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1. O direito penal primitivo prescindia da culpabilidade,
porque a sancdo se fazia em razdo da simples causacdo do resultado.
Porém, na medida em que o direito penal amplia o seu horizonte de
projecdo, vai se aproximando cada vez mais do ponto em que hoje nos
encontramos, porque vai dando mais e mais importancia ao aspecto
subjetivo da conduta humana, com o que vai chegar ao que atualmente
denominamos de principio da culpabilidade. Este principio, inicialmente,
podia ser enunciado como nullum crimen, nulla poena sine culpa, com o
significado de que nao hé delito sem uma parcela de subjetividade.
Formava-se, assim, um critério objetivo-subjetivo, que, coerentemente
entendia a culpabilidade como uma relacdo subjetiva entre a conduta e o
resultado e que podia assumir as formas de dolo e de culpa. Era a chamada
teoria psicoldgica tdo difundida entre nds na primeira metade deste século
e gue, hoje, encontra raros defensores.

Com um novo avanco na dogmatica, a culpabilidade passou a
formar um conceito complexo, que tornou bem dificil uma distingdo entre
a culpabilidade e a antijuridicidade, gerando uma confusdo conceitual,
principalmente na América Latina, em grande parte como resultado a
grande acolhida pelos nossos autores das teses positivistas, com especial
destaque para a obra de Franz von Liszt, que chegou a ser traduzida para o
portugués no comeco do século.

O constante progresso da doutrina permitiu estabelecer a
distincdo entre a culpabilidade e o injusto, que ndo se faz fundada tdo
somente fundado a partir de um critério objetivo-subjetivo, mas sim
pelo Sollen e pelo Konnen, ou seja, pelo dever e pelo poder, com isto sendo
introduzida na teoria a exigéncia da reprovabilidade, ou seja, um juizo
normativo. J& ndo bastava para a existéncia de um delito que o agente
tivesse agido, no minimo, com culpa, mas também reclamava que essa
culpa fosse reprovével.

{») Resumo da Palestra proferida na Escola Superior da Magistratura (Porto Alegre),
em 20-06-86.
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O principio da culpabilidade requeria, portanto, dois aspectos
diferentes: a culpa como minimo e a reprovabilidade da culpa. Formava-se,
assim, a chamada teoria psicolégico-normativa da culpabilidade, ainda
defendida por alguns autores que entre nds seguem a MEZGER.

Superada esta fase, a dogmatica passou a contar com a teoria
normativa pura, com profundos reflexos na teoria final da acdo. Com a
teoria normativa pura da culpabilidade, operou-se uma clarificacio do
enunciado com a exclusdo do dolo e da culpa da culpabilidade, sua posicio
original, para ingressar na tipicidade, formando a chamada tipicidade
subjetiva. O principio da culpabilidade passou, desde entdo, a ser examinado
em dois niveis: um na tipicidade e outro na culpabilidade.

Em nivel de tipicidade, o principio significa hodiernamente,
que ndo existe conduta tipica sem que se apresente o dolo, ou, ao menos, a
culpa. Seré portanto, atipica toda conduta que nao seja dolosa ou culposa.
Conseqlientemente, o resultado decorrente da conduta do agente para que
seja considerado penalmente relevante, deve ingressar na vontade

realizadora do agente. E o chamado nullum crimen sine culpa, garantido
constitucionalmente.

Em nivel de culpabilidade, o princ(pio enuncia a
impossibilidade de ser irrogada uma pena ao agente se ndo se lhe pode
exugnr uma conduta de conformidade com o direito. E o chamado
principio de culpabilidade, que produziu profundas conseqiiéncias na
teoria do delito. E justamente aqui que se finca, doravante, o nosso
interesse.

2. Ndo é de se confundir o principio de culpabilidade com a
férmula estabelecida pelo paragrafo Gnico do artigo 18, do Codigo Penal,
que reproduz disposicdo também contida na legislacdo anterior. A
expressdo ‘‘ndo ha delito se a0 menos o fato ndo esteja previsto como
culposo "estd ligada ao pr|n0|p|o do nullum crimen sine culpa
constituindo-se em uma conseqiiéncia do principio da Iegalndade Nao é,
portanto, principio ligado culpabilidade, posto que se prende 3 tipicidade.

