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Resumo

Este trabalho faz uma anélise critica acerca dos critérios atualmente utilizados pelo Poder
Judiciario brasileiro na tarefa de identificacgdo e selecio de causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa. Baseando-se na doutrina de Tércio Ferraz Junior, sio
langadas justificativas tedricas capazes de revelar que o alcance da homogeneidade exigida
pelo sistema juridico brasileiro torna-se possivel a partir da compreensio dos julgadores
sobre a fun¢io que a exigibilidade de conduta diversa exerce dentro do sistema penal, papel
este de abreviatura simbdlica para a integragdo concreta de valores. A pesquisa possui um
objeto delimitado que, por sua vez, ¢ investigado pelo método hipotético dedutivo. Contém
um estudo de compilacio, para que as conclusées sobre o tema possam ser comparadas a
outras conclusées ja produzidas sobre o assunto, elaborado a partir de pesquisas feitas por

meio de fontes secundarias do conhecimento.
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Abstract

This paper makes a critical analysis about the criteria currently used by the Brazilian Judiciary in the task
of identifying and selecting supralegals causes of non - conduct of diverse conduct. Based on the doctrine of
Tércio Ferraz, Jrinior, theoretical justifications are launched capable of revealing that the scope of homogeneity
required by the Brazilian legal system becomes possible from the understanding of the judges on the function
that the exigibility of diverse conduct exercises within the penal system, a symbolic abbreviation for the
concrete integration of values. The search has a delimited object that, in turn, is investigated by the
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hypothetical deductive method. It contains a compilation study, so that the conclusions on the subject can be
compared to other conclusions already produced on the subject, elaborated from research done throngh

secondary sources of knowledge.
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INTRODUGCAO

Dentro da Dogmatica Penal, mais especificadamente, da teoria
do delito, a culpabilidade se apresenta, ja ha algum tempo, como elemento
de relevo. O debate acerca da sua esséncia, do seu conteudo, sobre a sua
relagdo com a pena e, sobretudo, quanto a sua capacidade de limitar o poder
de punir do Estado, evidenciou a riqueza e complexidade do referido
elemento do crime.

A percepgao da doutrina acerca dessa complexidade imanente
aideia de culpabilidade, com o passar do tempo, apenas se intensificou. Isso
ocorreu, especialmente, a partir dos estudos sobre um dos seus elementos:
a exigibilidade de conduta diversa.

No Brasil, atualmente, esse instituto encontra-se estabelecido
legalmente apenas a partit de dois casos definidos como hipoteses de
inexigibilidade de conduta diversa: a coagdo moral irresistivel e a obediéncia
hierarquica.

Em contrapartida, ja hd quase trinta anos, a partir das
contribui¢des, notamante, de Assis Toledo, se iniciou no Brasil um processo
de reflexdo acerca da insuficiéncia da lei em relagio a previsao dos casos de
inexigibilidade de conduta diversa, o que, progressivamente, refletiu na
alteragdo de posicionamento do Poder Judiciario brasileiro sobre a questao.

Observando a esséncia do conceito de culpabilidade, houve a
reflexdo no sentido de que os casos em que, embora tendo praticado um
ato ilicito, o agente nao deveria ser reprovado por nio ser exigivel atuar de
modo diverso, conforme o direito, nao poderiam se restringir a obediéncia
hierarquica e coagao moral irresistivel.
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Por conseguinte, considerou-se ser incompativel com o
conceito de culpabilidade reprovar aquele que em um dado concreto nao
poderia agir de forma diversa, mesmo em se tratando de uma situagao
diferente das referidas na legislacio penal como causas de inexigibilidade
diversa.

Desde entio, mesmo que progressivamente, os tribunais
consolidaram esse entendimento, reconhecendo a possibilidade de afastar a
culpabilidade com fundamento na inexigibilidade de conduta diversa como
causa supralegal.

Por outro lado, apesar de todo esse contexto e de ser um
instituto da dogmatica penal amplamente difundido e debatido nos sistemas
juridico-penais ocidentais, no Brasil, nio ha uma defini¢ao precisa do que
seja a exigibilidade de conduta diversa.

Tal afirmagao provém do fato de serem desconhecidos os
limites da consideragao acerca da existéncia ou inexisténcia de exigibilidade
de conduta diversa, ocasionada pela falta de racionalidade do sistema na
eleicdo dos valores aceitos como aptos a aniquilar a liberdade, o que
desemboca no obscurantismo acerca dos limites da analisada causa de
exculpagio.

Nesse sentido, ao passo que nao sio conhecidos os limites para
a admissao de causas supralegais instituto, sdo ocultos também os contornos
da exibilidade de conduta diversa em si.

