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CULPABILIDADE E AUTONOMIA DA VONTADE HUMANA

O princfpio da responsabilidade ético-juridica, condicionada
pela culpabilidade, constitui o alicerce sobre que se construiu e se mantém o
Direito Penal dos povos cultos. Responsavel perante o ordenamento jurfdico
punitivo — vale dizer, obrigado a sofrer os Snus sancionatérios nele prescri-
tos — ndo o é o mero executor material do fato ilfcito-tfpico, mas necessa-
riamente, aquele que o haja perpetrado de modo culpéavel.

A pena é retribuigdo; a justa paga do crime cometido pelo a-
gente, quando devia e podia ele agir de outra maneira, mantendo-se numa ii-
nha de conduta compat({vel com as exigéncias da ordem jur(dica.

Precisamente nesse jufzo reprobat6rio pessoal — pressuposto
da pena — pelo qual se increpa ao autor o se ter decidido pelo ilfcito, deixan-
do de agir na conformidade do que dele esperava e exigia o Direito, tendo
condi¢des de fazé-lo — consiste a culpabilidade juridico-penal, ou, simples-
mente, culpabilidade, conceito nuclear da estrutura do crime.

“Culpabilidade é reprovabilidade’’ — sublinhou Frank. (1) —
E a partir desse seu fundamental asserto, que, demolindo a velha concepgdo
puramente psicol6gica (2) da culpabilidade, descortina novo dngulo de visdo
para esse essencial momento pessoal do crime, ndo mais divergem, jurispru-
déncia e ciéncia, quanto a tal dimensdo estimativa do conceito (3).

Apesar de fundamentais discrepancias no que diz com os ele-
mentos em que ela se constréi, h4 harmonia de entendimento, na doutrina,
sobre ser, a culpabilidade, um coeficiente de censura pessoal, incidente sobre
o autor do fato antijur(dico e t(pico. Por todo o atual pensamento teérico,

Tese aprovade, por soismacio, no 1€ Congresso Nacional do Ministério Publico, reslizado em Guars-
peri (ES).
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disse Mezger (4) que “culpabilidade & o conjunto daqueles pressupostos da
pena que fundamentam, frente ao sujeito, a reprovabilidade pessoal pela con-
duta antijurfdica”. Mediante tais pressupostos precisamente aparece, a condu-
ta, como expressdo juridicamente desaprovada da personalidade do autor, evi-
denciadora, neste — como lembra o austriaco F. Nowakowski (5) — de “‘falta
de apego a um valor juridicamente protegido, e, em conseqiiéncia, a ordem
valorativa proépria do Direito.

Vista, assim, a8 culpabilidade, como censura ético-juridica di-
rigida ao autor, porque praticou a conduta, quando a deveria ter omitido, ou
porque dela se absteve, quando estaria obrigado a atuar (omissdo), dela trans-
parece a idéia matriz em que se estriba esse jufzo exprobatbrio pessoal: a da
liberdade do agente, a de sua capacidade de auto determinagdo: a de seu po-
der de agir de outra maneira. (6). E o momento ético de que ndo se deve afas-
tar qualquer concep¢éio da culpabilidade. ’Se qualguer complexo normativo
se dirige a0 homem como pessoa — adverte o penalista portugués Figuei-
redo Dias — a autonomia ética deste implica que o fundamento daquilo
que a sua culpa se imputa resida em alguma coisa que eticamente se lhe possa
censurar; e isto é s o que,do ponto de vista da vontade,fez culposamente,
pois tudo o resto — aquilo contra que o agente ‘‘nada podia’’, segundo a sua
vontade — pode ser lamentado ou mesmo desaprovado, mas ndo lhe pode
ser censurado como culpa”. (7).

Tal postulado da vontade livre e autonoma do homem deve,
com efeito, ser permanentemente afirmado no ambito de um direito penal da
culpabilidade e da retribuico. Ndo merecem acolhida as idéias — sustentadas
por alguns — de que constitui, esta, questdo filos6fica, alheia as preocupac¢des
do Direito Penal, para quem basta a constatacdo de que o total desenvolvimen-
to cultural evidencia a necessidade da ameacga penal e da conseqliente execu-
¢io sancionatéria, quando malogre o mero efeito psicolégico daquela resui-
tante.

Ao contrério, pressupostos, esséncia, limites e fungo das san-
¢Oes criminais — toda a fisionomia, enfim, de um sistema penal — véio depen-
der da posicio que se adote em torno dessa debatida questfio. E a estrutura
inteira de um sistema penal inspirado numa concepgao ético-jurfdica da res-
ponsabilidade, necessita, como sua base de sustentagdo e insubstitufvel prin-
cipio assegurador de sua prOpria coeréncia interna, da insistente afirmacio
dessa idéia da capacidade humana de auto-determinagdo.

N3o que se negue que também nos quadros de um conceito
determinista do comportamento humano tenha a pena uma fungdo a cum-
prir-se. Se,segundo tal no¢do — é o comportamento resultado do entrelaca-
mento de mdltiplos e heterogéneos fatores, atuando e intervindo, a cada mo-
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mento, no sujeito agente; se desse tecido de for¢as causais resulta um sistema
de influéncias psfquicas, segundo cuja constitui¢io e 0 modo como momenta-
neamente se articulam os elementos da realidade externa, decorrerd ou a con-
duta il{cita ou 0 comportamento respeitoso da lei — nada impede que a amea-
¢a penal também se recorra, como a mais um elemento a compor esse todo
complexo. E precisamente a ela se recorrerd na expectativa de que possa atuar
imprimindo ao sistema tal conformac3o que dele advenha, como resultante
final, influxo determinante de formas |{citas de comportamento e impeditivo
de agBes contrarias ao Direito.

Mas quando tal expectativa seja fraudada; quando a ameaca
penal ndo tenha operado sobre o delinqiiente o esperado efeito dissuasério
da prética do ilfcito tfpico, e, pois, a despeito daquela, tenha o crime ocorri-
do, nem por isso onerara o autor qualquer julzo reprobatério pessoal. Apli-
car-se-4, sempre, a pena; de uma parte para que — como j& preconizara Feuer-
bach, nas linhas de sua concepc¢do preponderantemente intimidat6ria da san-
¢do criminal — ndo se desacredite esta como ameaca vi; e, de outra parte,
para que, mediante ela, possa sobre o delinqiente ser desenvolvido qualquer
esfor¢o de ressocializagfo. Mas nunca envolverd, a sangdo criminal, qualquer
“pathos” ético. Em nenhum momento envolverd o enunciado de qualquer
jufzo reprobatério pessoal ao autor, assim como o reconhecimento deste co-
mo centro moral de imputag@o. E com o assim descartar-se, da san¢@o crimi-
nal, qualquer idéia inspiradora de culpabilidade, dela também se subtrairé o
cunho retributivo, e, pois, qualquer claro principio de limitagdo, fundado
em inequfvoco critério de Justica. A pena do determinismo desqualifica-se,
*:mpre, em mecénica reagado final, em efeito sancionatério exclusivamente u-
tilitdrio, de limites t8o dilatados e amplos quanto o exijam as necessidades
concretas de eficaz tutela social. Como ja Liszt definira, pena justa é a pena

adaquada.
A invocagdo e a sustentacdo do postulado da liberdade do

querer humano, ndo constitui, pois, matéria despicienda ou ociosa, nos limi-
tes do Direito Penal. Deve ser tal princfpio, ao contrério, permanentemente
invocado e reafirmado, eis que, negada a capacidade humana de autodetermi-
na¢8o segundo motivos e valores, transfigurar-se-ia toda a fisionomia do or-
denamento punitivo. Pois, como a propdsito recorda o prof. Beleza dos San-
tos, ‘‘a supressfo daquele conceito como pressuposto das penas conduziria 4
substituicBo de todo o sistema penal por um conjunto de medidas de segu-
ranga, ndo condicionado pela cu/pabilidade do agente do crime, mas pelo seu
estado perigoso, o que daria dquelas medidas caracter(sticas muito diferentes
das penas. A respectiva san¢io do crime, desde que seja uma daquelas medi-
das, nfo poderia, por exemplo, ter a finalidade de reprova¢do do crime e dos
infratores, mas, unicamente, 8 de defesa social, por se aplicar mesmo a delin-
quentes inimputéveis, insuscet(veis de culpabilidade’ (8).
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A controvérsia sobre a “liberdade do querer”, sobre a capa-
cidade do homem de avalia¢do e de diregdo sobre o comportamento, comega
a constituir-se tema de mais interessado exame a época da ilustragdo. Em
fins do séc. XX, notadamente por influéncia da tese evolucionista de Darwin
e de toda uma absorvente concepgiio cient(fico-naturalista, pretendendo a
apressada translagdo das leis causais para a esfera do humano, alcangou seu
momento culminante a posicdo teérica negadora da capacidade da pessoa de
auto-determinar-se segundo valores.

No setor particular do Direito Penal, manifesta-se como feno-
meno doutrindrio paralelo ao dogma causal no conceito de a¢do. Encontra
sua manifestac8o mais expressiva nos princf{pios conclusivos da Escola Positi-
va Italiana, de Gar6falo, Lombroso e Ferri. Mas também se expressa em outras
dire¢3es tedricas, cumprindo ser aqui recordado que Von Liszt precisamente
estribou seu Programa de Marburgo, da pena finalistica, nessa concepgao de-
terminfstica da conduta humana (9).

A despeito de que ainda se apeguem alguns, arraigadamente,
a tal posi¢do, (10) tanto do ambito da moderna antropologia filos6fica (11)
como de outros campos do pensamento, erguem-se definitivos argumentos e
comprovagoes, afastando as Gltimas sombras desse cientificismo positivista
ingénuo, j4 sem lugar nos quadros do pensamento atual.

Mesmo do ambito da Criminologia, inegavelmente nascida e
por largo tempo desdobrada nos limites cerrados desse naturalismo a outran-
ce, registram-se inequivocas manifestagcdes de decidido abandono das velhas
tentativas de explica¢cdo do crime segundo processos etiol6gicos cegos, efeito
fatal de incontroléveis combinagBes de causas naturais e fatores sociais. Tam-
bém nesse setor — conforme lembra Wurtemberger (12) — ganha terreno o
critério pluralista, para o qual a génese do delito obedece a estrutura muito
mais rica e complexa do que aquela perfilada segundo “’hipdteses’ apressadas
ou “‘teorias” ditas confirmadas pela experiéncia.

Valem, a respeito, estas significativas palavras do criminélogo
aleméo Friedrich Stumpfl: *’Apds todo o aparato que nos proporcionam as
ciéncias naturais, com a Psicologia Profunda, a Psiquiatria, pesquisas da here-
ditariedade, da constituicdo ¢ do meio ambiente, os resuitados s3o, verdadei-
ramente, desanimadores. N6s supinhamos, através de nossas pesquisas sobre
o homem, em suas limitagdes, seu constrangimento através dos instintos, con-
digdo psicolégica, disposi¢gdes hereditérias, constituigdo e meio ambiente, po-
der conhecé-lo como um produto de sua constituicdo e do mundo circundan-
te— e, em contraposi¢do, 0 que nos veio, depois de tantos anos de fadigas, do
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entulho e das cinzas da segunda guerra mundial, foi a imagem de sua liberda-
de” (13).

Aponte-se, em dire¢ao plenamente coincidente, esta outra
manifestagdo, de tdo mais alto significado quando é ela oriunda de um nome
do pensamento criminolégico nérdico, onde ainda presentemente vigora uma
concepe¢ao protecionista do Direito Penal, de fundamentos predominantemen-
te natural (sticos; pertence ela ao crimin6logo e penalista dinamarqués Stephan
Hurwitz, para quem ‘““ndo ha suficientes conhecimentos préticos para afirmar
que algum grupo de fatores end6genos e exdgenos seja de definitiva impor-
tancia causal na delinqiéncia em geral ou em determinados pontos essen-
ciais”. (14)

A tal propbsito e desde ja registre-se que referido conceito de
culpabilidade, fundado no reconhecimento da capacidade humana de avalia-
¢80 e de decisiio sobre o agir — que tem assim, hoje, a seu favor, os ensinamen-
tos das mais autorizadas dire¢Oes cientificas — estd na linha da tradicZo pena-
Ifstica brasileira, de que agora ndo se afasta — antes a ela se mantendo exem-
plarmente fiel — nosso novo estatuto criminal: Cédigo Penal de 1969 (Dec.
lei 1004, de 21 de outubro de 1969). Com efeito, segundo se infere a sensu
contrario, de seu art. 31 — no essencial coincidente com o enunciado do
art. 22, do Cédigo de 1940, ainda vigente — imputavel é quem, gracas a sua
saGde e adequado desenvolvimento mentais, detém a capacidade de entender
o caréter ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimen-
to. Faz o dispositivo, como se constata, clara invocac¢ao & vontade livre do ho-
mem, 3 sua possibilidade de apreciag¢ao e de senhorio sobre o proprio compor-
tamento. E — em inteira consonancia com esse reafirmado principio — corro-
bora a Exposi¢do de Motivos do novo diploma, tanto em seu n® 16 (onde pre-
cisamente, & versado o tema da imputabilidade) como em seu n® 19 (tratando
das Penas), o cariter retributivo da san¢ao jurfdico-criminal, ndo obstante os
efeitos de ressocializacdo que no curso de sua execug¢do possam e devam ser
buscados.

Curialmente, a aceitagdo da perspectiva da liberdade do agir
humano nfio significa, entretanto, acolhimento da tese indeterminista tradi-
cional, que nega qualquer grau de condicionamento ou limitagdo ao compor-
tamento, construindo o arquétipo de um homem etéreo, pairando, soberano,
no vazio, apto a todo o agir, absoluto dono de suas decisdes, ndo sendo nem
podendo ser influfdo por fatores causais — da natureza ou do ambiente social
— propendentes ou impeditivos do crime.
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Tal paradigmética figura humana ndo existe. E mera abstra-
¢do, a que falta qualquer apoio no real. A partir de diferentes origens e
por diversos caminhos, temn realmente convergido, o moderno pensamento,
no destacar, no homem, ‘‘a liberdade existencial e a desvinculagdo do organi-
co” (Scheler) a elas correspondendo — como lembra Welzel — um peculiar
compromisso espiritual com critérios da verdade, do sentido e do valor, de
que resuitam diretivas para o comportamento, propiciadoras de critérios pa-
ra discriminar entre agir conveniente e inconveniente, sentido como valioso
ou desvalioso peto mundo social circundante (15). Mas com isso n3o preten-
do sustentar a idéia de um “/iberum arbitrium indifferentiae” ou desconhe-
cer a perdurdve! ocorréncia de todo um complexo de fatores circunscrevendo,
limitadoramente, as possibilidades do agir. ImpressGes pessoais, impulsos emo-
cionais, paixdes, sfo indiscutivelmente fatores que compelem, por formas as
vezes irresistfveis, para determinadas dire¢gdes de conduta.

Chega mesmo Welzel a estabelecer uma espécie de dualizagio
interna na personalidade do homem normal, com clara estratificagdo nestes
diferentes planos: “Um estrato profundo — dird — compreende os impulsos
vitais da conservacao da espécie e da auto-conserva¢ao provenientes do cfrcu-
lo dos instintos, as paixdes, os desejos, além das aspiragoes animicas ‘“mais
elevadas’’, inclinag8es, interesses, etc., que afetam o eu, coagem-no, envol-
vem-no, arrastam-no e buscam compeli-lo a uma agdo, de modo que aparece
como vitima passiva dos impulsos. Sobre tais impulsos do estrato profundo,
ergue-se a mesmidade como centro regulador dos impulsos, que os dirige con-
forme a sentido e valor: os atos do pensamento, que se apoia sobre fundamen-
tos l6gico-objetivos, e os da vontade, que se orienta conforme a sentido e va-
lor”’ (16).

Também neste campo, pois, cumpre serem acolhidas as indi-
cacBes da Criminologia, que nos traca o quadro de um homem carregado de
inclina¢gBes ou disposicSes, de hébitos, que palpitam ou irrompem nas zonas
vitais ou inconscientes de sua personalidade e sdo estimulados por determina-
das situagdes ambientes.

Assim, repelindo, embors, 0 insustentével das posi¢Ses extre-
madamente determin(sticas e aceitando, pelo contrario, que o criminoso,
quando comete o ilfcito, poderia ter optado pelo comportamento ajustado
ao Direito, ndo se nega que todo um conjunto de circunstancias exdégenas ou
endbégenas — estas congenitais ou adquiridas — hajam facilitado ou dificulta
do sua decisdo de o cometer.

Registre-se, a propésito, que do mesmo modo como, segundo
ja foi referido, um sistema penal fundado na responsabilidade ético-jurf(dica,
pressuposto da pena retributiva, nao se coaduna com a concepgao rigidamen-
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te deterministica, serd de todo incompativel a face de um conceito da abso-
luta indeterminac¢ao do agir humano.

Com efeito, fosse o homem absolutamente livre no compor-
tamento, desapareceriam, de imediato, os critérios para a afirma¢ao do méri-
to da agdo Ifcita e do cunho censurével da conduta criminosa. Ambas essas
formas de comportamento passariam a ser vistas meramente como produto
do acaso ou do arb(trio de uma personalidade soberana, néo influfda nem por
disposi¢cdes nem pelo mundo circundante e infensas & causalidade psiquica
das cominagBes penais. Desapareceria, da conduta ilfcita, o mérito de ser
a¢do ou abstengdo de quem pode vencer propensdes individuais e influéncias
do ambiente para determinadas modalidades de conduta, deixando que nele
preponderassem considera¢Bes valorativas encaminhadoras a outras diregGes
do comportamento. Concomitantemente, do fato criminoso desapareceria o
momento censurdvel de ser conduta de quem ou deliberadamente optou por
formas reprovadas do agir ou sucumbiu a motivos e estfmulos criminégenos,
quando dele se desejava que se deixasse dirigir pelo reconhecimento do obje-
tivo desvalor juridico do ilfcito perpetrado.

Ainda, a aceitagdo de um indeterminismo absoluto suprimiria
todos os fundamentos em que se sustenta a modema pedagogia penitencidria.
Esta, mesmo nas lindes de um conceito retributivo da pena — e sempre sem sa-
criffcio deste — ndo pode estar desligada de fins de corre¢ao, readaptagdo ou
reeducacdo do delinqgiiente. Ora, tal idéia, que esté na base dos atuais sistemas
penitenciarios — veja-se a inovadora posi¢édo da Escola Correcionalista — so-
.mente adquire sentido com o conceber-se, no criminoso, uma personalidade
onde ocorre a luta contra certas exigéncias instintivas, inclinagtes e tendén-
cias radicadas nos segmentos mais profundos do Eu, que limitam seu poder
para a conformacio da conduta em modo ajustado as expectativas do Direito.

A pena — como instrumento a servigo da tentativa de readap-
tacdo ou reeducagdo — precisamente pretende ser um aux(lio oferecido ao
homem, para que se emende, fortalecendo sua resisténcia as influéncias cri-

minbgenas. Fosse ele absolutamente livre e infenso a tais influéncias —; deti-
vesse o incondicionado poder de a qualquer tempo optar pelo bem ou pelo

mal, todo esse pensamento penitencidrio tornar-se-ia absurdo e infundado.

v

Assim, a aceitagdo da capacidade humana de agir orientado
segundo prévia e discernida avaliagdo do cardter valioso ou desvalioso da
conduta — postulado central de nosso sistema punitivo, erguido sobre o prin-
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clpio da responsabilidade ético-jur(dica ~ de nenhum modo significa o desco-
nhecimento de todo um complexo de fatores externos e internos que limitam
e condicionam a decisdo humana ante o horizonte plural de concretas possi-
bilidades de atuaggo. Pelo contréario — e segundo no curso mesmo desta expo-
sicdo, repetidamente se verd, — todo o sistema de normag3o juridico-puniti-
va parte precisamente do pressuposto da circunstancialidade e limitagdo do
agir humano.

B

UMA NOGAO DE CULPABILIDADE REFERIDA A PERSONALIDADE
ORIGEM E FUNDAMENTOS DESSA NOCAO
NECESSIDADES QUE A SUSCITARAM

Pois precisamente a constatagdo — referida nas péaginas ante-
riores — do condicionamento e limitagao que a cada caso circunscreve o &mbi-
to das concretas possibilidades humanas de escolha e decisdo no plano da con-
duta, suscita todo um conjunto de dificuldades tebricas e praticas a um siste-
ma jurfdico-punitivo construfdo sobre as no¢gdes de responsabilidade ética e
de culpabilidade.

E que o pensamento que o inspira, que faz da vontade livre
humana o centro ético de toda a imputagdo, concebe a culpabilidade como
jufzo exprobatério pessoal formulado a partir do fato ilfcito tipico concre-
tamente perpetrado e & luz das particulares circunstancias enddgenas e am-
bientais em que ele ocorreu. Desconhece, o Direito Penal, uma culpabilidade
separada do fato. € ela, ao contrério, repetidamente qualificada como ju/zo
derivado.

Ocasido para que se formule tal juizo de censura pessoal, ofe-
rece-a, sempre e exclusivamente, a pratica do injusto. Exames e refer&ncias
em torno daqueles aspectos ou momentos que — seja qual for a concepgdo
que se adote quanto ao conteldo da culpabilidade (17) — de qualquer modo
condicionam esse enunciado desaprobaté6rio — sdo sempre feitos a partir da
constatagio da real ocorréncia de um injusto t{pico e necessdriamente tendo
em conta o particular contexto situacional e pessoal em que ele se consumou.
Assim, questSes sobre dolo e culpa invariavelmente se pGem a partir do fato
realizado. Indaga-se, por exemplo, quanto ao primeiro, se o agente, ao prati-
car a conduta tfpica, félo com conscigncia e vontade relativamente a presen-
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¢a, nela, de todos os elementos integrativos de um paradigma da lei penal.
Ja relativamente a culpa, a a¢do cujo caréter descuidado se procura apurar e
com referéncia a qual se formulam juizos de probabilidade, no que concerne
aos efeitos lesivos por ela produzidos, é sempre a agdo tipica concretamente
realizada, com a acurada consideragio de todas as suas circunstancias indivi-
duais. Por outra parte, a imputabilidade, que condiciona o juizo de culpabili-
dade, é igualmente imputabilidade ao tempo do fato. Indaga-se se o autor, no
momento em que concretizou a conduta antijurfdica e tipica, dolosa ou cul-
posamente, dispunha da geral capacidade de conhecer o caréter ilfcito desta
e de agir em conformidade com esse conhecimento. Por Gltimo, indaga¢Bes
sobre se o autor, dotado de tal poder intelectual e volitivo, teve a concreta
possibilidade de avaliar a qualidade ilicita de seu concreto agir, assim como
s@, nas circunstancias efetivamente presentes, |he era exigfvel outra conduta,
sdo igualmente a serem postas exclusivamente a vista do fato singular em exa-
me e ao tempo em que ele ocorreu.

Pois precisamente aqui poderdao ocorrer frequentes e claras
antinomias entre um sistema juridico fundado nessa idéia de cu/pabilidade
derivada do fato e as necessidades praticas de efetiva tutela do convivio hu-
mano que o dever social impde a esse mesmo Direito.

£ que naquelas situa¢gBes em que o circunstanciado exame do
episédio delituoso, com todos os seus componentes, evidenciar ter ele predo-
minantemente resultado do poderoso dominio de fatores causais, internos ou
externos ou ambos, que ao agente impossibilitaram ou a nitida apreciagdo
quanto a natureza e significado valorativo do fato ou uma plena autonomia
de decisdo, menor, por certo, serd o quantum de rebeldia e inconformidade
frente as preceitua¢des da ordem juridica que dele se poderd deduzir. Pois
que comprometida esteve a capacidade do autor de conhecimento e justa ava-
liago do fato e diminufdo o senhorio de sua vontade sobre o fato praticado
— menor, correspondentemente, o grau da censura em que se venha a consti-
tuir o autor. E a essa menor culpabilidade obrigatoriamente deveré correspon-
der menor pena.

Mas, por outra parte, sendo o Direito obra humana intencio-
nada 3 aplacar ou dirimir efetivas necessidades da vida coletiva, mesmo a um
ordenamento jurfdico penal erguido sobre o postulado da responsabilidade
ética, ndo pode ser estranho o propdsito de constituir-se, cada vez mais, ins-
trumento (til para a repressao dos crimes.

Ora, precisamente sob este prisma, as exigéncias de adequada
tutela social estdo a exigir penas de severidade superior ou pelo menos equi-
valente &s cominadas a quem comete crimes em condi¢des normais de auto-
determinac@o. Porque, face a determinados fatores biologicos ou de ambien-
te, menor mostrou-se o poder do agente, de avaliagao e dire¢ao sobre o seu
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agir, mais do que do criminoso comum dele podem ser esperados novos epi-
sbdios de conduta antijuridica, sempre devidas ao fraquejar de sua constitui
¢80 biops(quica ao influxo de determinadas influéncias, oportunidades ou su-
gestdes delituosas.

Esboca-se, assim, o grave antagonismo, fruto de dois postula-
dos ou exigéncias antindmicas: frente a menor culpabilidade pena menor,
porque assim o exige o axioma ético da justa retribuigdo; ante perigosidade
maior, san¢ao mais severa, que assim o requer a expectativa de eficiente defe-
sa social.

Tal grave questdo é suscitada — como aporia erguida a cons-
trugdo tebrica e como dilema posto ao legislador e ao aplicador da lei — toda
vez que se focam alguns dos temas efetivamente centrais do Direito Penal.
Assim, entre outras hipbteses, quando se buscam diretivas dogmaticas e crité-
rios normativos para medida da pena ou sua eventual isen¢do, em reduzidas
hip6teses (cfr. C6d. 689-art. 94), aos agentes com imputabilidade diminuida:
aos que praticam delitos em embriaguez completa, quando voluntéria ou cul-
posamente hajam assumido esse estado; aos que realizam o fato antijur/dico
t(pico sem conhecimento atual de seu caréter contrario ao Direito; aos que
agem com culpa inconsciente; aqueles relativamente aos quais se indaga se ao
tempo do crime |hes era exiglvel ~ e em que medida — um outro comporta-
mento. Também quando se examinam questdes referentes a certos tipos de
peculiar caracterizagdo, como os relativos ao rufianismo (Céd. Penal 1969-
art. 254) e A vadiagem e mendicéncia (Lei Contr. Penais, arts. 59 e 60).

Mas onde por certo mais instante e significativa a questao se
apresenta é por certo no tratamento penal dos delingiientes habituais (assim
como, nas legislagGes que contemplam essa peculiar espécie, dos delinqientes
profissionais) e dos criminosos por tendéncia, frente aos quais se percebe - a
despeito de algumas cr(ticas que a essa orienta¢do se levantam - clara posi¢do
das legislagBes, inclusive a nossa, de reagirem com san¢des incrementadas,
quase sempre marcadas por ampla margem de relativa indeterminagéo quanto
ao méximo.

