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1 — Como é sabido, segundo a chamada “concepgdo psico-
légica da culpabilidade”, o fato é culpdvel quando o agente é
imputdvel (capaz de querer e entender) e quando ocorre nexo
psicologico entre a agdo e o resultado ou, para usar a lingua-
gem de NELSON HUNGRIA, quando ha “s1mp1es representacao
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da importancia do ato de vontade como causa, certa ou pro-
vavel, de um resultado correspondente ao “conteido de fato”
de um crime” .1

Entretanto é admitido por alguns dos nossos melhores
penalistas que o Cddigo adotou a concepgdo normativa da cul-
pabilidade. Tal concep¢do acrescenta aos elementos que com-
poem o conceito tradicional da culpabilidade, isto é, & ca-
pacidade de querer e entender e ao nexo psicologico enire
a acdo e o resultado, mais um elemento que é a exigibilidade
de um comportamento diverso no caso concreto.

2 — Para provar que o Coédigo Penal esposou a concep-
cdo normativa, argumenta-se que o fato praticado nas circuns-
tancias dos artigos 17 e 18, do referido Coédigo, seria, segundo
a ‘“concepcdo psicolégica”, culpdvel, pois o agente, em tais
casos, é sempre imputdvel e tem a representagdo da impor-
tancia do seu ato de vontade como causa do resultado, entre-
tanto, nas ditas circunstincias, embora ocorra a imputabili-
dade e o nexo psicolégico entre acdo e resultado, o fato deixa
de ser culpavel, segundo a ‘“concep¢do normativa”’, porque, no
érro de fato, na coacgdo irresistivel e na obediéncia a ordem de
superior hierarquico, o que falta ndo é o ato de vontade e a
representacdo de sua importdncia como causa do resultado,
mas a possibilidade da normal motivagcdo da vontade e, dai,
nao merecer reprovag¢do a conduta, porque outra nao seria exi-
givel do homem naquelas circunstancias.

3 — Este é o nucleo da chamada teoria da “ndo exi-
- gibilidade de outra conduta” como causa geral e supralegal
de exclusdo da culpabilidade. De acdérdo com tal teoria, o fato
deixa de ser culpavel quando, dadas as condicdes de mot.vacao
da vontade, ndo era exigivel do agente um comportamento
diverso do que teve.

4 — O reexame, a luz déstes principios, de hipéteses de
coacdo irresistivel, érro de fato e obediéncia a ordem de supe-
rior hierarquico, demonstra que, no alicerce destas causas
excludentes de culpabilidade, estda a “nado exigibilidade de ou-
tra conduta”. Sendo vejamos.

Temos um exemplo de coacdo irresistivel na histéria “da
moca nova e bonita, sem amparo no mundo e amante de um
dos membros de uma quadrilha, que é forcada, sob grave

(1) NELSON HUNGRIA — Comentérios ao Cédigo Penal — ed.
Rev. Forense, 1942, pags. 41-42, do V volume, nota 22.
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ameaca, pelo chefe do bando, a atrair homens e a se deixar
seguir por éles, para que o bando os ataque e despoje”’.? Mas
é inegavel que o principio subjac:nte nesta hipétese de coacao
irresistivel é o da “ndo exigibilidade de outra conduta”, por-
que ndo ha davida que a jovem é imputavel e conhecia a im-
portédncia do seu ato, de atrair homens, como causa do resul-
tado: ataque e despojamento pelo bando, porém, néo seria
exigivel daquela jovem, desamparada no mundo, a bravura de
resistir aos quadrilheiros ameacadores. Como se vé, o que faz
desaparecer a culpabilidade ndo é a auséncia de qualquer dos
elementos da concepgao psicologica, mas a falta do “juizo de
- reprovacao’, que decorre da violacdo do preceito penal, ¢ que
deixa de existir quando, em virtude da pressao dos fatos, tor-
na-se inexigivel um comportamento diferente.

Do mesmo modo, no érro de fato. Imagine-se a hipétese
de um individuo, que regressa tarde da no.te a sua casa e que,
ao penetrar nos jardins de sua residéncia, vislumbra um vulto
que vai transpondo o portdo do patio dos fundos da moradia.
Na conviccdo de que sua casa esta sendo assaltada, o pro-
prietario adverte a pessoa de que ndo salte o portdo, mas, nido
tendo sido atendido, dispara-lhe a arma. Tratava-se de um
criado que, quebrando os seus habitos, ausentara-se para um
encontro amoroso furtivo e procurava ocultar-se do patrao.
O cr.ado féra mortalmente atingido. Ainda neste caso, o que
vai prevalecer como fundamento da causa excludente da culpa-
bilidade é a nido “exigibilidade de outra conduta’”, de fato, nao
seria possivel exigir-se do patrao, que advertiu ao empregado
e nao foi atendido, naquela.hora avancada da noite, dentro do
jardim mal iluminado, que tivesse outra conduta sendo a de
fazer o d.sparo contra o que supds ser um assaltante de sua
residéncia. Nao ha duavida, entretanto, que o agente era impu-
tavel e que houve o nexo psicologico entre o ato de disparar a
arma e o resultado produzido na vitima, previsto e querido
pelo agente; portanto, segundo a concepgdo psicologica, esta-
riam reunidos os elementos da culpabilidade, no entanto, nin-
guém “reprovaria” a conduta daquele homem, porque outra
nao seria exigivel déle e, dai, a auséncia de culpabilidade.

