OBSERVACOES SOBRE A CULPABILIDADE
NA REFORMA PENAL PORTUGUESA

Prof. José Cirilo de Vargas
Professor Adjunto de Direito Penal da UFMG

O escrito que se segue ndo tem a intengdo de se constituir em um estu-
do, ensaio ou apreciagio critica. E, apenas, uma apertada sintese do que
pude ver e constatar, in loco, acerca da culpabilidade no Cédigo Penal portu-
gués de 1982, apds seis anos de sua entrada em vigor, em 1° de janeiro de
1983.

A ressalva € necessaria na medida em que qualquer tema sobre a cul-
pabilidade poderia ocupar um investigador penal por virios anos, sem que,
ao final se pudesse afirmar esgotado o assunto. Igualmente, estd afastada a
pretensao da originalidade, e tampouco me coloco a cavaleiro da critica e da
objecao. .

Ainda que BETTIOL, ao estudar a teoria do fato punivel, fale em “pri-
mado da antijuridicidade”, o certo € que nem mesmo a concepgao normativa
da culpabilidade pode ter-se por ja concluida doutrinariamente.

A crise da culpabilidade ainda nao se encerrou.

E sempre lembrado em Portugal um estudo feito pelo Conselho da Eu-
ropa, cujas conclusdes finais se contém num relatério elaborado em 1980,
pelo “Comité européen pour les problémes criminels”. Pelo documento, veri-
ficou-se que o resultado do efeito da prevencdo geral ndo tem sede apenas na
existéncia das regras de direito penal e da ameaga das respectivas sangdes. O
mais importante, segundo a pesquisa, € a aplicagdo concreta da lei, através
do efetivo funcionamento da justiga criminal. Além disso, pds-se em divida
que a severidade das penas e o “risco de ser descoberto” teriam um efeito
pratico de intimidag¢do mais ou menos equivalente. O risco de ser descoberto,
e punido, representa um papel muitissimo mais eficaz na prevengao geral do
que a severidade das san¢des abstratamente estabelecidas.
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O projetista EDUARDO CORREIA e o Ministério da Justi¢ca ndo ti-
nham apenas esse argumento contra a prioridade da prevengdo geral, cons-
tantemente reclamada; consta que o Prof. CORREIA rebatia essas
“investidas” mais duras com argumentos irrespondiveis: a adogéo de penas
mais severas envolvia a possibilidade de transformar o Direito Penal em di-
reito de terror; nunca foi possivel fixar com precisdo o quantum intimidativo
da pena; a aboligdo da culpa na fundamentag@o do direito penal tiraria dos
aparelhos do Estado toda a legitimidade para punir; a culpa, partindo da dig-
nidade humana, por imperativo constitucional (art. 1°), terd de ser sempre 0
fundamento e o limite da pena.

Felizmente, pude constatar naquele Pais um grande orgulho nacio-
nal pela sua Carta Politica, e bem assim pelos reflexos que ela joga sobre
o ordenamento juridico como um todo, e sobre o Direito Penal em parti-
cular.

Notei, nos meios académicos e forenses, uma forte tendéncia em consi-
derar que a dogmética da Parte Geral do novo Cédigo € muito mais uma
dogmatica “de consenso”, do que uma dogmdtica “de conflito”, e que os
reformadores ndo recearam confrontar-se com a modernidade ou mesmo a
originalidade de qualquer outra reforma penal no Ocidente. Acreditam os
Doutores, e a “inteligéncia” de modo geral, que a Reforma se orientou propo-
sitadamente num sentido aberto e, ndo, conflitante, ndo restando, por isso, es-
paco para correntes doutrinarias vencedoras e/ou vencidas, a tal ponto de ndao
impedir, mas, antes, fomentar uma livre evolu¢do da dogmatica e da teoria
geral do crime, sem que, por aquela circunstancia, ter o Cédigo de pagar o
preco da imprecisao ou da insegurancga de aplica¢do no dia-a-dia.