Em todas as situagdes aqui brevemente enunciadas,ao exame
particularizado de algumas das quais estdo dedicadas muitas das péginas se-
guintes - a despeito das peculiaridades e estruturas préprias de cada uma, um
trago comum pode ser apontado: precisamente o serem, todas elas, realidades
frente ds quais se instalam aquelas quest3es configuradoras de aparentemente
insuperavel conflito tebrico e pratico, que ameaga comprometer a perdurabi-
lidade de um Direito Penal da culpabilidade e da retribuigcdo. Sdo, todas elas,
situa¢gBes em que se registra o aflorar de fatores de diferente natureza - ora
exbgenos, circunstanciais ou sociais; ora endégenos, congenitais ou adquiri-
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dos — compelindo para a prética do crime. Também frente a todas elas, reno-
va-se, pois, a situac8o dilemética: porque menor a culpabilidade, menor a pe-
na; porque maior a perigosidade, mais grave deve ser a pena.

Como ultrapassar a grave aporia? Estaréd fadado, o Direito Pe-
nal erguido a partir do princ(pio da justa retribui¢do, a ser instrumento inapto
para a adequada regulaco dessas manifestacdes de ilicitude, em que a uma
menor culpabilidade corresponde definida perigosidade? Estardo os preceitos
com que se pretenda utilmente dispor sobre elas fadados a permanecerem co-
mo corpos estranhos, insuscetfveis de assimilagdo harmdnica a um sistema pe-
nal da censura pessoal e da retribuicdo? Ante tais situagOes, estard o ordena-
mento jurfdico forcado a reagir com a utilizagiio dos meios defensivos das
medidas de seguranga, distendendo-os a realidades diversas daquelas de plena
inimputabilidade, Gnicas para as quais sdo verdadeiramente adequados? Ou,
por outra via, deverd, aqui, resignar-se o Direito ao abandono de seu procia-
mado fundamento monista ético, aceitando claramente a pena finalfstica, dis-
sociada do pressuposto da justa retribui¢do, agora substitufdo por considera-
¢Bes pragméticas de defesa social?

A harmonizagdo do aparentemente incontorndvel antagonismo
interno do sistema penal da responsabilidade ético-juridica; a conciliago an-
te situagBes como as anteriormente mencionadas, em que supostamente se
chocam as exigéncias de um Direito Penal de bases espirituais, onde a censura
pessoal é posta como indeclindvel condigdo e medida da pena e os fins concre-
tos de prevengdo dos delitos e de tutela social, haveria de vir pelas linhas de
alargado conceito de culpabilidade. Ao autor aiém do jufzo reprobatério pes-
soal em que incide, a partir do fato ilfcito-t(pico perpetrado e sob a condi¢do
@ na medida de sua rebeldia contra o Direito, expressada por aquele — uma ou-
tra forma de reproche pode ser enunciada; a que se refere & conformacgao des-
valiosa de sua personalidade ou de seu cariter, enquanto al resida o fundamen-
to e a explicagao do crime perpetrado e na dimens&o em que — tende podido
evité-la — seja o autor por aquela responsével. O que agora se increpa ao crimi-
noso & a diregdo viciosa que imprimiu 3 vida e ao prbprio modo de ser interno,
deixando de fazé-los permanentemente aptos para o respeito aos valores afir-
mados pelo Direito, apesar de que detinha poder para isso. Ndo é mais o fato
e a atitude pessoal de desobediéncia ao Direito, que do primeiro possa ser de-
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duzida — ou apenas eles — o0 que agora se reprova ao autor. E possivel que a
esse fato tenha sido o delinguente impelido pelodominiode fatores por com-
pleto subtraidos a seu controle e que dele, pois, nenhuma conclusao se possa
lidimamente extrair, quanto a uma insubordinagdo censuravel aos ditames da
ordem juridica. O que no autor fundamentalmente se reprovara é que haja
permitido — quando podia evit&-lo — que em sua personalidade se instalassem
ou emergissem tdao poderosas propensdes, que frente a ela fraquejassem seu
entendimento e sua vontade, toda vez que se articulasse situagdo de provoca-
¢do ou de oportunidade para o crime.

Configura-se, assim — ao lado da nogdo de culpabilidade ime-
diatamente referida ao fato il {cito tipico e a motivagéo censuravel que ele pos-
sa expressar — uma mais larga e penetrante forma de conceber o momento re-
probat6rio pessoal do illcito.

Mantendo, sempre, a vontade livre como centro ético de im-
putac#o e partindo, ainda, da perpetra¢ao do injusto, sempre reconhecida co-
mo inarredével condigao para que venha a ser formulado, distingue-se, entre-
tanto, do anterior, este novo pensamento de culpabilidade, pela circunstancia
de, a seguir, voltar-se para um mais amplo substrato material: o caréter ou a
personalidade do agente, enquanto daf tenha decorrido o crime e por tal per-
fil interior deva 0 mesmo agente responder, na medida em que o poderia ter
evitado.

v

Ocasido para que, por primeira vez, fosse enunciado esse mais
penetrante conceito de culpabilidade, agora plenamente voltado para a esti-
mativa do autor, de seu peculiar modo de ser, sem demasiadamente se fixar
no fato com sua por vezes limitada e inessencial expresdo do mundo interior
do agente, deu-a o largo debate doutrindrio em torno do dolo, e, em especial,
em torno das alternativas de ser este elemento da culpabilidade ou momento
constitutivo da a¢do e do tipo subjetivo; assim como a disputa dogmética a-
cerca da consciéncia da antijuridicidade do fato, ora vista como componente
do préprio dolo ora como dimensao da cuipabilidade; as vezes exigida como
presenca subjetiva indispensadve!, no autor da conduta antijur(dica e t{pica,
para a acabada configura¢do do crime, ora requerida como mera possibilidade
de conhecimento. (18).

Surgiu ela nos limites do que se convencionou chamar /imitada
teoria do dolo, aqui cumprindo ser salientado o pensamento precursor do
prof. Beleza dos Santos. Sustentou ele, neste ponto em harmonia com o cri-
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tério da estrita teoria do dolo, que ao dolo, como parte da culpabilidade, tam-
bém pertence, como seu indeclinavel momento, a consciéncia da ilicitude do
fato.

Mas — e neste aspecto sua discrepancia com a teoria estrita —
com o faltar tal consciéncia, nem por isso estard necessariamente afastada a
ocorréncia de um fato doloso. Perduraré o dolo — aduzia — toda vez que se te-
nha apurado que tal desconhecimento da ilegalidade ou imoralidade da con-
duta ocorreu ao agente ‘’porque se ndo preocupou (ele) com isso, porque lhe
é indiferente ou pouco sensfvel a sua ilegitimidade, podendo nés dizer que
ele procederia da mesma forma, ainda, que ao seu espirito aparecesse nitida
aquela ilegitimidade”. Para Beleza Santos, enfim, exige-se, no dolo, a cons-
ciéncia da antijuridicidade do fato ou uma atitude subjetiva que se |he deva
comparar (19).

Precisamente uma década depois dessa tomada de posigdo do
penalista portugués, viria Mezger propor, na Alemanha, uma construgio abso-
lutamente paralela. Segundo ele, o verdadeiro dolo resultaria da conexao en-
tre o conhecimento e a vontade com que 0 autor realiza as caracter(sticas do
tipo objetivo e a consciéncia ndo meramente potencial, mas atual, concreta-
mente identificdvel, quanto ao cariter contrario ao Direito do fato.Dolo —
pois— ndo é simples vontade, mas vontade precisamente dirigida contra os di-
tames da ordem jurfdica. Dolo é vontade md. Quando, porém,a falta dessa
consciéncia da ilicitude do fato advenha de um especial modo de ser censur4-
vel da personalidade do agente; de uma especial configuragdo de sua persona-
lidade — sua "“cegueira” ou sua “inimizade ao direito’’, expressa nas suas con-
cepgdes originariamente falsas sobre o que é licito e ilicito—n3do lhe pode re-
levar juridicamente nem portanto impedir que ao agente se aplique a forma
punitiva prevista para a realizagdo dolosa. Nao se trata aqui —advertira Mez-
ger —de uma ficcdo de dolo, mas apenas de punir o agente como um agente
doloso. Enfim — e ainda aqui em inteira coincidéncia com Beleza dos Santos —
exigir, para que receba o autor a pena correspondente ao crime doloso, que
haja ele praticado o fato com conhecimento de sua antijuridicidade ou numa
atitude subjetiva equivalentemente ‘incompat(vel com uma s3 consciéncia
do que é o direito e o injusto(19)

Fundamenta Mezger essa posi¢do com a invocacao do princi-
pio de que uma posigdo censurdvel do agente perante as exigéncias da ordem
jurfdica nunca poderd vir em proveito dele. Mas, principalmente, argumenta
que em tais situagdes, ao dolo, referido ao fato, acresce uma particular ““culpa
na condugio da vida”, que exatamente estd na base daquela posi¢cdo censuré-
vel. As criticas de que tal nogdo ultrapassa, em muito, os limites do conceito
tradicional da culpabilidade e de que, por outra parte, infringe o principio
“nulla poana sine lege” dird Mezger que a culpabilidade jurfdica esta consti-
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tuida n3o apenas pela correspondente ao fato isolado, mas também pela que
se refere a0 modo de condugdo na vida, ao haver descumprido, o autor, o per-
manente dever de ordenar seu agir conforme ao imperativo da norma. Regis-
trem-se, aqui, como pormenor claramente significativo de que, com sua nova
forma de conceber o momento exprobatério pessoal do ilicito, ndo visava
Mezger a nenhuma viola¢gao do princfpio da culpabilidade da vontade, assim
como de seu pensamento quanto a responsabilidade pessoal do agente no mo-
do como venha a se conformar sua personalidade, as razoes que levaram o au-
torizado penalista a propor a substituicdo da expressdo cegueira juridica pela
de /nimizade ao Direito. £ que, com esta Gltima férmula, mencionava-se a
“uma inimizade que j& ndo pode ser, como a cegueira, conseqiiéncia de um
puro fatum que pesa sobre o agente, mas é produto de uma sua cu/pa em um
sentido muito particular: no sentido de uma posigéo pessoal que o agente ad-
quiriu no decurso de uma vida conduzida em censuravel oposi¢do ao direito e
ao conjunto de suas exigéncias (20).

\"

Que o Direito Penal seja preponderantemente um Direito do
fato; que todo o seu conte(ido preceptivo se erga a partir e em torno dos con-
cretos bens ou interesses jurfdicos que afirma e protege e que se véem amea-
¢ados ou efetivamente lesados com a agdo tfpica, é principio definido e con-
solidado no curso dos séculos e das vicissitudes. Com esse axioma — e com o
critério objetivo que oferece, para a nitida demarcagdo entre as regides do I{-
cito e do ilfcito — estd atendido um inequivoco propésito polftico de tutela
individual contra a incerteza das cominagdes e o arbftrio do Estado que ela
sempre favorece.

A plena realizacdo e a mais enfatica assertiva dessa idéia veri-
ficou-se no séc. XIX. Mas, como é freqlente, nas fases em que um novo pos-
tulado alcanga consagragdo, apds penoso empenho por se ver reconhecido, ca-
racterizou-se, esse tempo, pela exacerbada e exclusivista consideragdo da con-
duta—quase destacada de seu autor—como objeto (inico do interesse normati-
vo do Direito, para a realizagdo de seus escopos.

Quem talvez mais clara e incisivamente expressou essa no¢ao,
precisamente como principio programético de sua época, foi Binding, ao ad-
vertir, contra as primeiras vozes que j4 se erguiam, em prol de uma mais inten-
sa subjetivacdo e eticizagdo do Direito Penal, que "“um particular acontecimen-
to da vida, uma ag¢do instantdnea —acaso de todo excepcional no estilo de vi-
da até entdo mantido pelo agente— fé-lo culpével e sO por isso o fez penalmen-
te responsével, ndo pelo seu carater, nao por seu constante temperamento, ndo
por sua conduta anterior ou subsequente 3 agdo’’. (21).
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Tal Direito Penal que a si mesmo se qualificava de objetivo, pa-
ra fazer frente a correntes de pensamento que preconizavam uma mais detida
consideracao da realidade subjetiva do delingiiente, como critério de punigdo
— encontrava seu clima polftico ideal nas concep¢des da ideologia liberal e no
dmbito da triunfante concepco kantiana, afirmando a total autonomia entre
direito e moral (legalidade quanto dquele; moralidade referentemente a esta)
e segundo a qual ao Direito apenas pode interessar a agBo externa, quase des-
vinculada de seu autor, enquanto cuida a ética exclusivamente da dimensdo
espiritual do comportamento, do motivo pelo qual eclodiu a ag¢do illcito-t/pi-
ca. -

Mas essa diregao de pensamento, que aspirava a assim circuns-
crever e pontualizar na conduta, quanto possivel dissociada das caracter(sticas
pessoais do agente, o foco de todo o interesse normativo do Direito, fazen-
do-a objeto exclusivo da reprovacao jurfdica, anunciava-se sobretudo ampara-
da no incomovfvel postulado do Mullum crimen.

Dizia, a propdsito, que apenas um critério de fixacdo das si-
tuagdes constitutivas de injusto tipico adstrito a fatos objetivos,afastada a in-
ser¢cdo, nos paradigmas legais, de elementos relativos ao agente e a seu mundo
subjetivo — permitiria a composi¢gdo de um catélago claro e preciso de crimes
e penas, prefigurando, com nitidez, todas as hipOteses de ilicitude. Asseverava,
enfim, que uma tipologia de fatos é tecnicamente mais simples e oferece mui-
to mais garantias de clareza e evidéncia do que uma tipologia de delinqlientes.
Pretendia, em suma, esse pensamento politico, dissociar a agao do agente,
porque sb assim estaria o ilicito claramente determinado e circunscrito em
seus precisos contornos, afastado o perigo da ocorréncia daquela zona gris
entre agdo e agente, em tudo lesiva as exigéncias de seguranga e liberdade. Por
todas essas diferentes razdes deveria, assim, o processo de conhecimento e
avaliacdo do fato criminoso, preferentemente incidir sobre as dimensdes ob-
jetivas deste, afastando de si, o julgador, as perplexidades que um exagerado
empenho de sondar a realidade interior do agente fatalmente suscitaria.

Tal critério tedrico—que, manifestando-se ja reticente e restri-
tivo no admitir o exame do coeficiente pessoal desvalioso imediatamente re-
ferido ao fato e por este circunscrito, haveria de ser declaradamente adverso
a um conceito mais aprofundado e mais amplo de culpabilidade referida &
personalidade ou ao cardter— na verdade sb se explica pelas peculiaridades po-
Ifticas e culturais da época em que se constituiu.

S6 a esta luz, realmente, chega-se'a compreender que nao hou-
vesse sido logo percebido o insensato e o irrealizdvel de um programa legisla-
tivo e judicial informado por rigida e limitadora no¢éo de culpabilidade, per-
manentemente contida pelo fato, mecénica imputag¢dao de um acontecimento
material a seu autor, vedada qualquer penetragdo mais significativa na fonte
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moral de todo o acontecer humano, a personalidade ou o caréter de seu agen-
te. Parecia que a esses entusiastas partidarios da cutpabilidade exclusivamen-
te referida ao fato isolado faltava a consciéncia de que, afinal, cu/pdvel ndo é
0 ato mas aquele que o realiza e que este ndo pode ser entendido como uma
estilizada e paradigmatica instancia de imputag&o, mas como um homem con-
creto, com singulares e irrepet(veis tragos caracteriol6gicos e de personalidade.

Pondere-se, ainda, que para a edificagdo do mais amplo e a-
profundado conceito de culpabilidade ora em exame, ndo precisaram seus
fautores sustentar-se em enunciados normativos diversos daqueles ja definitiva
e longamente incorporados as legislagoes. Ao contrério; exatamente desses
preceitos codificados — com o sé terem sido eles postos sob consideragdo
interpretativa mais percuciente — ressaltou a necessidade de ser concebido o
momento exprobatério pessoal como referido a realidades mais vastas do que
apenas o fato ilfcito praticado e a motiva¢do censurdvel do autor nele even-
tualmente patenteada.

Portanto — e o ensinamento é de Baumann — ndo envolve, a
adogdo do conceito de culpabilidade referido a personalidade, infragdo osten-
siva ou sequer impl(cita ao princi{pio nullum crimen. Pois precisamente a par-
tir de certos paradigmas de peculiar significagdo, presentes em todas as codi-
ficagGes — e frente 3 necessidade de, mediante um esfor¢o hermenéutico com
escopo e orientagdo substanciais, incorporé-los, coerentemente, ao espirito
dos respectivos sistemas, todos informados pelo axioma da responsabilidade
ético-juridica — foi que se desdobrou todo o empenhado esforg¢o tedrico que
aqui nos ocupa.

Além disso, a mais penetrante concep¢éo de culpabilidade,as-
sim nascida, era apenas nova para 0s juristas. Sobre ela existia e se mantém ri-
ca e profusa literatura, oriunda de diferentes campos do pensamento, onde
essa culpabilidade, que ultrapassa os limites de cada concreta agdo humana
pratica, para ser culpabilidade pelo modo como o agente a si préprio se fez,
pela conformagao censurdvel que imprimiu ou que deixou constituir-se em
sua realidade individual, é objeto de esmiucador exame e total aceitacdo.

Assim, reconheceu AristOteles que, se por um lado o cardter
do homem se deve conceber como inevitavelmente condicionado por fatores
internos e exdgenos, estranhos a vontade, contra os quais esta pouco ou nada
pode, é ele, por outra parte, ainda que limitadamente, produto da vontade

livre, a resultante dos esforgos do homem sobre si préprio, sobre as predispo-
siches com que nasceu e sobre as circunstancias ambientais em que viveu.

“As virtudes — dizia — adquirimo-tas através de uma atividade precedente’.
E acrescentava: ‘‘Que nos tenhamos tornado naquilo que somos, é coisa de
que ndés mesmos somos culpados, na medida em que nos deixamos chegar a
tal; que sejamos injustos ou temperantes é coisa de que nés mesmos somos

48



culpados, porque repetidamente cometemos injustigas ou porque passamos 0O
tempo a nos embriagarmos ou em atividades analogas. Pois as agOes que exer-
cemos numa certa diregao fizeram de n6s aquilo que somos“(22).

Totalmente coincidente, apesar dos séculos que separam os
dois pensamentos, é este enunciado de Karl Jaspers — ““Quando tomamos ape-
nas em conta o momento atual, a vontade pode muito pouco. Mas através da
regularidade de pequenas agdes, ela consegue o extraordinario. Ndo s6 se ad-
quirem destrezas e aptiddes, como ainda a personalidade toda inteira, que no
momento é uma grandeza dada do modo-de-ser, se transforma. Por isso s3o
tdo importantes todas as ag0es da vida quotidiana, uma vez que, queridas ou
ndo, elas tem este efeito conformador. Conseqliéncia da vontade e a ela em-
piricamente imputédvel & por conseguinte, nfo s6 a agdo do momento, mas,
ainda, a disposicao adquirids no agir. Aquilo que tantas vezes 0 homem con-
sidera despiciendo e indiferente, torna-o responsdvel pelo que daf resultar.
Quando mais tarde, querendo escapar 4 culpa, afirma na situacdo do momen-
to: “eu ndo posso” este ndo poder é muitas vezes o resultado de um ter que-
rido ou ndo querido precedente.” (23).

'E por Gltimo, oriundas do dngulo de visio da psicologia, recor-
demos estas palavras de Gemelli, ndo discrepantes das anteriores: O caréter
ndo é algo fixo, inaiteravel, hereditério, ligado indissoluvelmente & constitui-
¢fo, mas apresenta-se-nos como pldstico e transformavel; o cardter, pois, apa-
rece-nos como uma unificagdo interior e totalizadora de todas as atividades
psfquicas, s quais nos devemos referir se queremos entender o modo de agir
de uma pessoa.” (24).

C

CONCRETIZAGOES DOGMATICAS DA NOGAO DE CULPABILIDADE
' REFERIDA A PERSONALIDADE

No curso de sua ja dilatada evolugdo, por muitas formas se
tem concretizado, na Dogmética Jurfdico-Penal, essa nogdo de uma culpabi-
lidade referida ao caréter ou a personalidade do autor do fato ilfcito t(pico.

Embora ainda presas a critérios exacerbadamente naturalistas,
podemos encontrar manifestag3es precursoras dela na conhecida concepgéo
sintomdtica da conduta, dos penalistas Tesar e Kolmann, assim como na teo-
ria de Grunhut, sobre a perigosidade do autor como momento de sua culpa-
bilidade. {25).
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Quando, entretanto, a idéia adquire mais definido perfil é a
partir de Mezger, com sua noc¢do de culpabilidade na condugdo da vida (26).
Concebe este autor que por influéncia de certos repetidos atos humanos —
embora destinados & conforma¢ao do mundo exterior — termina, muitas ve-
zes, por produzir-se uma soma de efeitos sobre a propria individualidade do
agente, imprimindo-lhe determinada forma. O modo de condug¢ao na vida, do
agente, na medida em que nele préprio cria ou robustece determinadas ten-
déncias ou engendra certos hdbitos perigosos, culmina por produzir-lhe um ti-
po peculiar de personalidade ou de caréter.

Contra tal disposi¢do assumida pela personalidade, pode e de-
ve o direito reagir, na medida em que se comprove que o homem podia té-la
evitado e enquanto se evidencie que nela se sustenta e tem sua explicagao o
fato ilicito t(pico perpetrado. Reprova-se, aqui, a0 homem, todo um determi-
nado padréo de vida adotado, toda uma repeti¢do de agdes que nele deixaram,
como sequela moral, particular modo de ser censurével, peculiar inclinagao
ou tendéncia para a prética de crimes. A tais autores, sem precisar invocar ar-
gumentos de necessidade social de defesa, o Direito imp3e pena pela prética
de crimes, ainda quando ausentes, na ocasiao, alguns ou todos aqueles requisi-
tos em que se edifica o jufzo de culpabilidade referida ao fato. E também es-
tas penas se relacionam com o mesmo centro ético de imputac¢do: a vontade
livre do agente.

Jé para P. Bockelmann (27} a atividade de que se deve atribuir
ter decorrido o caracter(stico modo de ser do delinqiiente, ndo é tanto cons-
titulda pelas diversas condutas voltadas & modelagao do mundo exterior e
que, por acréscimo, modelem seu caréter. Trata-se, antes, de uma cu/pabilida-
de pela decisdo vital. Desta é que se deve falar — em lugar de uma culpabilida-
de na condugéio da vida — porque em verdade se relaciona a uma vontade di-
retamente dirigida & conformac¢éo da personalidade. Como particularidade de
seu pensamento, admite, por outro lado, Bockelmann, que em muitas das a-
¢Bes que hajam influfdo na formacgdo defeituosa da personalidade, teré falta-
do o efetivo poder de dire¢do do autor, podendo-se admitir que hajam elas
sido perpetradas porque ndo puderam ser evitadas. Mas também nessa hip6te-
se — assevera — serd o autor responsavel pela personalidade que, decorréncia
daquelas a¢c3es, nele se constituiu, aqui se devendo assentir a esta ‘’staatsnot-
wendige Fiktion”” (Ficgdo necessdria ao Estado): imp8e a ordem jurfidica, a
todo o sujeito, o dever de conformar uma personalidade firme, onde ndo pe-
recam as forgas morais. Tal dever, assim irrefragavelmente imposto, cria uma
presungao de poder, pelo que se hio de imputar, sempre, A culpabilidade do
agente, assima ndo formagao de uma personalidade apta a observancia dos va-
lores jur(dicos como o il{cito cometido que naquela encontre sua origem e
explicacgdo.
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Esse mesmo discut(vel principio do — Du kannst, denn du
solist (podes porque deves) — figura no pensamento que sobre a no¢io aqui
considerada expressou Engisch, quem, aderindo a teoria moral da culpabili-
dade, quer identificar, também na conformacdo ndo culpével do modo de
ser pessoal, a existéncia de uma culpabilidade referida & personalidade. (28)

Igualmente Welzel adere & mais penetrante nogio de culpabi-
lidade aqui examinada, admitindo, ao lado da cu!pabilidade do ato isolado,
uma culpabilidade do autor. Ele a invoca para fundamentar eticamente a puni4
¢lo, pelos fatos ilicitos t{picos que pratiquem, tanto do del/inqiiente por ten-
déncia, “que incorporou em si de modo insuficiente as normas de conduta
social ou as perdeu novamente, por sua conducgdo defeituosa na vida”, como
de autor passional, ‘’que deixou em si crescer, desmesuradamente, a paixdo
ou ndo desenvolveu as forgas inibidoras contrédrias” e como a do negligente
ou /mprudente temerdrio, ‘‘que cultivou de modo insuficiente o estar tenso
ante os perigos de caréter inconsciente”’. —"Em todos esses casos — aduz — a
culpabilidade do fato individual tem sua raiz num momento permanente, isto

.6, na estrutura defeituosa do estrato da personalidade, num defeito reprové-
vel do carater (chamado culpabilidade de autor)”. (29).

Em Portugal, desde um estudo sobre ““A nova organizac¢#o pri-
sional portuguésa”, falou o prof. Beleza dos Santos numa cu/pa na direcéo da
vida ou culpa na auto-modelacio da personalidade, onde tal no¢Bo é posta
como meio Util de fundamentar teoricamente uma mais eficaz atuagfo peni-
tencidria. (30).

Mas, na literatura deste pafls, onde a idéia se expande e conso-
lida é com a fundamental contribuigao teérica do prof. Eduardo Correia. Pa-
ra este autor, a realidade do comportamento humano, em que se expressa es-
sa posiciio censurdvel do delinqliente, corresponde a uma omiss#o. E que —
elucida — “na medida em que o Direito afirma certos vaiores, ou bens jur(di-
cos, cria, para seus destinatdrios, o dever de formar, ou, a0 menos, de prepe-
rar a sua personalidade, de modo a que, na sua atuagdo na vida, n&o se ponham

em conflito com aqueles valores ou interesses. Violando esse dever, constitui-
se o delinqlGente em culpa, pela ndo formacgio ou nSo preparaciio convenien-
te da sua personalidade”. Tal forma de culpabilidade corresponde a uma o-
miss8o: ‘e auma omissio permanente na vida do delinqlente: do cumprimen-
to do dever de orientar a formago ou a preparacdo de sua personalidade, de
modo a torné-la apta a respeitar os valores jur(dico-ciminais’. (31).

Da suméria exposicdo feita, nas linhas acima — e descartada a
particular concepclio ficcionista de Bockelmann e Engisch — o que ressalta,
como conteido comum e constante da no¢o de uma culpabilidade referida
a personalidade — qualquer que seja a forma dogmética em que se prefira ex-
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pressd-la — & esta: neste ampliado conceito de culpabilidade, o centro ético
de imputagdo continua sendo o agente, sua vontade livre. Mas diverso é o
substrato material a que esta se refere: ndo mais o individual ato ilfcito t{pi-

co, referentemente ao qual podera ter até faltado o poder de agir diferente-
mente do autor, mas a especial conformag¢éo de sua personalidade ou de seu
caréter, na medida em que fundamenta o fato e em que por ela seja o autor
responsével.

