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A expressao culpabilidade normativa encontra=se hoje, perfeis
tamente integrada na linguagem  juridico-penal, muito embora seja
justo reconhecer-se que nio se trate de um assunto pacifico. Mezger,
que ¢ um dos mais proeminentes normativistas, pela sistematizacao
que féz da teoria, no seu tratado, ressalta que, se o térmo concepcao
normativa da culpabilidade chegou a ser hoje um lugar comum, nao
se diga que tenha ganho em clareza. !

Pode-se dizer que a concepcao normativa da culpabilidade en-
contra-se em fase de elaboracao, tais sdo as divergéncias que sepa-
ram os normativistas, Assim, uma corrente garante gque a caracte-
ristica da culpabilidade normativa, reside na consciéncia da ilicitude
por parte do agente, enquanto outros vido fundamenta-la na conscién-
cia de agir contrariamente aos principios gerais que informam a
conveniéncia humana. Ha também os que entendem ser irrelevante
o juizo do agente, porque definitivo é o julgamente do juiz. Mas
nio se esgotam as divergéncias. Se hia quem fundamente o juizo de
reprovacdo na violacdo de uma norma de direito outros tantos vao
divisa-lo na violacdo de uma norma de dever. Ora se admite que
as causas de exculpacio estdo tipificadas, ora que existem causas
supra-legais de desculpa.

2 — Conceito de culpabilidade.

Segundo a. concepc¢io psicologica, entendese por culpabilidas
de a relacdo psicoldgica existente enire o agente e o fato. «O pro=
gresso intelectunal volitivo que se desenvolve no autor, no momento
do delito e referente a éle, exgota a nocdo da culpabilidade» (Ri-
cardo Nuiiez,, La Culpabilidad nel C. Penal, pag. 3). A voluntarie-
dade do fato ou a sua causacdo por imprudéncia, impericia, etc.,
levam & conclusio de que houve culpabilidade do agente, donde a
conclusio de V. Liszt de que a relacdo subjetiva entre o ato e o agen-
te, exgota a nocdo e o conceito de culpabilidade.

Duas sdo as espécies de culpabilidade, segundo os psicolo=
gistas: o dolo e a culpa. Tanto o dolo como a culpa representam
isoladamente, a culpabilidade, no seu conceito integral. Ha culpabi-
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lidade, com dolo do agente, quando a conduta é voluntaria, e ha
culpa, quando o resultado é causado por imprudéncia, negligéncia,
etc..

A 'mova concepcdo transtorna essa afirmac¢@o porque procura
definir a culpabilidade como uma qualidade da relagdo psiquica, ou
como a censurabilidade da conduta do agente, por ndo fazer o que
deveria ter feito. O nexo psicolégico é portanto insuficiente para
caracterizar a culpabilidade.

Diferem profundamente as duas conceituagcbes. Se para o
psicologismo o dolo e a culpa esgotam a culpabilidade, como espé-
cies que sdo, para o normativismo, o complexo da motivacdo com-
pleta a sua estrutura.

Se para os psicologistas a culpabilidade é fundamento da res-
ponsabilidade, para o normativismo é também instrumento de me-
dida da responsabilidade, j4 que tanto maior deve ser a pena quan-
to maior a censurabilidade atribuida ao sujeito.

Ricardo Nuilez destaca as diferencas:

a) Para o psicologismo a inculpabilidade se deve s6 a causas
que afetam a existéncia do laco psicoldgico representativo da cul=
pabilidade, enquanto para o normativismo a culpabilidade também
se elimina por situagdes, que sem afetar o fato psiquico, influem
em seu modo de ser, tornando-o anormal. Para o psicologismo. a
culpabilidade se exclui por causas que afetam o processo intelec-
tual volitivo que a constituem, enquanto que para o normativismo,
também a eliminam tédas as causas que, deixando intacto ésse pro-
cesso, demonstram que o autor foi conduzido a dita situagdo psico-
Iégica por um processo de motivagcao que nio é reprovavel.

b) Para o psicologismo sé6 existem causas de desculpas enu-
- meradas na lei, enquanto para o normativismo, exisiem estas e ou-
tras ndo enumeradas (as causas supra-legais de exculpacdo) que se
resumem no conceito da niao exibilidade de outra conduta diferente
da observada e encontiram seu fundamento na preponderancia no
animo do autor, de outros motivos aceitos pela ordem juridica, so-
bre o motivo para nfo delinqgiiir. (La Culpa nel C. Penal, pag. 6).