A partir da analise da jurisprudéncia brasileira, verifica-se que
os precedentes que se debrugam sobre a questio nao apresentam
homogeneidade em relagdo as balizas utilizadas para a admissdo da tese da
inexigibilidade de conduta diversa baseada em causa supralegal.

Nio ha4, sequer, a indicacdo do caminho pelo qual o julgador
deve trilhar na tarefa de identificar a auséncia ou presenca de situagdo de
inexigibilidade de conduta diversa nos casos concretos eventualmente
apresentados.

Ha, frise-se, uma caréncia doutrindria e também jurisprudencial
em relagao ao esclarecimento acerca das bases pelas quais o judiciario deve
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se nortar a0 se debrugar sobre um caso em que se questiona a existéncia de
inexigibilidade de conduta diversa com base em uma causa supralegal.

Essa escassez tratada no paragrafo anterior tem gerado uma
heterogeneidade em relacio as decisdes do Poder Judiciario brasileiro
relativas a questio, considerada grave, posto que gera uma instabilidade
indesejada em se trantando um Estado Democratico de Direito.

A auséncia de indicagao das balizas que devem nortear uma
decisio sobre a exigibilidade de conduta diversa serve de mével para uma
sensagdo de inseguranga que, por sua vez, torna os julgadores resistiveis a
admissao da tese em casos onde a admissao seria adequada e vice-versa.

Nessa toada, este estudo visa, exatamente, alcancar as bases que
os julgadores brasileiros devem observar em uma decisao que verse sobre a
admissdo de causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa,
expondo, assim, os caminhos que devem ser utilizados para se obtenha uma
jurisprudéncia com homogeneidade satisfatoria a um Estado Democratico
de Direito, ou seja, suficientemente harmoniosa, coesa.

Busca-se apresentar uma reflexdo critica acerca da atual postura
do Judiciario brasileiro, apresentando, outrossim, a partir das contribui¢oes
tedricas de Tércio Ferraz Junior, uma outra perspectiva de analise do
problema, voltada a observagao do funcionamento do sistema penal, com o
objetivo de identificar a partir das caracteristicas normativas da exigibilidade
de conduta diversa, a sua funcio e, acima de tudo, as balizas que o Poder
Judiciario deve utilizar no momento de sua interpretagao, da decisio.

Entretanto, desta pesquisa nao resultam conclusoes
teoricamente fechadas sobre os critérios e método legitimadores em relagao
a admissao de causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa. Na
realidade, o intuito final é abrir, de forma ctitica, novos horizontes,
possibilitando, quem sabe, a introdu¢ao de bases novas, capazes de esvaziar
ou a0 menos diminuir a inseguranga que permeia atualmente a discussao.
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1 SOBRE O CONCEITO MATERIAL DA CULPABILIDADE
NA TEORIA NORMATUVA PURA DE WELZEL E NO
FUNCIONALISMO DE ROXIN

Ao se questionar o fundamento material da culpabilidade, se
analisa o motivo do Estado impor uma pena a determinadas pessoas
qualificadas como culpaveis. Sua definicio tende a transformar-se no
argumento teleologico — baseado em consideragoes éticas, sociologicas ou
ideoldgicas — que legitima o conjunto de elementos que o direito positivo
concreto acolhe na posicao sistematica da culpabilidade.

Esse conceito material pretende servir como critério
legitimador e delimitador do jus puniend; do Estado, se convertendo,
portanto, em um conceito de importancia capital, visto que pode chegar a
permitir desenvolver causas supralegais de exclusio da culpabilidade
(AGUADO, 2003, p. 103).

A concepcio atual de culpabilidade é uma construgiao que se
inicia com a teoria normativa, apesar do termo ser bastante utilizado
anteriormente, de ser entendido como sin6nimo de responsabilidade.

Esse marco se justifica por apenas a partir dali a culpabilidade
ser concebida como juizo de reprovagao pessoal que se dirige ao sujeito que,
apesar de poder cumprir as determinac¢oes das normas juridicas, praticou
uma a¢ao constitutiva de um tipo penal, realizando, assim, uma conduta
prevista como delito mesmo havendo a possibilidade de agir de forma
diferente. Nesse sentido, Roda (1977, p. 16-18) acrescenta que “a
culpabilidade como requisito da noc¢ao de delito constitui uma construcao
da dogmatica juridica submetida, como tal, a0 marco representado pela lei.”

Como se percebe, a partir da normatizacao da culpabilidade, ela
¢ definida como um juizo de reprovagao cujo pressuposto é o poder do
sujeito de adaptar a sua conduta as normas do direito. Nesse momento
também surge uma série de questionamentos, de observacdes acerca desse
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“poder”, da liberdade de agdo, com relagao a forma da sua identificagao
diante dos casos concretos, aos limites do cientificamente factivel.