Para concluirmos esta demonstragao, examinemos um caso
de obediéncia a ordem de superior hierarquico. Figuremos o
exemplo de um motorista que, tendo sido convocado pelo Exér-
cito, vai prestar os seus servicos profissionais ao Comandante
da Unidade. Certo d.a, na porta do Quartel, o Comandante toma

(2) LIDI0O MACHADO BANDEIRA DE MELLO — Manual de Direito Pe-
nal — vol. I pdg. 139 — Belo Horizonte, 1953.
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apressadamente o veiculo e, alegando necessidade urgente de
chega.r em certo lugar, determina, enérgicamente, que o moto-
rista imprima toda velocidade ao automével. Cumprindo a
ordem, o motor.sta da causa a morte de um transeunte, exclu-
sivamente por excesso de velocidade. Em face da urgéncia
alegada e da energia premente da ordem, ndo seria razoavel
exigir-se do recruta-motorista que recusasse obediéncia a or-
dem. E evidente que, também neste caso, o agente era imputa-
vel e houve nexo psicolégico entre a acao de imprimir veloci-
dade ao veiculo e o resultado, que era previsivel. Assim sendo,
estavam reunidos todos os elementos da culpabilidade, segun-
do a concepgdo psicoldgica, ndo obstante, o fato deixa de ser
culpavel de acordo com a concep¢cdo normativa, porque nao
seria reprovavel” o comportamento do motorista e, naquelas
circunstancias, nio seria exigivel déle que deixasse de impri-
mir ao veiculo a velocidade determinada, de modo tao peremp-
torio, pelo seu Comandante.

5 — Como se vé, as causas de exclusdo da culpabilidade,
previstas nos artigos 17 e 18 do Cédigo, encontram a sua ratio
no principio da “néo exigibilidade de outra conduta”. Mas, se
ésse principio é que constitui o fundamento das causas de ex-
clusdo da culpabilidade previstas na lei, ndo ha como se falar
em dolo ou culpa, quando ocorram hipoteses em que o princi-
p.o esteja subjacente, embora os fatos possam ndo se _enqua-
drar, rlgorosa.mente, dentro dos moldes legais. A vida é muito
mais rica do que a casuistica dos Cddigos e, como observa
ANIBAL BRUNO, “nenhuma leglslagao, por mais compraenswas
que sejam as suas disposi¢cées ou mais minuciosa a sua casuis-
tica, conseguira abranger todas as hipoteses que a vida, na
sua complexidade e variabilidade, oferece a decisdo da Justi-
ca. Era uma ilusdo a idéia que tinha o racionalismo juridico,
da plenitude logicamente necessaria do Direito. Todo sistema
de Dirzito positivo tem lacunas”.?

O Direito Penal positivo ndo poderia fugir a esta regra,
pois os Coddigos sao elaborados pelos homens e estdo sujeitos
as falhas proprias das contingéncias humanas. Por isso, éste
ramo do Direito ndo pode dispensar a analogw, que é um pro-
cesso de mtegragao do sistema juridico, “que visa a cobrir as
lacunas, ndo pela criacao de nova lei, mas pela aplicacdo de
lei que regule casos semelhantes ou, melhor, subindo até os
principios que informam esta lei, para fazer derivar déles a
regra aplicavel ao caso vertente.

(3) ANIBAL BRUNO — Direito Penal, Vol. I pag. 215, Editora Na-
cional de Direito — 1956.

(4) ANIBAL BRUNO ob. e vol. citados, pag. 216.
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E certo que, em virtude do principio da legalidade dos cri-
mes e das penas, a analogia ndo se pode aplicar no dominio
das normas incriminadoras, que sdo as que definem os fatos
puniveis e cominam as penas, mas, no ambito das normas néo
incriminadoras, que escapam ao absoluto rigor do “nullum cri-
men, nulla poena sine lege”, “o processo de integracdo, por
analogia, d& possiveis lacunas,, tem todo cabimento, desde que
nao conduza a agravar a situacdo do delinqiiente. E a chama-
da analogia “in bonam partem”.® E conhecida a frase de CARg-
RARA “per analogia non si pud estendere la pena da caso a
caso; per analogia si deve estendere da caso a caso la scusa”.