O principio de culpabilidade liga-se a-uma concepcdo do
homem como pessoa, ou seja, como um ente dotado de capacidade de
decidir acerca da conduta a ser realizada. S6 a partir desse nivel se pode
realizar um juizo de reprovabilidade, pois, o principio de culpabilidade
tem como pressuposto ldgico a liberdade de vontade do homem como
afirma JESCHECK. Disto resulta que quando o direito se dirige a uma
pessoa para fazer incidir sobre sua conduta um jufzo de reprovacdo, é
porque lhe reconhece esse carater de ente responsavel, ou seja, é a livre
determinacdo da vontade humana pressuposto légico e necessirio do
principio de culpabilidade. SO dessa maneira se pode visualizar o homem,
ou seja, se pode vé-lo de pés no chio, dotado de defeitos e virtudes tal qual
o criou a natureza, para que se possa cogitar de um juizo de reprovacéo.
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O nosso Cédigo afasta a responsabilidade objetiva e o chamado
principio do versari in re illicita, ou, por outras palavras, afasta a
responsabilidade em que se ndo considera a parte subjetiva da conduta, ao
estabelecer que ‘“‘pelo resultado que agrava especialmente a pena, sO
responde o agente que o houver causado ao menos culposamente (art. 19).
Com este dispositivo, certamente, a nossa jurisprudéncia ira se libertar do
ranso positivista que ainda se manifesta em trabathos doutrinarios. Mas, a
solucdo definitiva talvez so seja alcancada com a reforma da Parte Especial.
E que no nosso Pais se tem esquecido uma lmportante disposicdo

constitucional, a contida no artigo 153, § 29, de que “ninguém seréd

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
Examinando dispositivo semelhante existente na Constituicdo Argentina,
ZAFFARONI, com a agudeza de sempre, observa que se pode proibir uma
conduta, uma acdo, mas proibir ao cidaddo a causagcdo de um resultado que
ndo pode prever, e, ainda, sem saber quando a sua conduta esté proibida,
surge como algo dificil de se admitir. No Brasil, contudo, como
recentemente em conferéncia lamentou DALMO DE ABREU DALLARI,
o Direito Constitucional continua sendo muito pouco estudado, situado
mesmo em um plano secundéario em relacdo aos outros ramos da ciéncia
juridica.

3. 0 Cébdigo Penal Brasileiro, com a sua Parte Geral
inteiramente reformulada, adotou a chamada teoria da culpabilidade de
ato ou de fato, teoria esta que nos parece ser absolutamente inconcilidvel
com a teoria da culpabilidade de autor, também denominada de teoria da
culpabilidade de personalidade, de carater, de conducdo de vida.

Para a primeira, censura-se o autor em face de seu ato tipico e
antijuridico na medida de sua possibilidade de determinar-se no caso
concreto, enquanto para a segunda, o seu ato exsurge como manifestagdo
de sua personalidade ndo pelo que fez, mas sim pelo que é. Advertimos,
porém, que a consideragdo da reincidéncia no momento em que se opera a
individualizacdo da pena ndo significa um rompimento com a teoria da
culpabilidade de fato, pois, ndo s6 ndo se nega vigéncia ao principio da
reserva legal em face de anterior previsdo iegal, mas principalmente porque
apenas se censura o injusto em face da liberdade de atuagdo do agente e a
sua personalidade apenas funciona como critério, nunca como objeto de
censura. Ndo se pode reprovar ao agente por sua conduta de vida, mas tdo
somente a sua conduta tipica e antijuridica, na medida do dmbito de
liberdade em que ele atua, e, para tanto se faz mister a consideracdo de sua
personalidade. Nada além disso.

O direito penal moderno, afirma FRANCISCO DE ASSIS
TOLEDO, presidente da Comissdo Revisora da nova Parte Geral, é
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basicamente um direito penal do fato, que esté construido sobre o fato do
agente e ndo sobre o agente do fato, tanto que, seguindo as exigéncias do
principio da legalidade, os tipos penais descrevem modelos de conduta
proibida e nSo um tipo de autor. E esse o critério que, no nosso
entendimento, deve orientar o julgador no momento da concretizagdo da
pena.