D

CULPABILIDADE REFERIDA A PERSONALIDADE
E TIPO NORMATIVO DE AUTOR

Por superficial e equivocada associagdo de nogdes na verdade
autdnomas, quando ndo opostas e inconcilidveis, constata-se repetidamente a
tendéncia de estabelecer relacionamento I6gico-dogmético entre o conceito de
culpabilidade referida & personalidade e o pensamento de um tipo normativo
de autor, notadamente devido a elocubragdo tedrica de certa fase da doutrina
penalistica alem3.

De todo diversas, contudo, em suas origens, inspiragao e efei-
tos concretos no plano da aplicagdo do Direito, sfio as duas categorias.

A doutrina do tipo normativo de autor — hoje praticamente
abandonada, dela restando apenas valor historico (32), — apenas pode ser en-
tendida & vista do momento polf{tico-juridico em que floresceu.

Enunciada originariamente por Wolff (33), alcanga sua mais
larga repercussio na década 1934-1844, como tentativa tebrica quase adstri-
ta aos limites do pensamento penalfstico alem#o, dela se fazendo principais

divulgadores e propugnadores Georg Dahm e os demais juristas da Escola de
Kiel.

H4 de ser considerado, esse conceito, tendo-se sempre presen-
te sua fonte de inspiragdo e geragdo —: os tipos incomumente amplos e de
contornos imprecisos dos diplomas punitivos concernentes a certas infragoes
polfticas (ordenanga sobre os delitos polfticos contra o regime nacional so-
cialista, de 4 de setembro de 1939) e a determinados crimes de especiais ca-
racter(sticas (ordenanca relativa aos delinqlientes violentos, de 5 de dezem-
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bro de 1939), editados pelo legislador nazista, assim como &s novas reda¢des
tracadas para os arts. 211 (assassino) e 212 (homicida), do Cédigo Penal de
1871, introduzidas pela lei de 4 de setembro de 1941. (34).

Nesses paradigmas legais, em que o enunciado pré-concebida-
mente descura da exata e delimitadora discricdo do fato configurador do in-
justo, atendo-se, em alguns casos, preferentemente & caracterizaco do autor,
estaria patente o propdsito do legislador de fazer recair, muito mais do que
sobre a a¢do, sobre o concreto agente, sobre seu particular modo de ser ou
tipo, o primério jufzo desaprovatério em que se consubstancia a ilicitude.

Tal inovador pensamento estender-se-ia, depois, também so-
bre os preceitos dos dispositivos arcaicos, das antigas normas penais, a ponto
tal, que, na fase euférica dessa descoberta tebrica, pretendeu-se extrair, de
todos os tipos definidores de a¢8es ilfcitas — para isso bastando que fossem
eles postos a transfiguradora luz da percuciente consciéncia juridica popular —
um tipo de autor, naqueles incoativamente presentes, como e/dos ou essen-
cial idéia encoberta. Assim, dos preceitos legais que descrevem o furto, surgi-
ria o tipo de autor /adrdo, do que caracteriza a receptacéo, a figura do recep-
tador; do que delimita o modelo legal do incéndio, o paradigma do /incendid-
rio; de que delineia o fato caracterizador do estelionato, o arquétipo do este-
lionatério e assim sucessivamente. (35).

Para Dahm, portanto, o tipo de autor é abstraldo — ou, me-
lhor dizendo, para que se permaneca fiel a sua peculiar linguagem, de claras
conotactes fenomenolbgico-hesserlianas — intu/do, através da Wesenschau,
da wesenhafte Betrachtungsweise, a partir do tipo delimitador da a¢do crimi-
nosa, aqui desqualificado a subalterna condigdo de mero suporte ou momen-
to ideografico suscitador da mobilizagao da consciéncia cognoscitiva — esti-
mativa para a captacdo da singular e irrepetivel realidade humana e vital
em que cada delito consiste (36). Em todos os paradigmas definidores do il(-
cito — embora em alguns mais expressivamente, estaria implfcita uma certa
figura de autor, concebida pelo legislador ao enunciar a lei penal. Tal figura
de autor precisa ser captada pelo intérprete e aplicador, se quiser bem apreen-
der os limites do dispositivo e realizar fielmente o intento normativo nele pre-
sente.

Para Dahm — como, igualmente, para diversas outras corren-
tes, inclusive o positivismo italiano — o que verdadeiramente existe é o réu,
ndo o crime. Mas, ao contririo daquelas dire¢Bes de inspiragdo naturalista, o
que para o jurista de Kiel verdadeiramente releva é a captagéo da figura do
autor em sua dimensdo essencial, a partir da norma que a contém.

O tipo que caracteriza o autor &, pois, um tipo normativo. Ele
exsurge da norma, Quando sobre ela incida o raio clarificador de nossa cons-
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ciéncia intencional, posta em harmonia com tudo quanto no ambiente social
se pensa em torno de certas figuras de determinados delingiientes. Tal tipo
de autor serd como a sombra da norma incriminadora e servira para limitar
ou estender a aplicagdo da lei penal: para limitd-la quando o fato ndo possa
considerar-se uma caracter{stica da criminalidade exigida no ambiente social;
para estendé-la quando o fato ndo corresponda exatamente a hipOtese legisla-
tiva, mas subsista, no agente, uma t{pica expressdo de criminalidade.

Jé para Mezger o tipo de autor n&o é a sombra que acompa-
nha a norma incriminadora, constituindo-lhe, antes, a propria alma ou essén-
cia. Esté ela implfcita no dispositivo legal, ndo sendo deduzida a condigio da-
quela irracional compenetracao emp4tica com a consciéncia popular, mas, ex-
clusivamente, do préprio enunciado, desde que convenientemente interpreta-
do.

Neste autor, além disso, ndo ostenta o conceito a mesma am-
plitude e permanente importdncia que the é atribufda na teoria de Dahm. O
cabimento da idéia e sua influéncia, em maior ou menor grau, dependers,
fundamentalmente, para Mezger, de suas condi¢des: do modo menos ou
mais preciso como, no enunciado legal esteja caracterizada a agdo ilfcita e,
correspondentemente, da posicdo central ou periférica que relativamente
aquele assuma a fungdo interpretativa.

Quanto mais exato e particularizador seja o paradigma da lei,
na definicdo da conduta ilfcita, tanto menor serd a importancia e a influén-
cia que o conceito de tipo de autor poderd desempenhar no respectivo mo-
mento interpretativo. Ao contrario, quanto mais eléstica e imprecisa — e, pois,
quanto mais exigente de uma complementar contribui¢do estimativa do in-
térprete ou aplicador — seja a previsio legal, mais crescerd de importancia a
idéia reitora de um tipo normativo de autor.

Por largo tempo foi considerada a nogdo aqui exposta como
de origem e inspiragdo nitidamente totalitdrias. Mas oportunamente mostrou
Baumann como ¢é ela anterior ao advento, na Alemanha, do regime nacional
socialista e como, na pratica, muitas vezes exerceu fun¢Oes de tutela contra o
arb(trio do poder punitivo Com efeito, em reiteradas ocasides teria sido o
conceito invocado para restringir a moldura, e, pois, a interpreta¢do e o am-
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bito de incidéncia de certos paradigmas legais demasiadamente amplos; nes-
sas oportunidades, fazendo-se apelos a momentos t(picos préprios da perso-
nalidade do autor, reputados ausentes, na situagdo concreta, configuraram-se
— em favor da liberdade — verdadeiros caos de aplicag8o, in bonam partem,
da idéia de tipo normativo de autor.

Recorde-se, a esse propésito, que aponta Maurach surpreen-
dentes coincidéncias entre correntes amparadas em diversos e até antagdnicos
postulados polltico-criminais, no aceitarem e utilizarem a noglo de tipo nor-
mativo de autor. Uma primeira corrente — lembra — fiel aos postulados da
direcio moderna alem3 e remogando a conhecida frase de Liszt “’Nicht die
Tat, sondern der Thter ist zu bestrafen’’ (deve-se castigar ndo o ato, mas o
autor) — aceitou, pressurosa, essa orientagdo doutrinéaria, que, em detrimento
do fato, preconiza uma consideragdo preferencialmente voltada para o autor,
em seu peculiar modo de ser.

Também a acolheu o pensamento penal do nazismo, que via,
na nova categoria, um oportuno fomento doutrindrio para a ética social do
regime. “Segundo os principios dessa ética social — lembra Maurach — ("“deci-
sivo ndo & o que alguém faz, mas o que & , 0 que importa ¢ a atitude caracte-
riol6gica”) e em conformidade com as aspira¢des nacional-socialistas (forma-
¢cdo de ‘‘naturezas reitoras”, elimina¢do dos “’infra-valorados’’, etc.), uma cer-
ta “‘personalizag¢do’’ do Direito Penal mostrava-se muito apropriada”.

Mas também entre os opositares pol(ticos do Terceiro Reich
e a0 influxo de sentida necessidade polftico-criminal, a nova categoria teori-
ca encontrou abrigo. E que, pela introdug¢do do elemento restritivo do autor
atipico, emprestava ela suporte eficaz as tentativas, assinaladas inciusive na
prépria magistratura da época, de limitar os antes referidos tipos de intoler4-
vel amplitude e imprecisdo enunciados pelo legislador da época. (38).

v

Sobre 0 conceito de tipo normativo de autor recairam, mes-
mo 4 época de sua inicial entusiasmada formulagdo, muitas e severas criticas.

Nele se apontou, antes de tudo, o cunho impreciso e nebuloso,
e, pois, a ausdncia das qualidades indispensaveis para fazé-lo nogéo Gtil as ne-
cessidades concretas do Direito. Lembrou, a propdsito, Nuvolone, que se jé
de um ponto de vista natural(stico é problem4tica a existéncia e adequada ca-
racterizagdo de um tipo criminolégico, indiscutivelmente a nogdo de um pa-
driio de delinqiiente, em sentido normativo, além de representar entidade de
dif(cil captacfio racional, constitui uma contradictio in adiecto, ndo sendo
possivel tipificar, com base em uma norma, sendo o comportamento, dado
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como {sempre de um ponto de vista normativo, entenda-se), apenas se torna
alguém delingliente no momento em que infringe uma norma.” O inverso —
pondera — isto &, que se infrinja uma norma apenas enquanto se é delinqlen-
te, apenas pode ser concebido de um ponto de vista naturalfstico, embora,
mesmo deste ponto de vista, possam as obje¢des serem muito graves’’. (39).

Referiu-se, de outro lado, que deduzir tal tipo de autor unica-
mente da norma incriminadora, outro efeito ndo gera sendo o de personali-
zar a propria norma: v.g.,em lugar do furto, fala-se em ladrdo. Com isso nao
se dd nenhum passo a frente; ndo se delineia nenhum fato novo; tudo se re-
sume a uma mudang¢a de expressdo. Que utilidade para os fins de interpreta-
¢do da lei possa resultar desse procedimento, ndo se chega a perceber, tanto
mais quando é ele afetado de grave defeito l6gico de extrair o conceito, des-
tinado a clarificar, da pr6pria norma que deve ser esclarecida.

Quando, de outra parte, — tal como ocorreu na mais extrema-
da posicdo de Dahm — para a determina¢do do tipo de autor faga-se invoca-
¢do & consciéncia social ou popular, vence-se, é certo, a cadeia solipsista da
norma, mas abandona-se o terreno s6lido da lei, para ingressar num campo
demasiadamente flutuante, no qual a certeza do direito aparece gravemente
comprometida. A par disso, foi posto em relevo que o chamado s§o sentimen-
to do povo, a que os fautores da teoria fazem insistente apelo, na maioria das
vezes nao pode fornecer a mfnima luz, pois que se trata de fixar conceitos
técnicos que s3o atormentadamente dif(ceis mesmo para os préprios juristas.
Nestes casos, o julzo do homem comum nao poderia sendo ficar perplexo e
desorientado. (40)

\Y

Refoge aos limites e propdsitos do presente trabalho ampliar
o exame critico dessa nogdo de tipo normativo de autor.

Aqui unicamente cumpre pdr em relevo — e a isso se destina-
ram as consideragdes anteriores — como se distingue tal idéia por sua origem,
conteddo e fins, de uma nogdo de culpabilidade referida a personalidade do
autor do fato ilfcito tfpico.

Obedece, a nog¢do de tipo normativo de autor, a um escopo
heurfstico, interpretativo ou clarificador do conteudo dos paradigmas legais,
buscando permitir, ao aplicador, a desembaragada fixagdo dos limites de in-
cidéncia do preceito, ao ver dessa idéia muito mais flexfvel do que faria pen-
sar uma aprecia¢do adstrita 4 moldura literal do dispositivo.

Esse conceito, tal como j& identificamos no pensamento de
Dahm, conduz, por vezes, 3 extensdo do campo de aplicagdo do preceito —
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que entdo abrangerd ndo s6 as condutas nele descritas, mas todas as semelhan-
temente censurédveis, segundo o ‘“s3o0 sentimento do povo” —; outras vezes,
ao contrério, leva a excluir daquele campo todas as hipéteses em que, exis-
tindo, embora, uma conduta subsum(vel no respectivo tipo legal do fato, ndo
tem ela, atrds de si, como seria indispensdvel para a punibilidade, um tipo de
agente que se adeq(e aquele que a intuigdo da esséncia das coisas fornece e a
consciéncia popular reflete. (41)

Tal amplo critério hermenéutico prético, estribado na valori-
zacdo dos atributos pessoais do agente, foi amplamente invocado também no
campo das justificativas penais e por ele se deu a estas, um elastério de in-
fluéncia que legitimamente n8o poderia ser deduzido dos enunciados legais
que as contemplam. Recorda, a propésito, Bettiol, que 0 conceito de tipo nor-
mativo de autor foi muitas vezes a nogao em que se estribaram as postulagSes
por absolvigGes em casos de morte eutanésica e de aborto realizado por mé-
dico, situagBes em que, — argumentava a doutrina, — a figura de seus respecti-
vos agentes ndo coincidia com o tipo de autor implicito — segundo o sentir
do legislador e a s& consciéncia popular, — nos preceitos incriminadores rela-
tivos ao homicfdio e 4 segunda modalidade de ii(cito referida.

Também a propdsito dos crimes comissivos por omissao foi a
noc8o utilizada. Naquela tarefa de complementagdo do tipo legal que diante
dessa modalidade de delito deve cumprir o juiz — pela qual fixard que n&o
qualquer sujeito com possibilidade de agir, que deixa de praticar a agcdo, per-
mitindo que se produza o evento lesivo, deveré por este responder, mas ape-
nas aquele que em relagdo ao bem ameacgado se encontrar em estrita e peculiar
situacdo, de que lhe advém a obrigagao de asseguramento e garantia (42) es-
taré presente, como referiu Schaffstein, uma particular figura de autor. Agen-
te, assim, dos crimes comissivos por omissdo sera aquele cuja especial situagdo
e condigo pessoal patentiza um especial paradigma au arquétipo de autor,
implfcito no enunciado correspondente ao tipo de fato. (43)

Por af se tem a confirmagdo de como sdo diversas, por seus
fundamentos e objetivos, as no¢Bes de tipo normativo de autor e culpabilida-
de referida & personalidade.

Pela primeira dé-se ao aplicador da lei um amplo e potencial-
mente ilimitado poder pessoal de interpretagdo, que a ele autoriza, sequndo as
circunsténcias, ampliar ou restringir o 4mbito de incidéncia da norma jur(di-
co pena! descritiva da aclo, quando nd@o o deixar de aplicar a lei, mesmo a des-

peito de que esta, em sua abstrata previsio, colha com justeza o fato cometi-
do.

Jé o jufzo de culpabilidade incidente sobre o autor do fato
antijuridico e tipico, sobre seu carter ou personalidade — consoante jé foi
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circunstanciadamente mostrado — tem como inarreddvel pressuposto de sua
formulago, a efetiva ocorréncia de uma acio injusta tfpica. E 6 a partir do
fato subsumf{vet no tipo que se enuncia o aprofundado jufzo reprobatério pes-
soal. Neste aspecto conserve-ss, a culpabilideade, como um ju/zo derivado,
porque sempre dependente da prévia constatacfo da ocorrdncia de um fato
claramente enquadrével num dos paradigmas legais descritivos de condutas
penalmente sancionadas.

“A culpabilidade de autor — enfatiza Bettiol — ndo prescinde
da consideraclio da agfo, enquanto apenas através da ac3o pode-se lancar um
olhar na alma do sujeito, para identificar, nele, uma inclinag@o ao delito, que
0 juiz toma como base para seu jufzo de culpabilidade.” (44)

Neste aspecto, encontra-se esta nogo em plena harmonia com
sistemas punitivos de orientago similar ao brasileiro, que, por permanente
preocupacio de asseguramento individual contra o arbftrio e o subjetivismo
do julgador, estatui a pratica do fato injusto t/pico como o inabalével ponto
de partida para todas as demais consideragGes estimativas que possam condu-
2ir A final declaraco da ocorréncia, em dada situacio concreta, de um crime
com a aperfeicoada configuraco de todos os seus elementos essenciais.

J& um pensamento — como o do tipo normativo de autor —
que preponderantemente, quando ndo exclusivamente, se volta para o autor,
relegando a plano de perigosa irrelevincia o fato objetivo por aquele perpetra-
do, discrepa profundamente das linhas fundamentais de nossa legisla¢do, pon-
do-se em irremediével dissonancia até mesmo com essenclais postulados erigi-
dos & condiclo de inabaldvel garantia constitucional.

REPAROS CRITICOS AO CONCEITO DE CULPABILIDADE
REFERIDA A PERSONALIDADE

Aos anteriormente referidos, convém que se acrescentem, ago-
ra, novos dados relativamente s muitas e severas criticas que, ao longo de sua
evoluciio, se tdm derramado sobre o renovador modo de conceber o julzo re-
probatério pessoal em que a culpabilidade consiste.

Ao pensamento de uma cul/pabilidade referida & personalida-
de se tem por exemplo exprobado o suposto abandono do critério inequfvo-



co e seguro da consideragdo do fato, para indevidamente penetrar na intimi-
dade do homem, sobre ele proferindo ndo mais jufzos jurfdicos, mas de cunho
eminentemente moral.

A par disso — e o argumento é de Arthur Kaufmann (46) — a
interioridade da pessoa & impenetrével aos propésitos cognoscitivos e avalia-
tivos do homem; ‘‘na medida em que a livre convicgdo do juiz néo signifique
o dom da onisciéncia — advertia — nunca poder4 fazer-se a prova de um mo-
do de ser interior do homem®*’.

Respondendo a tal reparo, refere, inicialmente, Eduardo Cor-
reia, que tais dificuldades — se fossem procedentes — perdurariam quando o
Direito em lugar de considerar a personalidade num plano ético, a visse numa
dimensdo naturalfstica, através das medidas de seguranga. N&o seria aqui atri-
buir a mesma onisciéncia ao juiz, quando a ele se confere a incumbéncia de co-
nhecer e decidir sobre o modo de ser do delingliente, sobre a natureza e grau
de sua eventual perigosidade?

’Desapareceriam, entdo — indaga — os perigos de arbftrio e
de violag8o da legalidade e da seguranca das pessoas? J& seria I(cito, nesse
plano natural(stico, modificar o modo de ser do homem, com vista a adapta-
lo a um modelo fixado pela lei? Seguramente que ninguém, sem mé conscién-
cia, responderé afirmativamente’’ (47). Com a circunstancia, acrescente-se, de
que, neste plano, estardo sendo buscado pressupostos para a aplicagdo das me-
didas de seguranga, que sdo efeitos jurfdicos em cuja imposi¢do e execugdo é
conferido muito maior poder ao juiz, dado o serem, via de regra, indetermi-
nadas quanto ac méximo de duragido. Poder-se-ia mesmo dizer que, sob o as-
pecto aqui focado, longe de dever-se identificar um ponto negativo da con-
cepcio, dever-se-ia ressaltar uma de suas decorréncias mais saudéaveis, ja que
exatamente a idéia ampliada de culpabilidade oferece o alicerce insubstituf-
vel para um sistema monista ético revestido da elevada virtude de poder rea-
gir eficazmente a todas as formas de delinqiéncia sem necessidade de resva-
lar para o terreno perigoso da pena defesa ou das medidas de segurancga, estas
entdo deslocadas para além do dmbito de situagOes em que legitimamente de-
vem ser aplicadas.

Mas em verdade, com a adogdo do conceito de culpabilidade
referida A personalidade, ndo ocorre tal abandono ao postulado central do Di-
reito Penal do fato.

Condicdo e ocasifio para que se formule a censura ao agente,
por ‘haver permitido, em oposicio ao dever, que nele se definisse uma certa
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conformacdo indesejavel da personalidade & a perpetracdo do fato ilicito tipi-
co e na medida em que se encontre este fundamentado e explicado em tal
desvalioso perfil interno do sujeito.

Aqui ndo se cuida, pois, de uma culpabilidade paralela a do
fato e desta totalmente independente. Trata-se de um juizo exprobat6rio pes-
soal formulado a partir do fato, embora dai se alargue A consideragdo daque-
les componentes da personalidade do agente em que o mesmo fato possa en-
contrar sua natural explicag8o. Deverd, enfim, o agente responder pelo crime
quando se possa vincular este a determinadas qualidades de carater ou a cer-
ta constituicdo de sua personalidade pela qual possa ser censurado, na medi-
da em que permitiu que se formassem quando as poderia ter evitado. Eluci-
da, a propésito Bettiol, que, ’quando se fala de personalidade do réu, refle-
tindo-se na culpabilidade da agdo, ndo se entende — como pretenderiam al-
guns — que se tenha a mover um duplo reproche ao autor de um delito: um
por ter cometido o fato e outro por ter demonstrado, através das caracter(s-
ticas da prépria personalidade, a aptiddo para cometé-lo. Quer-se apenas dizer
que o jufzo de culpabilidade, enquanto reprovabilidade pela acdo cometida,
n3o pode prescindir de ter presente a personalidade do réu...” (48). E adiante
corrobora: “A culpabilidade do autor ndo prescinde da consideragao da acao,
enquanto s6 através da acdo pode-se langar um olhar a intimidade do sujeito,
para identificar-lhe uma inclina¢do ao delito que o juiz toma como base para
um seu jufzo de culpabilidade”. (49)

Em igual entendimento iembra o prof. Eduardo Correia que
o inabaldvel ponto de partida para o jufzo estimativo continua sendo o fato.
S6 que, a partir dele, vem-se a atingir a verdadeira substancia ético-jurfdica
do crime, isto é, a personalidade do autor, sempre na imprescindfvel medida
em que ela se relacione com o fato e em que o autor seja por ela responsével.

Se por exemplo se apurar que na situagdo concretamente con-
siderada contou o autor com menor poder de diregdo sobre o fato ilfcito pra-
ticado, seja porque se deveu este a uma sua particular inclinagdo ou tendén-
cia para o crime, seja porque resultou de uma deficitaria capacidade de ava-
liag@o e de comando — pelo mesmo fato, entretanto, sempre responderé o au-
tor, eventualmente até com pena incrementada, sempre que respectivamen-
te se estabelecer que poderia e deveria ter dominado tal tendéncia ou inclina-
¢80 ou que lhe teria sido possfvel compensar sua menor poténcia intelectual-
volitiva com uma elevagao geral do nivel da personalidade.

Deve ser também referido que esse tomar em consideragdo a
personalidade do autor, ha de estar obrigatoriamente condicionado a deter-
minados pressupostos de tipicidade, ndo apenas aqueles do fato de que se par-
te, conforme j4 antes referido, mas diversos outros, relacionados, conforme
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as diferentes situagBes, a nGmero de crimes, natureza destes, particularida-
des de caréter, formas de vida etc...

Com isto refutam-se as criticas referentes as situacBes de ar-
bftrio, inseguranca e violagio do postulado da lei prévia que seria o consecu-
tivo inevitdvel do acolhimento da nogio de culpabilidade referida a persona-
lidade.

v

Improcede, igualmente, a alegagdo de que, nos quadros de uma
culpabilidade pela personalidade ou pelo carater, deixa a vontade livre ou ca-
pacidade humana de autodetermina¢@o de figurar como o insubstitu(vel cen-
tro ético de imputagdo, passando, o agente, pelo contrério, a ser censurado
simplesmente pelo que &, por seu peculiar modo de ser interno, na medida
em que nele se tenha constitufdo, mesmo fora de qualquer poder seu de au-
tomodelagfo interior, uma determinada personalidade naturalfstica, impulsio-
nadora da conduta il(cita.

Cumpre ser neste passo uma vez mais trazida a licdo de Bet-
tiol. “’N&o se trata, realmente — diz — de reprovar a um sujeito um seu modo
de ser, frente ao qual ele absolutamente nada possa. Nesta hipOtese, estare-
mos no campo da perigosidade, ndo naquele da culpabilidade, que supde li-
berdade de escolha, ou melhor, a possibilidade de dar livremente uma deter-
minada direcdo & propria personalidade”. (50)

Perdura aqui, reaimente, 0 mesmo princ(pio que vigorou quan-
to & nogdo de culpabilidade pelo fato: tudo aquilo contra que o autor nada
pode, poderd ser lamentado e até desaprovado pelo direito, mas nuncs censu-
rado ao autor como culpabilidade. Enfim, s6 responderé o agente por aqueles
componentes de sua personalidade que — evidenciados como fundamentado-
res do fato il(cito tfpico — tenham se constituldo como decorréncia da mé
utilizagdo do poder de que concretamente dispunha o agente para impedir
sua manifestaco. SO, enfim, responders pela formag8o defeituosa da perso-
nalidade, quando tinha o poder de responder as exlgéncias do direito relati-
vamente aquela formacao

bilidade referida & personalldade de uma capacidade de auto-modelagéo, de
um concreto poder de deciso e realizagcBo quanto & melhor conformacio a
ser imprimida ao ser interior, engendra tema altamente controvertido entre
os autores.
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Aqui se repisam as mesmas dificuldades inerentes & questdo
prdtica de quando se possa afirmar, /in concreto, que estamos diante de uma
acdo livre; em que circunsténcias se pode dizer que o cometimento de um fa-
to ocorreu contra o dever, porque o autor dispunha de poder para impedi-lo.
Como clara expressfio dessa perplexidade, podem ser recordadas estas pala-
vras de Antolisei: ‘’‘Porque tal culpa pressupde no agente a possibilidade de
constituir-se uma fisionomia psiquica diferente, o estabelecimento dela tor-
naria a distinguir os casos em que o homem esta em condi¢Oes se superar oS
aspectos inatos de seu caréter, suas taras hereditérias, suas anomalias bio-ps{-
quicas, dos casos em que ndo tem tal poder. Ora, ndo se chega propriamente
a compreender como o juiz possa realizar tal dilucidagdo, isto é, estabelecer
se e em que limites o agente tinha a possibilidade de ser diferente daquilo
que é; a tarefa que the vem cometida é quase sobre-humana’’, (51)

Pondere-se, ainda, que tais dificuldades ficam potenciadas no
plano da culpabilidade referida & personalidade ou ao cardter, onde a demons-
tracdo da real presen¢a desse poder terd de ser multiplicada por tantos fatos
quantos sejam 08 que se mostrarem comprovadamente relevantes para a con-
formagdo daqueles tracos de personalidade que fundamentam o ilfcito t(pico
praticado.