Ha culpabilidade quando a conduta do autor nao é como exige
o direito, pois o autor poderia realiza-la de acordo com a norma. Nessa
dupla rela¢do, de ndo dever ser antijuridica quando podia ser juridica,
consiste o carater especifico da censura na culpabilidade (WELZEL, 2002,
p. 125).

O finalismo, fundamentando a culpabilidade na ideia de que o
homem tem a possibilidade de atuar conforme o direito, acaba concebendo
o referido elemento do crime como um juizo de reprovagao que recai sobre
a resoluc¢ao da vontade, pois o autor poderia adotar, no lugar de uma
resolucdo de vontade antijuridica, uma conforme a norma. Examinando a
situagao particular e o individuo concreto, conclui o finalismo que o sujeito
culpavel poderia dirigir a sua vontade no mesmo sentido do comando
normativo.

A culpabilidade passa a ser um juizo de valor sobre a resolucido
da vontade, a qual passa a ser objeto de valoragao da culpabilidade, dessa
forma, o autor sera censurado penalmente quando podia adotar uma
resolucao de vontade conforme a norma, no lugar da antijuridica.

Para o autor (2002, p. 155-1506), o juizo da culpabilidade s6
pode censurar o sujeito que pode, com livre determinagao, conhecer e dirigir
seu comportamento conforme o sentido. Nessa linha, os elementos
constitutivos da culpabilidade sio aqueles necessarios ao sujeito, para que o
mesmo adote uma resolucao de vontade conforme o direito. Dessa forma,
a culpabilidade concreta é formada por elementos intelectuais e volitivos.
Quando o sujeito nao tem a possibilidade de atuar conforme o direito, seja
porque lhe falta capacidade de culpabilidade (imputabilidade), seja porque
ha caréncia no elemento intelectual da culpabilidade (potencial consciéncia
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da ilicitude) ou seu elemento volitivo (exigibilidade de conduta diversa), o
sujeito nio sera culpavel.®

A estrutura da teoria do delito desenvolvida por Welzel
perdura, com poucas alteragoes, até o inicio do século XXI, no entanto,
muito controvertida, debatida, defendida e também combatida é a sua
concepcao de culpabilidade material, fundada num livre-arbitrio que, por
sua vez, ¢ formado a partir de “capas” de determinismo, em que o sujeito
sera culpavel apenas quando, em uma analise retrospectiva, poderia ter
atuado de outra maneira, ou seja, o sujeito é culpavel quando pratica um
ilicito penal na medida em que poderia, no caso concreto, ter dirigido sua
vontade em conformidade com o direito e assim nao o fez. Longe de tratar
a questao da liberdade nos moldes classicos, o livre-arbitrio em Welzel é

2 Valido registrar a observagdo de Roxin (2003, p. 793) quando diz que Welzel faz diferenga
entre causas de exclusdo da culpabilidade (por inimputabilidade e por falta de potencial
consciéncia de ilicitude) e de exculpagio (por inexigibilidade de conduta diversa), por no
segundo caso nao haver propriamente auséncia de culpabilidade, mas sim, a sua redugdo a
um patamar minimo do qual deriva uma indulgéncia do legislador em face da debilidade
humana.
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discutido em um triplo aspecto: antropolégico,” caracterologico® e
categorial.’

3 No aspecto antropoldgico, Welzel (2002, p. 135-136) diz que o homem se caractetiza
negativamente pela sua liberdade em relagao as formas inatas e instintivas de condutas, e
positivamente pela capacidade e pela tarefa de descobrir e realizar por si mesmo a conduta
correta por meio de atos inteligentes; a liberdade existencial, portanto, seria uma
caracteristica positiva e decisiva do homem, a vinculacio de seu espirito a critérios de
verdade, de sentido e valor. A capacidade de realizar acGes finais é o primeiro requisito
essencial do homem e é exatamente nessa capacidade que estio os pressupostos bioldgicos
da desvinculagio dos impulsos. Para Welzel, a diferenca entre o homem e o animal impde
uma dura carga, que ¢ a perda da seguranc¢a da vida meramente instintiva, que confere ao
animal um sistema de a¢@o para o futuro. Assim, o homem livre desta seguranca instintiva,
deve elaborar, por meio da educac¢do, da autoinformacdo, um sistema de agdes para o
futuro, como ser responsavel, o que o separa a existencialmente e normativamente do
animal. Essa liberdade existencial e desvinculacio do organico, do instintivo, é a
carcateristica positiva e decisiva do homem.