4. Estabelecido ja que a culpabilidade é vista no direito penal
moderno numa concep¢do normativa pura, perfeitamente aplicavel ao
nosso Codigo, estabelecemos que ela também poderia ser aplicada na
legislacdo anterior, porque se trata de conceito dogmatico que ndo se
vincula a obra do legislador.

Vejamos, agora, quais sdo os conceitos fundamentais que se
deve considerar para que se possa estabelecer um juizo de culpabilidade
dentro da concepcdo normativa pura. Com ZAFFARONI, podemos
estabelecer os conceitos fundamentais em: reprovabilidade, disposigdo
interna contraria a norma, possibilidade de realizar outra conduta,
possibilidade de motivagdo na norma, exigibilidade e ambito de
determinacdo. Ainda que sinteticamente, vamos procurar realizar uma
combinacao desses conceitos.

a) Culpabilidade, reprovabilidade e disposigdo interna: Em uma
concepcdo normativa, a culpabilidade é a reprovabilidade de um injusto a
um autor, que s6 é possivel quando fica revelado que o autor atuou com
uma disposicdo animica contrdria & norma violada, disposicdo esta que
fundamenta a culpabilidade. Ndo se trata, advertimos, de um estado
animico revelado pelo agente, mas de uma valoracdo da atitude anterior do
autor de uma conduta; ’

b) Disposi¢cdo interna e possibilidade de outra conduta: Esta
disposicdo interna contraria 3 norma nao se manifesta com o simples
cometimento de um injusto, vez que sé se pode fazer incidir um juizo de
culpabilidade quando ao agente foi possivel atuar de maneira diversa, ter
conduta diversa daquela desenvolvida. Esta possibilidade de atuar de outra
maneira deve ser entendida sempre como uma possibilidade exigivel e
jamais como uma possibilidade fisica de assim proceder;

c) Disposigdo interna e possibilidade de motivagdo na norma:
A possibilidade de um atuar de maneira diversa comeca a assumir
relevancia para culpabilidade quando o autor foi possivel motivar a sua
conduta na norma, ou seja, quando the foi possivel ndo violar a norma.
Contudo, € de se ter em conta que muitas vezes pode existir a possibilidade
do agente motivar-se na norma é, ndo obstante, ndo ser sua conduta
reprovivel porque ndo se pode afirmar que essa conduta expressa uma
disposicdo interna contréria a norma;
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d) Disposi¢do interna e possibilidade exigivel de motivagdo na
norma: Para que se possa estabelecer um juizo de culpabilidade ndo basta
uma hipotética possibilidade de motivagdo na norma. Ao contrério,
reclama-se uma possibilidade exigivel de motivagdo;

e} Exigibilidade de motivagdo na norma e ambito de
autodeterminagdo: A exigibilidade de outra conduta, ou, por outras
palavras, a exigibilidade de motivacao na norma, comeca quando o agente
teve um certo ambito de autodeterminagdo. Assim, quando o dmbito de
autodeterminacdo do agente é muito restrito, ou seja, quando apenas se
apresenta um minimo de autodeterminagdo para a sua motivacdo na
norma, haverd inexigibilidade ou auséncia de culpabilidade. Quando,
porém, ultrapassado estd aquele umbral minimo caracterizador da
inexigibilidade, a conduta revela uma maior disposicdo interna contraria &
norma que se manifesta através do injusto, e, por conseqiiéncia, havera
uma maior reprovabilidade que conduz & punibilidade. Como
conseqliéncia, o dmbito de autodeterminagdo para a motivacdo na norma é
que ir4 determinar o grau de possibilidade exigivel de motivagdo na norma,
e, por conseqiiéncia o grau de culpabilidade.

Concluindo, estabelecemos que a possibilidade exigivel de
motivacdo na norma é, muitas vezes, possivel de ser determinada em face
de critérios gerais da lei. De uma maneira geral, ha possibilidade de
motivagdo na norma e de atuagdo de outra maneira, quando o agente, com
um relativo esforgo, tem a possibilidade de compreender e de atender aos
reclamos da norma, e quando a situacdo factual ndo restringe o seu dmbito
de autodeterminacdo a um ponto minimo de reprovabilidade.