Em verdade, ndo € juridico, por amor ao formalismo, dei-
xar-se de aplicar a causa de exclusdo, que ndo esta expressa,
mas esta latente no sistema legal. O Direito é parte integran-
te da cultura e, ainda quando ndo esteja escrito que determi-
nada conduta € permitida, o magistrado sente que, em certas
circunstancias, se torna impossivel ou extremamente dificil
exigir do agente outro comportamento. Em tais casos,
a absolvicdo, conquanto nido se enquadre, precisamente, nas
excludentes previstas na lei, impOe-se ao espirito do julgador,
em face da escala de valores do seu meio social e das normas
da cultura em que vive, das quais ndao pode fugir, sob pena
de consumar injusticas.

6 — Na vivéncia déstes problemas, através do conheci-
mento de casos concretos, é que o Tribunal do Reich aplicou
o principio da “ndo exigibilidade” como causa de exclusdo da
culpabilidade. De fato, a Alta Corte germénica consagrou,
em sucesssivos acordaos, o principio da “ndo exigibilidade de
outra conduta”, inicialmente, apenas como causa de exclusdo
da culpa stricto sensu e, depois, como causa de exclusdo do
proprio dolo. No dominio da culpa estrito senso, é bem conhe-
cido o famoso caso do Leinenfanger ou seja, como diriamos,
do cavalo que partia no freio ou que disparava. A espécie é
a seguinte: — O dono de uma cocheira determinou ao cocheiro
que arreasse um cavalo, que tinha o habito de partir no freio,
e saisse com éle a prestar servicos. O cocheiro, prevendo a
possibilidade de um acidente, caso o cavalo disparasse, quis
resistir ao mandado; porém, o seu patrdo o ameagou de despe-
dida do emprégo, se ndo cumprisse a ordem. Em face da
ameaga, o0 cocheiro resolveu sair com o animal e, quando esta-
va na rua, o cavalo disparou e produziu lesGes em um tran-

(5) ANIBAL BRUNO ob. e vol. citados, pag. 219.
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seunte. O Tribunal do Reich absolveu éste cocheiro, ‘“negando
a culpabilidade, porque ao acusado ndo podia ser “exigido”,
tendo em conta a situagéo de fato concreta, que perdesse “sua
colocacdo e seu pao”, negando-se a levar a cabo a agdo peri-
gosa”.b

No que diz respeito & culpa “stricto sensu”, a aplicacdo da
“nao ex1g1b1hda,de”, como causa de exclusdo da culpablhdade
ndo apresenta maiores duvidas, de vez que a nogdo de “exigi-
bilidade” participa do conteido da culpa em sentido estrito.
O que se reprova na culpa é que o individuo ndo tenha agido
com a cautela “exigivel” do comum dos homens, ou que nao
tenha previsto o que se podla ‘exigir” déle que previsse. Onde,
porem, a aplicacdo do principio provoca maiores controvérsias
é no tocante ao dolo.

Partindo da proposicio de FREUDENTHAL, segundo a qual
“o que é justo e oportuno na culpa ndo deveria ser injusto no
dolo”, parece a MEZGER indubitavel que é procedente o tras-
lado do ponto de vista supra exposto da mais leve & mais gra-
ve forma da culpabilidade”.” Como hip6tese de aplicacdo da
causa excludente ao dolo, cita o0 mesmo autor o caso do marido
contra quem foi oferecida queixa por favorecimento da pros-
tituicao, visto ter éle tolerado a conduta desonesta da mulher
no domicilio conjugal. Entendeu o Tribunal “que a ameaca de
causar escandalo, feita ao marido pela mulher, ndo s6 deve ser
considerada do ponto de vista do art. 52 do Cdédigo”, como,
também, entendeu “que a tolerancia s6 da razdo & punibilida-
de quando do marido “podia exigir-se” uma intervencao”.?

Caso dos mais debatidos, em que foi aplicada a nao exigi-
bilidade, é o da “Klapperstorch perante o juri”. Klapperstorch,
explica JIMENEZ DE ASUA, “es el nombre con que se designa a la
cigueiia que, segin el dicho aleman, usado tambien en la Ar-
gentina, trae a los nifios; lo equivalente a la expresién espa-
fiola de que “los nifios vienen de Paris”. A questdo foi a seguin-
te: “Em um distrito mineiro, a emprésa exploradora da mina
havia estabelecido que, no dia do parto da espdsa do operario,
poderia éle ficar em casa, percebendo, ndo obstante, o salario
integral. Os mineiros passaram a exigir da parteira, sob a
ameaca de dispensar seus servicos, que, quando o nascimento

(6) JEDMUNDO MEZGER — Tratado de Derecho Penal, segunda edi-
cibn — trad. de José Arturo Rodriguez Mufioz — Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, vol. II, pag. 207.

(7) EDMUNDO MEZGER ob. e vol. citados, pag. 208.

(8) EDMUNDO MEZGER, ob. e vol. citados, pag. 208.