* Quanto ao aspecto caracteriologico, Welzel (2002, p. 137-138) trata do retrocesso das
formas inatas de conduta e das apaticio de um “eu” (centro regulador responsavel),
fazendo com que a estrutura animica do homem tenha uma pluralidade de “capas”. Em
um nfvel mais profundo, estio os impulsos de conservac¢io da espécie, de autoconservacio,
desejos, aspiracoes animicas e sobre esses impulsos, eleva-se o “eu” como centro regulador,
que dirige esses impulsos racionalmente conforme sentido e valor. Nesse sentido, todos os
impulsos, desde aqueles situados na capa mais profunda, como os que emergem do “cu”
responsavel, possuem um duplo aspecto: uma determinada for¢a ¢ um determinado
conteddo de sentido. No ambito mais profundo, quando hd contraposi¢do entre dois
impulsos, a prevaléncia fica-se pela for¢a do impulso, enquanto no ambito mais elevado —
que envolve o “eu” regulador, nido ¢ levada em conta apenas a forca, mas também o seu
conteudo e sentido e a sua significacdo valorativa para uma configuracdo correta da vida.
Os diversos contetdos de sentido convertem-se em motivos (razdes objetivas) nos quais
se apoiam as respectivas decisdes da vontade. Porém, sao os impulsos da “capa profunda”
o pressuposto material dos atos conforme o sentido.

5 Em relagdo ao terceiro aspecto, o categorial, Welzel (2002, p. 139-145) questiona como ¢é
possivel a0 homem dominar a coa¢io causal por meio de uma dire¢do orientada a sentido,
em virtude da qual, unicamente, é possivel fazé-lo responsavel por haver adotado a decisao
errada ao invés da correta. Ressalta que a resposta ndo pode ser feita pelo tradicional
indeterminismo, que acredita, por sua vez, nada determinar o ato de vontade, nem pelo
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A questdo do livre-arbitrio surge para Welzel a partir da
seguinte pergunta: como é possivel o dominio da coagao causal de se fazer
responsavel por uma certa decisao no lugar de outra? Com base filosoéfica,
se questiona como ¢é possivel o ser humano dominar o curso causal e se
fazer responsavel por uma agdo em face da possibilidade de realizar outra,
indicando como caminho para a resposta reflexdes sobre o ato de conhecer.

Nesse sentido, segundo o autor, o ser humano é composto por
varios estratos. Ha estratos inferiores, chamados de reguladores biologicos,
que sdao formas inatas, instintos, emogdes, que nao diferenciam o homem
do animal que, por sua vez, influenciam as demais capas (superiores).

O que diferencia o homem dos animais, portanto, ¢ a razao, é
a capacidade de dominar os impulsos causais dando motivo para os mesmos
em face do “eu”. O “eu” é que da sentido aos impulsos causais (tarefas
plenas de sentido ou a partir de um sentido), sendo influenciado pelas capas
superiores apesar de ser capaz de se livrar desses impulsos causais uma vez
o que o ser humano pode agir de forma inteligente (dando sentido as suas
agoes), que pode conhecer nio s6 a si mesmo, mas também as estruturas
l6gico-objetivas das coisas.

Segundo Welzel, em face da razao, o ser humano tem
capacidade de conhecer a esséncia das coisas e, por isso, por conhecer as
estruturas 16gico-objetivas dos objetos, pode conhecer a prépria realidade.

determinismo tradicional, que cré na existéncia de apenas uma forma de determinagio
(monismo causal). Prega que ha concorréncia de varias formas de determinagido. No
entanto, o sujeito cognoscente nao deve ser apenas objeto do jogo dos seus impulsos, mas
tem que ter capacidade de compreender o impulso do conhecimento como uma tarefa
plena de sentido, que deve ser afirmada ante os impulsos contrarios. Dessa forma, o
homem sera responsavel pelo impulso do ato de conhecimento, e a liberdade de vontade,
pois, sera a possibilidade de reger-se conforme o sentido, ou seja, a liberdade nao ¢é a
possibilidade de eleger arbitrariamente entre o que tem sentido e o absurdo, entre o valor
e o desvalor, pois a liberdade ndo é um estado, mas sim um ato, ato este de liberacdo da
coacido causal dos impulsos para a autodeterminag¢io conforme um sentido.
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Assim, Welzel acredita que o ser humano pode quase que tocar
a realidade, que a linguagem ¢é apenas uma forma de intermediar o
conhecimento do ser humano e a modulag¢io disso em som seria capaz de
dizer exatamente a realidade das coisas, havendo, portanto, a exata
correspondéncia entre objeto e linguagem. Percebe o ser humano como
sujeito pleno (fundo antropolégico), capaz de conhecer a realidade das
coisas e de agir nao por simples impulsos causais, mas com sentido, com
significagoes.

O conhecimento das estruturas légico-objetivas leva a ideia de
que os atos de pensamento, de conhecer, sao atos que nao estao a depender
de cursos causais, uma vez que sao derivados da estrutura logico-objetiva
dos objetos, dessa forma, eles ndo ficam condicionados pelos estratos-
inferiores (como o ser humano pode conhecer essas estruturas logico-
objetivas que existem independente do tempo, pode conhecer a realidade,
chegar a esséncia das coisas, nao pode ser considerado produto dos seus
impulsos causais).