5. Na segunda parte desta palestra nos propomos a examinar a
problematica do erro, que, na reforma de 1984 assumiu novos contornos,
consoante os artigos 20 e 21: ““Art. 20. O erro sobre elemento constitutivo
do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime
culposo, se previsto em lei. § 19. E isento de pena quem, por erro
plenamente justificado pelas circunstincias, supde situacdo de fato que, se
existisse, tornaria a acdo legitima. Ndo ha isengdo de pena quando o erro
deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo”. '“Art. 21. O
desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um
terco. Paragrafo Gnico. Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se
omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas
circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia’’.

Adverte Francisco de Assis Toledo que para uma exata
compreensdo da teoria do erro, tal como a concebe a dogmatica moderna,
deve-se esquecer a velha divisdo fundada no direito romano de erro de fato
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e erro de direito. Conquanto o tema que nos foi proposto se restrinja a
culpabilidade, e, por conseqliéncia, ao erro de proibicao, impossivel se nos
afigura uma omissdo completa ao erro de tipo, ao qual nos referiremos no
transcorrer deste trabalho. Queremos ressaltar, desde logo, que o erro de
tipo esta ligado a tipicidade, ou, como afirma o Cédigo Penal portugués de
1982, “erro sobre as circunstincias do fato’’, expressdo tdo ao agrado de
EDUARDO CORREIA, pois, o erro de tipo é o erro ou ignorancia da lei
que recai sobre circunstincia que constitui elemento essencial do tipo
legal.

O erro de proibicdo, ao revés, liga-se a culpabilidade, posto que
recai sobre a ilicitude da conduta. Para abreviarmos a nossa exposicdo, e
seguindo a doutrina mais recente, além de ndo possuir entre nds maior
significagdo, ndo nos referiremos as chamadas teorias extremada e limitada
do dolo, para nos atermos as teorias extremada e limitada da culpabilidade,
a Gltima das quais, segundo a Exposi¢do de Motivos, adotada pela nova Par-
te Geral do Cédigo Penal.

As teorias extremada e limitada da culpabilidade sdo
defendidas pelos autores finalistas, sem que se possa, no momento,
estabelecer para onde se inclina o péndulo da balanca. Podemos apenas
estabelecer que os autores latinoamericanos, no geral, preferem a teoria
extremada da culpabilidade, conquanto, entre nés, Francisco de Assis
Toledo defenda, com énfase, a teoria limitada, inserindo-a, por forca de
seu trabalho na Comissdo Revisora, no nosso Cadigo Penal.

Com finalidade pedagdgica, vamos estabelecer os pontos
comuns a ambas as teorias, e, ao depois, estabelecer os seus pontos
conflitantes.

Coube a teoria final da acdo a reestruturacao dos conceitos de
dolo e de culpabilidade. Com essa reestruturacdo, separou-se do dolo a
consciéncia da ilicitude. O dolo, que é a finalidade tipificada na feliz
expressdo de ZAFFARONI, passou a integrar a tipicidade, enquanto a
consciéncia da ilicitude passou a integrar a culpabilidade, como

pressuposto bésico do juizo de censura ou de reprovacao.

Esta concepcdo permite extrair-se algumas conseqUéncias
juridicas, com efeitos praticos muito importantes. Assim é que, no erro de
tipo, o erro vicia o elemento intelectivo do dolo, impedindo que o dolo
abarque os elementos essenciais do tipo. Excluido o dolo, possivel se torna
a punicdo a titulo de culpa, pois, quase sempre, o erro decorre de uma
falta de observancia do dever de cuidado, ou da atencdo devida, por parte
do agente, desde que esteja prevista a forma culposa. A condenacdo a
titulo de culpa, em havendo previsdo legal, deve-se ao fato de estar o dolo
no tipo e ndo na culpabilidade. Esta ndo pode ser atingida, permanecendo,
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portanto, perfeitamente intacta, o que torna possivel o juizo de
reprovabilidade.

