DIREITO PENAL DA CULPA COMO CENTRO
DO SISTEMA JURIDICO-PENAL

Prof. José Salgado Martins

Nesta quadra final do nosso século, tdo cheia de radicais
e agudas contradicoes, quando se distorcem e se truncam
os conceitos mais claros e fundamentais, principalmente no
campo da Filosofia Moral e das ciéncias do homem, a rele-
vancia do tema se sobrepde naturalmente a qualquer outro.
Constitui, ele, o plexo nervoso que aciona e comanda 0 pro-
prio coracdo do Direito Penal.

S0 depois de muitas vicissitudes, o Direito Penal experi-
mentou a nostalgia do brilho e da grandeza que alcangara
no periodo cléassico.

A concepcao entdo dominante sobre o universo e o ho-
mem, baseada na teologia cristd, considerava o homem e o
universo como submetidos a uma lei de harmonia universal,
cuja fonte se achava na ordem criada pela Suprema Inteli-
géncia.

O direito de punir que pertence & autoridade civil, afir-
mava Carrara,! emana da lei eterna da ordem aplicada a
humanidade, o que importa dizer que ela emana da lei na-
tural. “Esta lei eterna, absoluta, revelada por Deus a razio
humana, é formada pelo conjunto de principios que regem
a conduta exterior dos homens. A lei moral que é um dos
aspectos da lei eterna da ordem, assume o carater de lei
juridica, quando impGe deveres e concede direitos ao ho-
mem para que ele possa cumprir o seu destino sobre a terra.
Do livre exercicio desses direitos e correlativamente da obe-
diéncia ao dever de os respeitar nasce a ordem moral exte-
rior colimada pela lei natural. Destinado, pela lei de sua
criacdo, a exercer livremente a sua atividade nos limites do
respeito & liberdade de seus semelhantes, o0 homem esta colo-
cado ab aeterno sob o império da lei moral que rege, ao
mesmo tempo, os seus direitos e os seus deveres”.

Ao homem dotado de inteligéncia e de vontade livre se

1. Programa, §§ 580 a 610.
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reconhecia a faculdade de escolha entre o bem e o mal,
entre a virtude e o pecado, entre a acdo licita e o crime. E,
consequentemente, a sua responsabilidade pelos atos pra-
ticados era simples corolario da liberdade de vontade, de
seu livre-arbitrio.

A essa concepcdo correspondeu um Direito Penal que
a si mesmo fracava os lindes de sua jurisdicdo pratica e
cientifica.

O direito € a liberdade, proclamava Carrara? E acres-
centava: “A ciéncia criminal bem compreendida é, pois, o
supremo cédigo da liberdade, que tem por objeto o de sub-
trair, ao homem, da tirania dos outros e o de ajuda-lo a
libertar-se da tirania de si mesmo e de suas préprias paixoes”.

Ao positivismo cientifico do século XIX pareceu que es-
sa visdo quase paradisiaca do homem néo se coadunava com
a miséria da criatura humana, simples joguete de fércas na-
turais mecanicamente determinadas.

As ciéncias desenvolvidas nagquele clima saturado de na-
turalismo construiram uma imagem do ser do homem go-
vernado pelo determinismo fisio-psicolégico de suas agoes.

A psicologia, de fundamento fisiolégico, a neuro-psicolo-
gia, a antropologia constitucionalista, a psicanalise, por ul-
timo, considerando a dindmica da vida psiquica dominada
pelos conflitos inconscientes, arrastando o homem, muitas
vezes, a acles incoerciveis, fizeram ¢“tabula raza” da auto-
nomia e da liberdade do espirito humano, encadeado a uma
rede de causas e efeitos.

Protegidos pelo fogo das baterias naturalistas, os adeptos
da ciéncia nova atacaram a fortaleza cléssica, tdo bela na
pureza de suas linhas, desprendendo-se, no dizer de Soler 3,
da superficie carcomida dos muros, das colunas destronca-
das e dos aticos em ruinas, uma harmonia recondita, uma
proporcdo pitagérica que anima as partes com o anuncio
da sujeicdo a uma estrutura.

Sobreveio a idade das férmulas e das leis. A lei da sa-
turacdo criminal de Ferri é um modelo da ingenuidade cien-
tifica, fruto daquele século de exacerbado naturalismo. As
categorias dos criminosos, outro. A defesa social levada ao
exagero do utilitarismo, desprezando a luta herdica do Di-
reito Penal em trazer, dos tempos sombrios do puro objeti-
vismo, a responsabilidade, para o contetido subjetivo e ético
que lhe é consubstancial. A nocdo da culpa destituida de
qualquer significacdo teleolégica. O conceito de perigosida-

2. Prefécio & 5.8 edigio do Prog. del Corso di Diritto Criminale.
3. Prélogo de Sebastidn Soler & edigio argentina do Programmas.
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de inspirado t4o somente na materialidade do dano efetivo,
potencial ou possivel.

Foi necessario que recaissemos num periodo de terror,
j4 na primeira metade deste século, que se voltase na justica
penal aos processos de coacdo e de tortura, que a lei penal
voltasse a ser a vontade do tirano, que a pessoa fosse opri-
mida e espezinhada pelo Estado totalitario, para que a na-
tureza moral do homem, a autonomia do espirito humano,
a dignidade da pessoa tornassem a ser o fulcro pelo qual o
Direito Penal deve filtrar os valores ético-sociais a serem pro-
tegidos e assegurados.

Mercé de Deus, os mitos cientificos do século XIX foram,
pouco a pouco, abalados de seu sélio. Dentro do préprio
campo positivista ja se recuava das posicoes rigidamente
ortodoxas.

Spencer * advertira que o conhecimento positivo nfo
preenche e ndo poderd jamais preencher o inteiro dominio
do pensamento possivel. Ao termo da descoberta mais
avancada, uma questio se levanta e se levantard sempre: O
que ha depois? Assim como é impossivel conceber um li-
mite ao espaco e excluir a idéia de que ha ainda um espaco
alem desse limite, ndo podemos conceber uma explicacio
tdo radical para excluir a quest@o.

Bergson 5 vislumbrava que o espirito humano seria ca-
paz de, através do conhecimento intuitivo, seguir o real em
todas as suas sinuosidades e adotar o mesmo movimento da
vida no interior das coisas. A ciéncia e a metafisica se
resumem, pois, na intuicdo.

Dilthey ¢ mostra que a vida humana, com toda a rique-
za de sua liberdade, pode ser objeto de ciéncia, mas ciéncia
de um tipo diferente das ciéncias que cuidam dos fendmenos
naturais.