Precisamente resignado com o que se lhe afigurava definitivo
impedimento de demonstrar, em todos 0s casos, a presenga ou nao desse real
poder de agir de outra maneira, que daria sentido jurfdico-desvalioso a todo
transcurso daquela excogitada decisBo voltada 3 modelagéo da personalidade
num sentido incompatfvel com as expectativas do Direito é que Bockelmann
recorreu 4 sua ja referida ficgSo de poder, alids coincidente com a concebida
por Kohlrausch no plano da culpabilidade referida ao fato. (52)

Vi

Outra dificuldade que igualmente se aponta, sempre a propd-
sito de um conceito de culpabilidade referente & personalidade e ainda relati-
vamente ao invocado poder de agir diverso, estd em que por este se renovam
aquelas aporias que Eduardo Correia j& apontara no plano da culpabilidade
pelo fato e consideradas as exigéncias que o dever social suscita ao Direito.

Com efeito, se também a censura pela personalidade for fun-
damentada e graduada pelo poder, aquele que possa menos, relativamente a
sua personalidade, seré passfvel de reprovago menor e por conseguinte deve-
ré ser onerado com pena menor, ainda quando tal inferior capacidade, porque
denunciadora de perigosidade, estivesse a requerer, por razdes de defesa so-
cial, mais severa reacio do Direito. A propbsito, lembra Figueiredo Dias, que
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quem é afetado por tendéncia particular para o crime, pode menos, ndo sé

em relagao a individual a¢ao ilfcita perpetrada, como relativamente a forma-
¢30 ou preparagio da personalidade. (53)

Sem desconhecer que no plano tedrico a questao de fato ain-
da apresenta nao poucas dificuldades, contribui¢do sem davida significativa
para a superacao de muitas delas decorre da fundamental elaboragao dada ao
tema por Eduardo Correia.

De imediato, o reparo de Figueiredo Dias, apontado nas linhas
acima, pode ser elidido. Da circunstancia de que um menor poder de contro-
le do agente sobre sua concreta conduta ilfcita-t(pica se tenha devido a um
peculiar trago de cardter ou a uma especial constituigio da personalidade
(v.g., tendéncia ou habitualidade criminosa) ndo se pode legitimamente con-
cluir que esse mesmo deficit existisse no momento em que 0 mesmo autor
adquiriu ou em que nele se manifestou tal particular disposi¢ado e relativamen-
te 3quelas agOes que terao contribufdo para que ela se constituisse ou aflo-
rasse. O debilitamento da capacidade de autodetermina¢do do agente, mani-
festado como resisténcia inferiorizada ante determinados estimulos ou opor-
tunidades para a pratica de atos criminosos, nasceu quando nele se definiram
certos componentes da personalidade, sendo de todo infundado pensar-se nes-
se mesmo menor poder como estabelecido antes da condigdo que o originou.

Enfim, se se cuida, aqui, de uma disposicdo adquirida ou s6
em determinada etapa emergida no nivel geral da personalidade, ndo pode
mos concebé-la como existente antes de sua prépria manifestagao.

A questao posta por Figueiredo Dias, na verdade conduz é 3
consideragdo de peculiaridades congénitas e inalterdveis de carater ou da per-
sonalidade. Contra a configuracdo destas, entretanto, o autor definitivamen-
te nada pode, faltando, pois, aqui, qualquer fundamento para que sejam elas
imputadas a sua culpabilidade.

J4 pelo que se refere a3 questao das insuperéveis dificuldades
opostas a efetiva demonstragdo de um concreto poder de agir do autor rela-
tivamente a um numero plural indefinido de ag¢Ges, lembra Eduardo Correia
que ela sO se instala a face daquelas concepgGes — como a de Mezger — que
identificam o substrato material a que a culpabilidade pela personalidade se
refere naquelas agoes (condugdo na vida) que tenham influfdo numa determi-
nada modela¢do ou estruturagdo pessoal censurada pelo Direito.

Acrescenta, porém, que esse nao é o ponto a ser considerado.
O Direito ndo pretende nem pode proibir um certo modo de ser do individuo
como tal. Nem, por conseqiiéncia, as agoes que supostamente o conformem e

relativamente as quais se tornasse indispensdvel demonstrar o concreto poder
do agente.
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O que mais pode o Direito fazer — pondera — “'é exigir-lhe
que, qualquer que seja a sua estrutura pessoal e individual, ndo deixe nunca
de educé-la de modo a respeitar a realizac80 dos valores jur(dicos que prote-
ge-ll

““Na medida em que o Direito Criminal afirma certos valores
ou bens jur(dicos — prossegue — cria para seus destinatérios o dever de for-
mar, ou, a0 menos, de preparar sua personalidade, de modo a que, na sua a-
tuacdo na vida, se n¥o ponham em conflito com aqueles valores ou interesses.
Violando esse dever, constitui-se o delinqiiente em culpa pela ndo formagio
ou ndo preparagio conveniente da sua personalidade’ — Uma culpa que cor-
responde a uma omissio — “e a uma omissdo permanente na vida do delin-
qiiente — do cumprimento do dever de orientar a formagfo ou a preparagao
de sua personalidade, de modo a torné-la apta a respeitar os valores jur(dico-
criminais.” ,

Portanto — e aqui o essencial de importante contribuigdo do
penalista portugués — o fundamento e o critério da culpabilidade nfo se si-
tuam na mé utilizagdo de qualquer poder de agir, mas, claramente, na viola-
¢30 de um dever de educar a personalidade para atender as exigéncias do Di-
reito.

Precisamente com esse argumento enfrenta, também, o reparo
que a nog¢do de culpabilidade referida & personalidade se faz a partir da consi-
deraco de que quase todas as disposicdes individuais fundamentadoras do il(-
cito sdo adquiridas muito cedo, via de regra na infancia, em idade situada na-
quela faixa em que as legislagdes, fundadas em presungio absoluta, declaram
a inimputabilidade do agente. Ensina, a propésito, repisando seu pensamen-
to, que “esta critica 86 seria vélida para uma concep¢do que considerasse a
culpa na formag8o da culpabilidade como resuftado de uma certa atividade do
delinqiiente. A luz das idéias expostas, pelo contririo, trata-se, de dominar
tendéncias para o crime, quaiquer que seja a sua origem. Ora, naturaimente
que a culpa pela omisso desss dever s6 pode iniciar-se no momento em que
se atinja aquela maturidade que conduz & imputabilidade (...) Mas a partir des-
sa idade, ela abrangerd o ndo dom(nio de tendéncias perigosas do agente, qual-
quer que seja a sua origem”. (54)

A Eduardo Correia ndo passa, entretanto, desapercebida, a cir-
cunstancia de que essa concepgdo que aponta como substrato da culpabilida-
de a omissdo do cumprimento do dever de formar ou preparar a personalida-
de, de qualquer modo volta a suscitar a questdo do poder individual, da capa-
cidade intelectual-volitiva, embora agora vista nfo como contedo, mas como
pressuposto do julzo reprobat6rio pessoal. E que em nenhum caso haver4 sen-
tido em falar-se em violagdo de um dever para cujo cumprimento ndo dispo-
nha o agente de efetivo e concreto poder — u/tra posse nemo obligatur.
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Pondera, entretanto, o mestre portugués, que tais situagoes
em que se devera reconhecer no agente a presenga de uma propensao opressi-
va, realmente comprometedora de sua capacidade de avaliagao e de decisao
perante o fato ilicito tfpico, a ponto de totalmente subtrair-se, este, de seu
controle, sendo o autor quase arrastado a perpetragao, serao muito pouco fre-
glientes, podendo-se dizer, mesmo, que representam episodios de todo excep-
cionais.

E que — lembra — a personalidade é um todo onde ocorre a
co-presenca de complexos, impulsos, sentimentos, disposi¢Ges, tend&ncias, a-
tuando como forgas que mutuamente se influenciam, compensam, equilibram
e neutralizam.

Nesse quadro geral da estrutura interior humana, mal se com-
preendera o domf(nio tiranico e irresistivel de quaisquer forgas end6genas. On-
de ndo sejam tais fatores propulsivos de todo neutralizdveis, sera, entretanto,
sempre possivel alargar o ambito geral da personalidade, a um nivel em que
possam adequadamente conviver aqueles e um desempenho de comportamen-
to compat(vel com as exigéncias do dever social.

E bem verdade — adverte — que a capacidade de variacdo dos
individuos, isto é, seu poder de preparagao ou de ajustamento as necessida-
des do convivio, ndo & ilimitado, antes devendo reconhecer-se, em dada per-
sonalidade, um como espago vital, além de cujos limites ndo pode expandir-
se, porque impcdido, tal alargamento, pelas leis fundamentais de sua prépria
estrutura.

Em compensa¢do, porém — refere — "o Direito Penal ndo
quer fazer dos homens sébios, artistas, herdis ou santos’’. Bem ao contraério,
aqueles comandos jurfdico-penais relativamente a cujo cumprimento, no juf-
zo de culpabilidade, censura-se ao autor o ndo ter preparado adequadamente
sua personalidade, referem-se, apenas, a condigdes mfnimas e fundamentais
da vida coletiva. E correlativamente a essa meta tdo modesta — e para alcan-
¢é-la — dispSe o homem do conjunto de sua personalidade. Assim, para os
afeitos que importam ao Direito Penal, s raramente poder-se-a falar em ten-
déncias contra as quais o homem nada pode.

Mas quando excepcionalmente isso ocorra, isto é, quando che-
gasse o delinqliente a demonstrar que a despeito de todos os esforgos que po-
dia fazer e que efetivamente fez para sobrepujar a certas qualidades de caré-
ter nele manifestadas e fundamentadoras do illcito t{pico cometido, ngo lo-
grou dominé&-las, tendo sido, em consequiéncia, inevitavelmente lancado ao de-
lito, nfo mais haverd como falar-se numa culpabilidade referida a personalida-
de, na acepc¢@o aqui largamente referida.
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Tal como no pensamento da culpabilidade pelo fato, também
neste conceito, pois, continua a vigorar aquela limitagdo — que é de todo inse-
parével de qualquer idéia reprobatéria pessoal, eticamente fundada: o jufzo
de censura 86 se afirma quando o autor podia agir de outra maneira. (55)

F

CULPABILIDADE REFERIDA A PERSONALIDADE
E O NOVO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Ja o vigente Codigo Penal do pafs traga para algumas peculia-
res situagOes nele reguladas diretrizes normativas que s6 se harmonizam com
o postulado ético jurfdico da pena retributiva, estribada na culpa moral — pe-
lo préprio legislador repetidamente proclamado como principio inspirador
de todo o sistema {cfr. Exposi¢cao de Motivos, n?* 4 e 18; et passim. — Em
sentido coincidente, Exp. de Motivos do Codigo de 1969, n®* 16 e 19) — sob
a condi¢cdo de que relativamente a elas se faga apelo a um conceito mais am-
plo de culpabilidade, que, edificado, embora, a partir do fato injusto-tipico,
a ele ndo fique inflexivelmente adstrito, antes aprofundando-se 4 acurada con-
sideragdo da personalidade ou carater de seu autor.

Tais situagdes reapresentam-se no recente diploma legal de
1969. Aqui, entretanto, como peculiaridade do novo Cbédigo, aparecem uni-
das a outras categorias normativas em que ainda mais inequivocamente se evi-
dencia a necessidade de que o jufzo reprobatério pessoal, em que consiste a
culpabilidade, ndo tenha (eu n3o tenha exclusivamente) como contetdo ou
substrato de sustentagdo aquele momento pessoal de antagonismo com as exi-
géncias da ordem jur(dica que o epis6dio criminoso possa revelar, antes de-
vendo, a partir do fato, adentrar na considera¢ado valorativa da personalidade
ou do cardter do agente, na medida em que componentes desta ou daquela
possam ser indicados como fundamentadores do injusto praticado e enquan-
to uns e outros se devam reputar ligados ao poder ou senhorio da vontade do
agente.

A esta altura de seu desenvolvimento, propOe-se, a exposi¢do,
a examinar tais situagGes codificadas no novo diploma legal que suscitam a
considera¢do desse distendido conceito de culpabilidade. Na impossibilidade
de examiné-las todas, resignar-se-&4 ao estudo daquelas onde mais incisivamen-
te tal inovador pensamento esteja presente.
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G

REGULACAO LEGAL DOS CASOS DE IMPUTABILIDADE DIMINUIDA
E CULPABILIDADE REFERIDA A PERSONALIDADE

Ficou ja evidenciado (56) como nas diferentes concepgdes a
que, sobre a culpabilidade, tem chegado a doutrina, aparece, sempre, a impu-
tabilidade, como componente essencial do contelido daquela, ou, quando me-
nos — tal como preconizava a antiga teoria psicolégica — como seu indecliné-
vel pressuposto.

Ndo é aqui 0 momento para a anélise esmiugadora dos elemen-
tos em que, por sua vez, se edifica essa nogao de imputabilidade. Basta a in-
dicagdo de que — quer entendida ela como requisito natural endbdgeno,
quer antes considerada, como parece obrigatorio que o seja, nas linhas de
uma visdo escorreitamente valorativa da culpabilidade, como julzo acerca
de tal requisito (57) — sua nog¢do pode ser satisfatoriamente indeferida a con-
trario sensu dos claros enunciados respectivamente contidos no art. 22, § (ni-
co, do Cédigo Penal de 1940 e 31, § (nico, do Cédigo Penal de 1969 —: im-
putével é o autor que, dotado de saGde mental e apresentando adequado de-
senvolvimento intelectual e volitivo, & capaz de entender o caréter il{cito de
seu ato e de agir de conformidade com esse entendimento.

Discernimento e vontade — caracter(stica intelectual e coefi-
ciente volitivo — sendo os dois fatores da liberdade humana de determinag3o,
constituem, pois, condicionantes indeclindveis para o ju{zo de censura em
que consiste a culpabilidade. Onde, por moléstia mental ou desenvolvimen-
to mental incompleto ou retardado, estejam eles ausentes, faltar4 a base in-
substitu(vel para o reproche da ordem jurfdica dirigido contra o autor.

Mas se a tais momentos internos se confere tao alto significa-
do num eventual reconhecimento da auséncia da liberdade de determinagdo,
e, pois, do descabimento do jufzo reprobatério pessoal, necessariamente es-
ses mesmos momentos, ainda quando nao autorizadores de tais conclusdes ex-
tremas, sempre podem e devem servir para graduar o contetido e a gravidade
da culpabilidade.

E que — lembra Mezger — ““deve considerar-se como axioma
de uma determinagéo coerente de conceito de culpabilidade, que aqueles pon-
tos que fixam seus valores limites, também tenham significac@o decisiva para
determinar o seu contetdo®.
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E aqui que se pde a tormentosa questdo das situa¢des nio
muito afortunadamente chamadas de /mputabilidade diminuida.

A expressio pode produzir equivocos. E que, nos casos a que
ela se refere, ndo estamos ante situacdes limites entre os estados de saide e
doenca: nem frente a casos de divida sobre se 0 autor é imputévet ou inimpu-
tavel —: tais hip6teses, conforme critérios tradicionais em matéria de prova,
devem excluir a culpabilidade; nem ante um grau intermediério entre a plena
imputabilidade e a inimputabilidade, no sentido de que o sujeito pudesse co-
nhecer o caréter ilicito do fato apenas em parte ou de que somente até certo
nfvel, dispusesse de senhorio sobre sua vontade. —: também estes seriam ca-
sos de plena inimputabilidade.

Como excelentemente agora diz o texto legal, nos casos de di-
minuigdo da capacidade intelectual volitiva previstos no § Gnico do art. 31,
ngo fica exclufda a imputabilidade. O autor com esta condigdo é imputavel.
Apenas — e aqui o trago caracterfstico dessas situag8es — para alcangar o grau
de conhecimento e de dire¢do sobre o agir, necessdrios para observar um com-
portamento respeitoso as exigéncias do Direito, precisa arregimentar, por for-
ma muito mais instante e alerta, sua vontade e seu poder intelectual de dis-
cernimento.

A um primeiro exame parece imperativo que a uma imputa-
bilidade diminuida, assim considerada, deva corresponder um jufzo atenuado
de culpabilidade, e, pois, — objetivamente — menor pena.

Se para conhecer o carater criminoso do fato e agir sequndo
tal conhecimento, est4 o autor necessitado de maior esforgo sobre suas potén-
cias intelectuais-morais, tal necessidade havers de vir-lhe em proveito, quan-
do se houver de fixar o grau de censura pessoal. Se sucumbiu o autor 3 pres-
sdo do estmulo delitivo e praticou o il{cito t(pico, seja porque tais incontro-
laveis forgas internas impediram-ihe entender o carater contrario ao Direito
do ato, seja porque, alcangada, embora, essa correta estimativa, dela ndo lhe
possibilitaram extrair motivos conformadores de uma agdo adequada ao Di-
reito, tal deficit intelectual e volitivo deve ser levado em conta.

Esse menor poder, acarretando,concomitantemente, diminui-
¢do da reprovabilidade pelo ato, h4 de determinar menor grau de culpabilida-
de, e, pois, menor pena.

68



Isto que poderia parecer, no plano concreto do tratamento
punitivo, a inevitavel resultante da consideragdo dos casos de imputabilidade
diminufda, nas linhas de um Direito Penal da culpabilidade e da retribuicao,
ndo encontra, entretanto, expressdo legislativa inabalavel no Codigo Penal de
1969, assim como ndo a obtivera no ainda vigente Codigo de 1940.

Coincidindo, nesse ponto, com o expresso no paragrafo Gnico,
do art. 22, do diploma legal que ainda nos rege, estatui, com efeito, o novo

Cédigo, no paragrafo Gnico do art. 31, que ‘’se a doenga ou deficiéncia men-
tal ndo suprime mas diminui, consideraveimente, a capacidade de entendimen-

to dailicitude do fato ou a de autodeterminagado, ndo fica exclufda a imputa-
bilidade, mas a pena pode ser atenuada...”

Como se vé — e ao contrario do que seria de esperar — o esta-
tufdo pelo legislador, na espécie, ndo é a redugdo obrigatéria da pena, mas,
tdo sO6, o abrandamento facu/tativo, confiado ao prudente arbitrio do julga-
dor.

Como fundamentar dogmaticamente um tal procedimento fi-
xado na lei? Se a pena é retribuigdo e se necessariamente tera seus limites
estabelecidos segundo a exata dimensdo da culpabilidade apurada, como ad-
mitir-se que em alguns casos — e a exclusiva discri¢do do juiz — possa ela ser
mantida inalterada, quando de um constatado deficit de imputabilidade do
agente adveio atenuagdo do estado de censura sob que ele se constituiu?

Num direito penal da culpabilidade e da retribuicdo sera em
alguma hip6tese Ifcito ao aplicador da pena subtrair-se ao postulado de que a
imputabilidade diminufda h4 de constituir causa obrigatéria de redugdo pe-
nal?

Ter-se-8 assim introduzido, no Cddigo Penal, um corpo estra-
nho, antissistemético, dando-se guarida a uma modalidade de efeito penal que,
em lugar do princfpio retributivo, que estd nas coordenadas da lei, volta-se,
precipuamente, para concretos fins de prevencdo especial ou de seguranga
(pena intimidat6ria ou reeducadora), a despeito da repulsa que a sangdo pe-
nal entendida com esse carater (cfr. Exp. de Motivos do Codigo de 1969,
n?® 26), assim como a quaisquer sobreviventes formas de responsabilidade pe-
nal sem culpa (cfr. n? 11), o legislador reiterada e solenemente proclama vo-
tar?

Comentando similar dispositivo do Cbédigo Penal alemdo de
1871 — (art. 51), nele introduzido pela lei de 24 de nov. de 1933, a predomi-
nante doutrina penal(stica daquele pa(s manifestou-se afirmativa quanto a
questdo focada nas linhas acima. A prop6sito pondera Maurach que a proble-
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mética dos casos de imputabilidade diminuida coincide, em quase todos os
pontos, com a do tratamento penal estabelecido no art. 20, a, do Codigo Pe-
nal alemdo, com a nova redagdo que lhe imprimiu a mesma lei de 1933 (58),
para o delinglente habitual, ocorrendo, em ambos os casos, o perturbador
ingresso, no sistema, de uma espliria penal final, desprendida dos postulados
da culpabilidade e da retribuic¢do.

v

A polémica sobre se estd ou ndo justificada uma atenuagio
puramente facultativa da pena, em casos de imputabilidade diminufda, sur-
giu e conserva sua importancia prética apenas em relagdo as chamadas perso-
nalidades psicopdticas (59). Referentemente aos demais grupos de sujeitos
com imputabilidade diminuida, existiu e existe fundamental acordo em que
a atenuac¢ao da pena deve ser a regra absoluta.

Muito se discute sobre a natureza e a posi¢do dos psicopatas
no quadro geral das perturbacdes mentais (60). Negam alguns — é o caso de
Williams: ’Die sogenannte verminderte Zurechnungsfahigkeit”, 1927) — que
se possa cientificamente estabelecer qualquer identidade entre as psicopatias
e as psicoses ou doengas mentais; coincidente é o pensamento de Kurt Schnei-
der. Para Bumke e Kretschmer, sdo doengas de transigao.

A melhor distingdo entre as duas categorias anormais psiqui-
cas parece ser ainda a colocada por Mezger em sua hoje classica Criminologia.
Amparado em Harnack— Siefert e em Wetzel, elucida que “‘enfermidades men-
tais (psicoses) s80 aqueles processos que, 4 maneira de corpos estranhos, de-
senvolvem-se no cérebro, que substituem as leis e fendmenos psiquicos nor-
mais, por outros estrannos, psicoticos, e que os transformam em quantidade e
qualidade, em virtude de uma modificacdo da atividade e do conteldo da
consciéncia. Nesses casos, desenvolve-se em um homem, em algum momento
de sua vida, iniciando-se ora de maneira subrepticia, ora repetidamente, uma
doenca e, do esplrito que se nos apresenta como algo alheio, enxertado na an-
tiga personalidade, levado a ela desde o exterior.”(61).

Ja as personalidades psicopéticas ou personalidades mérbidas
— aduz — sdo aquelas “que em sua estrutura animica mostram importantes
desvios da vida intelectual, afetiva e volitiva normais. Trata-se, aqui, por con-
sequinte, em contraste as proprias enfermidades do espirito (psicoses) de esta-
dos animicos cuja caracteristica de mais importancia é o liggmem do processo
patolégico com uma estrutura primaria mérbida da substancia nervosa, por-
tanto e de ordindrio — embora de nenhum modo sempre — nao de pessoas
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que se tornaram enfermas, mas daquelas cuja constituicdo psiquica esta dis-
posta de antemao de maneira diversa da que corresponde ao termo médio
(Wetzel)”. (62).

Refere Maurach que ‘'nas psicopatias hd uma anormal despro-
porgdo entre os planos profundos e os superiores, em detrimento destes Oiti-
mos, devido j4 a que os impulsos emocionais se tenham desenvolvido com
particular forga (delinquente instintivo), j&, inversamente, a que seja particu-
larmente débil a capacidade de objetivagdo (distingio entre a vontade do eu e
da coletividade; excessivo afd de imposi¢ao; desenfreado egocentrismo) ou,
por ultimo, a que o defeito resida na capacidade de direcdo (excitabilidade
frente as paixGes que um sujeito normal supera facilmente; delitos erupti-
vos)."(63)

Pois precisamente tais perturba¢des no dominio da vida emo-
tiva afetiva ou da vontade, seja pela particular opressdo do estimulo delitivo,
seja pelo debilitamento da capacidade de avaliagdo e ordenagdao do compor-
tamento, ajustando-o aos mandatos da coletividade que o Direito expressa,
tornam essa categoria de agentes particularmente perigosos e perturbadores
do conv(vio, em face deles impondo o dever social, a ciéncia e a atividade quo-
tidiana jur(dico-penal, graves questdes e exigéncias tedricas e praticas. Tais
reclamos sgo ainda mais instantes quando se considere — como alerta Mezger
— que na maior parte dos casos, sendo em todos, é precipuamente a psicopa-
tia do agente o motivo de sua criminalidade, e, por isso, também, o fundamen-
to de sua perigosidade para a sociedade.

Como h4 de enfrentar tais realidades um Direito Penal da cul-
pabilidade e da retribuigdo? Mais uma vez aqui se esboga a situagdo antind-
mica e dilemdtica repetidamente colocada no curso desta exposi¢do. Porque,
na psicopatia, uma peculiar constituicdo da personalidade mais facilmente o
arrasta para o crime, diminufda deve ser considerada a culpabilidade do agen-
te, e, pois, a pena a ser a ele aplicada. Mas, de outra parte, precisamente essa
psicopatia o faz mais perigoso, impondo-se, diante dele, reacdo penal igual se-
nao mais severa relativamente aquela prevista para o delingliente comum, pe-
lo- menos num ordenamento juridico que ndo se queira subtrair aos escopos
de protegdo e tutela, que, em harmonia com os postulados da justica, os su-
periores interesses requerem que sejam constantemente perseguidos.

Y/

Conforme ja foi antes referido, um Gnico caminho parece sub-
sistir para enquadrar coerentemente essas hip6teses nas linhas de uma concep-
¢fio ético-jur(dica da culpabilidade: fazer mengdo a uma culpabilidade referi-
da 3 personalidade do delinguente.
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Segundo tal diretriz, incumbe, ao psicopata, compensar seu
menor poder com uma mais acentuada mobilizagdo de sua vontade. Ndo lhe
sendo possivel expurgar, da estrutura complexa da personalidade, determina-
das inclinagBes ou tendéncias, é-lhe entretanto dado elevar o nfvel geral da
personalidade conjunta, de modo a permitir uma corrente normal da vida
(Kretschmer) onde tais impulsos emocionais ou uma particular sensibilidade
frente as paixOes possam conviver — gragas & empenhada e permanente vigilan-
cia do sujeito sobre seu proprio eu interior — com um quadro de comporta-
mento compativel com as exigéncias do conv(vio disciplinado.

Em inteira harmonia com essa posi¢do e também a propoésito
de tal categoria de delinqlentes, faz Eduardo Correia invocagdo 3 sua nogdo
de uma culpabilidade referida a personalidade do agente. |dentifica, tal cul-
pabilidade, também aqui, no permanente descumprimento, pelo criminoso,
do dever de formar ou preparar sua personalidade, de modo a torné-la capaz
de respeitar os valores declarados e tutelados pelo Direito. ’Pois entdo — es-
clarece — nas hipdteses de que tratamos, & maior a tendéncia do agente para
o crime {e portanto menor sua culpa referida ao fato) mas também mais clara
consci@ncia terd ele do seu dever de a corrigir, e portanto mais censuravel a
sua omissdo e maior a sua culpa na preparac¢ao da personalidade’. (63)

Lembra, a propdsito, que quanto mais veemente se eviden-
cia, no autor, a tendéncia para o crime, mais pertinaz e irrecusivel seréd o de-
ver a ele imposto de preparar a personalidade para respeitar os comandos le-
gais e que, concomitantemente, mais severo ha de ser o ju(zo exprobatério
pessoal que sobre aquele recaird — com a correspondente aplicagcdo da pena
maior — toda vez que o cumprimento desse dever seja por ele descurado ou
omitido.

