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RESUMO: O presente trabalho possui a finalidade de realizar um breve
estudo acerca a culpabilidade no Direito Penal atual analisando, por meio da
realizagio de revisdo bibliogrifica, seus elementos estruturantes, suas formas
de verificagdo e inser¢do no ordenamento juridico, assim como os requisitos
e cabimento de suas causas excludentes no ambito legal e supralegal. A
culpabilidade é composta pela imputabilidade, potencial conhecimento da
ilicitude e pela exigibilidade de conduta conforme o Direito. A inobservéncia
de algum desses requisitos estruturantes pode retirar o cardter culpavel da
realizagdo de determinado fato naturalistico praticado no ambito da sociedade.
Nesse sentido destaca-se a excludente de inexigibilidade de conduta diversa,
instituto relevante e cujo debate e estudo se perfaz deveras pertinente.
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INTRODUCAO

A teoria geral do delito é a parte da ciéncia do direito penal que se
ocupa de explicar o que ¢ delito e quais as suas caracteristicas constituintes?,
atendendo a um propésito essencialmente pritico — consistente em tornar
mais ficil a averiguagdo da presenga ou auséncia de crime em cada caso
concreto.

De acordo com o conceito analitico® de delito,a agio é uma conduta
tipica (género de conduta que merece a reprovagio penal — enquadramento
em uma descri¢io legal), ilicita (contrariedade 4 ordem juridica — inexisténcia
de permissio) e culpdvel (esta conduta seja reprovével ao autor, que retne as
condi¢des para receber o juizo de culpabilidade, de quem possa se exigir outro
tipo de conduta e possa agir de outra maneira, que nio seja a contrdria ao
direito).

A culpabilidade constitui o mais importante elemento da teoria
do delito, de fato, como afirmam ZAFFARONI e PIERANGELI, se o
homem esteve presente em toda a teoria do delito, aqui na culpabilidade, “o
enfrentamos mais do que nunca’”.

Baseado na frase de LISZT*, ao destacar que “pelo aperfeicoamento
da teoria da culpabilidade mede-se o progresso do Direito Penal”, percebemos
que ¢ a relagdo de culpabilidade que indicard o fundamento do castigo estatal
e a sua prépria correspondéncia com a sua finalidade, ou seja, a harmonizagio
do sistema juridico-penal.

A relevancia do estudo da culpabilidade e do avango do seu conceito,
principalmente no que diz respeito as garantias fundamentais do homem,
torna-se evidente ao relembrarmos a legislagdo da Babilénia, editada pelo rei
Hammurabi (1728-1686 a. C.)’. Senio vejamos: “se um pedreiro construisse
uma casa sem fortifici-la e a mesma, desabando, matasse o morador, o pedreiro
seria morto, mas se também morresse o filho do morador, também o filho do
pedreiro seria morto”. Como observa Nilo Batista®, a responsabilidade penal
estava associada a um fato objetivo e ultrapassava a pessoa de quem houvesse
determinado o fato, sendo, portanto, uma responsabilidade objetiva.

Com o passar do tempo, abandonou-se essa responsabilidade
objetiva, necessitando a4 imposi¢do da pena a presenca da culpabilidade

*ZAFFARONI, Eugénio Raul e Pierangeli, José Henrique. Manual de direito penal: parte geral. Sdo
Paulo: RT;, 2009, p. 333.

SBRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1984, v.1, t.2, p. 24.

‘LIZT, Franz Von. Tratado de derecho penal, Madrid, Ed. Réus, 1927, t.2, p.375.

SBATISTA, Nilo. Introdugio critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 102.
Idem. Ibidem. p. 102.
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(reprovacio), no dizer de Anibal Bruno “a pena pds-se em relagio com a
vontade do agente, tornando-se o justo castigo do seu comportamento
culpavel. Jd ndo bastava a realizagdo pritica, externa, do fato criminoso,
com o seu resultado de dano ou de perigo: a esta realizagdo externa devia
corresponder um ato interno de vontade, que fizesse do agente a causa moral
do resultado. Operou-se desse modo a subjetivagdo do conceito de crime,
juntando-se um complemento psicolégico ao contetido da agdo. Dai resultou
o principio de que nio hd pena sem a culpabilidade, principio que ¢ hoje
imperiosa exigéncia da consciéncia juridica”.