A esse movimento de idéias superadoras dos quadros do
cientificismo positivista, acrescentou-se a multipla corrente
do existencialismo moderno que, nio obstante certos des-
garres mafterialistas, p6e uma nova énfase & posicdo do ho-
mem no universo, realcando ser ele o portador, por excelén-
cia, dos valores que se objetivam nos bens da cultura e da
civilizacao.

Max Scheler ” coloca o homem numa posicdo proemi-
nente scbre todas as coisas do Cosmos, ser superior a si

mesmo e ao mundo, capaz de ironia e de humor — que im-
4. Les Premieres Principes, p. 13.

g. Int. & Metaphysique, ns. 1603/03.
1.

Int. a las Ciencias del Espiritu, Fondo de Cultura Kconomica. México, 1949.
El Puesto del hombre en el Cosmos, Ed. Losada, B. Aires, 1964.
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plicam sempre uma elevacéo sobre a propria existéncia. O
homem é o tUnico ser que pode transcender a si mesmoc e
converter todas as coisas, e entre elas também a si mesmo,
como objeto de seu conhecimento.

Ao conceito de natureza imutavel em sua esséncia se
opoe a concepcdo de uma esséncia dindmica e autocriadora
no homem a se projetar na sua dimensdo histérica. “Se-
gundo essa visdo existencialista, oposta & imagem de uma
ontologia existencialista, o homem cria o mundo no préprio
ato em que ele se fundamenta como liberdade no seio da
existéncia. A atividade autocriadora se revela assim como
substancia ultima com que se constituem a existéncia e o

mundo”. 8

No meio dessas correntes de idélas que tornam téo
atraente e vivo o panorama intelectual dos tempos moder-
nos, alca-se singularmente a Filosofia dos Valores, ou Axio-
logia, em cuja O6rbita gravita o Direito.

O Direito Penal, de todos os ramos juridicos, é aquele
em que mais profundo e mais intenso se manifesta o caré-
ter axiologico. Por isso a crise do Direito Penal, quando este
parecia ja estar vencido pelas ciéncias causal-explicativas do
crime, era mais uma crise de superficie, que néo afetara a
sua natureza, mas apenas abalara os marcos que assinalam
o seu territério autdonomo, invadido, as vezes, pelo positivis-
mo naturalista, no afd de subverter as peculiaridades de cada
area de conhecimento. E isso porque, como acentua Rad-
bruch, “ndo pode haver uma justa visdo de qualquer obra
ou produto humano, abstraindo do fim para que se serve e
do seu valor”. “Uma consideracdo cega aos fins, ou cega
aos valores, é pois aqui inadmissivel e assim também a res-
peito do Direito ou de qualquer fenémeno juridico. Do mes-
mo modo, por exemplo, uma ciéncia natural do crime, como
pretendeu construi-la a Antropologia Criminal, s6 é possi-
vel depois de se ter substituido a um conceito de crime, re-
ferido a valores juridicos, um conceito naturalistico de crime.
Seria, com efeito, um milagre extraordinario — produto de
uma espécie de harmonia pré-estabelecida entre dois modos
totalmente diversos de contemplar a realidade, que ninguém
suspeitaria possivel — se um conceito formado com referén-
cia a valores como o de direito cu de crime, pudesse coinci-
dir com um conceito naturalistico obtido através de uma
contemplacdo valorativa (wertblind) das coisas”.®

8. Batista Machado, Antropologia, Existencialismo e Direito, p. 28.
9. Filosofia do Direito, trad. de Cabral de Moncada, p. 12,
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Eduardo Correa % o eminente professor da Universidade
de Coimbra, explicando o sentido que o orientou na elabo-
racdo do seu projeto de Codigo Penal portugués, e referin-
do-se aos perigos de equacionar o direito criminal no quadro
de uma defesa social do tipo naturalistico, pela via da pre-
vencdo especial, tal como entendiam os positivistas, assinala,
com inteira propriedade:

“Considerada, na verdade, a defesa da sociedade, relati-
vamente ao criminoso e a sua perigosidade, num puro plano
naturalistico, como uma defesa de “um organismo vivo em
face do micrdébio que o mina”, fica aberto o caminho que
conduz a olhar o criminoso, definido em funcdo da sua te-
mibilita, como um “inimigo” que importa por fora de com-
bate, mesmo pela via simples e segura de sua definitiva se-
gregacdo ou destruicdo”.

“E, dado, por um lado, que o combate naturalistico a
perigosidade do delinquente deve logicamente estender-se as
suas causas e, por outro, que a determinac8o da perigosidade
criminal se tera de fazer em funcéo de interesses que a lei
arbitrariamente fixa, os limites da defesa social virdo a per-
der toda a fixidez e deixar-se-4 o individuo inerme em face
do poder”.

“Da realidade deste risco da, alids, a histéria, recentes
exemplos flagrantes, que bem mostram a que extremos e
abusos pode conduzir a logica do cientismo dos positivistas
€ “modernos”. E a tal ponto que a chamada “Nova Defesa
Social” (refere-se ao movimento francés “La Defense Social
Nouvelle” de que Marc Ancel é ilustre epigono) se apressou
a quebrar a forca do silogismo naturalista, repudiando reso-
lutamente o “determinismo positivista”, admitindo uma lar-
ga margem de liberdade para o ser humano, restaurando
as nocoes de livre arbitrio e de responsabilidade e conde-
nando um direito orientado pelo purc pensamento defen-
sista, que o desliga das obrigagbes morais e ndo considera
a especial posicdo do homem nc universo, a sua particulari-
dade de “ser pessoa” e a sua dignidade prépria”.

“Nesta verdadeira ligquidacdo do positivismo estara,
quanto a nos, o altissimo mérito e virtude de tao vasto e
frutuoso movimento, que s6 néo logra a sua plenitude cons-
trutiva porque, encadeado pela idéia utilitaria de defender
a sociedade, esquece-se que essa defesa envolve sempre uma
intromisséo na liberdade e na autonomia da pessca humana
e que, portanto, s6 a partir desta, da sua culpa ética, se

10. Cddigo Penal — Proj. da Parte Geral -— Separata do Ministério da Justica de
Portugal, 1963, n. 127, p. 13 e 14.
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pode e deve alicercar a reprovacdo, expiacdo ou retribuicfo
¢, portanto, a pena”. .