Diversa se apresenta a situacao quando o erro incide sobre a
ilicitude do fato. O erro de proibicao elimina a consciéncia da ilicitude,
que estd colocada na culpabilidade. Conseglientemente, se inevitdvel o
erro, reste excluida a culpabilidade. E, como vimos, por ndo se conceber
no direito penal moderno a existéncia de crime sem culpabilidade, o erro
impede a condenacdo, quer a titulo de dolo, quer a titulo de culpa. Ndo
obstante, se evitavel o erro, a pena devera ser atenuada de um sexto a um
terco, mas serd sempre impossivel a absolvigao.

Podemos, pois, estabelecer que tanto a teoria extremada, como
a limitada, estabelecem como pontos comuns: a) o dolo estd na tipicidade
e a consciéncia da ilicitude esta na culpabilidade; b) o erro de tipo exclui o
dolo, admitindo ambas, contudo, em tal hiptese, o crime culposo; ¢) o
erro de proibicdo constitui causa de exclusdo de culpabilidade quando
inevitavel, sem possibilidade de punicdo a titulo de culpa.

Vejamos, agora, as divergéncias entre ambas as teorias, que se
ligam ao erro que recai sobre uma causa de justificacdo. Para a teoria
extremada, todo e qualquer erro que recaia sobre uma justificativa, é erro
de proibicdo, restando excluida, portanto, a possibilidade de condenagdo a
titulo de culpa ou de excesso culposo. E que o erro de proibigdo, se
inevitdvel exclui a culpabilidade e inviabiliza uma condenacédo a titulo de
culpa, porque resulta inimaginavel a existéncia de um fato, a um s6 tempo,
doloso e culposo. A punicdo serd a titulo de dolo, com pena atenuada.

A teoria limitada da culpabilidade, em sede de causas de
justificacdo estabelece duas espécies de erro: a) na hipotese de erro sobre
os pressupostos faticos de uma justificativa, ha erro de tipo permissivo, que
gera os mesmos efeitos do erro de tipo, ou seja, ha exclusdo do dolo, mas
possibilita a punicdo a titulo de culpa, quando houver previsdo legal; b) na
hip6tese de erro sobre a existéncia ou sobre os limites de uma justificativa,
configura-se o erro de proibigdo, e conseqliéntemente, hd exclusdo da
culpabilidade, se inevitdvel ou a atenuacdo da pena, se evitavel.

Conquanto esse posicionamento, que foi adotado pelo nosso
Codigo em face da reforma de 1984, nao esteja isento de criticas, porque,
como lembra ZAFFARONI, “el tipo permisivo es hueco. Por si solo no
tiene “vida'’ en la tipicidad”, é dentro do critério ministrado pela lei que de-
vemos buscar as solucoes.

0O nosso Cédigo, no paragrafo Gnico do artigo 21, procurou dar
uma solucdo acerca da tormentosa questdo da evitabilidade e

inevitabilidade do erro. Na doutrina, lembra ZAFFARONI, a distingdo
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ainda permanece na penumbra. Nem mesmo a invocacdo das regras e
principios de ética social servem de bissola para o julgador.
STRATENWERTH, como critério, estabelece que ha erro evitdve! ou
vencivel, quando o agente atua na davida acerca "da antuurldlmdade 0
Codigo amplia ainda mais o conceito ao estabelecer que “‘considera-se
evitdvel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude
do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa
consciéncia”. Cuida-se, portanto, de uma causa de diminuicdo de
culpabilidade, cuja aferi¢do fica entregue ao prudente arbitrio judicial no
sentido de estabelecer o esforco que o agente deve realizar para
compreender a antijuridicidade, observando o grau cultural do agente e as
regras de valoracdo social.

6. Derradeiramente, vamos examinar a culpabilidade como
critério determinador da pena, uma vez estabelecido ter sido adotada a
teoria da culpabilidade do fato. Dentro desse critério, entram como objeto
de verificacdo, a idade, o grau de instrugéo e de educacdio, bem assim a vida
pregressa do autor, que servirdo de orientacdo que permitira concluir se o
agente dispée de uma maior ou de uma menor determinacgdo. Conquanto
se possa afirmar que tais caracteres ingressam no dmbito da personalidade e
que a este se refere expressamente o artigo 59, do novo Cédigo, é de se
considerar que esses aspectos irdo determinar o grau de reprovacdo a
incidir sobre a conduta do agente.