Os psicologistas, refutando a nova ordem de idéias, come¢cam
por dizer que a concepcdo normativa complica a questdo, ja que néo
nega a relacdo psiquica, mas sobrecarrega-a com o juizo valorativo. E
argumentam: se é necessario a estrutura da culpabilidade normati-
va o nexo psicologico e mais o juizo de valor sdobre ésse nexo, mes-
lhor seria entdo que se contentasse com a existéncia do primeiro
sem necessidade de qualquer acréscimo. E um érro, entretanto, pre-
tender-se que se soma ao nexo o juizo de valor. O que se valora é
a conduta e nao a vontade, a intencdo, ou qualquer outro nome que se

dé ao térmo, do agente, em face dos motivos que o levaram a agir.



DA CULPABILIDADE NORMATIVA 197

Entre atirar bolas de neve para o ar e atirar balas de canhio, ndc
h4 diferenca senfio no resultado que pode sobrevir. A conduta é
que pode ser valorada diferentemente, fazendo com que se reprove
aquéle que pdée um dinamite sob um bloco de pedra na via publica
e ndo se censure o que explode uma pedreira com as cautelas nor-
mais. No primeiro caso o juizo de reprovacdo é uninime porque a
imprudéncia é evidente, o que ndo acontece no segundo caso. Se o
chauffeur «pisa na tibuay, na via piblica e fere um transeunte, pode
ser punido por crime culposo assim como pode ser desculpado, confor-
me os motivos que o levaram a assim proceder.

3 — Fundamento da culpabilidade.

Para que se possa aceitar a teoria normativa e negar a psicolé-
gica, devemos buscar o fundamento da culpabilidade para, em se-
guida, verificar qual das duas teorias se adapta a ésse fundamento.

A doutrina tem afirmado pelos séculos afora, que punitur quia
peccatum est, da mesma forma que punilur ne peccefur. Punir-se
o que seja pecado e para que nao se peque sio conclusées que nao
se repelem. Mais dificil entretanto definir-se o que seja pecado, isto
¢, quando se deve aplicar a pena. ;

Pode-se dizer que o crime é¢ um mal. A nocdo do bem e do
mal é imanente ao homem. Como ser criado a4 imagem e semelhan-
ca do Criador, éle possui no fundo de seu espirito a nogdo do bem
e do mal. Se ndo o define, sente-o, entretanto. Para o mal do delito
o mal da pena. Esta é, pois, no seu mais profundo significado, nao
sb o sofrimento de um mal, como o mal de um sofrimento, como as-
sinala Pessina (Elementi, pig. 602). Contém em si um profundo
significado e ndo importa apenas a idéia materialistica, utilitaria
de uma reacfio. E uma nocdo plena de significacdo e que em contacto
com o homem, revela a sua mais alta expressdo moral.

Com a escola positiva, um pensamento racionalistico penetrou
no direito penal, procurando tudo resolver & custa de raciocinios.
Foi assim que se procurou fundamentar a pena, na idéia de uma fria
medida defensiva. A pena funcionaria apenas como meio de defe-
sa da sociedade, devendo ser proporcional ao impulso criminoso. A
periculosidade ingressou no direito penal, justificando a punicéo
para prevencdo de crimes. Dessa maneira a rica espiritualidade da
pena perdeu-se na mecinica reacdo defensiva. A imputabilidade
moral diluiu-se para ser substituida pela concep¢io da periculosi-
dade. Em vez da punibilidade como expressio de um sofrimento
que dignifica a personalidade humana, surge a punibilidade como
medida formal de defesa da sociedade, de trangiiilidade e de paz
para os co-associados. De modo que nio se sabe bem como medir
a responsabilidade: se em funcdo da gravidade da ofensa ou da peri-
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culosidade do criminoso. Dessa ou daquela forma, um objetivismo
grosSelro, ndo permite que se busque na personalidade do delingiien-
te os meios para a escolha da medida adequada.

~ Reencontrada a pena como medida de reiribuicao, de novo se
rejuvenece a sua funcio e o seu cariater. A pena deve ser compreen-
dida em funcio do homem e para éle polarizada. Nio concebido ese
queléticamente e privado do seu mais caro atributo espiritual, como
um mero elemento da sociedade, uma simples parcela do todo. A pu=
nigéo para ser verdadeiramente compreendida deve ser retribuicio
pela falta cometida, evidenciando sua funcido educativa e de casti=
g0. Deve ser atribuida ao culpado, atendendo a4 sua acdo cometida,
como expressao da sua personalidade, como reprovacido que lhe e
feita, porque recusando o motivo do dever, infringiu uma norma que
Ihe determinava conduta diversa.