Vencido o erro positivista, delimitado o terreno cienti-
fico em que se deve conter a investigacdo do fendmeno cri-
minal, de um lado, e a valoracdo juridica do comportamento
humano, de outrc, superado o periodo conflitual das escolas,
cumpre aos penalistas na ardua tarefa de recompor os qua-
dros penais a luz de uma filosofia dos valores, com basg na
tradicdo de nossa cultura, incorporando tudo quanto hé de
valioso e perduravel na nossa experiéncia histérico-cultural,
com uma prospeccdo para o futuro dentro do contexto das
novas realidades do mundo moderno.

E ha de ser pela doutrina da culpa, cuja maior pene-
tracdo na esfera juridico-punitiva, como observa o ~prof.
Everardo da Cunha Luna, !! significa maior aproximacio do
Direito Penal a natureza humana, e determinando o seu
conteudo onto-axiolégico, no plano da normativdade ju-
ridica concreta, que o Direito Penal reflorescera como ex-
pressdo de um novo humanismo juridico.

Para se colocar o problema em termos de andlise, con-
vém partir da posicdo entre Moral e Direito, suas disting¢des
e seus contatos.

Miguel Reale,? com a visdo de filésofo e jurista, estu-
dando a experiéncia moral e a experiéncia juridica, poz}ge-
ra “que por mais que se renovem os horizontes da experién-
cia Social, o Direito e a Moral continuam sendo realidades
histéricas inamoviveis que ora se correlacionam, ora se an-
tagonizam, ora tendem a se contrapor, ora a se cox’lfpndir,
ressurgindo sempre a intuico ou a consciéncia critica de
que ambos se distinguem e se correlacionam em funcao de
algo conatural ao ser do homem e as estruturas da convi-
véncia social”. E a essa luz, acrescenta Reale, que, no €
do plano mesmo da experiéncia historica, surge um proble-
ma essencial, o das “condicoes transcedentais”, que fazem do
direito e da moral duas formas de vida, distintas mas com-
plementares, néo havendo incompatibilidade ldégica em se
reconhecerem, concomitantemente, a universalidade de sua
correlacio e a sua condicionalidade historica”.

Parece-nos ainda valido o pensamento de Pufendorf no
sentido de distinguir, mas nfo separar, a ética e o direito,
reconhecendo que ambos se entrelacam em suas raizes pro-
fundas.

11. A Personalidade do criminoso e a caracterologia de Heymans e Wiersma, in Es-

tudos de Direito ¢ Proc. Penal em homenagem a Nelsor Hungria, p. 383.
12. O Direito como Experiéncia, p. 203.
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Ao escrever o apéndice intitulado “De Officio hominis
et Civis” & sua obra principal “De Jure naturae et gentium?”,
Samuel Pufendorf, que sensivel influéncia exerceu sobre os
convencionais de Filadélfia, e, assim, indiretamente, sobre
os nossos legisladores constituintes de 1891, respondendo as
criticas feitas ao seu pensamento, principalmente em rela-
¢80 a Hobbes, acentua a diferenca entre os conceitos de coa-
cao (Zwang) e obrigagdo (Verpflichtung). Ambos implicam
uma influéncia sobre o sujeito por meio do temor: a coacdo,
porém, intimida a vontade somente de uma forma exterior,
enquanto que o dever afeta a vontade moralmente e a cerca
internamente com um sentido especial, mediante o qual ela
é forcada a reprimir-se e a considerar-se merecedora de um
mal, quando, procedendo como procedera, nio estd confor-
me como o prescrito pela norma. O dever, & luz do pensa-
mento de Pufendorf, compreenderia aqueles fundamentos
que atingem a consciéncia do homem de tal forma que pos-
sa reconhecer, valendo-se do seu proprio juizo, de que resis-
tir néo seria correto, isto é, adequado ao direito. Polemi-
zando, depois, com Valentim Alberti, em 1678, que o censu-
rara de, fazendo a diferenciagfo entre ética e direito, esque-
cer que o significado das a¢ds se apodia mais em sua, bondade
intriseca do que em sua manifestacio exterior, Pufendorf
responde que o seu pensamento nio nega aquela perspec-
tiva moral a que alude Alberti e sustenta que, de modo al-
gum, os motivos animicos interiores seriam completamente
irrelevantes, embora o direito se ocupe, em sua maior parte,
da conformacéo do aspecto exterior das acdes dos homens.

O problema da culpa, ontolégica e axiologicamente, po-
de e deve ser colocado em perspectiva ética. E é nessa pers-
pectiva que se ilumina todo o seu significado, indicando que
no direito penal o retorno & subjetividade representa a mais
rica direcdo, néo s6 no sentido da justificacio da pena, te-
ieologicamente considerada, como da prépria defesa social
pela instauracdo dos valores éticos na convivéncia social, de
modo a fortalecer os motivos de inibicdo ao crime.

Antes de examinar o principio “nullum crimen sine
culpa” no Codigo de 1969, vejamos, segundo a moderna teo-
ria penal, o conceito da culpa e as implicacdes fundamentais
que dele decorrem, mais restritas ou mais extensas, confor-
me o ccnteudo e os elementos que o constituem.

O nucleo da culpa repousa sobre um juizo de valor
acerca do fato tipificado pela norma penal. O juizo de re-
provacgéo social, que constitui a censurabilidade do fato, e
que levou, primeiro, o legislador a inclui-lo no elenco dos
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fatos puniveis e, depois, levou o juiz a reconhecer sua inju-
ricidade concreta, é vivenciado pelo autor do fato no mo-
mento em que age em harmonia ou em oposicdo & norma
penal. A culpabilidade é um momento posterior & injuri-
cidade. Mas ambas se implicam. E nessa vivéncia da in-
juricidade do fato que vai formar-se a culpabilidade. Mau-
rach ¥ parece haver compreendido isto, quandc escreve que
o juizo de desvalor estendido, do ato destituido de valor, ao
autor se designara como culpabilidade juridico-penal ou,
abreviadamente, culpabilidade.

Surge um primeiro problema, relacionado a este juizo
de valor, qual seja se a culpabilidade é especificamente juri-
dica e, sob certas circunstéancias, exclusivamente de direito
penal, ou se pode resultar de regras morais ou de represen-
tacoes valorativas extra-penais.

Sabe-se que a nocao de culpabilidade no direito penal
nio coincide com a nocéo de culpa ou culpabilidade no di-
reito civil. A culpa no direito civil tem contornos distin-
tos. No direito administrativo exacerba-se ainda mais o
carater objetivo da culpa, podendo-se falar de uma culpa
inteiramente impessoal (ou talvez se pudesse dizer andnima)
que é chamada culpa do servico representada pela omisséo
de providéncias ou normas de que vem a resultar o dano ou
& lesdo ao direito. A disting@o entre varias espécies juridi-
cas de culpa nio invalida, porém, o conceito de que o ilicito
penal n&o se esgeta apenas no quadro do direito penal. A
plenitude do seu conceito sé6 pode ser extraida de todo o
gistema juridico vigente.