Os pensamentos seriam independentes, videntes e
determinariam a si mesmos, uma vez que nao estao submetidos apenas ao
sujeito, mas o ato de conhecer pressupoe também as estruturas logico-
objetivas das coisas que, por sua vez, ¢ algo que esta fora do sujeito (porém,
¢ evidente que o sujeito também interessa pois os reguladores biologicos
também influenciam).

Welzel nao adota um total indeterminismo pois as estruturas
légico-objetivas das coisas, a esséncia dos objetos (que para ele é possivel se
chegar, isso, dentro da filosofia da linguagem) constituem uma limitagao. O
indeterminismo ¢ limitado posto que se fosse ilimitado Welzel diria que o
ser humano, por si mesmo, teria pensamentos independentemente de
causas. Ao contrario, ele defende que os estratos inferiores condicionam os
seres humanos, que fazem parte do inconsciente.

A diferenca é que o ser humano pode racionalizar os estratos
inferiores mesmo sendo influenciado por eles uma vez que a razao permite
que o ele conheca os objetos, as estruturas logico-objetivas do mundo, a
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realidade, dessa forma, ¢ determinado por isso, pelo conhecimento nao estar
s6 condicionado pelo sujeito, mas também pelas estruturas logico-objetivas
das coisas.

Se o sujeito age puramente por impulso causal, ndo ha acio para
o Direito Penal, por isso, de forma figurada, se diz que a causalidade é cega
e a finalidade ¢ vidente.

Welzel conceitua a culpabilidade como a falta de
autodeterminag¢dao conforme o sentido em um sujeito que era capaz de té-
la. N2o é a decisdo em si mesma, mas sim o fato do ser humano deixar-se
arrastar por impulsos contrarios ao valor. Portanto, a culpabilidade nao seria
uma livre decisao em favor do mal, ela consiste no fato do sujeito deixar-se
prender pela coacdo causal dos impulsos, sendo capaz de determinar-se
conforme o sentido. Conclui, dessa forma, que a culpabilidade nao é um ato
de livre determinagdo, sendo precisamente a falta de uma decisao conforme
o sentido em um sujeito responsavel (WELZEL, 2002, p. 164). Assim, em
face dessa capacidade de autodeterminagao conforme um sentido, o
finalismo pressupoe a imputabilidade, como capacidade de culpabilidade,
no sentido referido de capacidade de compreensao do injusto e capacidade
de determinacao de vontade conforme o sentido.

Nesse diapasao, é possivel dizer que a estrutura da culpabilidade
¢ delineada da seguinte forma: a culpabilidade é a reprovabilidade do fato
antijuridico individual, cujo pressuposto existencial é a capacidade de
autodeterminacao livre (conforme um sentido) do autor, ou seja, sua
imputabilidade. A culpabilidade individual termina sendo a concregao da
capacidade de culpabilidade em relagdio ao fato concreto individual. A
reprovabilidade se refere a uma conduta antijuridica real, ou seja, se arrima
nos mesmos elementos concretos em cuja a concorréncia geral constitui a
capacidade de culpabilidade: o autor tera que conhecer (efetiva ou
potencialmente) o injusto do fato concreto, bem como ter a possibilidade
de decidir por uma conduta conforme o direito nas circunstancias do caso
concreto. Assim, a reprovabilidade concreta é formada, da mesma forma
que a imputabilidade, de elementos intelectuais e volitivos, sendo a
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consciéncia real ou potencial da ilicitude o elemento intelectual da
culpabilidade e a exigibilidade de obediéncia ao direito o seu elemento
volitivo (MELLO, 2010, p. 164-165).°

A culpabilidade formal para Welzel compreende os elementos
do fato que, em uma ordem juridica determinada sio exigidos positivamente
COMO pressupostos para a imputagdo, ou seja, consiste na totalidade dos
componentes intelectuais e volitivos que sao considerados normativamente
como requisitos para a imputagao pessoal. Ja a culpabilidade material, objeto
do presente estudo, se fundamenta na possibilidade do homem concreto
atuar conforme o direito quando atuou de maneira contraria a0 mesmo.
Trata-se da possibilidade de atuar de outro modo, forma esta compativel
com o direito que, por sua vez, é algo centrado em uma ideia de liberdade
de vontade que sustenta a reprovabilidade da conduta antijuridica. Este é
contetdo material da culpabilidade finalista que, inclusive, representa o
ponto de partida das teorias contemporaneas da culpabilidade, seja para
reafirmar a ideia de liberdade, seja para nega-la, em razio da sua
inverificabilidade empirica.