Ora, a pena tem a funcido de retribuir o mal do crime com
outro mal que nela se consubstancia. Para cumprir essa fun¢do de re-
iribui¢cdo deve pressupor que o agente € um ser imputavel, que sua
acao representa, nao somente sua vontade, mas também seu cara-
tér, sua personalidade, suas tendéncias. Nao pode, com rigor, impor-
se uma pena fundado na impuiagdo objetiva, nem na voluntariedade
da acdo, mas com justica, quando o agente tiver sido causa fisica
e causa moral do crime.

Para que haja causalidade moral nédo basta a imputabilidade
moral, nem a voluntariedade, mas identificacdo do autor com a agdo,
isto é, quando o agente além de ter querido o fato, seja éste o resul-
tado de um complexo de motivos reprovaveis.

Esta a verdadeira conceituaciao da cuipabilidade moral. Donde
a conclusao de que fora da culpabilidade normativa estamos no ca-
minho da culpabilidade, e nao no seu térmo.

A pergunta de Goldschmidt — a culpabilidade normativa é
uma chama ou um fogo fatuo? — encontra sua resposta natural.
Nio tem ela apenas um valor construtivo como se pretendeu, mas
responde integralmente as mais altas exigéncias do direito penai.

4 — Imputacdo objetiva e subjetiva,

Na censurabilidade da conduta imputavel ao agente reside,
portanto, a concep¢do normativa. E necessario uma imputagdo ac
agpnte- pelo resultado.

e Kelsen reputou bastante para o juizo de culpabilidade a me-
ra 1mputagao objetiva. Desde que o agente fosse causa do resultado,
no sentldo exclusxvamente objetivo, proceder-se-ia ao juizo de culpa-
h)llﬁade donde a. lntelra observacido de A. Moro de que o direito
como a hlstoma seguem, as vezes, vias tortuosas para chegar ao seu
destlno verdadelro :
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A imputacdo objetiva de Kelsen aproxima o direito penal, no
seu capitulo de mais refinada espiritualidade, dos primeiros dias da
justica penal. Ninguém contestara que nos tempos antigos, em que
a puni¢do se apresenta com aspectos de composicio pecuniaria ou
de vinganca, a responsabilidade penal — se é que verdadeiramente,
de um direito se poderia falar — repousava na grosseira imputacéo
objetiva, & moda Kelsen, em que o dano, o resultado contrario aos

interésses individuais ou gerais, fundamentava a reacfio individual
ou coletiva.

~ Ultrapassada essa fase, jaA ndo se deve falar em responsabili-
dade objetiva. Desde que o agente seja causa do resultado, que éste
Ihe seja imputado objetivamente, passa-se ao exame dos motivos que
levaram o homem a agir. As causas da acdo as razdes que decidi-
ram o agente, irdo identificar a sua personalidade, irdo fornecer os
dados para que se possa censurar ou niao a conduta. S6 entdo, apos
o balanco da motivacdo, poder-sesa dizer, com justica, se o agente
merece um juizo de reprovacdo pela sua conduta.

A justica penal que despresar ésses dados ponderaveis e que
identificar um homem bom ou mau, sociavel ou desordeiro, altruis-
ta ou egoista, nao pode receber o nome de justica social.

Para que haja culpabilidade ¢ necessario imputagdo objetiva
e imputagdo subjetiva, e mais que haja censurabilidade da con-
duta, Esta s é passivel de um juizo de reprovaciao quando livre e
consciente e gquando o complexo dos motives qgue . deierminaram. o

agente nao for aprovado pela moral e pelo direito, ou quando a moti-
vacdo for censuravel. '

5 — Motivagao -censuravel.

A imputaciio objetiva, identificando o autor do fato, néo che-
ga a identificar o fato com o agente, o que ¢é indispensavel no di-
reito penal.

(O direito penal nfdo exige apenas que tais e quais fates nio
se realizem, mas impde que nao se realizem por motivos sociais e
morais. O direilo proibe o hemicidio, o furto, etc, porém reconhece
que hAa motives que determinam o homicidio e o furto. Nio se tra-
ta de circunstincias objetivas mas subjetivas, diante das quais qual-
quer sancdo teria efeito mais que perturbador. Em suma, ha uma
imputacio obJetWa e outira sub,;etlva A prlmeu‘a nao entra no meé-
rito ou demérito da conduta e a segunda entra. O direito penal néo
exige simplesmente que o agente nao se conduza de certa maneirsa, .
mas pretende que o homem examine as circunstancias, pese as ras
zoes, motive-se consmentemente, de maneira livre, préprla, de modo
que o resultado seja o reflexo da ‘sua vontade e do seu psiquismo.
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S6 assim poder-se-4 censurar o agente. Sé dessa maneira poder-se-
4 dizer que a conduta conirariou aquela que o direito esperava. S6
entdo se lhe podera chamar a responder pelo fato como seu, por
culpabilidade sua. (Aldo Moro, L’antigiuridicita Penale — pég. 82).