Acrescenta, ainda, que ao contrario do que acontece numa
personalidade que apenas ostente pequenas anormalidades — em que dificil-
mente se poderfo lobrigar sinais indicativos de delinquiéncia futura — num
agente dotado de forte inclinagdo, todas as regras da experiéncia estdo a in-
dicar a possibilidade de que venha a tornar-se criminoso.

Enquanto, pois, no primeiro caso, a obrigagio de imprimir es-
pecial conformacdo a personalidade &, quando menos, duvidosa, no segundo
serd aquela premente e indeclindvel. E conclui: “Onde por um lado a dificul-
dade de prepara¢do é maior, parecendo, portanto, dever ser menor a culpa do
agente e menos severa a reacdo criminal que lhe hé de corresponder, al mes-
mo a intensidade do dever, e por isso a culpa pela sua violagdo, serd mais gra-
ve, exigindo-se uma censura maior e uma maior pena”. (64)

Reitere-se, entretanto — e a adverténcia é ainda de Eduardo
Correia — que também o pensamento de uma culpabilidade referida & perso-
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nalidade voltado para um delinqgliente com deficit de imputabilidade exi-
ge uma limitac8o, na medida em que ele s6 se afirmard quando aquele podia
agir de outra maneira.

Tal poder ndo é sempre presente e irrecusavel. E de um lado
certo que a tensdo dos impulsos emocionais, pressionando perturbadoramen-
te ja& a percepclo e a atividade de pensamento, j& o sentimento e a vontade,
pode muitas vezes ser dominado e vencido com um esforgo e decisdo mais vi-
gorosos e de diregdo contréaria. Mas a partir daf, chegar a conclusao de que to-
da a anomalia ou deficiéncia psfquica possa ser sempre superada com um ato
de vontade, é asseverar algo que a experiéncia quotidiana nega. (65)

Toda a vez, portanto, que possa o agente demonstrar que ape-
sar de todo o esfor¢o que lhe era exigfve! e que efetivamente desenvolveu pa-
ra sopitar uma tendéncia e conservar sua capacidade de justa estimagao e de
decisdo, ndo pdde dominé-la e se viu irresistivelmente compelido ao crime, es-
tar-se-a frente a alguém em quem falecem aqueles requisitos intelectuais e mo-
rais que condicionam a imputabilidade. Tratar-se-4 de alguém que ndo alcan-
¢ou aquela normalidade bioldgica e psfquica que conformam a capacidade de
“entender o caréater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse en-
tendimento”’.

Pelo que até aqui foi visto, legitima-se, entdo, o disposto no
§ Gnico do art. 31, do Codigo Penal — que possibilita a ndo atenuagdo da pe-
na aplicdvel ao delinqliente com imputabilidade diminufda, nele referido —
pela invocacdo de claras e inequivocas exigéncias de adequada tutela social, a
que o ordenamento n#o se pode furtar.

Porque em algumas das classes de delinquentes a que o dispo-
sitivo se refere, acentuadamente maior é a tendéncia para o crime, mais delas
se pode esperar e temer a pratica, no futuro, de novos atos infringentes das
normas do Direito. Face 3 sua maior perigosidade, urge que contra esses agen-
tes reaja a ordem juridica com penas maiores do que aquelas que se aplicard a
outros imputdveis deficitdrios em cujas caracter(sticas pessoais tal maior pe-
rigosidade ndo se haja identificado.

Assim fundamentado o dispositivo legal, podera por-se a ques-
tdo sobre se ndo sera ele despiciendo e ocioso — assim como, nestes limites, a
idéia de uma culpabilidade referida a personalidade, que o fundamenta teori-
camente — a face do que preceitua o art. 94, do mesmo Cédigo Penal.

Neste Gltimo dispositivo, com efeito — dando-se aplica¢cdo ao
sistema vicariante ou substitutivo, que toma lugar ao sem duvida inconvenien-
te critério do duplo bindrio, do Cbddigo ainda vigente — preve-se a eventual
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substitui¢cdo da pena imposta ao condenado enquadrado na previsao do § ani-
co do art. 31, pela internagdo em estabelecimento psiquidtrico, sempre que
necessitado de especial tratamento curativo.

Ora, necessitado de especial tratamento curativo, ndo o sera
precisamente o delingiiente imputével diminuido que revela particular perigo-
sidade? Mas diante de tal particular tendéncia para o crime nao estard ade-
quadamente protegida a sociedade exatamente com esse possivel tratamento
especial, tanto mais quando, a teor do que estabelece o § 2?, do mesmo art.
94, podera ser ele indefinidamente prorrogado, com a exata aplicagado, na es-
pécie, de todos os critérios que a lei estatui, em seu art. 93 e parédgrafos, para
a Medida de Seguranca de interna¢do em Manicdmio Judiciério?

Para que, entio — volta-se a perguntar — estabelece o ordena-
mento a possibilidade, conferida ao juiz, de nfo atenuag8o da pena? Tal pe-
na que ultrapassa os limites de uma culpabilidade referida ao fato e neste re-
velada, ndo serd, pois, uma demasia inGtil? E desnecessdria, do mesmo passo,
ndo se mostraré a invoca¢do — aqui feita para hamonizar a san¢géo com as di-
retrizes de um direito da culpabilidade e da retribuicdo — a uma culpabilidade
referida & personalidade?

Deve-se assentir em que a resposta, para todos esses interro-
gantes, seja sempre negativa.

Considere-se, em primeiro lugar, que o tratamento curativo
previsto no art. 94 — internamento em estabelecimento psiquidtrico — pela
particular gravidade de que se reveste, dada, inclusive, sua possfvel prorroga-
¢8o por tempo indeterminado, a teor do parégrafo 2°, — sb estaré justificada
naqueles casos de anomalias particularmente graves, exigentes de especial cui-
dado e ateng¢do. Eduardo Correia, escudado em Mezger, ndo v8 por exemplo
sentido num similar tratamento (a prisdo-asilo, das legislagdes portuguesa e
alem3), para um psicopata colérico, abalico ou explosivo (segundo a classifi-
ca¢do de Schneider) que haja praticado um delito. Mas ndo seria também ra-
zoAvel nesses casos — é ainda da licdo do penalista portuguéds — atenuar-lhes a
pena, referida ao fato, considerada a diminuigdo de sua liberdade resultante
de tais psicopatias.

Pois precisamente tal ndo atenuagao sb se poderd justificar se
em sustentagdo dela intervier uma idéia de culpabilidade referida a personali-
dade. ‘

Mas essa mesma nogdo deveré igualmente ser invocada naque-
las situacOes em que a anomalia mental é de tal monta que, nos termos do
art. 94, exija a interna¢ao do condenado em estabelecimento psiquiétrico.

Também aqui urge ser feito apelo a nogdo de culpabilidade re-
ferida a personalidade. Em primeiro lugar — como menciona Eduardo Correia
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— por um paralelismo a ser conservado nas idéias anteriormente expostas —
Se incomumente grande era a tendéncia do agente para o crime, também ins-
tante era seu dever de preparar sua personalidade para dominar essa propen-
sdo e fazer-se apto ao cumprimento das exigéncias do Direito. Corresponden-
temente, muito grave é pois, a culpabilidade que se infere da permanente omis-
sdo do cumprimento desse dever. A pena, pois, que lhe héa de ser aplicada, se-
gundo os limites tragados no dispositivo legal referente ao fato praticado, nao
dever4 sofrer a especial diminuigdo prevista no paragrafo tinico do art. 31.

Mas ndo apenas por essa questdo de paralelismo. Também por
densa consideragdo de oportunidade, intimamente ligada as necessidades pré-
ticas de justi¢a. Prevé, com efeito, 0 § 29, do art. 94, do Cédigo Penal, que,
decorrido o prazo da pena imposta, se ainda persistir, no agente, 0 mérbido
estado psiquico que determinou sua remog3do para estabelecimento psiquia-
trico, passa a internacdo a ser por tempo indeterminado. Convém, entdo, ao
préprio condenado, que ndo seja atenuada a pena a ele imposta. E que, retar-
dado, por essa forma, o momento em que se pord a questdo da persistente pe
rigosidade do delinqiiente, poderd, quando seja ela, afinal formulada, alcan-
gar resposta negativa, com o que se teré evitado o prolongamento previsto na
lei, sendo posto o apenado imediatamente em liberdade.

Finalmente, porque ausentes os pressupostos para que legiti-
mamente se possa invocar uma culpabilidade referida & personalidade, obri-
gatoriamente deve ser a pena atenuada, nos termos do § Gnico do art. 31, re-
lativamente aqueles agentes imputéaveis diminufdos nos quais uma pequena
anormalidade ndo faga antever, no futuro, quaisquer novas praticas delituo-
m’ Ly

-y Também sobre tais categorias de agentes j4 falamos antes (o
prof. Eduardo Correia as vé concretizadas restritivamente nos psicopatas de-
pressivos e nos asténicos). Sao neles acentuadamente menos intensos, quando
ndo inexistentes, as caracter(sticas denunciadoras de uma personalidade com
bbices de ajustamento ao cumprimento dos deveres sociais. Menos claro, por
isso, o dever de atuagfo sobre elas, com escopos de especial conformagao e a-
justamento. Menor, assim, nesses agentes, a culpabilidade por um eventual ndo
pleno cumprimento desse dever. Neles inexistente, por outra parte — e pelas
mesmas raz8es— o quadro caracterizador de uma personalidade perigosa, fren-
te & qual se pusessem consideragdes de prevencdo especial.

Suprimidas, ento, tanto consideragdes sobre uma culpabilida-
de na formacio da personalidade como sobre necessidades de prevengdo espe-
cial, a exigirem especial rea¢8o do Direito, fica-se, na espécie, com a simples
consideracio do fato e da culpabilidade dele exsurgente e a ele referida.

" Nessa situago — assim concebida — impor4 a psicopatia a a-
tenuacdo da pena (66). E precisamente a impora na medida em que acarretou

75



ela diminuigcéo da liberdade, e, pois, 0 quantum da censura pessoal em que te-
nha incidido o autor do fato ilfcito t{pico.

CULPABILIDADE REFERIDA A PERSONALIDADE E EMBRIAGUEZ

O novo estatuto penal brasileiro ndo reproduziu expressamen-
te o preceito consignado no art. 24, |Il, do C6digo ainda vigente, onde se de-
clara que a responsabilidade (imputabilidade) penal ndo fica exclufda com a
“embriaguez voluntiria ou culposa, pelo 4lcool ou substancia de efeitos ana-
logos.’’ Mas implicitamente reafirma esse enunciado normativo. E que, ao con-
templar as hipdteses em que tal situagdo resultante da ingestao demasiada do
4lcool ou de outro produto similar determina a inimputabilidade — art. 32 —
fica adstrito aquelas duas Unicas j& contempladas no estatuto ainda vigente:
embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forgca maior. Por outra
parte, o enquadramento da hip6tese de embriaguez voluntéria ou culposa com-
pleta, no ambito regulador do preceito geral do art. 31 fica impedido em face
dos termos em que este vem enunciado, falando-se, ali, limitadoramente, em
doenca mental ou em desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Elucidado esse ponto, vé-se, pois, que o tratamento normativo
dado & embriaguez, pelo Cédigo Penal de 1969, é em geral coincidente com o
contido no estatuto de 1940. Algumas diferencas de critério, nesse particular,
que as duas leis apresentam, nfo oferecem relevincia para os objetivos da ex-
posicdo que segue.

Basicamente contemplam, os dois c6digos, as seguintes situa
¢Oes de embriaguez:

1} Embriaguez pré-ordenada, no novo diploma chamada em-
briaguez proposital — E aquela em que o agente deliberadamente se embriaga
para mais facilmente praticar o crime, adquirindo a coragem que de outro mo-
do Ihe faltaria ou sufocando eventuais resisténcias (ntimas 3 perpetra¢do do

76



delito ou ainda pensando criar-se uma situagfo em que poderé postular isen-
¢do ou atenuagdo de pena. Nas duas leis nfo apenas essa modalidade de em-
briaguez ndo exclui a responsabilidade pelo fato como constitui circunstancia
agravadora da pena.(Cod. Penal de 1940: art. 44, |, ¢ — Cédigo Penal de 1969:
art. 56, |1, c);

2) Embriaguez proveniente de caso fortuito — Aquela em que
0 agente se embriaga por ter ingerido bebida que ignorava que contivesse 4l-
cool ou substadncia capaz de produzir efeitos equivalentes ou desconhecendo
a verdadeira dosagem em que esses ingredientes estivessem presentes. Se, nes-
ta hipOtese, a embriaguez conseqiiente for completa, é o agente declarado
inimputével; se, ao contrério, apenas tiver determinado redu¢do da capacida-
de de entendimento ou de determinacao, em lugar da isen¢do, teréd somente a
pena diminufdade 1/3 a 2/3. (C6d. Penal de 1940 — art. 24, Il, §§ 1° ¢ 2° —
Cé6d. Penal de 1969 — art. 32 e paragrafo (Gnico);

3) Embriaguez proveniente de forca maior — Aquela que re-
sulta de ter o agente ingerido bebida alcoéblica ou similar por se ter dobrado &
coagdo de outrem, que o obrigou a beber — Nos dois c6digos os efeitos que
daf resultam, quanto a isen¢do ou medida da pena sdo os mesmos fixados pa-
raa situacdo anterior (Cod. Pena! 1940 — art. 24, |1, 8§85 1? e 22 — Cbd. Penal
de 1969, art. 32 e § (nico).

4) Embriaguez voluntéria — Aquela em que o agente ingere a
bebida para embriagar-se, para experimentar a sensagdo da embriaguez, seja
por simples curiosidade quanto as caracter(sticas desse estado, seja para ale-
___grar-se seja para sufocar tristezas ou preocupacdes. Sobre esta categoria assim
“ctymo sobre a referida no n® seguinte é que se registra a ausdncia de regulagdo
exprassa no novo Codigo, ao contrério do anterior, que textualmente a decla-
ra de nenhum efeito na exclusdo da imputabilidade (art. 24, I1);

8) Embriaguez culposa — Aquela que ocorre no sujeito que,
embora nfo pretendendo embriagar-se deixa-se conduzir, imprudentemente,
a0 uso excessivo de bebida e termina caindo no estado aicdolico;

8) Embriaguez habitual — Pelo disposto no art. 78, 111, do C6-
digo de 1940, constitui ela circunstincia geradora de presungdo de perigosi-
dade. Segundo o art. 92, |V, de nosso diploma vigente o condenado & pena
privativa de liberdade, cometido em estado de embriaguez, sendo esta habi-
tual, ficaré sujeito & medida de seguranca de internamento em caso de custd-
dia e tratamento, pelo prazc minimo de seis meses, ainda que a pena aplicada
seja por prazo inferior. Peto novo C6digo, onde foram suprimidos todos os ca-
sos de presuncBo de perigosidade (cfr. Exp. de Motivos, n® 34), a ebriedade
habitual, juntamente com a toxicomania, sujeitard os condenados onde seja
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constatada ao internamento em estabelecimento psiquiétrico especial (art. 94,
§ 3%).

O reconhecimento unanime da progressiva freqiiéncia e do pe-
rigo crescente oferecido pelas infragdes cometidas em estado de embriaguez é
que motivou a orientacdo dominante nas legisiagbes — com expressa adesdo
da nossa — de ndo isentar de pena o embriagado, voluntario ou culposo que
pratica crime, mesmo quando essa embriaguez seja de tdo alto grau que nele
suprima as condigdes de imputabilidade. Aqui chega Pietro Mirto a falar num
“’postulado bésico na luta contra o crime”’. (67)

Para harmonizar a punig¢ao de todos os crimes cometidos em
estado de embriaguez ndo fortuita e ndo coagida com os postulados de um
Direito Penal da culpabilidade e da retribui¢do, fazem, muitos autores, invo-
cacdo a um conceito ampl(ssimo de actio libera in causa. Assim também ocor-
reu na Exposicdo de Motivos do Codigo Penal Italiano de 1930 e igualmente
se verifica na Exposi¢cao de Motivos de nosso diploma punitivo ainda vigente.

Para muitas situagdes concretas, entretanto, a invocagao desse
fundamento doutrinirio serd de todo arbitraria e descabida.

Onde mais caracteristicamente se manifesta a no¢ao de actio
libera in causa é na chamada embriaguez pré-ordenada. Nesta, o ato de em-
briagar-se pode ser ja4 considerado momento executivo do crime, cuja realiza-
¢do o autor representou-se, mentalmente, em suas linhas gerais e a gual deu
seu assentimento de vontade. Por outra forma pode dizer-se que, nesta hip6-
tese, 0 autor, num momento de piena imputabilidade, agiu sobre si préprio
(embriagando-se) para transformar-se em instrumento inimputavel de realiza-
¢3o do fato ilfcito tfpico concebido e desejado.

Mas fora dessa modalidade mais significativa, também outras
situagBes de embriaguez voluntaria e mesmo de embriaguez culposa podem
ajustar-se ao conceito de actio libera in causa.

Se, por exemplo, o agente deliberou embriagar-se (embriaguez
voluntéria) ou, pelo menos, decidiu beber, prevendo ou podendo prever que
assim chegaria ao estado de ebriedade (embriaguez culposa) — representan-
do-se ou podendo representar-se a possibilidade de que nessa condigao, e por
influéncia dela, viesse a delingliir, estar-se-a frente a realidade em que a nogdo
aqui tratada pode ser corretamente invocada.

Em tais casos, se o autor efetivamente previu que pudesse vir
a cometer 0 crime e aceitou esse risco, ter-se-a uma ocorréncia de actio libera
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in causa dolosa. Se se representou mentalmente a possivel verificagdo desse
fato ilfcito, decorrente da embriaguez, mas convictamente supds que poderia
evitd-lo; ou se nfo teve tal previsdo, mas poderia té-la tido, caso considerasse
mais atenta e prudentemente as possiveis resultantes de seu estado, estaré con-
figurada situagio de actio /ibera in causa culposa (culpa consciente na primei-
ra hip6tese; inconsciente, na segunda).

Além desses limites ndo vai, entretanto, a 4rea de situa¢Oes
em que a idéia da actio /ibera in causa pode ser lidimamente invocada. Figure-
mos, a propésito, o exemplo do ébrio, que, saindo do bar e dirigindo-se para
casa, defronta-se, casualmente, com um antigo desafeto que de longa data ndo
via e a quem imediatamente passa a dirigir ofensas, culminando por investir
fisicamente contra ele, produzindo-lhe lesdo corporal. N&o ocorreu aqui —
curialmente — uma actio libera in causa punivel, porque, mesmo quando s6
a embriaguez haja motivado a conduta agressiva, ndo h4 dolo nem culpa an-
teriores que sejam referidas a esse fato. Ao se embriagar o agente néo previu
nem podia prever — muito menos quis — o posterior encontro com o desafe-
to, assim como o incidente que daf resultaria. Na fase em que era ainda impu-
tével faltou dolo e culpa em rela¢o ao fato il(cito posterior.

Querer, pois, alcangar reguladoramente também esta e simila-
res situag3es com a nogdo de actio /ibera in causa, fazendo-a assim concernen-
tea todos os casos em que o autor se deixou arrastar ao estado de inconscién-
cla — como & propésito confessado na Exp. de Motivos de nosso estatuto pe-
nal ainda vigente (n® 21) — significa dar ao conceito indevido elastério, com

- que termina por romper-se a constante conotagio dele com efetivas realidades

is-psicolbgicas, passando a ligar-se a mera ficcio ou convenclio legal,
um como $¥falsob) de duvidosa conveniéncia para a soluclio de eventuais exi-
géncias préticas de mais eficaz atuaglio punitiva. Cuida-se, enfim, de tratar o
ébrio voluntério e culposo — em quem muitas vezes a bebida pode suprimir a
capacidade de discernimento e de direclio sobre 0 agir — como se fosse impu-
thvel. Estd isso, ademais, expressamente admitido num dos trabalhos prepara-
torios do Cédigo Penal italiano de 1930, em que se inspirou o precsito do
art. 24, |1, do estatuto vigente, onde se diz que o ébrio voluntério ou culposo
é punido ““como se tivesse agido com plena lucidez mental, embora, na reali-
dade, sua inteligéncia no momento estivesse complietamente perturbada‘. (68)

Contra essa idéia de fundamentar a solucgio legal voltada a pu-
ni¢cdo de todos os fatos ilicitos ti{picos praticados em estado de embriaguez
voluntéria ou culposa no conceito da actio /ibera in causa, muitos ensinamen-
tos de autoridade podem ser invocados. Manzini sobre ele referiu que ‘‘se a lei
deixa subsistir a imputabilidade a t(tulo de dolo para os crimes cometidos em
estado de embriaguez ou em estado analogo provocado pelo uso de estupefa-
cientes, mesmo quando esse estado s culposamente tenha sido adquirido, is-
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to faz por motivos de polftica penal, que nada tem a ver com as “actiones /i-
berae in causa”. (69) Similar é entre nds a opinido de Basileu Garcia, para
quem ““constituird desmedido alargamento das razoaveis possibilidades daque-
le instituto a explicag3o por essa maneira {actio libera in causa) da punibilida-
de do alcoolizado... Ndo percebemos o nexo de causalidade psiquica entre a
simples deliberag8o de ingerir bebida alcbolica e um crime supervenien-
te.” (70)

Na propria exposi¢cdo de motivas que acompanha o Codigo de
1940 — e apesar da defesa entusiasta ali feita — ressaltam as dividas e perplexi-
dades do legisiador ante a aceitagio desse conceito ampl(ssimo de actio in cau-
sa. A ponto que ali se pretende aplacar a questdo que o tema suscita por sim-
ples e geral nega¢o, invocando-se, com tal fim, uma doutrina psiquidtrico-psi-
colégica que nega, em todos os casos, a inimputabilidade do ébrio. Para tan-
to, chega-se mesmo a relembrar o pensamento de Battaglini, para quem”... o
ébrio com inteligéncia suprimida e vontade inexistente é uma criagdo da fan-
tasia: ninguém jamais o viu no banco dos réus”.

Fosse assim, seria entdo de indagar-se: porque o parégrafo 19,
do art. 24, onde esté preceituada a isen¢gdo de pena para o embriagado fortui-
to ou por coagdo, quando esteja nele suprimida a capacidade de discernimen-
to e de determinagao?

Mas, por outra parte, essa referéncia contida na Exposigdo de
Motivos parece realmente autorizar o entendimento de que a afirmada impu-
tabilidade do delinqliente ébrio que se faz no art. 24, 11, do Cédigo Penal, hé
de ser mesmo tomada em seu enunciado literal, referindo-se ndo ao momento
em que O agente se embriagou, mas ao em que praticou o fato il(cito t(pico.
O ébrio voluntério ou por imprudéncia, enfim — e segundo a presun¢éo da
lei — qualquer que seja o grau de sua embriaguez, no momento em que reali-
za o ilfcito t(pico estd sempre na plena posse de sua capacidade de discerni-
mento e de dire¢do sobre o agir.

Ora, a ser assim, nem é de ser invocado o conceito de actio /i-
bera. E que este, como o proprio nome indica e por sua prépria definicdo,
tem sentido apenas concernentemente aquelas situag8es em que ha um mo-
mento inicial de plena imputabilidade (exatamente aquele em relagdo ao qual
se apuraré, no agente, a presenca das demais condi¢des de dolo ou culpa) —
ao qual sucede uma fase em que no mesmo autor desapareceram as condigdes
subjetivas de avaliagdo e vontade.

Por aqui se vé que a presungdo da lei — insustentével no plano
tebrico — também examinada sob critérios pragmaticos de pol(tica criminal
apresenta ndo pequenos inconvenientes.
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E que, se segundo a ficgdo admitida pelo Cédigo, a embriaguez
voluntéria e a culposa ndo suprimem os requisitos de imputabilidade, mesmo
quando sejam completas, a ocorréncia de todas as demais caracteristicas con-
dicionantes do jufzo reprobat6rio referente ao autor hdo de ser cumpridamen-
te apuradas, ndo tendo em vista a fase inicial do processo, aquela da imputa-
bilidade real, quando o agente se embriaga — como deveria sé-lo, numa ade-
quada utilizacdo da idéia da actio /ibera — mas, sim, no momento em que é
praticado o fato ilfcito tipico. O que o autor realiza em estado de embriaguez
deve portanto mostrar todos os elementos de um fato punlivel, objetiva e sub-
jetivamente perfeito, sem qualquer exceg¢io para aqueles momentos estimati-
vos ligados a culpabilidade. E portanto, onde af interfiram situagGes impediti-
vas da final formulag3o da censura ao autor, mesmo que exclusivamente devi-
das & embriaguez, deverdo elas serem levadas em conta para eventual isen¢ao
da pena.

Assim, por exemplo, se a lesdio corporal praticada pelo embria-
gado deveu-se a circunstancia de — na confusao de crise alcodlica de que esta- -
va tomado, — ter suposto a existéncia de uma agressdo que pretendeu revidar,
mas que na verdade ndo ocorreu, tal transfigurada visio da realidade teré de ser
creditada em seu proveito, reconhecendo-se, na espécie,um erro justificado
do agente quanto ao caréter ilicito de sua conduta. (71)

Ja no que concerne ao crime culposo, as seguintes estimativas,
em que se constréi o momento reprobatério da culpabilidade referente a essa
modalidade de ilfcito —: se ao agente teria sido possfvel o conhecimento das
provéveis repercussdes lesivas a bens juridicos oriundas de sua agdo e previsf-
veis sagundo um juizo razodvel; se lhe teria sido dado perceber que nessa mes-
ma agao deixara de empregar a cautela a atengdo ou a diligéncia que um autor
prudente teria observado e necessdrias para evitar tais efeitos; finalmente, se
esse maior cuidado ter-lhe-ia sido pessoalmente possivel adotar — h3do de ser
feitas tendo igualmente em acurada conta o estado de embriaguez do agente,
sua capacidade intelectual e seu poder de dire¢ao sobre os proprios atos en-
quanto afetados ou influidos pela ingestdo alcodlica, pois que tal era o qua-
dro da situagdo pessoal efetivamente configurado no momento da realizagao
do fato t(pico.

Portanto, mesmo quando a previsao do resultado oriundo da
acao, assim como a execugao conscientemente cautelosa desta, tendentea evi-
té-lo — que ndo teriam faltado no comportamento de um sujeito inteligente e
prudente — hajam estado ausentes, ambos Gu um ou outro, na concreta rea-
lizag3o tipica {expressando-se nisso sua antijuridicidade) (72) — ndo por um
permanente deficit intelectual ou menor poder de dire¢ao do autor, mas tao
s6 em fung@o do episddico estado de embriaguez em que se encontrava, ainda
afl deveré ser ele beneficiado pela desculpa legal.
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Tais pontos Que expressam ilagoes a serem inevitavelmente ex-
trafdas da inicial assertiva de que o estado de embriaguez (voluntéria ou cul-
posa) n3o suprime a imputabilidade, praticamente impedem, nas diferentes
situagdes concretas, a efetiva imposi¢#o de pena ao agente, o que termina por
fraudar os préprios objetivos do preceito legal consignado no art. 24, I, do
Cbdigo Penal de 1940 e implicitamente reafirmado no novo estatuto penal.

v

Recusada, por seu cariter manifestamente artificial, a nogao
de que perdure sempre, na embriaguez, voluntéria ou cu|posa, a imputabilida-
de do agente, rica variedade de outras interpretagdes tem suscitado essa situa-
¢do, muitas delas tentando incorporar a puni¢do do embriagado as linhas de
um Direito Penal fundado no postulado da culpabilidade.