Baseia-se, portanto, na ideia de liberdade de vontade e
considera como pressuposto fundamental da responsabilidade o poder
atuar de outro modo. Assim, as causas que excluem a culpabilidade devem
encontrar como fundamento a auséncia, no autor, da dita possibilidade de
atuar de outra forma (PUIG, 2006, p. 162).

A exigibilidade de outra conduta, por conseguinte, “debruca-se
sobre a liberdade do agente que o reprova pelo mau uso da dita liberdade, a
saber: o agente é censurado por ter escolhido se comportar contrario ao

6 Os critérios juridicos fundamentais da culpabilidade fluem diretamente das determinagdes
antropologicas basicas do homem como ser atuante e conformador de seus impulsos.
Firmam-se, assim, como elementos da culpabilidade: a imputabilidade, a consciéncia real
ou potencial da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, os quais continuam sendo
utilizados mesmo no inicio do século XXI (MELLO, 2010, p. 165).
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direito, quando podia se comportar conforme o direito.” (BRANDAO,
2005, p. 224)

No mesmo sentido, Dias (2011, p. 65) diz que a culpabilidade
da vontade na teoria de Welzel é uma culpabilidade da vontade potencial,
em que o comportamento ilicito sera culpavel sempre que o agente
individual seja, concretamente, capaz de se deixar determinar pelo dever
juridico de atuar de acordo com a norma.

Em face das dificuldades de se constatar exatamente a
culpabilidade, se questiona se esse conceito nao deve ser substituido pela
verificagdo da necessidade da pena com base na politica criminal, de
prevencao geral e especial, sob a promessa de com isso nio serem
restringidas os aspectos garantistas da culpabilidade normativa, lembrando
ainda, que a doutrina do livre-arbittio ndo impede a existéncia de abusos. ’

Segundo Roda (1977, p. 33), com a eliminac¢do da culpabilidade
e sua substituicao pela exigéncia referente a necessidade da pena, nao se
pretende de modo algum abandonar o conjunto de garantias em favor do
individuo centradas no rechago de toda responsabilidade objetiva ou pelo
resultado (...) Nao se persegue por em perigo o conjunto de principios de
cunho liberal e relacionado as caracteristicas da pessoa humana aos que a
concepgao da culpabilidade respondia. Se aduz, assim, a existéncia de
sistemas juridicos-penais, tais como os dos paises escandinavos e anglo-
saxOnicos, nos quais a falta da ideia de culpabilidade nao gera abusos do
direito de punir e, por outro lado, a manutencao da doutrina do livre-arbitrio

7 Segundo Aguado (2003, p. 80 e 81), ante os questionamentos em torno do livre-arbittio,
a doutrina tem adotado diversas posturas com critérios distintos para a fundamentagao do
conceito material de culpabilidade. As teorias que concebem a culpabilidade como
acessibilidade normativa, a teoria da motivagio e a teoria funcional da culpabilidade
abandonaram a ideia de reprovagio, ao menos explicitamente, e tendem a converter em
atributividade, responsabilidade ou motivacdo. O problema do livre-arbitrio ¢ evitado,
fixado como elemento alheio a discussdo ou, simplesmente, dispensando.
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nao impede, em contrapartida, em outros sistemas juridicos tais como o
espanhol, a apari¢ao dos referidos abusos.

Das criticas em reagao a teoria finalista da agao, especialmente,
com relacdo a indemonstrabilidade do livre-arbitrio, notadamente na década
de 60 do século passado, se inicia um processo de renormatizacio do
pensamento juridico-penal. Ha o afastamento da pretensao de, com base no
mundo do ser, criar, por meio de conceitos ontoloégicos, das estruturas
logico-objetivas (pré-juridicas, consideradas vinculantes ao legislador), o
sistema analitico do crime. Eis o surgimento do funcionalismo.*

Neste estudo, dada a maior repercussao da sua teoria no Brasil,
inclusive, com relacdo a problematica abordada analisaremos apenas a teoria
funcionalista de Roxin que, por sua vez, nao entende a culpabilidade como
fundamento ou medida da pena, mas apenas como limite.”’

8 A nomenclatura “funcionalismo” é adequada a essa corrente visto que nela busca-se que
os conceitos basicos da teoria do crime (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) sejam
desenhados de acordo com suas respectivas func¢des dentro do Direito Penal. Para o
funcionalismo, o conteido das categorias do sistema dogmatico deve ser definido em
funcdo do que se apresente mais adequado ao sistema social em geral ou a um subsistema
social, como o subsistema Direito Penal. Os referidos conceitos devem ser criados a partir
desse método orientado a partir das func¢oes desempenhadas nos sistema para que possam
cumpri-las da melhor forma possivel, fazendo com que o Direito Penal obtenha éxito como
sistema de controle social, assegurando, assim, que as expectativas normativas que
demarcam o papel de cada pessoa, ndo sejam frustradas. Busca-se, portanto, fazer com que
o sistema penal permaneca estavel e que além disso, que os elementos do crime ndo operem
de forma independente, isolada, mas sim, de forma atrelada num mesmo sentido, com o
mesmo norte, com o objetivo central de fazer com que o Direito Penal realize as finalidades
propostas baseado nas teorias preventivas da pena, guiando com eficiéncia a politica-
criminal que se dispGe a desenvolver. Nesse sentido, a justificativa ou razdo da existéncia
das correntes funcionalistas, que tem em comum apenas o método neokantista, é a
pretensdo de se construir a teoria do crime por meio de conceitos formulados a partir da
missdo politico-criminal do Direito Penal e as finalidades da respectiva teoria da pena.