O brocardo latino nullum crimen nulla poena sine culpa, traduz bem
a impossibilidade de se falar em crime sem culpa, no entanto, também se
reconhece a dificuldade de conceituar a culpabilidade, bem como definir os
elementos que a compde.

1 ELEMENTOS ESTRUTURANTES DA CULPABILIDADE

Neste necessério introito, convém analisar os elementos formadores
da culpabilidade que — para que o autor de uma agio voluntdria contrdria
ao ordenamento juridico, no momento em que podia atuar de consonéncia
com a norma, sofra a reprovabilidade da conduta, sendo considerado culpével
e responsabilizado pela agio delituosa impingida — dividem-se em trés
elementos: (a) imputabilidade; (b) potencial capacidade de conhecimento da
ilicitude e (c) exigibilidade de outra conduta.

Antes de adentrar especificamente nos elementos que compdem
o conceito de culpabilidade, é vilido expor o pensamento de CIRINO
DOS SANTOS, que sustenta o principio da alteridade como base da
responsabilidade social’. Para o autor, ao invés de se ter a liberdade como
fundamento da responsabilizagio e consequente censurabilidade, deve-se
considerar o fato de que vivemos em sociedade, interagindo constantemente
com o outro, sendo necessirio, portanto, a introjecio dessa diretriz e desse
ideal como atributo balizador de nossas condutas e andlises que delas se
originam.

Como salientado alhures, os elementos estruturantes da
culpabilidade sio os seguintes: a) imputabilidade ou capacidade de
culpabilidade, que pode ser determinada pela idade, doengas, anomalias e
demais fatores bio-psicologicos; b) potencial conhecimento da ilicitude,
fundamento pelo qual se verifica a possibilidade de (des)conhecimento do
agente acerca da antijuridicidade da conduta praticada; c) exigibilidade de
conduta diversa, ocasido em que se analisa a possibilidade real que o agente
detinha de agir em conformidade com o ordenamento juridico.

’SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 292-4.
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2IMPUTABILIDADE

Em relagio a imputabilidade ou capacidade de culpabilidade, ¢é
importante sempre ter-se em mente a complexidade inerente a constitui¢do
do homem, suas relagdes sociais e os demais aspectos que circundam as
interacdes humanas.

Nesse sentido, a verificagdo, nos casos concretos, de que um
homem possuia possibilidade de compreender a atitude realizada, bem
como determinar-se diante dela, é tarefa de extrema complexidade, eis que,
conforme ensina WELZEL, “tal coisa nio se estabelece mediante nenhum
juizo geral sobre sua natureza, mas sim por meio de um juizo existencial que
pronuncia uma afirmagio sobre a realidade individual®”.

Da mesma forma, WELZEL atenta para a impossibilidade de
objetivizag¢io da subjetividade do homem, que ndo pode ser compreendido em
sua totalidade, de modo que o estabelecimento de um juizo de imputabilidade
consiste em “um ato puramente existencial, e na verdade, ‘comunicativo’:
é o reconhecimento do outro como tu, como sujeito igual, acessivel a uma
determinagdo plena de sentido e, portanto, igualmente responsivel como o
sou eu mesmo””.

Entende-se que o conceito de imputabilidade seja pautado pelo
livre arbitrio e liberdade individual, levando em conta os planos intelectual —
possibilidade de compreensio do fato — e volitivo — capacidade de determinar
sua vontade de acordo com essa compreensdo. Contudo, néo se pode ignorar
diversos outros fatores determinantes na formagio do sujeito (processos
de interagdo social, fatores psiquicos e sécio-culturais), os quais podem
influenciar na atribui¢do de um juizo de culpa a uma pessoa determinada em
relagio 4 um fato concreto.

3 CAUSAS DE EXCLUSAO DA IMPUTABILIDADE

Nosso ordenamento juridico estabelece algumas hipéteses expressas
em que ocorre a exclusio da imputabilidade. Dentre elas, elencam-se as
seguintes:

a) Doenca mental’, desenvolvimento mental incompleto ou

SWELZEL, Hans. Direito penal. REZENDE, Afonso Celso (trad.). Campinas: Romana, 2003. p. 233.
*WELZEL, Hans. Direito penal. REZENDE, Afonso Celso (trad.). Campinas: Romana, 2003. p. 234.
1YMUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito; TAVARES, Juarez; PRADO, Luiz Régis (trad.)
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 137-8.