E, pois, o complexo dos motivos um dos elementos ou melhor
um dos pressupostos da culpabilidade, ao lado da imputabilidade,
conferindo-lhe a qualidade de censurabilidade. ¥ a natureza dos mo-
tivos conscientemente entendida pelo agente, de modo que fundamens
te a sua decisdo, que caracteriza a conduta como desapraovavel e
ainda como pessoal, porque o direito ndo aprovou tal determinacéo
e esperava que o sujeito, naquelas circunstincias, agisse de modo di-
verso. Pressupde, assim, a culpabilidade, que a antijuridicidade foi
projetada na consciéncia do agente que agiu contra o direito, deven-
do agir de modo diverso.

A consciéncia da juridicidade exprime a culpabilidade norma-
tiva. Advirta-se, porém, que tal consciéncia deve ser compreendida
em térmos e nio literalmente, ja que por forca da lei, hA uma pre=
suncido absoluta de que todo aquéle que age de mcdo diverso e con®
irario aoc que o direito determina, nio se excusa alegando ignoran-
cia.

v — Estrutura da culpabilidade.

No6s ja vimos como a culpabilidade deve ser compreendida:
censurabilidade de uma conduta em virtude da infracdo de uma
norma. :

Da infracdo objetiva, no sentido de Kelsen, chegou-se a con-
trariedade objetiva de modo que ao culpado se fizesse um juizo de
censura a4 sua personalidade. Como veremos, se a total personalida-
de do autor entra em linha de conta, o juizo de censura nasce da
apreciacdo do fato isolado, entretanto. :

Nao se pode, no atual momento cultural, admitir culpabilida-
de do agente, apenas porque ¢&le tenha sido causa do resultado. Se-
ria um retérno aos primeiros tempos do direito penal, uma negacao
de tanto trabalho e sobretudo, um esquecimento da funcido indivi-
dualizadora da pena, um nivelamento retrogrado da sancio.

A culpabilidade funda-se na imputag¢ido subjetiva. Ela é o re-
sultado de uma censura ao agente porque sua conduta é a expressao
de sua personalidade e a revelagdo de seu psiquismo. Essa revelagio
obtém-se com a analise da personalidade do agente, da sua norma-
lidade psiquica, da qualidade dos motivos, da sua forca determinas
dora, das circunstincias em que a decisiao foi tomada. Quem age em
estado de érro ou de coagdo, premido pelas circunstincias, impul-
sionado por motivos imperigsos, por deficiente constitui¢io men-
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tal, ndo tem possibilidade de determinar-se regularmente, nédo pos-
sui liberdade de escolha. Para que se julgue a conduta, ou se a qua=
lifique censuravel, pressupde=se que haja normalidade psiquica e li=
berdade de ac@o. S6 entdo pode dizer-se que a conduta repre-
senta efetivamente a personalidade do agente, os seus sentimentos,
o seu carater. SO assim a acdo serd verdadeiramente e juridicamente
culpavel.

A imputabilidade implica na integridade espiritual do homem
como ser superior, na capacidade de viver num mundo de valores.
Imputavel é aquéle que ndo vive no mundo como coisas, que nio é
um mero autémato, mas que se projeta no mundo através do espirito.
A imputabilidade é, pois, o sélo da dignidade humana.

Conclui-se que a imputabilidade é um pressuposto da cul-
pabilidade j4 que sem a normalidade psiguica, sem a capacidade de
entender o carater da acdo, nio se pode dizer que tenha havido liber-
dade. O inimputavel é para o direito incapaz de perceber a enfona-
¢do do comando ético-juridico e de se sinfonizar com éle.

Néo procede a afirmacdo de Mezger de que «o que é pressue
posto € por isso mesmo, de modo necessario, sua caracteristica»! A
capacidade de entender, a normalidade psiquica nfio entra na estrus
tura da culpabilidade para integrar seu conceito, mas apenas figu=
ra como uma qualidade do agente.