Na Alemanha, onde o dispositivo do art. 330,a do Codigo de
1871, introduzido pela lei do delinqlente habitual, de 24 de novembro de
1933, expressamente autorizou que a puni¢gdo do embriagado voluntério ou
culposo que pratica uma agdo ilfcita tipica muitas vezes se faga na auséncia
dos requisitos da imputabilidade, doutrina e jurisprudéncia muito debateram
sobre as caracter(sticas do delito cometido em estado de embriaguez e sobre
os fundamentos da respectiva punigdo.

Hellmuth Mayer e Von Weber, nos quadros de um inobscure-
clvel “versariin reillicita”, sustentaram, por exemplo, que toda a razao da pu-
nicdo estaria no inicial ato de embriagar-se. A agao il(cita tipica praticada no
estado dal conseqlente seria mera condigdo objetiva de punibilidade (73).
Contra tal interpreta¢3o objetou-se — e o argumento vale também para o nos-
so direito, onde a embriaguez constitui mera contravengdo (art. 62, da lei res-
pectiva) — que a simples interposi¢io de uma condigao objetiva de punibilida-
de n3do convertera em crime uma agao nao enquadrivel num dos paradigmas
da parte especial do C6digo e que toda a qualificagdo supOe a existéncia de um
delito béasico tipicamente antijuridico. Outras vezes a situa¢gdo de quem pra-
tica o crime em estado de embriaguez completa foi vista como configuradora
de um crime de perigo, sendo o fato tipico praticado indicio concreto da pe-
rigosidade do ébrio. J4 para Maurach, fundamento para a puni¢do, nesses ca-
sos, ndo estard no ato de embriagar-se, que nao & crime, nem na agdo tipica
depois praticada, a que falta, com a auséncia da imputabilidade, um dos requi-
sitos essenciais para o jufzo de censura pessoal. Residiria, isto sim, na conju-
gacdo dos dois fatores, compondo a figura total de um crime de perigo abs-
trato, consistente na ameaca & ordem publica. (73)

Na verdade, tanto a nogdo inicialmente examinada, que faz
apelo ao pensamento da actio libera in causa, como todas as demais interpre-
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tages referidas, nfo removem os graves embaragos tedricos e préaticos gerados
por essa peculiar situacio em que, a um inicial ato doloso ou culposo de pro-
duclio da embriaguez, segue-se a prética de um fato il(cito tipico nSo previs-
to nem previsivel — muito menos desejado — com anterioridade pelo agente.

O tratamento legal dado A espécie poderia até suscitar a idéia
de que aqui consagra a lei uma hipGtese de responsabilidade objetiva. A me-
nos que aqui se admita — como parece imperioso — que também nesta situa-
¢do cumpre ser invocado um mais penetrante ju(zo de cuipabilidade, que, em-
bora sempre partindo do fato tipico perpetrado, como insubstituivel condi-
¢do para que seja formulado, depois se amplia, do exame do que aquele possa
significar como expressio de um momento pessoal de insubordinacfo ao Di-
reito, 4 consideracfo da personalidade do autor, na medida em que possa es-
ta explicar o proprio estado de embriaguez e a infragc8o cometida sob sua in-
fluéncia.

ImpBe-se que aqui, uma vez mais se recorra a liclo de Eduardo
Correia. Para este, o (inico meio de serem aplacadas as perplexidades suscita-
das pela punico dos delitos praticados em estado de embriaguez completa,
voluntéria ou culposa, estd no afirmar que aquela (punig¢do) “muito embora
se determine no quadro da moldura do facto praticado, se refere néo a este
mas & personalidade do agente”. (74)

Cumpre recordar que — no ensinamento do professor de Coim-
bra — o Direito Penal, na medida em que afirma certos valores ou bens juridi-
cos, cria, para todos os destinatérios, o dever de formar ou ao menos preparar
sua personalidade de modo a que, nos atos da existéncia se nio venham a por
" “=m conflito ou antagonismo com tais valores ou interesses. E precisamente o
que torna o agente censurével pelo seu modo de ser ou caréter; por outros ter-
mos, 0 que configura uma cuipabilidade referida a sua personalidade é o per-
manentemente descumprimento desse dever. Vé Eduardo Correia tal compor-
tamento geralmente expresso numa omissfo — a permanents omissio do agen-
te de adestrar e adaptar a prépria personalidade ao correto atendimento do
que dele espera a ordem jur(dica.

No caso da embriaguez, mais do que omissSo, trata-se de ver-
dadeira ag3o positiva. O agente, pela ingestéio alcodlica, atua perturbedora-
mente sobre sua propria personalidade, nela momentaneamente suprimindo
aquelas fungBes mentais indispenséveis a que possa bern interpretar e atender
os ditames que the dirigs a ordem normativa do Direito.

Ainda que haja conformado sua personalidade de modo a fa-
26-la em geral capaz para receber e dar resposta afirmativa ao que dele espera
o Direito, tal aptidfo pode ficar afetada, no instante em que o homem, pela
embriaguez, permite que se alterem suas condigdes de discernimento e de di-
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recdo sobre o agir. E precisamente essa é a increpa¢do que lhe é dirigida, no
momento em que se conhecem seus atos ou omiss3es praticados em estado
de embriaguez completa. Ndo é diretamente devido ao ilfcito tipico pratica-
do que sobre o agente recai a censura da ordem jurfdica. Sendo sempre aque-
le — insista-se nesse ponto — a inafastéavel condicdo para que se constitua tal
momento estimativo, é ao estado de embriaguez que provocou o ato e — es-
pecialmente — as condigdes viciosas que permitiram a0 homem colocar-se nes-
se estado de supresséo da imputabilidade, que se referira o ju(zo reprobatério
pessoal.

O ato — que em sua fase inicial de imputabilidade o agente ndo
quis nem previu, nem era previsivel, nas circunstancias (75) — a despeito da le-
sdo efetiva a bem jur(dicos que possa conter, por si mesmo nada expressa, ho
agente, quanto a um momento de rebeldia ou de negagdo aos preceitos traga-
dos pelo Direito. O desprezo ou o desajustamento do autor as diretrizes da or-
dem jur(dica, manifestou-se por outra via. Ficou evidenciado na circunstancia
de ter bebido ao ponto de eliminar-se as condi¢Ges de um agir responsavel,
sabendo que assim poderia vir a praticar ndao este ou aguele ilfcito tfpico de-
terminado, mas quaisquer ag8es incompat(veis com seu dever de acatamento
aos valores e as condi¢bes de conv(vio afirmados pela ordem jurfdica.

No ser o autor um tipo de personalidade tdo indiferente senao
hostil ao Direito, ao ponto de a si préprio colocar-se fora das condi¢gles de
imputabilidade, suprimindo-se o poder de captar as diretrizes normativas da-
quele, acerca de que é proibido ou permitido e de ajustar o proprio compor-
tamento a essa preceituag¢fo, reside, pois, o substrato material a que se refere
o jufzo de culpabilidade que fundamenta a puni¢do dos crimes cometidos em
estado de embriaguez plena, voluntéiria ou culposa.

Assim entendida a base ético-jurfdica em que se apbia a puni-
¢80 dos delitos aqui examinados, poderia supor-se que essa mesma puni¢iio
chegaria a legitimar-se mesmo naqueles casos em que nenhuma agéo antijurf(-
dica concreta viesse a ser perpetrada. Onde ficasse apurado que por uma con-
formac#o errdnea ou deficiente da personalidade, o agente, — quer como fa-
to freqiiente em sua vida, quer como episddio de todo excepcional — através
da ingestdo incontrolével de dlcool, a si mesmo se suprimisse as fungSes men-
tais de avaliag§o e de comando sobre o agir exterior, assim descurando o de-
ver de conservar-se sempre apto ao atendimento dos deveres que a ordem ju-
ridica impGe a todos os destinatérios, estaria de todo autorizada a imposicéo
da san¢do jur(dico penal, eis que também plenamente caracterizada estaria a
situac8o a que se refere o jufzo de culpabilidade que a justifica e legitima.

Assim, entretanto n@o é, conforme ficou insistentemente re-
ferido nas linhas acima. Sem que de certo modo o estado de embriaguez so-
bre que recai — assim como, e a partir dele, sobre a personalidade em que
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ocorre — a reprovagao da ordem juridica, fique materializado num concreto
injusto tipico perpetrado pelo ébrio, ndo estara autorizado qualquer tipo de
puni¢cdo. S6 mediante sua objetivagado num fato antijuridico individual é que,
segundo o direito positivo, o estado de embriaguez adquire seu carater penal,
convertendo-se na base material de um ilicito que requer a repressdo do di-
reito.

Isso assim acontece, em primeiro lugar, por uma razao de or-
dem prética. E que o cometimento de delito dela resultante, constitui o in-
substituivel critério objetivo para indicar quando uma situa¢do de embriaguez
foi de tal monta que suprimiu, no agente, as condigOes de avaliag¢do e diregdo
sobre o agir, subtraindo-lhe, assim, a capacidade de cumprimento do dever ju-
ridico. Enfim, é mais dificil afirmar-se um juizo reprobatério pessoal a partir
de uma embriaguez que ndo produziu consequéncias do que daquela outra
que haja culminado no cometimento de um delito.

Em segundo lugar, essa exigéncia de que haja o agente ébrio
praticado um crime, como requisito indispensavel para que venha a ser puni-
do, obedece ao propb6sito de realizar uma selegdo limitadora, no c(rculo das
situagBes de embriaguez passfveis de censura: certamente todos agueles casos
em que o agente, pela demasiada ingestdo alcoblica, reduz-se a uma condigcdo
de inimputabilidade, merecem a reprovagao do direito. Mas apenas quando
culmina esse estado (76) na préatica de um ilfcito t(pico, é que adquiriré rele-
véncia jur{dica.

Por tudo quanto foi acima referido, conclui-se, entdo, que pa-
ra a punigdo das a¢Ges cometidas em estado de embriaguez voluntéria ou cul-
posa, impde-se a circunstanciada verificagdo de haver o autor praticado um
fato que constitua uma plena imagem delitiva, com a clara configuragdo de
todos os requisitos relativos ao injusto e a tipicidade do fato.

DELINQUENTES HABITUAIS POR TENDENCIA
E CULPABILIDADE REFERIDA A PERSONALIDADE

No 122 Congresso Penal e Penitenciério, reunido em Haia, em
1950, asseverou Bettiol ser a figura do delinqliente habitual ‘’verdadeiro enig-
ma do Direito Penal, que ainda n3o encontrou seu Edipo”’, porquanto, longe
de estar baseada em dados da natureza, na verdade apenas constitui uma cria-
¢do artificial de carater politico.
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A despeito desse autorizado e radical reparo critico acentua-se,
no conjunto da legislagdo de todos os pafses, a freqiidncia com que aparecem
dispositivos visando A caracteriza¢do dessa especial categoria de agentes — as-
sim como a do delinqliente por tendéncia — bem como 2 regulagdo do trata-
mento punitivo cabfvel em face de uma e outra.

A partir do esforgo legislativo pioneiro, representado pela lei
francesa de 27 de maio de 1885, configura-se, na maioria dos pafses, aquele
fendmeno que J. Bernard Herzog denominou de contdgio legis/ativo, passan-
do muitos cédigos e outros diplomas penais a abrigarem preceitos estabele-
cendo critérios especiais de punigdo para tais agentes e situagdes criminosas
peculiares. (75)

A essa nova diretriz legislativo-penal, em sua origem grande-
mente favorecida pelo incremento da pequena e média criminalidades na Eu-
ropa, no decurso do séc. XX, nfo tem entretanto faltado decididos e severos
opaositores.

A elaop8e, por exemplo, sérios reparos, Marc Ancel, acoiman-
do-a de encontrar-se baseada numa tipologia de delinqiientes apriorfstica e
convencional, que, incorporada ao ambito da normagdo impositiva da lei, ter-
mina por condicionar e circunscrever a atuagao do aplicador, que se vé impe-
dido, na avaliacdo da verdadeira personalidade do réu, de socorrer-se de ou-
tros critérios, acaso de maior valor cientffico, que a Criminologia progressiva-
mente vai pondo ao servigo da doutrina e pratica jur(dicas. Preferiria ele, nes-
se aspecto, que se mantivessem as leis penais mais plasticas e flexfveis, referin-
do, a propésito, o exemplo do cédigo groenlandés, de 1954, segundo cujos
preceitos todo o ato punfvel autoriza a imposi¢do de qualquer uma das medi-
das editadas na segunda parte do diploma, tudo & exclusiva discrigdo do juiz,
que decidiré sobre natureza e medida da san¢do segundo o que conclua sobre
a pessoa do autor e sobre o fato praticado, em suas concretas circunstancias.
Chega mesmo o conhecido penalista da chamada corrente da ’Défense Socia-
le Nouvelle” a asseverar que o Direito Penal Novo ‘’deve somente estabelecer
um sistema de incriminagdes e de san¢des suficientemente flex(vel para que o
juiz, aplicando-o de maneira concreta, possa ter em conta a classificagdo que
a ciéncia criminol6gica possa estabelecer entre os autores de infragoes”. E a-
crescenta:”’ A classificagdo neste sistema penal humanista, fica fora do quadro
da lei penal’’. {(76)

Nas linhas dessa diretriz preconizada pelo penalista francés,
contriria as tipologias legais de delinquentes, esta o ainda vigorante Codigo
Penal de 1942. Como vem relatado em sua Exposi¢do de Motivos (n? 24),
ndo apresenta, o citado diploma, uma c/assificacdo especial de criminosos. Em
sua sistemética apenas séo diferengados, para diverso tratamento punitivo, o
criminoso primério e o reincidente (genérico ou especfifico) Elucida, a prop6-
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sito, esse mesmo relatério inicial, que no Projeto Alcéntara Machado figura-
va uma divisdo de delinglientes em quatro categorias —: ocasionais, por ten-
déncia, reincidentes e habituais. Mas acrescenta que tal proposi¢do deixou de
ser acolhida, de uma parte por inexistirem caracter(sticas constantes ou ind(-
cios infalfveis para distinguir entre criminosos que o seja per accidens e os que
o seja por tendéncia, sendo mesmo dubitdvel a existéncia destes Gltimos. Ain-
da que existissem, nao seria 16gico que um Cddigo Penal fundamentalmente
informado na liberdade volitiva, inclufsse entre os /imputdveis o delinqiente
que o é por irresistivel tendéncia. De outra parte, porque nenhuma razéo exis-
te que autorize separar os chamados criminosos habituais da ampla familia
dos reincidentes, uma vez que a estes seja aplicado um tratamento especial-
mente rigoroso.

Mas o novo Cédigo de 1969 enfileira-se a corrente dominan-
te na legislagdo, recolhendo, para especifico tratamento, as duas categorias
de autor do delingiiente habitual e do delingiente por tendéncia, que define,
circunstanciadamente, no paragrafo 2°, letrasa e b e no paréagrafo 3%, respec-
tivamente, do art. 64.

Por delinqiiente habitual entende, o novo diploma, aquele
que “reincide, por segunda vez, na pratica de crime doloso da mesma na-
tureza, punivel com pena privativa da liberdade, em periodo de tempo né&o su-
perior a cinco anos, descontado o que se refere ao cumprimento da pena’’
(letra @) ou que ‘‘embora sem condenacdo anterior, comete, sucessivamente,
em perfodo nao superior a cinco anos, quatro ou mais crimes da mesma natu-
reza, punfveis com pena privativa de liberdade, e demonstra, pelas suas con-
dig8es de vida e pelas circunstdncias dos fatos apreciados em conjunto, acen-
tuada inclinagdo para tais crimes'{letra b) — Ja criminoso por tendéncia é con-
siderado ‘‘aquele que comete homic(dio, tentativa de homicidio ou lesdo cor-
poral grave, e, pelos motivos determinantes e meios ou modos de execug3o,
revela extraordinéria torpeza, perversdo ou malvadez™(§ 3%).

Nas primeiras concepg¢des da doutrina e nos primeiros dispo-
sitivos de lei que a elas se referiram, essas duas formas de criminalidade inve-
terada aqui em estudo apareciam como intimamente presas aos conceitos de
reincidéncia e de multi-reincidéncia. Em especial no delinqiiente habitual via-
se, caracteristicamente, uma vontade criminosa decidida, infensa ao efuito de
anteriores condenacdes; nisso residia sua peculiar perigosidade, por af se legi-
timando a particular reagcdo penal a ele dirigida.

Bem cedo, entretanto, tendeu a doutrina a autonomizar os
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conceitos de reincidéncia, por um lado, e de habitualidade e tendéncia crimi-
nosas por outro. No relatério sobre o estado do pensamento penal(stico em
torno da questao, apresentado no mesmo 129 Congresso Internacional Penal
e Penitenciério, de 1950, j4 referido, o prof. Beleza dos Santos apontou, en-
tre outros, os seguintes pontos de acordo alcangados, como critérios diferen-
ciadores entre as duas no¢des: hé reincidentes que embora havendo cometido
vérias infragOes A lei penal, nem por isso contrairam uma habitualidade crimi-
nal e se tornaram perigosos; sdo estes delinqlientes mu/ti-ocasionais, que no-
tadamente se caracterizam pela reiteracdo em infragoes de menor gravidade.
Inversamente, hé delingiientes que expressam uma tendéncia criminal, inde-
pendentemente do fato de que j& hajam ou ndo sido condenados. A reincidén-
cia, pois, n8o constitui ponto de partida necessério das normas destinadas a
combater a delinqiiéncia habitual, embora na medida em que fagam presumir
o estado perigoso, possam constituir um critério importante para aquele fim.

Outros aspectos conclusivos focados pelo jurista portugués, a-

gora mais se atendo a situacdo das legislagGes, na época considerada, foram
estes:

Sdo raras as legislagBes que fazem da tendéncia para o crime
ou do estado perigoso um elemento bastante para a imposicao de penas incre-
mentadas. E de direito comum legislativo que a declaracdo de habitualidade
seja subordinada— (segundo o expressa, ali4s, recomendagdo votada no decur-
so do Congresso de Haia) — & comissio de certas infragdes ou ao pronuncia-
mento de certas condenacBes. Nesse sentido pode ser dito que o reincidente
torna-se delinqliiente habitual quando certos outros elementos se combinam
com a perpetragao reiterada de atos reprimidos pela lei penal. (77)

A considera¢do desses pontos assentados por Beleza dos San-
tos, levaram J. Bernard Herzog a concluir que, pelo menos do ponto de vista
da defini¢3o legalmente assentada, caracteriza-se a delinqiiéncia habitual pela
concorréncia de dois elementos: a comissfio de um certo ntiimero de delitos,
varidvel de legislagdo a legislagio e um estado de perigo resultante da incorri-
gibilidade ou da persistente decis3o criminosa do sujeito.

Pois o exame dos diferentes modos como nas vérias legislagdes
se combinam esses dois elementos — assim como a consideragd@o dos critérios
em geral adotados por aquelas, de caracterizagdo e punigdo dos chamados cr/-
minosos por tendéncia, onde via de regra se rompem os Gltimos vinculos en-
tre reincidéncia e mesmo simples comissdo repetida de fatos punfveis e peri-
gosidade, autorizadora de especial tratamento penal, — permite distribuir os
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diferentes direitos positivos sobre um dos sistemas abaixo enumerados, o se-
gundo deles apresentando-se ora sob forma pura ora sob forma mista. Dentre
esses sistemas identificaremos aquele em que se enquadra a nova legislagao pe-
nal brasileira.

O primeiro sistema é o0 que estabelece uma presuncgao de habi-
tualidade, com a perigosidade dal decorrente, do s6 fato de haver o agente co-
metido um certo nGmero de delitos, sobre os quais, em geral se exige que ha-
ja recafdo senten¢a condenatéria definitiva. A implicagBo entre multi-reinci-
déncia e delinquiéncia habitual mostra-se aqui em modo absoluto. O tratamen-
to penal previsto para o agente serd aplicado face a simples constatacdo de
ter ocorrido a multi-reincidéncia. € o sistema que vigorava na Franca até a lei
de 3dejulho de 1954.

Jé o segundo sistema — hoje, por certo, o de mais largo empre-
go— éo daqueles direitos que condicionam o reconhecimento da delinquéncia
habitual & positiva verificagdo de dois requisitos: a) comissdo de um certo nt-
mero de crimes (sobre os quais se exigird ou ndo que haja recafdo sentenca
condenatdria definitiva, segundo as caracter(sticas do caso e as diferentes le-
gislagdes e b) positiva constatagao da permanente propensdo para o crime ou
habitualidade.

Conforme foi antes referido, este segundo sistema apresenta-
se, via de regra, ora sob uma forma pura, ora sob uma forma mista. Exemplo
daprimeira constitui o art. 20, a, | e |l, do Cédigo Penal Alemdo, com a reda-
¢30 que lhe foi dada pela lei de 24 de nov. de 1933 (Lei sobre delinglientes
habituais perigosos). Segundo o preceito af contido, para a aplicagdo da pe-
na especialmente incrementada, ser4 indispenséavel, a par da constatagdo de
haver o agente cometido outros fatos puniveis sobre os quais se exigira (se ti-
verem sido apenas dois — reincidéncia em sentido técnico) ou ndo (se houve -
rem sido pelo menos trés) que haja incorrido senten¢a condenatéria definiti-
va, que 0 juiz, por avaliagao estritamente pessoal, estribada na consideragdo
conjunta dos fatos, conclua tratar-se, o agente, de delinqliente habitual peri-
goso. Aqui, pois, ao contrério do sistema anterior, a constatagdo do nimero
plural de delitos anteriormente cometidos, ndo cria a presungao de habituali-
dade. Precisa esta ser circunstanciadamente apurada pelo julgador.

No sistema misto, como indica o nome, reconhece-se uma du-
plicidade de situacdes. Ora a constatacdo de terem ocorrido delitos anteriores
(aqui em geral se exigindo, para eles, sentenga condenatéria definitiva) engen-
dra uma presuncio ope /ege de habitualidade, que o juiz limitar-se-4 a decla-
rar; ora a apurag¢ao dessas anteriores infragBes a lei penal (aqui, em geral, ndo
se exigindo condena¢do definitiva) deverad ser completada com a estimativa
pessoal e circunstanciada do julgador de que o agente recidivo compde um ti-
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po de personalidade prépria de delingiiente habitual {habitualidade reconhe-
civel ope judicis).

Finalmente, no terceiro sistema, cortam-se todos os vinculos
de dependéncia entre uma eventual carreira criminosa anterior e o reconheci-
mento da perigosidade ou peculiar estrutura da personalidade do agente, au-
torizadoras de um especial tratamento punitivo. Independera, esse jufzo sobre
o autor, de qualquer constatagdo objetiva sobre fatos criminosos pretéritos.
Tal caracter(stica se vem encontrando, na maioria das legislagGes, naqueles dis-
positivos que definem e sancionam os chamados de/ingiientes por tendéncia.

Referentemente aos delinglientes habituais, ficou visto que
uma menos peremptéria ou inequfvoca inclinagdo delituosa sempre exige, se-
gundo a lei, como um dos sinais indicadores daquela, indispensavel para que
seja reconhecida e declarada, o cometimento anterior, de fatos pun(veis. J4
no caso do delingiiente por tendéncia, tanto seus tracos de cardter como as
circunstincias altamente denunciadoras do prbprio fato praticado, sempre
de incomum gravidade — via de regra crime contra a vida ou a integridade f/-
sica — uns e outros expressos Nos motivos, meios ou modos de execugdo do
fato perpetrado — de tal modo refletem uma personalidade torpe, mé e per-
versa, com decidida e inequfvoca propensdo para o crime, que se dispensam
os indfcios que pudessem ser extrafdos de uma criminalidade anterior, tradu-
zida em ag8es concretas. O habito ou a propensdo criminosa existe, indepen-
dentemente de que se haja ou ndo manifestado em anteriores episddios de in-
fragdo do Direito. Esté ele palpitante sob o fato criminoso em julgamento e
no que ele expressa quanto a um modo de ser moral do agente altamente cen-
surével.

v

Assim esquematizados os trés sistemas penais no que concerne
4 caracterizagdo e tratamento punitivo dos delinqlientes habituais e por ten-
déncia, e & vista do disposto no antes referido art. 64, § 29, letrasae b e § 39,
vemos que o Cédigo Penal de 1969, se por um lado adere ao segundo deles —
e precisamente em sua forma mista — de outra parte ja acolhe preceitos em
que se manifesta a nftida orienta¢do de aceitagdo do 3° critério, que situa
num plano de total irrelevancia, tanto a reincid@ncia em sentido técnico co-
mo a propria ocorréncia de outros episddios criminosos na vida passada do
delinqiiente.

Com efeito, pela regulagdo do novo diploma penal, se por um
lado constitui a reincidéncia (desde que duplice), condigdo para que se carac-
terize a habitualidade presumida (art. 64, § 22, a), j4 é, entretanto, de todo
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dispensavel, para a configura¢gdo da habitualidade ope judicis: — o autor de
quatro crimes anteriores, mesmo que por qualquer deles ndo haja sofrido
qualgquer condenagdo (ndo sendo, pois, tecnicamente, um reincidente), pode
ter reconhecida, pelo juiz, sua qualidade de del/ingiiente habitual. E para a
configuragdo da criminalidade por tendéncia, nem mesmo essa presen¢a, na
vida anterior do agente, de outras a¢des infringentes dos preceitos juridico-
penais é exigida, bastando a ocorréncia, sob as condi¢Oes objetivas e subjeti-
vas tracadas no § 3%, do art. 64, de algumas das formas de delito ngsse mes-
mo dispositivo também previstas. (78)

Tem-se, assim, a adesdo de nosso novo diploma punitivo a o-
rientagdo moderna, que reduz a um plano crescentemente de menor impor-
tdncia o conceito tradicional de reincidéncia formal, em proveito da maior
énfase dada as nogOes substanciais de habitualidade e tendéncia.

O decisivo, segundo essa direcdo doutrinéria, nao hé de ser tan-
to a comprovag@o dos antecedentes penais nos respectivos assentamentos de
culpa, mas o estudo do comportamento efetivo do réu e a existéncia, nele, de
uma persistente inclinagdo a criminalidade.

Progressivamente dominante na ciéncia, essa nova concep¢do
substancial e subjetivadora da delinquéncia habitual e por tendéncia, que subs-
titui, aos poucos, a cléssica, da reincidéncia, vem alcangando importantes éxi-
tos no terreno legislativo. Sua incorporagdo, agora, a0 moderno diploma pu-
nitivo brasileiro, marca mais uma etapa nessa vitoriosa carreira. (79)

\

Igualmente em dia com seu tempo foi o Cédigo de 1969 no
tratamento punitivo que estabelece para as duas modalidades de criminalidade
endurecida aqui comentadas. Fiel ao critério ja sequido em relagdo aos delin-
qientes com imputabilidade diminu(da, referentemente aos quais substitui o
sistema chamado de dup/o bindrio (aplicagdo sucessiva de pena e medida de
seguranga detentivas) da legislagdo ainda vigente, pelo vicariante ou substitu-
tivo, absteve-se, igualmente, o novo diploma legal, de estatuir para os delin-
qlentes habituais e por tendéncia a aplicagdo sucessiva de pena e medida de
segurang¢a detentivas, que é a orientagdo predominante, por exemplo, nas le-
gislacdes de tipo alemdo e francés.

