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sacrificar a prépria vida. Geralmente, para a distingio entre justif

e exculpagio nio é relevante a hierarquia do dever, mas sim o
do bem juridico: em se tratando de sacrificio de bem juridico de

inferior ou igual ao do bem protegido, haverd exclusio da antiju;
dade; se 0 bem jurfdico sacrificado for de maior valor, havers es

da culpabilidade. O bombeiro que deixa de salvar uma vitima
salvar sua prépria vida estard em estado de necessidade justificante
outro lado, um estranho que deixa de salvar a vitima para evitar g

ferimentos em seu préprio corpo, estars em situacio de ati pici

iTULO VI
PABILIDADE

NIFICADO DA CULPABILIDADE

culpabilidade sofreu uma longa evolugio em seu conceito.*”
que JHERING procedeu a diferenciacio entre fato ilicito e
vel," foi possivel sua autonomia do injusto, com a qual se
damentou o primeiro enunciado sistematico moderno de culpabi-
¢, que se deve a VON LISZT: culpabilidade é o vinculo subjetivo
nte ¢ fato (concepeio psicolégica de culpabilidade).* Ainda
maticamente, o conceito de culpabilidade s6 apareca nesse
nto, ressalta FERNANDO VELASQUEZ que sua concepgio
presente no renascimento, principalmente no conceito de
io juris, que levou FEUERBACH a considerd-lo como o fun-
to subjetivo da punibilidade.”* |
ais tarde, FRANK conceitua a culpabilidade como o “juizo d
vacio sobre o agente, por haver comerido o fato sob a normm.:x:
reunstancias concomitantes (@éﬁc@p‘:ﬁ‘ﬁ’ﬁmmzﬂvrdrmmﬁhiﬁaﬁ-i
Com a inser¢ao de outros elementos (consciéncia potencial da
: ¢ exigibilidade de conduta diversa) e ainda sob influéncia do
10, 2 concepgio normativa de culpabilidade foi se impondo até
ina contempordnea. Com base no que ji enunciara FRANK, a
vigente a compreende como um juizo de reprovagio sobre o
por haver realizado um fato injusto.

Nessa evolugio, devem ser observadas duas particularidades: primei-
nulacio juridica de culpabilidade nunca esteve afastada de um

wma visio eritica, MARTINS, Antonio. “A culpabilidade como mstitui¢lo politica: um eshogo”,
citt penal como eritica da pera, p. 389 ¢ ss.

G, Rudolf von. El elemento de lo culpabilidad en el derecho privada romano. tradugio de
uls Guzmdn Dalbora, Buenos Aires: BdeF, 2013, p. 53 ¢ ss,

L Franzvon. (Nota 117), p. 162.

SOUEZ, Femando. “La culpabilidad y el principio de culpabilidad”, in Revista de Derecho v
Politicas, volume 50, Lima, 1993, p. 283.

Reinhard. Uber-den Aufbens des Schuldhegriffs. GieBen, 1907, p. 6.
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: simples observagdo, e passa a ser, inicialmente, elevada a uma
a normativa e, depois, ontolégica, os juizos de constatacio

lugar aos juizos de valor.

Iss0 ocorre justamente quando a corrente filoséfica do neokantismo
Escola de Baden, principalmente por obra de RICKERT, comega a
‘novo método para a investigacio dos fendmenos culturais, fazendo

ite entre objetos naturais, livees de valor, de um lado, que sio objetos
' igacio das ciéncias naturais, e valores culturais, de outro, sujeims;.
10, 4 jufzos de valor. Em relagio aos valores culturais, entre os quais
itra o direito, acentua RICKERT que nao podem ser enfocados
Smente como existentes, mas sim como vigentes. Esses valores ou
s, reconhecidos como vilidos para todas as pessoas, ou tem sua
ade postulada por pessoas culturais, no sentido de que nio resultam
ples desejos, mas, sim, de bens para cuja manutencio estao todas as
obrigadas, 2 medida que reflitam sobre sua vigéncia ou valor.** Os
dos juizos sintéticos a priori de KANT, que davam embasamento 4
do conhecimento, foram sendo, assim, substituidos por jufzos de
or cultural. Importante, assim, ndo é a investigacao do Ser (Sein), mas
er (Sollen). O Ser e 0 Dever (valor) constituem as duas esferas da
Ainda que o Ser esteja referido a coisas, nao pode ser definido
 por meio de valores, os quais lhe conferem sentido e significado.
icdo hegemdnica da Escola de Baden no campo da economia com
WEBER ¢ no direito, entre outros, com RADBRUCH,* produ-
a ruptura na metodologia da teoria do delito, principalmente na
idade. Como a identificagio do fato culpével nio ¢ procedida por
de consratagio, mas sim por juizos de valor, ficil se tornou con-
seu conceito substancial, como qualidade da agio, com o préprio
juizo de valor sobre objetos culturais, entre os quais se encontra
ia conduta, estd ligado, por seu turno, a um conceito de verdade.
Imeco, esse conceito de verdade teve por base a teoria da corres-
a, que era a teoria bdsica das ciéncias em geral, com origem na
| grega, mais tarde, porém, se orientou por outras teorias, como da
tica, da coeréncia ou da redundancia. Se a questao de verdade estd

substrato extrajuridico; segunda, a partir de sua concepeio normativ
culpabilidade deixou de constituir elemento ou qualidade da conduta, g
depender de um juizo epistémico, ou seja, quem sedimenta a culpabilid
nao ¢ a condi¢io da condura, mas sim o atestado emitido pelo jul '

Desde VON LISZT, jd se vinham delineando duas progra
criminalizadoras fundadas nesse conceito: a busca por uma cul
dade relacionada aos defeitos do autor e sua estruturacio vincul:
dever. VON LISZT, sob influéncia das correntes positivistas, ch
enunciar um conceito material de culpabilidade, fundado no car:
antissocial do sujeito.”* Por seu turno, os neokantianos, seguidores
Escola de Baden, situam-no a partir de uma consideracio do st
de haver praticado um ato contrério ao dever, o qual pode ser 1
um dever juridico, como postulava MAX ERNST MAYER % quar
ético, na visio de GRAF ZU DOHNA.** Essa polivaléncia do
ceito de culpabilidade, de ser tratado ora como expressao da acdo, |
sentido de um vinculo causal subjetivo com o sujeito, ora como
sequéncia de um defeito do sujeito ou de sua contrariedade ao d
que d4 lugar & sua concepgio normativa, possibilita sua utilizagio
conformidade com a hegemonia dos programas de criminalizacio.
nazismo, por exemplo, foi amplamente usado o recurso de uma
pabilidade vinculada a0 dever, mas rambém, conforme as variagoe
enfoque, como reprovagio pela conduta de vida™s ou pelos defeitos
cardter. Jamais o conceito de culpabilidade foi produto de um enur
do puramente juridico. Mesmo a chamada reprovagao, que poderia
vista como puramente juridica, estd comprometida em sua base cos
elementos éticos, ou mesmo animicos, que dizem respeito ao sujeit
ndo ao fato. No fundo, o conceito de culpabilidade rampouco se a
de uma avaliagio sobre o autor.

Em relagdo ao juizo de reprovagio, ¢ interessante notar
cle se desenvolve no momento em que o elemento causal deixa de
importante para sedimentar o conceito de conduta. Como a cond
nao & mais conceituada como a produgio de efeitos, que poderia
452, LISZT, Franz von. (Nota 117), p. 163,

453, MAYER, Max Ernst, (Nota 179), p 230

454, DOHNA, Alexander Gral zu. Der Aufbeny des Ferbrechenslelre, Bonn: Rohrscheid, 1936,
_ 55: DOHNA, Alexander Gral zu. “Zum neusten Stand der Schuldlehre”, ZStW 32,191, p, &
455. MEZGER, Edmund. "Die Straftat als Ganzes™, in ZS1W 57, 1938, p. 675,

CKERT. Heinrich. Kulnwissenschafi tnd Naturwissenschafi, Berlin: Celtis, 2014, p, 34
RADBRUCH. Gustay. Gesamtausgabe, Band 8, Strafecht I, Heidelberg: C. F, Miiller, 1998, p. 64,
8 LASK, Emil. Die Lehre vonr Urter], Tibingen: Mohr, 1912, p. 19,
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fica judicial, Ao empregd-lo nas sentengas condenatérias, a pra-
judicial passa por cima do fato de que, como qualidade da agdo, a
idade ndo pode ser presumida, tem que ser demonstrada. Nio
dizer que o sujeito ¢ reprovével, é preciso demonstrar os funda-
0s dessa afirmagao. Porém, ao fazé-lo, j& ndo se pode mais trabalhar
1 juizo de reprovagdo, mas com a andlise da prova. Uma vez que
0 de reprovagio seja enunciado como juizo epistémico e, assim,
juizo delimitador da prova, suas consequéncias extrapolam a mera
acio do conceito de culpabilidade. Tendo em conta que o autor,
rocesso penal, deva figurar como componente da relagio juridica, é
al, entao, que, na afericio da culpabilidade, ancorada nesse juizo de
40, se mesclem elementos do fato e elementos do autor. Mesmo
bito processual hd um limitador dessa aferigio, que nio pode fugir
indicadores. Diz GERALDO PRADO que, em face de que
er operagdo nao se pode violar preceitos fundamentais de protecio
fos humanos; o juizo epistémico sobre a prova tem o escopo de
4 invesrigagao a fatos penalmente relevantes, de tal forma que
ca da verdade ndo se ampare em bases emocionais e caprichosas. !

no fundo da investigacdo cultural, assume relevincia, entao, todo o
destinado a justificar o processo de responsabilidade mediante a com
vagio de que seus pressupostos ou elementos de fato estao nele prese
Claro que um puro juizo de valor é possivel. E possivel dizer, assim,
culpabilidade é reprovabilidade, mas esse juizo de valor, por si 56, &
lutamente vazio, ele precisa indicar o porqué dessa reprovabilidade. Diz
simplesmente, que culpa é reprovagio ou juizo de reprovagio, sem se
cular aum momento do fato, torna a proposigio ininteligivel. A dou
no entanto, satisfaz-se com esse simples enunciado para fundament:
responsabilidade do sujeito. Veja-se, porém, que, com esse puro juizo d
valor, como fundamento da responsabilidade, nio se pode demonsta
que, efetivamente, o agente poderia ter atuado de outro modo, o g
converte em juizo epistémico, ou seja, em juizo acerca dos elementos
podem ser comprovados no fato. A valoragio epistémica, como lecio
KRAUSE, deve ser concebida como um juizo de cognicio, tomado @
juizo sobre a probabilidade ou sobre a existéncia da situacio de fato. §
objeto sio os fatos, e sua valoragio resulta, em determinado grau, da
teza acerca da existéncia da situagio de fato.”? Em ambas as modalid:
porém, como juizo de valor ou como juizo epistémico, a definigin
culpabilidade fica subordinada a um ato de decisdo, justamente aau
que FERRAJOLI sempre buscou impedir ao propor a construcio de us

sistema racional de direito, com base empirica,*®

Vé-se, assim, que a evolugio do conceito de culpabilidade, que
de ser matéria relativa & prépria conduta para se pautar por um
de reprovagio, conduz a muitas perplexidades, induzindo uma
0 entre matéria penal e matéria processual. Ao perceber a instabi-
de de um juizo dessa ordem, acentua HASSEMER que a “reprovagao
abilidade desvia a atengio”, ou seja, “desvia a atencao das limita-
nais importantes as quais necessariamente ela estd submetida e que
am um fenémeno forense™.*? A confusao dos dois juizos produz
na edificagio de uma teoria do delito, que, por perseguir fins
c0s de sedimentagio do que constitua a conduta criminosa, nio
e ficar na dependéncia da andlise de prova, até porque, se isso ocor-
abrird uma vdlvula de esvaziamento dos preceitos fundamentais
tecio da pessoa, os quais ficardo subordinados ao decisionismo
gador. A grande discussio em torno da culpabilidade de fato e

Quando a teoria normativa de culpabilidade enuncia que tem
base um juizo de reprovagdo, cai em um impasse. Primeiro, porq
ainda que se afirme como juizo puramente normativo, tem em vista
0 autor, nas circunstincias, era culpado por nio ter agido em confo
dade com o direito. Como o juizo de reprovacio estd, de certo m
vinculado 2 situagio de fato, na qual se encontrava o autor, porque
dela seria impossivel afirmar que ele poderia ter atuado em conforn
com o direito, nao é juizo pli_ro sobre os elementos conceituais da ag
culpdvel, é um juizo que diz respeito & prova. Segundo, se nio d
respeito a prova, o juizo de reprovagio torna-se um juizo estéril e
substncia, desvinculado de seu objeto, vindo a se converter em ele

= e : p D0, Geraldo, A guebra da cadeia de custodia das Fmvag.no processo penal brasileiro”, in
de mera presungio de culpa, como, alids, é empregado, indevidam

penal, Floriandpolis: Empério do Direito, 2015, p. 17 e ss.; PRADO, Geraldo. Prova penal ¢
de controles epistémicos, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sio Paulo: Marcial Pons, 2014,

459, KRAUSE, Marion. Epistemische Modalitat, Wiesbaden; Hamassowitz, 2007, p. 190,
460, FERRAJOLI, Luigi. (Nota 36), p. 37 e ss.

. SEMER, Winfried. Inroducdo aos fundamentos do direito penal, tradugio de Pablo Rodrigo
- Alflen da Silva, Porto Alegre: Fabris, 2005, p. 319,
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culpabilidade de autor, que deveria estar superada no Estado de Dire
Democritico, ainda estd na ordem do dia. Em face disso, variados
os enfoques quanto a seus elementos e fundamentos.

Dos conceitos mais recentes, deve-se a ROXIN aquele que mais in

teressa ao verdadeiro sentido que a culpabilidade pode emprestar 4 pr
juridica. ROXIN a conceitua a partir da chamada acessibilidade nor
va: o agente ¢ culpado quando, em virtude de sua constituicio psiqu
mental estava, no momento do faro, em condicoes de atender 3 exor
ou aoapelo da norma " A conceituagio de ROXIN é também sustents
por MERKEL, o qual a compreende sob dois elementos constitu
a receptividade e a reatividade. De conformidade com essa concepga
agente deve ser receptivo, ou seja; capaz-de sentir o sentido da no
depois, possuir a capacidade de reagir adequadamente a essa receptivi
ou E:P_rnﬂ_egpmfaaﬁﬁ_r_ﬁﬁ 2,164

ROXIN, porém, vai mais adiante, porque, ao lado do funda
to da acessibilidade normativa, pelo qual quer superar a velha qu
da liberdade de vontade ou do poder de agir de outro modo, ai
submete o conceito de culpabilidade aos fins preventivos da g
Com isso, inclusive, cria um conceito mais abrangente, o da res

sabilidade penal, com o qual assegura que a culpabilidade nio dewe :

vista como fundamento, mas sim como elemento delimitador da
Embora o conceito de ROXIN seja o mais importante, porque cor

ponde exatamente ao sentido que a doutrina juridica quer conferir

vigente processo de criminalizagio, ao seu lado ainda persistem os :
gos conceitos com base no retributivismo ou mesmo no preventivi
mas com fundamento no juizo de reprovagio. Visto nos dias a

o conceito de culpabilidade sustenta-se sobre dois pilares: ora com

fundamento ou delimitador da pena, ora como juizo de repro
Porém, a conceituacio de culpabilidade sob uma perspectiva critic:
reducionista nio pode estar associada a esses significados.

Nesse sentido, serd importante separar a culpabilidade comg

qualidade da agdo e a culpabilidade aferida como juizo de valor

463, ROXIN, Claus. (Nota 105), p. 868; ROXIN, Claus. “Normative Ansprechbarkeit als Schuld
o™, Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 92015, p. 490 ¢ ss.

464. MERKEL, Reinhard, “Schuld, Charakter und normative Ansprechbarkeit™, in Festschrift fiir Roxd

Berlin: De Gruyter, 2011, p. 737,
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qualidade da agdo, a culpabilidade ndo pode se afastar das con-
que foram jd assinaladas para o fato como ato injusto (tipico
uridico). Justamente sobre esse fato, assim caracterizado como
injusto, ¢ que deve ser construido o conceito de culpabilidade, a

r do enfoque de que a conduta foi produzida por um sujeito, que
no momento de sua execugao, todas as qualidades de pessoa
ativa. Nio se pode separar, entdo, fato e sujeito quando as qua-

s da conduta sdo essenciais para a configuragio do sujeito. Com
porém, nio se formula sobre o sujeito um juizo de reprovagao. ;
Ipabilidade deve ser concebida como um elemento de conten- |
, pelo qual se busca verificar se, apesar de haver cometido o fato i']
: 0, 0 sujeito a_mda pode ser excluido das consequéncias juridicas |
crime (pena ou medida de seguranca). Deve-se ressaltar, ademais,
jd acentuado anteriormente, que o fato do sujeito nio ser por-

r das condigdes que o caracterizam como pessoa deliberativa, nao
orma em pdria social, nem em inimigo do sistema. Como diz"

inologia positivista, a qual sustenta, de certa fotma, a vertente |

ada de JAKOBS de um direito penal do inimigo.**

W

O sujeito nio ingressa no conceito de culpabilidade por seus de-
§ de cariter, condura de vida ou medlante a formulac;ao de j juizos'
1§ Ol NOTrMativos. . Sua parétélpagao se torna relevante a medida que, |
sua andlise diante do fato, a conduta deixe de ser caracterizada como
ta criminosa. Por outro lado, a constatagio da culpabilidade nio se
na andlise dos seus elementos vinculados & conduta. Nesse ponto,
Ipabilidade deve ser aferida em dois segmentos: um, destinado aos
tos da conduta em face do agente; outro, orientado pelas con- '
ias que a ordem juridica possa dispor sobre o fato, como forma |
s rigorosa de solucionar o conflito gerado pela conduta. '

Diversamente da orientacio pelos fins da pena, que sedimentam
orias preventivistas, devem valer as solugoes nio penais e, portan-

,menos rigorosas. S6 depois de esgotada a andlise dos elementos da

ilidade, vinculados nesses dois segmentos, ¢ atendidos os princi-
nstitucionais informadores, pode-se, entio, dizer que o agente

5, CACICEDO, Patrick, Pena ¢ fimcionalismo. Uma andlise critica da prevengao geral positiva, Rio

de Janeiro; Revan. 2017, p. 179,

—
;

EDO. a despersonalizacio implica um retorno ao perigosismo 7

-+
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A violagio da ordem juridica, porém, nio transforma o sujeito em pesso
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cometera um fato criminoso, que sua conduta violara a ordem juri a estar assentada na capacidade individual do autor de evitar
tado por meio de outra forma de agir. O modo de evitar pode
plesmente, pela ndo realizagio da acio, nos crimes comissivos,
realizagio da conduta mandada nos crimes omissivos. Essa
nio mudou até a atualidade: os autores costumam apontar a
dade de agir de outro modo como fundamento da culpabilidade,
que sob outros contornos, como a evitabilidade em si mesma ou
agdes humanas da vontade livre de cada um e também de sua diversid {a na falta de prudéncia. Para GRECO, a culpabilidade poderia
acentuava PUFENDOREF a necessidade de que as normas as discip definida como uma forma de imprudéncia referida i pena. Com
sem para que essa vontade ndo extrapolasse em tendéncias e articuld ndo se trata de dizer que o autor se decidiu pelo falso, mas sim
incontroldveis.* O pressuposto, assim, de todo o processo de respon
lidade sempre esteve ancorado no conceito de liberdade de vonrade. N
sequéncia, as conceituagbes da culpabilidade sempre tiveram em
tanto na teoria psicoldgica quanto na normativa, que o agente s6 poc
considerado culpado quando tiver atuado com liberdade de vontade. de que o agente era dotado, com excegio de casos excepcionais,
tanto, estabeleciam, como seu pressuposto, a plena capacidade do liviemente. A adocao desse pressuposto conduz a uma verda-
de entender e querer como expressio de imputabilidade, ou seja, co deira presuncio de culpa, porque deixa nas mios do julgador a decisao
uma capacidade de culpa. A partir do momento em que se afirmass

expressao de um juizo de reprovacio.

Il. ACHAMADA LIBERDADE DE VONTADE

Dentro da tradi¢io filosdfica, tendo em vista a dependéncia.

€ tem que carregar as consequéncias previsiveis de sua deciso.
sovacio de culpabilidade nao é nada mais do que a afirmagio
* 0 autor, se tivesse aruado com prudéncia, teria podido evitar
lo que lhe tocava®’ Essa argumentagio corresponde ao pressuposto

sobre a evitabilidade do resultado. Esse processo sempre serviu
pacidade de culpa, os argumentos posteriores reduziam-se drasticame e fundamento para as sentencas condenatérias, as quais raramente
duas séries de questoes: para a teoria psicolégica, assegurar a vinculacio d
agente ao fato na forma de dolo ou culpa, compreendidos, empirica
como liames causais subjetivos; para a teoria normativa, com a emis
um juizo de valor pelo qual se pressupunha que, em principio, o ag
era capaz de realizar o delito, de compreender a proibigio de sua cond
atuar como atuou, sob a possibilidade hipotética de que poderia ter
de outro modo. Com isso, pela teoria normativa, emite-se sobre o
também sobre o autor um juizo de reprovagio.

traram que o juizo de culpabilidade efetivamente correspondeu

elementos que o sustentam. Para chegar a essa conclusio basta veri-
como se emite o juizo acerca do poder agir de outro modo, o qual,

undo ROXIN, nio passa de uma ilusao, por ser indemonstrdvel.

Modernamente, o pressuposto da liberdade de vontade veio a ser
stado pelas pesquisas realizadas pela neurociéncia, que nio apenas
seram em davida, como também indicaram sua inexisténcia, tal
mo formulada pelo direito.

Ainda que os partidirios da teoria normativa afirmem que ts
Iham unicamente com o conceito de culpabilidade do fato, em |
juizo de reprovacio também estio contidos elementos de uma
pabilidade de autor. A teoria psicologica, que tinha um fundam
empirico, ainda que simbélico, quase desapareceu, praticamente,
fundamentagdo da culpabilidade, depois da adogio da teoria no
tiva. Em fun¢ao desta, a responsabilidade penal pela culpabilidac

Seguindo os argumentos apresentados por PAUEN e ROTH, dois
mosos neurocientistas, podemos verificar como se desenvolveram as
epgoes acerca da relagio entre mente e corpo ¢ também acerca da
lade de vontade.*™ Esses temas sdo percorridos pela filosofia desde a

WL GRECO, Luis. Lo vivo v fo niwerto en la teorta de la pena de Feuerbach, Madrid-Barcelona-Bue-
nos Adres-Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 382: sob um enloque preventivista, TANGERINO,

~ Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, Sio Paulo: Elsevier, 2011, p. 186; ESTELLITA. Heloisa. Re-

 spomsabilidade penal de JiiTgenies o omprisay por omissao, Madri-Barcelona-Buenos Aires-Sio
Paul: Marcial Pons, 2017, p. 37.

PAUEN. Michael! ROTH. Gerhard. Freifiei, Schuld und Veranewortung, Grundziige einer natural-

stischen Theorie de Willensfretheir, Frankfurt am Main: Subrkamp, 2008, p. 22 ¢ ss,

466, PUFENDORFE, Samuel, “Uber die Piicht des Menschen und des Burgers”, in Philosophie dip
al. Frankiurt am Main: Suhrkamp, 2009, p. 137 ¢ ss.
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antiguidade sob duas perspectivas: se a vontade é expressio de pura 2

dade cerebral (visao empirica) ou se a atividade psiquica é uma quali
eminentemente humana e independe de qualquer componente fi

aracdo com outra atividade excludente. Se observamos que alguém
na contramao, a explicagio dessa agdo contriria ao cuidado sé
ser ttil para afirmar e avaliar a conduta quando a comparamos
A primeira corrente (’:OrreSPOIl&e a uma visao naturalista de qu: atividade contréria, ou sc"_j_a, ade dirigir‘ na correta mdo de diregio.
quer atividade e nao faz distincio, para esse efeito, entre seres humano A neurociéncia, que hoje estd a merecer da doutrina os maiores
animais. Jd a segunda corrente encerra a concepgio cldssica do duali
sobre o qual se assenta o livre-arbitrio. Ambas as posicoes sofrers
até hoje sofrem, intensas criticas. A primeira, por fazer do ser hur
uma médquina sem qualquer iniciativa, sendo tratado como um p
dos puros movimentos cerebrais. A segunda, por edificar uma ativid
psiquica sem respaldo empirico e transformar a liberdade de vontade
tema puramente espiritual. A formulagio acerca da liberdade de von
— entendem os neurocientistas — passa, necessariamente, pelo cone
de agio. O conceito de agio, quando enunciado corretamente, ter
conddo de eliminar tanto as posturas puramente naturalistas q
idealistas e, assim, possibilitar um enfoque adequado da liberdade
vontade. Porém, para tanto deve ter por base uma reducio merodold
ndo se trata de estabelecer seus elementos positivos, mas sim negati
ou seja, indicar os elementos que nao devem integrar esse conceito,
conceito de agao para os neurocientistas corresponde ao chamado con-
ceito de agio bdsica, proposto por DANTO, e pode, por seu tune
ser desdobrado em dois segmentos: de seus minimos elementos ¢
explicagao. No primeiro segmento, a agio deve consistir em um s
mento realizado por uma pessoa e dirigido a um fim. Nesse aspecto,
neurociéncia incorpora o conceito finalista de acao. Esse conceito, §
entanto, nao se reduz aos elementos finais; o que marca o conce
poder ser compreendido mediante um procedimento de sua explica
A explicagio tem como objetivo verificar, mediante a andlise de s
movimentos e sua finalidade, se podem ser apreendidos seus de
e propésitos, ou seja, até que ponto a agao ¢ produto de uma li
opgio e até que ponto estd condicionada por fatores externos. A medic
porém, que a neurociéncia negue a livre opgio, em termos naturalis
e fora dos movimentos puramente reflexos, como a tosse ou o espil
a explicagio da agio que ela poderi fornecer s6 pode ser eferuada ens

ios, incorre, por sua vez, em algumas contradigoes insuperdveis.
ir da considerago de que inexiste liberdade de vontade e que essa
r eliminada da literatura cientifica, nio deixa de considerar um
mento que € o mesmo usado pela ciéncia juridica: em determinadas
s, aquelas que apresentem um distiirbio no cértex central, nio
ssivel afirmar que poderiam ter atuado de outro modo. Se o ar-
ento fundamental para eliminar essas pessoas, com desenvolvimento
al defeituoso do 4mbito de liberdade de vontade é o de que, em
de de seu distirbio biolégico, nao puderam atuar de outro modo,
rd possivel excluir da apreciagio da liberdade de vontade em rela-
demais pessoas o mesmo argumento do poder agir de outro modo.
se a neurociéncia diz que o distirbio no cértex impede a op¢io do
de atuar de outro modo, de certa forma admite, a contrario sensu,
ade de vontade em relagio as demais pessoas. Nio o fazendo, a
sciéncia incorre na falicia do naturalismo. ™ Dessa contribuicio da
ociéncia pode-se extrair a conclusio de que ainda é vdlida a questio
der agir de outro modo, cujo contetdo constituiu o fundamento
ceito normativo de culpabilidade.

O problema central do poder agir de outro modo reside, porém,
nsideragio dos fatores ou critérios que servem de base para sua
1cao. Uma das grandes criticas ofertadas por ROXIN i concepgio
finalistas quanto  culpabilidade foi a de que o poder agir de outro
), tal como formulado, era indemonstravel.*”! Para superar esse fun-
ento, ROXIN segue o caminho de fundar a culpabilidade em funcio -

ns da pena e conceitud-la como o “atuar injusto apesar da apcla-
10 normativa’. Com base nesse fundamento, assinala ser prescindivel

70, ROTH, Gerhard, “Woriiber diirfen Himforscher reden und in welcher Weise”, in Christian Geyer
Eag.) Hirnforschumg wnd Willensfretheir, Frankfurt am Main: Suhirkamp. 2016, p. 66 ¢ ss.; critico

<si [aldcia, KEIL, Geert. Willensfieiheit undd Determinismus, Swittgart: Reclam, 2009, p, 99 ¢ ss.