Apoderar-se de uma coisa s6 podera constituir em de-
terminadas circunstancias ilicito penal, se a aclo corres-
pondente for praticada pelo agente, sem qualquer direito.
E a nocdo, acerca dessa ilegitimidade ou injuricidade de
que a acdo se revestiu, s6 pode completar-se em muitas hi-
poteses através de valoracoes que transcendem o direito pe-
nal e vdo projetar-se no campo geral do ordenamento ju-
ridico e mesmo no campo moral de que se nutre o sistema.

Na antiga doutrina, a culpabilidade se apresentava co-
mo simples nexo psicolégico entre o autor e o resultado ti-
pico. Indagava-se tdo s6 se o resultado se constituiria como
efeito da acdo praticada, sendo esta voluntaria ou negligen-
temente causada. N&o entrava em exame o animo do au-
tor, a consciéncia sobre o conhecimento da iliceidade da
acdo. A culpa se expressava sob duas formas — o dolo e

13. Tratado de Derecho Penal, trad. de J. Cordoba Roda, Ed. Ariel, Barcelona, 1962,
p. 13, § 30.

a culpa stricto sensu — cuja distincdo se baseava tdo so-
mente no comportamento da vontade: o dolo resultava da
adeséio da vontade ao resultado; a culpa na inércia da von-
tade, ou na simples possibilidade de previsdo de um resul-
tado que nao fora querido pelo agente.

Téao s6 pelo predominio das ciéncias da natureza no di-
reito penal — afirma Maurach — pode explicar-se que du-
rante tdo longo tempo se contentara a dogmatica com a
simples possibilidade de derivacdo, das duas espécies de
culpabilidade, da caracteristica comum constituida pela re-
lacdo psicolégica com o resultado.

A insuficiéncia da nog¢do puramente psicolégica criava
verdadeiros impasses ao direito penal. E por ela penetrava
a responsabilidade objetiva. O problema do erro de direito
2 do erro de fato se magnificava. Sem solucdo, a néo ser
pela porta ampla do versari in re illicita, as hipoteses de re-
sultados excedentes & vontade explicita do agente, mas
contidos na cadeia causal voluntaria com que a agéo se ins-
taurara. Dai se haver evoluido para a nocdo normativa ou
ética da culpa, em que a consciéncia da ilicitude comeca a
aparecer como exigéncia contrastante da propria injurici-
dade objetiva. Assim como a injuricidade envolucra um
juizo de valor que pode ser reproduzido pelo autor do fato,
2 culpabilidade é envolvida pelo mesmo juizo de valor no
qual a injuricidade aparece como algo que se incorpora a
subjetividade do agente e val produzir a adequacéo ou ina-
dequacdo de seu comportamento a norma penal. A presen-
ca da consciéncia da ilicitude sera exigéncia entdo da ple-
nitude do elemento subjetivo. A falta da consciéncia da
ilicitude poderé exclui-lo, salvo naqueles casos em que aque-
la auséncia resultar de uma ‘“culpa da personalidade”. “Em
que consista, porém, este comportamento que faz o seu
agente censuravel pela sua personalidade, pelo seu carater
ou pelas suas tendéncias, constitui, segundo Eduardo Cor-
reia, um problema para o qual se encontram as mais varia-
das respostas.

O eminente penalista portugués!* ensaia esta solucdo:
“Simplesmente, para o plano do direito e espe-
cialmente para o plano do direito criminal, o verda-
deiro caminho parece estar em fazé-lo corresponder

a uma omissio — e a uma omissdo permanente da
vida do delinquente — do cumprimento do dever de
orientar a formacdo ou a preparacdo da sua perso-

14. Exposicdo de Motivos do Proj. da Parte Geral do C6digo Penal, p. 25-26.
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nalidade de modo a torna-la apta a respeitar os va-
lores juridico-criminais. Dito por outras palavras:
na medida em que o direito criminal afirma certos
valores ou bens juridicos, cria para os seus destina-
tarios o dever de formar, ou ao menos preparar, a
sua personalidade, de modo a que, na sua atuacio
na vida, se ndo ponham em conflito com aqueles va-
lores ou interesses. Violando este dever constitui-se
o delinquente em culpa pela formacdo ou nio pre-
paracdo conveniente da sua personalidade”.

A concepcdo normativa da culpa néo pode bastar-se ob-
serva Figueiredo Dias, com a referéncia desta ao evento ex-
terior, antes tem de englobar também a sua referéncia a
qualidade ilicita deste evento, que como tal tem de ser (ou
ao menos ‘“poder ser”) apreendida ou valorada pelo agente,
pelo que sempre exigird uma consciéncia, atual ou poten-
cial, da ilicitude.

Jorge Figueiredo Dias * escreveu, como tese de doutora-
mento pela Faculdade de Direito de Coimbra, uma notavel
monografia que tem por nucleo a consciéncia da ilicitude em
direito penal. Obra recente, aparecida em 1969, realiza, em
suas quase 500 paginas, uma anilise percuciente e sutil de
todas as nuancas desse grave e transcendente problema pe-
nal.

Tratando-se desse aspecto da culpa que constitui o ob-
jeto da referida tese, nfo posso esquecer a exceléncia da
contribuicdo do jovem penalista coimbrense que passou a
ocupar posicdo singular na nossa ciéncia.

Precisamente sobre esse ponto capital — o da relevan-
cia ou irrelevincia da consciéncia da ilicitude no contexto
da culpa — Figueiredo Dias, em paginas densas, dificeis de
resumir, pela riqueza e erudicdo de seu pensamento, discute
as varias posi¢bes assumidas pela doutrina.