Como exemplo pode-se citar: paralisia cerebral progressiva, esquizofrenia, psicose maniaco-depressiva,
epilepsia grave, deméncia senil, paranoia. Conforme PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro.
Volume I. p. 406.
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retardado’® — conforme disposi¢io do artigo 26 do Cédigo Penal®, tais
patologias podem determinar a incapacidade de compreender o injusto do
fato, ou de agir conforme essa compreensio’;

) g p )

b) Menoridade — no ponto aplica-se o critério bioldgico, utilizando-
se a idade do agente como fator de inimputabilidade absoluta®. Para os
menores de 18 anos, quando da pratica de um ato infracional, aplica-se a
chamada medida sécioeducativa, regulada pela Lei n.© 8.069/1990 (Estatuto
da Crianga e do Adolescente);

¢) Embriaguez acidental completa (artigo 28,11, §1°, Cédigo Penal)
— exclui-se também a culpabilidade nos casos de embriaguez completa'
decorrente de caso fortuito ou for¢a maior!.

4 POTENCIAL CONHECIMENTO DA ILICITUDE

O autor de um fato tipico e antijuridico, mesmo sendo imputavel,
ainda no pode ter decretado sobre si um juizo desfavoravel de censurabilidade
em rela¢do 4 sua conduta.

Prosseguindo na verificagio da culpabilidade do agente, ¢
necessdrio, ainda, que se faga o exame acerca do potencial conhecimento da
antijuridicidade do fato,ou seja, se o agente possuia condigdes de conhecimento
do que representava o injusto nas circunstancias de sua cognoscibilidade, da
capacidade de seu conhecimento'®.

De fato, o “objeto da consciéncia do injusto nio é o conhecimento

da disposigdo penal ou da punibilidade do fato, mas a compreensio do autor
de que sua conduta é juridicamente proibida (materialmente antijuridica)'”.

2Exemplo: oligrofrenias, idiotia, imbecilidade, debilidade mental, psicopatia, surdo-mudez (surdo-mudo
ndo educado), silvicola nio integrado. Conforme PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro.
Volume I. p. 406.

B3Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da agio ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o cariter ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Paragrafo tnico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de perturbagio de
satde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nio era inteiramente capaz de
entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

“SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 296-7.

15Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sio penalmente inimputéveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislagio especial.

Vale referir também a existéncia do artigo 45 da Lei 11.343/2006, o qual atesta a possibilidade de
exclusio de culpabilidade nos casos de for¢a maior, caso fortuito ou dependéncia pelo uso de substincias
entorpecentes.

7Ainda, niio se obsta o conhecimento especifico de causas de redugio de culpabilidade, contudo, estas nio
serdo objeto de andlise no presente trabalho.

DIAS, Jorge Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em Direito Penal. p. 220.

YWESSELS, Johannes. Direito penal (aspetos fundamentais). TAVARES, Juarez (trad.). Porto Alegre:
Fabris, 1976. p. 90.
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5 EXIGIBILIDADE DE CONDUTA CONFORME O DIREITO

Finalmente, apés a constatagdo da existéncia de um fato tipico
e antijuridico, realizado por um sujeito capaz de culpabilidade, ou seja,
imputdvel, com conhecimento potencial ou real da proibigdo concreta,
necessdrio se faz a andlise acerca das circunstincias concretas que cingem o
cometimento do injusto e se estas efetivamente determinavam que o agente
agisse em conformidade com o direito.

De fato, existem situagdes extremamente particulares e peculiares
em que nio se pode exigir do autor — mesmo capaz de imputagio e em pleno
conhecimento do injusto —uma atua¢io em consonincia com o ordenamento.
Contudo, fato é que o direito deve sempre ter em conta a racionalizagio
de construgdes desta indole evitando que ocorra a banaliza¢io da for¢a de
vigéncia de suas normas?””.