NI, Claus. (Nota 103), p. B66; ROXIN, Claus, Culpabilidad y prevencion en derecho penal,
id: Reus, 1981, p. 61.: também. MERKEL, Reinhard, Willensfretheit und rechtliche Schuld,

469, DANTO, Arthur C. Analytical Philosoply of Action, London: Cambridge University Press, [973 _
Baden-Baden: Nomos, 2014, p. 134,

p. 28 e ss.
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concepq‘éa- de culpabilidade congrega tanto um ﬁmdame*nm emp

.conduta s6 pode ocorrer mediante um processo de comparagio
uma conduta alternativa.
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a liberdade absoluta. O que distingue nesse processo uma agao

a comprovagao da liberdade de vontade, porquanto o autor, em :
de outra acio determinada ndo ¢ propriamente a pressuposi¢io me-

sua capacidade de se conduzir de acordo com a norma, pode se
culpado quando nio lhe reste, psiquicamente, acesso a uma cor

alernativa. Com isso, diz que nao se esté afirmando que o autor po 1al se desenvolveu a atividade. {

- O filsofo KEIL, para equacionar o que denomina de liberdade
vontade, ou ato livre, sugere dividir a investigacio filoséfica em duas
uma positiva e outra negativa. Na parte positiva é caracterizado
de reflexo, de por a prova ou suspender os proprios desejos e
que o resultado desse procedimento possa atuar efetivamente
a conduta. Para tanto, a liberdade de vontade deve estar vincu-
1 a um espago de abertas possibilidades e 3 capacidade de intervir

de sua capacidade de autodiregio e da existente acessibilidade normat ;
¢ tratado como se fosse livre.””* Finalmente, assevera ROXIN qu

au todu_egao eda acemblhdade normativa; normativo como conse
cia de que, em face do substrato empirico, se assente a possibilid
se atribuir ao sujeito uma conduta ¢em conformidade com o direi

—

de vontade sem um contexto, a0 qual se deve ajustar aquele poder
eflexio. Por sua vez, a parte negativa da liberdade de vontade diz
to 4 autonomia do poder de decisio acerca dos resultados. Aqui
0 ndo estd na autonomia de escolher entre as primeiras tendén-
‘estimulos, mas sim sobre os procedimentos que esses estimulos

Vé-se, entdo, que a posicio de ROXIN, que representa a me
e mais bem elaborada formulacio da doutrina juridica contempo
nea, no fundo ird também se servir de um fundamento normati
juntar os pressupostos para atribuir ao sujeito a possibilidade de
de outro modo, justamente, de acordo com o direito. Parece g
cerne da discussao juridica em torno do conceito de culpabi
ndo pode se afastar das premissas propostas de que a avaliacio de idencia a conclusio de que uma capacidade de tomar decisdes’
nde das ctrcunstam:las em que o ato serd executado.”*

Quando se chega a esse ponto, entio, filosoficamente devem ser
propostas, pelo menos, as seguintes questes: a) se essa op¢io pode s¢
feita liviemente, compreendendo-se, aqui, o préprio conceito de
livre; b) se essa opcao depende das condigoes do sujeito; ¢) até
ponto serd possivel comprovar a liberdade de opgio; d) em que me d

to. Dessa forma, diante de alternativas de atuar, haverd vontade
quando a opgio for consciente. Se a culpa inconsciente deve ser
nada do direito penal, justamente porque nio tem um substrato
rico que possa amparar uma decisdo do agente quanto & condura
rada, outro ndo poderia ser o fundamento inicial de uma anilise da.
bilidade. Nesse sentido, a op¢io serd livre quando puder ser equa-
a por meio de um procedimento no qual o sujeito deve se inserir
conscientemente, realizar uma ou outra conduta.

o sujeito serd capaz de controlar sua atividade, de modo a lhe atri
possibilidade de um comportamento alternativo.

E evidente que a liberdade de agir nio é absoluta; estd condici
nio apenas pelo meio, como também por pressdes externas e inte
todas as origens. Assim, um livre-arbitrio, tal como propunha o raci
lismo radical de DESCARTES, nio existe. Tanto a psicologia evol
quanto a psicanilise jd demonstraram suficientemente a impropried: o5 do sujeito, os quais, todavia, pressupdem o conhecimento
ircunstincias. Sem o conhecimento das circunstincias, portanto,

472, ROXIN, Claus. (Nota 105), p. 868,

473, ROXIN, Claus, (Nota 105), p. 872, M. KEIL, Geert. (Nota 470), p. 26 ¢ ss.

da existéncia de uma prévia liberdade de agir, mas sim o contexto ,

/

n seguir. Justamente, em face da escolha de procedimentos ¢ que

pago. Por isso, ndo se pode conceber positivamente uma-liber-

\

- 0 aro pode ser .t considerao e 3 medida que o sujeito possa /
r os motivos que o levem a atuar, ou seja, fazer a critica de uma
ta alheia e ser capaz de uma autocritica quanto ao seu compor-/

—y

© arto livre é aquele, assim, que se situa sob a influéncia dos 4
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" como criminoso e poder agir em conformidade com esse entendir

| A medida que a primeira condigio de um ato livre reside no proces

| que sabe construir sua histéria, como participante ativo na construg
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sem o acesso as qualidades das condutas alternativas, ndo existe opgid a realidade.””” Fssa atividade estd, no entanto, condicionada a todos os

[ivre. FABRICIUS lembra muito bem a_[J;rplexidade que afronta
funciondrio pablico de cumprir ou descumprir uma ordem ilegal
que possa fazer sua opgio, deve ele conhecer também a relagio
a ordem dada, como forma de execugao de ato administrativo,
demandas da ordem juridica democrdtica de coibir os atos arbitriri
ou seja, possuir conhecimento suficiente para fazer uma critica d:

que delimitam sua agio em uma sociedade organizada.

- Geralmente, as criticas a0 conceito de poder agir de outro modo,
10 aquelas encetadas por ROXIN, dirigem-se a afirmar que esse con-
€ indemonstrével. O filésofo PAUEN jd explicitou, claramente, que
principio ¢ fundamental para determinar a responsabilidade. Para
9, ndo se deve partir da posigio de MOORE de que um ato poders
0 realizado de outra forma caso o agente quisesse realizd-lo, o que
lta, de fato, indemonstravel, mas sim verificar até que medida hd uma
etria entre a execucao da agio efetivamente realizada e a alternativa de
ndo execucio, sob o prisma de ambas dependerem de seu causador
ndrio. Nesse sentido, s6 se pode falar de “poder” agir de outro modo
vado o principio do causador origindrio, nenhum outro impedi-
o se interpuser na realizagio da agio, o qual tenha a capacidade de
a produgdo do resultado sem que o agente possa exercer sobre esse
1ento um controle, que possa inclui-lo nas suas opgoes.'”® Para
ir essa questao, serd preciso desnudar a diferenca que subsiste entre
ar ¢ demonstrar e também especificar o critério para se dizer que
minada proposicio ¢ indemonstrdvel. JA MAX WEBER acentuava
explicagao da conduta social pressupunha seu entendimento em face
 vinculaco subjetiva ao sentido da atividade. A explicagio deveria
por um processo de recorte da realidade infinita, com a edificacio
¢ cle denominou de tipos ideais. Os tipos ideais possibilitariam ex-
como a conduta social foi realizada por iniciativa do agente e como
ziu os efeitos por ele projetados. A essa visdo neokantiana da reali-
como um conjunto de dados desordenados, que MAX WEBER quis
, se opuserem duas outras correntes, uma empirica, radicalizada
YOPPER, e outra critica capitaneada por ADORNO. Para a corren-
irica, chamada de também neocriticismo ou racionalismo critico, a
acdo dos fendmenos sociais deveria seguir a mesma merodologia das
naturais, inicialmente, com uma observagao dos fatos desprovidos
ilquer pressuposto valorativo, e, depois, racionalizada mediante uma

a execute ou se recuse execura-la,*’ :
dimento de realizd-lo sob influéncia de seus motivos, torna-se rel
verificar o papel do sujeito nesse procedimento. A filosofia acentua
o sujeito adquire identidade e, assim, é capaz de atuar sob infl
de motivos ¢, por isso, decidir entre condutas alternativas quando
dotado de algumas qualidades que o tornem apro a ser destinardrio.
norma que regula essas atividades. Constituem, assim, pressuposte
um ato livre as condigbes de maturidade mental e desenvolvimento g
assegurem ao sujeito a capacidade de conhecer a qualificagdo de seu

Esses pressupostos que envolvem, classicamente, os fundamentos
da capacidade de culpa ou imputabilidade nio podem ser resumidos,
davia, a um juizo empirico-normativo de capacidade de entendiment
autodeterminacio, sem que estejam situados em um contexto nore
vo que, originariamente, os congrega no conceito de pessoa delibera
Visto dessa forma, o ato livre ndo pode se alijar das condigoes do
e de seu contexto. Para HONNETH, o sujeito s6 pode ser efetiva
livre quando seus objetivos forem satisfeitos pela propria realidade. De
forma, o sujeito s6 pode ser pensado como sujeito responsével q
for, antes, pensado como integrado 3s estruturas sociais que gar,
sua liberdade.””® A liberdade ¢é condigio essencial para que o sujeito p
tomar também conhecimento do mundo, que sé pode ser obtido medi
te um processo de interagio. Nesse sentido, JACINTO COUT

bem acentua que o sujeito que toma conhecimento das coisas ¢ ag COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, “Tntroduso aos principios gerais do processo penal bra-

leiro”, in Reyista da Faculdade de Diveito da Universidade Federal do Parand, Yolume 30, n° 30,
Cluritiba, 1998, p, 171,
7 UEN, Michael. Husion Freiheit? Mogliche und wnmigliche Konsequenzen der Hirnforschung,
- Prankfurt am Main: Fischer, 2004, p. 106 € ss.; MOORE, Georg Edwuard. The Elements of Ethics.

475, FABRICIUS, Dirk. Cupabilidade e seus findamentos empiricos, Curitiba: Jurug, 2006, p. 19
' Philadelphia: Temple University Press, 1991, p. 121 e ss.

476. HONNETH, Axel. (Nota 3),
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er outra condicio. Com isso, ADORNO refuta a critica de que a
agao empirica de uma concepgdo se deva basear em fatos, uma
A observacio sobre fatos ¢ nio sobre valores encampa, entio, s o camin}?o c_riti-.co do en_ten:%imento nao é formal, mas substan-
mesmas preocupagoes de MAX WEBER, mas com a corregao de ndo E m:ipcsqunﬁ 5@1?1 _‘3‘3_'1'“3.1'3 nf_io de"e _SC canfen:rér aPCD?&. 5‘?’?56
conduzir & formagio de uma tipologia, e sem um juizo sobre o sen -mkqao empirica, mas deve se enfrolver também com u—ma critica
da atividade. Pode-se dizer que o neocriticismo se situa numa pesqs Tendo em . i ticularidade, - dfmo-nsrra(;ae de. uma
quantitativa da realidade, pela qual jamais se poderd alcancar um “5:0 i:je"em 15.01‘:1[' osAdados., n;as 00.’11“53'.105 cm a.m“‘lhdajf
nhecimento pleno dos objetos, mas apenas uma aproximagio de s \5‘5 h e mvcs.tlgatn...rals .
elementos. Com essa postura de POPPER, a explicagio do fend e e CO"‘_PIEEHT-[‘?" que o poder agir de outro 1?0('1_0
conduz 4 conclusio de que seu conhecimento congrega apenas S ije“? de. e E&f“’"a andlise, ‘!ESdf-' que feita em T ——
suposigio, mas jamais uma demonstragio efetiva. Se a realidade aad d"*d“s- 1|3$t1tuc1'0flallzados, ou seja, aqueles dados que HEgam
pode ser apreendida, sendo parcialmente por meio de seus elemen a5 condicbes sociais quanto os elementos da ordem normativa.
ideia de um conhecimento inalcancdvel e indemonstrivel coincide co!
a concepgio de ROXIN de apenas se aproximar do conceito do,
agir de outro modoe, mediante uma suposicio de que, uma vez pre
a acessibilidade normativa e a capacidade do sujeito de tomar dec
se pode supor tratar-se de um ato livre e, consequentemente, culp?

cadeia indutiva, até o limite de alcancar a identificagio do fenémeno em
face de sua definicao.””

Fazendo uma andlise dos dados institucionalizados, enfatiza HA-
WATZ que esses dados, na verdade, integram o mundo da vida.
e sentido, as agoes institucionalizadas serio aquelas que se repetem
ndo da vida e podem ser objetivadas. O mundo da vida nio é uma
abstrata, por isso mesmo estd comprometido com sequéncias
orais de atividades. No processo de institucionalizagao das condutas
e se observa € que as agoes jd praticadas se conservam como padroes
icos de comportamento.

Em oposigio a isso, ADORNO, seguindo a tradicio hegeli:
assevera a impossibilidade de uma andlise social sem um conceito pr
de totalidade, a qual poderd vincular todas as categorias sociais até &
formagio da identidade pessoal, portanto, em uma linha de pesq;
qualitativa. Em uma importante conferéncia sobre pesquisa empi
em sociologia, ocorrida em um semindrio organizado para discutir a
questio do positivismo,™ ADORNO enfatiza que o conceito de
dade ndo pode ser alijado do mundo social institucional, o qual
se deixa reduzir a um dogmatismo estdtico, abstrato e desprovido ¢
valor. Para ADORNO, diante da complexidade da conduta social,
explicagio nio pode se satisfazer inteiramente em um sistema de 16g
que falsificaria suas contradigbes e simplificaria sua estrutura. Re
ADORNO ser falsa, assim, a separacio entre condutas valoradas ou
valoradas, que seguiriam, como mais tarde acentuaria HABER
uma relacio entre meio ¢ fim. Como o dever (Sollen) se imiscui na
(Sein), o valor ndo ¢ algo externo aos objetos, mas lhes ¢ inerente;

Quando observamos o trinsito e a condugio dos veiculos dentro
, por exemplo, podemos tomar esse modo de conduzir como
adrio simbdlico dessa atividade. Isso ocorre durante nossa forma-
desde cedo aprendemos como manejar certos objetos e vemos como
sm outras pessoas. Essas agdes se passam no mundo da vida e nio
ser simplesmente descartadas no tempo, mas sim internalizadas
‘agbes repetitivas, que influenciardo outras agées, indicando-lhes
omento e a forma de sua execugio. Ao mesmo tempo que aliviam
§ sujeitos de, a cada vez, atualizarem seu conhecimento da realidade,
vem de suporte para agées alternativas.
- Alinstitucionalizagio das agoes, centrada em sua repeticio sequen-
no mundo da vida e tipificadas como elementos de uma sociedade
izada, sio incorporadas definitivamente pelas pessoas e transmitidas
cbes futuras como prética ou rotina. Com a institucionalizagio das
pode-se esclarecer acerca de sua sequéncia ou forma de execugio,
¢ faz com que ndo se possa compreender uma conduta fora de seu

479. POPPER, Karl. 4 logica da pesquisa cientifica. $io Paulo: Cultrix, 1972, p. 104 e s5. i
480, ADORNO, Theodor W. “Soziologie und empirische Forschung”, in Der Positivismussirelt deg
deurschen Soziologie, Neuwied-Berlin: Luchterland, 1972, p.
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tempo. Uma conduta para ser digerida por um processo de sua explica lade. Para que essas esferas de liberdade possam ser reconhecidas, sdo
¢ao ou demonstragio estd sempre associada a uma sequéncia tempor: ntes as interpretacoes de normas. Apenas sob um sistema de agoes
Dai ser absolutamente impropria a imagem de uma conduta is cionalizadas serd possivel equacionar, assim, a liberdade juridica.
do mundo da vida e sobre a qual se quer formular um juizo de que
poderia ter sido feito de outro modo. A chamada acessibilidade non
tiva e mesmo a capacidade de decisio, com as quais trabalha ROXI! . esferas de liberdade deve satisfazer a wrés condigdes: primei-
ndo sio suficientes para compreender o que ¢ uma conduta livre ¢ nem @ deve tratar-se de um sistema no qual os sujeitos cooperem entre
superar o chamado problema empirico da demonstragio do poder
de outre modo. Uma conduta livre, sob o dngulo do mundo da
serd, por conseguinte, aquela que ¢ executada pelo siijéito dentio d
possibilidades que lhe sio abertas pelo processo de institucionaliz

Embora as condutas sejam institucionalizadas e nio possam ser cons

- Se uma acio livre deve ser examinada dentro de um sistema de

mea; a relagao paralela de reconhecimento tem que consistir em
wribuicao reciproca; terceina, o sistema assim compreendido deve
ar uma autorrelagao especifica, que desemboca na formagio das
téncias e atitudes necessdrias a participagio.*®

. : pr " ) A compreensao das acoes institucionalizadas dcve necessariameme,
preendidas sem essa consideracio dentro de uma sociedade organizad P ag_o

como ¢ a sociedade atual, sio também produtos de uma pessoa,
sdo produtos produzidos no tempo. Fora do tempo ¢é inconcebivel
compreensao. Uma vez situadas no tempo e vistas sob o aspecto de
institucionalizagdo, serd possivel demonstrar quais condutas alternas
eram possiveis ao sujeito. Para tanto nio é apropriada a formulacao
racionalismo critico, do qual se aproxima ROXIN, de tomar o resulta
investigativo como pura suposi¢io (Vermutung). Estd claro que o

-:'processos dtmge_ragao. Partindo da andlise de HONNETH acerca
acoes sociais, a demonstragio do poder agir de outro modo deve ser
sob esses trés pressupostos, que podem ser resumidos em sistemas
160, nos quais as condutas interagem, sob a perspectiva de uma
igdo reciproca,’e a subordinagio de uma relagio especifica vincula-
dmbito de de competéncia de cada autor. Os atores sociais, & medida
vinculam aos respe_c_nvos contextos ¢ nio podem deixar de fazé-lo
> ninguém vive absolutamente sozinho, também estao subordinados
utura da sociedade organizada e as condigoes de um Estado demo-
de direito. Uma pessoa que néo esteja vinculada a essas condigoes,
> 0 Estado ¢ autoritdrio e, também, porque a propria sociedade se
2 sobre pilares discriminatérios e excludentes, ndo pode equacionar
ente a conduta que realiza em face da conduta dos demais.

agir de outro modoe néo pode ser demonstrado mediante uma pesquisa
quantitativa, mas pode ser objeto de uma pesquisa qualitativa qua
situado como integrante das opgoes de agao dispostas no mundo da

Observe-se, ademais, como faz ZUCKER, que para efeito
comprovacio do poder agir de outro modo, tem pouco signific:
uma agio individual; o que interessa ¢ sua dependéncia ao cont
em que se situa o autor, o qual ird influir em que medida sua acio
ser analisada no dmbito das acées institucionalizadas.™ A afirmaga
assim, de que o autor poderia ter atuado de outro modo é compa
com uma andlise qualitativa.

Sem a relagio democrdtica com os demais, a andlise do poder agir de
modo seria, simplesmente, tomada em fungdo de uma relagao entre
e fim, sob o aspecto de uma sociedade monolitica, incompativel com
dade. Em um Estado autoritdrio nio existe culpabilidade juridica,
ste atribuicio empirica. Pode-se dizer, entdo, que uma vez alicerca-
ideia de que cada um ¢ membro de uma sociedade democritica, na
se desenvolvem agoes institucionalizadas, ¢ possivel demonstrar que
conduta seria possivel, 3 medida que fosse legitimada como conduta

Os dados institucionalizados como fatores referenciais da cor
sao também levados em consideragao por HONNETH, que, ao exa
os limites da liberdade juridica, os situa dentro do que chama de esferas e

481, HAZENFRATZ. Michael. Wege sur Zeit, Eine konstrektivistische Diterpresation objekiives s '
tiver und intersubjektiver Zeil, New York-Miinchen-Berlin: Waxmann, 2002, p. 33
482. ZUCKER, Lynne Z. “The role of institutionalization in cultural persistence”, in Peter Walgesnba

nate Meyer (org.) Neodnstitutionalistisehe Organisationstheorie, Stutigart: Kohlhammer, 2008, p, 43, HONNETH, Axel. (Nota 3).

institucionalizadas, para que possa obter seu reconhecimento no
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i
. participativa. Daf ser importante, para o efeito de sedimentar os §
mentos da culpabilidade, a observagio de ADORNO, de fazer sempre d

| pesquisa cientifica uma ferramenta de critica social.

andlise dessa atividade diante do outro. Por isso, aquele que ¢ incapaz
ender as qualidades do fato como danoso ou perigoso, portanto,
cito, ¢ autodeterminar-se consoante esse entendimento, nio pode
nsdvel por seus atos. Para STRAWSON, assim, o controle sobre
¢ exercido como uma atividade que congrega tanto sentimentos,
5, aprovacio ou desaprovacdo, quanto uma interferéncia sobre o
edimento causal. Esses sentimentos e essa interferéncia, contudo, sé
significado quando forem produto de uma posicao reativa, ou seja,
0 postura negativa ou positiva diante do outro.

Por sua vez, HARRY FRANKFURT, ainda que entenda que o
pio da conduta alternativa ¢ insatisfatério, acolhe-0, porém, como
cipio negativo. Assim, haverd exclusdo de culpabilidade toda vez que o
tiver atuado porque nao pode fazer outra coisa. Em vez de se situar
de condutas alternativas, que lhe abririam um leque de opgoes, o
se vé obrigado a realizar somente aquela conduta que efetivamen-
scutou. Isso se dd quando o sujeito perde o controle de seus atos,
r influéncia de distirbios internos relevantes ou por coagdo, mas
forma que a conduta tenha sido realizada exatamente como sua
‘ncia.*® Especificamente quanto ao controle, promove HARRY
URT uma diferenciagao entre voligdes de primeira e segunda
m. A volicdo de primeira ordem relaciona-se diretamente ao ato, por
slo, ir a Brasilia. Porém, essa volicio de primeira ordem s6 se torna
a e dentro do controle do sujeito, quando a volicio de segunda ordem
‘que aquela primeira voligio, de ir a Brasilia, é 0 que corresponde
mo 4 sua vontade. O sujeito perde o controle de seus atos, quando a
10 de primeira ordem nio necessite de uma confirmacio da volicio

Antes mesmo de se buscar um critério para afirmar ou ne
poder agir de outro modo, serd preciso verificar se o contexto no
se produzem as agbes estd em conformidade com aqueles pressupo
assentados por HONNETH, que nio sio condigées abstratas, m
elementos essenciais na consideracio do ato livre. Essas conside
acerca das condutas institucionalizadas esclarecem melhor o exemp
FABRICIUS acerca do dilema do funciondrio de cumprir ou nio
ordem ilegal. Ao deixar de cumprir a ordem, o funcionirio a questiol
ndo apenas em face de sua legalidade, mas também de sua legitimid
perante a ordem juridica democrdtica. Em todas as pesquisas cien
acerca de atos humanos, dentro de uma perspectiva de ciéncias sod S
ndo de ciéncias naturais, atendendo ao que propoe ADORNO, ¢ semp
necessdria uma confrontagao de legitimidade.

Como dltima condigio do ato livre deve-se agregar a capacid: :
individual de controle por parte de seu autor sobre seu ato ¢ sua o,
Nesse ponto, duas questées devem ser, desde logo, apresentadas: em
medida o controle sobre atos individuais depende da reacio dos de
e como compatibilizar esse controle com as acées institucionalizadas,

A primeira questdo foi suscitada por STRAWSON, ao analisar
postura de cada um em face do outro. Diz ele que a condi¢io huma
essencial € a de poder avaliar sua prépria conduta a partir de uma p
G40 reativa. Se alguém me pisa o pé, causa-me dor e, assim, induz-me a
considerar que quem o fez é responsavel por essa dor. Da mesma fo da ordem, em face, por exemplo, de uma privagio de liberdade.
quando alguém me elogia no momento em que pronuncio uma con dade que a postura da HARRY FRANKFURT pode ser considerada
réncia ou me presenteia no aniversario, causa-me prazer e eu o trato cof ftdria, porque se assenta na concepgio de uma vontade individualizada.
responsdvel por isso. A responsabilidade, assim, estd vinculada ao caus tato, uma particularidade de seu pensamento pode indicar que ele
origindrio de dor ou prazer. A partir dessa posicdo diante do outro, niio se afasta do principio do poder de agir de outro modo, o qual
possivel proceder a uma avaliagio da prépria atividade quando interf deser inclusive demonstrado quando nio reste ao sujeito outra conduta
no ambito fisico ou juridico dos demais.®™ Dentro dessa sequéncia, i o aquela que realizou. Se ndo resta outra conduta e por isso mesmo
serd possivel um controle sobre a prépria atividade sem que se proce to estd sem o controle volitivo de seu ato, também se pode afirmar

ncia de - srnati . ra impossivel, ele
484. STRAWSON, Peter Frederick. Freedon and Resentment and Other Essavs, London: Me na auséncia de uma conduta alternativa, que lhe era impossivel,

1974, p. 67; SIE. Maureen. “Goodwill, Determinism and Justification”, in Jan Bransen/S

Cuypers, Human Action, Deliberation and Causation, Berlin: Springer, 1998, p. 113, #585. FRANKFURT, Harry. (Nota 299), p. 22,
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realizou a conduta que lhe restava executar. Partindo dos exemplos d
adictos e nas hipéteses de coacio, demonstra HARRY FRANKFLU
nitidamente, que nio se afasta tampouco de uma conduta reativa. Qua
o sujeito estd sob coagdo, podem ocorrer duas situagoes: ou executa
exatamente de acordo com o que lhe ¢ determinado pelo coator, &
contraria sua vontade, ou executa o ato, conforme lhe é determi nade,
esse ato corresponde 2 sua vontade. Como se dd na situagio do ommn
facturus, o coator, na segunda hipétese, nio exerce qualquer infl
na vontade do coacto, que realiza o ato conforme sua propria von
com ou sem coa¢io, o que indica que, diante da alternativa de cumprir a
determinagao conforme sua vontade ou contra sua vontade, a cumpri FABRICIUS, somente quando, mediante o reconhecimento de que,
acordo com sua vontade. Quando o coator faz com que o coacto ¢ f hente, praticara o ilicito, estivesse disposto a superd-lo e sublimé-lo.
o fato sem que esse corresponda 4 sua vontade, promove uma rupiira i A _scgunda questao ¢ de maior relevancia porque ira decidir se, efeti-
capacidade reativa do sujeito, que fica, assim, desprovido de controless e, hé ou nio livre controle sobre a prépria atividade, quando esta,
seu ato. Quando o coacto cumpre o ato, que corresponde & sua von ]_ﬁ afirmado, s6 possa ser avaliada em face das condutas institucionali-
nio hd ruptura de sua capacidade reativa, essa ¢ absolutamente indifere . tomadas como parimetros de referéncia. Nao se trata, aqui, entao, de
O mesmo pode ocorrer nos casos de adictos quando ndo possam co ato reativo entre o autor e outros; trata-s¢ de analisar até que ponto
a vontade de ingerir drogas por meio de uma voligio de segunda or 0 tem o poder de controlar sua atividade quando estiver vinculado
Falta-lhes entdo o controle sobre seus préprios atos. contexto no qual, pela repeticio e compreensio acerca de condutas
Imente sedimentadas, possa ter & sua disposigio condutas alternativas
- clas possa optar. Importante ¢ confirmar se o sujeito que esta vin-
2 contextos institucionalizados tem o controle sobre sua conduta,
| forma que possa optar por outra conduta alternativa. Nessa andlise,
¢ partir de que a sociedade ndo existe independentemente das pes-

tividade. Se para STRAWSON a afirmagio de responsabilida-
falta de controle pode conduzir a consequéncias, entre as quais
e ser, inclusive, a propria pena, como meio de solucio do conflito,
FABRICIUS a assungio da negatividade do ato nio pode ser resol-
m a pena. Essa assertiva de FABRICIUS estava jé consignada no
enfrentado pelo Apéstolo PAULO, ao constatar, primeiramente,
pecado 6 comega a aparecer a partir de quando ¢é descrito na lei;
5, que a obediéncia 4 lei se, por um lado, assegura que a conduta
eta, por outro, nio soluciona o conflito interior, de obedecé-la ou
pnti-la. " Se para PAULO o conflito sé poderia ser curado pela graga,

Tecendo uma critica a essa concepgio, leciona NIDA-RUM
que a voli¢do de segunda ordem s6 deve ocorrer quando o sujcito p
se distanciar da volicio de primeira ordem. Esse distanciamento s6
sentido, porém, quando tiver um fundamento para isso. O que
assim, nao ¢ relacio dos dois estigios de voligdo, pelo qual o prim
deve ser confirmado pelo segundo, mas sim o fundamento que justis quais, porém, para se comportarem socialmente ndo precisam de
que a preferéncia pelo primeiro objetivo. No caso do propésito de ira os diretos. Depois da invengao da escrita e mais ainda com a internet,
Brasilia ndo é necessdria uma remigio ao segundo estigio, basta que & tactos se tornaram mais difusos. Se a comunicagao que configura a
tenha em vista um motivo que o justifique, o que ird demonstrar q ' ade esté agora diluida nas nuvens, isso contribui para afirmar a velha
vontade era mesma no sentido daquele objetivo. $6 se pode entender
comportamento quando puderem ser atribuidos tantos motivos poss

que conduzam o individuo a esse comportamento.***

e

1de, no entanto, ndo pode prescindir das pessoas: todas as agoes
sdo, na verdade, agoes individuais. O problema estd em determinar
ponto essas agoes individuais ndo estio de tal forma contaminadas
aches institucionalizadas que perdem seu proprio cardter.

Tracando um panorama dessa relacdo, disserta HEIDENREICH

Sob outro enfoque, FABRICIUS encara a posicao reativa em
do sentimento de culpa no sentido de que s6 pode haver reagio a0 &
préprio ato e, assim, controle sobre ele, quando o internalizo ¢ assumo

486, NIDA-RUMELIN, Julian. “Lebenswelt und praktische Philosophie”, in Carl Friedrich Gethi __"

(ore.), Lebenswelt und Wissenschaft, Hamburg: Feliz Meiner, 2011, p. 33, 17, ARENDT, Hannah. (Nota 300), p- 327.