158 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

ocoresse em um domingo, ela declarasse ter ocorrido em um
dia 1til. Assim, os operarios poderiam ficar em casa e ganhar
o dia. A parteira, receiosa de ficar sem trabalho e em situa-
cdo dificil para tratar dos filhos, acabou por atender o exigi-
do pelos mineiros e se féz autora de uma série de inscricGes
falsas no Registro Civl. A acusada foi absolvida. Argumen-
tou-se que, nas circunstancias, achando-se a parteira sob o
risco de perder o nico recurso de que podia dispor para sus-
tentar a si mesma e aos filhos, ndo era possivel exigir dela
comportamento diferente”.® MEZGER discorda da absolvi-
¢do.10 A discordancia soObre a aplicabilidade, ou ndo, de uma
causa de exclusdao a determinado caso concreto acontece mes-
mo a respeito das excludentes taxativamente previstas na lei.
E que a adequacdo do fato & norma depende da valorizacdo da
conduta e, neste dominio, ndo raro, divergem os “juizos de
valor”; v.g., o que para uns pode caracterizar a “injustica”
da agressdo ou a “moderacao” na repulsa, em certo caso de le-
gitima defesa, para outros, muitas vézes, ndo atinge tais pro-
porcoes. Do mesmo modo, nos juizos s6bre a “justificabilidade”
do érro de fato pode haver diversa valorizacio. E certo que ha
uma escala de valores, aceita em cada época e em cada civili-
zacdo, e ela constitui o estaldo de medir as condutas, mas o
“processo subjetivo” de subsuncdo do fato aos padrdes de va-
lor de uma dada cultura é que nio pode ser absolutamente con-
trolado pelo imponderavel niimero de fatores que néle pode in-
fluir.

Portanto, a polémica sObre a aplicabilidade da “ndo exi-
bilidade de outra conduta” a determinado caso concreto, ndo
retira & excludente supralegal valor cientifico, mesmo por-
que, como ensina MEZGER, “o pensamento juridico-penal é sem-
pre, em ultima analise, pensamento individualizador”!! e, co-
mo a vida apresenta uma variedade infinita de casos concre-
tos, a causa geral e supralegal de exclusdo da culpabilidade é in-
dispensavel para servir a todas as necessidades de se fazer
Justica.

7 — Alguns autores sustentam que a “néo exigibilidade de
outra conduta” veio suprir falha do direito positivo alemdo,
mas SoUzA NETo afirma que: “Isso ndo é exato. E — acrescen-
ta — ainda que procedesse tal acusacgdo, a concepgdo da ‘“ndo

(9) EDMUNDO MEZGER, ob. e vol. citados, pdg. 209, nota do Tra-
dutor. Conferir, também, Anibal Bruno, ob. cit. vol. II, pag. 487, nota 13.

(10) EDMUNDO MEZGER — ob. e vol. citados, pdg. 209-210.

(11) EDMUNDO MEZGER — ob. e vol. citados — pég. 203-204
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exigibilidade” néo perderia a sua vitalidade e sugestibilidade,
porque possui um contedo préprio e uma idéia de Justica que
lhe ddo fundamento e energia. Ja se disse a mesma cousa com
o normativismo penal, no afd de desmoralizd-lo. Tudo em
vao, porém. O Codigo Penal alemdo, quando se concebeu a
teoria da ndo exigibilidade de outra conduta, apresentava ra-
zoaveis — e por que nio dizer amplas? — conceituacoes da le-
gitima defesa, do estado de necessidade, do dolo e da culpa. A
maior prova, porém, de que esta teoria ndo foi criada e de-
senvolvida, gracas a insuficiéncia conceitual do direito posi-
tivo aleméo, estd em que, em nenhuma das decisGes acolhedo-
ras da teoria, se féz referéncia aquela insuficiéncia. O Cdédigo,
alis, ndo era insuficiente para resolver casos da vida auténti-
ca sendo na medida em que todos o sdo, em sua época, visto co-
mo ndo had obras completas e perfeitas” .12

A nosso ver, mesmo admitindo-se que a teoria tenha nas-
cido para atender a necessidades especificas do direito positi-
vo alemdo, éste fato ndo lhe diminui a validade cientifica uni-
versal, porque o seu principio estava implicito na coaclo irre-
sistivel, no érro de fato e na ordem de superior hierarquico,
causas de exclusdo da culpalidade, previstas nos Coédigos Pe-
nais, que vieram encontrar a sua verdadeira explicacdo na dou-
trina da “ndo exigibilidade de outra conduta”.

Segundo JIMENEZ DE ASUA, é ainda a “ndo exigibilidade de
outra conduta” que constitui “a auténtica natureza” da cha-
mads. “excusa absolutéria”, de que trata o art. 278 do _ddigo
Penal Argentino, correspondente ao disposto no § 2° do art.
348 do nosso Cbdigo, que define o “favorecimento pessoal”,
quando o auxilio é prestado por ascendente, descendente, con-
juge ou irmao do criminoso. ‘“Por pouco que se medite no as-
sunto — diz o citado autor — ver-se-4 que esta eximente nédo
é uma mera excusa absolutéria, um simples perddo legal, no
qual os caracteres da antijuricidade tipificada e culpalidade
permanecam intactos. Trata-se — conclui JIMENEZ DE ASUA —
de um dos mais claros casos de “ndo exigibilidade de outra con-
duta”, que deve funcionar como excludente da culpabilidade.
Como exigir de um parente tdo préximo ou de um amigo inti-
mo que se negue a ocultar e denuncie a seu pai, filho, conjuge,
irmao ou benfeitor?.13

(12) SousAa NETO — O Motivo e o Dolo — Livraria Freitas Bastos,
1949, pag. 152.