Orgulham-se os Doutos em ver a culpabilidade ligada a Constitui¢cdo
democratica do Estado, encontrando-se nela o seu fundamento. Quando os
Reformadores enjeitaram construir um “modelo” de culpa a luz de considera-
¢Oes estritamente preventivas, evitaram que, por essa via, desaparecesse a
exigéncia de um momento ético na culpabilidade, através do qual esta se liga
a liberdade do cidaddo delinqiiente.

Nio se perdeu de vista a nova compreensio das mituas relacdes entre
a politica criminal, a dogmtica e o sistema; nova compreensio esta que con-
fere a pqh’tica criminal uma posic¢@o de autonomia e, muitas vezes, de trans-
cendéncia em faqe da dogmitica e do sistema, tornando-a competente para
demarcar, em ﬁl?lma andlise, os limites da punibilidade. Sob esse enfoque,
agharam ndo mais fazer sentido a manutengdo de um conceito de culpa que
ndo fosse t’rqgado em termos tais que respondessem s exigéncias fundamen-
tais da politica criminal. Alids, de par com esse pensamento foi a participa-
¢ao QO eminente Prof. HGUEIREDO DIAS, nas Jornadas Luso-Brasileiras
de Direito Comparado, reunidas em Belo Horizonte, em setembro de 1987.
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Sem faltar a verdade do que pude ver e sentir, evidentemente num pla-
no politico, ideoldgico, cultural e geografico bem mais préximo de Estados
Nacionais que ja se encontram em estdgios de civilidade notavelmente superi-
ores a imensa maioria de Paises que ainda lutam até mesmo contra a fome,
posso concluir: no Direito Penal portugués de hoje, a luz do valor juridico-
constitucional da garantia da dignidade humana, ndo resta alternativa para se
medir a pena sendo pela culpa provada; por uma culpa que contenha um ele-
mento €tico que seja limitador das exigéncias até mesmo da politica criminal
preventiva; e que seja um elo inquebrantével, por meio do qual deite raizes no
solo da Constitui¢do democratica do Estado.

Seguem-se alguns pontos especificos, ja regulados pela lei em vigor,
nos quais, por mais de uma vez, consigno ponto de visto préprio que, calculo,
nao representa qualquer modalidade de reparo aos dois grandes inspiradores
da Reforma: EDUARDO CORREIA e FIGUEIREDO DIAS.

1. Sem o menor intuito de pretender relegar a plano secundério a cultu-
ra juridico-penal portuguesa (tarefa que, de resto, nado seria fécil), ouso afir-
mar, contando com apoio até mesmo de certos setores doutrindrios de 14, que,
quer no sistema, quer na redacdo dos artigos, o CP de 82 constitui-se em
grande parte numa versdo do CP alemao de 75. Com efeito. Nota-se clara-
mente que o Reformador ndo partiu do diploma portugués de 1886 para
reformé-lo, mas diretamente do projeto alemao, para adota-lo ou adapta-lo.
As grandes solugdes sdo as mesmas, num sistema e noutro. Nao é novidade
para ninguém a enorme e, por que nao dizer, benéfica influéncia do Direito
germanico na peninsula ibérica.

2. Seguindo a generalidade das codificacdes penais modernas, o CP
portugués declara, em seu art. 13°, que “sé € punivel o fato praticado com
dolo ou, nos casos especialmente previstos em lei, com negligéncia”. Desse
modo, continua sendo consagrado o principio de que a punigao s6 terd lugar
quando hduver censura da ordem juridica referida ao agente pelo fato que
praticou. Na Lei, na doutrina e na Jurisprudéncia a culpabilidade € pressu-
posto e fundamento indeclindvel da responsabilidade penal: em qualquer Or-
gdo Judicial portugués o assunto ndo € passivel de discussdo. Parece ser as-
sente também que o chamado livre arbitrio é o fundamento da culpabilidade.
A liberdade da vontade ganhou definitivos foros de cidade. Com efeito. Do
ponto de vista ético, s6 se pode censurar alguém quando, tendo a liberdade de
atuar de acordo com o dever, age contrariamente a este. Ai , como ultima
ratio, reside a culpabilidade.