&a sociologia de que a sociedade nio é mera soma de individuos. A
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idade para ser equacionada independe dos fins da pena. A questio
¢ verificar se a agio do sujeito, apesar de ser injusta, pode serex-
dos efeitos penais quando o conflito possa ser solucionado de outro |
. Para tanto sdo irrelevantes os fins da pena. Assim, também, para_ ||,
eender a liberdade de vontade no hd necessidade de se trabalhar
ientos de mera suposicio, como o da acessibilidade normativa,

4 que renham sido propostos como meios de superar os problemas
nceito de poder agir de outro modo. O poder agir de outro modo

i critério filoséfico vdlido e pode ser equacionado a partir da relagio

tre a acdo atualizada do sujeito e as precedentes agoes institucionaliza-

2 qual se abrird sempre a possibilidade do questionamento acerca
egitimidade da prépria norma criminalizadora. Essas consideragoes

: mportantes, mas necessitam de um arremate pritico. Atendendo ao
tivo de contencio, serd preciso avaliar as solugées praticas que possam

Il

uzir 2 uma limitagdo da culpabilidade

S CRITERIOS LIMITADORES DA CULPABILIDADE
- Pode-se dizer que a culpabilidade, como qualidade da agio, deve
netida 2 um processo de avaliacio, como, alids, faz-se com o in-
. Em primeiro lugar, mediante uma verificagio se, de acordo com
‘elementos, o sujeito é capaz de ser responsivel por sua conduta.
ndo, por meio da andlise acerca da relagio dessa condura com a
m juridica, pesquisar até que ponto o sujeito atuou de modo juri-
nente inadequado. Com isso, devem incidir aqui essencialmente os
fios limitadores da intervengao penal, ventilados na Constitui¢io:
idade, intervengdo minima, idoneidade e proporcionalidade.

que os sujeitos ndo apenas reproduzem a estrutura social, ou s
agbes institucionalizadas, mas também criam, por eles mesmos, &
situacbes. Nesse sentido, a influéncia que as agOes institucional
podem exercer sobre a atividade individual nio se reflete como em
relagio de absoluta dependéncia. A influéncia estd, aqui, subordi
turar, em termos de pensamento, percepgio, valoragio, volicio e
de agao por experiéncias passadas e solidificadas pela repericio
atualizam essas estruturas a cada momento de sua atividade con
Isso faz com que as acGes institucionalizadas o se esclerosen no
o que possibilita sempre uma atividade critica da pessoa qua:nm

legitimidade. Os paré;netm_s- de referéncia dispostos pelas acoes in
cionalizadas servem de fatores de condugio da atividade, mas nio po
se subtrair das condigoes de contingéncia. Sao justamente essas ¢
coes de contingéncias que permitem uma alteragio das estrururas s

Equacionada dessa forma a liberdade de vontade, trés efeitos p
resultar. Primeiro, ¢ absolutamente imprépria a referéncia ao jufzo
reprovagio para fundar a culpabilidade. Se a culpabilidade ¢ uma qual
dade da agéo, na qual se analisam os elementos referentes a0 control
sujeito sobre seus atos e, concretamente, sua capacidade de atuali
contingéncias das estruturas sociais nas quais est4 inserido, para emp
der sua conduta, a conclusio nio pode ser sua reprovacao, mas apen
constatacio de seu desacordo com a ordem juridica vigente. O desacorde
demonstra apenas uma posicio concreta e atualizada de insurgéncia of
de simples violagio de algum preceito normativo. Segundo, nio hd.
querlﬁmdamentciﬁ para se afirmar que 2 culpabilidade estd condici
pelo cardter, pela conduta de vida, pelo Animo interno ou qualquer
elemento vinculado  vida psiquica ou a defeitos do sujeito. Um s
capaz pode realizar agoes, ainda que sob as condigbes sociais pré-d
minadas. Sua culpabilidade nio decorre de um defeito interno, nem
sua conduta de vida, nem de seu cariter. Essas ideias refletem uma
autoritdria de sociedade e de ordem juridica, sob a prevaléncia dos a
de autoridade ou de processos discriminatérios e excludentes. Terceiro, ¢
impréprio orientar os fundamentos da culpabilidade pelos fins da pena.

- Nio se deve olvidar, ademais, que o enunciado da culpabilidade deve
ir sempre vinculado, racionalmente, a uma estrutura democratica de
:. Como diz MARTINS, em todo 4mbito de sua investigagio ¢
vel a utilizagio de todas as garantias como corretivo constante
- argumentativa, a qual deve ser compreendida “a partir da insercao
atica de atribuigio de responsabilidade no quadro de um processo
nocrdtico de produgio normativa”.**® Nesse sentido, ¢ absolutamente
oprio funcionalizar o conceito de culpabilidade, atrelando-o aos fins

na ou a qualquer outra finalidade externa, sem que se tenha em vista

488, HEIDENREICH, Martin. "Die Gesellschaft im Individuum”, in Schwaechter/Schwacchier

. Homme machine? Anthrapologie im Umbruch, Zirich-New York: Georg Olms, 1998, p. 2. - MARTINS, Antonio. (Nota 447), p. 400/401.
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KLAUS GUNTHER que uma pessoa nio serd responsavel por seu | ) proprio juizo ¢ nao de elementos externos, por outro, separa-o do
quando nao puder submeter a controle suas disposicoes individuals 0 o da conduta, o qual integra a culpabilidade como seu elemento
também os fatores de seu mundo da vida que, total ou parcia ncial, e faz depender sua afirmagio ou negagio de um juizo epistémico
determinam. Assim, seria desproporcional reagir com a pena prova e nao sobre a qualidade da conduta. Seria possivel, porém,
aos desvios associados 4 culpabilidade, os quais, por sua vari essa concepgao com o contetido da conduta, desde que o juizo
complexidade, sao abstraidos do processo de imputacio e s6 vine sabilidade, que esgotaria o procedimento comunicativo do Estado
as condigoes existentes no momento do fato. Em lugar, assim, de fato, tivesse como objeto os elementos que fundamentam o poder
as consequéncias danosas do fato e de impor somente a0 auror a re: e outro modo. Isso significa que, a0 pronunciar uma condenagio
sabilidade de sua produgio, é fundamental trabalhar com meios m na afirmacao da culpabilidade, fosse possivel expressar que esse
agressivos de contengio, levando em conta também os modos de cors iamento, embora afirmasse que o agente nas circunstancias po-
¢ao das desigualdades que o afetam.”™ Em sequéncia, partindo de ter agido de outro modo, igualmente dispensasse a substituicio das
punicdo exprime um contetido simbdlico, conclui que todo sign penais por solucoes menos rigorosas. Com isso, reconciliar-se-ia
que se pode atribuir & pena se manifesta e se exaure, suficientes o final do procedimento penal com o sistema da ordem juridica,
no processo publico e formalizado de fundamentagio do injusto ' na dependéncia de juizos epistémicos.
culpabilidade.””" Essa solugio elimina a vinculagao entre culpabilic
e fins da-p'ena % també;rn todos os enunciados-bas_e:rdos em defeito _como se tratou anteriormente. A interven¢io minima estd
personaln.iade, e g . j.de ;ondu-ta 46_,‘“(1“ o sujeito. ERuy ada 4 limitagdo que o Estado de Direito impée & criminalizacio,
esse ‘ex:lul"u.ng}to da culpabilidade em W an de condenacio se tom ir do fortalecimento da pessoa deliberativa. A medida que se
s s g et e, s i
; G d N o i de Dircito democrdtico. Assim, o juizo de culpabilidade, que,
pode pms?lnd}['de .uma :flnai.tse dos clemcnto:s probatérios. Um j ser legitimado, s6 pode ser formulado nas condigées inerentes a
r:onden:ic;ao nao se 1d<irttxﬁca nfzm com a qual-idade da gonduta nem scracia, é também um produto do Estado de Direito € estd dire-
o conceito de culpabilidade, é um pronunciamento feito sobre ou . —— : fr | : 4
elementos que vio além daqueles que possam integrar a culpabilic bj':-wnculado i gy del'lbemtwa. SC‘EI-I v e oy
' eito tomado como pessoa deliberativa, qualquer juizo de culpa-
le ¢ arbitrdrio. Essa situacio ndo se confunde com a proposta
irir o juizo de culpabilidade no juizo de reprovagio. Se essa
sta, por um lado, faz desaparecer a necessidade da imposicao
, por outro, ndo ingressa na esséncia da culpabilidade. Serve,
1, como paliativo diante da arbitrariedade do sistema.

Diversa, no entanto, ¢ a inser¢iao do principio da intervengao

A questio que se coloca ¢, entdo, a seguinte: como conciliar o e
ciado da culpabilidade com um juizo que deveré ser pronunciado
a prova da conduta culpivel? Até que ponto o enunciado da culpab
de deve ultrapassar os limites de sua anilise como qualidade da co
para se transformar em juizo epistémico? Essas sio questoes quase.
irrespondiveis, porque se, por um lado, a reducio da culpabilidade
juizo de condenagio, sem qualquer vinculagio com a pena, represen
avango, uma vez que encara as consequéncias do ato apenas em fi

~ Estd claro, também, que vincular a culpabilidade aos fins de pena,
sundo as finalidades de prevengao geral e especial, s6 soluciona o con-
em favor da politica criminal do Estado. Na realidade, entéo, o
ito nio ¢ solucionado, ¢ apenas simbolizado como tal. A simboli-
da solugao do conflito, apesar de todos os argumentos usados para
legitimacio, conduz & destruigio do conceito de pessoa deliberativa e
bstituicdo pelo conceito de homo sacer, do ser biolégico desprovido

490. GUNTHER, Klaus. “Zwischen Erma'_chligmag;md Diszplinierung. Verantwortung im g
gen Kapitalismus”, in Axel Honneth (org.), Befreiung der Mﬁna%keﬁ. Frankfurt am Mas
pus, 2002, p. 117 e ss.; assim, também: MUHL, Jeldrik, Sirafrecht ofine Freheitssirafen:
Utopie oder logische Konsequenzen?, Tilbigen: Mohr, 2015, p. 51 e ss.

491. GUNTHER, Klaus. “Die symbolisch-expressive Bedeutung der Strafe”, in Festschrift fiir Lide
sen, Baden-Baden; Nomos, 2002, p. 205 e ss,
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quer outra circunstancia, salvo em beneficio do sujeito.

A vinculacio entre culpabilidade e intensidade do injusto guarda
, também, com o préprio sistema de graduagao de pena. Se o
o Penal impoe a substituicio da pena de prisao até seis meses por
pena de multa (art. 60, § 2°) nos crimes cometidos sem violéncia
- ameaca, e nos crimes culposos, estd a indicar que a medida

sabilidade ndo pode se divorciar da intensidade de lesao do bem |
0. Assim, quando o resultado, em termos de proporc:onalidzde,,
uder expressar uma significativa alteracdo da realidade empirica que
haver motivado o sujeito a atuar de outro modo, nio se pod:ré
ciar um jufzo acerca da culpabilidade da conduta. A emissao de
n juizo afirmativo de culpabilidade, nesse caso, converteria o -a_gcnu}e

mero objeto do processo criminalizador. A culpabilidade ndo estd
i orientada pelos fins preventivos da pena. A referéncia 2 sua medida,
elemento do processo de individualizagio da pena, indica somente
todo o sistema penal estd fundado no principio da proporcionali-
dele nio alijando a prépria culpabilidade. A proporcionalidade /
ito da culpabilidade diz respeito a relagio entre a intensidade dq/
de bem juridico e a condi¢io do sujeito de, em face disso, haver|
elementos comparativos que pudessem orientar sua conduta de
modo. No injusto, o conjunto de elementos que 0 compéem estd |
atado na relagio proporcional entre a condutae o resultado; na cul-
lidade, essa relacao diz respeito ao resultado efetivamente produzido
apacidade de atuacio do sujeito. ZAFFARONI, muito lucidamente,
4 sob outro prisma, tendo em vista os resultados previstos pela
juridica, demonstra como o juizo de culpabilidade estd direta-
- comprometido pela condigdo do sujeito, por sua vulnerabilidade
do sistema. Evidentemente, a vulnerabilidade do sujeito dimi-
Ihe a capacidade de orientar sua conduta, principalmente diante ot
sultados lesivos de pouca intensidade. Nao se pode olvidar, ncsse{
. o grau de marginalizagio social do sujeito. A margmallzagac:a Lt
, que estd ligada também a graus de vulnerabilidade, podera ser|
mento adequado e id6éneo a vigorar com causa de exculpago,
ando nio tenha j4 excluido a prépria antijuridicidade da conduta.

de cidadania. Com isso, 0 que se obtém é a exacerbacio do conflite,
se chegar a essa conclusdo, nem serd preciso argumentar com as p
empiricas da criminologia. A prépria relagio entre pessoa delibe
¢ pena ja demonstra sua impropriedade. A pena implica restrigio
da possibilidade real do sujeito de proceder a uma autoanilise
lagdo a sua conduta, segundo o que lhe resulte do contexto ne
se desempenhe, impedindo-lhe de emitir, também, um juizo pr
sobre a validade de suas pretensoes. As finalidades da pena, em
fundamentar a atribuigao de responsabilidade, tém apenas o escop G
climinar a condicdo de pessoa deliberativa e, nesse sentido, de 2
forma de seu comportamento, mediante coagdo e restrigio de di
Ao eliminar-se do sujeito a condigio de pessoa deliberativa, faz-se
que a atribuicio de responsabilidade, nesse caso, nio esteja fund
qualidade da conduta, mas fundada exclusivamente nos métodos €
tivos dispostos pelo Estado. A medida que o conceito de culpab
tenha como finalidade estabelecer limites 4 intervencio do Estado, |
pode se orientar pelos fins de pena que constituem sua antftese.

~

A culpabilidade ndo pode estar afastada também dos element
injusto. Nesse sentido, a medida da culpabilidade deve levar em
ndo apenas o que resulte de um juizo de valor sobre a capacidade de
agente, mas ainda o que ficou assentado na afirmagio do fato tip
antijuridico, consoante a intensidade da lesio do bem juridico. Hi ¢
se vincular, assim, a culpabilidade ao principio da proporcionalidade
¢ inerente A relago entre conduta e resultado. A partir da conside;
da grandeza do resultado, pode-se fazer uma andlise da proporcio
o dano causado e sua avaliagdo juridica. Pequenos danos que geram
quenas lesdes de bem juridico, ainda que ndo se incluam no prin
da insignificincia e, assim, eliminem o préprio injusto, podem ger
eliminacio ou atenuagio da culpabilidade, que lhe serd corresponden
Se todo crime possui resultado, em termos de lesio ou de perigo a0
juridico, essa circunstincia ndo pode deixar de ser avaliada rambé
culpabilidade. A avaliagio desse resultado iré de qualquer modo in
rir nas consequéncias de uma conduta considerada culpédvel. A dou
penal vem afirmando que a pena nio pode ultrapassar a medid
culpabilidade. A medida da culpabilidade ¢ que fixa o parimetro ini
do processo de sua individualizagio, o qual nio pode ser alterado

Afora os critérios limitativos precedentes, a culpabilidade tampouco
e ser analisada sem o esclarecimento acerca dos fundamentos da busca
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de decisoes. A decisdo, aqui, nio ¢ o juizo formulado por um terceiro,
se costuma fazer com a emissio da chamada reprovabilidade. Embe
juizos de valor na culpabilidade, esta ndo se reduz simplesmente
juizo, qualquer que ele seja. O que se busca ¢ o critério adequa
examinar como o sujeito poderd decidir acerca do que fazer, que co
tui o fundamento do poder agir de outro modo. Na discussio em te
da liberdade de vontade, péde-se compreender como o poder ag
outro modo estd condicionado pelas agoes institucionalizadas, o qu
impede, todavia, uma decisao de agir. O que importa, agora, ¢ cond
investigacdo no sentido de transformar esse poder de agir de outro 1
em um critério limitativo da culpabilidade. O funcionalismo, a0 y
culpabilidade ¢ fins da pena, opera sobre questoes que estio de
culpabilidade, isso porque, conforme sempre tem reafirmado RO
juizo acerca do poder agir de outro modo é indemonstrivel. A 2 _
funcionalismo ndo tem, assim, o objetivo de discutir a adequacio
juizo como critério limitativo, mas sim afirmar sua inidoneidade ¢
fundamento da culpabilidade. Justamente, em sua substituicio, prel
se valer dos fins de prevencio geral e especial, os quais tanto podem
para afirmar quanto para limitar a culpabilidade. No mundo da v
processos de decisio sao empreendidos pelas pessoas deliberativas,
conformidade com seu engajamento social e normativo. As investi
filoséficas sobre a conduta jamais descartaram o critério da comp
e, consequentemente, o poder agir de outro modo, como fundame
sua qualificagio érica. Assim também no direito esses critérios deve
levados em conta. O que é preciso fazer ¢ uma andlise mais pormenori
de como se pode trabalhar sobre esses critérios, enfim, como se pro
as decisoes do sujeito de modo a justificar a conclusio de que nio pode
ter atuado de outro modo.

os juizos de culpabilidade costumam encerrar preconceitos e
acbes, que passeiam pelo cariter, pela personalidade, pela des-
io0 moral e pelo modo de vida. Dessas muitas confusoes, duas
mais relevantes, A primeira, a confuso entre juizo epistémico e
: constituicdo. A segunda, a confusio entre método de investigagio
do de interpretacio.

Na maioria das vezes, toda a matéria da culpabilidade se deixa im-
r por correlagoes contingentes, que misturam a formulagio de seu
o com a busca de seu embasamento probatério. Essa mistura estd
ate na definigdao do poder agir de outro modo. Assim, quando se
: nas circunstancias em que o fato foi praticado o agente poderia
sido de outro modo, estar-se-d4 afirmando que, diante das provas
, essa cra a conclusao possivel. Usa-se, aqui, entdo, um método
ivo: os dados indicam que tal era possivel. Ocorre, porém, como ji
onstrou o ambito processual, o método indutivo ¢ incapaz, por si
de conduzir a uma conclusio segura. O grande defeito apontado
do indutivo desde HUME reside em que, diante das contingéncias
ados e de sua constante variabilidade, suas conclusées ndo podem ser
iente vinculantes. Como consequéncia, a conclusio se explica tio
forca dos dados que sao sujeitos a avaliagio probatéria. No fundo,
m, o sempre complexo juizo de culpabilidade se resume a um juizo
ico. A medida que a culpabilidade depende da eficiéncia dessa
a0 probatdria, o método indutivo se converte em método prag-
co, um método que serve ao poder punitivo para nio mais discutir
ndamente a questio tedrica proposta. A insercio, assim, de um juizo
stémico na culpabilidade, que ¢ um juizo que s6 tem pertinéncia em
: de dados probatérios, nao resolve a questio relativa a determinagao
fundamento, ou seja, ndo indica o critério adequado a atribuir ao

eu fundamento a tarefa de contengio do poder punitivo.

H4 muitas confusées no dmbito juridico, mas nenhuma se ass
lha ao que se passa na culpabilidade. As contingéncias e as dissintor
na culpabilidade ocorrem justamente porque, diversamente do qu
no injusto, em que se analisam fatos e riscos, aqui est4 centrada to
carga simbolica que envolve o comportamento do sujeito como
¢ ndo apenas como um produtor de efeitos causais. Quando se
uma pessoa culpada por haver realizado um fato i injusto, sobre ess
também recaem todos os codigos morais, todas as idiossincrasias &

Em se tratando da andlise de uma qualidade da agdo e ndo de
1 de sua ocorréncia ou de eficdcia de seus meios, hd que se fazer uma
nciacio entre método de investigaciao e método de interpretagio.
métodos estao subordinados a uma contingéncia subjetiva, porque
40 podem ser desenvolvidos sem uma consideragio acerca da pessoa
o investigador, a qual também desempenha relevante papel no préprio

Iques, guardados e armazenados historicamente no julgador. Até |
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Aambito epistemolégico. Para superar essa subjetividade, a ciéncia s
se valeu de mérodos empiricos ou quantitativos, mas esses métod
de serem também contestiveis, porque se baseiam em dados,
regra matemitica-estatistica ou de uma fonte armazenada pelo julg

Qualquer dessas formulagoes estd sempre subordinad
aparato tedrico, que se desdobra em virios segmentos, entre ou
interacionismo simbélico, a fenomenologia, a etnografia, o constry
mo, a psicandlise e o pés-estruturalismo. Por seu turno, os méte
interpretagdo dizem respeito a procedimentos que se dedicam a.
a realidade simbélica e seu sentido. Como o tema da culpabilidad

prépria condura, ainda que alicer¢ada na capacidade ¢ no modo de :
do sujeito, pode-se ver que os métodos empiricos sio inadequados pa

obter uma interpretacio de suas qualidades. Dizer-se, simplesm
que o poder de agir de outro modo é indemonstravel reproduz,
0 que a pesquisa empirica formula. Estd claro que, empiricamen
por meio de uma andlise quantitativa, nio se poderd demonstrar

em termos de culpabilidade. Diversamente do que ocorre no inj

em que o critério empirico pode ter eficicia, até por forga da que:

causalidade, na culpabilidade a investigagao segue outros parimetre

causalidade ¢ inadequado falar-se do poder agir de outro modo, pe
o que efetivamente interessa ¢ saber se determinada condigio pro
ou nio o resultado. Na culpabilidade, em que se ird decidir, de
mente, sobre as condicoes de responsabilidade, 0 método tem qu
outro, mais proximo do que a conduta humana expressa no m
vida quando relacionada ao sujeito, como seu condutor.

Tomando em conta essa particularidade de que nao se trz

investigar o momento causal da conduta nem sua objetiva conform

de ou desconformidade com a ordem juridica, mas sim seus elem
vinculados i questio da responsabilidade, 0 método a ser seguido
obedecer a algumas eﬁcjgénciaﬁ' - 3) ser capaz de compreender a con
em sua face do su;eltd, b) tomar o sujeito como pessoa dehbe\ i
proceder a uma mterprcfagao qualitativa das circunstincias: é)’

uma abordagem da conduta em face do sentido que lhe correspo

492, FOLLESDHAL/WALLOE/ELSTER. Rationale Argimentation. Ein Grundburs in A
tions- und Wissenschafistheorie, Berlin: De(‘myler, 1988, p. 21

orientam por c6digos estandardizados, os quais ou resultam de
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: OQ traduzir o poder agir de outro modo por meio de um
) de validez. Sob essa perspectiva, pode-se dar a0 método aqui
0 a denominagio de critico-discursivo.

O ponto de partida nessa investigagio diz respeito a que a conduta
significado no 4mbito do mundo da vida como obra de um sujeito.

nente, a doutrina penal toma dois caminhos opostos nessa investiga-
se funda na causalidade da conduta, ora exclusivamente no sujeito.

, a culpabilidade deve ter como elementos tanto a agio quanto o
, 05 quais estdo indissoluvelmente ligados. A acdo serd, entao, uma
0 ou manifestagio do sujeito e esse sujeito, o elemento capaz de
08 meios causais no sentido de um resultado permitido ou pmibido‘
relagio entre agdo e sujeito, torna-se impossivel a afericio dos crité-
atribuicio ou delimitagio da responsabilidade. Quando se diz quea
dade estd calcada no fato, nao se deve perder de vista que esse fato
resume a causalidade, mas estd sempre na dependéncia da capacida-
sujeito. Isso nao desnatura a culpabilidade pelo fato. Pelo contrério,
com que o sujeito se destaque também como seu protagonista,
iona-se 4 investigagao um elemento objetivo capaz de assegurar sua
lade: analisa-se o fato, como acontecimento complexo, tal como
na realidade, com todos seus percalgos, estimulos, facilidades ou

[}

s

2 ocorréncia. Entretanto, serd sempre preciso alertar que o sujeito
considerado nao ¢ uma reproducio de um suposto homem médio.
de um homem médio nio existe,
de igualar a todos por meio da causalidade objetiva. O sujeito de
i se trata ¢ a pessoa concreta, que realizou a acdo, com todas suas
dades e defeitos, esperteza e ignorincia, agudeza de raciocinio ou

1 conta, se poderia ou ndo agir de outro modo.

o modo, o sujeito ndo pode ser compreendido como mero aci-

de exercer uma critica de seu préprio comportamento em face dos

10 pOS'tO em CDﬂ_ﬁ'OIltO com a norma.

dades, sem atribuir exclusivamente ao sujeito a responsabilidade

¢ fruto do pesitivismo, que-

culdade de compreensao. O sujeito concreto ¢ que devera ser levado | -

- na constituigio da conduta ou como uma engrenagem produtiva
o um subsistema abstrato, sendo como pessoa deliberativa, aquela
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Desde que o objetivo da investigagio seja a possibilidade de atuar _

5 € mmbem refletit se o wmportamcnto dos demais ¢ adequado / ;
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O conceito de pessoa deliberativa é insepardvel do cone
sociedade democrdtica. Como diz KLAUS GUNTHER, “o proce
mocrdtico se distingue de qualquer outra forma de legitimacio por
da unificagio das nogoes de cidadio e de pessoa de direito no cone
pessoa deliberativa”.*”* Quando ndo for possivel reconhecer ao suj;

possivel ambém fazer uma associacdo entre a busca de decisio acerca
des do sujeito, bem como do desenvolvimento de suas estratégias,
ndo podem prescindir do exame global do contexto da atividade.
mo tempo em que abre as possibilidades de examinar como se
concretamente no contexto, os elementos de comunicacio, a andlise
iva, mediante um método de interpretagio abrangente, que inclua
9 0s elementos singulares no complexo normativo em que o sujeiro
ta, poderd também servir para verificar como as consequéncias da
podem ser pontos de ligagao com os valores da ordem juridica
o disciplinados nas normas criminalizadoras.

porque portador de uma condigio de absoluta vulnerabilidade. A o

de pessoa deliberativa funciona como um instrumento idéneo a deli
a culpabilidade da conduta. Se a condigio de pessoa deliberativa s6 €|
tivel em uma sociedade democritica, a medida que essa sociedade &
seus fundamentos de protegio do sujeito e servir de aparato justifi
do Estado punitivo, também se diluem os fundamentos da culpabili

Nio obstante se conclua que um sujeito nao preenche as e
¢oes de pessoa deliberativa, tal deficiéncia nao exclui a protecio jur
de seus direitos fundamentais. A condigio de pessoa deliberativa ¢
como escopo limitar o dmbito da culpabilidade, mas ndo o de e
o sujeito do circulo juridico de sua protegio.

A ligagao das consequéncias da conduta, tomada em seu desen-
1ento concreto, com os valores da ordem juridica, ou seja, com os
ntos do licito ou do ilicito, faz parte do processo de comunicagio,
envolve justamente a associacio da agio com o resultado de
‘ou de lesdo do bem juridico, A partir dessa cépula comunica-
i possivel ao sujeito encontrar qual opgio de conduta lhe serd
rivel ou desfavordvel, como forma de sucumbir ou nfo aos
 da norma. A cépula comunicativa estd apta a demonstrar que o
agir de outro modo nao é um critério simplesmente abstrato, Se
ito pode encontrar opgbes de atuar, quando procede 1 ligagio das
éncias de sua conduta com os elementos do licito e do ilicito, o

b se concretiza na decisdo a ser tomada.

Por seu turno, a reflexdo do sujeito sobre seu comportamente
dos demais nio pode prescindir de uma avaliagio do contexto no
se desenvolve a conduta, o que sugeré uma interpretagio qus

a realidade social constitui o resultado de uma interagio humsa
modo a compreendé-la em seu significado e contexto. O pr
sao interpretados pelo sujeito na situagio concreta e se tornanm O FENNNEG—G——— L . - 4 il g g T
damento para sua agio e seus projetos de agio. Sob essa perspe
o sujeito atua com base no significado comum, que ¢é atribuide a

f formativa do su;mo; como ctapa inicial da anéhsc ﬁmcmnal da

#ar a dificuldade de reconhecimento de uma liberdade de vontade.

base na acessibilidade normativa, que pressupde uma capacidade
te de se deixar conduzir pelas normas juridicas, ROXIN admite
afirmacio da culpabilidade ndo apenas serve aos fins preventivos,
também a estabilidade da norma. Por seu argumento, submisso a
na linha hegeliana tradicional, a afirmagio da culpabilidade em face de
sujeito capaz de sentir os apelos da norma restaura a ordem juridica
da com o fato injusto. Porém, como j4 se afirmou, a culpabilidade nao
estar associada aos fins da pena, por vérios motivos, entre os quais

Sob a suposicio de que os acontecimentos do mundo da vida s
comuns a todos, eclodem os procedimentos reflexivos e recorren
realidade social. A partir dos procedimentos reflexivos, inaugura-se
gundo ponto de investigacio, que deve estar centrado nas conseq
dos processos de comunicagio ¢ interagio.*” Mediante a andlise quali

493, GUNTHER Klaus. “The Criminal Law of Guilt as Subject of a Politics of Remembran
mocracies”, in Lethe s Law, Justice, Law and Ethics in Reconciliation, Portland: Hart, 200

494, FLICK. Uwe/KARDORFF, Emst von/STEINKE, Ines. Qualitative Forsehung, Hamburg
ohlt, 2008, p. 20,

ilidade centrada nos fins preventivos da ‘pena. Com isso, pretende

45
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fala ¢, quando se refira as pretensées de validade, o faca sob o en-
um discurso proferido por um terceiro e néo pelo préprio autor,
de deixar de levar em conta que os autores de uma conduta estio |
dos como pessoas, as quais se desenvolvem sobhmg;;;egm\
pectivamente, no mundo da vida e no entrosamento com sua |~
ia cultura. ¥ Diversamente do que pensava o positivismo, que redu- *
escolha a um processo causal, no agir regulado por normas, que é
da conduta criminosa, o sujeito nio perde a iniciativa de promover
tocritica _d_e'a;u proprio comportamento ___eﬂdesempenhar, por‘issq,
social de forma interativa. Essa individualidade do sujeito, que
acterizd-lo como pessoa deliberativa, é encorajada pela prépria estru-
srmativa A qual estd subordinado. Consoante sua forma de interagdo
ess0 de conhecimento da norma, sio-lhe dispostas as vdrias moda-
de escolha. Se o sujeito, nessa perspectiva, ¢ dotado da capacidade
ha diante das possibilidades que lhe sio apresentadas, igualmente
¢ se alijar dos limites que lhe sdo tragados pela tradicio das acées
onalizadas e pelo que lhe projeta o mundo da vida. O critério de
agio do poder agir de outro modo nio pode ser obtido por meio
a simples investigacao empirica. Seguindo, nesse passo, uma propo-
MEAD, todos os valores e todos os condicionamentos envolvidos
nflito devem ser levados em conta,*” abstraindo-se de modelos de
ramento, de preconceitos e de lugares comuns. O sujeito ndo éum .
produtor de efeitos causais nem um agente maldoso, mas alguém
vjeta sua condurta por meio de fatores de orientagio, conforme sua
de se situar no processo de interagao social. Dada a complexidade
que influem, assim, no seu comportamento, o poder agir de
110 modo s pode ser avaliado negativamente. Para tanto, sua andlise
vé passar pelos seguintes clementos{ a)a forma de insercao do sujeito | |
ontexto do mundo da vid'a_; b)a presso de circunstincias; c) a capa-
de reagdo aos estimulos extérnos e internos; d) a possibilidade da et
¢do de valores. 3 )

o de que, como qualidade da. conduta, ndo pode extrair seu cont
clemento que The seja externo, que constitui a consequéncia jurid

prépria conduta e nao seu fundamento.