° De inicio, ¢ necessario esclarecer que diferente do neokantismo, onde havia a auséncia de
um valor hierarquicamente superior que orientasse a construcio da piramide sistémica e
ordenasse os demais valores e finalidades (causa do desencadeamento de uma liberdade de
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Diferente de Welzel, diz que a culpabilidade, apesar de ser um
conceito que detém dimensdes teoldgicas, filoséficas e sociologicas, deve
ser observada do ponto de vista juridico, ja que ndo importam os conceitos
de culpabilidade de outras disciplinas, muito menos da metafisica, ndo sendo
o juiz representante de qualquer divindade, uma vez que os seus julgamentos
éticos nao sao mais valiosos do que o qualquer outro cidadio, assim, em
relagdo a culpabilidade é necessario determinar sob que pressupostos e em
que medida alguém pode ser responsabilizado por um comportamento
socialmente lesivo de maneira que se lhe apliquem sang¢oes desse ramo de
direito (ROXIN, 2004, p. 48).

Para o autor, o importante nio é a discussio sobre a
possibilidade real o sujeito agir, concretamente, de outra forma, mas sim,
saber o que o sistema juridico exige do autor com relagao a sua natureza e
circunstancias externas do evento em relacao a outras pessoas, ou s¢ja, quais
as exigéncias enderecadas ao individuo de forma que se torne legitimo a
imputagao do fato.

De inicio, trata da tensido existente entre Direito Penal e a
politica criminal. Lembra a ideia de Liszt de que o Direito Penal ¢ a barreira
instransponivel da politica criminal, uma vez que o Direito Penal consiste
em um sistema de garantias do individuo frente ao poder de punir do Estado
e a politica criminal se apresenta como medidas empiricas para o combate
da criminalidade. Diz que essa classica licao, onde o Direito Penal e politica
criminal estio em polos opostos, nao deve mais prevalecer.

criagdo dogmatica que colocou em risco o tratamento uniforme dos casos penais), no
funcionalismo adota-se um valor ou uma finalidade como norte para a construcio de todos
os conceitos e niveis analiticos do Diteito Penal (os conceitos estdo vinculados uns aos
outros pelo fato de se voltarem a uma mesma finalidade). O apoio nas ciéncias sociais
também merece destaque como caracteristica do funcionalismo visto que hia uma
preocupacdo de ligar o sistema penal as ciéncias sociais (sobretudo a sociologia sistémica)
de forma que o sistema juridico funcione como mecanismo pelo qual se controla a atuagiao
das pessoas segundo expectativas estampadas nas normas, dentro de um sistema mais
abrangente, que ¢ o sistema social (ZAFFARONI, 2000, p. 368).
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Roxin observa nessa tensaio um grande problema, diz que
existem decisOes sistematicamente perfeitas mas, no entanto, politicamente
ruins e, por isso, acrescenta a teoria do crime questdes relacionada a pena a
partir das necessidades estatais, ou seja, aos fins da pena."

A fim de eliminar uma relagio contraposta entre politica
criminal e Direito Penal, Roxin (2000, p. 20) diz que é necessario deixar as
decisGes valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do
Direito Penal de modo que a fundamentacio legal, a clareza e
previsibilidade, as interacbes harmonicas e as consequéncias detalhadas
desse sistema nao fiquem a dever nada em relacio a versio formal-
positivista de proveniéncia lisztiana. Submissao ao direito e adequagao a fins
politico-criminais ndo podem se contradizer, mas sim, devem ser unidas em
uma sintese.

Nesse sentido, na relagio entre dogmatica penal e politica
criminal, onde Liszt observa diferenca e constante tensiao, Roxin propicia a
convergéncia, a partir da abertura a possibilidade da dogmatica permitir ser
permeada e definida pela missio do Direito Penal como instrumento de
politica criminal: a prevencao delitiva.