(13) JIMENEZ DE ASUA, El Criminalista — tomo II — Tipografica
Editéra Argentina — Buenos Aires, 1950 — pag. 348-349.
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De outro lado, é interessante assinalar que o Gltimo ni-
mero, chegado as nossas maos, da “Rivista Italiana di Diritto
Penale”, de dezembro de 57, traz uma nota bibliografica so-
bre a obra de RAFFAELE DOLCE — “Lineamenti di una teoria ge-
nerale delle scusanti nel diritto penale”, 1957, Giuffré — em
cujo trabalho, segundo a mencionada nota, se tenta uma reela-
boracdo ‘“del principio della inesigibilita quale fondamento delle
norme sulle “scusanti” .4

Finalmente, & luz da “néo exigibilidade de outra conduta”,
como causa de exclusdo da culpabilidade, podem ser explicadas
varias absolvi¢oes contidas em sentencas, acérdaos e, sobretudo,
em decisdes do juri. AbsolvigOes estas que ndo se enquadram,
rigorosamente, nos textos legais invocados por ocasido dos jul-
gamentos, mas que, ndo obstante, ninguém considera injuridicas
ou imorais. Dai, a observacido do magistrado argentino, GERARDO
PENA GUZMAN, “o principio estd latente em numerosos pro-
nunciamentos judiciais, embora nao seja mencionado, expres-
samente”. Lembra o referido juiz que, em grande ntimero de
sentencas, como fundamento da absolvicdo, é apontada a au-
séncia de “dolo especifico”, quando tal dolo ndo faz parte do
tipo legal. A verdadeira motivacdo de tais sentencas encontra-
-se, sempre, na “nédo exigibilidade de outra conduta”, conquan-
to o principio ndo esteja nelas declarado. Pondera ainda o re-
ferido magistrado que é a “ndo exigibilidade”, aplicada a legi-
tima defesa, o que alicerca a absolvicdo, “quando o agredido
tem dois caminhos a seguir: ofender ao agressor ou empreen-
der a fuga”. Em tais ¢asos, acrescenta éle: “se ha dicho que
no podria “exigirse” la fuga”,’® pelo que é a “nado exigibilida-
de” que exerce a sua influéncia “en la base valorativa de
la solucién del caso”.

Tudo isso demonstra que a teoria da “nado exigibilidade
de outra conduta” parece servir ndo somente as necessida-
des do direito positivo alemdo, mas as necessidades das leis
penais em geral e & prépria vida.1®

(14) RIVISTA ITALIANA DI DIREITO PENALE — Novembre-Dicembre,
1957. anno X — N. S. Fasc. 6 pag. 919.921.

(15) Apud. JIMENEZ DE ASUA, ob. e tomo citados, pdg. 351.

(16) Parece-nos que seria aplicdvel a “inexigibilidade de outra
conduta” em muitas das interessantes hipéteses formuladas pelo nosso
Prof. Lydio Machado, em seu Manual de Direito Penal. Assim, em fa-
vor da mulher “daquele ladrdo incorrigivel e sagaz, que sustenta a fami-
lia com o produto de furtos. A espb6sa ndo pode desmanchar o lar nem
denunciar o marido, chofrando os filhos na miséria. Os filhos si&0o meno-
res e néo tém para quem apelar” (ob. cit. tomo II, pag. 41, Problema
n. 5). Também na hip6tese do § 85, pag. 201, ob. e vol. citados, do “di-
nheiro caido do ar”, em face dos argumentos da pag. 202. A nosso ver, na
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Alids, segundo a opinido do Prof. Lypro MACHADO, “es-
ta teoria é muito antiga e espalhada: tdo antiga e espalhada
quanto o bom senso”,!” sendo que os autores alemaes apenas
lhe deram “uma expressdo nova’.

8 — Contudo, quaisquer que sejam as origens da teoria
e as razoes de sua elaboracdo doutrinaria, o certo é que ela
vai ganhando terreno na dogmatica juridico-penal e aparece
exposta nas obras de muitos dos melhores penalistas estran-
geiros e nacionais. Na Italia, SCARANO dedicou-lhe uma mo-
nografia 18 e BETTIOL a defende em seu “Dir.tto Penale” .19
Na Espanha, RODRIGUEZ MUNOZ, nas suas Notas ao Tratado de
MEZGER, entendzu que o Codigo Penal de seu pais ndo oferece
obstaculo a aplicacao da nao exigibilidade?® e CUELLO CALON
discorre sébre o assunto em seu ‘“Derecho Penal’.2! JIMENEZ