. Por outro lado, a tese hegeliana da restauragao do direito 56
ser aceita quando todas as pessoas se situarem sob as mesmas con
de igualdade, o que jamais se poderd obter em uma sociedade des
A rese defendida por ROXIN se mostra bem adequada, desde ¢
tenha o enfoque de que a teoria do delito é destinada a justificar ar
criminalizadora. Sob esse enfoque, a associagio da culpabilidade
fins da pena pode servir de meio de sua limitacio, mas nao enfres
questdo bdsica que é a determinacio dos elementos que podem li
a partir de seu préprio contetido. Asseverar, ademais, que a afirm:
culpabilidade em relagio  conduta do agente restaura a ordem j
violada com o fato é conceder a concepgio funcional uma impor
que s6 se justifica em um sistema autoritdrio.

Seao sujeito se reconhece, assim, a possibilidade real de poder exs
opgbes de comportamento quande proceda 4 copula entre as conseq
cias de sua conduta e os elementos do licito e do iliciro, essa afirmagio .
vale, porém, por si mesma, sendo dentro de um determinado conte
Nao existe um contexto idealizado como um conjunto de circu
externas da conduta. O contexto de que aqui se fala estd compreen
no conceito de mundo da vida. Quando HUSSERL formulou a nog
mundo da vida nio o fez, porém, pressupondo dois conceitos sepa
da conduta e do mundo. Todos vivem em um mundo e ndo no mu
A medida que todos vivem em um mundo, suas atividades também
parte desse mundo. O mundo da vida, contudo, nio é uma en
abstrata, uma construgio da filosofia ou da ciéncia, mas sim o m
concreto em que cada um vive, o qual ¢ dotado de sentido, sem qu
sentido lhe tenha sido emprestado, refletido, construido ou ideal

Dando sequéncia a esse conceito, HABERMAS busca complemen
té-lo com o agir comunicativo, no qual se deve fazer uma recon
da condura para que possa tornar plausiveis as pretensées de valida
autor. Sem uma pretensio de validade, torna-se impossivel a compre
bem como a interagao. Embora HABERMAS esteja preocupado

Quando o sujeito estiver fora de seu contexto, ndo for capaz de
i aos estimulos externos e internos que o conduzam pritica da [

6. HABERMAS, Jiirgen, Pensamento pos-metafisico, tradugiio de Lumir Nahodil, Coitabra: Almedi-
i 2004, p. 111; MARTINS. Antonio. Fliichiige Grenze, Hermenentik und Discurstheorie im Re-
Baden-Baden: Nomos, 2013, p.225.

493, BRAND, Gerd. Die Lebenswelr, Berlin: De Gruyter, 1971, p: I8, 5. MEAD, George Herbert. Gesammelte Aufsdize. Frankfurt am Main: Subhrkamp, 1987, p. 413
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conduta ilicita, situar-se fora da incidéncia de valores, ¢ a pre
circunstancias superar os condicionamentos do mundo da vida
tradicdo das agées institucionalizadas, de tal ordem que lhe imp
como pessoa deliberativa, capaz de promover uma autocritica
escolha, ndo terd podido atuar de outro modo.

TULO VI

JLPABILIDADE DOS DELITOS COMISSIVOS
ILOSOS

Equacionados dessa forma os fundamentos da culpabils
todas essas questdes refletir-se-do na andlise dos elementos que
mitica penal, tradicionalmente, atribuiu-lhe depois de longa evo
Atendendo, porém, a que a culpabilidade, como qualidade da ca
estd necessariamente associada ao injusto e, portanto, as solug
ordem juridica no que toca a delimitagio da incidéncia das ne
criminalizadoras, deve ser também avaliada justamente sob essa.
pectiva. Pode parecer que, ao romper com os cinones vigen
conceito de culpabilidade, estar-se-4 deixando de lado toda a seq
de reflexées que a doutrina produziu no decorrer da histéria. Ocor
porém, que a utilizagio dos elementos indicados pela doutri
corresponde a0 que se encontra positivado, ndo pode impedir.
proceda A inser¢do na culpabilidade, como ultimo degrau de conte
do poder punitive, dos principios constitucionais da presun
inocéncia, da intervencio minima e da idoneidade. Assim, ao lade
elementos tradicionais, a culpabilidade deve ser também integ
esses principios que a vinculam 2 ordem juridica democrdtica.

| doutrina penal nem sempre manteve coeréncia quanto aos
tos da culpabilidade dos crimes dolosos. Na teoria causal-natu-
¢ ainda no neokantismo, o dolo integrava a prépria culpabilidade
0 uma de suas modalidades. Tambeém os partiddrios da teoria social
conferiam ao dolo uma dupla fungéo, incluindo-o tanto no tipo
> na culpabilidade. O finalismo exclui-lhe totalmente o dolo, con-
ndo a culpabilidade com a capacidade de culpa, com a consciéncia
da antijuridicidade ¢ com a exigibilidade de comportamento
1e a norma. ROXIN reformula a estrutura da culpabilidade,
0-a no Ambito de um conceito maior, o de responsabilidade.
0 conceito estaria integrado pela culpabilidade e pela necessi-
- preventiva da censura, 4 qual estdo vinculadas, especialmente, as
de exculpagao. Nessa nova construgio, a culpabilidade estaria
ta da capacidade de culpa e da consciéncia potencial da anti-
idade, enquanto as causas de exculpacio, situadas no ambito da
ibilidade, estariam vinculadas as finalidades da pena. Com essa
a, ROXIN busca respaldar seus fundamentos como elemento
nado a um jufzo de politica criminal, conforme as necessidades
tivas e, assim, contornar a questio do poder agir de outro modo.
ostura de ROXIN mereceu acentuadas criticas, principalmente

RNLE e VON HIRSCH, os quais assinalam que, por exemplo,
sio de culpabilidade no estado de necessidade exculpante ndo
vinculada A desnecessidade de prevengio, mas decorre, simples-
, do faro de que uma reprovagio, nesse caso, seria absolutamente
2. Sob ponto de vista da teoria final, HIRSCH também se

ORNLE. Thatiana/HIRSCH, Andreas von. “Positive Generalpravention und Tadel”, GA,
955, p. 280.



454

FUNDAMENTOS DE TEORIA DO DELTO - JUAREZ TAMS BIBLO VIl - A CULPABILIDADE DOS DELITOS COMISSIV

DOLG50S

incorpora 2 critica ao dizer que associar a culpabilidade aos fir
ventivos implica desprové-la de fundamento, uma vez que, co
nio seria possivel tratd-la como instrumento de limitacio o
medida da pena, porque se procederia a uma confusio entre s
o proprio conceito.” As criticas sio rechacadas por ROXIN, p
ramente, pela incompatibilidade dessa concepgio com os fundame
legais do estado de necessidade exculpante; depois, porque, segun
concepgao, a culpabilidade ndo estd fundada nos fins preventiv
sim na prdtica de uma conduta injusta, apesar da acessibilidad
mativa do autor.” Na verdade, em uma sociedade modelada
uma seletividade baseada no risco, como demonstra DIETER,™
impossivel aceitar-se, como fundamento da culpabilidade, um ¢
abstrato de que o sujeito estava em estado de acessibilidade no
e, por isso, uma vez que tenha realizado uma agio antijuridica,
ser declarado culpado por seu ato. Na aferigio dessa condigio, s
haverd recurso a parametros de comparagao que, no fundo, se res
a dados estatisticos, sem qualquer avaliagio normativa ¢ que gel
possibilidade de, em uma busca desenfreada pelo concreto, transfe ;
a culpabilidade do fato em culpabilidade do autor. Nesse caso, o PANORAMA GERAL
de culpabilidade se transforma em um ato mecéinico orientado
caracteristicas individuais do sujeito, como ocorre na pratica judi

, culpabilidade dos crimes comissivos dolosos estaria compos-
seguintes elementos: a) a capacidade de culpabilidade; b) a
ia potencial da antijuridicidade; c) a exigibilidade de com-
nto conforme a norma; d) a responsabilidade. O elemento da
abilidade inclui os principios constitucionais da intervencio
iima ¢ da idoneidade, que conduzem a possibilidade de resolver de
‘modo o conflito gerado pelo ato injusto.

~ Os elementos tradicionais sio enunciados de forma positiva como
ites de um juizo de afirmagdo de responsabilidade. Aqui, porém,
e deve ser feita negativamente, porque nio se trata de edificar
sabilidade, sendo verificar se ela nio estd, desde logo, excluida
agdo ao agente. Esse procedimento estd de acordo com o principio
ingao de inocéncia, que, por forca de sua positivagio na Cons-
, constitui uma regra de atendimento obrigatério para todo o
limento de identificagio das caracteristicas da conduta criminosa.

A CAPACIDADE DE CULPABILIDADE

- Inicialmente, convém fazer uma explicacio acerca da denominacio
acidade de culpabilidade em lugar de imputabilidade. A capacidade
bilidade ¢ um jufzo politico sobre a capacidade de entendimento
determinagdo do agente em face de suas deficiéncias.

A ideia de ROXIN, no entanto, de criar, ao lado da culp:
de, o conceito de responsabilidade, pode valer & medida que, d
das vinculagoes as finalidades preventivas da pena, pudesse englob
principios constitucionais de intervengio minima e idoneidade,
passo, desprovido de seus fins preventivos, a culpabilidade passaria as
de fato, um elemento de limitagio da pena.

- Na doutrina tradicional que trabalha sob a égide da liberdade
¢ vontade ¢ também como um jufzo de reprovagio, a capacidade de
ilidade é tratada como imputabilidade, dentro do 4mbito da
lidade ou como seu pressuposto, como na teoria causal, ou seu
to prévio estrutural, nas demais teorias, a partir da teoria finalis-
acordo, porém, com a estrutura da agdo performdrica, a questio
nputabilidade ndo ¢ propriamente uma questao de culpabilidade,
um dado relevante da teoria da agio, mais precisamente para a
sria configuragio do injusto. Como a imputabilidade ¢ avaliada

ivamente, o procedimento na agio serd o de verificar se, efetiva-
, 0 agente estd ou nio em condicoes de se orientar em face da
como pessoa deliberativa. A pessoa deliberativa nao se confunde
4 pessoa que possa acessar a norma criminalizadora, conforme a

Tendo em vista os fundamentos antes apresentados, que a0 if
compativeis com as orientacées centradas nas finalidades prevent
da pena, serd mais adequado para seu exame adotar-se, quant
elementos positivados, uma estrutura que se ajustasse a perspe
de contengio, que, alids, corresponde aos preceitos constitucio

499, HIRSCH, Hans-Joachim. “Das Schuldprinzip und seine Funktion im Strafrecht”, ZStW 106,
p. 757.

500, ROXIN, Claus. (Nota 105), p. 852/854. |

01, DIETER, Mawricio Stegemann. Politica criminal atarial, Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 204 68
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0, ndo era inteiramente capaz de entender o cariter ilicito do
 de determinar-se de acordo com esse entendimento (art. 26,
srafo (inico). A expressio “perturbagio mental”, empregada pelo
¢ rraduzida hoje pela Organizacao Mundial da Satde sob o
) “transtorno mental” (CID-10), o qual também engloba defi-
s de desenvolvimento ou retardamento.

concepgao de ROXIN, ou que tenha a capacidade de receptivid
reatividade, segundo a concepgio de MERKEL. Esses atribute
muito restritos para caracterizar a pessoa deliberativa e correspo
a enunciados positivistas, resultantes do procedimento narrati
COMPreensao ¢ reagao.

A pessoa deliberativa ¢ aquela que se insere no campo do s
demecritico como participe do processo de produgio normariva e,
capaz de efetuar uma avaliagio de sua prépria conduta e da cond
demais diante dos fatores de referéncia postos pela norma. Nio basta,
ser uma pessoa deliberativa, ter acesso a norma, recepciond-la ou
conforme seus apelos. Um sujeito nao podera ser pessoa delibe
nao estiver dentro do contexto de elaboragio da norma.

- A redugio da capacidade de culpabilidade (ou semi-imputa-
) ndo exclui a culpabilidade, mas implica uma diminuigao
satoria de pena, a qual pode ser substituida por uma medida de
nca quando o agente necessitar de especial tratamento curativo
98, CP). Diante do que dispée a Lei de Satde Mental (Lei n°
216/2001), o agente, nesse caso, deve ser acolhido dentro de um
na de planejamento psicossocial e de atendimento especial, a /

Por isso mesmo a andlise da imputabilidade deve ser ante /
possibilitar sua rdpida recuperagio, sem internagio. Em qual- |

para o ambito do injusto, mais propriamente para o 4mbito da
Uma vez reconhecida a inimputabilidade do sujeito, nao estard ele
a ser tratado como pessoa deliberativa e nao poderd ser tido como ¢
PIRETEI TN S —— prazo méximo, deverd ser declarada extinta a punibilidade.

- Nessa fase o que se analisa ¢ se 0 agente deve ou ndo ser submetido
as seguintes de verificagdo de sua culpabilidade. No caso, como
¢do dessa capacidade ndo exclui a culpabilidade, mas apenas a
i, seu reconhecimento nio impede que agente possa ter sua cul-
¢ totalmente excluida pela auséncia da potencial consciéncia da
dicidade ou pela inexigibilidade de conduta conforme ao direito.

de acdo, como elemento prévio do injusto, ¢ um conceito |
qual ndo prescinde de elementos empiricos, como a vontade, mas gi
tem seu niicleo calcado na capacidade do sujeito de ser tomado
pessoa deliberativa. Nem se deve olvidar que o conceito de pessoa ¢
berativa constitui um instrumento relevante para a limiracio do p
de punir, mas, em nenhum caso, pode implicar a exclusio dos di
sujeitos do dmbito de protegio dos direitos fundamentais.

2. A CAPACIDADE DIMINUIDA

Procedida essa antecipagao da inimputabilidade para o dmb;
injusto, resta examinar na culpabilidade apenas aqueles casos em
sujeito pode ser considerado pessoa deliberativa, embora apresen:
transtorno mental que dificulte sua adapracio social. Convencion
tratar esses casos como de imputabilidade diminuida ou semi-i
bilidade. Na verdade, nao sio casos de inimputabilidade, sio cas
capacidade diminuida de culpabilidade.

- MAURACH j4 havia preconizado solugio semelhante, mas restrita
bilidade, ao estatuir também como elemento do delito a respon-
de pelo fato, que antecedia a andlise da imputabilidade.” Nio hd
dade, entretanto, da criagio de outro elemento do delito. A anteci-
do exame da consciéncia da andjuridicidade ou da inexigibilidade
nduta diversa, a fim de evitar a imposi¢io de medida de seguranga ao
¢ uma exigéncia do principio da igualdade. Um agente semi-im-
nio pode ser objeto de uma medida penal, quando, nas mesmas
di¢oes, uma pessoa imputdvel ndo o seria.

Parece que essa inversdo de pauta poderia produzir uma ruptura

O Cédigo Penal assinala que haverd uma diminuicio da :
vlégica no processo de andlise da culpabilidade. Porém, isso ndo

cidade de culpabilidade quando o agente, em virtude de pertur

da satide mental ou por desenvolvimento mental incompleto 2. MAURACH/ZIPF. (Nota 187), p. 438,

50, 0 tratamento nio tem prazo minimo e nao pode ultrapassar f
méximo da pena cominada ao delito. Uma vez ultrapassado
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ocorre, porque, na verdade, a anilise segmentada de scus clemen
corresponde mais a um critério de explicagdo ou narragio do qu
priamente de limitacio da responsabilidade, como deve ser.

iva do sinal de parada obrigatéria e vem causar um acidente
| perece 0 motorista do outro veiculo. Em virtude do modo de
ir (devagar e com atengio) ¢ da forma como foi objetivamente
do o acidente (por ndo visualizar o sinal de parada obrigat6-
poder-se-4 concluir que o agente, ao embriagar-se, ndo queria
uma agio dolosa posterior. Por outro lade, para que o fato
imputado a titulo de dolo ¢ preciso que o fato consequente
r ele querido, ou, caso do dolo eventual, assumido por ele o
de sua produgdo no momento em que se poe em estado de in-
dade. Nesse aspecto, a diferenca entre embriaguez voluntdria e
ordenada reside em que, na ultima, o agente deve atuar sempre
dolo direto, porquanto inclui o resultado no dmbito de sua
‘ntacio e vontade como sendo seu objetivo final.

Uma vez que se estabelega como objetivo metodoldgico a
preensio da culpabilidade como juizo de limitagio e nao de rep
nio hd o menor problema em antecipar a andlise de qualquer ¢
elementos. O que ndo se pode fazer é submeter, previamente, a re:
quer seja empirica, quer normativa, a uma metodologia inflexivel,
seja incapaz de superar e contornar situagoes que afetem a liberd
pessoa ¢ a situem como objeto da ordem juridica e ndo como suj¢
direitos subjetivos.

3. EMOGAO, PAIXAO E EMBRIAGUEZ

Ainda impregnado pela pritica judicial e pelo senso comu
legislador do atual Cédigo Penal resolveu fixar regras especificas qu
a estados animicos de emogio e paixdo, bem como disciplinar de
mais rigoroso os estados de embriaguez.

‘No que toca 3 embriaguez culposa, em que o agente nio quer
riagar, mas acaba, imprudentemente, entrando nesse estado, a
a conclusio é a de que o fato posterior nao podera ser imputado
ente dolosamente. Disso nio resulta, porém, que necessariamente
haver culpa. E possivel que o agente tenha se embriagado cul-
nte e ndo venha a cometer um fato culposo. Nesse particular,
essario verificar como, objetivamente, fora violada a norma
idado tanto na agdo precedente quanto na consequente. Se, por
lo, 0 agente embriaga-se culposamente e tem, nesse momento, a
ciéncia de que estd de carro e de que terd de dirigir ainda que sem
Ges para tanto, até ai nada comete. O fato ¢, até esse momento,
amente irrelevante, mas serd indicativo de uma grave violagio
ma de cuidado no momento em que o agente se poe a dirigir, o

Em relagio & emogao e paixao, o Cédigo Penal estabelecen
ambas ndo excluem a capacidade de culpabilidade (art. 28, I). Eml
a regra seja explicita, ndo se pode afirmar a imputabilidade que
emogao € a paixao estiverem associadas a distirbios mentais que
¢am o agente de entender e querer.

Em conformidade com o art. 28, 11, do Cédigo Penal, a em
guez s6 exclui a imputabilidade quando for completa e resultar de
fortuito ou forca maior. Nos demais casos, de embriaguez preord
voluntdria ou culposa, a imputabilidade deve-se manter inalterada
forca da dubiedade da redagao do cédigo, que induz a uma diferenc
entre embriaguez completa e incompleta, ndo ¢ incomum se cla
na exata interpretacao de seus dispositivos.

erd autorizar a previsio de que possa vir a cometer um acidente
resultado proibido se prosseguir na condugio. Caso, porém, o
¢ tenha se embriagado culposamente, mas sem estar obrigado a
r, at¢ mesmo porque viera ao bar sem carro, e, posteriormente,
a dirigir, porque um de seus amigos passa mal e insiste para que
a, tem-se o seguinte: da conjugacio de ambas as atividades po-
4 concluir que da embriaguez culposa nio seria previsivel um
do proibido naquelas condi¢ées, isto €, de provocar um acidente
ito com vitima, o que exclui o delito culposo que dai poderia
. Estd claro que, nesse exemplo, ndo ¢ de se excluir de plano a

Na embriaguez voluntdria, o agente se embriaga porque que
embriagar. Isso nao implica, entretanto, uma automdtica pres
de que, caso venha a praticar, em estado de embriaguez, um delit
o faga dolosamente. Pode ocorrer que a agao posterior do a
demonstre exatamente o contrério. Por exemplo, o ébrio dirige
vagar e até mesmo com atengio, mas acaba no visualizando a p
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adotam a classificagio da Organizagiao Mundial da Satide (OMS)

de defesa, critica e crénica. Dentro dessas espécies, a perda de ca
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aa partir do tipo gama, quando se podem notar sintomas graves
stinéncia. Nos tipos alfa e beta, o dependente ainda manteria

questio da responsabilidade daquele que tenha fornecido o car
que o ébrio conduzisse. Esse é um problema que se resolve
dados normais do delito culposo.

te pela caracteristica de considerar a bebida como medicamento (

J4 no que diz respeito & embriaguez resultante de caso for e ST " N
b 4 adaptagio psiquica e social da vida didria.”

for¢a maior, duas questdes devem ser previamente resolvidas. A p
refere-se & caracteristica da chamada embriaguez completa; a
ao que se deva entender por caso fortuito ou for¢a maior. Deve-se
que como o importante no 4mbito da imputabilidade ¢ o contre
agente sobre seus atos a partir da capacidade de entendimento e
terminacio, o conceito de embriaguez completa nao se pode d
desse contexto. Assim, haverd embriaguez completa quando o
ingressar na fase em que perde seu autocontrole. Nio serd preciso ¢
agente ingresse na fase comatosa ou cronica, porquanto, entio, a
do art. 28, § 19, seria redundante.

Jd quanto 2 intoxicagio aguda, segundo TOLLE, também com base
Hcacao internacional da OMS, pode ela se manifestar sob trés
a embriaguez simples, a embriaguez complexa ¢ a embriaguez
sica. Como na intoxicacio aguda o quadro mental se aproximaria
resultante de uma enfermidade, o poder de controle estaria aqui
ometido j4 com a embriaguez simples, em virtude de algumas
risticas basicas da relagdo entre a intoxicagio e a representagao da

0, a obsessdo verbal, a rendéncia depressiva ¢ suicida e, algumas

: 1AL e 504
Por outro lado, como a questio da embriaguez estd vine perda da consciéncia.

relagdo entre a agdo precedente e o resultado posterior sob eri
tipicos de imputagio em face da qualidade da agdo praticada,
caso fortuito quando se trate de fato imprevisivel ou inevirdvel. |
dendo ao mesmo critério, haverd forga maior quando o agente
puder controlar a agio precedente, ainda que se tivesse esforcado
tanto. Como o cédigo considera que a embriaguez completa res
de caso fortuito ou forga maior, pelo dlcool ou substancia de ef
andlogos, exclui a imputabilidade, o fato deverd ser tratado, desde
como causa de auséncia de agdo. O mesmo vale para a ingestd
substincia entorpecente ou que cause dependéncia fisica ou psi
(Lei n© 13.343/2006, art. 45).

Na verdade, a questdo da embriaguez sempre foi tratada g
reito penal com muita carga emotiva e obedecendo a lugares com
Ambito da medicina legal e da psiquiatria. Até hoje nao hd um ent
mento pacifico sobre seus efeitos na capacidade de resolucao da p
Assim, por exemplo, DORNER e PLOG, dois psiquiatras mod

H4 de se reconhecer, pois, que a intoxicagdo aguda ou a depen-
pelo dlcool, A medida que gera um quadro de doenga mental,
ca uma auténtica situagdo de inimputabilidade, nos termos do
do Cédigo Penal, independentemente do tratamento especial
Ihe ¢ destinado pelo art. 28, II. Uma vez que se tenha verificado
do de inimpurabilidade, a solugdo ja nao implicard apenas a
da culpabilidade, mas sim da prépria conduta performitica,
elemento essencial do injusto.

ACTIO LIBERA IN CAUSA

O tratamento da embriaguez no direito penal sempre traz a consi-
0 a sitiagio em que a execucdo da agio e do resultado se verifique
. momento no qual o sujeito jd4 ndo esteja em plena condigdo de
er e querer. Esse distanciamento entre 0 momento de realizagio
¢ o momento anterior de lucidez da pessoa sugere a implicagio
oria da actio libera in causa. Por exemplo, o agente se embriaga
momento x, quando estava liicido, mas vem a cometer o fato no

reconhecer cinco espécies dessa dependéncia: os tipos alfa, bera, jomento y, quando incapacitado. Essa situagdo vem disciplinada no
g EPSII'OH, L T s evolutivas: P DORNER-PLOG. lrren ist menschlich. Lehrbuch der Psychiatrie. Psvehoterapie. Bonn: Psychi-
atrie Verlag, 1996, p. 246 ct seq.

4. TOLLE, Rainer. Psychiarvie, Berlin-Heidelberg: Springer, 1994, p. 152.

de, como a superestima pessoal, a euforia, a irritabilidade, a per- ff
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sobre seus atos, apesar de ser classificado como ébrio, princi- |
]
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O que se pode extrair também do Cédigo Penal é que o direito
o acolhe a actio libera in causa, inicialmente, no caso de embria-
reordenada, isto ¢, quando o agente -embriaga—ysc com o proposito
inado de, nesse estado, cometer um delito. Esse é o caso tipico que
a adocao pela doutrina brasileira da teoria da autoria mediata
zer que o agente fez dele mesmo um instrumento para a prética
0. Nas hip6teses de embriaguez voluntdria ou culposa, porém, em
hd esse propésito deliberado, a invocagio de autoria mediata ¢
ia. O agente nio pode ser autor mediato de si mesmo, quando
pensou que poderia usar seu corpo, posteriormente, para a prtica
me. A justificativa de uma punigio para esses casos poderia ser o
de excepdo, mas com tal modelo, de qualquer modo, a matéria fica
a aandlise da congruéncia dos momentos da imputabilidade com
externos, que se situam fora do préprio corpo da teoria do delito.

Cédigo Penal italiano ao tratar do estado de incapacidade preord
(art. 85). Também o Cédigo Penal brasileiro faz referéncia 3 emb:
preordenada como circunstincia agravante (art. 61, I1, 1).

Tendo em conta essa regra legal, a doutrina juridica busca
justificativa para poder afirmar a imputabilidade, quando o agent
estado de plena consciéncia, tenha se colocado voluntariamen
estado de incapacidade, mediante a utilizacdo de qualquer meio, a
de poder realizar o delito, mais tarde, quando jd nao possa
imposigdo da san¢io penal. Para tanto, dois sistemnas foram idez
para a actio libera in causa: o modelo do tipo e o modelo de excecio
primeiro, passa-se a compreender como extensio do upo 0 mome
que o agente se coloca em situagao de incapacidade, ou seja, no in:
em que, por exemplo, ingere dlcool ou outra substancia. Diz-se, entl
que nesse momento iniciou-se a execugio do delito.”” Pelo mods
excecdo, justifica-se a punibilidade do agente por um apelo de po ~ Os problemas sdo complexos e as solugées juridicas nio sio ade-
Entreranto, existem na realidade esses casos, principalmente no
toca i embriaguez, ¢ a doutrina penal tem que lhes fornecer solugio.
¢ das dificuldades dogmdticas apontadas, o que se deve ter em

criminal, orientado pelos fins preventivos da pena ou pelo costum

Ambos os modelos sao falhos. O primeiro viola o princip
legalidade, porque, ao antecipar o inicio da realizagio da acao |
para um momento em que o agente nio praticara qualquer ato
objetivamente, pudesse representar a criagio de risco ao bem j
funda-se em pura ficgdo. O segundo ¢é incompativel com um dir
penal democrdtico, porque se vale de uma fungio exterior aos
damentos da imputabilidade para o tinico propésito de justifi
punicio da condura, desconsiderando a condi¢io real do sujeito.

nesse caso, ¢ a relagio entre o ato antecedente de se colocar em
de incapacidade e a posterior produgio do evento. Quando se
de incapacidade relativa, serd mais ficil concluir que o agente se
de um estimulo extra para poder praticar o crime, o que poderd
car a afirmacio de sua plena capacidade no momento posterior,
e haverd uma base empirica sobre a qual se poderd demonstrar a
o entre os momentos diversos. Quando se tratar de absoluta in-
dade de entender e querer, serd impossivel essa afirmagio, o que
a teoria da actio libera in causa incompativel com o principio da
bilidade nos crimes comissivos. Justamente por isso, alguns autores
repudiando a figura da actio libera in causa.”™

O direito brasileiro tem solucionado essa questao de outro 1

coloca-se em condicio de incapacidade para se usar, ele mesmo, d
como instrumento paraa prdtica do crime, quando jd em estado de in
putabilidade.’” Contudo, essa solugio também ¢ bastante ficcio
E dificil compreender que alguém use a si mesmo como instrun
inconsciente para praticar o delito.