Com efeito, neste ponto deve-se atentar para a normalidade/
anormalidade?' das circunstincias faticas envolvidas em cada caso concreto,
a fim de verificar se estas efetivamente possuem forga efetiva para reduzir ou
excluir a possibilidade de culpabilidade do agente por forga de inexigibilidade
de conduta diversa. Imperioso lembrar, contudo, que o Direito nio pode exigir
dos cidaddos comuns comportamentos herdicos, tampouco pode cominar
uma pena quando, “em situagio extrema, alguém prefere realizar um fato
proibido pela lei penal a ter que sacrificar sua prépria vida ou sua integridade
tisica*®”. Nesse sentido é vélido o estudo do instituto da inexigibilidade de
conduta diversa, a seguir tratado.

6 INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

A inexigibilidade de conduta diversa aparece como tema de debate
na dogmidtica penal proposta, principalmente por FREUDENTHAL,
relacionada com o conceito normativo de culpabilidade desenvolvido no
inicio do século XX. Muitas discussdes sdo feitas em relagio ao instituto,
tendo sido este, em um primeiro momento, rechagado como forma supralegal
de exclusdo de culpabilidade. Mais tarde, porém, o debate acerca do tema ¢é
retomado, com o surgimento de diversos fundamentos®.

Sobre o tema, relevante trazer a baila o panorama doutrinirio

elaborado por JORGE DE FIGUEIREDO DIAS*. O autor refere a

YWELZEL, Hans. Direito penal. REZENDE, Afonso Celso (trad.). Campinas: Romana, 2003. p. 255.
ASANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 330-1.

2MUNOZ CONDE, Francisco. T¢oria geral do delito; TAVARES, Juarez; PRADO, Luiz Régis (trad.)
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 162.

BSANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 331-3.

#DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questées fundamentais: a doutrina geral do
crime. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 602-8.
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existéncia das seguintes interpretagdes doutrindrias:

a) A primeira considera a inexigibilidade como causa de diminui¢ao
substancial da culpa e de reniincia da ordem juridica a sua punigao (causa
de desculpa). Segundo essa corrente, ocorre a renidncia, por parte da ordem
juridica, da aplicagdo de uma pena ainda que subsista culpabilidade em grau
consideravelmente reduzido;

b) Outrossim, hd posicionamento no sentido de entender a
inexigibilidade como causa de exclusio da responsabilizacio pelo fato.
Defendida por MAURACH, pauta-se em razdes politico-criminais e de
tuncionalidade do sistema penal e prescrevia a criagio de uma categoria
denominada “responsabilizagio pelo fato”, a qual deveria situar-se entre a
ilicitude e a culpabilidade. Em casos de inexigibilidade, essa era a categoria
que deveria ser excluida. Ainda, deveria ter-se em conta que a conduta
antijuridica deveria ser “desculpavel” relativamente a toda e qualquer pessoa e
nio relativamente ao agente concreto;

¢) Rechagando a inexigibilidade como exclusio de culpa,
manifesta-se posicionamento indicando a inexigibilidade como causa
de exclusao de ilicitude. Conforme essa teoria, “os comportamentos
em situagdo de inexigibilidade seriam licitos ndo porque a culpa estivesse
afastada, sequer porque nio revelariam necessidades de puni¢io, mas, pura e
simplesmente, porque o direito ndo quer lutar contra (opor-se a) esta espécie

de comportamento®”;

d) Ademais, traz o autor a teoria trabalhada por CLAUS ROXIN, a
qualentende ainexigibilidade como causade exclusioda“responsabilidade”.
Em contrariedade as citadas anteriormente, tal teoria pretende situar a questio
da inexigibilidade em uma categoria posterior a culpabilidade, denominada
‘responsabilidade”. Ainda, os casos de inexigibilidade seriam tratados nao como
excludentes de culpabilidade, mas como fatos em que nio hd a necessidade de
punicio, ante a inexisténcia de exigéncias de prevengio;

e) Por fim, o autor exprime sua opinido ao considerar a
inexigibilidade uma causa legal de exclusao de culpabilidade, nos casos
em que “a situagdo exterior seja uma tal que permita afirmar que também
a generalidade dos homens honestos ou normalmente fieis ao direito teria
provavelmente actuado da mesma maneira; e que as qualidades pessoais
juridicamente relevantes manifestadas no facto nio sejam, apesar disso,
juridicamente censuraveis®®”.