Na culpabilidade normativa, o que é sua caracteristica é a re-
provabilidade que naturalmente pressupde a imputabilidade. Nem

mesmo o dolo e a culpa podem ser concebidos como elementos da
culpabilidade. '

A censurabilidade, o juizo de reprovacio recai sbbre o agente
em virtude da avaliagio comparativa feita entre a conduta realiza-
da e a realizdvel. Se o agente agiu de modo diverso do que devia
agir, apesar do poder fazé-lo, se as circunstancias que cercam o fa-
to ndo foram de natureza a neutralizar sua liberdade, sua consciéncia,
deve éle ser responsabilizado pelo fato cometido.

A imputabilidade e as circunstidncias motivadoras ddo signi-
ficado ao juizo sObre a conduta.

O autor do fato o realiza ou porque o quis conscientemente, sa=
bendo do resultado, ou porque se desinteressou das conseqiiéncias:
em suma, ou por dolo ou por culpa, sendo, portanto, o dolo e a cul-
pa as formas de culpabilidade. A censurabilidade constitui a culpa-
bilidade cujas formas sdo o dolo e a culpa.

Mezger estrutura a culpabilidade como constituida dos se-
guintes elementos: dolo ou culpa, imputabilidade, auséncia de caue
sas de exclusao de culpabilidade.

Ora, se a culpabilidade é censurabilidade como uma qualidade
que recai sdobre as demais partes integrantes do conceito, e «quando
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o sujeito tenha em seu favor uma causa de exclusdo de culpabilis
dade, atua sem culpabilidade exalamente como inimputavel, o en~
féxjmé da mente, ou como o imputavel em quem, sem embargo, nao
concorrem os pressupostos do atual doloso ou culposo» (Trat. cit
pag. 171 e 172), fica estabelecido que ésse ferceiro elemenlo repre-
senta uma caracteristica negativa da culpabilidade e que, provados
0s outros e ausentes éste, tera que haver censurabilidade.

Entretanto o préprio Mezger conceitua o dolo e a culpa como
formas de culpabilidade nas carcteristicas psicologicas. Um e ou-
tro sdo uma situacdo de fato psicolégica, enquanto a culpabilidade
¢ censurabilidade, logo ndo fica provado, segundo sua estruturacio,
que haja censurabilidade nos elementos positivos, mas apenas no
elemento negativo.

Procede portanto a critica de R. Nuiiez, porque efetivamente,
Mezger «apesar de todos sus afirmaciones no llega a provar que la
culpabilidad es, en su integridad, reprochabilidad, y que de esie mo-
do se queda, en este punto en camiifio de la meta del normativis-
mo. En efeto, para que la culpabilidad sea pura reprochabilidad es
menester despojarla de elementos de hecho, como son la imputabi-
lidad, el dolo e la culpa» (Bosquejo de la Culpabilidad in Goldschi-
midt XXVII).

Se a imputacgido objetiva nao tem significado ‘para o juizo de
culpabilidade, a imputa¢io subjetiva nao passa de uma plataforma
sObre a qual se valera a conduta. Se houve um crime, um homici-
dio, um furto, uma lesdo corporal causados por um homem, o pris
meiro procblema a ser examinado ¢ o de se definir se houve vontade
do resultado. Uma vez constatado gue o agenie era normal, men-
talmente sao, impuiavel e que houve de sua parte conhecimenio dos
fatos ou previsio ou previsibilidade do evento, ndo se pode defini+
lo como ato culpavel, porgue para isso, &€ necessario, socbretudo, gue
o ato seja, nao apenas, mecanicamente psicoldgico, mas a expressio
do sujeito como um valor ético-juridico. Essa expressio ético-juris
dica do fato, é o resultado de sua valoracao diante das «circunstian-
cias concomitantes» (como se exprime a doutrina), isto é, de tdodas
as circunstidncias que cercam o fato e que fundamentam o juizo de
censura que gualifica o complexo dos motivos que levaram a.agdo,
a conduta. Se houve a causagido psiquica, a imputagio. subjetiva,
se o agente foi a causa moral do resultado, sera culpado, se se jus-
tifica a reprovagio irrogada a sua conduia.

O dolo e a culpa ndo sdo elementos da culpabilidade, mas for-
mas, espécies de sua apresentacio. ¥ verdade que Bettiol inclui
entre os elementos da culpabilidade o delo e a culpa, porém ‘¢ ne-
cessario nio perder de visia como se exprime’'o liecido penalisia
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(Diritto Penale, pag. 243/244), quando define a culpabilidade como
um juizo de reprovacido pela perpetracio de um ato lesivo de um
interésse legitimamente protegido.