De qualquer modo, s6 serd possivel se projetar o fato antecedente
o fato consequente quands houver entre e ambos completa homoge-

505, GROPP, Walter. (Nota 431). p. 256; ROXIN, Claus. (Nota 105), p. 782, ;. §. HETTINGER, Michael. Die “detio libera in causa" ~ Strafbarkeir wegen Begehungsiat otz Sclud-
506. JESCHECK-WEIGEND. (Nota 121), p. 447; PADOVANI, Tullio, Divitte penale, 5 edigio, M ' igheit? : efne historisch-dogmatische Untersuchung, Berlin: Duncker & Humblot, 1988, p.
lano: Giufire, 1999, p. 250 e ss. NEUMANN Ulfnd. Zurechnung wnd Vorverschulden: Vorstudien zu einem dialogischen Mod-
507. BRUNO, Anibal. (Nota 276), p. 53; DOLD, Dennis. “Die actio libera in causa als Sondey ﬂﬁmﬂﬁuhfﬂdm Zyrechmumg, Berlin: Duncker und Humblot, 1985, p. 52 ¢ ss. Bastante critico ¢
mittelbaren Titerschaft”. GA, 72008, p. 427. repudiando integralmente a-actio libera in causa, ZAFFARONI, Eugenio Ratl. (Nota 91), p. 704 ¢ ss.

, de modo que o crime realizado seja do mesmo tipo do crime |
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m a evolucio da teoria do delito. No chamado “direito penal comum”,
se formou, na Idade Média, a partir do século XI, de textos do
Juris Civilis romano, do direito candnico e da doutrina dos glo-
e pos-glosadores, e que convivia com o direito consuetudindrio
ca judicidria, vigorava, por influéncia da igreja, o principio do
i in re illicita, segundo o qual todo aquele que realizasse uma con-
ilicita responderia por suas consequéncias. Se a responsabilidade
itio, puramente objetiva, o erro sobre a ilicitude seria irrelevante
r juris nocet).

.ATEORIA DO DOLO

Mais tarde, com a criagdo do Estado nacional, fortalecido pelo
irio positivista, consolidou-se mais ainda o entendimento de que
s se impunha o dever de conhecer as leis, dando lugar ao co-
o brocardo sempre citado: a lei uma vez publicada presume-se
ida por todos.

1 Apesar disso, CARMIGNANI j4 apontava a possibilidade de se

ar essa regra “toda vez que uma causa justa e bastante provdvel nos
i de que o dnimo do agente estava realmente dominado pelo erro ou
orincia da lei”. Isso poderia acontecer quando se tratasse de alguma

programado. Assim, estard excluida a responsabilidade quando o &
anterior ndo se exaurir no fato ilicito posterior. Tomando um ex
de FIANDACA/MUSCO: alguém, para o fim de adquirir co
execucao do homicidio de sua mulher infiel, ingere grande quan
substancia psicotrépica; a0 sair na rua com seu carro, vem a dirigir
cesso de velocidade e acaba matando uma transeunte. Aplicando-se
a teoria do aumento do risco, pode-se dizer o seguinte: ainda que a d
tenha provocado um estado de grande excitagdo no agente, sua in
ndo se realizou no fato programado, ou seja, o propésito do agente
animou a ingestao da droga, nio teve um desdobramento de tal ord
tivesse produzido, por isso, o fato programado. O desvio do curso
€ de tal forma relevante que excluird o dolo do agente, o qual respon
nesse caso, por homicidio culposo.” Como a programagio foi divers
relagio a ambos os fatos (o fato projetado e o fato realizado), rampo
aplica, aqui, a regra do art. 20, § 3° do Cédigo Penal.

Il. A CONSCIENCIA POTENCIAL DO INJUSTO

1. ASOLUCAO LEGAL BRASILEIRA

Nao haverd culpabilidade quando o agente nao puder comgp
ailicitude de sua conduta. Essa é uma consequéncia do principio
ponsabilidade subjetiva. Se o agente desconhece a norma ou a int
falsamente, opera em erro de proibicio. Isso pode ocorrer diret:
sobre a norma proibitiva (art. 21, CP) ou sobre os elementos dei-'. :
norma permissiva (art. 20, § 19, CP).

_ gnuco tempo na comunldadc hd

Gradativamente, com a evolugio do conceito de culpabilidade,
gora-se uma antiga postulagdo escoldstica e passa-se a incluir no dolo
elemento normativo: a consciéncia da antijuridicidade. Essa estru-
cao do dolo, tragada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
prnava o autoritarismo da férmula positivista e do direito penal
m, ¢ dava lugar ao reconhecimento indireto do erro de proibigio.*"
va-se, com isso, no dmbito do erro, a chamada teoria do dolo. Quem
tivesse, no momento do fato, conhecimento de que sua conduta era
ta, nio atuava dolosamente. A exclusio do dolo implicava, portanto,
sao da culpabilidade. De qualquer modo, restaria a culpabilidade
posa, quando o erro fosse evitdvel; se fosse inevitdvel excluiria tanto

No primeiro caso, a lei exclui a consciéncia da ilicitude quand
erro for inevitdvel; se evitdvel, haverd uma diminuigdo de pena de
sexto a um terco (art. 21, CP). No segundo caso, se¢ o erro for ine
estard excluida a culpabilidade; se for evitavel, exclui-se a imp
dolosa, mas abre-se a possibilidade de uma imputagio culposa, |
fato seja também punivel como crime culposo (art. 20, § 19, CP).

2. A CONTRIBUICAO DOUTRINARIA
2.1. O DIREITO PENAL COMUM

A que5ti o do erra sé comegou a ser s crlamernte lovada em con CARMIGNANI, Giovanni, Elementi di diritto criminale, Napol: Androsio, | 854, p. 60,

Na doutrina alema: BINDING, Karl, Die Normen und ilre Ubertretung, volume 1112 Leipzig:
Engelmann, 1916, p: 630 e ss.; BELING. Emst. (Nota 103), p. 182; HIPPEL. Robert von. (Nota

509. FIANDACA/MUSCO. (Nota 175), p. 363, 236), p. 337.

1 ndo dotada do sentido de universalidade ou de agente que vivesse -
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nto de uma causa de justificagdo (estado de necessidade, legiti-
fesa, exercicio regular de um direito, estrito cumprimento de um
legal, consentimento do ofendido), se o erro for evitivel, de modo
\ante ao que ocorria na antiga teoria do dolo, haverd exclusio
culpabilidade dolosa, mas deixa intacta a possibilidade de afericio
na culpabilidade culposa, caso exista um tipo culposo previsto
 caso. Fssa solugio estd amparada na estrutura da culpabilidade
sta pelos partiddrios da teoria social de agio, como JESCHECK
ELS. De acordo com sua doutrina, o dolo também integra a
abilidade, ndo mais como elemento naturalistico, mas sim como
-de reprovagio. Justamente, esse dolo normativo é que serd excluido
o se tratar de erro de tipo permissivo evitdvel.™

como seu elemento subjetivo ¢ ndo compée mais a culpabilidade.
outro lado, na teoria da culpabilidade nio se cogita sobre conscié
real ou atual, sendo sobre consciéncia potencial da antijuridicic
consciéncia potencial da ann;undlcxdade em lugar da consciéncia
era ji cogitada antes do finalismo,”" mas ¢ nele que ganha fund
tos dogmdticos mais consistentes. Para sedimentar seus fundamen
revigora-se a antiga orientagio de distinguir entre erro evitivel ¢
inevitdvel, presente na velha doutrina italiana sob as expressoes de
vencivel ou invencivel, Segundo a postulagio de WELZEL, se ao
fosse impossivel alcancar o conhecimento da antijuridicidade haves
erro inevitdvel de proibigio, o qual excluiria a culpabilidade, ranto d
quanto culposa. Se lhe fosse, por qualquer meio, possivel conk
ilicitude de sua conduta, haveria um erro evitivel, o qual nao exclui
a culpabilidade, embora pudesse atenud-la. Essa férmula de WEL
tornou-se conhecida por teoria extrema da culpabilidade. '

2.4. ATEORIA LIMITADA DA CULPABILIDADE

Por sua vez, os partidrios da teoria social da agao aceitam que a
pabilidade seja integrada pela consciéncia potencial da antijuridicid
mas procedem a uma diferenciacio no tocante is consequéncias do en
Para tanto distinguem entre normas proibitivas e normas permis
O erro de proibigao direto incide sobre a norma penal proibitiva em
mesma; o erro de tipo permissivo incide sobre os elementos de uma ¢
de justificado, ou seja, sobre os elementos de uma norma permissi

Jd no ervo de permissio, aquele que incide sobre os limites juridicos
ma causa de justificagio reconhecida pela ordem juridica ou sobre a
éncia de uma causa de justificagao nao reconhecida pela ordem juridi-
solucao serd diversa: se o erro for inevitdvel excluird a culpabilidade;
¢ evitdvel, ndo haverd exclusio da culpabilidade dolosa, apenas sua
a0. O erro de permissao segue as regras do erro de proibigio direto.
e que o erro de permissio é um erro de proibigio indireto, porque
m incide sobre matéria nitidamente juridica: os limites juridicos
uma causa de justificagio ou a existéncia juridica dessa causa.’” Essa
ologia ndo é uniforme nem mesmo na dogmdtica alema.

Quanto ao erro de exculpagio, que é aquele que incide sobre a
éncia de um elemento de uma causa de exculpagio (coagio irre-

Ao lado dessas duas modalidades de erro, a doutrina ainda tem "I i 5 i ;
: , obediéncia hierdrquica, excesso escusdvel de legitima defesa)

vista o ervo de permissio (erro de proibigao indireto) ¢ o erro de ex:
De acordo com essa orientagio, a qual teve grande influéncia so
direito brasileiro, principalmente por meio de FRANCISCO DE A
TOLEDO, o principal idealizador da reforma de 1984, as consequ
do erro sdo diversas nessas modalidades. Se o erro foi inevitivel, esta
excluida a culpabilidade em todas essas modalidades. Entretanto, se :
evitdvel, a solugio serd diferente em cada uma, conforme se trate de ¢
de tipo permissivo ou de erro de permisso.

s

ergentes: a jurisprudéncia alemi manda aplicar, aqui, as mesmas
iras do erro de tipo permissivo, com a exclusio da culpabilidade
» mas com a permanéncia da possibilidade da culpabilidade cul-

. embora com atenuagio.’”

WESSELWBEULKHSATZGER (Nota 121}, p. 247, Também na Itélia, conferindo dupla fungio
a0 dolo: LATTANZILUPQ. Codice perale, Milano: Giufire, 2010, p. 277.

WESSELS/BEULKE/SATZGER. (Nota 121), p. 249 ¢ ss.
BGHSt 5,371, 374: 18, 311,
WESSELS/BEULKE/SATZGER. (Nota 121), p. 249.

No erro de tipo permissivo, que é aquele que incide sobre um

520. SEUFERT, Hermann. SIGB. p. 87; HIPPEL, Robert von, (Nota 236), p. 341,
521. WELZEL, Hans. (Nota 1), p. 231,

" 4 teoria minoritdria postula pela manutencio da culpabilidade.
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ugio ¢ a seguinte: se o erro for inevitavel estard excluida a cul-,
lidade (dolosa e culposa); se o erro for evitdvel, as solugbes sdo
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o dolo quanto a culpa. Isso era claro porque dolo e culpa co
formas diversas de culpabilidade, ainda que o erro inevitdvel ak
a ambos. A eliminacao de uma nio afetaria a permanéncia da
BELING dizia expressamente que no crime culposo o desconhecin
da antijuridicidade seria irrelevante se o agente estivesse em cond
de obté-lo, ou seja, quando devesse e pudesse fazé-lo.”"? Observe-se
na teoria do dolo o conhecimento da antijuridicidade ¢ real ou atual
quer dizer que o agente s6 atuaria dolosamente se conhecesse mes
ilicitude de seu comportamento, nao importando que, nas circun
cias, fosse-lhe possivel alcancar esse conhecimento.

Apesar da liberalidade da teoria do dolo, a doutrina ¢ a juris
déncia apenas reconheciam o erro de proibigio, chamado na
erro de direito, incidente sobre norma extrapenal, posicio essa que
firmando na jurisprudéncia do Tribunal do Reich. O erro sobre no
penal era irrelevante. Sob influéncia do neokantismo, que come
exercer grande influéncia no pensamento juridico a partir do final
século XIX, o panorama foi recrudescendo. O dolo continuava a
entre seus elementos a consciéncia da antijuridicidade, mas sofria ¢
reducio quanto a seus efeitos. Atendendo a uma orientagao mais at
téria de politica criminal, MEZGER formula a chamada teoria lim
do dolo como forma de justificar dogmaticamente a regra contida
Projeto Giirtner de 1935. Segundo essa teoria, o desconhecimento
ilicitude nao excluird o dolo, quando resultar de um estado de “¢
Juridica” ou “inimizade ao direito”. Com esses argumentos, MEZG
langava os fundamentos para vincular o direito penal 2 protegio
“sadio sentimento do povo”, elemento essencial de interpreracio das
normas penais do nazismo.’"’

s 05 casos, pelo crimen culpae”'* A instituigao de um crime culposo
violava, de qualquer modo, o principio da excepcionalidade, pelo
fora dos casos de dolo, s6 seria permitida a puni¢io da conduta
quando constasse expressamente da lei.

Os mesmos fundamentos para vedar a eliminagio do dolo cons-
m as bases da chamada “cegueira deliberada” do direito americano,
mente usada para afirmar a atuagdo dolosa nos crimes de trifico
15, embora a doutrina mais abalizada sempre tenha pugnado se
de nitida atuagdo culposa.’”
A reoria do dolo vigorou durante muito tempo e ainda encontra
ida na doutrina italiana, a qual sempre se defrontou com dificul-
para contornar o disposto no art. 5 do Cédigo Penal italiano, em
e do qual “ninguém pode alegar em seu proveito a ignorancia da
al”. Como forma de superar essa vedagio, a doutrina italiana
a contemplar como elemento do dolo nao a consciéncia da an-
icidade, sendo a consciéncia da antissociabilidade do fato”® ou
esmo a consciéncia da ofensa ao interesse protetivo da norma.’"’
ade que esse recurso epistémico tornou-se desnecessirio depois
Corte Constitucional italiana declarou a ilegitimidade do art. 5
digo Penal na parte que exclui de escusa a ignoréincia inevitavel
penal.”™® A partir de entao, ganhou for¢a na Itdlia a concepgao
er da consciéncia da antijuridicidade um elemento auténomo da
yropria culpabilidade.
ATEORIA EXTREMA DA CULPABILIDADE

Com o finalismo, a teoria do dolo ¢ substituida pelo que se conyen-
ou chamar de teoria da culpabilidade. Para WELZEL, a culpabilidade
é mais integrada pelo dolo, mas sim por um elemento normativo
nomo: a potencial consciéncia da antijuridicidade. O dolo, em de-
ia da prépria conceituacio da conduta final, faz parte do tipo,

Também como férmula de justificagio desse projeto ¢ imbuid
do propésito de expansio do poder punitivo, propunha, por sua
SCHRODER a figura de um crime culposo geral, verdadeiro crime
ocasido, o chamado crimen culpae, que estaria atrelado a todos os cri -

. ; : ’ : 5 ] . SCHRODER, Horst. "Die Imumsrechisprechung des BGH", in Z5tW 63, 1953, p. 178 ¢ ss.
dolosos. Dessa forma, uma vez excluido o dolo em face de o 2 SIMESTER/SULLIVAN. Criminal Law: Theory and Docirine, Oxford: Hart, 2007, p. 143,

nio atuar com consciéncia da antijuridicidade, restaria sua punicio,  ANTOLISEL Francesco. Manuale de divitto penale, Milano; Giuffre, 2003, p. 319.

GALLO, Mareelo, Il dolo, oggetto ¢ accertamento”, in Studi Urbinati, Milano, 1952, p. 285;
MANTOVANL Ferrando. Divito penale, parte generale, Padova: Cedam, 1988, p. 310

Corfe Costituzionale, Sentenza n. 364, de 24/03/1 988,

- MARINUCCHDOLCINL. Manuate di divitio penale, Milano: Giuffre, 2012, p. 352; FIANDA-
CAMLUSCO. (Nota 173), p.410.

512. BELING, Ernst. (Nota 103), p. 185,

513, I']\;%ZGER. Edmund. "Rechtsirrtum und Rechisblindheit”, in Fessschrift fiir Kohlravseh, 194
[
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, ESPECIES DE ERRO

No direito brasileiro, que segue a teoria da culpabilidade, em
0, sio previstas duas espécies de erro de proibicao: aquele que
= sobre uma norma criminalizadora, mais especificamente sobre
icao da conduta, e o erro incidente sobre elementos de uma
de justificagio.

Segundo a doutrina dominante, o erro sobre os limites de uma e
de exculpagio seria irrelevante porque somente a ordem juridica
ria estabelecer as hip6teses de sua incidéncia.”? Ocorre, porém,
fundamentos desse erro ndo sio diversos daqueles do erro de permi
cm geral, que tem por objeto os limites juridicos de uma causa de i
ficagio. Da mesma forma, ¢ a ordem juridica que fixa esses limit
excluir o fato do 4mbito do direito penal. E ¢ também a ordem ju
que traga os limites das causas de exculpagio. Nao h4 razio para qu
fatos sejam trarados diversamente. '

Ao lado dessas duas espécies bdsicas de erro, ainda podem ser
porados, como modalidades assemelhadas ao erro de proibigio,

_ o amados erro de permissao e os erros incidentes sobre uma causa
Assim, o erro sobre os limites de uma causa de exculpacio ta P

se regerd pclas regras do erro de proibicao direto: se inevitdvel, ex
culpabilidade; se evitdvel, atenua a pena. Se um funciondrio suba
recebe, por exemplo, uma ordem de seu superior para realizar fato
manifestamente criminoso, como, preencher alguns documentos
estao em branco, para fins de completar processo de licitagio, «
preenche além de outros distintos daqueles que lhe foram ordens
[0 mesmo processo, porque atua na crenga de que a ordem se
deria também para esses (iltimos, incorre em nitido erro de perm
Nao haverd diferenca substancial em relagio ao fato de que, caso
tatasse os documentos em branco, preenchesse-os na crenca de
recebido ordem para fazé-lo.

xeulpacio.
.0 ERRO DE PROIBICAO DIRETO

Oerro de proibigdo sobre a norma, também chamado erro de proi-
lireto, rege-se pela teoria extrema da culpabilidade: em caso de ser

¢l, exclui totalmente a culpabilidade; em caso de ser evitdvel,

conduta
-' O ERRO DE TIPO PERMISSIVO

Com relagio aos demais erros, o direito brasileiro segue a teoria
tada da culpabilidade, Com base nisso, o erro sobre elementos de
a causa de justificacdo, também chamado erro de tipo permissivo,
conduzir a duas solucoes distintas. Segundo essa perspectiva, se
inevitdvel, exclui totalmente a culpabilidade; se for evitdvel, exclui
pabilidade dolosa, mas permite o reconhecimento de uma culpa-
lidade culposa se houver previsio legal de crime culposo para o fato

. 20, § 19, CP). Incorre o agente nessa modalidade de erro quando
que p_nde agir, porque se supde em uma situagio em que a ordem
ca assim o autoriza. Alguém pensa que estd sendo agredido, reage
& mata o suposto agressor (legitima defesa putativa).

. O ERRO DE PERMISSAO

Haverd erro de permissdo quando o agente supde-se autorizado
de acordo com uma causa de justificagdo ndo reconhecida ou

Seguindo outra orientagio e, portanto, alterando a terminol
NEUMANN compreende o erro sobre norma proibitiva como e
proibicao direto ou erro de proibigio abstrato, ¢ o erro sobre uma
permissiva, como erro de proibigao indireto ou erro de proibigio com .
O erro de proibigdo direto compreende o erro sobre o contetids

vigéncia formal quanto 4 sua inconstitucionalidade, No tltimo
exige que o Tribunal competente tenha declarado essa inconstitucio
dade.”” Em relagio aos elementos de uma norma proibitiva, haverd erro
de proibigio na forma de erro de subsungio se o agente, em virtude d

defcituosa interpretagio, desconhecer que sua conduta viola o pre:
de uma norma juridicamente sancionada.’®

326. WESSELS/BEULKE/SATZGER. (Nota 121), p, 253
527. NEUMANN, Ulirid. Strafgeserzhuch Notos Kommeniar, Baden-Baden: Nomos. 3 77

2 ; i . Baden- : Nomos, 2013; 5
$28. NEUMANN, Ulfrid. (Nota 527), p. 778 S 9
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a pena de um sexto a um tergo (art. 21, CP).). Ocorre o erro |
oibicio direto, quando o agente nio sabe que sua conduta é cri- |

sa ou interpreta mal a norma e acha que a ptgi.bi;ia_nw
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quando entenda que pode ultrapassar os limites de uma causa de jt gente entende que os cabelos ndo se incluem na integridade corporal
ficagio reconhecida. Alguém, respectivamente, acha que pode corrig . 129, CP) ¢, por isso, pode corti-los, erra quanto a um elemento des-
filhos alheios (causa de justificacio néo reconhecida) ou que pod ' Claro que a distincao entre elementos descritivos e normativos é
matar o ladrdo em fuga depois que esse abandona o objero do ente académica, porque todo elemento descritivo envolve também
(ultrapassa os limites da legitima defesa). O erro de permissio s 0 de valor ou, pelo menos, um juizo de comparagio analégica.

mesmas regras do erro de proibigao direto: se inevitdvel, exclui at
bilidade; se evitdvel, atenua a pena de um sexto a um tero. Ajusta-se
assim, aos termos da teoria extrema da culpabilidade.

Hd também uma discussio intermindvel acerca do objeto do erro,
-abarca somente a proibigio ou também a punibilidade. A doutrina
onal se fixa em que, aqui, estd compreendido apenas o desconhe-
ate da proibi¢io.’* Claro que se pode fazer uma distingio entre
10 e punibilidade, mas, em conformidade com o sistema penal,
ante nao ¢ saber se o fato € ilicito ou nio; importante é também
nte sabia de suas consequéncias, ou seja, que o fato constitufa um
¢ nao um mero ilicito civil ou administrativo. Essa compreensio
nibilidade é essencial para orientar a conduta do agente. Ainda que
que a diferenca entre ilicito civil e ilicito penal reside apenas em
de grau, o ilicito penal, porque associado a uma grave punibi-
gera um desconforto qualitativo no agente, sem falar nos efeitos

e desconstrutivos da pena. E, assim, relevante a distingao do
imento sobre um ilicito civil e sobre um ilicito penal. Daf ser im-
0 que o erro abarque necessariamente a punibilidade da conduta, >’

O erro de permissio também abrange as causas de exculp
O agente acha que est4 sob efeito de uma coagio irresistivel e
nessa crenca. Se o fato for inevitdvel, exclui a culpabilidade; se
tavel, atenua a pena de um sexto a um tergo. A mesma solucio
ser aplicada ao erro sobre os limites de uma causa de exculp:
Nao hd motivo para impedir que as regras do erro de permi
estendam também a essa modalidade de erro. Por exemplo, o
ciondrio erra quanto i extensio da ordem de superior hierdrg
A lei penal nio informa acerca dos critérios para determinar a e
bilidade do erro. Apenas diz: “Considera-se evitével o erro se o _
atua ou se omite sem a consciéncia da ilicicude do fato, quando lhe
era possivel, nas circunstincias, ter ou atingir essa consciéncia”,
indicagio acerca da evitabilidade é compleramente retérica, o ¢
gera uma terrivel instabilidade na ordem juridica.” Em qual
das modalidades de erro, a2 medida de sua extensido (inevitabil
ou evitabilidade) deve ser aferida segundo a capacidade indivi
do autor ¢ ndo de um suposto homem médio.

4.0 OBJETO DO ERRO

O erro de proibicio pode ter por objeto a norma proibitiva, em
como também qualquer de seus elementos. Quando se tratar de e
subsungdo, aquele que se refere 2 falsa interpretagio acerca dos eleme
do tipo, seu objeto pode estar referenciado a uma caracter{stica des
ou normativa. Assim, se 0 agente entende, por exemplo, que determis
mercadoria nao € de importagio proibida, tratar-se-4 de um crro de :
sungio sobre elemento normativo do tipo (ar. 334-A, do CP). Jeualme:

NEUMANN, por sua vez, sustenta que, em um Fstado democri-
- essencial que o agente saiba que sua conduta é passivel de pena,
tanto pode ser uma sangio civil, quanto uma pena criminal. Caso
¢ desconheca que sua conduta sofra uma sancio, incorrerd em
de proibicao.” Embora nio acolha 2 consciéncia da punibilida-
enal da condura, NEUMANN se funda na ideia de que hd uma
enca substancial entre a corregio juridica e a punibilidade de uma
ita. A exigéncia de que o cidadio se oriente em conformidade com
a € pela qual se poderd assentar sua acessibilidade normativa, ao
de ROXIN, como fundamento da culpabilidade, sé ser4 possivel
Ihe scja também incorporada a consciéncia de que sua conduta é
uridicamente sancionada.”” Nesse ponto, de acordo com o que postula
KINDHAUSER, Urs, (Nota 322), p. 203; PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal, Sio Pau-
1o: BT, 2014, vol, 2, p. 503,

. SANTOS, Juarez Cirino dos. (Nota 372}, p. 306,

. NEUMANN, Ulfrid. (Nota 527), p. 765.

529, Propugnando que o erro evitivel tambeém exclua a culpabilidade, em caso de divida, LEITE. A
} NEUMANN, Ulfrid. {Nota 527), p. 767.

“Der Unrechtszweifel als Verbotsirrtum”, GA 11/2012, p. 688 ¢ s,
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rdem juridica. Por exemplo, a exigéncia de dupla punibilidade, no
1o exterior, para os casos praticados fora do territério brasileiro
79, § 29, b, CP), ndo afeta o injusto do fato; o fato continua sendo
mente relevante no Brasil; trata-se de nitida condigao objetiva de
idade. No entanto, como essas condi¢oes devem ser abarcadas
o dolo ¢ ainda pela zona de risco do processo de imputagio, seu
ento deve ser idéntico ao do caso anterior. Ndo hd motivo de
mento diferenciado, porquanto o agente, aqui, também tem uma
compreensao acerca da punigio de sua condura.

KLAUS GUNTHER, se a anilise da proibicio do significado cor
cativo-expressivo da pena deve estar associada A proibicio, igus
deve o erro seguir 0s mesmos fundamentos. Uma vez que a pr
fundamenta-se nao apenas em tecer os limites de atuagio individ
também em indicar as consequéncias que poderd acarretar, caso nd
atendida, o objeto do crro tem que abranger a punibilidade da cor
Nao se trata de beneficiar ou prejudicar o agente, mas de seguiral
do sistema. Conclusio: o erro de proibigio tem por objeto tanto a nom
criminalizadora quanto a punibilidade da conduta.

Outra questio controvertida diz respeito ao erro sobre wma con Esta claro, assim, se 0 agente erra no tocante a punibilidade do fato
objetiva de punibilidade ou sobre uma causa de exclusio ou extis o Brasil ¢ também quanto ao fato que lhe corresponde na legislacio
pena. De acordo com a doutrina tradicional, esse erro seria irrelevs ' eira, estard atuando em erro quanto a punibilidade, equiparado
Ocorre que, conforme a configuracao da norma, as condicoes ob de proibicio. Embora as duas espécies de condigdes objetivas de
de punibilidade podem se situar também no 4mbito de abrang idade se sicuem em dmbitos diversos, a primeira como anexo do
proibigdo. Nesse caso, a doutrina tem admitido a relevincia do e ea outra como elemento limitador imposto pela ordem juridica, o
nento do erro acarreta as mesmas consequéncias. Em ambos os casos,
tivel excluird a culpabilidade, se evitdvel implicard a diminuicio de
de um sexto a um tergo, Essa solugio é compativel com o principio
2 igualdade, pelo qual condicdes semelhantes em contetido ou efeitos
Evam merecer 0 mesmo tratamento penal.

No crime de induzimento, instigagio ou auxilio ao suicid
122, CP), a relevancia penal do fato depende de que a vitima
morrido ou sofrido lesdo corporal grave. Embora a lesdo de bem
co jd se tenha delincado com a prética do suicidio, a morte ou a
corporal grave modulam a intensidade dessa lesio, de tal modo
injusto penal deixa de ter qualquer significacio caso esses eventos
verifiquem. A condigio objetiva de punibilidade, entio, estd vine
propria norma criminalizadora e deve ser até abarcada pelo dolo.