Em sentido contrério ao que sustenta JORGE DE FIGUEIREDO

DIAS, muito mais préximo da corrente doutrindria da responsabilidade

normativa de CLAUS ROXIN, o professor CIRINO DOS SANTOS,

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questées fundamentais: a doutrina geral do
crime. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 605.
#DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questées fundamentais: a doutrina geral do
crime. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 605.
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defende a existéncia de causas supralegais de exculpagio fundadas em situagdes
de desnecessidade preventiva que se baseiam em contextos de anormalidade,
possuindo relagdo com o conceito de inexigibilidade de conduta diversa®.
A titulo ilustrativo e de conhecimento, apresentaremos algumas causas
supralegais de exculpagdo adotadas por parte da doutrina e jurisprudéncia.

7 CAUSAS LEGAIS DE EXCULPACAO

Nosso ordenamento juridico abarca, segundo o artigo 22 do
Cédigo Penal®, as seguintes causas legais de exclusio de culpabilidade por
inexigibilidade de conduta diversa?”: a) coagdo irresistivel, b) obediéncia
hierdrquica.

No que toca a coagdo irresistivel, importa registrar que esta “se
caracteriza pelo emprego de for¢a®® ou de ameaga irresistivel contra o coagido
para realizar fato definido como crime®”. Para a coagdo se caracterizar
efetivamente como fator excludente de culpabilidade é necessario que essa se
apresente dotada de algumas caracteristicas, tais como a atualidade, a efetiva
capacidade lesiva e a impossibilidade de evitar o perigo de outro modo.

Relativamente 4 obediéncia hierarquica, primeiramente, vale
frisar que esta s6 é reconhecivel nas relagdes de direito publico, ndo sendo a
hierarquia prépria das relagdes privadas abrangidas por esse dispositivo*. Da
mesma forma, aludida exculpante somente incide quando a ordem superior
nio for manifestamente ilegal. Pode, no entanto, ser apenas ilegal, desde que
sua ilegalidade ndo seja explicita. Todavia, quando se tratar de funciondrio
militar, este nio responde nem mesmo quando a ordem cumprida for
considerada manifestamente ilegal, tendo em vista a vigéncia do dever legal
de obediéncia nas institui¢oes militares®*. Ademais, ainda no 4mbito da
hierarquia militar, qualquer subordinagio pode configurar a ocorréncia do
delito de recusa de obediéncia*, de modo que a tnica hipétese de incidéncia

*’Para melhor compreensio do tema, acerca da compreensio da inexigibilidade como principio geral de
direito, bem como o alcance do instituto, a leitura de VELO, Joe Tennyson. O juizo de censura penal (o
principio da inexigibilidade de conduta diversa e algumas tendéncias). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1993. p. 55-96.

2Art.22 - Se o fato é cometido sob coagio irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, nio manifestamente
ilegal, de superior hierdrquico, s6 ¢ punivel o autor da coagio ou da ordem.

PSANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 334-42.

%0 conceito de forga, para o instituto, deve ser entendido como wvis compulsiva, no devendo-se confundir
com a denominada wis absoluta ou forga absoluta (exemplo: violéncia fisica, tortura, espancamento), esta
exclui a vontade e, portanto, a propria agio.

SISANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 335.
2BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, volume I. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 358.

SBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, volume I. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 359;

3Art. 163. Recusar obedecer a ordem do superior sdbre assunto ou matéria de servigo, ou relativamente a
dever imposto em lei, regulamento ou instrugio:
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da exculpagio legal de obediéncia hierdrquica é quando a ordem obedecida
apresente carter manifestamente criminoso.

8 CAUSAS SUPRALEGAIS DE EXCULPACAO

No que tocas as causas supralegais de exculpagio®, pode-se tomar
como exemplos de aplicagio do instituto os seguintes casos: a) o fato de
consciéncia, b) a provocagio da situagio de legitima defesa, ¢) a desobediéncia
civil e d) o conflito de deveres, ) o excesso de legitima defesa real, ¢) o excesso
de legitima defesa putativa e ) o estado de necessidade exculpante.