Traca este quadro que, nesta altura da explanacio, pe-
dimos vénia para reproduzir:

“a) Preferindo-se uma concep¢do “normativa” a uma mera-
mente “psicologica” da culpa pode querer-se significar
tdo-s6 que o mesmo substrato que nesta tGltima se
considera — a relacdo psiquica, de certo tipo, entre o
agente e o fato — deve agora ser visto sob a perspec-
tiva da censura que o seu carater desvalioso implica.
Com este significado novo, porém, como exatamente
nota Engisch, em nada se altera o conteido do con-

15. O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal, Coimbra, Liv. Al-
medina, 1969. i
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ceito psicolégico de culpa, mas apenas muda a pers-
pectiva metédica da sua consideracdo. E pois que,
assim, ao conceito normativo de culpa se pode atribuir
exatamente o mesmo contetido que ao conceito psico-
légico se conferia, é absolutamente impossivel preten-
der que aquele impde, ao contraric deste, a relevancia
da falta de consciéncia da ilicitude.

b) Com a afirmacioc da natureza normativa da culpa
pode porém pretender-se algo mais, e exatamente o se-
guinte: que néo haverad culpa onde n&o houver censu-
rabilidade, mesmo que o substrato psiquico do tipo re-
querido se mantenha. A culpa exige, para além da
comprovacao cognoscitiva de 1m certo substrato psi-
quico, uma valoracio pelo juiz daquele substrato; e
seria justamente a consciéncia da ilicitude o elemento
que, estando ‘“para além” do substrato psicologico, de-
terminaria em ultima analise o seu carater censuravel
ou nao censuravel”. (O grifo é nosso).

“Contudo, pode dar-se relevancia a consciéncia da ilici-
tude e continuar a ter-se da culpa uma concepcéo psi-
coloégica — pelo menos e desde logo porque também um
concreto ato de conhecimento ou de valoracdo é um
ato psiquico. Diz-se, no entanto, que uma concepcéao
verdadeiramente normativa da culpa nao deve impli-
car a exigéncia de uma consciéncia atual da ilicitude,
antes sim s6 a de uma consciéncia potencial que ja nada
tem que ver com processos psicologicos. E pretende-se
que esta conclusdo se evidenciara com uma clareza im-
pressionante quando se reconheca que aquela concep-
¢cdo verdadeiramente normativa — tal como é defen-
dida na Alemanha sobretude por Welzel ¢ Maurach,
dentro de pressupostos que Arthur Kaufmann péde
crismar com razdo de “racionalismo subjetivista”
conduz a uma culpa como pura normatividade, como
mero juizo de censura encabecado no juiz e despren-
dido de todos os elementos (subjetivos) do substrato
animico e psicolégico; pois a partir daqui seria irre-
cusavel constituir a consciéncia potencial da ilicitude
uma exigéncia do juizo de censura e, de nenhuma
forma, um momento do substrato psicolégico ao qual
aquele juizo se dirige.

¢) Diremos entdo que a concepcdo da culpa como mera
normatividade imp0e, sem mais, a relevancia da cons-
ciéncia potencial da ilicitude? Do que fica dito ja re-
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sulta que néo. Culpa é censurabilidade. Mas o que
é censurabilidade? Um ato no seu puro contetido ex-
terno-objetivo ou também na sua qualidade de desva-
lor juridico? Uma certa conformacfio da vontade do
seu autor? A perigosidade deste? Uma certa condu-
cao ou decisdo da sua vida, uma defeituosa preparacio
ou formacdo da sua personalidade? Um certo carater
cu uma certa personalidade que no fato se exprimiu? E
depois: o0 que é censurabilidade? O atuar-se contra o dever
no pressuposto do poder de agir de outra maneira? Ou sim-
plesmente um certo sentido objetivo do desvalor juridico?
Eis s0 algumas das perguntas que de forma mais préxima
condicionam a relevancia ou irrelevincia da consciéncia da
ilicitude como problema de culpa e as quais se ndo pode
responder com o simples apelo a uma concep¢io da culpa
como pura normatividade ou censurabilidade”. 16

Da citacdo, deve ser ainda sublinhada a assertiva de
que nédo basta, para afirmar a responsabilidade do agente
pelo fato, o conhecimento ou a cognoscibilidade da ilicitude,
exigindo-se também a “intervencéo de um elemento especifi-
camente normativo, qual é o da normalidade de motivacéo
ou exigibilidade da conduta adequada ao dever”. Pensa,
contudo, Figueiredo Dias, que este elemento normativo —
exigibilidade de conduta adequada ao dever — é completa-
mente independente de qualquer conhecimento ou cognos-
cibilidade da ilicitude e nada tem que ver, por conseguinte,
com a relevancia ou irrelevancia desta para a culpa.

Compreende-se que assim seja, sob aquele aspecto. Nio
obstante o pleno conhecimento da iliceidade da acfo reali-
zada, a situacfo-limite que cerca e condiciona o agente nio
Ihe permite, porém, comportamento adequado ao dever que
seria a néo realizacdo da acdo ilicita.

Entdo, a inexigibilidade de conduta diversa exclui a
culpa, ndo obstante a consciéncia pessoal da ilicitude. De-
saparece ai a culpa, pela nédo censurabilidade decorrente da
inexigibilidade de outra conduta.

Ainda Figueiredo Dias fixa aspectos fundamentais des-
sa rica problematica da culpa, que merecem ser realcados.

Um deles € a distingio entre a consciéncia psicol6gica
e a consciéncia ética.

O autor citado comeca pondo este exemplo: “O auto-
mobilista que, seguindo na estrada em noite enevoada e
sentindo um embate no veiculo, continua o seu caminho

16. Ob. cit., p. 133, 134, 135.
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porque supos tratar-se de uma pedra ou de um animal —
quando na realidade se tratava de uma crianca que ficou
gravemente ferida — atua, relativamente ao fato tipica-
mente relevante (abandono do sinistrado), com falta de co-
nhecimento de um elemento tipico, com uma falta ao nivel
da sua consciéncia-psicoloégica que impede a consciéncia-
-ética de se orientar esclarecidamente para o problema de
desvalor em causa (o do abandono). J& porém o automo-
bilista que se da conta que embateu numa crianca e, ven-
Go-a gravemente ferida, se ndo pode a questdo do dever de
a socorrer, ou se nao julga veridicamente obrigado a fazé-lo
¢ assim (v.g., para se néo atrasar no caminho ou néao man-
char de sangue os estofos de seu carro) a abandona, possui
ao nivel da sua consciéncia-psicolégica todos os elementos
necessarios para que a consciéncia-ética se ponha e decida
corretamente o problema de desvalor -em causa. Diremos
noés, apesar disso, que o significado axiolégico-normativo
destas condutas é o mesmo para a culpa?”