3. O dolo e a negligéncia (arts. 13°, 14° e 15°) aparecem como as duas
formas bdsicas de culpabilidade. Na esteira da Doutrina que se formou a luz
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do Cédigo de 1886, contemplam-se trés formas de dolo: direito, necessario e
eventual (art. 14°); dolo eventual, na hip6tese de a realizagdo de um fato tipi-
co for representada como conseqiiéncia possivel da conduta; dolo necessério,
como conseqiiéncia necessaria da conduta.

Nio houve qualquer dificuldade pratica nos Tribunais, até porque as
linhas mestras da Reforma j4 estavam cristalizadas na doutrina de EDUAR-
DO CORREIA e de FIGUEIREDO DIAS, os quais, por sua vez, sdo de for-
magdo cultural essencialmente germénica.

Pelo préprio sistema do Cédigo, sem necessidade de recurso aos Auto-
res, pode-se afirmar que a ocorréncia de certas circunstancias determina a
exclusido do dolo: a) inimputabilidade; b) inexigibilidade de conduta diversa;
¢) falta de consciéncia da ilicitude néio censurdvel; d) erro sobre as circuns-
tincias do fato. Prosseguindo na linha de pensamento, outras situagdes hé
que, sem exclusdo do dolo, atenuam a culpabilidade: a) erro censuravel so-
bre a ilicitude; b) excesso de legitima defesa; c) estado de necessidade
exculpante, quando a inexigibilidade for apenas parcial: o bem juridico posto
a salvo é de menor valia que o sacrificado e, portanto, era exigivel comporta-
mento diferente.

Como nao poderia deixar de ser, a puni¢@o a titulo de negligéncia € ex-
cepcional. Nas alineas a e b, do art. 15°, estdo previstas a negligéncia consci-
ente e a inconsciente, sem qualquer novidade doutrinéria e sem oferecer difi-
culdades na pratica dos Tribunais. O que, de fato, se coloca em causa é um
critério subjetivo e concreto, que deve partir do que seria razoavelmente de se
esperar de um homem com as qualidades e capacidades do agente.

4. Destinando-se a banir do Direito Criminal vestigios de responsabi-
lidade objetiva, ou sem culpa, lo art. 18° exige que o resultado mais grave
possa ser imputado ao agente pelo menos a titulo de negligéncia. E principio
de ordem geral, consagrado hoje mundialmente. Mas o que me pareceu mais
importante para afastar, ou, quando nada, para dificultar a puni¢io sem cul-
pa € a expressa consagragdo, no art. 10, da doutrina da causalidade adequa-
da (no CP brasileiro adota-se a teoria da “conditio”, com os seus naturais

-alargamentos em prejuizo da seguranca juridica e das franquias democrati-
cas). Mais certo que assim se pense e se decida: uma condigio, ou causa,
que ndo seja adequada a produgdo do resultado, ndo pode ser levada em con-
sideragdo, para os efeitos da imputatio facti; e, falhando essa, nio ha que se
passar adiante e investigar a ocorréncia da imputatio iuris, ou culpabilidade
(desde v. LISZT que essa € uma verdade axiomatica). Est4 claro que se trata
de questdo elementar na teoria do crime, que nem mesmo os menos avisados
desconhecem. Contudo, € bom frisar, a aplicagdo do principio de que o resul-
tado, qualquer resultado, s6 pode ser juridicamente imputével a quem agiu

140



Observagdes sobre a culpabilidade na reforma penal portuguesa

pelo menos com negligéncia, € questdo diretamente ligada a um auténtico Di-
reito Penal da culpa, o qual, por sua vez, se assenta em postulados de con-
temporaneidade. Nesse passo, o fim do obscurantismo politico banido pela
chamada “Revolug¢@o dos Cravos” colocou a ordem juridica portuguesa de
par com 0s mais avangados sistemas penais europeus; em boa hora.