Percebe-se que Bettiol nédo pretende incluir na estrutura da
culpabilidade a imputabilidade, o dolo, a culpa e a motivagdo nor-
mal como scus elementos, mas explica que tudo isso deve ser consi-
derado como pressuposio, como fundamento sobre o qual recai o
juizo de reprovacgio.

Como o dolo e a culpa, a imputabilidade nao entra na esiru=
tura da culpabilidade como elemenio, nem a consciéncia e a vontade
ou as circunstdncias concomitantes, que apenas fundamentam o juizo
de reprovagio. 3

7 — A norma violada.

Em que se funda a censurabilidade? Na contrariedade ao di-
reito ou na contrariedade ao dever ?

A resposta a essa iquestao colocou Goldschmidt em uma posi-
cio singular. Enquanto a unanimidade dos normativistas afirma-
vam que a censurabilidade se fundamenta na conirariedade & nor-
ma juridica, Goldschmidt sustentou que nio sdo as normas juridi=
cas que funcionam como modelos de valor para fundamentar o juizo
de censura. Explicou que ao lado das normas de direito de natu-
reza valorativas existem as normas éticas com fung¢io de determi-
nacdo. As normas de direito apenas sdo de valoracdao objetiva.
Raciocina que o direito ndo determina a conduta de quem quer gue
seja, mas apenas define o que é apreciavel ou ndo, para a ordem
juridica. Determinecdo, ordem incondicional, exigéncia suprema,
s6 a norma ética pode fazer. Busca na filosofia de Kant o funda-
mento de sua doutrina e, aplicando o pensamento filoséfico ao di-
reito positivo, diz Goldschmidt que a todo imperativo juridico é
imanente uma norma de motivacdo que exige que o 1nd1viduo se
motive pela representacio désse imperativo.

Para Goldschmidt, uma acido tem diante da lei penal dois as-
pectos: por um lado, o de sua legalidade (conformidade com a norma
de acdio que ordena ou proibe objetivamente); por outro lado, o de
sua exigibilidade (se a morma de dever obriga ou nédo, ao individub,
a que se motive pela representacido do dever juridico).

As objecoes que se lhe opuseram respondeu com precisao
e justeza na'sua obra Norvativer Schuldbegriff. =

Foi negada a necessidade da norma de dever ja que nao exis-
te legalidade contraria ao dever. Goldschmidt respondeu que nédo ha
legalidade comtraria ao dever, existe, entretanto, contrariedade ao'"'
dever. com legalidade tentada. Nfio se referiu a tentativa de crime,
porque realisticamenie, a tentativa ¢ ilegalidade nio apenas ‘tentada,
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mas consumada. Nos casos de tentativa inidénea, o que se constata é
ilegalidade tentada, em que a contrariedade ao dever se exaure.
Quem ministra agficar a outrem, pensando ministrar arsénico, reali-
za subjetivamente uma acdo reprovavel, que, entretanto, nfo é puni-
vel porque ndo realiza objetivamente um crime. Subjetivamente néo
faz diferenca ser arsénico ou aciicar o corpo oferecido a outrem,
mas apenas objetivamente. Se ndo ha diferenca subjetivamente, a
conclusdo légica sera de que ndo é punido o agente, por falta do
tipo objetivo e nunca por inexisténcia do tipo subjetivo. Da mesma
forma, no caso de uma conduta culposa sem resultado lesivo, houve
tudo que se chama imprudéncia, impericia, etc., entretanto, ndo ha
crime. Certamente que ainda nesse caso, houve reprovabilidade,
censurabilidade, contrariedade de uma norma qgue ndo pode ser ju®
ridica, porque entio haveria crime.

Existe identidade subjetiva entre uma conduta imprudente
com resultado tipico e ouira sem resultado tipico, logo ambas me-
recem o mesmo juizo e o mesmo conceito, por isso que sdo estru~
turalmente iguais. Nio recebem o mesmo tratamento punitivo por-
que o direito positivo assim o quer.

Objetou-se que nio ha norma de dever de determinagido e
norma de direito de valoracdo, mas que determinacdo e valoragio
sdo func¢des diversas da norma juridica.

Mas se se trata de func¢des diversas da mesma norma de di-
reito, tanto é norma de valoracio da conduta como norma de de-
terminacfo ou, o injusto objetivo tanto é uma conduta sObre a qual
recai em juizo de valor, como uma conduta que contravém um im-
perativo. Como explicar a contrariedade subjetiva, se o agente é
incapaz, um inimputivel, cuja acdo, se nio é para o direito penal
reputada crimineosa, é entretanto ilicita?