“Uma resposta afirmativa s6 poderd ser dada se, tam-
bém na segunda hipétese, encararmos a falta que ai se in-
tromete no processo de motivacdo do agente pela perspecti-
va de uma falta de conhecimento, de um erroc intelectual:
dir-se-4 entfo que o fundamento do fato reside, infelizmen-
te para a crianca sinistrada, em o agente ndo conhecer o
artigo 60° do Cdédigo da estrada, ou ndo o conhecer exata-
mente supondo, v.g., que ele s6é impde o dever de socorro
a quem tiver tido a culpa do acidente. E se fosse exata
essa perspectiva, a razdo estaria do lado dos que sustentam
que, em um caso como no outro, decisivo é o fato de o agente
ge propor um fim que, segundo ¢ seu mundo de representa-
coes, nao € ilicito; a fato de — para se falar na linguagem
da culpa da personalidade — a censura se fundamentar
sempre em uma deficiente posicdo da prsonalidade que néo
curou de se informar sobre as exigéncias do direito”. 17

“... quando falta ao agente o conhecimento de circuns-
tancias tipicamente relevantes, a censura da culpa funda-se
em uma falta de conhecimento ao nivel da consciéncia-psi-
cologica; quando existe dolo-do-fato, mas falta a conscién-
cia da ilicitude, a censura fundamenta-se com uma falta da
propria consciéncia-ética, relacionada com os valores que
ao direito penal especificamente cumpre proteger”.

Muitos outros aspectos poderiam ser analisados, como
aqueles que dizem respeito a néo censurabilidade da falta

17. Ob. cit,, p. 263-64.
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de consciéncia da ilicitude, do problema em relacdo ao erro
de direito e ao erro de fato, dos aspectos formais e materiais
da culpa. Mas o que se referiu basta para mostrar quio
complexa e atual é a doutrina da culpa com todas as suas
aporias.

Das apreciagOes, a grandes tracos, acerca da doutrina
da culpabilidade convém concluir por algumas proposicoes
& guisa de sintese do problema.

De tudo quanto tem construido a teoria moderna da
culpa, apesar de suas variacdes, de suas dubiedades e —
por que nio dizer? — de suas perplexidades, cabe precisar
alguns elementos que, a meu ver, ndo podem faltar numa
concepcao de culpa sob uma perspectiva normativa e ética,
se ndo quizermos que o direito penal seja uma simples téc-
nica de coercao.

Além do pressuposto da imputabilidade do fato ao agen-
te, tanto do ponto de vista material quanto psiquico, acei-
tado o indeterminismo relativo da vontade humana, sio
estes os elementos integrativos do conceito :

a) o conhecimento ou cognoscibilidade da natureza da
acao, do ponto de vista causal e do ponto de vista
finalista;

b) o conhecimento ou cognoscibilidade do carater ili-
cito do evento e, portanto, valoracdo dele, dentro do
complexo ético-social-juridico;

c) censurabilidade do comportamento do agente, nas
circunstancias concretas do agir humano;

d) exigibilidade do dever de adequacdo ao comporta-
mento social 3 norma juridica, apreciado também
este requisito nas circunstancias concretas da acio.

Voltemo-nos agora para o diploma penal de 69, cuja
promessa de vigéncia tem sido por mais de uma vez pro-
telada.

Lemos no predmbulo da Exposicao de Motivos do novo
Codigo a declaracdo de que, “tendo-se presente a realidade
brasileira, procurcu-se ajustar a nossa legislacdo penal as
exigéncias fundamentais de um Direito Penal da Culpa, que
visa a proscrever toda forma de responsabilidade objetiva,
proporcionando-se, por outro lado, solucGes eficientes para
a repressdo da criminalidade grave”.

Apesar da enfatica proclamacf@o, ndo observou o legis-
lador de 69 inteira coeréncia no desdobramento do princi-
pio, quando estruturou o novo diploma.
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Ao regular, no paragrafo 2° do artigo 13, a omissdo co-
mo causa relevante do resultado tipico, permitiu o reconhe-
cimento de uma hipotese de responsabilidade objetiva, quan-
do considera o simples risco criado pele comportamento an-
terior, mesmo sem culpa. Nesse caso, surgiria a exigibili-
dade do dever de agir para evitar o resultado, ndo previsto
nem previsivel, considerando a omissdo desse dever como
causa da anterior atividade causadora do perigo.

Outro desvio da doutrina que considera a culpa como
prevalente na solucéo dos problemas penais, aparece na apli-
cacdo da medida de seguranca ao invés da pena aos crimi-
nosos semi-imputéveis. Segundo afirma o legislador de 69,
a substituicdo se justifica porque “a pena, ndo obstante a
sua natureza retribuitiva, deve ser cumprida como uma me-
dida de seguranca, ou seja, tendendo & recuperagdo social
do delinquente”. Pelo mesmo motivo, .0 Cdédigo ndo mais
admite as medidas de seguranca detentivas para imputaveis.

Ora, diante da propria posicdo do Cédigo, faleceria a
razdo para que os criminosos de imputabilidade tdo s6 di-
minuida fossem subtraidos a pena.

Apaga-se, por outro lado, a distincdo entre pena e me-
dida de seguranca, entre culpabilidade e perigosidade, con-
ceitos que, a luz do Direito Penal da Culpa, sdo distintos e
consultam a finalidades diversas.

A nfo aplicacdo de sancdo punitiva a esses criminosos,
além de enfraquecer a propria defesa social, ndo atenderia
a Justica material a que tanto acena o legislador.

Ainda, outra incoeréncia pode ser apontada, quando se
nega ao erro de direitc o efeito de excluir a culpabilidade,
ainda que inexigivel a conduta adequada ao dever juridico
pelo nao conhecimente escusavel, concretamente, da ilicei-
dade da acfo.

Salienta-se depois, na Exposicdo de Motivos, a fideli-
dade do Codigo ao principio “nullum crimen sine culpa”,
dizendo-se que é uma das constantes do projeto e sua signi-
ficacdo exegética ndo deve ser esquecida. Dando aplicacéo
ao principio basico da inexisténcia da responsabilidade sem
culpa, sublinha ainda a Exposicdo de Motivos, “o projeto in-
corporou a regra hoje generalizada, de que o agente s6 res-
ponde pelos resultados que especialmente agravam as pe-
nas, quando os houver causado pelo menos culposamente”.
“Isso se aplica a todas as causas de aumento situadas no
desdobramento causal da acdo, e, em particular, aos crimes
qualificados pelo resultado”.
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A enunciacdo da regra aludida merece louvores, pois
corta pela raiz a controvérsia que se pode levantar legitima-
mente no campo do atual Cédigo Penal, quanto aos resul-
tados ocorridos no curso causal da acdo voluntaria, ainda
que proclame a Exposi¢do de Motivos, que sem o pressuposto
do dolo e da culpa stricto sensu nenhuma pena serd irro-
gada, e Nelson Hungria tenha tercado as armas brilhantes
da sua dialética para sustentar que fora da culpa stricto
sensu néo se poderia imputar ac agente o resultado da von-
tade, ainda que tivesse, como antecedente causal, eficaz ou
relevante, a agdo humana.