Seguindo, também aqui, a solugdo hd muito preconizada pela
melhor doutrina, optou, o Cédigo, pela adogao da pena indeterminada, como
recurso punitivo melhor afeigoado as caracter(sticas de personalidade do de-
linqGente habitual e por tendéncia. Também neste passo, ndo faltou, entre-
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tanto, a cautela do legislador, estabelecendo o corretivo prudente de um limi-
te mdximo para essa indeterminagdo.

E o que se vé do art. 64 e seu pardgrafo 1° onde fica estabele-
cido que, “em se tratando de delinqliente habitual ou por tendéncia, a pena
a ser imposta serd por tempo indeterminado. O juiz fixar4 a pena correspon-
dente a nova infragdo penal, que constituird a duragdo minima da pena priva-
tiva da liberdade, ndo podendo ser, em caso algum, inferior a trés anos’ e que
"a dura¢fo da pena indeterminada ndo poderd exceder de dez anos, ap6s o
cumprimento da pena imposta.”

Pelo art. 76 e parégrafos, cumprido o prazo mfnimo da pena
indeterminada (vale dizer, cumprida a pena correspondente a nova infragéo,
ou, se for esta inferior, cumprido o perfodo mfnimo de trés anos de privagio
de liberdade), poderd o condenado pleitear livrainento condicional, desde
que presentes as condigdes do art. 75 e sujeitando-se, o beneficiado, a um pe-
riodo de prova a ser fixado entre trés e cinco anos. Negado o primeiro pedido
podera ele ser repetido a cada dois anos.

Vi

Pois precisamente tal tratamento punitivo mais severo estatui-
do para as categorias de delinquentes ora consideradas, suscita, mais uma vez
— e aqui, por certo, de forma muito mais instante — a necessidade da consi-
deragdo de um mais aprofundado conceito de culpabilidade.

Como, com efeito, hdo de fundar-se dogmaticamente essas for-
mas mais severas de puni¢gdo? O que autorizars que ao delinqiiente em que
se tenha identificado a caracter(stica da habitualidade ou da tendéncia para o
crime, quando haja praticado um fato illcito tfpico para o qual, no quadro
da lei, esteja prevista pena inferior, no mdximo, a trés anos de privagao de li-
berdade, seja na sentenga imposta pena em m/nimo ja superior aquele quan-
tum, com possfivel prorrogaco por prazo que, nos casos mais graves, podera
alcancar dez anos? O que, para todas as demais hipbteses, permitird que a pe-
na prevista para o crime perpetrado seja prorrogada, eventualmente até o limi-
te maximo acima referido? O que igualmente justificard que se onerem os de-
linqlientes habituais ou por tendéncia com o impedimento de requererem li-
vramento condicional, quando, conforme o caso, hajam cumprido metade (tal
como se faculta ao delinqliente comum primério) ou trés quartos {(como &
permitido ao reincidente) da pena privativa da liberdade que lhes haja sido im-
posta, exigindo-se-lhes o total cumprimento daquele minimo fixado (art. 76)?

Nega peremptéria e repetidamente, o legislador penal que, no
tratamento punitivo do delinqliente habitual ou por tendéncia haja a nova lei
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aderido a uma pena final utilitaria. — “Néo se trata de pena de sequranga” —
estd expressamente dito no n® 26, da Exposi¢cdo de Motivos que acompanha
o diploma legal. Por outra parte nesse mesmo relatério ministerial, expressao
fiel das idéias e principios que nortearam a feitura do Cédigo (80) est4 suces-
sivamente reafirmado o carater retributivo da pena (n®* 16 e 19), sem prejul-
2o dos efeitos de recuperagao individual e defesa social, que, naqueles limites,
possa exercer e 0 ndo aco/himento, na lei, de quaisquer hipéteses de respon-
sabilidade sem culpa. (n? 11). Na verdade, portanto, também relativamente
as penas previstas para os delinqlientes habituais ou por tendéncia, a culpabi-
lidade continua sendo o inabaldvel fundamento ético de imposicio.

Mas, se nos mantivermos adstritos a uma concep¢do que for-
mule e gradue o jufzo reprobatério pessoal em que a culpabilidade consiste, a
partir do montante de insubordinagdo e rebeldia pessoal do agente contra a ot-
demjuridica, expressa no fato il(cito tfpico praticado e a ele rigorosamente li-
mitado, teremos que concluir que o delinqgliente habitual ou por tendéncia, em
lugar de dever ser onerado com uma mais intensa censura, ao contrario deve
ser considerado como merecedor de menor reprovagao da ordem jur{dica.

Com efeito, partindo-se como é imperioso que se parta, no es-
tado atual do conhecimento, antes referido — de um indeterminismo relativo,
tem-se de admitir, tanto no delingiiente habitual, como no delinqiiente por
tendéncia, um menor poder de diregao sobre seu agir, uma menor liberdade
para ajustar seu comportamento as diretrizes impostas pelo Direito.

N3do é aqui de serem examinadas as muitas consideragGes de-
finidoras que, para a primeira categoria, tém sido propostas pela Criminolo-
gia. Apenas importa referir que, seja qual for a origem — endbgena, ou exé-
gena — da inclinagdo em que ela se expressa, ostenta, o delinqliente habitual,
uma bem definida segunda natureza antissocial, que o leva a cometer crimes
sempre que para isso se apresentem circunstancias propicias. Seja que tal pro-
pensdo tenha sido herdada; seja que haja sido adquirido ao termo de um cer-
to prolongado modo de vida, pontilhado pela prética reiterada de determina
das atividades ou crimes; seja que se manifeste sob forma em geral militante e
constante, edificando compulsivamente, o agente, as oportunidades para de-
linqiiir (delinqlente profissional); seja que antes se apresente sob forma passi-
va, sucumbindo o autor a toda ocasido ou tentagdo criminal; seja que eviden-
cie uma origem psicopatica; seja que deite suas raizes em fatores ambientais
ou do meio —, o que aqui cumpre referir é que ela determina inocultavel con-
dicionamento sobre o processo de motivagdo da vontade do agente, reduzin-
do-lhe, assim, a liberdade, em grau maior ou menor.

J4 o delinqliente por tendéncia, em cuja caracterizacao se tem
particularmente empenhado a doutrina italiana, & em geral visto como alguém
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que, sem apresentar distirbios d{gnos de nota na esfera intelectual e volitiva,
é entretanto privado de senso moral. A {ndole particularmente ma que lhe a-
presentam — quase sempre patenteada nas caracter(sticas cruéis dos crimes
que realiza — n8o se expressa na simpies amoralidade ou imoralidade, mas no
“instinto perverso e brutal, que, por seu vigor, acompanhado da falta de todo
sentimento de piedade e humanidade, determina uma particular inclinacio pa-
ra o delito”, (81)

Nas duas situa¢des, pois, 0 que se constata é um deficit, sendo
da faculdade de correta estimagdo dos fatos, na capacidade de dirigir o com-
portamento segundo diretrizes aceitas pela ordem jur(dica. Ora, a essa menor
liberdade relativa a cada fato criminoso cometido por tal classe de agentes,
deverd corresponder, nas linhas de um ordenamento juridico em que a idéia
de culpabilidade se construa exclusivamente referida ao fato, uma pena ne-
cessariamente menor. Aqui, mais uma vez, porque a culpabilidade & menor,
exige o princfpio retributivo que a pena seja atenuada.

A insergdo, portanto, das penas incrementadas estabelecidas
por nosso novo Cédigo Penal para os delinquentes habituais, ou por tendén-
cia, no sistema geral do diploma, s6 poder4 ocorrer com a invocagdo da idéia
de uma cuipabilidade referida 4 personalidade. Descumprindo seu permanen-
te dever de formar ou preparar a personalidade, para fazé-la apta ao constan-
te acatamento aos valores afirmados e protegidos pelo Direito, permitiu o a-
gente que nele se instalasse ou aflorasse o habito de delinqiir ou deixou que
nele avultasse, dominadoramente, uma exigente tendéncia para a prética de
crimes.

Uma e outra, com o terem coartado, no autor, o domfnio so-
bre os préprios atos, poderdo, a um primeiro exame, fazer pensar em menor
censurabilidade deste, relativamente ao delito praticado, dada a condigdo de
menor liberdade em que ocorreu. Mas tal idéia logo se transforma no reconhe-
cimento do maior reproche em que incide o autor, quando, a partir do fato,
passa o jufzo estimativo a incidir sobre a verdadeira substancia ético-jur(dica
daquele, a personalidade do mesmo autor. E que aqui se apurara que a préti-
ca do fato s6 se deveu a uma particular propensao ou tendéncia para o crime
arraigada na personalidade do autor e al manifestada porque o agente nao a
dominou, quando podia e devia té-lo feito. Com isso estara plenamente legiti-
mada a pena mais grave.

Por essa mesma via, além disso, estard também explicado e le-
gitimado o carater relativamente indeterminado da pena. O verdadeiro teor da
habitualidade ou tendéncia criminosa do autor ndo pode ser devidamente apu-
rado com a consideragdo apenas do fato que determinou a aplicagdo da san-
¢do e das condigOes de vida do agente, contemporaneas e anteriores a0 mes-
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mo fato. Como realidades gque ndo desaparecem com a prética do fato ilicito
tipico, mas que antes permanecem, como persistente situacdo pessoal do agen-
te, apOso crime e a sentenca, o preciso cOmputo de sua intensidade e duragao
na personalidade apenas se podera fazer com base em indicagGes que apenas
o decurso da execug¢do da pena ird fornecendo. Isso também explica a minu-
ciosa avaliagdo pessoal do condenado que o art. 76,11, do diploma legal, esta-
belece, obrigatoriamente, como uma das condi¢des para que |he seja concedi-
do o livcamento condicional, ou ao término do cumprimento da pena minima,
ou, sucessivamente, a cada dois anos contados desse termo.

Por esse processo, alcangam-se fins concretos de recuperagao
social do delinqlente. Mas tal efeito pragmético ndo é obtido com sacrificio
ou & custa do prevalecente critério retributivo.

E que, conforme repetidamente ficou assinalado, no curso da
exposi¢do, a censura que o Direito formula 3 modalidade de agente aqui con-
siderada, estd enfocada a circunstancia de ter ele permitido que em sua perso-
nalidade ou cariter se manifestasse o habito criminoso ou a tendéncia para o
crime, quando dispunha de poder individual para evitar essa ocorréncia; pre-
cisamente no ter contraldo, ou, pelo menos, no ter deixado (quando uma ou
outra fossem congenitais) que se expandissem essas qualidades negativas, es-
tad indicada e provada, na vida passada do agente, a permanente omissdo (pela
qual ele se constitui em culpabilidade), do cumprimento do dever de prepa-
rar sua personalidade para fazé-la permanentemente respeitosa dos valores ju-
r(dico-penais.

Sendo assim, a intensidade da censura que sobre o agente de-
verd recair, depende, correlativamente, da gravidade e extensdo em que tal hé-
bito ou tal tendéncia criminosa se hajam manifestado em sua personalidade.

Quanto mais intensa a manifesta¢do, mais profundo e prolon-
gado terd sido, no agente, o descuramento ante 0 constante dever de autocon-
formar corretamente o modo de ser pessoal.

Ora, conforme ficou visto, nas linhas acima, tal avaliacdo so-
bre a profundidade e dom(nio do hébito ou da tendéncia criminosa s6 seré
poss(vel-ao cabo de um razoavel periodo de execuc¢ao da pena. Corresponden-
temente, sO decorrido esse tempo podera ser obtida a exata medida da culpa-
bilidade do agente, assim como apurado o momento em que estardo atendi-
das as exigéncias de justa retribuicdo. Nestas condigGes, torna-se portanto im-
possivel a individualizagdo prévia — feita na prépria sentenga — da pena que
deve corresponder a culpabilidade em que se constitui o autor. Tal individua-
lizac8o, — conforme vem ponderado na Exposicdo de Motivos (n® 26) — fica-
r4 entdo relegada para momento posterior, quando o juiz da execug¢do ja dis-
ponha de todos os elementos possibilitadores de uma justa avalia¢do do guan-
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tum de censura em que incorre o agente, assim como do onus penal que |he
deve corresponder.

A pena, pois, deve ser mesmo indeterminada, embora apenas
relativamente, dado como — adverte Eduardo Correia — rigorosamente man-
tido o cardter retributivo da san¢do, ha de ter esta, obrigatoriamente, um li-
mite méximo de durago.

Por outro lado, como a cuipa referida & personalidade em que
todo o sistema se baseia, 36 pode ser tomada em conta pela via do fato, do cri-
me praticado, 8 pena que a este corresponda e que o juiz fixard, dentro dos Ii-
mites legalmente estabelecidos, haverd de corresponder 8 duragdo minima da
punicdo do criminoso.

CONCLUSOES

Das varias conclusdes que foram sendo assentadas no decurso
da exposicfo, as seguintes, por sua maior significagdo, devem ser postas em re-
levo:

O princlpio da responsabilidade ético-juridica, condicionada
pela culpabilidade, constitui o alicerce sobre que se construiu e se mantém o
Direito Penal dos povos cultos. Responsével, perante o ordenamento jur(dico
punitivo — vale dizer, obrigado a sofrer os dnus sancionatérios nele prescritos
— ndo 0 60 mero executor material do fato ilfcito t(pico, mas, necessariamen-
te, aquele que o haja perpetrado de modo culpével.

A pena é retribuigdo; a justa paga do crime cometido pelo a-
gente, quando devia e podia este agir de outra maneira, mantendo-se numa li-
nha de conduta compatf{vel com as exigéncias da ordem jur(dica.

Precisamente nesse juizo reprobat6rio pessoal — pressuposto
da pena — pelo qual se increpa ao autor o se ter decidido pelo ilfcito, deixan-
do de agir na conformidade do que dele esperava e exigia o Direito, tendo
condigBes de fazé-lo — consiste a culpabilidade jurfdico penal, ou, simples-
mente, culpabilidade, conceito nuclear da estrutura do crime.

Vista, assim, a culpabilidade, como censura ético-jurfdica di-
rigida ao autor porque praticou a conduta, quando a deveria ter omitido ou
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porque dela se absteve, quando estaria obrigado a agir (omissdo), dela trans-
parece a idéia matriz em que esse juizo se estriba: a da liberdade do agente; a
de sua capacidade de auto-determinagao; a de seu poder de agir de outra ma-
neira.

i

A aceitagdo de tal perspectiva da liberdade no agir, ndo signi-
fica, entretanto, acolhimento da tese indeterminista tradicional, que nega
qualquer tipo de condicionamento ou limitagdo ao comportamento humano,
podendo mesmo dizer-se que seria esta tdo incompat(vel com um sistema fun-
dado na responsabilidade ético-jurfdica como o é a concepgao rigidamente
determinista.

Assim, repelindo, embora o insustentével da posigdo extrema-
damente determinista e aceitando, pelo contrario, que o criminoso, quando
comete o illcito, poderia ter optado por modalidade de comportamento ajus-
tado ao Direito, ndo se nega que todo um conjunto de circunstancias ex6ge-
nas ou endbgenas — estas congenitais ou adquiridas — facilitem ou dificultem
sua decisdo de cometé-lo.

v

Pois precisamente tal constatagdo de que lindes inflexiveis cir-
cunscrevem, a cada caso, o 4mbito das concretas possibilidades humanas de
escolha e decisdo, no plano da conduta, suscita todo um conjunto de dificul-
dades tebricas e praticas a um sistema punitivo construido sobre as nogoes
da responsabilidade e da culpa.

E que o pensamento que o inspira, que faz da vontade huma-
na o centro de toda a imputagdo, concebe o julzo reprobatério pessoal como
formulado a partir do fato il(cito tfpico concretamente perpetrado e a luz das
particulares circunstincias internas e do meio em que ele ocorreu. Desconhe-
ce, 0 Direito Penal, uma culpabilidade separada do fato. E esta, ao contrério,
repetidamente qualificada como juizo derivado.

Ora, naquelas situagGes em que o pormenorizado exame do
episédio delituoso, com todos 0s seus componentes, evidenciar ter ele predo-
minantemente resuitado do poderoso domfnio de fatores causais, que ao a-
gente impossibititaram ou a nitida apreciacdo quanto 3 natureza e significa-
do valorativo do fato ou uma plena autonomia de decisio, menor, por certo,
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sera o quantum de rebeldia e inconformismo frente as preceituacSes da ordem
jurfdica que dele se podera deduzir. Pois que comprometida esteve a capaci-
dade do autor de conhecimento e justa avaliagdo da conduta e diminuidoo
senhorio de sua vontade sobre ela, menor, correspondentemente, sera o grau
de censura em que se venha a constituir. E a essa menor culpabilidade, obriga-
toriamente,devera corresponder pena menor.

Mas, por outra parte, sendo o Direito obra humana intencio-
nada 3 aplacar ou dirimir efetivas necessidades da vida coletiva, mesmo a um
ordenamento jurf{dico penal erguido sobre o postulado da responsabilidade
moral, ndo pode ser estranho o propOsito de constituir-se, cada vez mais, ins-
trumento Gtil para a repressdo dos crimes.

Pois exatamente sob este prisma, as exigéncias de adequada
tutela social estdo a impor penas de severidade superior ou pelo menos equi-
valentes a das cominadas a quem comete o crime em condi¢oes normais de au-
todeterminagao. Porque face a certos fatores biolégicos ou do ambiente, me-
nor mostrou-se o poder do agente, de avaliagdo e dire¢cao sobre seu agir, mais
do que do criminoso comum dele podem ser esperadas novas manifestagdes
de comportamento antijuridico, sempre devidas ao fraquejar de sua constitui-
¢do bio-psiquica ao influxo de determinadas influéncias, oportunidades ou
sugestdes criminbgenas.

Esboga-se, assim, o grave antagonismo, fruto de dois postula-
dos ou exigéncias antindmicos: frente 2 menor culpabilidade, deduzida do fa-
to, pena menor, porque assim o exige 0 axioma ético da justa retribui¢do; an-
te perigosidade maior, sangao mais severa, que assim o requer a expectativa
de eficiente defesa social.

\"

Tal grave questdo é suscitada — como aporia erguida & cons-
trugcdo tebrica e como dilema posto ao legislador e ao aplicador da lei toda
vez que se focam alguns dos temas efetivamente centrais do Direito Penal.
Assim, entre outras hipbteses,quando se buscam diretivas dogmdticas e crité-
rios normativos para medida da pena ou sua eventual isengao, aos agentes com
imputabilidade diminufda; aos que praticam o delito em embriaguez comple-
ta, quando voluntaria ou culposamente hajam assumido esse estado; aos que
realizam o fato antijuridico tipico sem conhecimento atual de seu carater con-
trario ao Direito; aos que agem com culpa inconsciente; aqueles relativamen-
te aos quais se indaga se ao tempo do crime lhes era exigfvel,e em que medida,
outro comportamento. Também quando se examinam questdes referentes a
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certos tipos de peculiar caracterizagdo, como os relativos ao rufianismo (Céd.
Penal 1969, art. 254) e a vadiagem e mendicancia (Lei Contr. Penais, arts. 59
e 60). Mas, em particular, quando se considera o tratamento penal dos delin-
qientes habituais (assim como, nas legislagbes que contemplam essa peculiar
espécie, dos delinqientes profissionais) e dos criminosos por tendéncia.

Em todas as situacOes aqui apontadas — a despeito das pecu-
liaridades e estruturas préprias de cada uma, este trago comum pode ser iden-
tificado precisamente o serem, todas elas, realidades frente as quais se insta-
lam questdes configuradoras de aparentemente insuperavel conflito tebrico e
pratico, que ameaga comprometer a perdurabilidade de um Direito Penal da
culpabilidade e da retribuigdo. S3o todas elas, situagoes em que se registra o
aflorar de fatores de diferente natureza — ora exégenos, circunstanciais ou so-
ciais; ora internos, herdados ou adquiridos — compelindo para a pratica do
crime. Também frente a todas elas, renova-se, pois, a situagao dilematica: por-
que menor culpabilidade, menor a pena; porque maior a perigosidade, mais
grave deve ser a pena.

Vi

A harmonizagdo do aparentemente incontorndvel antagonis-
mo interno do sistema penal da responsabilidade ético-jurfdica; a conciliagdo
ante situagdes como essas, em que supostamente se chocam as exigéncias de
um direito penal de bases espirituais, onde a censura pessoal é posta como in-
declinavel condigdo e medida da pena e os fins concretos de preven¢do dos de-
litos e de tutela social, estd na invocagdo de um mais aprofundado conceito
de culpabilidade. Ao autor, além do jufzo reprobatério pessoal em que inci-
de, a partir do fato ilicito tipico perpetrado e sob a condi¢do e na medida de
sua rebeldia contra o Direito, expressada por aquele, — uma outra forma de
reproche pode ser enunciada: a que se refere & conforma¢do desvaliosa de sua
personalidade ou de seu caréater, enquanto af resida o fundamento e a explica-
¢fo do crime perpetrado e na dimensdo em que — tendo podido evita-la — se-
ja o autor por aquela responsével. O que agora se increpa ao criminoso é a di-
recBo viciosa que imprimiu a vida e ao préprio modo de ser interno, deixando
de fazé&-los permanentemente aptos para o respeito aos valores afirmados pe-
lo Direito, apesar de que detinha poder para isso. N&8o é mais o fato e a atitu-
de pessoal de desobediéncia ao Direito, que do primeiro possa ser deduzida
—ou apenas eles — 0 que agora se reprova ao autor. E possivel que a esse fato
tenha sido o delinqluiente impelido pelo dominio de fatores por completo sub-
trafdos a seu controle e que dele, pois, nenhuma conclusio se possa lidima-
mente extrair quanto a uma insubordinag#o censuréavel aos ditames da ordem
juridica. O que no autor fundamentalmente se reprovara é que haja permiti-
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do — quando podia evita-lo — que em sua personalidade se instalassem ou e-
mergissem td80 poderosas propensdes, que frente a ela fraquejassem seu enten-
dimento e sua vontade, toda vez que se articulasse situagao de provocagao ou
de oportunidade para o crime.

Configura-se, assim — ao lado da nog¢#o de culpabilidade ime-
diatamente referida ao fato ilicito t{pico e & motivagdo censurével que ele pos-
sa expressar — uma mais farga e penetrante forma de conceber o momento re-
probatério pessoal do ilicito: culpabilidade referida a censurdvel conformagao
da personalidade.

VIl

Por superficial e equivocada associagdo de nogdes na verdade
autdnomas, quando nao opostas e inconcilidveis, constata-se repetidamente a
tendéncia de estabelecer relacionamento l6gico-dogmético entre o conceito
de culpabilidade referida d personalidade e 0 pensamento de um tipo norma-
tivo de autor. De todo diversas, contudo, em suas origens, inspira¢do e efeitos
concretos na aplicagdo do Direito, sao as duas nogdes.

Vit

Com a adogao do conceito de culpabilidade referida & persona-
lidade, nao ocorre o abandono do postulado do Direito Penal do fato. Condi-
cdo para que se formule a censura ao agente, por haver permitido, em oposi-
¢do ao dever, que nele se definisse uma certa confirmagéo indesejavel da perso-
nalidade é a perpetragdo do fato ilicito tipico e na medida em que se encontre
este fundamentado e explicado em tal desvalioso perfil interno do sujeito. Ndo
se trata, pois, de uma culpabilidade paralela ao fato e desta totalmente inde-
pendente. Trata-se de um julzo exprobatério pessoal formulado a partir do
fato, embora daf se alargue a considerag@o daqueles componentes da persona-
lidade do agente em que 0 mesmo fato possa encontrar sua natural explicagao.
Dever4, enfim, o agente responder pelo crime quando se possa vincular este a
determinadas qualidades de cardter ou a certa constituicao de sua personali-
dade pela qual possa ser censurado, na medida em que permitiu que se formas-
sem quando as poderia ter evitado.

Improcede o reparo critico as vezes levantado, de que nos qua-
~dros de uma culpabilidade pela personalidade ou pelo caréter, deixa a vonta-
de livre ou capacidade humana de autodeterminagao de figurar como insubs-
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titu(vel centro ético de imputacdo, passando o agente, pelo contrério, a ser
censurado simplesmente pelo que é, por seu peculiar modo de ser interno, na
medida em que nele se tenha constitufdo, mesmo fora de qualquer poder seu
de automodelagdo interior, uma determinada personalidade natural(stica, im-
pulsionadora da conduta antijuridica.

Diversamente, aqui perdura o inabaldvel princfpio em que se
sustenta a no¢do de culpabilidade pelo fato: tudo aquilo contra que o autor
nada pode, ao direito serd dado lamentar e até desaprovar, mas nunca censu-
rar ao autor como culpabilidade. Enfim, s6 respondera o agente por aqueles
componentes de sua personalidade que — evidenciados como fundamentado-
resdo fato il(cito tipico tenham se constitu(do como decorréncia da mé utili-
za¢do do poder de que concretamente dispunha para impedir sua manifesta-
¢do. S6 responderd, portanto, pela formagéio defeituosa da personalidade,
quando tinha o poder de responder as exigéncias do direito relativamente a-
quela formagéo.

IX

O conceito de culpabilidade referida & personalidade ndo in-
fringe, antes reafirma, o princ(pio nu/lum crimen. E que esse tomar em conta
o especial modo de ser do autor, ha de estar obrigatoriamente condicionado a
determinados pressupostos de tipicidade, ndo apenas aqueles referentes ao fa-
to il(cito de que indeclinavelmente deveré partir, conforme assinalado no item
anterior, mas diversos outros, relacionados, segundo as diferentes situagdes,
a nOmero de crimes, natureza destes, particularidades de caréter, formas de
vida, etc.

X

O conceito de culpabilidade referida & personalidade oferece
o fundamento insubstitu(vel para um sistema monista ético revestido da apre-
ciadvel virtude de poder reagir eficazmente a todas as formas de delinquéncia
sem necessidade de resvalar para o terreno perigoso da pena defesa ou das me-
didas de seguranca, estas entdo deslocadas para além do dmbito de situacGes
em que legitimamente devem ser aplicadas. Nesse sentido constitui noglio Util
a limitag8o do arb(trio e & tutela da liberdade individual.
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Xl

J4 o vigente Codigo Penal brasileiro traga para algumas pecu-
liares situagOes nele reguladas, diretrizes normativas que s6 se harmonizam
com o postulado ético juridico da pena retributiva, estribado na culpa moral
— pelo préprio legislador repetidamente proclamado como principio inspira-
dor detodo o sistema (cfr. Exposigio de Motivos, n?* 4 e 18; et passim — Em
sentido coincidente, Exp. de Motivos do C6digo de 1969, n°* 16 e 19( — sob
a condicao de que relativamente a elas se faga apelo a um conceito mais am-
plo de culpabilidade, que, edificado, embora, a partir do fato injusto-t(pico,
aele ndo fique inflexivelmente adstrito, antes aprofundando-se & acurada con-
siderac8o da personalidade ou carater de seu autor.