Questdo n. 11, do § 24, pag. 50, da ob. e vol. citados, desde que o in-
dividuo ndo pudesse enfrentar pessoalmente o chefe politico, em virtude
de estar éle permanentemente cercado por seus jaguncos, seria cabivel
a sua absolvicdo como autor material pela “nfdo exigibilidade de outra
conduta”. Na questdo do individuo chamado Infortunato, que furtou na
lavoura de café para vender o produto do furto e adquirir remédios para
o filho doente, o préprio Prof. Lydio Machado admite explicitamente a
absolvicdo pela nédo exigibilidade de outra conduta (Cfr. pag. 146, da
ob. e vol. citados). Outro caso de aplicagdo da néo exigibilidade é o fi-
gurado por Eb. SCHMIDT e referente & “mée que deixa o filhinho de
trés anos, s6, em casa, para ir ao trabalho. Assim procedendo age im-
prudentemente e néo prevé que a crianca pode subir a uma cadeira, de-
pois a uma mesa e cair, sofrendo graves lesbes, o que de fato acontece.
Mas, por outro lado, ela néo tinha o que escolher, ndo podendo abando-
nar o emprégo nem tendo alguem que ficasse a vigiar a crianca. Néo
era possivel exigir dela um comportamento diferente e o juizo de culpa-
bilidade com téda justica fica excluido (Apud ANIBAL BRUNO, “Direito
Penal”, vol. II, pdg. 486, nota 10). — SoUSA NETO interpreta determi-
nado acérdido absolutério, do Tribunal de Justica do Distrito Federal,
como auténtico caso de absolvicdo pela ndo exigibilidade, embora né&o
haja néle referéncia & teoria. Trata-se da absolvicio do empregado,
acusado de crime contra a economia popular, por ter vendido mercado-
ria por preco fixado acima da tabela. A fixacdo do préco foi feita pelo
dono do estabelecimento, pelo que, conclui SOUZA NETO: “sendo o empre-
gado um mandado no estabelecimento, ndo se podia exigir que éle se
rebelasse contra as ordens de seu patrdo” (Motivo e o Dolo, pdg. 159).

(17) LYDIO MACHADO BANDEIRA DE MELLO — ob. e vol. citados
— 135.

(18) Apud GIUSEPPE BETTIOL — Diritto Penale — Parte Generale
;3413]’: edizione aggiornata — G. Priulla Editore, Palermo, 1950, pag.

-335.

(19) GIUSEPPE BETTIOL — ob. cit.,, pdg. 334.

(20) Apud EDMUNDO MEZGER — ob. e vol. citados, pig. 204 —
nota do Tradutor.

(21) EUGENIO CUELLO CALON — Derecho Penal — Parte General
— Tomo I — pég. 513, Bosch, Casa Editorial — Barcelona, 1956.
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DE ASUA tem, a respeito do tema, estudo dos mais completos.2?
Na Argentina, SOLER chega a admitir a ndo exigibilidade nos
casos de culpa stricto sensu. Da, como exemplo de nido exigi-
bilidade de outra conduta, o caso do “motorman” que, por mo-
tivos acidentais e bastante just'f'caveis, é obrigado a conti-
nuar trabalhando, sob ameaca de despedida do emprégo, em-
bora ja completamente exausto, e, nesta situacdo, causa um
grave acidente, sendo que se encontrava em estado de imputabi-
lidade.?3 ENRIQUE RAMOS MEJIA tem um ligeiro, mas suges-
tivo estudo s6bre a matéria, no qual mostra as estreitas rela-
coes entre a ndo exigibilidade de outra conduta e a teoria
egologica do direito, exposta por CARLOS Coss10.24

9 — Entre nds, NELSON HUNGRIA foi o primeiro a mencionar,
de modo menos breve, a ndo exigibilidade de outra conduta. En-
tende o ilustre mestre “que o Cddigo assimilou explicitamente
o critério da “ndo exigibilidade”, mas para reconhecer, se-
gundo a maior ou menor preméncia das circunstancias, ora
uma descriminante, isto é identificando-a como a proépria es-
sencia do ‘“estado de necessidade” (art. 20, caput), ora sim-
ples minorante (art. 20, § 2°) .25 Entretanto, segundo o mes-
mo autor, “no tocante a identificacdo da culpa stricto sensu, é
perfeitamente aceitavel o critério da “ndo exigibilidade” (Ni-
chtzumutbarkeit) como causa de exclusdo da culpabilidade: se
o pressuposto desta (como falta moral) é a censurabilidade
da acdo, segue-se que ela exprime a violacdo de um dever de
conduta do ponto de vista social, mas, conduta social ndo po-
de ser sendo aquela que sendo exigivel de um individuo néo é
seguida por éste. A censurabilidade deixa de existir quando
o individuo falta & observancia de uma conduta que se apre-
sentava impraticdvel no caso concreto (ultra posse nemo te-
netur) ou particularmente dificil, ndo exigivel do “homo
medius”, comum dos homens.?6 Esta doutrina é a mesma do fi-
nal do n°* 17 da Exposicido de Motivos, que acompanha o nos-
so Codigo Penal.