Define-se como fato de consciéncia®® situacées em que a
exculpagio incide com fundamento na garantia constitucional de liberdade
de crenca e de consciéncia, assegurada pelo artigo 5°, VI¥, da Constitui¢io
Federal, a qual no pode ser violada pela lei penal, mas tdo somente por outros
direitos fundamentais. Nesses casos, a conduta do agente se constitui como “a
experiéncia existencial de um sentimento interior de obrigagdo incondicional,
cuja protegio constitucional impede sua valoragdo como certo ou errado®®”.
Todavia, para que efetivamente haja a exculpagio é necessdria a existéncia de
uma alternativa neutra, apta a isentar de lesdo o bem juridico tutelado. Por
exemplo, a recusa de um médico a realizar um aborto necessério, por motivos
de consciéncia, é suprida por outro que pratica a conduta.

A provocagao da situagio de legitima defesa é circunstincia
controversa na doutrina, havendo posicionamento recente na dogmatica
moderna atestando que, em alguns casos, se pode aplicar a exculpagio,
considerando fatores como a possibilidade de desvio da ac¢do defensiva
(possibilidade de fuga, por exemplo). Caso se constate a impossibilidade
de desvio da agdo “seria possivel admitir a exculpagio do agressor por agdes
inevitdveis de defesa, porque o Estado ndo pode exigir de ninguém a renincia
ao direito de viver, nem criar situa¢des sem saida, em que as alternativas sio

ou deixar-se matar ou sofrer pena rigorosa®”.

Pena - detengio, de um a dois anos, se o fato nio constitui crime mais grave.

*Nesse sentido, reiteramos que o conceito apresentado extrapola a mera exclusio da culpabilidade, eis que
se funda na ideia de inexigibilidade como cldusula genérica e principio geral de direito. Como forma de
aprofundar melhor o estudo novamente indica-se: VELO, Joe Tennyson. O juizo de censura penal (o
principio da inexigibilidade de conduta diversa e algumas tendéncias). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1993. p. 55-96.

¥Também denominado de objegio de consciéncia. Podem-se citar como exemplo cldssico os casos
envolvendo a transfusio de sangue por testemunhas de Jeova.

3Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e a0s estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,  seguranga
e & propriedade, nos termos seguintes:

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protegio aos locais de culto e as suas liturgias;

BSANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 343.

¥SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 345.

111

TURISPRUDENTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT « Ano 2 « n° 3 « Jan/Jun « 2013 « p. 103 - 116



Felipe Bertoni

Concernente a desobediéncia civil, o autor ilustra a exculpante
com base em ag¢des em prol do bem comum, direitos basicos da populagio
e direitos humanos fundamentais. Como exemplo: greves de trabalhadores,
reivindicagdes de movimentos como o Movimento dos Trabalhadores Rurais
Sem Terra (MST). Tais manifestagdes, contudo, ndo podem se constituir em
acdes violentas ou que ameacem a ordem vigente.

Ademais, a causa exculpante definida como conflito de deveres
pode ser expressada pelo caso paradigmatico da atuagido de alguns médicos
que, durante o regime nazista, praticavam a eutandsia de doentes mentais
selecionados, com a finalidade de evitar maior nimero de mortes, eis que
sua recusa na acatagio da ordem geraria sua substitui¢do por médicos fieis ao
regime autoritdrio, ocasionando, consequentemente, numero imensamente
superior de mortes. Como exemplos ainda mais controversos, pode-se citar®:
a) funciondrio da ferrovia que, para evitar a morte de grande nimero de
passageiros, desvia trem de carga desgovernado, causando a morte de alguns
trabalhadores; b) médico que substitui paciente com poucas chances de
sobrevivéncia por outro com menor risco de morte.

Ainda, o excesso de legitima defesa real pode ocasionar a exclusio
da culpabilidade quando determinado pelos denominados fatores asténicos
ou fracos (medo, susto ou perturbagio), ndo ocorrendo a exculpante, contudo,
quando o excesso se der por 6dio ou ira (fatores esténicos ou fortes)*”'. No
mesmo sentido, o excesso de legitima defesa putativa, igualmente quando
determinado por afetos asténicos, deve incidir sobra culpabilidade, eis que a
representa¢do que o autor cria da situagdo erronea de agressio gera efeitos
psiquicos idénticos a de uma situagio real.

No que concerne ao estado de necessidade exculpante, igualmente
hé posicionamentos considerando que o autor que sacrifica bem de igual ou
maior valor do que o bem salvaguardado, ponderadas as circunstincias faticas,
pode agir sob o manto da excludente de culpabilidade da inexigibilidade de
conduta diversa*.