, Tais situagdes reapresentam-se no recente diploma legal de
1969. Aqui, entretanto, como peculiaridade do novo C6digo aparecem unidas
a outras categorias normativas em que ainda mais inequivocamente se eviden-
cia a necessidade de que o juflzo reprobatério pessoal em que consiste a culpa-
bilidade, ndo tenha (ou ndo tenha exclusivamente) como conteldo ou subs-
trato de sustentagcao aquele momento pessoal de antagonismo com as exigén-
cias da ordem jur(dica que o episdédio criminoso possa revelar, antes devendo,
a partir daquele, adentrar na consideragao valorativa da personalidade ou do
carater do agente, na medida em que componentes deste ou daquele possam
ser indicados como fundamentadores do injusto praticado e enquanto uns e
outros se devam reputar ligados ao poder ou senhorio da vontade do agente.

Xl

E assim com amparo nesse aprofundado conceito de culpabi-
lidade que se justifica o poder conferido ao juiz, nos termos do paragrafo Gni-
co, do art. 31, do Cédigo Penal de 1969, de ndo atenuar a pena gue venha a
ser imposta ao delinquente com imputabilidade diminufda. A mesma nogdo
constituirs, também o fundamento para eventual substituicdo da pena impos-
ta por internamento em estabelecimento psiquitrico, na forma autorizada
pelo art. 94, cumprindo aqui referir que embaterd com a harmonia do sistema
a eventual imposi¢cdo dessa medida curativa a réu a quem se haja atenuado a
pena, sequndo o paragrafo anico do art. 31.

X

E igualmente pelo recurso a idéia de uma culpabilidade referi-
da a personalidade, que se legitimard a imposicdo da pena correspondente 3
perpetracdo dolosa do ilfcito, ao agente que o praticou em estado de embria-
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guez completa, voluntéria ou culposa, quando se comprove que na fase daim-
putabilidade real ndo quis nem eventualmente o fato.

XV

Finalmente, é ainda pela invocagdo da nogao de culpabilidade
referida a personalidade que se conciliard com o fundamento monista ético do
sistema a pena incrementada e de limite médximo relativamente indetermina-
do prevista para os delinqlientes habituais e por tendéncia, na forma do art.
64 e paragrafo primeiro e 76 e pardgrafo do novo diploma punitivo, assim co-
mo sua eventual substituigdo por internamento em estabelecimento psiquia-
trico (cfr. 8 49, do art. 64).

Dada a especial condicdo dos agentes a que se aplica ndo des-
mente seu cunho retributivo a relativa indeterminagao, quanto ao maximo,
desta pena. Aqui meramente se trata de individualizagdo postergada para mo-
mento posterior a sentenga. Mas, precisamente porque retributiva, necessita
ter ela prefixada sua duragdo méxima. (Fixada em dez anos, apés o cumpri-
mento do prazo minimo — cfr. art. 64 e § 1?). Por outro lado — e finaimen-
te — como a culpa referida a personalidade, em que todo o sistema se baseia,
86 pode ser tomada em conta a partir do il(cito tipico praticado, a pena que
8 este corresponda e que o juiz fixard, dentro dos limites legalmente estabele-
cidos, haverd de corresponder a duracdo minima da puni¢cdo do criminoso.

NOTAS

1 — “Uber den Aufbau des Schuldbegriffs’’.

2 — A concepgdo puramente psicolégica da culpabilidade, com exclusdo
de todo momento valorativo era ainda em 1904 defendida por Rad-
bruch.

3 — Para a chamada concepgdo normativa da culpabilidade, fruto das ini -

ciais colocagOes postas por Frank (ob. cit.}, com os desenvolvimentos
a elas imprimido por James Goldschmidt (Der Notstand — ein Schuld
— problem — 1913; Normativer Schuldbegriff — Festgabe f. — Frank,
|, 428, 1930) e Freudenthal — Schuld und Vorwurf im geltenden
Strafrecht, 1922), estes sdo os pressupostos em que se edifica o juizo
reprobatério pessoal da culpabilidade: 1) Imputabilidade; 2) Dolo
(compreensivo da consciéncia da antijuridicidade do fato) ou Culpa e
3) Exigibilidade de outra conduta ou auséncia de circunstancias espe-
ciais de exclusio da culpabiiidade — ja na linha da concepg¢ao final(s-
tica da conduta, com Welzel e Niese, sdo estes os elementos do julzo
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de censura.: 1) Imputabilidade; 2) Possibilidade de conhecimento do
cardter antijuridico do fato e 3) Exigibilidade de outra conduta. A
sua vez R. Maurach propde seu conceito de atributibilidade (Zure-
chenbarkeit) — aquela relagdo juridicamente desaprovada do autor
com seu ato t(pico e antijuridico, que oferece a base para as diferen-
tes possibilidades de reagdo do juiz penal’’ — que compreende dois
graus, por seu turno estruturados sobre os seguintes elementos, no que
concerne ao fato doloso: a) Responsabilidade pela fato (Tatverant-
wortung) — exigibilidade de outra conduta; b) Culpabilidade —
1) Imputabilidade; 2) Possibilidade de conhecimento do caréter anti-
jurfdico do fato.

Kurzlehrbuch des Strafrechts (Parte Geral), 72 ed., 1957, pag. 129.

ZStW - 65,380

A essa expressio — poder de agir de outra maneira, isto é, de acordo
com as exigéncias do Direito, qualifica Figueiredo Dias de ndo inteira-
mente exata, apesar de que se tenha definitivamente imposto”.E que
argumenta — referindo o poder ao agir de outra maneira, parece con-
fundir o problema — que estd aqui tdo s6 em questdo — da liberdade
da vontade, com o da liberdade da a¢do’’. Mas — admite — “"talvez a
férmula possa defender-se com a idéia exata (cfr. Keller, Psychologie,
62 segs.) de que sb o facticamente alcangéavel ou poss(vel pode verda-
deiramente ser querido, pelo que os limites facticos da realizagdo sdo,
a0 mesmo tempo, limites da propria vontade”(sobre isto ja Scheler,
Formalismus, 139 e Metafisica, 7 s.} — Figueiredo Dias, — ‘'O Probl.
da Consciéncia da llicitude em Direito Penal’’ Coimbra, 1969, pég.
173 (24).

Ob. cit. pég. cit.

O conceito ético-jur(dico de responsabilidade penal’’ in Estudos em
Homenagem e Nelson Hungria, pag. 66, Forense, 1962.

““Der Zweckgedanke im Strafrecht— Dissertagdo com que Liszt toma
posse na catedra de Direito Penal de Marburgo — 1822 — Conhecida
geralmente por “‘Programa de Marburgo”’.

Assim Fritz Bauer, para quem a possibilidade de uma responsabilida-
de penal com base na cu/pabilidade ético-juridica encontra como obs-
taculo ndo s6 a falta de liberdade de querer do agente, mas a impossi-
bilidade de alguém sondar o coragdo humano. — Faz assim seu o pen-
samento de Lange, para quem ‘‘Verbreche ist Schicksal’’ — Das Ver-
brechen u. die Gesellschaft — pag. 174 — 1957.

Em que pontificam A. Gehlen — ’Die neue Weltschau” — 1953; So-
zial-psychologische Probleme in der industriellen Gesellschaft — 1949
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14
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17
18

E. Rothacker — ‘“Probleme der Kulturanthropologie’’, 1948 e outros.

“Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenchaft’’ trad.
italiana — Giuffré — 1965 — pég. 61 e segs.

Apud. R. Maurach — *“Os caminhos do Direito Penal alemao ao proje-
to de 1960, in Estudos em Homenagem a Neison Hungria, ed. 1962
p4g. 97.

CRIMINOLOGIA — trad. espanhola — Barcelona, 1956, pdg. 456.
“Deutsches Strafrecht — trad. chilena — 1970,p4g. 203.

Ob. cit. pag. 204

Cfr. notan® 3.

Apontam-se, a propdsito, cinco diregBes tedrico-praticas bem defini-
das;

Irrelevdncia da consciéncia da antijuridicidade do fato — N&o configu-
ra esta um elemento do crime. N3o pertence nem ao dolo (que se e-
xaure na consciéncia e vontade quanto a presenca no fato, dos inte-
grantes de um tipo penal) nem a outra qualquer caracter(stica do cri-
me (Nota: esta corrente, adstrita a uma concep¢io psicoldgica da cul-
pabilidade, negava distingdo entre dolo e culpabilidade. O dolo era vis-
to (assim como a culpa) como espécie de culpabilidade). — Distinguia-
se, aqui, entre error facti {(que excluia o dolo) e error juris {sem qual-
quer significado excusante). Mas o erro de fato nao se confundia com
o hoje qualificado erro de tipo.— Abrangia toda equivocada cogni¢do
sobre situagdo de fato. Assim, tanto eliminava o dolo o ignorar o agen-
te, no furto, o caréter alheio da coisa, como o supor, p. ex. na lesio
corporal, que a pessoa contra quem investiu, ocasionando-lhe ofensa
ffsica, contra ele iniciava uma agress3o, contra a qual se teria defendi-
do {leglitima defesa putativa). O erro de direito extra-penal era para
todos os efeitos considerado erro de fato. — O erro de fato descarac-
terizava sempre o dolo.— Se esse erro fosse devido a imprudéncia ou
desatencdo do agente e relativamente ao ilfcito perpetrado estivesse
prevista punicdo para a forma culposa, receberia o agente a pena cor-
respondente. De outro modo estaria isento de sangdo.

Teoria estrita do Dolo — Ao dolo & absolutamente necesséria a cons-
ciéncia atua/ da ilicitude do fato. — Quando falte, ficar4 o autor isen-
to de pena, salvo se o desconhecimento se deveu a culpa e para o de-
lito cometido preveja a lei punic¢do a este tftulo.

Teoria limitada do Dolo — Em regra acorde com a anterior, preconiza,
entretanto, a punicfio do autor, como se fosse autor doloso, quando o
desconhecimento, deste, do caréater antijurfdico do fato praticado, s6
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se possa explicar por uma particuiar inimizade ao Direito ou cegueira
juridica. — Nao se trataria de ficcdo de dofo. — Unicamente receberia
0 autor o mesmo tratamento penal do agente doloso.

Teoria estrita da culpabilidade — O dolo — dimens3o subjetiva da agdo
e do tipo -correspondente — ndo é componente da culpabilidade —
Constitue caracterfstica desta (e nao do dolo) a consciéncia da antiju-
ridicidade do fato. — Para que se afirme, entretanto, o juizo reproba-
tério pessoal da culpabilidade, ndo & necessario demonstrar que o au-
tor praticou o fato com consciéncia atual de seu carater contrario ao
direito. — Basta que tivesse podido aperceber-se desse carater desva-
lioso. — Para a culpabilidade, enfim, é bastante a consciéncia potencial
do caréter ilicito do fato. — Sé o erro /inevitdvel/ quanto a ilicitude a-
fastara, pois, a culpabilidade. — Se ao autor era pessoalmente possfvel
evitar esse erro; se foi este devido a desateng¢dao ou imprudéncia, res-
ponderd o autor pela realizacdo do/osa do fato, apenas possibilitando-
se, ao aplicador, eventual atenuagdo da pena.

Teoria limitada da culpabilidade — Coincide, em linhas gerais, com a
posi¢do anterior. — Mas com uma importante ressalva:— quando o er-
ro relativamente ao carater antijur(dico do fato radica na equivocada
suposi¢do de uma situagdo de fato, que se realmente existisse, legiti-
maria a conduta, tal ausente ou equivocada cogni¢do devera ser trata-
da como erro de tipo (aquele que se expressa no desconhecimento,
por parte do autor, de que no seu fato concorrem todos os integran-
tes de um tipo penal). — Nesta hip6tese, fica o dolo exclufdo.— Se o
erro for devido & culpa e a puni¢do para esta modalidade estiver pre-
vista na lei, recebera o autor a pena correspondente.

Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia — Portugal — 67/3, 147 —
Apud. J. Figueiredo Dias, O Probl. da Consciéncia da llicitude em
Direito Penal’’, Coimbra, 1969, p4ag. 150.

“Rechtsirrtum und Rechtsblindheit"— In Festschrift f. Kohlrausch —
1944, pag. 180 e segs.

Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik — 1959 — Manifesta entretan-
to preferéncia pela primeira expressdo Jimenez de Asua — *‘La cegue-
ra jurfdica vy el remanente imputable”, in Estudos h. Nelson Hun-
gria, cit. pag. 11.

Die Normen und ihre Ubertretung, vol. 11, | parte, 32 ed. pag. 283.
Eticaa Nicdmaco — apud. Figueiredo Dias, ob. cit., pdg. 179, nota 39.
“’Philosophie’, 1932, 1. I, p4dg. 154 — apud. F. Dias, ob. cit. pag. 180,
nota 42.
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Apud. Bettiol, "’Diritto Penale’’, 6% ed. Palermo.

TESAR — "Der symptomatische Verbrechensbegriff’ in Zeitschrift
fir die gesante Strafrechtswissenschaft, v. 29, p4g. 85 (1909) — Koll-
mann — "“Der symptomatische Verbrechensbegriff’’, in ZStW — v.
28, pag. 463, (1908); Griinhut — Gefahrlichkeit als Schuldmomente,
Aschaffenburg — Testschrift, 1926, p4g. 87.

Kurziehrbuch, cit., pag. 181, 1.

“Studien zun Taterstrafrecht — |l — Lebensentscheidungsschuld”
1940.

2ZStW, 61, 170 — Sobre esta e ainda outras concep¢des em torno do
conceito de cuipabilidade referida & personalidade, cfr. Maurach —
DEUTSCHES STRAFRECHT, ed. esp., 1962, 11, pag. 82.

Ob. cit. pag. 212 — Cfr., nesse mesmo loc., fecunda aplicagdo da no-
¢do de culpabilidade referida a personalidade 3 clarificagdo dogmati-
ca dos casos de culpa inconsciente e em oposicao aos critérios da an-
tiga teoria da vontade (Engelmann; Mezger) e da chamada teoria da
culpabilidade de sentimento (Gefuhlsschuld — de Exner e Engisch).

Beleza Santos, O conceito ético-jur(dico...” cit., pag. 74.

“’Direlto Criminal”, vol. |, pdg. 325 — ed. 1968, Coimbra — A esta o-
bra, de que o presente trabalho é extremamente devedor, em todo o
seu desdobramento, faremos remissdes freqiientes e amplas.

Cfr. Welzel, pag. 181 — ob. cit./Maurach, ob. cit. vol. |, pag. 292 .

"“Von Wesen des Taters”, Tibingen, 1922 — do mesmo: “‘Tattypus
und Tatertypus’’, in Zeit der Akademie fir deutsches Recht, 1936,
pag. 360.

Mesmo ap6s o trabalho de depuracdo do velho c6digo penal aleméo,
de 1871, realizado pela Comissdo de Controle, expurgando dele os dis-
positivos de inspira¢do hitlerista, a partir da lei n® 1, de 20/set/1945,
eis o peculiar enunciado que ficou mantido no paragrafo segundo, do
art. 211, delimitador de um claro tipo de autor: assassino. ‘’Parigrafo
segundo: — E assassino todo individuo que mate um ser humano: —
parasatisfazer seus instintos homicidas ou sexuais, sua cupidez ou por
quaisquer outros motivos vis; — dissimuladamente, cruelmente ou por
meios que constituam perigo publico; — ou para permitir a realizagdo
de uma outra infragdo ou para dissimula-la.”

No desdobramento l6gico dessa posicdo — dird Maurach — junto ao as-
sassino, a0 homicida, ao ladrdo, ao estelionatario, comeg¢ariam tam-
bém a pulular figuras grotescas, como o invasor de domicilio, o alte-
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rador de limites, o privador da liberdade, o que raiaria os limites do ri-
diculo e configuraria uma pretensdo impossivel para as possibilida-

des de investigagdo criminoldgica — ob. cit., vol. cit., pag. 294.

"“Was Diebsthal ist — ensinaré& — sagt ja im Grunde, nicht das Gesetz,
sondern das ergibt sich aus dem Wesen der Sache’’ — Que é o ladrdo ?
E apenas aquele que ‘‘seinem Wesen nach, Dieb ist.

“Tatstrafe und Taterstrafe, insbesondere im Kriegsstrafrecht’’ — in
ZStW, B, 60 péag. 60.

Ob. cit., vol. 1, pag. 293.
| Limiti Taciti Della Norma Penale’’ — Palermo, pég. 70/71.

Embora sob a forma restritiva preconizada por Gallas — “‘tipos de au-
tores referidos a fatos’ — Eduardo Correia atribui significagao e atua-
lidade para a nogao aqui examinada. “’De qualquer forma, porém — e
isso queremos frisar —, o fato continuar4, ainda, aqui, a ser como de-
ve 0 necessario ponto de partida para a interveng3o de san¢des crimi-
nais” — Ob. cit., vol. |, pag. 198.

Para Dahm "“as unidades orgdnicas em que se polariza a vida concreta
do direito penal nos ddo umas vezes a representa¢do de certos tipos de
fatos, outras vezes de certos tipos de agentes, aos quais haveria que
referir o preceito legal na sua aplicagdo. O que, se por um lado conduz
a uma extensdo do campo de aplicacao do preceito — que abrangerd
ndo sb6 as condutas nele descritas, como todas as semelhantes que se-
jam censuraveis sequndo o ‘‘s3o sentimento do povo’’ — conduz, por
outro lado a excluir daquele campo todas as hipbteses em que, exis-
tindo, embora, uma conduta subsumivel ao respectivo tipo legal de
fato, ela ndo tem, atrds de si, como seria indispensavel a sua punibili-
dade, um tipo de agente que se adeqUe aquele que a intuigcao da essén-
cia das coisas fornece e a consciéncia popular reflete’.— 'Der Tater-
typ im Strafrecht’’ — 1940, pag. 27 e segs.

Nos delitos de omissdo improprios — ensina Welzel — o proprio juiz,
mediante uma complementagdo do tipo, tem que encontrar as carac-
ter(sticas objetivas de autor. Do tipo legal dos delitos de comissdo s6
pode depreender, de modo direto, a conduta tipica (isto é, o evitar o
resultado tipico), em troca, as caracteristicas do autor da omissio tem
que elabora-las por si mesmo. Os tipos dos delitos imprdprios de omis-
sdo, por conseguinte, sa0 apenas em parte tipos de formacgdo legal e
em parte, pelo contrédrio, de formagdo judicial (...) De qualquer ma-
neira, o direito vigente d4 ao juiz, pelo menos, pontos de referéncia
tipicos para a elaboragao das caracter{sticas objetivas do autor de o-
missdo. Tanto dos tipos em que se regulam legalmente delitos de omis-
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51
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57

sfo préprias (...) como dos tipos dos delitos especiais proprios, depre-
ende-se que sO cabe em consideragdo como autor de omissdo uma pes-
soa com poder de fato, que se encontre em estreita relacdo com o
bem ameagado, e que em raz8o dela deva cuidar do bem juridico res-
pectivo (...). Do direito escrito se depreende que sé cabe em conside-
racdo como autor de omissio uma pessoa com poder sobre o fato,
que esteja ligada com o bem juridico ameagado por uma rela¢do de
vida estreita e especial, da qual se constitui, essa pessoa, o garantidor
da integridade do bem juridico. Autor de omissio 6 s6 aquele que tem
uma posi¢ao de garantidor efetiva a respeito do bem juridico e nessa
posic8o ndo evita o resultado t{pico, apesar de poder fazé-lo’’, (Ob.
cit., pag. 288/9).

Refere ainda Guarnieri invocagdes do conceito de tipo normativo de
autor também a propo6sito da tentativa (em especial para clarificar a
diffcil questdo do infcio do ato executivo), do concurso de agente no
delito, etc. — "‘ll delinqiiente tipo”’.

Ob. cit., pag. 320.

“’Das Schuld prinzip (1961), pag. 190.

Ob. cit., vol. 12, pag. 326 (2).

Ob. cit., pag. 318.

Ob. cit., p4g. 320.

Ob. cit., p4g. 315.

Manuale di Diritto Penale — P. Generale — 5% ed., 1963, pég. 244.

Pressuposto fatico de toda imputagdo — disse Kohlrausch — é o po-
der geral, enquanto o poder individual se torna uma ficg@o necessdria
ao Estado.— A igual abstragdo objetivadora parece por vezes chegar
Mezger, para quem, configura-se a culpabilidade quando ao agente po-
de ser formulada a censura de que “‘mann hétte unter diesen Umstan-
den anders handeln kénnen’’.

Ob. cit., p4g. 184, nota 51.

Ob. cit., vol. I, pag. 330, nota 2.

Relativamente a toda a s{ntese aqui apresentada, do pensamento de
Eduardo Correia, cfr. diversos pontos de seu Direito Criminal cit., em
especial vol. |, pgs. 63 e segs., 73, 322 e segs., 358 e segs., 417 e segs.,
etc.

Cfr. nota n® 3.

Seus componentes (da culpabilidade, numa concepgao puramente va-
lorativa) so pura valoragdo — dirad Maurach. Dentre estes '‘a imputa-

109



58

59

61
62
63

65

67

68

bilidade contém o juizo sobre a geral capacidade de motivacao do au-
tor” — Deutsches Strafrecht, cit., vol. I, pag. 24 — E adiante: A im-
putabilidade e o conhecimento do injusto ndo constituem atuais re-
presentagdes, mas puras valoragdes’’ (pag. 92).

Nas hipoteses de imputabilidade diminufda — dird — *’a pena ndo va-
ria, apesar de diminuir a culpabilidade; na hipotese do art. 20, a, ape-
sar de ndo variar a culpabilidade, aumenta a pena’’ — Ob. cit., vol. I,
pag. 122, — Sobre o tratamento penal que o Cod. de 1969 estatui pa-
ra o delinqliente habitual, assim como para a categoria do delinquen-
te por tendéncia, cfr. pag. 66 e segs.

Na verdade s8o diversas as solu¢Ges que nas varias legislagGes se ddo as
hipbéteses de imputabilidade diminuida; ora possibilidade de nao ate-
nuag¢do da pena — Cod. Penal alemdo, art. 51, I1; Céd. Penal Brasilei-

_ro de 1940, § nico do art. 22; C6d. Penal Bras. de 1969, § Gnico do

art. 31 — ora possibilidade de agravacdo — Céd. Penal portuguss,
art. 68 —; equiparagdo, em certos casos a verdadeira inimputabilida-
de — art. 18, do projeto Eduardo Correia para o Codigo Penal portu-
gués; art. 94 § 22, do Codigo Penal Brasileiro de 1969.

Propde Kurt Schneider — “Die psychopatischen Personlichkeiten’’,
92 ed., 1950, (uma ampla categorizagido desses anormais psfquicos,
arrolando os seguintes tipos: hipertimicos; depressivos; inseguros ou
pouco confiantes em si; fanaticos; desejosos de consideragdo; labeis;
explosivos; abulicos e asténicos).

Trad. espanhola — 2% ed. — Madrid — pag. 39.

' P4g. 53.

Ob. cit., vol. |, pag. 360.
P&g. 359.

Cfr. Bettiol, ob. cit., p4ag. 361.

" Estes psicopatas sofrem em regra de tal maneira a agdo da pena — di-
ré Eduardo Correia — que toda a prevencdo se realiza considerando a
culpa referida ao fato’ — Ob. cit., vol. cit., pdg. 361.

Oposta, porém, & a opinido de H. Mayer, para quem “’parece injustifi-
cado que o Estado, descurando seu dever de prevengdo da embriaguez,
procure reprimir suas conseqiiéncias adotando solugdes que quebram
o sistema do Cédigo’’ — Strafrecht — Stutgart, 1953, p4g. 243.

Numa imputabilidade ficta falam expressamente Frosali e F. Bricola
— apud. R. Pannain, ““Manuale di Diritto Penale”, P. Geral, 32 ed.,
pég. 714.
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Trattato di diritto penale italiano, |, Turim, 1930, pag. 622.

Instituicdes de Direito Penal, Max Limonad, ed. 1956, vol. 12,
pag. 350.

Em tese & concebfvel um erro justificado quanto ao caréter antijur(di-
co do fato no agente embriagado, assim como em outro qualquer inim-
putdvel. — Mas, para isso, urge que tal erro nao tenha derivado do es-
tado anormal do agente, sendo antes um erro em que também teria
incidido O termo médio dos demais membros da coletividade’” —
(Cfr. Maurach, ob. cit., vol |1, pdg. 162). — Quando tal ocorra, ao a-
gente evidentemente ndo serd aplicada qualquer medida jur(dico-penal.

Recorde-se que as modernas investigagoes dogmaéticas sobre a estrutu-
ra do fato culposo predominantemente identificaram a antijuridicida-
de deste na auséncia daquele cuidado de que um autor prudente cer-
caria sua agdo e necessario para evitar a produgdo de resultados lesivos
t(picos dela advindos e previsfveis segundo um juizo razoével — Cfr.
Welzel, D. Penal, cit., padg. 188 e segs. e *‘Fahrlassigkeit und Verkehrs-
delikte, Zur Dogmatik der fahrlassigkeit Delikte’’, Karlsruhe, 1961).

Apud. Maurach, ob. cit., vol., cit., pag. 115.
Ob. cit., vol. cit., loc. cit.
Ob. cit., vol. cit., pag. 364.

Por evidente, deixa-se de expressamente referir no texto que toda a
fundamentagdo desenvolvida — feitas as convenientes adaptagdes —
também se presta a legitimar a pena correspondente a perpetragdo do-
losa do ilfcito, aplicada ao autor ébrio a que se possa imputar uma
actio libera in causa culposa.

’Le Delinquant d’habitude en Droit Comparé”, no vol. ‘’Delito e Per-
sonalitd’’, 52 Curso Internacional de Criminologia, Giuffré, Mildo,
1955, pég. 375.

“La Classification des Delinquants en Droit Comparé”, no vol. cit. na
nota anterior, pags. 366 e 372.

Crf. trabalho de Herzoqg, cit., vol. cit., pag. 376.

Cfr. Alberto R. de Souza — “Delingiientes habituais e por tendéncia
e o novo Codigo Penal Brasileiro”, in ‘“Rev. de Jurisp. do T. J. do
R. G. do Sul”, vol. 17, pags. 1/6.

Ao novo diploma se poderd taivez formular a critica de que havendo
acolhido o critério que atribui importancia menor a reincidéncia como
requisito na configuragdo das aqui referidas formas incrementadas de
criminalidade, mas, por outro lado, continuando a dar aquela a quali-

11



81

dade de circunstancia sempre agravadora da pena (art. 56, 1), consa-
grou idéias antindmicas e estatuiu diretrizes normativas que se atritam
dentro do sistema.

Sua redagdo na verdade se deve ao prof. Heleno Fragoso (no que res-
peita 3 Parte Geral) segundo este mesmo informa — Cfr. Rev. de Dir.
Penal, vol. 4° — ““Subs(dios para a Histéria do Novo Codigo Penal”’,
pag. 12.

Antolisei, ob. cit., pdg. 508/9.
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