5. A responsabilidade penal continua se iniciando aos 16 anos. Acre-
dita-se que a fixacdo dessa idade constituiu-se em algo de arbitrério, porque
bem poderia ser 15, ou 17 ou 18 anos. Realisticamente, porém, ndo hi como
discutir. Declarados absolutamente inimputdveis em razdo da idade, mesmo
que pratiquem um fato tipico e ilicito, os menores de 16 anos encontram-se
fora do Direito Penal, e apenas poderdo ser-lhes aplicadas medidas pedagégi-
cas, sujeitos sempre a jurisdi¢do dos Tribunais de Menores. Assim sendo, os
jovens delingiientes, com idade compreendida entre os 16 € os 21 anos, tém o
tratamento especial constante do Decreto-lei 401, de 23 de setembro de 82. A
razao de ser dessa inimputabilidade deriva de um critério puramente biol6gi-
co, sem consideragdes outras. Diferente se dd com a inimputabilidade em ge-
ral: “é inimputével quem, por for¢a de uma anomalia psiquica, é incapaz, no
momento da prética do fato, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar
de acordo com essa avaliagdo”, estabelece o art. 20°, I. Adotaram-se os dois
critérios cldssicos: o biolégico (anomalia psiquica) e o psicol6gico (incapaci-
dade de avaliacdo e de determinagdo). No campo médico-cientifico ainda ndo
esta pacificada a questdo terminolégica: alienagdo mental, loucura, distirbios
da consciéncia, doenca mental, anomalia psiquica, etc; cada corrente psiquid-
trica reivindicando a expressao reputada mais exata.

Se a anomalia psiquica ndo suprimir de todo a capacidade de avaliar
(capacidade intelectiva) e de querer (capacidade volitiva), ainda assim pode o
agente ser declarado inimputavel.

Quer como pressuposto, quer como elemento da culpabilidade, o fato é
que o inimputdvel fica isento de pena, por auséncia de censura de sua condu-
ta. Declarado ndo culpado, o inimputdvel fica sujeito, no entanto, as medidas
de seguranga, numa solugdo também adotada pela Reforma brasileira. Lou-
vével € ter sido abolida a imposi¢ao das medidas aos imputaveis.

Ao exame de dois acérddos do Supremo, um da Relagdo do Porto, um
da Relacao de Coimbra e trés da Relacao de Evora, constata-se uma severi-
dade excessiva na declaragdo de inimputabilidade: casos de epilepsia ndo le-
vam a inimputabilidade (Relag¢do de Coimbra, em 4-4-84; Supremo, em 4-7-
84); oligofrénico com idade mental em torno de seis anos foi condenado por
homicidio qualificado (Supremo, em 21-2-85); uma psicopatia determinou a
aplicacdo de uma pena mais grave, “especialmente quando o ato ilicito do
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psicopata se traduza em manifestagéo de brutalidade ou crueldade ou perver-
sdo moral” (Relagio de Evora, em 26-6-84).

6. Sendo o erro um conhecimento falso da realidade, segue-se que ele €
o reverso da consciéncia; e esta, mais a vontade, sdo os elementos da propria
“yontade culpdvel”. Fala-se em erro censurdvel e ndo censurdvel; erro des-
culpével e ndo desculpével; erro vencivel e invencivel (de uso comum na tra-
di¢dio latina, e de que se serviu a Doutrina brasileira durante largo tempo,
principalmente na obra de HUNGRIA). Em rigor de l6gica, o erro invencivel
(ou ndo censurdvel) exclui toda a reprovabilidade: o dolo e a negligéncia, en-
quanto que o vencivel, ou censurdvel, exclui apenas o dolo, remanescendo a
negligéncia. Tal solugdo foi adotada apenas quanto ao erro sobre circunstan-
cias do fato (ou erro de tipo), art. 16°, 1, 2 e 3. Ja em relagé@o ao erro quanto
a ilicitude, exclui-se toda a culpabilidade, se invencivel o erro; mas, se cen-
surdvel (e ai é que ndo se compreende a solugdo legal, que € idéntica no Bra-
sil, em Portugal e na Alemanha Federal), o agente responderé por dolo, com
atenuacdo apenas facultativa da pena (art. 17°, 1 e 2). A contradi¢do, do pon-
to de vista l6gico, € manifesta, porque, em ultima andlise, diferenga alguma
existe nas duas modalidades de erro, de tipo e de proibi¢do. Alids, o erro é
sempre um sO. Errar € representar-se em desconformidade com a realidade,
seja essa qual for. A solugdo portuguesa, alema e brasileira inspirou-se na
chamada teoria limitada da culpabilidade, em oposi¢do a teoria extremada
(ou estreita) do dolo, segundo a qual s6 havera culpabilidade dolosa em face
de efetiva consciéncia da ilicitude (entre outros, sdo seguidores desta teoria:
CUNHA LUNA, BAUMANN, BINDING, NAGLER e MEZGER).