Por derradeiro, importante consignar que o presente estudo nio
possui o desiderato de se aprofundar na complexidade das questdes ora
apresentadas, sendo apenas demonstrar a existéncia de posicionamento
nesse sentido, ilustrando exemplificativamente algumas ocasides nas quais a
inexigibilidade poderia ser entendida como cldusula geral de direito, atuando
como causa supralegal de exculpagio.

“SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 345

“Importante consignar a existéncia de previsdo legal expressa desta exculpante na ordem juridica alema.
“Nesse sentido, FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligges de direito penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 261-2.
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9 QUESTAO POLEMICA: CULPA COMO FORMACAO DA
PERSONALIDADE43 X CULPA SEGUNDO NECESSIDADES
PREVENTIVAS44

Relativamente & problemadtica concernente a culpabilidade, pode-se
verificar a coexisténcia de duas importantes ideias principais contraditérias
em sua esséncia®.

Para JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, os problemas que se
relacionam com o juizo de culpa encontram-se intrinsicamente ligados as
questdes atinentes ao existir humano, devendo considerar-se, portanto, a
“culpa pela formagio da personalidade”. Nesse sentido, deve-se abandonar a
perspectiva de uma responsabilidade fitica em detrimento “de uma culpa da
pessoa, na medida em que héd-se ser esta a fundamentar, em dltima anilise, a
responsabilidade juridico-penal*”.

Nesse sentido, a existéncia humana tem de ser pautada por valores,
dentre os quais os mais relevantes sdo abarcados pelo Direito Penal que
estabelece como parimetro balizador o entender de um “homem acostumado
a agir conforme o direito”.

Considerando isso, o homem, além de estar no mundo, ele é no
mundo, e todas as suas escolhas integram o seu plano existencial, auxiliando
na concretizagio e construgio de sua personalidade.

Especificamente no que diz respeito a inexigibilidade, importante
referir que “a constelagdo exdgena, os momentos exteriores, se tornaram sé
em motivo determinante da concreta acgio porque para tanto encontraram
fundamento em certas qualidades pessoais e assim, em dltimo termo, no
ambito da livre decisdo pessoal: isto bastaria para que se afirme a substancial
responsabilidade do agente pelo facto. Mas (...) responsabilidade néo é ainda
culpa: esta aceita aquela em dever e este refere-se, na culpa juridica-penal, a
exigéncia de conformagdo da personalidade que fundamenta o facto com a

suposta pela ordem juridica*”.

Assim sendo, em brevissimas linhas, considerando o cariter
existencial-filoséfico empregado por JORGE DE FIGUEIREDO DIAS na
fundamentagio de sua teoria, pode-se definir a culpa-juridico penal como o
fato de responder pelo comportamento no fundamento de seu existir, cuja

“Tese sustentada por Jorge de Figueiredo Dias. Sobre o tema indicamos: DIAS, Jorge de Figueiredo.
Liberdade culpa e direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1995 e DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito
penal: parte geral: tomo I questies fundamentais: a doutrina geral do crime. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.

“Ideia defendida por Claus Roxin. Para melhor compreensio e aprofundamento da ideia ver: ROXIN,
Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, 2006.

*Nio se pretende esgotar o debate sobre o tema, bem como explicitar detalhadamente a construgio
envolvendo cada posicionamento, mas somente chamar atengio para a divergéncia que se impde.

“DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade culpa e direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 115.
Y"DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade culpa e direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 202.
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esséncia € o ser livre™.

CLAUS ROXIN, por sua vez, possui entendimento distinto em
relagio aos fundamentos da culpabilidade. Para ele a fundamentagio do
conceito deve levar em conta as teorias relativas a fung¢io da pena. O autor
defende a insustentabilidade da imposi¢do de uma sangio penal com cardter
apenas retributivo, considerando relevante a manutenc¢io da categoria da
culpabilidade como forma de limitagdo a intervencido estatal. Na verdade,
pode-se sistematizar o entendimento da teoria da seguinte maneira: “a)
no pensamento de Roxin a culpa, deixando de lado a tradicional base do
principio da inexigibilidade (poder-agir), consiste na motivabilidade através
das normas, obediente a diretrizes de politica criminal. Com efeito, a liberdade
esclarecida segundo um apelo normativo equipara-se a situagdo da motivagio
do sujeito segundo as normas penais; b) a culpabilidade é necessirio para
limitar o poder punitivo do Estado; ¢) ndo ¢ a culpabilidade ainda suficiente
para a interferéncia punitiva, na medida em que esta ¢ legitima se exigéncias
preventivas existirem. Estas exigéncias sdo diretrizes politico-criminais*”.