Se ha uma valoracdo objetiva na acgdo de um louco, se ela
é apreciada pelo direito, se é valorada, por que nio é também repu-
tada culpavel? Se o direito exerce a funcdo de valoracido, por que
se abstém de exercer a funcdo paralela de determinagcdo ? Que afir-
mam os autores sobre os destinatiarios da norma penal?

S6 se pode responder que nido existe determinacdo porque
nao se trata de funcdes diversas de uma mesma norma, mas de nor*
mas diversas que se diregem a conduta externa e ao complexo dos
motivos subjetivamente, respectivamente. '

Onde, porém, ressalta, de maneira mais convincente, a correta
tese de Goldschmidt, é no exame da estrutura da culpa.

Ha na conduta culposa uma dupla contrariedade. A impru-
déncia, a infracdo do preceito de precaucdio é violacdo da norma de
dever e a causacdo do resultado antijuridico, violacdo da norma ju-
ridica. A primeira dirige-se & motivacéo, ‘a0 psiquismo do agente,
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determinando o modo de agir, e a segunda valorando objetivamente
a conduta.

Concebida a imprudéncia como violagio da norma de direito,
como faz E. Schmidt, como conciliar a concepcio do mesmo autor
que considera tal conduta impune e juridicamente irrevelante?

8 — Objecdo de Mezger.

Depois de expor a tese de Goldschmidt, Mezger afirma que
nos casos apontados de tentativa, culpa inconsciente, e causas de
exclusio de culpabilidade, ndo se encontra a pretendida prova da
independéncia das normas de direito e de dever.

J4 vimos a refutacio de Goldschmidt quanto a tentativa.

No caso de culpa inconsciente, diz Mezger que se pune ape-
nas em atengfdo ao resultado, porém nio mostra a dependéncia ou
unidade das normas. Se se trata de violacdo do direito que funda=
menta o juizo de censura, se na culpa existe apenas e exclusivamens=
te contrariedade ao direito, por que ndo h4 injuridicidade na conduta
culposa inécua? Por acaso, na culpa inconsciente, estamos diante
da responsabilidade pelo resultado ou da responsabilidade objetiva?

No terceito caso, afirma Mezger que a «norma de dever nio
¢ uma norma independente, ao lado da norma de direito,,sendo uma
norma de determinac¢do que se dirige imperativamente ao individuo,
derivada da norma de valoragdo». (Trat. vol. II, pag. 19/20).

Tal derivagd@o nao se verifica sendao de acordo com as regras
estabelecidas pelo préprio direito. Tanto é assim que nos casos de
acao do inimputavel, nfdo se constata a norma de determinacdo. Q
fato do inimputavel é valorado da mesma forma que o do imputavel,
isto é, o louco que mata um homem pratica um homicidio, uma acéo
tipica, contraria ao direito, objetivamente ilicita, mas o direito re-
conhece expressamente, que nio é ¢éle destinatario da norma ou do
mandato de obediéncia.

Nas causas de exculpacido, verificar-seia o mesmo fendémeno.
Muito embora houvesse a valoracio objetiva, a correlata norma de
determinacédo nio teria sido derivada, porque o direito assim o qui-
zesse, donde a conclusdo de que ainda nesses casos a independéncia
das normas de valoracdo e de determinagdo nido se poderia provar.

Em primeiro lugar, é necessario refletir porque a ac¢éo do
louco é reconhecida como infratora de uma norma. O direito ndo
nasce por geracdo espontinéa. O direito reconhece aqui a inutilidade
das normas de determinacio porque o agente ndo tem capacidade pa=
ra escolher os motivos da a¢do. Seria o mesmo que mandar o analfa-
beto escolher sdbmente bons livros ou a boa leitura para néo se corrom-
per. Mas se a boa leitura dirige o espirito e a ma leitura corrompe,
nio sera por certo, a ordem do direito que faria reconhecer essa
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verdade intangivel e preexistente. Da mesma forma, quando o di-
reito determina a escolha dos motivos «x» em vez dos motivos «y»,
reconhece que ha motivos morais e motivos imorais, e mais ainda,
reconhece que os motivos morais devem prevalecer sobre quaisquer
vutros.

Eis como Goldschmidt responde a Mezger e E. Schmidt quan-
do escreve que, se o direito reconhece que as normas de autocons
servacao constituem as causas de exculpacdo é porque aceita que é
mais importante para o autor, «porque diante déle nio ha nenhuma
possibilidade de impor-se o ordenamento juridicos (Culp. Normati-
va. pag. 21).