(22) JIMENEZ DE ASUA — ob. e vol. citados pdgs. 324 a 353.

(23) SEBASTIAN SOLER — Derecho Penal Araentino — Tomo II —
Tipografia Editora Argentina — Buenos Aires, 1951, pags. 157-158 do
2° volume.

(24) ENRIQUE RAMOS MEJIA — Estudios de Derecho Penal — Edi-
torial Ideias — Buenos Aires, 1947, pags. 121-127.

(25) NELSON HUNGRIA — ob. cit. vol. I, tomo II, edicdo Rev. For.
1953, pag. 23.

(26) NELSON HUNGRIA — ob. cit. vol. I, tomo II, ed. Rev. For.,
1953, pdg. 182-183.
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Mas, em 1949, SouzA NETO ponderava que, nos traba-
lhos dados a lume até aquela data, nenhum havia concedido
destaque a teoria da ‘“ndo exigibilidade de outra conduta”.
Ninguém “se havia preocupado, a fundo, com essa doutrina”
que o citado autor reputava “das mais interzssantes, no se-
tor da culpabilidade penal”.2” A verdade, porém, é que o pro-
prio SouzA NETO, em seu excelente trabalho “O Motivo e o
Dolo”, dedicou um bom capitulo ao estudo do problema, con-
cluindo por entender que: “A doutrina da “ndo exigibilidade
de outra conduta” deve ser aplicada, assim no ambito da culpa
como no do dolo, porém, com ma’‘s cuidado nos casos dolosos.
Nosso Cbdigo a isso nao se opde” .28

Do mesmo ponto de vista é o Prof. ANIBAL BRUNO, que
expOs a doutrina, em 1954, em trabalho divulgado pela Rev.
Pernambucana de Direito Penal e Criminologia, e, posterior-
mente, em 1956, no seu magnifico “Direito Penal” .2

Também o Prof. JoSE FREDERICO MARQUES, em seu “Cur-
so de Direito Penal”, no capitulo “Da exclusdo da culpabili-
dadz” faz uma notével explanagao da matéria, sustentando, co-
mo os outros, a aplicabilidade do principio em nosso direito
penal, cujo Cédigo a isto ndo oferece obstaculo.30

10 — A nosso ver, a aplicacio da “ndo exigibilidade de
outra conduta’, como causa de exclusao da culpabilidade, em
determinados casos, é pura e simplesmente uma questdo de
sinceridade do juiz no declarar, expressamente, em sua sen-
tenca, a verdadeira causa da obsolvicio. E melhor seria que
declarasse lealmente tal causa, quando fésse a nio ex'gibili-
dade de outra conduta, pois mais conforme ao Direito ficaria
a decisdo do que invocando-se uma das causas previstas na lei,
mas nao adequada ao fato concreto.

Conformidade ao Direito nio é apenas conformidade a
lei. Para JIMENEZ DE AsSUA, “o .maior merito de EDMUND
MEZGER foi o de ter aberto “dois grandes respiradouros no for-
malismo legal. Sobrz a lei — o que ndo quer dizer por cima do
Direito — construiu nas causas de justificacdo um estado de
necessidade supralegal que, segundo ASUA, melhor se chamaria
causa geral e supralegal de justificagdo por conformidade te-

(27) SousA NETO — ob. cit. pag. 158.

(28) SousA NETO — ob. cit. pag. 162.

(29) ANIBAL BRUNO — ob. cit. vol. II — pégs. 479-488, sobretudo
483 em diante.

(30) Jost FREDERICO MARQUES — Curso de Direito Penal — vol. II
— pags. 226-231 — Edicdo Saraiva, Sdo Paulo, 1956,
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leolégica com a norma de cultura, onde se podem alojar casos
de evidente auséncia do injusto, que nao tém rigoroso abrigo
nas concretas disposicoes do Codigo Penal; € nas causas de in-
culpabilidade esta outra, geral e supralegal, também denomina-
da ndo exigibildade de uma conduta conforme ao Direito”.3!
Isto pésto, € licito concluir que ndo seria menos juridica do
que outra, que se baseasse em texto expresso, a decisdo que
absolvesse pela nado exigibilidade de outra conduta, em face
das circunstincias particulares do caso e de acérdo com as
normas da cultura de uma dada época.