Deste modo, a redugio ou exclusio da culpabilidade funda-
se em parte na valoragdo dos elementos de culpabilidade, assim como em
consideragbes preventivos-gerais e especiais sobre a fun¢do da pena. Para
a afericdo desse panorama, o autor defende a criagdo de uma categoria
denominada de ‘responsabilidade” que englobaria esses critérios, sucedendo a
andlise da culpabilidade.

Nesse sentido, a questdo da inexigibilidade de conduta diversa ¢é
pautada indubitavelmente por determinagées politico-criminais sempre com
orientagdo de prevencio geral e especial a coibi¢do da pritica de delitos.
Destarte, ausentes estes pressupostos, o Poder Judicidrio atua como se o
Estado fosse excluindo a culpabilidade, independente de disposi¢io legal
expressa, pelo instituto da inexigibilidade™.

Em apertada sintese, sdo essas as consideragdes que se reputam
vélidas a titulo de introdugdo e breves nogdes gerias das teorias mencionadas.
Por fim, ndo obstante a brevidio da andlise proposta, importa consignar que a
adogio da teoria proposta por ROXIN se mostra de certa forma, tormentosa,
eis que admitiria a auséncia de puni¢io a autores culpéveis de delitos com base
em decisbes estritamente politico-criminais, sem o necessario respaldo legal
para tanto. De qualquer forma, registra-se a necessidade de melhor estudo e
deliberagio acerca do tema e das consequentes evolugées doutrindrias acerca
da defini¢do do conceito, amplitude e demais caracteristicas da culpabilidade.

“®DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade culpa e direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 252.
“PADOVANI, Tullio apud VELO, Joe Tennyson. O juizo de censura penal (o principio da inexigibilidade de
conduta diversa e algumas tendéncias). Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1993. p. 169.

SROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusio no direito penal. In: ROXIN, Claus; GRECO, Luis
(trad.). Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 154-63.
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CONCLUSAO

Deste modo, o instituto da inexigibilidade de conduta diversa—causa
supralegal de exclusio de culpabilidade — encontra espago para aplicagio no
ordenamento juridico pétrio, em casos excepcionais nos quais se demonstre
a efetiva impossibilidade de o sujeito imputado agir em conformidade com
as regras juridicas estabelecidas. Neste mesmo norte, vale salientar que
a culpabilidade ¢ pilar fundamental da teoria geral do delito devendo seu
estudo ser constantemente aprofundado e compatibilizado com as exigéncias
e caracteristicas de nossas sociedades complexas atuais.

Por outro lado, ¢ imperioso salientar os dispositivos legais do
sistema juridico se prestam a conferir seguran¢a para os jurisdicionados de
modo que a cautela na aferi¢ao da configuragio do instituto é impositiva, sob
pena de infirmar os preceitos dogmaticos estabelecidos.

Em apertada sintese, sdo essas as consideragdes que se reputam
vilidas a titulo de ligeiro introito acerca das nogdes gerais das teorias
mencionadas. Outros sim, ndo obstante a brevidio da andlise proposta,
importa consignar que a adogio da teoria proposta por ROXIN se mostra,
de certa forma, tormentosa, eis que admitiria a auséncia de punigo a autores
culpdveis de delitos com base em decisdes estritamente politico-criminais,
sem o necessdrio respaldo legal para tanto. De qualquer forma, registra-se a
necessidade de melhor estudo e deliberagio acerca do tema e das consequentes
evolugdes doutrindrias acerca da defini¢do do conceito, amplitude e demais
caracteristicas da culpabilidade.

Por fim, conclui-se o presente artigo salientando que o estudo
acerca da culpabilidade, seus elementos estruturantes, bem como causas de
redugio e exclusio estd longe de “navegar em dguas pacificas”, pelo contririo,
ha constante embate tormentoso de ideias e o surgimento de novas posi¢oes,
sempre em busca de melhor constituir a construgdo de nosso saber dogmitico-

penal.
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