O mesmo vale para o erro sobre as causas de exclusio ou extingdo de
principalmente quando seus fundamentos se assemelham aqueles
estado de necessidade exculpante e implicam a configuragio de um
ilégio penal ao agente.”™ No crime de favorecimento pessoal (art.
CP), em que a punibilidade deixa de existir quando o agente for
ndente, descendente, conjuge ou irmdo do favorecido, o erro sobre
_ngio o constitui verdadeiro erro de proibigéo.

Por seu turno, quando as causas de exclusio ou extincio da pena
0 afetarem os fundamentos do injusto, como ocorre com as condigoes
edimentais (representacdo da vitima ou requisicao do Ministro da
¢a) ou com causas impeditivas ou suspensivas do processo, o erro
to a existéncia dessas causas ou sua extensio ¢ irrelevante.

O erro quanto a esses dados constitui erro de proibicio, po
afeta a compreensio de que o fato receba uma sangio da ordem jur
somente quando eles se verifiquem. Se o agente entende que s6
injusto de induzimento ao suicidio se ocorrer a morte da vitima e,
tanto, ndo haverd nem injusto e nem punigio quando tenha s
apenas corporal grave, esse erro ¢ um erro de proibicio: se inevi
exclui a culpabilidade; se evitdvel, mantém a culpabilidade, mas i
card atenuagio de pena (art. 21, CP).

A questio poderd ser mais complexa quando as condicoes objet
de punibilidade estiverem vinculadas a pressupostos de punibi
ca de uma norma proibitiva ainda em vigéncia. Se a jurisprudéncia

534, MAURACH/ZIPE. (Nota 187), p. 671; WELZEL. Hans. (Nota 1), p.

535, NEUMANN, Ulfrid. (Nota 527). p. 778, e b RENGIER, Rudolf. (Nota 272), p. 281.

lgualmente complexo é o erro sobre a jurisprudéncia controvertida
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iem como elementos negativos do tipo ¢ ndao mais como maté-
antijuridicidade, nao hd mais razdo para se proceder a distingao
erro de tipo e erro de proibigdo. O desconhecimento ou a errada
eensio da norma, a crenga acerca da existéncia fitica de um
pelos critérios da evitabilidade ou inevitabilidade. O agente, na v to negativo do tipo, bem como de sua suposta existéncia ju-
de, sabe que a norma proibitiva estd em vigéncia, portanto, nio se ‘ou a falsa compreensio de seus limites juridicos conduzem 2
de acontecimento inevitdvel; mas sabe também que o Tribunal : nacio do dolo, o qual compreende, como na antiga concepgio
a incidéncia da proibigdo. Caso atue de acordo com o entendi kantiana, também a consciéncia da antijuridicidade.

do Tribunal, pode confiar em que sua conduta estd em conform
com a ordem juridica (principio da confianca).

se estratificar acerca de uma interpretagio limitativa da proibicic
quando o Supremo Tribunal houver decidido em tltima i
acerca de tal proibigao, o erro do agente configura o chamado
proibigio condicionada, cujos parimetros nio podem mais se ¢

- Da mesma forma como na teoria do dolo, a solugio para esses
¢ semelhante & da teoria limitada da culpabilidade: se o erro for
dvel, excluio dolo e a culpa; se evitdvel, exclui o dolo, mas permite
igdo por crime culposo.” Todos os erros se orientam como se o
estivesse sob a hipétese de legitima defesa putativa. Isso é ficil de
cender: se a legitima defesa estd incluida entre os elementos objeti-
o tipo, mas como elemento negativo e nio positivo, a representagio
ente deve compreender também esse nidcleo objetivo-negativo;
uer alteragdo nessa representagao implicard uma deficiéncia no
doloso e, portanto, um erro de tipo. Essa estrutura do erro de
io como erro de tipo j4 fora consignada também por SPENDEL.

O Supremo Tribunal decidiu, definitivamente, nio cor
aborto punivel a interrupgao da gravidez quando se tratar de feto 2
céfalo.”” Também decidiu que a interrupgio voluntdria e consenti
gravidez até 3 meses, a contar da concepgio, ndo implica violag
proibicio de realizar aborto.” Nesses dois casos, 0 agente pode
em que a proibigio do aborto foi reduzida por forca de uma d
do Supremo Tribunal e que pode interpretar a norma proibitiva
mesmo sentido. Embora o conhecimento do agente nio se
diretamente 4 norma, mas sim ao que sobre ela decidiu o T
aplicam-se, entdo, aqui, por analogia, as regras previstas para o ¢

A teoria dos elementos negativos do tipo é correta, mas o Codigo
proibicao (art. 21, CP). coria ga p g

brasileiro procede a uma diferenciagio entre o erro de tipo (art.
o erro de proibigao direto (art. 21). Para aplicar-se a teoria no
, haverd necessidade de se tratar o erro de proibigao como erro de
defesa putativa) ¢, a0 mesmo tempo, entende que pode atuar alé , mas com os efeitos do erro de proibi¢ao. Assim, o erro incidente
seus limites (excesso na legitima defesa), a doutrina tem apli uma causa de justificagdo é erro de tipo, com a consequéncia de
regra do erro de permissdo, ou seja, do erro de proibicio: se inevi ccluir o dolo, mas permitir a punicio por culpa, quando evitavel. O
‘incidente sobre a norma proibitiva que compée o tipo exclui o
o apenas quando for inevitdvel; se for evitdvel, nao afeta o dolo.

No caso de duplo erro, em que o agente atua na crenca ace
existéncia de uma situagio de fato que excluiria a ilicitude (le

exclui a culpabilidade; se evitavel, diminui a pena.’. O exce
legitima defesa exclui o erro de tipo permissivo e implica disciplinars
matéria segundo as regras 5 ibicio di . VI L O T

e gras do erro de proibicio dircro. Claro, salvo as hipéteses de erro de proibi¢io condicionada ou de
culturalmente motivado, as quais devem merecer um tratamento
orio, por nao estarem vinculadas diretamente 2 questio da relagio

5. ATEORIA DOS ELEMENTOS NEGATIVOS DO TIPO

A teoria dos elementos negarivos do tipa pos_tula por uma
transformacio da teoria do erro. Uma vez que as causas de justific KRAATZ, Erik. “Verbreitete Fehler bei der Behandlung des Eraubnistatbestandsiertums am
Beispicl des Hells Angels-Falles (BGH, NStZ 2012, 272)" in Jura 2014, p, T87-797; GARCIA
. RIVAS. Nicolas. El poder punitive en el estedo democratico, Cuenca: Universidad Castilla la Man-
1 cha, 1096, p. 84: OLAKZOLA NOGALES. Inés. EI ervor de prohibician; especial atencion o los
eriterios para su apreciacion ¥ para la determinacion de vencibilidad o inveneibilidoc, Madrid: La
Ley, 2007, p. 113,

537, STF - Plendrio, ADPF 54, 12/04/2012, Relator Min. Marco Aurélio,
533. STF — 1" Turma, HC 124306/R1, 29/11/2016. Relator pacorddo Min, Roberto Barroso.
539, WESSELS/BEULKE/SATZGER. (Nota 1211, p. 251; RENGIER, Rudolf, (Nota 272 p276
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 regra geral. A complexidade da vida moderna chegou a 12l ponto
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FUNDAMENTOS DE TEORIA DO DELITS

0 AUTOR POR CONVICGAO

Diverso é o tratamento, contudo, do chamado autor por convicgde.
rina busca proceder a uma diferenciacio entre autor por convicgao
i por motivo de crenga (ou por consciéncia). A diferenciagio é muito
quase inttil. O autor por convicgio € o que se opde consciente-
¢ 4 ordem juridica por forga de ideais filosoficos, politicos ou de
podem ou ndo ter fundamento religioso. Jd o autor por motivo
¢a ou por consciéncia estd associado a uma religido, a cujos
as ou regras se acha subordinado, como fiel servidor e obrigado.

entre tipo e antijuridicidade, a solugio dos elementos negativos d
é, hoje, compativel com a lei brasileira.

6. O GRAU DE CONHECIMENTO DO AGENTE

A doutrina, em geral, nio exige do agente um conhec
técnico acerca da proibigao. Aplicando, aqui, analogicamente, o
postula para o erro de tipo acerca do conhecimento dos cleme
tipo, entende-se que, para assegurar a possibilidade da conscié
injusto, basta que sua aferigao se faga segundo os parametros exi
na esfera do leigo. E o que se convencionou chamar de cone

paralelo na espera do leigo. A doutrina penal considera, geralmente, que o autor por convicgao

de invocar em seu favor o erro de proibicio e que s6 terd bene-
em face dessa conviccio, na fase da individualizacao da pena.’”
aos autores por motivo de crenga se aplicaria o mesmo des-
# Embora a solugio no setor da individualizacao da pena ainda
adequada, hd que se proceder, todavia, a uma verificagio melhor
itos da convicgdo ou consciéncia sobre o comportamento real do

Assim, uma vez que o agente possa alcangar a proibicio segt
do esse parimetro, afirma-se suficientemente capaz de saber g -
conduta ¢ proibida. Claro que nao se pode exigir de cada
tenha conhecimento técnico acerca da norma proibitiva, porq
inviabilizaria a propria ordem juridica, que trabalha para pes:

mais diversas qualificagoes. Essa regra, contudo, nio pode valer coy ‘em face da norma juridica

Convém inicialmente excluir dessa apreciagio os casos que a
2 Constitui¢ao disciplina, relativamente a obrigacoes por ela
15, como da exclusio do servigo militar obrigatério e sua subs-
40 por outros encargos alternativos para aqueles que o recusarem
or motivo de crenca ou convicgio religiosa, filoséfica ou politica (art.
§ 19, CR), bem como os casos de reconhecimento de efetiva
dade cultural, relativamente aos indios (art. 231, CR). Diante
reconhecimento da Constituigdo e da abertura que ela mesma
: para a execucdo de atividade alternativa, ndo tem cabimento
tratamento ao autor por convicgao ou por motivo de crenga,
se o Hstado descumpre o mandamento constitucional.

ao meio ambiente, 4 atividade econdmica ou mesmo ao desern
de certas fungbes, s6 o agente que esteja diretamente 2 elas vin

leigo jamais chegaria ao alcance dessa forma de proibicio. A e
dificuldade de alcangar a proibigao da condura, justamente pela
plexidade do enunciado normativo, torna o erro inevitivel.

Por outro lado, a ordem juridica trabalha com a possibilid:
o agente alcangar a proibigio formal contida na norma, mas nio a:
juridicidade material de sua conduta, Mesmo em face de regras
comuns, ¢ importante verificar como aquele agente, com suas pr.
condigbes pessoais, situou-se diante da compreensio da norma.
existe um pardmetro mediano pelo qual se possa avaliar esse con
mento. Em face disso, ¢ inadequado, de qualquer modo, esse crité
avaliagio paralela na esfera do leigo.*!

Dependendo da intensidade da filiagao ideolégica, os autores por
cgdo ou por motivo de crenga podem ter dificuldades em alcangar

ibicao penal. Nesse caso, é vidvel reconhecer-lhes o erro de proibi-
O problema estd em determinar se, aqui, ¢ ainda aplicdvel o critério
a evitabilidade. Para os autores que sio criados em assentamentos ou

541. NEUMANN, Ullrid. (Nota 527), p. 773; critico também a aplicagio THETIO
EUM 3 (Nota 527), p. 773; ci quanto d apl desse criterin
de dircito penal econdmico, CRUZ, Flavio. O mratamento do ern‘f em um d:‘wmf ?:;nmfjt

B NIN. Claus. (Nota 105), p. 1008; NEUMANN, id. (N 270, p. 744,
democrdticas, Porto Alegre: Fabris, 2007. p. 269, RO/ aus. (Nota 105), p UMANN, Ulfrid. (Nota 527), p.

43 NEUMANN, Ulfrid. (Nota 527), p. 774
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colénias, onde o ensino da religido substitui, em muitos pontos, 0 &
dominante, ainda que tenham frequentado a escola normal, po
aplicado o critério da evitabilidade. O erro inevitdvel exclui a culg
dade; o erro evitdvel diminui a pena de um sexto a um terco (art. 2

(caso do aborto até trés meses), também poderd admitir uma
0 analdgica do erro de proibigio (art. 21, CP), quando se tratar
‘exclusivo do exercicio da liberdade individual, sem que haja, em
artida, qualquer lesio de direito subjetivo de outrem.

~ Em relaciio 4 atuagio por convicgio ou por motivo de crenca,
, FIGUEIREDO DIAS chega também a uma solucio seme-
a0 admitir para esses fatos a aplicagio analégica das regras
o de proibigao.’*

Aos autores que, havendo recebido instrugio leiga, ope
nova ordem juridica, pode ser-lhes reconhecido, para fatos pol
o direito de resisténcia o'h_ae_séqui_é;gg_ia_giyil,_ que, conforme 0
exclui o préprio_ injusto. Porém, para fatos comuns, a solucao é
complexa. Imagine-se o sujeito que, por convicgio filosdfica e pol
entende que nao fez parte do contrato social e, por isso, nio estd
gado a aceitar a proibigio, pelo Estado, do uso da droga ou que |
estd obrigado a prestar socorro a ninguém que esteja em situa
grave ¢ iminente perigo. No primeiro caso, o sujeito sabe que o _
droga ¢ proibido. Diante disso, ¢ invidvel trabalhar, entio, com )
tério da evitabilidade. O mesmo ocorre com relagio ao segundo:
em que o sujeito sabe que estd obrigado a atuar, mas, diferenten
do primeiro, aqui hd violagio de um bem juridico pessoal rel
que € a vida humana. Se no primeiro ¢ possivel discutir a valid
proibicdo, no segundo, ¢ indiscutivel a relevincia do dever de
em face da afetacio de um direito subjetivo da vitima.

) ERRO CULTURALMENTE MOTIVADO

O Cédigo Penal brasileiro nio contém uma norma expressa sobre
decorrente de incompatibilidade cultural de grupos frente 3
juridica vigente. Conforme o grau de desvinculacio cultural
grupos serd possivel reconhecer diversos modos de tratar as
ivas condutas. Quando a desvinculagio é extrema, no caso de
que vivem completamente & margem do dominio do Estado, a
0, como jd visto, é de auséncia de agio, por faltarem aos mem-
dessas comunidades os elementos bdsicos a afirmar a existéncia
2 conduta performdtica. Quando, porém, observa-se maior pro-
de desses grupos ou de outros, culturalmente diversos, com a
juridica vigente, serd possivel avaliar suas condutas sob o prisma
pabilidade, mais especificamente sob o dngulo do erro de proi-
ou mesmo de inexigibilidade de conduta diversa.

Uma vez que se ponha em divida a validade da proibigio, ¢
ndo se restringe a culpabilidade, mas atrai a discussio acerca da
¢do entre a liberdade individual e o interesse de punir do Estade.
principio da intervengao minima, o Estado s6 pode exercer o pod
punir quando for absolutamente necessdrio para a protecio de di
subjetivo de outrem.

- Uma vez eliminada em relagio a esses grupos a referéncia 4 inim-
idade por distirbio de desenvolvimento, a doutrina penal se
ninhou ao reconhecimento de uma nova modalidade de erro de
icao, ao erro de proibigao culturalmente motivado. Um dos pio-
desse tratamento foi o estudo realizado por ZAFFARONI na
ta a0 projeto de reforma do Cédigo Penal peruano, em 1988,
al faz consignar sua critica a0 modelo de solugdo pela inimputa-
@ ¢ assinala também a perspectiva de que esses casos devessem
e tratados no 4mbito do erro de proibigio.”

No caso do uso da droga nio existe um direito subjetivo a ser p

servado. Assim, deve prevalecer o direito de liberdade individual.
porém, a ordem juridica mantém a proibicio do uso da droga, ain
em afronta aos fundamentos da ordem constitucional, é possivel
esse abuso estatal mediante uma aplicagio analégica do erro de
¢ao em favor do agente, como expressio do principio da inte
minima. O fundamento é o seguinte: se o Estado admite a ausé
culpabilidade em virtude de erro, ainda que evitdvel, quando a Sup
Corte, atendendo ao principio da intervencio minima, reduz o

4. DIAS, Jorge de Figueiredo. Questbes fundamentais de direito penal revisitadas, $Eo Paulo: RT,
1999, p. 353,

ﬁiFARON I, Eugenio Rail, “La parte general del proyecto de cadigo penal”, in Politica
Criminal, Lima: AFA, 1988, p. 30: “dquele que. por sua euliura ou costume, comete um fato
punivel, sem poder compreender o cardler defituoso de seu ato ou determinar-se de acordo
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A partir da Convengio Internacional do Trabalho (CIT)
1989, aplicdvel aos povos tribais ou indigenas, existentes nos p
dependentes que os distingam de outros setores da coletividade
vivam no territorio em que seus ancestrais habitavam, estah
a necessidade de os Estados respeitarem e reconhecerem “os
prdticas sociais, culcurais, religiosos e espirituais préprios de tais .
e tomarem, devidamente, em consideragio a indole dos proble
lhes sao afetos, tanto individual quanto coletivamente™(art. 5). .
disso, de acordo com a Convengdo, no julgamento de matéria _
“devem ser levados em conta os costumes desses povos” (art. 9)
conseguinte, o erro culturalmente motivado nio pode ser
mesma forma que o erro de proibigio comum,

ndido por uma vizinha ao beijar os 6rgaos genitais de seu filho
meses. O terceiro, de um hindu (caso Singh), que ¢ preso em uma
da cidade de Cremona, na Itdlia, porque portava, ostensivamente,
ira um kirpan, um punhal afiado.*” No primeiro caso, a justica
icana entendeu que a mulher estava acometida, no momento do
de um transtorno mental. No segundo caso, por questoes praticas
iis se conjugam elementos de tipicidade, de consciéncia do fato,
acto social e, inclusive, dos efeitos da pena, a justica absolve o
, com a conclusio final de que o fato, no momento de seu cometi-
N0 estava previsto como crime pelo sistema do common law, O
«caso foi examinado pelo Tribunal de Cremona, com a conclusio
absolutéria com base na liberdade religiosa ¢, assim, no justo

O erro de proibi¢io culturalmente motivado refere-se a uma. 0, conforme o art. 19, da Constituigdo italiana.

20 em que o agente conhece ou pode conhecer a norma proibiti
estard incapacitado de se orientar por esse conhecimento por forca
condicionamento a padrées culturais diversos, internalizados na pi
formacao de sua pgrgggﬂicjgdc.““- Em face desse condicioname:

Examinando melhor os casos, pode-se verificar que, em todos, h4
lenominador comum: o fato de estarem os autores vinculados de
indissoltivel aos antigos costumes. No primeiro caso, o costume
5 a conduzia a aruar daquele modo, porque a mulher abandona-
¢lo marido perderia sua honra se nio se decidisse pelo seu proprio
rminio ¢ de seus filhos. No segundo caso, beijar os 6rgios genirais
05 menores corresponde a uma manifestacio de amor e nio de
idade, conforme os padrées culturais do grupo social de origem
wtor. No terceiro caso, o porte de punhal, que na Itdlia constitui
, fazia parte da indumentdria do autor, como instrumento de sua
7i0 diante de espiritos malignos, o que constitufa uma condicio
4 sua prépria existéncia. As decisées tomadas pelos tribunais
) corretas quanto as consequéncias de absolver todos os autores,

erro culturalmente motivado ¢ inevitdvel, ndo no plano intelectivo, &
sim no plano volitivo de exercicio da atividade. Nesse ponto, equi
ao erro de proibicio condicionada.

CRISTINA DE MAGLIE relata uma série de casos em que &
erro estd bem explicito e nos quais os sujeitos, embora possuam
aproximagao com as normas juridicas dos territérios soberanos
se encontram, ndo deixam de se motivar, em sua condura, pelos &
origindrios padroes culturais. Assim, podemos extrair desses
pelo menos, trés casos bem marcantes. O primeiro, de uma
japonesa (caso Kimura), que reside na cidade de Santa Méni
Estados Unidos, e ¢ abandonada pelo marido na companhia de
filhos menores, Em face do abandono, a mulher resolve se lanc:
mar com as criangas, que vém a falecer por afogamento. O segund:
um afegio (caso Kargar), também residente nos Estados Unidos,

frentadas pela doutrina.

O fato de a mae tentar suicidar-se no acarreta sobre ela qualquer
quéncia, porque o suicidio, na verdade, situa-se numa zona neutra
usto, mas essa neutralidade ndo se estende 3 promogio da morte
angas, que caracteriza um homicidio. A mie, no momento faro,
consciente de seu papel de suicidar-se e também de matar os filhos

com ossel compreensaa, serd declarado incidpado. Onanda, por gual razdo, esy es; estava, portanto, em estado de p]cna 1mputab_11idadc‘ Naio se

dade se ache diminuida, a pena serd atennade, inclusive abaixo do minime legal”,
546 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: Diversidad ciltural v derecho penal, Lima:

cidn Editorial. 2017, p. 176, . MAGLIE, Cristina de. (Nota 165, p 112, 118 e 200,

dag_maticamente, esbarram em algumas dificuldades, que devem



ato serd licito. Os agentes ndo se curvam i proibicio estatal,

“de outra condura. Contudo, os autores ndo estavam, no mome:
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), impossibilitados de empreender outras escolhas, porquanto nao
contravam em situacio semelhante ao de estado de necessidade
¢do. A coagio era puramente interna, daf constituir um tipico
p de consciéncia.

tratava, assim de uma patologia mental, mas sim da impossibilid
conhecer o injusto do fate, tal como ele se apresentava no dire
pais em que se encontrava. Paraela, o fato era absolutamente permiti
segundo seus costumes origindrios.

Estd claro que beijar os 6rgios genitais de filhos impiberes
no segundo caso, pode constituir, objetivamente, um delito sex
se o fato cotresponder a uma auténtica demonstragao de amor,

Tendo em vista, por outro lado, a diversidade de integracio cultural
os grupos tribais ou indigenas, de origem nativa ou afrodes-

temente encontrard guarida. no erro-eulturalmente motivado, das a outros planos culturais de vida, ao pleno reconhecimento
um erro culturalmente motivado é indispensdvel que estejam pre-
no ato as seguintes condigoes: a) o agente deve pertencer desde o
ento a um grupo cultural dwcrso daquele para o qual vigem, de
geral, as normas prmb:twas{\@ 0 ato tenha sido realizado sob a
ncia de sua licitude perante as normas de seu g"'rupo;-@)a inter-
cdo das normas de seu grupo ¢ vinculante para sua atividade, dr.

Finalmente, no terceiro caso, é possivel nitidamente 2
o portador do punhal poderia pensar que o fato nio era_Ej
porque, segundo sua religido, o punhal nao se destinava 2 agressao
i defesa do préprio autor, nio » diante de outras pessoas, mas sxm d
de espiritos maus, que poderiam colocar em risco sua propria s

Todos os trés casos, segundo a lei brasileira, devem ser ¢
drados como de erro culturalmente motivado, no qual se dis
verificagio de evitabilidade. Nesses casos, ndo se pode dizer que
seja evitdvel ou inevitdvel, isso porque todos autores estio cons
de que, em face de seus costumes, o fato é perfeitamente p
do. Diante dessa absoluta convic¢ao dos autores, € irrelevan
eles tivessem conhecimento de sua proibicio quando realizade
outras pessoas. O que é importa é que ndo poderiam se orient
normas do direito vigente, que, segundo cles, nao lhes seriam
veis, Assim, também, ndo cabe exigir que, antes do faro, os
devessem se informar sobre sua licitude diante do direito vige
dependentemente de poderem ou nio se informar acerca das coj
de permissdo, os autores ji estavam convencidos, de antemio, d
tude de seu comportamento. Nio ¢ questao que se coloque no.
do conhecimento da proibigdo. Para os agentes, em qualquer

ite nio se desvinculou de seu grupo origindrio nem aceitou viver,
mnvemagen - 1=
icionalmente, sob as normas do territério em que se encontre.

Uma vez presentes essas condicoes, pode-se reconhecer o erro cul-
almente motivado, o qual se equipara ao erro de proibigio inevitdvel.

- Caso especial de erro culturalmente motivado pode ser o das pri-
gas desportivas com animais, entre as quais se inclui a chamada “farra
boi”. Esse tema j4 foi discutido no capitulo I11, segdo L, V, 2.1, Aqui,
, o fato diz respeito, exclusivamente, ao exame do erro. Sobre esse
hd virias controvérsias, mas o erro culturalmente motivado parece

aqui presente. Isso porque essa prdtica desportiva inusitada para
mbientalistas j4 suscitou inimeras interpretagoes, desde sua regu-
itagdo por uma lei estadual de Santa Catarina (Lei 11.365/2000),
pclarada inconstitucional pelo Tribunal de Justiga local, até sua proibi-

no ambito nacional pelo Supremo Tribunal Federal (RE 153.531-8/
03/06/1997), o qual vem se manifestando também pela inconsti-
wionalidade da lei estadual do Ceard, que regulamentava a vaquejada,

s com votos vencidos (ADI 4883/2013). Recentemente, porém, por
da Emenda 96/2017, ficou reconhecida as prdticas desportivas

atuam, convictamente, em conformidade com outras regras cu
de vinculagdo obrigatéria. A particularidade dos casos condu
fundame_n-tﬁgées diferenciadas nas respectivas sentengas, mas sob
dogmatica da culpabilidade podem ser enquadrados no ambito do
culturalmente motivado. Poder-se-ia pensar em uma inexigibi animais, em geral, a auséncia de tratamento cruel, quando, dentro

do respectivo regulamento, nao tenham sido promovidos, efetivamente,

entes, ocupantes do territorio do Estado, bem como de pessoas

4 ndo se poder afirmar a legitimidade de uma opgdo diferente; d} ,'

f
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maus-tratos (art. 225, § 7°). A norma constitucional, no en
ambigua: a0 mesmo tempo em que reconhece a auséncia de trata '
cruel, condiciona sua realizagio 2 ndo produgio de maus-tra
uma interpretagdo sistemdtica, em consondncia com o disposto
215, § 10 ¢ 225, § 19, VII, da Constitui¢ao, que visam, res
mente, 4 protegio das manifestagoes culturais e também dos ar

poder-se-ia entender que a norma constitucional autoriza apenas 2 '
préticas que, por motivagio cultural, nio impliquem sofrimer
animais. Essa seria a interpretagao correta, pela qual estariam,
excluidas dessa norma a “farra do boi” e praticas semelhantes. Ao
dao, porém, que esteja vinculado a costumes culturais decorren
sua origem étnica ou regional, a falta de clareza da norma pode
uma interpretagio divergente. O préprio Supremo Tribunal ;
ao apreciar a matéria, mesmo antes da Emenda 96/20107, nao
com voto uninime, o que estd a demonstrar a instabilidade ac
correta interpretagdo da norma vigente. Uma vez que o fato ten|
realizado dentro dos requisitos expostos acima, podera atuar em
culturalmente motivado, no qual serd irrelevante a questio a
sua evitabilidade. Caso o sujeito nao se enquadre naqueles pressu
ainda assim, em face da existéncia da norma constitucional, poderd
em erro de proibi¢do, mas, entao, subordinado as consequéncias ¢
o erro evitavel ou inevitdvel, principalmente quando os particips
ato sejam estranhos ao grupo culrural.

icacio do direito. O pensamento analdgico estard sempre presen-
do o sujeito, para chegar a uma conclusio, tenha que se valer de
tium comparationis,’™ que, no caso, manifesta-se no 4mbito do
me de propriedade tribunal, de um lado, e da protegio patrimonial
fa do quilombo, de outro.

A QUESTAO DA EVITABILIDADE DO ERRO

A determinagio da evitabilidade do erro estd na dependéncia de
fatores: da capacidade de conhecimento do autor e das condi-
, normativas objetivas. Pressuposto dessa andlise é a forma como
¢io ¢ enunciada. Uma proibigio descrita de forma obscura,
aditéria, equivoca ou de dificil acesso ou compreensio conduz
nhecimento da inevitabilidade do erro, j4 desde uma medida
a. A ordem juridica ndo pode ser construida sobre armadilhas
o cidadao, de tal sorte que este, para alcangar o contetdo da
30, tenha que disputar uma partida de baseball sem dominar
regras ¢, assim, avaliar seus acertos ¢ desacertos.

- Uma vez que a proibicio seja enunciada adequadamente, deve
da em conta a capacidade psicoldgica do autor. A medida dessa
wcidade corresponde 4 do autor concreto e nio a de um suposto
em ideal, ainda que transposto & sua condigio. Com isso, na afe-
dessa capacidade ndo ¢ suficiente sua higidez mental, mas sim
possibilidade real de estar em contacto com a proibigao. Diferen-
ite do que ocorre no erro de tipo tradicional, em que o objeto
nhecimento estd relacionado a um dado fético, aqui o objeto é
ituido pela proibicao. Por via de consequéncia, é a partir dos
ornos dessa proibigio que deverdo ser delineados seus limites e
ce. Em qualquer caso, ¢ mais ainda diante de normas especificas
1as profissdes ou atividades com enunciados claros, mas de ma-
complexa ou especializada, como sdo as normas de direito penal
smico, a capacidade de compreensio deve levar em conta sua
io de contexto, pelo qual poderia ou nio alcangar a proibigao.