Segundo pensamos, na técnica do nosso Direito, a absol-
vicdo pela ndo exigibilidade poderia, inclusive, basear-se no in-
ciso III, do art. 386, do Cddigo dz Processo Penal, que diz: “O
Juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconheca: nao constituir o fato infracdo penal”. Pa-
ra nés, tal disposicdo tanto se aplica aos casos de auséncia de
tipicidade como aos de auséncia de culpabilidade, pois o fato
que nao € culpavel deixa de constituir infracdo penal. Alias, o
Prof. BASILEU GARCIA é de opinido que a indagacdo sdbre o ele-
mento subjetivo “é enquadrada no inciso III, visto que o fato
s6 constituira infracdo penal quando resultante do dolo ou
culpa’” .32

No que diz respeito ao Juri, a questdo apresenta-se com
mais simplicidade, porque o jurado, que decide apenas “de
acordo com a sua consciéncia e os ditames da justica” (art.
464, do C.P.P.), é menos formalista do que o juiz togado. Pa-
ra o Tribunal Popular, que deve ser questionado sdbre a ques-
tao de fato, nenhuma causa de exclusao condiz mais com a na-
tureza intima de seu veredicto do que a “néo exigibilidade de
outra conduta”, que s6 pode ser reconhec’da em face das cir-
cunstancias peculiares ao caso concreto. Nem mesmo o que-
sito a ser formulado constituiria novidade, porque o juri esta
habituado a responder, nos casos do “estado de necessidade”, a
quesito que contém o principio da “néo exigibilidade”. De fa-
to, entre a série de quesitos do “estado de necessidadz”, LEAO
STARLING, por exemplo, propde o seguinte: “Era razoavel exi-
gir-se, nas circunstdncias em que ocorreu o fato, o sacrificio
désse direito?” .33 FREDERICO MARQUES sugere o0 mesmo quesi-

(31) JIMENEZ DE ASUA — ob. e vol. cits. — pég. 335.

(32) BASILEU GARCIA — Comentédrios ao C6digo de Processo Penal
— ed. Rev. For., 1945 — vol. III, padg. 521.

(33) LEAO STARLING — Teoria e Prdtica Penal — ed. Saraiva, 1950
— pag. 295.
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to da seguinte maneira: “Era razoavel exigir-se o sacrificio
désse direito, nas circunstancias em que se deu o fato?”.3
Ora, para o reconhecimento da “néo exigibilidade de outra con-
duta” bastaria inquirir-se o juri nos seguintes térmos: “Era
exigivel do agente, nas circunstincias em que ocorreu o fato,
outra conduta?”. A resposta negativa acarretaria a absolvi-
¢do, por auséncia de culpabilidade, pois, se ndo era exigivel,
nas circunstancias, outra conduta, ndo pode ser ‘“culpavel”
aquela que teve o agente, como vimos no inicio déste trabalho.

A primeira vista podera repugnar a simpl'cidade da for-
mula absolutéria, mas um exame detido de muitas das decisées
dos jurados revela o raciocinio simplista que prevalece, quando
o juri responde “afirmativamente” todos os quesitos da legiti-
ma defesa ou do estado de necessidade, embora o fato, a ri-
gor, ndo possa enquadrar-se em qualquer das excludentes le-
gais invocadas. E que os jurados, em geral, formam a sua con-
vicgdo pro ou contra o réu, de acéordo com a sensibilidade cul-
tural do meio em que vivem, e valem-se da via legal que se lhes
apresenta como habil para o fm a que visam; pouco lhes im-
porta a perfeicio ou imperfeicdo do caminho indicado, des-
de que, por meio déle, possam fazer justica. Para o juri o im-
portante é a absolvicdo em si e nunca a féormula a ser adotada
para absolver.

Afinal, pode ser que o modo dz absolver, por nds sugerido
acima, ndo seja o melhor. Alids, SouzA NETO, por exemplo,
propde que, “nos casos de culpa, negue-se a imprudéncia, a im-
pericia ou a negligéncia, conforme a hipdtese”, e que, “nas
hip6teses de dolo, pode invocar-se o paragrafo tnico do art.
15, si se ndo quiser reconhecer a auséncia de dolo, tendo em
vista a exata interpretacao do art. 15, que ndo é a que lhe ddo
os ‘“psicologistas” do Direito Penal” .35

Mas, de qualquer modo, o certo é que a “néo exigibilidade
de outra conduta” veio servir as necessidades do Direito, que
nio é somente o que esta na lei, porque é um conceito cultural,
cuja substancia sdo os sentimentos, as crencas, os costumes, a
religido, os interésses, a ciéncia, a técnica, enfim, todos os va-
lores de uma dada época. E o nosso objetivo no presente tra-
balho foi o de reavivar na memoria dos estudiosos do Direito

(34) JOSE FREDERICO MARQUES — O Juri e sua Nova Regulamenta-
¢do Legal — ed. Saraiva — S&o Paulo, 1948, pag. 165.
(35) Sousa NETO — ob. cit pag. 162.
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Penal ésses diversos aspectos da doutrina da exigibilidade que,
segundo o Prof. ANIBAL BRUNO, partiu da concepcdo normativa
da culpabilidade “para um destino que ainda nao esta perfeita-
mente definido, porque a elaboracdo continua e é preciso que
seja levada adiante, sendo certo que éste é um dos pensamentos
mais fecundos que tenham sido lang¢ados no dominio da culpa-
bilidade” .36

(36) ANIBAL BRUNO — ob. cit. vol. II, pdg. 482.