«As normas de dever, em sentido mais amplo, isto ¢, de acordo
com as resiricdoes contidas nelas dé¢ antemio, ou com as excecdes
feitas delas, ddo o limite extremo das exigéncias postas 4 motivagio,
ou seja, a exigibilidade» (Goldschmidt, ob. cit. pag. 23).

9 — Objecdo de Aldo Moro.

Aldo Moro, em sua obra L’Antigiuridicitd Penale, critica Gol-
dschmidt quanto 4 natureza da norma violada, pretendendo que seja
a de direito, mas atesta: «Ndo se pde em davida a agudeza e o in-
terésse dos relevos de Goldschmidi, nem o mérito de ter melhor es-
clarecido, através da reprovabilidade do processo de motivacio, a
esséncia da culpabilidade normativay.

Nao concordando com a distincdo entre norma juridica e nor-

ma de dever cuja contrariedade justifica o processo de motivacao, re- .

conhece que «il punto perdé no ce le dissimuliamo, ¢ veramente de=
o

licato e si presta assai bene a tale distinzione sottile e soggestive,
le quali non sono poi in fondo un gran maley.

Sua critica pode ser assim resumida. Ha uma ordem impe-
ativa de escolher o motivo do dever, expressa pela norma juridica.
Essa ordem ndo é qualquer coisa de diferente da prépria norma,
como se fosse um instrumento para sua execucdo. Quer dizer que a
norma impde ao sujeito, motivando-lhe a vontade. «Na inderroga-
vel necessidade que ela propoe, de acolher o motivo, exaure sua
imperatividades . .

Nesse sentido a norma de direito confunde-se com a norma
de dever. Moro argumenta que, se conforme Goldschmidt, a norma ju-
ridica contém as funcdes de determinacio e de valoragdo, por mais
que se investigue ndo se encontrara a sua funcao determinada se-
nio na apontada determinacdo subjetiva. Fora disso cairemos na
grosseira sujeicdo juridica, na imputacdo subjetiva, em que o di-
reito como chama do espirito nfio pode crepitar. «Non solo, dunqgue,
non c’¢ un SEIN SOLLEN, ma neppure, un HANDLEN SOLLEN,
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che non sia un SICH MOTIVIEREN LASSEN, nel senso del Golds-
chmidt». (Ob. cit. pag. 83/84).

Nao resta davida de que, nos casos em que o dever manda ao par-
ticular que se motive pelas representacdes de dever juridico, pode
dizer-se que praticamente confundem-se as duas normas, mas feori-
camente, ndo. Teoricamente, a legalidade e a conformidade ao de-
ver continuam sendo distintas, assim como a ilegalidade e a contra-
riedade ao dever. E o prova o fato da determinacdo contraria ao
direito, nao por representacoes de valor juridicas, mas impossibili-
dade natural, ndo ser punida por culpa, exatamente por ndo ser con-
trariedade ao dever.

10 — Conclusio.

A culpabilidade penal é um conceito que ultrapassa a clas-
sica concepcdo psicologica. Além das caracteristicas psiquicas que
a fundamentam, ela se entende como censurabilidade.

O dolo, a culpa, a preterintencionalidade, sdo formas tipifi-
cadas da culpabilidade e podem ser aceitas como formas psicoldgicas,
gue se graduam desde a culpa inconsciente até o dolo premeditado.
Os motivos bitolam a maior ou menor gravidade da culpabilidade,
em confronto com a escala de valores éticos. Ante a irrecusavel for-
ca determinadora désses valores, a culpabilidade se compreende e se
afirma como a censurabilidade da conduta.

A maior ou menor censurabilidade corresponde uma maior
ou menor responsabilidade, donde a correta conclusio de que a for-
mula «nullum crime sine culpay nio da idéia de todo o significado
da culpabilidade. Esta além de fundamentar o juizo sdobre o crime,
serve de medida da pena.

Se a culpabilidade é a relacdo entre a motivacao e a escala
de valores éticos, ha motivos que desculpam e devem as causas de
exculpacido ser reconhecidas como ndo tipificadas, ao lado de outras
tipificadas: érro, coacio e para alguns o estado de necessidade, etc..
A existéncia de causas de exclusdo da culpabilidade nao tipificadas,
Gue a consciéncia juridica tem tentado introduzir no direito penal,
¢, sem duvida, o ponto culminante da teoria normativa e embora
ainda encontre alguma resisténcia entre os iddlatras da legalidade ti-
pificada, é a maior conquista da justica penal moderna.