Especificamente no que toca aos quilombolas, que sao
afrodescendentes, quando haja identidade entre a ilicitude do |
portamento perante a ordem juridica e sua licitude na comur
estar-se-4 diante de um erro culturalmente motivado. Mesmo g
tratasse de um erro de proibigdo, a proximidade dos fatos indica
em casos de crimes contra o patrimonio, serd sempre possfvel
sujeito habitante de um quilombo, no qual a propriedade ¢
possa considerar sua conduta como licita ao violar o patrimonio
Opera-se, dessa forma, diante de duas ordens culturais distintas,
inevitdvel pensamento analégico, de modo a projetar a config
dos atos licitos sobre a disciplina do mesmo comportamento di
ordem juridica vigente. O pensamento analégico, como diz
MER, faz parte do processo de reflexio do ser humano, principals

A andlise de contexto faz-se em duas etapas. Na primeira envolve:
| & atividade concreta do autor, em face de sua experiéncia; b) sua

. HASSEMER, Winfried. (Nota 308), p. 272 e ss.; KAUFMANN, Arthur. "Analogie und Nawr der
- Sache”, in Rechiusphilosophie fm Wandel, Koln: Carl Heymanns, 1984, p. 302 e ss,
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capacidade objetiva de desempenho dessa atividade segundo as' ando ndo seja manifestamente ilegal (art. 116, IV, da Lei 8.112/90).
a ela relativas; ¢) o grau de autonomia ou subordinacio da am

Para normas proibitivas claras e de ficil acesso e cujo contetido
se individual ou coletiva; d) sua posigdo hierdrquica na exe

ser imediatamente conhecido, ndo hd necessidade de o autor se
sobre a proibigdo: ninguém ignora, na atual sociedade, que a
; de matar ¢ proibida. E possivel, porém, que o autor tenha divida
senta os dados desse contexto. E se sua conduta ¢é licita ou proibida e a mera leitura da norma
0 0 elucide suficientemente. Nesse ponto, podem ser necessdrias
bes suplementares. Todos esses aspectos dizem respeito ao
o da proibigdo, mas o contexto objetivo, ainda que indispensd-
afericdo dos limites do conhecimento do autor em face da norma

iva, nio fundamenta, por si 6, a afirmagio desse conhecimen-
esse contexto deve ser agregada a representagio do autor, mas
ada aos seus elementos 'espec[ﬁces. Tampouco se trata de uma
tagio de dados gerais, sendo da consciéncia acerca da relagdo
¢ 0 contexto fdtico e os dados normativos. Assim, a experiéncia
or, sua capacidade, o grau de autonomia ou subordinagio, sua
0 hierirquica e a dificuldade de acesso a proibicio devem ser
dos em fungio dos limites da imputagio normativa.

e 3

segunda etapa, deve ser analisada, entdo, a forma como o autor

O conhecimento da proibigio nio pode estar dissociado da &
vidade concreta do autor. Nio existe um conhecimento geral de
cada conhecimento s6 pode ser obtido em fungio do que o autor
rimenta em suas relagoes vitais. Quem, por se haver dedicado «
toda a vida 2 atividade de garimpeiro no meio de uma zona deser
ser molestado, jamais poderd saber da proibicio de seu exercicio
autorizagdo (art. 55, Lei 9.605/98). A experiéncia lhe indica o contr
No que toca a capacidade objetiva de se orientar por regras atin
atividades especificas, nao basta, para assinalar a existéncia de con
contextuais favordveis & compreensio, a aplicagio das mesmas me
das normas de cuidado para os delitos culposos.

A capacidade de seguir regras ndo indica que o autor co
a proibiciao. Aqui ¢ indispensdvel vincular ao contexto a repres
¢ao real do autor, pela qual poderd alcancar a proibicio. Co
NEUMANN, hd um erro 2o se pretender que aquele que con
circunstincias fiticas também possa conhecer a antijuridicid
seu comportamento. Muitas vezes, o agente estd absoluramente
do que estd fazendo, mas acredita que, pela falsa mterpretacﬁu
normas de cuidado, o fato nio é proibido, ou seja, incorre em
proibicao direto.” Em face da subordinagio de sua atividade a o
atuagoes coletivas tampouco serd possivel a alguém saber que sua.
duta ¢ proibida. Assim, o simples fato de trabalhar em um es
de investimentos, no qual se legalize dinheiro de origem ilicita,
implica o conhecimento de que essa atividade acesséria é proibida (a
10, § 29, 11, da Lei 9.613/98). O grau de subordinacio hierdrq
também condiciona o conhecimento. Por for¢a da estrutura do
administrativo, o funciondrio subalterno nio precisa, para exe
ordem de seu superior, esforcar-se para saber se sua conduta é proi

Ainda na afirmacio da evitabilidade, a doutrina costuma estabe-
um esquema pratico para decidir se o autor, diante de normas
exas, poderia ou nio alcangar o conhecimento da proibigio.

da jurisprudéncia; d) o grau de confianga das fontes de informagio.

Esses clementos, entretanto, devem ser aferidos negativamente.

cabe ao Estado. Na relagio entre cidadio e Estado, deve vigorar a
na tracada por JOHN LESLIE MACKIE: o cidadio nio precisa
sua conduta; o Estado ¢ que deve demonstrar que sua conduta
licamente incorreta.” Essa mdxima vale nio apenas no ambito do
10, sendo, principalmente, na culpabilidade.

ibicio quando tenha divida acerca da licitude de sua conduta.

549. NEUMANN, Ulfrid. (Nota 527), p. 782. 0. MACKIE, John Leslie. Ethik, tradugio alema de Rudolf Ginters, Stutigart; Reclam, 1983, p. 232.

- Esse esquema segue a seguinte sequéncia: a) o motivo para por a
a licitude de seu comportamento; b) as exigéncias da prova; ) o+

abe a0 autor demonstrar que estava em diivida sobre a norma. Esse

Entende-se que o autor tenha motive para pér a prova seu enfoque
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nte o reconhecimento da inevitabilidade do erro. Se a norma juri-
incapaz de orientar corretamente a conduta de seus destinatdrios,
por deficiéncia de redagio, quer pela insuficiéncia de referéncias,
1 o direito de realizar a conduta, valendo sua crenga de que sobre
a subsiste qualquer proibigio, porque o cidadio ndo pode ficar na
1déncia da corregio das préprias caréncias do Estado.”

O mesmo vale quando o autor nio tenha divida de que sua co
juridicamente adequada, mas sabe que decisoes judiciais ou res
administrativas a profbem, ou que, com isso, lesa um bem |
Igualmente ocorre quando o autor sabe que sobre o fato e
regra especifica a disciplind-lo.™!

O tratamento da duvida acerca do conhecimento tem suse

muitas divergéncias. A questdo que se coloca ¢ se a duvida pode - Partindo dessa premissa pode-se proceder a uma classificagio das

como fundamento para afirmar a existéncia de erro de proib is: diivida relevante, dtivida irrelevante; divida sandvel, davida in-
partir do implemento da teoria da culpabilidade, principalmente el; duvida préxima e divida remota. Divida relevante é aquela que,

1o um juizo objetivo, tem a propriedade de influir na consciéncia
ente, a ponto de poder impedir a prdtica da atividade. Divida

te ¢ aquela que ndo interfere no conhecimento do agente. A
proibicao caso se esforgasse para tanto. Parece que essa seria a de a sandvel ¢ aquela que pode ser desde logo esclarecida, quer por
que se poderia fazer do art. 21, paragrafo Ginico, do Codigo Penaly ecialista, quer pelo préprio agente. Divida insandvel é aquela
fazer referéncia a determinagio da evitabilidade do erro. 1 ,em face da deficiéncia ou insuficiéncia da redagdo, ou complexidade

a teoria extrema, a doutrina passou a entender que o erro de p
serd irrelevante, s6 facultando uma diminuigao de pena caso
atue com divida. Isto porque, se esti em divida, poderia alea

Contudo, essa afirmagio de que o agente poderia ter con ma, mesmo com o apelo a especialistas ou a revistas jurfdicas, nio
a proibicio deve ser revista. Muitas vezes, o agente estd em d
mas a divida ndo é sanada de forma absoluta, e a conduta tem
praticada em face de uma situagio temporal, Assim, por exem
agente estd em duvida se determinada mercadoria que quer impe
se inclui ou ndo na lista de mercadorias proibidas. Para sana
duvida, busca ele um especialista em tributagao aduaneira, o g
explica ndo poder lhe fornecer uma informacio precisa sobre o &
porquanto subsiste na jurisprudéncia total desacordo se, de
mercadoria ¢ ou nao de importagio proibida. Porém, o agente ps
decidir rapidamente acerca da importagio, em face da queda de
da mercadoria no exterior. Caso demore para importar, pagard
mais caro pela mercadoria, o que tornaria economicamente iny
seu negécio. Diante da davida dos préprios tribunais, o agente 1
importar a mercadoria. Estd claro que, nesse caso, a questao era
sorte controvertida que a divida nao poderia ser sanada, o que implics
reconhecer em seu favor a inevitabilidade do erro. b

ssivel alcangar o conhecimento. Divida préxima seria aquela que
e da propria leitura da norma em confronto com o fato, por uma
10 de redagdo e a divida remota, aquela que nio decorre de uma
mas sim de uma interpretacao dos fatos.

B o culiuralisnte niotvado viso sE aplicdveis as regras ri-
s relativas & determinagio da sua evitabilidade. Como nesse erro
e conhece, na verdade, a proibigao, relevante nao serd a possi-
de de conhecimento dessa proibigio, mas sim sua capacidade de
sntar por esse conhecimento. Uma vez reconhecida no agente a
nalizacio dos padrées culturais diversos, dos quais ele ndo pode
ertar, porque fazem parte de sua propria personalidade, seu erro
ser considerado inevitdvel para os efeitos penais.

Diante disso, deve-se formular uma interpretacio teleol6gica para
na do art. 21 do Cédigo Penal, no sentido de considerar como
itivel todo erro que incida sobre a impossibilidade de o agente
conduzir segundo seu conhecimento do injusto. Uma vez, porém,
se reconhega que o agente tenha sido, em sua conduta, motivado
ralmente, mas que, por sua integragio na sociedade, jd estaria

Poder-se-ia, com isso, enunciar uma regra geral sobre esse
caso a divida nio possa ser sanada mediante recurso ao Poder Judi

5510 NEUMANN, Ulfrid. (Nota 527), p. 783. LEITE, Alaor. Divida ¢ ervo sobre a proibigdo no diveito penal, Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 157,
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também motivado pelas normas vigentes, é de se reconhecer, itar pela norma.
um erro evitdvel de proibi¢do condicionada. Nesse caso, aplica-
seu favor, a causa especial de diminuigio de pena de um sexto
terco. Essa solucio coincide, inclusive, com a proposta de Z
RONI para a reforma do Cédigo Penal peruano. Aqui, nio s
tratando de questao de inimputabilidade, a qual pressupoe no 2
um transtorno mental ou uma deficiéncia de desenvolvimento,

nio se ajusta ao autor culturalmente motivado.

lll. A EXIGIBILIDADE DE OUTRA CONDUTA
1. PANORAMA GERAL

A doutrina vem considerando que o ponto nodal da cu
lidade reside em que o agente poderia ter atuado de outro me
portanto, sem praticar o delito. Os criticos dessa postura (do
agir de outro modo) sustentam que tal juizo ¢ indemonstravel,
geraria uma presuncao de culpabilidade. Para superar esse prol
querem atrelar o jufzo de culpabilidade aos fins preventivos da
nio haverd culpabilidade quando a pena for considerada desne

Apesar da indagacio acerca do motivo ser correta, é indispensével,
ém, ter em conta que a decisio acerca do poder agir de outro modo
ar baseada em critérios objetivos. A questio desses critérios para
inar o poder agir de outro modo e, assim, a possibilidade real
te dispor de outra opgio de conduta j4 foi discutida anterior-
¢ (Capitulo VI, I1I). Aqui, serdo empregados aqueles critérios
analisar a situagdo concreta que impediria o agente de efetiva-
e exercer qualquer outra das opgées que lhe estariam disponiveis.

vez que ao agente ndo se apresente outra opgdo de conduta, sua

ilidade estard excluida.

- A doutrina costuma diferenciar entre exclusio de culpabilidade
ipacdo. Haveria exclusio da culpabilidade quando o agente
inimpurtdvel ou houvesse incorrido em erro de proibigio inevi-
¢ exculpagio nas hipoteses previstas no codigo quanto a coagio
tivel ¢ 3 obediéncia hierdrquica, bem como em situagdes suprale-
mas relevantes em face da deficiéncia de motivagio do agente,
no wilgcg__wssifhdc exculpante ou no excesso exculpante

Esse juizo, contudo, continua sendo puramente hipotético, |
jamais se poderd determinar, salvo por conjecturas de politica crin
se a pena € ou ndo necessdria, No caso concreto, para prevenir 0.
Melhor solugdo serd excluir a culpabilidade sempre que o age
encontre em uma situagio que nao possa orientar sua conduta
formidade com a norma.’ No direito brasileiro, YAROCH
entende como critério decisivo para essa determinagdo a invest
acerca do motivo do agente.” A motivagio do agente € também
a efeito por HEINRICH, para quem uma situagio anormal pode
de maneira significativa a capacidade do ag_ente de atender a p
¢i0." Estd claro que o motivo pode ser um elemento auxiliar na
de um fundamento de exculpagio, porque com sua identifica
poderi obter uma aproximagio se efetivamente o agente pode ¢

ercicio de uma causa de justificagio, ou mesmo em situacoes
icas de inexigibilidade de outra conduta. ROXIN, especialmente
quanto ao poder agir de outro modo, submete a andlise dessas
es a necessidade preventiva da pena.”* Na verdade, sea cﬂjp_abb
tem como fundamento a condu;ao real do su}elto de poder agm_
ores que propugnam pcr essa dtstmgao analisam a culpabllldade
5 sob ponto de vista do direito penal positivo, mais precisamen-
re os elementos que a compdem. Mediante uma interpretacio
elementos, concluem que a incapacidade do agente de com-
der e querer, que se manifesta tanto na capacidade de culpa (ou
tabilidade) quanto na consciéncia potencial do injusto, transfor-
em pessoa incapaz de sofrer, desde logo, um juizo de reprovagao,
eliminagao da culpabilidade. Jd4 no que toca a outros elemen-
que também interferem sobre o juizo de reprovacio, como na
40 irresistivel, entendem que a decisio deve passar por uma andlise

553. GUNTHER, Klaus. (Nota 1113, p. 257.

554. YAROCHEWSKY, Leonardo. Da inexigibilidade de conduta diversa. Belo Horizonte
2000, p. 106.

§55. HEINRICH, Bemnd, (Nota 379), p. 237; também, CAIROLI MARTINEZ, Milton, “TLa
ilidad de otra conducta, Una aproximacion desde la dogmatica”, in Luis Greco/Antonio
{org.), Direito Penal come critica da pena, Livio-Homenagem a Juarez Tavares, Madrid

e :
na-Buenos Aires-Sio Paulo: Marcial Pons, 2012, 37 e ss. 56, ROXIN, Claus. (Nota 105), p. 851 e 55,
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DAGAO IRRESISTIVEL

Em conformidade com o Codigo Penal, estara excluida a culpabi-
quando o agente atua sob o comando de outrem, mediante um
coagio qué nio poderia resistir (art. 22). A coagio irresistivel
a uma situagio de constrangimento, a qual o coacto nio poderia
entar segundo suas condicoes pessoais, sem sofrer uma inevitdvel
em seus bens juridicos.

valorativa da conduta, o que sé implicaria, no final, a conside
uma desculpa e nio de uma exclusio. Tomando-se em conta,
que a culpabilidade nao pode se divorciar dos fundamentos da ¢
juridica democritica, que estdo centrados na protegio da pessos
berativa, nio hd necessidade de se manter essa diferenciagio.
ao sujeito ndo se puder atribuir a condigio de pessoa delibera
por incapacidade fisica ou mental, quer por nao lhe restar outra
de conduta, estard ele excluido do direito penal. Essa exclusao
dar no imbito do injusto, quando se trate de inimpurabilidade
atos culturalmente motivados, ou no dambito da culpabilidade,
se refere a incapacidade diminuida, & embriaguez resultante

Hi de se distinguir entre a coagao irresistivel, que exclui a culpa-
e que € simplesmente psiquica, ¢ a coago fisica absoluta, que
i a propria agdo. Na coagao ) irresistivel, denominada pela doutrina
¢ao moral, o agente atua, inclusive com vontade, embora sua
- esteja dominada pelo coactor. Na coacio fisica absoluta, nao hd
do agente, o qual é usado como se seu prdprio corpo fosse um

fortuito ou forga maior, a0 erro de proibicao inevitdvel, 2 impossi
dade de atuar de outro modo ¢ ainda na desnecessidade da inte:
penal diante da possibilidade de :.ufugao .tlrcm.ll:wa do cnnﬂf’ﬁﬁx

3 - - Ll - i o = v ~ - =
todas essas hipéteses, a culpabilidade estard excluida, nac imp ento de agressio a0 bem juridico. Por exemplo, haverd coagio

| irresistivel se o agente sob a ameaga de um revélver for obrigado
ligir um documento falso; haverd coagao fisica absoluta quando
empurra outrem de uma escada, fazendo com que seu corpo caia
uma crianga, produzindo-lhe leses.

apenas a capacidade de entender e querer.

Por outro, a fim de facilitar a terminologia e atendendo a um o
jetivo prético, tanto faz se empregar o termo exclusio de culpabi
ou exculpagio. Valendo-se, entdo, dessa unificagio de conceitos, p
ver que o Cddigo Penal brasileiro contempla como causas de exe
da culpabilidade, além daquelas vinculadas & incapacidade do a
ou ao erro inevitdvel de proibigio, a coagio irresistivel ¢ a ob:
hierdrquica (art. 22). Diversamente do Cddigo Penal alemio, nao b
visdo expressa quanto ao estado de necessidade exculpante ¢ a0
escusdvel de legitima defesa, os quais podem, no entanto, merecer |
tratamento de causas supralegais de exclusdo da culpabilidade.

- Nio hd uma indicagido legal acerca das caracteristicas do que se
entender por irresistibilidade da coagdo. Diversamente do que
a, a irresistibilidade deve ser avaliada em conformidade com
ndigoes individuais do coacto e ndo de acordo com um suposto
xistente homem médio. Como a culpabilidade é uma qualidade
o individual, outro nao pode ser o entendimento correto, senio
r base a capacidade do coacto de suportar ou nio a coagao. Estd
que o conhecimento empirico, a experiéncia e as relagbes vitais
indicadores relevantes para avaliar a eficiéncia do meio empre-
na coacdo. A ameaga feita com arma, por exemplo, segundo o
imento geral, ¢ bastante eficiente para submeter a vontade do
cto. Na avaliacio acerca da capacidade de resisténcia do coacto é
pensdvel verificar também a relagio entre os bens juridicos postos
nflito. Normalmente, toda vez em que a ameaga represente para

A falta de definigio expressa de causas de exculpagao nao
ademais; a possrﬂ_ dade de se acolher uma causa geral, baseada
no principio do poder agir de outro modo. A objecao da doutii
que uma causa dessa ordem produziria uma ruptura ha integ
ordem juridica é completamente descabida. Em primeiro Iugar
o poder agir de outro modo constitui mesmo o fundamento da
bilidade. Em segundo lugar, porque, para sua aferi¢io no caso cong
hd paramctros adequados e suficientes, inclusive determinantes, de
formidade até mesmo com a Jurlsprudenaa

cto uma lesao de bem juridico a que ele nao estava obrigado a
orear haverd uma coacéo irresistivel. Essa regra nio vale, porém,
nte de crassa desproporgio entre o bem juridico lesado pelo coacto ¢
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aquele que ird proteger, cedendo & ameaga. O Cédigo Penal ndo OBEDIENCIA HIERARQUICA

essa restricio, mas ela decorre da prépria ordem juridica, que Da mesma forma como ocorre com a coagdo irresistivel, o Cédigo
truturada sob o principio da proporcionalidade, que s aplica também disciplina o ato cometido ¢m obediéncia a ordem de
ao ambiro da culpabilidade. Por exemplo, alguém, sob ameaca ' or hierdrquico (art. 22).

lacao do fato de que frequenta casa de prostituigéo, acolhe o ¢
de matar uma pessoa. Aqui, a relevincia da protegio da vida ¢

Mediante uma interpretagio particular da relagio entre funciondrio
ado, a doutrina penal tem divergido acerca dos efeitos ou da nature-
dica da obediéncia hierdrquica. Sob o enfoque do positivismo, de
norma juridica legitima-se a partir de um ato de autoridade, tem-se
:ndido, por extensdo, que a ordem de superior hierdrquico, nio ma-
ente ilegal, tem que ser executada pelo funciondtio subordinado,
que se lhe faculte discutir sua legalidade ou legitimidade. Diante
a execucio dessa ordem estaria acobertada por uma norma per-
2 de conduta, que lhe retiraria a suposta ilicitude. Sob o enfoque,
n, de um Estado democrético de direito, subordinado a preceitos
arantia e que s6 se legitima pela participacio de todos, as ordens
perior hierdrquico, ainda que ndo manifestamente ilegais, devem
em consondncia com a ordem juridica, o que as torna passiveis de
tacio. Em consequéncia, uma vez que sua execugdo configure um
» criminoso, mantém-se higida sua antijuridicidade, caso inexistente
causa de justificagdo reconhecida. O Cédigo Penal brasileiro seguiu
iiltima linha, incluindo seu tratamento no 4mbito da culpabilidade.”’

reputacdo impede que a coagdo se caracterize como irresistivel.

A coagdo pode ser exercida por virios meios ¢ . formasg]
ser feita com arma prépria ou imprépria; pode ser direta, g
contra o coacto, ou indireta, quando seja dirigida a pessoas g
sio proximas. Igualmente, ¢ variado seu contetdo: qualquer
relevante ou grave pode servir de motivo para reduzir a capaci
de resisténcia do coacto. Pode expressar ameaga de morte ou
bem como a divulgagio de fato desonroso ou prejudicial a libe
ou convivéncia. Assim, a ameaga de divulgar fotos intimas da.
ou o contetido de algum documento que lhe afete a reputag:
de contar acerca de fato grave que lhe scja imputado ¢ rel
para caracterizar um estado de coagio. Para caracterizar a co
irrelevante a veracidade do fato que se ameaca revelar. Por exen
o coactor ameaga contar 2 policia acerca da prdtica de aro cri
efetuado pelo coacto. Ainda que o fato tenha realmente ocor

uso do argumento ¢ eficiente para coagir. Na obediéncia hierdrquica devem estar presentes os seguintes

De acordo com os termos do Cédigo Penal, na coagio deve
um agente coactor e um coacto. Nio se admite que o agente
seja indeterminado, como, por exemplo, a coletividade ou a so
ou o chamado clamor social. A coagio pode ser exercida, porém,
grupo de pessoas, desde que determinado ou determindvel. A q
da determinabilidade do agente coactor induz a que nio se deve

do, com competéncia para executar a oﬁteﬁf c) a emissao de uma

'mos do comando recebido e dentro da competéncia do executor; €) o
conhecimento por parte do executor acerca da ilegalidade da ordem.

fundir entre o ato de coagio e sua prova. A coacgio pode existin A relagio de subordinagio entre superior e inferior decorre da
nio ser possivel sua comprovagao. A questio da prova nio interf tura administrativa do respectivo érgio do Estado. Nédo hd obe-
cia hierdrquica entre particulares. A relagao entre particulares é
ada pelas leis trabalhistas e sua subordinagio se limita aos termos
y contrato de trabalho. O mesmo vale para diretores de empresas, que
estio submeridos 3s normas do contraro social.’®® Hd que se ressalvar,

caracterizagio da coagdo. Claro que uma vez nao provada, desaps
suas consequéncias.

A coagio irresistivel constitui uma hipétese de autoria m
Nesse caso, responde pelo fato apenas o agente coactor. Em con

tida, haver4 exclusio da culpabilidade do ato praticado pelo coacte . HEINRICH, Bernd, (Nota 379), p. 217,

PRADO, Luiz Regis. (Nota 530), p. 489; admitindo entre particulares, BUSATO, Paulo. (Nota 45),

I 'I ) . Lo . o . o 2 LR
nentos: a) um funciondrio superior, com competéncia para emitir
P | - - . Fa |
ns administrativas a seus subordinados; b) um funciondrio subor- |

m nio manifestamente 1legah d) a execugio da ‘ordem nos gimtos ,

—
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ondrio pode ser, assim, punido, administrativamente quando
de executar ordem de seu superior, ainda que nio manifesta-
¢ ilegal, quando cla contrastar com deveres legais.

inclusive em conformidade com o art. 327 do Cédigo Penal,
regra da obediéncia hierdrquica se aplica, todavia, aos funciondr
entidades paraestatais, empresas puiblicas, sociedades de economia n
e até mesmo de empresas privadas, quando exer¢am funcio dele

atividade tipica do poder publico. Nio vigora a regra do art. 22, quando a ordem for manifestamen-

gal ou quando o funciondrio conhecer pcrfcltamcnte a 1lega11dade

dem recebida. Ainda que o Cédigo nada explicite  sobre essa cir-
incia, ¢ inerente ao exercicio funcional a execugio de ordens
. O prineipio que rege na administracdo piblica, no que toca
0 entre sqﬁpermggnf;nu:,ﬁnd&ceﬁﬁama-—ou seja, o subor-

nado pode confiar que as ordens emitidas nao sio ilegais. Uma vez
ecida a ilegalidade da ordem, o funciondrio ndo a deve cumprir.

Por seu turno, a competéncia do funciondrio superior e de
ferior, respectivamente, para emitir ¢ executar a ordem, deve ¢
consignada na lei ou em atos administrativos internos, como por
resolugées, ordens de servico e congéneres, desde que cditados
limites da lei. Uma resolugio administrativa, por exemplo, aind
seja editada pelo Presidente do Tribunal de Justica ou do Tribunal
Jari ou mesmo por seu Or_géo Especial, nio pode dispor sobre 2
bordinagao de um jurado. Orgaos de determinadas carreiras, como.
magistratura e do Ministério Pablico, sio dotados de autonomia f
cional e ndo estio vinculados, no exercicio de suas funcoes, a nen
outra autoridade, salvo dentro dos limites e das regras do processe
que toca as Forgas Armadas, a subordinagio hierirquica é mais ri
sa, mas isso ndo pode impedir o exercicio de direitos fundamentais
parte do subordinado, por exemplo, de nao ser submetido a rort
a condi¢oes degradantes.

Uma vez executada a ordem nos limites de seus termos e conforme
mpeténcia, exclui-se a culpabilidade do executor da ordem. Res-
de pelo fato, porém, seu emissor.

4. 0 ESTADO DE NECESSIDADE EXCULPANTE

O estado de necessidade exculpante decorre, por analogia, da
'gurac;ao do estado de necessidade justificante (art, 24, CP),
ndo o bem sacrificado seja de valor maior do que o bem protegido
agente. O Cédigo Penal da Alemanha impée algumas restrigées
sua definigio quanto a relagao das pessoas vinculadas ao circulo do
tor ¢ também 2 qualidade dos bens postos em conflito. No Cadigo
brasileiro, ndo h4 essa restri¢io, o que implica que seus elementos

apenas aqueles que possam ser equiparados aos elementos do
do de necessidade justificante.