Lembra ZAFFARONI que “‘no reacciona igual el colérico que
el flematico, el normalmente atolondrado que el generalmente analitico.
La edad nos indicari e! grado de nadurez que podia haber alcanzado el
sujeto, o bien el grado de asentamiento de ciertos caracteres de la
personalidad o, también el grado de decadencia mental y fisica del sujeto,
todo lo que, de alguna manera, hard facil o mas dificil la evitacién de la
conducta prohibida”’.

Também os motivos e metas do agente, a atitude interna que o
delito reflete, o grau de contrariedade ao dever, constituem circunstancias
que, ingressando como componente subjetivo da vontade, irdo determinar
uma agravacdo ou uma atenuacdo da reprovabilidade que cerca a conduta.
Assim, de se considerar os estimulos externos (situacdo de penuria, de
desemprego que ndo permite ao agente ganhar o seu proprio sustento e, ou
de sua familia, a paix8o politica, a coacdo a que podia resistir, etc.), e
também os motivos internos (6dio, amor, animo de lucro, emocdo, etc.).
Em qualquer desses grupos, o mais importante é de se determinar o grau de
forca do motivo e constatar o seu valor ético. Como lembra JESCHECK,
“existe uma diferenca importante para o conte(ido da culpabilidade do
delito entre a conduta do médico que ministra ao moribundo uma dose
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excessiva de morfina para livra-lo de suas dores e a do herdeiro hipdcrita
que faz o mesmo para impedir que o enfermo modifique o seu testamento
antes de morrer”.

Seria, ainda, de se mencionar, como critério aferidor do grau
de culpabilidade, os vinculos que se estabeleceram entre o sujeito ativo e 0
sujeito passivo do delito, e se possa ou ndo, exigir daquele uma conduta
conforme o direito; as razdes de gratiddo e de confianca, que também
possam reclamar em graus maior ou menor, a conduta devida. Como diz
ENGISCH, ndo ¢é possivel determinar-se uma pena sem recorrer-se a
critérios morais.

Também deverdo ser considerados, na individualizacdo da
pena, a persisténcia do agente no campo da criminalidade, a criminalidade
habitual, a premeditacdo que revela uma cuidadosa preparacio do delito, a
brutalidade na producdo de lesGes pessoais, a desnecessaria violéncia que o
agente faz incidir sobre a coisa que se antep3e a subtracio.

Evidente que se a circunstancia se constituir em elementar do
tipo ou encontrar-se estabelecida como causa especial de aumento ou de
diminuicdo da pena, ou, ainda, formar no elenco de circunstincias
agravantes ou atenuantes o grau de culpabilidade, quanto a esse critério, ja
foi objeto de valoracdo, devendo-se afastar o bis in idem.

O novo Cbdigo Penal, portanto, amplia o arbitrium judicis,
possibilitando ao juiz, pelo contingente de penas alternativas colocadas a
sua disposicdo, pela afericdo do grau de culpabilidade, a aplicacdo de uma
.pena em sentido realmente ressocializador, que o Cddigo de 1940
procurou adotar, mas que, preso as concepcbes da época, ndo logrou
atingir.

Mas, o atingimento de todos os fins buscados pela nova
legislagdo também estd na dependéncia de uma efetiva contribuicdo da
sociedade. Como bem assinala EDUARDO CORREIA, “a ressocializacéo &,
por sua vez, tonificada por uma assisténcia de trabalhadores sociais”...
“descentralizada e desligada dos Servicos Prisionais, com uma orientacdo
tanto quanto possivel controlada jurisdicionalmente’”. Uma “‘reforma
penal, diz RADBRUCH, ndo significa melhorar o Direito Penal, mas sim
fazer um Direito Penal methor”.

E fazer um Direito Penal melhor constitui para todos nés, um
grande desafio.
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