A auséncia de disposi¢cdo semelhante a que consta do
artigo 19 do novo Coédigo, ensejava, pelo menos, a discus-
sdo, e permitia que alguns argumentos ponderaveis, em face
da lei positiva, pudessem ser aduzidos para defender a tese
que hoje ndo poderia prosperar perante o diploma de 69.

Menciona, a seguir, as duas formas que pode assumir o
elemento subjetivo do crime. Quanto ao dolo, reproduz a
formula atual, em que ao critério classico da vontade se
acrescenta o da representacdo combinado com o do prévio
assentimento ao resultado.

Quanto 3 culpa, nao foi feliz o legislador. Além do mau
gosto da redacdo, mal que muito enfeia o novo Cédigo, de-
feituosa é a féormula pela imprecisdo e redundéancia. Ao in-
vés da imprudéncia, negligéncia e impericia que bem tradu-
zem a fonte psicologica da culpa e o descumprimento do de-
ver de diligéncia a que estd obrigado o homem no convivio
social, aparecem a omissdo de cautela, atencdo ou diligéncia
como determinantes causadoras da nfo previsdo do resul-
tado previsivel, ou como causa de nfo haver sido evitado o
resultado que poderia evitar, porque previsto nas circuns-
tancias em que agira o autor da culpa.

Estd a sobrar do texto a qualificacdo da conduta do
agente — comeo leviana — pelo fato de acreditar que o re-
sultado ndo se realizaria ou poderia ser evitado.

A crenca na ndo realizacdo ou na evitabilidade do re-
sultado, mercé das circunstiancias, ou mesmo a atencdo ou
diligéncia posta na execucfdo do fato pode nao ser fruto de
leviandade do agente que, bem ao contrario, s6 teria agido
por tal modo, porque, ainda que previsto o evento, confiara
na sua nao ocorréncia, precisamente pela reflexdo e cuidado
postos na acdo inicial desencadeadora.

Correta é a férmula do Projeto Soler de 1960 que se
oferecia ao legislador brasileiro:
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“Responde por culpa el que h& producido un re-
sultado delictuoso sin quererlo, cuando por impruden-
cia, negligencia, impericia o por inobservéncia de
los deberes que en concreto le incumbiam, no previé
que occurriria o, previéndolo, creyd poder evitarlo’.

Ignorancia da lei ou erro de direito

O Jegislador de 69 atribuiu & ignorancia e ao erro na
interpretacdo da lei, o efeito de atenuar a pena ou permitir
a substituicdo por outra menos grave. Nao lhes deu o efei-
to de excluir a pena, como figurava no projeto Nelson
Hungria.

De logo, observa-se um defeito técnico na formulacéo
do principio. A escusabilidade, ou seja, a ndo reprovabili-
dade da conduta, deve referir-se tanto ao caso da ignoran-
cia quanto ao de erro. No texto apenas aparece a escusa-
bilidade em relacéo & ignorancia da lei.

O anteprojeto argentino, de Soler, ao qual fizera remis-
sdo o projeto de Hungria, usa de construcdo correta na
enunciacdo do preceito, quando dispde que néo é culpavel o
agente quando se encontra na crenca de obrar licitamente,
devido & ignorancia ou erro na apreciacdo da lei, desde que
néo lhe seja uma ou outro censurdvel.

N&o nos parece feliz a formulagéo legal que ndo deveria
omitir a referéncia a culpabilidade, atenuada na hip6tese,
para sublinhar que o problema se situa dentro da teoria da
culpa, isto é, na area subjetiva. Pois a igonorincia e o erro
s6 se tornam relevantes, tanto para atenuar, como para ex-
cluir a pena, quando restringem ou impedem se constitua
no agente a consciéncia da ilegitimidade da prépria con-
duta.

O eminente Soler coloca o principio no capitulo da cul-
pabilidade, dando & ignorancia e ao erro, quando escusaveis,
o efeito de dirimir a culpa, e observa a margem do seu pro-
jeto:

“Si se aspira a la construciéon de un derecho penal cuyo
nucleo estd constituido por la culpabilidad y si, en conse-
cuencia, se postula como principio ideal el de que nadie sea
sin culpa sometido a pena, no cabe duda de que el error y
ignorancia de derecho quitan base de justicia a la punicién.
El error y la ignorancia de derecho son reconocidos como
causales de inculpabilidad por Proj. Peco, projeto aleméo
de 1958, Codigo Colombiano, greigo, polaco e suizo”.
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Outro reparo cabe quanto & manifestacdo do erro. Ad-
mite o Codigo que o erro provenha da interpretacfo da lei.
Ora, a interpretacdo pressupde uma tarefa eminentemente
técnico-cientifica, inteiramente estranha ao comum dos
homens.

O homem comum, profano no mundo da ciéncia juri-
dica, ao qual se dirigem as prescricdes penais, ndo realiza
essa tarefa interpretativa. Logo, o erro néo poderad surgir
para ele no curso da interpretacfo. S6 ao jurista tal hipo-
tese se poderia enderecar.

O homem comum deve ter a compreensdo ndo deste ou
daquele artigo da lei penal, mas das valoracdes sociais em
que o seu comportamento implica, e s6 assim se aceita a
existéncia de uma consciéncia ética sobre a liceidade ou ili-
ceidade das acGes humanas. E no curso desta apreciacido
acerca dos valores ético-juridicos recolhidos pela lei que ele
podera razoavelmente ser conduzido ao erro.

E assim se justifica que o conhecimento suposto e exi-
gido pelo dolo, observa Jorge Figueiredo Dias, se refira aque-
le sentido pratico-social antes que a estes pressupostos ma-
teriais e juridicos: E acrescenta:

“O exemplo mais utilizado, por muito caracteristico, na
ilustracéo deste grupo de elementos é o do carater “alheio”
da coisa no crime de furto (art. 421: coisa “que n&o lhe
pertenca”). Trata-se aqui, efdtivamente, de uma qualifi-
cacdo normativa que, implicando embora uma decisdo emi-
nentemente juridica, é todavia — ao contrario do que su-
cede com a “ilegitimidade” da intencdo de apropriacdo —
passivel de traducdo imediata no plano pratico-social dos
sentidos da vida-corrente, entre os quais se encontra segu-
ramente o de uma certa coisa estar fora do dominio patri-
monial de uma pessoa”.