Ainda no setor do erro de tipo, contemplou-se a hipétese que na Dou-
trina brasileira € chamada “descriminante putativa”: o erro recai sobre “um
estado de coisas” (a circunsténcia justificativa) que, se efetivamente existisse,

se fosse real e ndo apenas erroneamente suposto, justificaria o fato (art.
a4 R

7. No correr desta deliberadamente brevissima apreciagio técnica, que
nao tem o aprofundamento cientifico que a questdo da culpabilidade exige e
requer, pois que se trata de um tema da dogmatica acerca do qual ainda ndo
se pacificaram as opinides e tendéncias, foram tocados, ainda que por alto e
numa perspectiva descompromissada, os trés pontos de vista substanciais em
fungdo dos quais a culpa do agente pode ser excluida: a) o da inimputabilida-
de; b) o da inexigilidade de conduta diversa; c) o da falta de consciéncia da
ilicitude ndo censuravel. Sobre a inimputabilidade e a falta da consciéncia
da ilicitude ndo censurdvel, resta apenas enfatizar que nio se pode falar em
culpabilidade dolosa prescindindo da efetiva consciéncia do ilicito, como ele-
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mento “emocional”, que vem acrescer ao conhecimento do fato e A vontade
de praticé-lo.

Assim, o que por derradeiro se impGe é uma palavra sobre a inexigibi-
lidade.

8. Deve-se ter por assente que a Reforma portuguesa nio reconheceu
na inexigibilidade um valor geral desculpante, que levaria o juiz a absolver
sempre que se comprovasse que, na situagdo em que o agente atuou, dele nio
era exigivel outro comportamento. Antes, isto sim, a Reforma adotou esta
postura desculpante em concretos e especificos tipos, de tal sorte que apenas
nesta medida pode o juiz reconhecer valor exculpante a inexigibilidade. Tais
situagdes, fundadas na inexigibilidade, sdo: a) excesso de legitima defesa
asténico, isto é, nos termos do art. 33°, 2, “se 0 excesso resultar de perturba-
¢do, medo ou susto nao censurdveis” (a lei ndo fala em exclusio da culpa;
simplesmente declara ndo punivel o agente. Mas o que se exclui, evidente-
mente, nao € a ilicitude, mas a culpa).

A concretizagdo mais importante, extensa e freqiiente da cldusula em
exame encontra-se no estado de necessidade desculpante (que o Cédigo bra-
sileiro desconhece), regulado no art. 35°: 0 agente atua sem culpa se praticar
um fato ilicito adequado a afastar um perigo atual, ndo removivel de outro
modo, que ameaga a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do pré-
prio agente ou de terceiro.

Outra situagdo, prevista no art. 37°, de exclusao da culpa, com fulcro
no mesmo fundamento, é a da “obediéncia indevida desculpante”: “age sem
culpa o funcionério que cumpre uma ordem sem conhecer que ela conduz a
pratica de um crime, ndo sendo isso evidente no quadro das circunstincias
por ele representadas”. Existe ai um inegdvel componente também de erro: o
funcionario cumpre a ordem supondo que a mesma € licita e, por conseqiién-
cia, se impde a obediéncia.

Na consciéncia do funciondrio a ordem € devida, mesmo porque, na es-
fera da Administragdo Publica, o dever de obediéncia se restringe, como ¢
dbvio, a 'prética de atos licitos.

Finalmente, nunca é demais por de relevo que o espirito do novo Cédi-
go, refletindo a consciéncia popular pés-obscurantista da sombria época da
ditadura salazarista, s6 admite que alguém seja considerado culpado quando
dispde de liberdade.

E aqui volto ao principio: a crise da culpabilidade ainda nédo se encer-

rou.

143