A ordem emirida, no dmbito dessas competéncias, deve ter :
aparéncia de legalidade. Nio terdo aparéncia de legalidade as o
que impliquem grave violagio de direitos, por exemplo, a prti
delitos contra a vida, a integridade corporal ou a dignidade sexual.
delitos de notéria repercussio internacional, como a tortura, o g

Assim, devem existir uma situacio de necessidade e uma agio ne-
dria. A situacdo de necessidade expressa-se por meio da subsisténcia de
m perigo atual para direito ou bem do agente ou de terceiro, ndo evitdvel
 outro modo e que ndo tenha sido por ele intencionalmente provocado.
, aqui, aplicdveis todas as consideragoes acerca dessa situagdo de perigo
ostas na andlise do estado de necessidade justificante (Capitulo 1V,
AO 11, I). A agiio necesséria se estende ao sacrificio de um direiro ou
sm da vitima, o qual, em face da ordem juridica, ¢ de maior valor do que
bem protegido. Seguindo a interpretagio de ASSIS TOLEDO, quando
05 bens forem de igual valor, haverd estado de necessidade justificante e ndo

a cstenllzagao forcada, a expropriacio mlctwa de bens, a desa

ou sequestro de pessoas, os quais nio podem ser ignorados pelos p

Na execu¢io da ordem, o funciondrio deve observar sua est
ta competéncia e nio pode exceder os limites nela fixados. Com
exccutor da ordem estd também vinculado a deveres funcionais, .
poderd ignord-los. O cumprimento desses deveres, que sio imp

p. 507 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime, Sio Paulo: Atlas, 2015,p..149,
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apenas exculpante.” O exemplo, sempre citado, da Tébua de Carnead
de dois ndufragos que disputam a mesma tibua de salvamento e, com
um deles mata o outro, pode ser enquadrado como estado de necessid
justificante. Diversa deve ser a solucio do famoso caso do naufis
navio Mignonette (1884), em que o camareiro Parker foi vitima de
de canibalismo por parte de outros trés sobreviventes, os quais, deg

dias em um bote salva-vidas, resolveram sacrific-lo para saciar a ft
com sua carne ¢ a sede, com seu sangue. Na verdade, nio havia um ’
atual para a vida dos trés sobreviventes, Tratava-se de uma Oposicio en
vida do camareiro e a satide dos sobreviventes, esta, sim, expostaa p
© que caracteriza um estado de necessidade exculpante e nio justifi

110, sob influéncia dos estados asténicos, veja-se impossibilitado
gir de outra forma, ou seja, moderadamente. Haverd, por sua
excesso eXTensive quando o agw sua reagdo para além
limites tipicos da legitima defesa, 0 que caracteriza uma atuagio
juridica. Por exemplo, o dono da casa atira contra o ladrio em
apesar de ndo levar consigo qualquer objeto. Outra parte da
rina (teoria extensiva) admite, no entanto, uma equiparagio de
sequéncias nos dois excessos, assegurando também a exclusio da
bilidade no excesso extensivo, porque o assemelha aos efeitos de
legitima defesa putativa. Uma terceira via (¢eoria diferenciadora)
distingio quanto 20 momento da aruago antijuridica no excesso
nsivo. Quando a atuagio antijuridica de agressao ao bem juridico
configurada desde o inicio ¢ a partir de certo momento deixa de

r, a reagdo do agente, em excesso extensivo, pode ser levada em |
nta, para, nas condicdes determinadas, excluir a culpabilidade. Isso
¢ ¢ razodvel admitir que o . por medo diante de uma re- |, ¢
da agressdo, possa ser conduzido a buscar uma seguranga para
bens juridicos. No exemplo citado, o ladra6 estava subtraindo '
isas, mas, diante da presenca do proprietdrio, abandona-as, e,
mo assim, o proprietdrio o agride. Quando, porém, a agressio ao
juridico ndo é desde o inicio antijuridica e assim se mantém, nao

4 exculpagdo, porquanto lhe falta o pressuposto de que esteja se
fendendo de uma agressao antijuridica. '

Pelos termos do art. 24, o estado de necessidade estard co
quando o sacrificio do bem protegido ndo puder ser exigido ao
© que significa que ordem juridica nio impée condi¢ées restri
salvamento do bem quando este se nivele com o bem sacrificado. Sob
essa interpretacao incide, de qualquer modo, o principio da proporci
nalidade. Quando a lesio de bem juridico for de idéntica proporgio.
sua protecdo, nao importam as condigoes pessoais do agente, ape
avaliagio objetiva segundo os dados da ordem juridica.

5. O EXCESSO ESCUSAVEL DE LEGITIMA DEFESA

Ao regular o excesso nas causas de justificagio, o Cédige

(art. 23, pardgrafo Ginico) reafirmou sua punibilidade como ato d
 ou culposo. Néo obstante, em determinadas situagoes em que o -

! se situe em c@digiaidéutica.ou.scmd.hagtg a um quadro de co

~ | +eimento ou sob medo ou perplexidade, que lhe tornem imposs
' {como pessoa deliberativa, poder-se-4 reconhecer uma causa de
& Lda culpabilidade.
Diante da norma expressa no Cédigo Penal alemio, a do

tem, contudo, apresentado divergéncia no que toca aos seus |
mentos. Uma parte da doutrina (teoria restritiva) entende que 2

0 excesso intensivo seria desculpado, mas nio o extensivo.
excesso intensivo quando no uso dos meios necessdrios a repeli
agressdo antijuridica, o agente, por forga de confusio, medo ou

Igualmente, costuma-se fazer uma diferenciagio entre estados asté-
0s ¢ esténicos. Estados asténicos correspondem ao quadro de emogées |
ivas, como a confusio mental, o medo, a angustia, o susto e o choro. / i
dos esténicos estdo vinculados 2 energia e, normalmente, referem-se |

nocoes agressivas, como o 6dio, a raiva, a indignagio e a furia.

Seguindo o critério do Cédigo Penal aleméo, apenas os estados

e

nicos de confusio, medo e susto seriam relevantes como condigao
terminan te de excul pacio. I:I'ﬁ,_pc;é_infﬁﬁ ‘se relativizar essa diferen-
i0. Se os estados esténicos advierem de outros fatores diversos da
ssao antijuridica sofrida pelo agente, podem também produzir uma
nfusio mental capaz de impedir uma decisao por comportamento
ativo. Por exemplo, a crise de gargalhada ¢é classificada, pela psico-

556, TOLEDO. Franci ; : o .
TOLEDO, Francisco de Assis. (Nota 311), p. 182. a, como estado esténico e pode, perfeitamente, perturbar a reflexio
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do agente e produzir os mesmos efeitos dos estados asténicos. ¥ = a presenga de agente coactor. Podem ser fontes dessa situagio
nelhada ao estado de necessidade ou de coacio a pressio exercida
grupos difusos ou até mesmo pela sociedade, sem identificacio

cisa de seus protagonistas.

Uma vez que se trata de excesso escusdvel, ndo im porta qu
sido produzido dolosa ou culposamente. Assim, verificadas as cong
de exclusdo da culpabilidade, torna-se inaplicdvel a norma refen
sua punibilidade (art. 23, pardgrafo tinico).

6. CAUSA GERAL DE EXCULPAGAO

As hipéteses citadas, que se vém consagrando na doutrina
causas de exclusio da culpabilidade, nio impedem, todavia, o
cimento de uma causa geral de exculpagio amparada no prin:
poder agir de outro modo. Assim, desde que nio enquadrada a
em qualquer das hipéteses precedentes, de coagio irresistivel, obe
hierdrquica, estado de necessidade exculpante ou excesso cscusd
gitima defesa, serd sempre possivel submeter a conduta 2 uma ve
final, se o agente poderia ter exercido outra opgao de compor
justamente, um comportamento de conformidade com o direita.

Tal como ocorre no estado de necessidade ou na coagio, & in-

nsavel que o agente se situe diante de um perigo atual a seu bem

dico ou de terceiro, que ndo pode de outro modo evitar, sendo

cando a agdo antijuridica. A existéncia de um perigo atual pode se

essar, também, como um estado antijuridico de cardter permanen-

ou transitério. A aplicacio, aqui, do principio da proporcionalidade

ve para delimitar a acdo do agente, evitando crassa disparidade entre

s bens em conflito. Da mesma forma que ndo cabe legitima defesa
te de agressoes insignificantes, igualmente, nio cabe invocar uma
sa geral de exculpagao em favor do agente que mata outrem para
proteger uma bola de ténis de mesa.

Assemelha-se também a uma atuagio em estado de necessidade
de coago, aquela em que o agente se situe em um contexto no qual

torne impossivel ou dificultosa uma atuagio conforme o direiro,
do postos em conflito a lesio de bem juridico e a finalidade do
para salvar bem ou interesse equivalente. O caso se aproxima de um
lito de deveres, embora de forma ativa e ndo omissiva. O conflito
¢ 0s bens ndo se apresenta, aqui, de modo objetivo, como ocorre
estados diretos de coacio ou na cldssica colisio de deveres, mas de
rdo com as expectativas finalistas da conduta, de um lado, e a proi-
a0 da ordem juridica, de outro. Justamente, a finalidade de atuagio
do agente condiciona a releviancia da protecio do bem juridico e dai
rigina o conflito. A ordem juridica comporta, ao lado das normas
minalizadoras e permissivas, que implicam a configuragio do in-
0, outros preceitos que dizem respeito a organizagio e i eficiéncia
a administragao, os quais devem também ser atendidos conforme
ispoe o art. 37 da Constitui¢do. A medida que esses preceitos entram
em choque com as normas proibitivas e ainda que ndo impliquem
o5 mesmos efeitos das normas permissivas, podem gerar situagao de
constrangimento incidente sobre o poder agir de outro modo. Por
“exemplo, para evitar que uma universidade tenha que devolver verbas
 destinadas A compra de livros, o que causaria prejuizo irrecuperdvel a

Na avaliagio dessa conduta devem ser levados em conra os
tes elementos: a) uma situagio semelhante 3 de estado de necessidl _
de c‘oac;éo\;{;) um perigo atual de lesio de bem juridico do agente
terceiro; c) a necessidade de atuagio para debelar o perigo ¢ eviar, a
a lesdo de bem juridico; d) a execugio da agao, atendendo ao prin
de proporcionalidade em relacio a0s bens em conflito e))o o
da atuagio do agente e sua disponibilidade para executar uma co
conforme o direitol f): o confronto entre a lesio de bem juridico
finalidade do ato no sentido de salvar bem equivalente.

Essas condi¢6es ou pressupostos do reconhecimento de uma
- geral de exculpacio correspondem aos principios bdsicos da orde
| ridica, a qual admite a analogia in bonam partem quando se des
- excluir a responsabilidade do agente,

A situagao que afeta o poder agir de outro modo se assem
em geral, a uma situagio de necessidade ou de coagio, na qual 2.0
por comportamento alternativo estd seriamente comprometida, o
desconfigura a capacidade do agente de atuar conforme o direito,
versamente, no entanto, do que se d4 na coagio irresistivel, aqui

360. WEHOFSITS, Anna. Antropologie und Moral, Berlin: De Gruyter, 2016, p. 58.
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instituicdo, o reitor, diante do prazo exiguo para solucionar a g
resolve mudar, sem aviso prévio aos concorrentes jd inscritos,
de licitagio, substituindo-a pela aquisi¢ao direta das respectiva
toras. Ainda que essa atuagio prejudique os participantes ins
certame ou viole a exigéncia de licitagio, a compra direta das
serd benéfica para a universidade. A condigio do agente no ¢
desculpa a atuagio antijuridica, porque necessdria para manter
librio or¢amentdrio da instituicio, levando o administrador
por preencher a finalidade de eficiéncia de sua gestdo e, assim, a ¢
minagio constitucional em detrimento da formalidade da lei, D
das opgoes realmente amparadas na ordem juridica, a escolha de
delas, ainda que contrariando a norma proibitiva, nio pode im
ao agente o reconhecimento de sua conduta como culpdvel.

ppreende-se que o direito penal deve deter o recurso de impor um |
ver juridico de auxilio quando nao haja também alternativa menos |
rosa. > O carater subsididrio do direito penal, negativo ou positi-
, deve ser observado no seu momento legislativo, quando se devera
colher 0 meio mais adequado para a protecio de bem juridico.

O apelo ao direito penal como instrumento de protegio cor-
onde a uma velha férmula positivista, segundo a qual o Estado
tura, hierarquicamente, a ordem juridica, primeiro, com uma
ma fundamental e, depois, com as demais normas que visam a dis-
nar os diversos setores da vida humana em sociedade. A finalidade
protegio é inerente a essa construgio, porque sem ela ndo se poderia
sitimar a intervencio do Estado no dominio privado da liberdade.
acordo com os fundamentos do contrato social, principalmente
eles propostos por LOCKE e acolhidos por BECCARIA, os pro-
ios individuos cederam ao Estado parte de sua liberdade, justamente
2, em contrapartida, merecerem dele a mdxima protegio. Como a
cisdo acerca dos meios de protegio pertence a0 poder politico, aos
ristas 56 lhes cabe argumentar em termos de aplicagio do direito e
de sua elaboragdo a cargo dos respectivos parlamentos.

Podem também enquadrar-se numa causa geral de exculp
atos de clesobedncncna cw:l que nao se mcluam no i4mbito do &

e sem _ﬂmmmcm_pode-mmer outmopg:ao sendo a de ocupat,

exemplo, terreno improdutivo, ou imével urbano abandonadn.,

IV. A RESPONSABILIDADE

O significado da subsidiariedade do direito penal tem sido ¢
tido em diversos aspectos. A doutrina tradicional, desde BIND
tem entendido a subsidiariedade como um critério ativo na
ragdo juridica, ou seja, na criminalizagio de condutas. Segundo
critério, determinado comportamento s pode ser disciplinado p
dircito penal quando outros ramos do direito forem insuficientes
a protecio do bem juridico. No plano da elaboracio juridica,
junto a esse critério o principio da proporcionalidade, segundo o
a ordem juridica, no exercicio do poder de intervencio, deve .
der 4 intensidade do dano social produzido com o fato. O et

A extensdo do critério da subsidiariedade ao 4mbito de aplica-
do direito, ainda que defendida pela doutrina, nunca chegou a
fluir diretamente na culpabilidade. Primeiro, por forga da heranga
psitivista, que s6 poderia compreender a culpabilidade sob o enfoque
usal e ndo valorativo. Segundo, pelo compromissivo do neokantismo
tiolégico com a higidez do poder. Terceiro, pela subordinagio da cul-
ilidade a categorias 16gico-objetivas situadas fora da andlise juridica.
tltimo, com a proposta de ROXIN, de a vincular aos fins pre-
ventivos da pena. Mesmo TIEDEMANN, que buscou enfrentar esse
blema, sempre se mostrou céptico quanto ao sucesso de se valer do
critério da subsidiariedade para delimitar a incidéncia de tipos penais.™”
oh Antes mesmo de se discutir a presenga desse critério na culpa-
bilidade, ja era possivel antevé-lo no 4mbito da aplicagio das normas

mais branda salvo por meio da pena criminal. No sentido p por forca do principio da proibigio de dupla incriminagio. Seguindo

cﬁ&‘", WAGNER, Markus. Die Akzessorietiit des Wivtschaffsstrafrechts. Heidelberg: C. F. Miller, 2016,

p. 66.

561. MELO, Rafael Fonseca de. Desobediéncia civil ¢ culpabilidade, Olinda; LiveoRapido, 2015, p, 563, TIEDEMANN. Klaus. Tuthestandsfimktionen im Nebenstrafrechs, Titbingen: Mohr, 1969, p. 485.
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esse principio, a doutrina penal sempre postulou a absorcio do:
menores ou subsididrios pelos tipos principais, evitando,
a extensdo das normas criminalizadoras. Essa, porém, nio €
primdria da extensdo do critério de subsidiariedade, porque na &
entre tipo principal e tipo subsididrio, o critério ¢ empregado en
tido diverso, ainda que venha a limitar a incidéncia da crimina
Entao, o principio, aqui, é aplicado como mera referéncia, n
sentido do ne bis in idem do que, propriamente, da subsidiarie

Por outro lado, como lembra WAGNER, e a0 contririo
se propoe pela doutrina penal para o conflito de normas crimis
doras, a estrutura constitucional, muitas vezes, visa a solucions
conflitos em favor das solugbes contidas em normas s¢=:cundé:_i;_;lj}\l
detrimento de normas de nivel superior. No conflito entre a soll
federal ¢ estadual, por exemplo, a Constituicio da Alemanha op
solucdo apresentada pela norma estadual. ™ De modo semelhs
esse conflito disciplinado pela Consti'tuiq:ﬁo italiana, que, consagi
o principio da subsidiariedade, privilegia as solugées apresentadas
cidadios ao desenvolvimento de arividades gerais (art. 118). Caso
sistemdtica fosse aplicada pela doutrina penal, o desfecho seria di
so do que vem sendo tradicionalmente aventado: em vez de o |
principal absorver o tipo subsididrio, o tiltimo excluiria a aplics
do primeiro, porque implicaria uma consequéncia menos rigo
portanto, de menor restricio de direito.

O modelo paradigmdrico legislativo de reducio da incidés
penal, também invocado por WAGNER, e que induz & adogio
critério da subsidiariedade na culpabilidade ¢ representado pelo
14 do Cédigo Suico: “Quem atue de acordo com o que lei autorize
permita, comporta-se licitamente, ainda que ao fato se the comine,
ou em outra lei, wma pena’. Aparentemente, a regra do Cédigo
suico diz respeito a0 confronto entre norma permissiva ¢ proibit
mas seu significado implica a consideragdo de que, quando se tran
fato ilicito, sempre serd possivel invocar uma solucio mais favor
0 que corresponde ao sistema da ordem juridica escalonada. Se us:
lei pode autorizar uma conduta, mesmo que a essa conduta se co

APITLLO VI
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ama pena criminal, da mesma forma, pode-se excluir a culpabilidade
uma conduta tipica e antijuridica, quando se lhe imponha uma
sequéncia menos rigorosa e que satisfaga, por inteiro, o conflito

o por essa conduta. Essa foi a consequéncia que a doutrina ex-

aiu da norma do Cédigo suigo, ainda que esta nao fosse tio explicita.

utro lado, mais recentemente, o Decreto Legislativo italiano, de

01/2016, conhecido como Lei da Despenalizagio, institui no ar.
uma norma tipica de subsidiariedade, na qual se prevé expressamen-
a substituico da imputagio de um delito, previsto no cédigo penal,

imputagdo de uma infracio administrativa quando a pena comi-
ao crime for pecunidria. Com isso, o legislador italiano inaugura

a inversdo de perspectiva da doutrina penal no sentido de aplicar

ugio menos rigorosa ao mesmo fato quando tratado, simultanea-

ente, pelo direito penal ¢ pelo direito administrativo. Seguindo o
irito dessa reforma despenalizadora, a Sessio Unida da Suprema
orte de Cassagdo italiana decidiu que no concurso entre infracio

¢ infra¢do administrativa, quando se trate de mesmo contetido de

to, deve ser imputada ao sujeito apenas a infracio administrativa.’®

¢ o sentido acolhide por MOCCIA para enfrentar as repressoes
ais absolutamente irracionais da pés-modernidade, a demonstrar

, uma vez superada a sanha punitivista, possa sempre se abrir o ca-

o da utilizagio preferencial das solugées alternativas extrapenais,

enos gravosas aos direitos individuais.”*

Nio obstante a lei brasileira silencie quanto & execugio do princi-

da subsidiariedade prevista no decreto legislativo italiano, é possivel

Sezioni Unite Penali, Suprema Corte di Cassazione, Sentenza n, 1963: “Os elementos especiais
estio todos contidos no art. 213, inciso 4, do codigo de trénsito e, assim, essa norma deve ser con-
siderada especial no sentido do art. 9, inciso primeiro. da lei de 24 de novembro de 1981, n® 689
(mas ndo o seria ainda que com a aplicagdo do art. 15 do cadige penal), com a consequéneia de que
@ concurso com o art, 334 do codigo penal. limitada a conduta de quem circula abusivamente com
o vefculo submetido a sequestro administrative na base da mesma norma, deve ser considerado
aparente. Devesse, assim, coneluir que no caso examinado o concurso entre 4 norma referida ¢ 36
aparente ¢ que deve se aplicar a hipdtese em exame apenas a violagdo administrativa prevista no
art, 213 do eddigo de transito”. { “gli elementi specializzanti sono tlti contenuti nell’art. 213, com-
ma 4, cod. strada e dungue questa norma deve essere ritenuta speciale ai sensi dell’art. 9, comma
primo, legee 24 novembre 1981, n. 689 (ma lo sarebbe anche con |'applicazione dell’art. 15 cod.
pen.) con la conseguenza che il concorso con 'art. 334 cod. pen. — limitatamente alla condotta di
chi circola abusivamente con il veicolo s0ltoposto a sequestro amministrativo in base alla medes-
ima norma, deve essere ritenuto apparente. Deve dungue concludersi che nel caso esaminato il
concorso tra le norme ricordate sia solo apparente e che sia applicabile all'ipotest in esame soltanto
la violazione amministrativa prevista dall’art, 213 C.d.S., comma.”™).

6. MOCCIA, Sergio, “A dificil relagio entre norma e ciéncia penal na pas-modernidade”, in Luis

364, WAGNER, Markus, (Nota 5623, p. 68.

GrecofAntonio Martins (org.), Diveito Penal como critica da pena, Liviro-Homenagem a Juarez
Tavares, Madrid-Bareelona-Buenos Aires-Sllo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 405 e ss.
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ntanto, ¢ incabivel novo procedimento pelo mesmo fato. Nesse sen-
o, sio absolutamente inadequadas as decisées judiciais brasileiras,
mandam restaurar o procedimento penal de acordo com o Stimula
sculante 35, do STE Desde que a proposta do Ministério Piblico
aceita pelo imputado e, mediante transagio, convertida a suposta
2 em reparagio do dano, o processo estd findo. Enfrentando o
esmo tema, assim decidiu o Supremo Tribunal da Alemanha: “Uma
z firmada uma transagdo com a concordéncia do acusado e do Mi-
stério Piiblico, em face da proposta do juizo (§ 257, 3, 4, StPO),
pode o Ministério Pablico trazer, posteriormente, por sua propria

fativa, o fato a julgamento”.**

aqui adoté-la.

Em primeiro lugar, pode ser adotada como fundamento p
transagdo penal. Conforme o sentido da prépria Constituigio
98, 1) e por disposicao expressa da Lei 9.099/90 (art. 74), a co
tipica e ilicita tem suas consequéncias convertidas em reparach
dano, quando se trate de infragio de menor potencial ofensivo, o
implica excluir a responsabilidade penal do agente quanto 4 im
¢do da pena criminal. A reparagio do dano ¢ tipica medida de dis
civil, embora tratada no processo penal. Sua natureza juridica né
pena criminal. J4 em relacio s infragées de menor potencial of
o principio da subsidiariedade atua para excluir a culpabilidad
agente diante da possibilidade de solucionar o conflito de modo m
rigoroso, ou seja, com a reparagio do dano. A substituicio da
criminal pela reparagio do dano implica uma alteragio substan
pretensdo punitiva, a qual faz antecipar o juizo de culpabilidade
momento anterior 4 propositura da agio penal. Como, porém, |
acusado tem direito ao devido processo legal com base na presu
de inocéncia, no contraditério ¢ na ampla defesa, o juizo de cu
lidade s6 pode ser negativo. Viola o devido processo legal ant
o juizo positivo de culpabilidade. Uma vez excluida a culpabi
nessas condigdes, o agente nio estd mais sujeito 2 lei penal, sendo a
preceitos do direito civil. Caso descumpra as obrigagoes ajusta
fato nio pode ser objeto de novo julgamento, porque isso img
violagdo do principio da proibigio de dupla incriminacio, conti
Convengio Americana de Direitos Humanos (art. 8, inciso 4)
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14,
7), os quais tém hierarquia superior a lei penal. A doutrina proc
penal tem articulado em torno da proibicio de dupla incrimis
ora aduzindo ocorrer uma sentenca condenatéria imprépria, ora

Em segundo lugar, sob a sistemdtica constitucional e mediante
aplicacdo -analégica das disposi¢oes da Lei 9.099/90, pode-se dizer
a culpabilidade pode ser também excluida em relagao a outras
fracoes penais, quando estiver disponivel solugio juridica menos
rosa do que a sangdo criminal. Nesse ponto, deve-se considerar
4 culpabilidade ndo pode estar divorciada da incidéncia dos prin-
sios da subsidiariedade ¢ da intervencio minima, os quais implicam
exclusio quando o conflito puder ser satisfeito por medida menos
rosa do que aquela cominada ao delito. A fim de evitar decisionis-

ministrativa tiver o mesmo contetido de injusto da infragdo penal. Se

nesse caso, viola os principios da subsidiariedade e da intervengao
ima. Para se chegar a essa configuragio da culpabilidade, ndo € pre-
, portanto, vincular seus efeitos as finalidades protetivas da pena,
10 a0s preceitos constitucionais.

Ainda que ndo se refira, expressamente, i culpabilidade, a dou-
trina brasileira tem se posicionado, em relagio a alguns crimes, no
sentenga condenardria sumdria, ora uma sentenga homologardria. sentido de aplicar, substancialmente, o principio da subsidiariedade.
se trata de caso de exclusio da culpabilidade ¢ nem poderia ser de '
modo, porque a sentenca condenatéria exigiria uma antecipagio de
jufzo positivo de culpabilidade, o que violaria o devido processo ¢
a sentenga s poderd ser absolutéria imprépria. Em qualquer caso, &

« desobediéncia (art. 330, CP) s6 poderia ocorrer caso nao hou-
‘vesse uma norma subsididria que sancionasse o fato como infracao

367, CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de/PRADO, Geraldo. Lei dos jiizados ess

criminens comentada e anotada, Rio de Janciro: Lumen Juris, 2006, p. 76, B, BGH 3SR 331716, 01/12/2016.

o judicial, haverd satisfagio objetiva do conflito, quando a infragio |

im, NELSON HUNGRIA ji afirmava que a imputagio pelo delito

‘tratar de mesmo conteiido de injusto, a nio exclusio da culpabilida- .'
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administrativa.’® Esse ensinamento foi incorporado pela proprio agente. O Codigo Penal brasileiro s6 admite que o arre-
que lhe foi posterior, constituindo, hoje, o entendimento dominan endimento eficaz produza o efeito de desconstituir o injusto, quando
salvo quando haja, na norma administrativa, a ressalva da ap 1 0 agente impedido a consumagio (art. 15). Isso nio impede,
da norma penal. ™™ Também a jurisprudéncia tem acolhido o , que o fato possa ter outro tratamento no dmbito da culpabili-
entendimento, estabelecendo que “ndo hd crime de desobe e, Se em muitos casos, como se d4 nas infragdes de menor potencial
quando a inexecugio da ordem emanada de servidor publice asivo, a propria lei autoriza a substituicdo da sangio penal pela
sujeita A punicdo administrativa, sem ressalva de sancio penal acio civil de danos, por nio vislumbrar uma lesao mais grave de
1 juridico, o mesmo deve se dar quando, nos crimes patrimoniais, o
juridico seja recomposto pelo agente, sem que tenha sofrido outro
0, senio aquele Gnico da ruptura de sua disponibilidade por parte
seu titular. Se o agente devolve a coisa subtraida ao préprio dono,
que este tltimo tenha sofrido qualquer percalgo no seu poder de
hosicio da coisa, até por nio haver percebido a subtragao, o confli-
 j4 foi solucionado pelo préprio agente, sendo, entao, desnecessdria
atuagio penal. A doutrina sempre claudicou no enquadramento
dico de tal fato, ora situando-o no d4mbito da exclusio da pena, ora
auséncia de dolo ou mesmo na auséncia de responsabilidade por
ecessidade da pena. Para seu tratamento, porém, € prescindivel
incular sua solugao s finalidades da pena. Basta assinalar a desneces-
ade da incidéncia penal, simplesmente, por haver sido o conflito
ucionado, suficientemente, por ato do préprio agente, tal como seria
o legislador que lhe previsse uma consequéncia no dmbito do direito
administrativa for suficiente para resolver o conflito ¢, pois, sati ,a qual, inclusive, ndo fica, aqui, descartada. P.onan'm,_ ¢ _POSSS!'V‘EEQ
como resposta publica, 4 lesao ou ao perigo de lesio de bem jurd lusio da responsabilidade diante de métodos -al'termﬁnvas cl.c solugao
Essa ¢ uma conclusao l6gica. de conflito, independentemente da pena cominada 4 infragao

Sob outro aspecto, a jurisprudéncia brasileira tem se orie
no sentido de excluir a responsabilidade penal diante da irrel
ou ndo punibilidade de infracio administrativa, e vice-versa, qua
ambas apresentem o mesmo contetido de injusto. Assim, o Sug
Tribunal Federal tem decidido pela auséncia de “justa causa para
penal, pois uma conduta administrativamente irrelevante nio
ter relevincia criminal”."? Da mesma forma, o Superior Tribun

Justica tem entendido que, apesar da independéncia de esferas,

pode subsistir o reconhecimento de falta disciplinar de naturelzg-. '
decorrente de suposto cometimento de crime diante de posterior .
vi¢ao™.”" Tomadas essas decisoes # contrario sensu, pode-se conel
estard excluida a responsabilidade criminal do agente: a) se dias
irrelevancia da infragio administrativa, pelo mesmo fato, igua
se afirmar a irrelevincia da infracao penal (STF); b) se a ab
criminal implicar a absolvicio administrativa (ST)); ©) seap

A ordem juridica, como jd se disse, estrutura-se em escalas, as
ais devem ser observadas inclusive na determinagio das qualidades
conduta. Desde que essas escalas sejam fielmente atendidas, altera-se
bém o significado da culpabilidade, que de juizo de reprovagio se
sforma em juizo de contengio.

A exclusio da culpabilidade pelo reconhecimento da incid
do principio da intervencio minima também se aplica a casos em
a solugio do conflito tenha sido obtida de outro modo, ainda sem
a imputagdo penal seja substituida pela infracio adminiserativa,
ocorre no arrependimento eficaz apés consumagio, quando o bem: |
dico tenha sido reposto em sua condicio origindria por ato espont:

569, HUNGRIA, Nelson. (Nota 232), volume 1X. p, 420,

570, T ‘RAD01 Luiz Regls. f Nota .ljﬂ). volume ;, p. ..(i 36.\ BIT ENCOUR {. c‘L’Z‘ﬂl Raoberto,
volume 5, p- 2‘]5 :
571.

STE, HC 8_8452_;"[{5, 2* Turma, Relator. Ministro Eros Grau, Acérddo de 025052006,
572, STF.HC 92.438-7/PR_2* Turma. Relator. Min, Joaquim Barbosa, decisio de 19/08/199%.
573, STI, HC 265.284/SP. 5° Turma. Relator, Min. Moura Ribeiro, decisio de 2705/2014.