“Doutrina que vale paralelamente para uma extensa
série de elementos normativos que, quanto & determinacéo
do dolo, revelam essencialmente a mesma estrutura — como
serd o caso de elementos como “Governo’, “Estado” e “Pa-
tria” (art. 141 ss.), “tribunal” (v.g. art. 181, § 2), “ma-
triménio” (art. 337), “adultério” (art. 401), “coisa que lhe
pertenca’, “coisa penhorada”, “coisa depositada” (arts. 422
e 424), etc”. 18

18 Ob. citada, p. 470
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Erro de fato

Quanto ao erro de fato apenas prefeririamos que, ao
inyés da referéncia & isencdo de pena, se declarasse nio cul-
pavel o agente que a tal situacéo fosse conduzido pela erro-
nea apreciacéo sobre o fato que constitui delito ou sobre as
circunstincias que excluiriam a injuricidade.

Coacio Irresistivel

Relativamente ao problema da coacéo irresistivel, o le-
gislador de 69 comeca por distinguir a coacio fisica da coa-
cao moral.

S0 a ultima — a coacdo moral — é propriamente causa
da inculpabilidade.

Na coagdo fisica, agindo o violentado como simples
corpo (corpo de que se poderia dizer que teria perdido a
alma), ndo hé falar em inculpabilidade .Trata-se, como
salienta Soler, de um caso tipico de ndo acdo, em que nio
existe um minimo de participacio subjetiva. E no terreno
da causalidade material ou nexo causal objetivo que o pro-
blema se resolve, considerando-se a passividade a que foi
reduzido o coato como néo causa em relacdo ao resultado. A
causa se encontra exclusivamente na acfo do coator que é
0 Unico agente do delito.

Na 'coagﬁo moral, porém, ao coagido se oferece, pelo
menos, in abstracto, a possibilidade de resistir ou de ceder
a ameaca. Ha sempre a precedéncia da vontade, ainda que
(?st.:a} venha a sucumbir depois pela ameaca. A culpabilidade
é ilidida pela inexigibilidade de outra conduta, que deve ser
apreciada em concreto e tomando-se como referéncia o ho-
mem comum, ndo o herdi ou o santo.

Obediéncia hierarquica

A obediéncia hierarquica com a coacdo moral aparece no
mesmo artigo.

Ha de compreender-se a obediéncia hierdrquica como
resul@ado da violéncia exercida pelo superior ao dar a or-
dem 11f3ga1 ao subordinado que tem a obrigacfo juridica de
cumprir a ordem.

A coacdo moral e a obediéncia hierarquica sio, ambas,
referiveis ao principio da inexigibilidade de outra conduta.
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Estado de necessidade

O estado de necessidade é previsto no novo Cédigo como
causa da inculpabilidade (art. 25) e como causa de exclu-
sdo de crime (art. 28).

Na modalidade com que se apresenta como causa de in-
culpabilidade, o estado de necessidade se filia também ao
principio da inexigibilidade de outra conduta.

A situacdo de perigo que envolve o agente e o colega na
contingéncia de sacrificar o direito alheio, para salvaguarda
do proprio, afasta a culpa pela necessidade a que o agente
nao pudera resistir.

De enorme riqueza de perspectivas é o principio da ine-
xigibilidade de conduta diversa aquela a que estava obrigado
in abstracto o agente pelo dever que deveria estar presente
em sua consciéncia ética. A necessidade inelutavel tolhe o
dever juridico que lhe importa o respeito ao direito alheio,
e, consequentemente, a culpa.

O principio da inexigibilidade de outra conduta é, se-
gundo a sutil interpretacdo de Ruy Cirne Lima, a manifes-
tacdo da misericérdia a temperar de docura e benevoléncia
a justica, & a compreencado da fragilidade humana a que se
nio pode, em certas circunstancias, exigir resista & lei da
necessidade.

Pelo aludido principio de que Cicero ja se ocupava (In-
ventione, 2, 57, 2) e que no direito candénico tolhe o delito
quando o agente pratica a acfo para afastar grave incémodo,
abona-se a ilicitude da conduta realizada, ainda que contras-
tante, objetivamente, da norma penal, absolvendo-se, o agen-
te, do juizo da censurabilidade.

Mostra o Professor Ruy Cirne Lima, em admiravel en-
saio, que o principio tem a sua fonte na filosofia estdica e
que Cicero, acerca da necessidade, & qual nenhuma forca
pode resistir (cui nulla vi resisti potest), nos diz que ela
abrange a preservacdo da honra (honestas) da incolumi-
dade, a essa proxima, e, como Ultima, a levissima da como-
didade (De Inventione, 2, 58, 1-4). “A incolumidade real-
mente compreende, pode dizer-se, a honra, ja4 que sem aque-
la ndo poderiamos nunca entrar a fruir desta, “quoniam
sine incolumitate seam nulo tempore possumus adispisci”
(De Inventione, 2, 58, 17-17). Nem por isso a comodidade
h4 de ser totalmente ignorada. Necessaria é, ela, também,
se desejamos viver sem incOmodo: “necesse est si sine in-
commodo volumus vivere” (De Inventione, 2, 27, 51, 52).
Vale observar-se, enfim, que, em qualquer hipé6tese, hio de
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ser apreciados os fatos, ndo segundo a natureza desses, se-
ndo segundo o tempo e o proposito, “ex tempore et ex con-
silio” (De Inventione, 2, 58, 39-40).

Eis ai algumas observacgdes e alguns dados pertinentes
a um tema que constitui a polpa viva de outro principio
basico, que é a responsabilidade penal, e, portanto, nele se
desenha a linha medular ou axial de todo o sistema juridico
dos crimes e das penas.

Se ndo quisermos voltar aos dias sombrios de um direito
penal totalitario, deveremos insistir pela preponderancia do
direito penal da culpa, ao invés do direito penal do fato, pois
s6 assim colocaremos no centro e no fundamento a eminén-
cia e a transcendéncia da pessoa, pois s6 em relacdo a ela,
antes e sobre o Estado, os valores encarnam-se e ganham
significado no mundo histérico e social.

No belo volume publicado em homenagem a Luis Jime-
nez de Asua, Giuseppe Bettiol colabora com o estudo “Sobre
las ideas de culpabilidad en un derecho penal moderno”.

Lemos em Bettiol * este conceito com o qual podemos
encerrar este trabalho :

“O Direito Penal pertence a esta categoria de cién-
cias denominadas morais, onde néo impera o ser
sendo o dever-ser. E a culpabilidade é, portanto, um
juizo de que se serve o Direito Penal para poder ex-
plicar as coisas que correspondem & sua experiéncia
cultural”.

19. in Problemas actuales de Las Ciéncias Penales y la Filosofia del Derecho (En
Homenage al Prof. Luis Jimenez de Asua), p.643.
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