Roxin (1981, p. 60-72) defende que é necessario superar,
inevitavelmente, o fundamento “pode atuar de forma diversa”, visto que ¢é
absolutamente indemonstravel, e propoe questionar os fundamentos da
culpabilidade a partir de outro foco: do por que se exige do autor outra
conduta. F necessirio questionar, portanto, os motivos pelos quais o
legislador, desde pontos de vista juridico-penais, queira tornar o autor em
questdo responsavel pelo fato apurado, nao se tratando, assim, de apurar a
culpa, mas a responsabilidade. A responsabilidade, porém somente pode ser
apreendida a partir de pontos de vista de politica criminal, associados, de
algum modo, a necessidade juridico-penal de sancionar o caso concreto.

10 Valido ressaltar desde ja que ndo sdo inseridas reflexdes ou exigéncias de natureza
sociolégica, da criminologia, da politica, para enriquecer o sistema penal, mas tio-somente
questdes relacionadas as necessidades estatais, com fins preventivos.
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Para contornar a indemonstrabilidade do livre-arbitrio e a
vinculagao da culpabilidade a valores, nicleo da ideia de reprovabilidade,
Roxin (1981, p. 182) redefine a culpabilidade em face das demais categorias
do crime. Diz que a “culpabilidade” estaria relacionada a pergunta se do
ponto de vista penal uma sangdao contra um individuo concreto é ou nao
necessaria ¢ nao se um comportamento diverso era possivel, ou seja, o
injusto decide quanto ao problema de ser um comportamento adequado ao
Direito Penal e a “culpabilidade” responde a questdes de natureza politico-
criminal, relativas a necessidade de imposi¢ao de uma san¢ao penal aos
casos concretos. '

Além de criticar a ideia de livre-arbitrio, no sentido de que se
trata de um conceito metafisico indemonstravel, acrescenta que a
culpabilidade ndo seria fundamento ou medida da pena, mas sim o seu
limite. O que mede a pena, portanto, ¢ a necessidade de prevencao especial
(ndo a geral que, por sua vez, serve para excluir a responsabilidade), de
ressocializagao. Diz que Welzel no momento em que analisa a culpabilidade,
nao verifica o sujeito em si mas o “homem médio” e isso consiste em um
prejuizo ja que a culpabilidade é um juizo de reprovagao pessoal naquela
teoria, portanto, idealmente, teria que se reprovar o sujeito em si € nao uma
“ficcdo”, mas isso nao é possivel exatamente porque o livre-arbitrio é um
conceito metafisico, indemonstravel.'?

Considera, nesse sentido, que os conceitos de dignidade
humana e autonomia do homem autorizam concebé-lo como ser capaz de
responsabilidade e de culpa, reconhecendo a opgao da ordem juridica pela

1" Por isso, diz que deixa de falar em culpabilidade, substituindo o termo por
responsabilidade.

12 Apesar de se considerar que Freudenthal é o unico autor que defende um critério
individualizador, no sentido de exigir que se “entrasse na vida do individuo” para se
constatar a culpabilidade, defende-se que na teoria de Welzel nao ha o reconhecimento
dessa impossibilidade, posto que este entende que ha a analise concreta, individual, do autor
na verificacdo da imputabilidade.
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concepgao, ainda que ficcional, de ser humano livre, de tal modo que a ideia
de liberdade tem intima relagao com o conceito de culpabilidade.

Inova, portanto, em seu conceito de categoria que representa a
reprovagdo ao autor, propondo que a categoria culpabilidade seja
substituida pela categoria denominada responsabilidade, que, por sua vez,
deve incluir a culpabilidade, com os elementos que lhe sio conhecidos, e
somar-se a necessidade da pena. Resultado dessa férmula é que onde hd a
desnecessidade de pena, ou seja, onde a aplicagio da pena nio resta
justificada, mesmo estando presentes a correta compreensao do fato
praticado por parte do autor, nao se justifica o reconhecimento da existéncia
do crime.

A responsabilidade, como categoria conceitual que inclui a
culpabilidade com elemento necessario, faz uma ponte com as teorias
preventivas da pena, ao condicionar a punibilidade do agente a existéncia de
efetiva necessidade preventiva de aplicagao da pena, havendo, assim, a uniao
da teoria do crime com as finalidades da pena pois, muito embora os
elementos do crime sirvam como pressupostos para a imposi¢ao da pena,
curiosamente, a dogmatica penal se desenvolveu de forma independente
dessas finalidades sobre as quais figuram como pré-requisitos. Por isso,
considera-se que na teoria de Roxin ha a superagao desse distanciamento.

Como se percebe, em relagdo aos pressupostos para a
responsabilizacio do ponto de vista penal, aponta a exigéncia de existéncia
de culpabilidade e necessidade preventiva da pena (deduzida da lei). Para
tanto, Roxin (2003, p. 761) defende a existéncia de uma relagao de limitagao
reciproca entre culpabilidade e prevencao. Trata-se de uma teoria dialética,
que surte efeitos na propria estrutura da teoria do delito pelo motivo da
culpabilidade deixar de ser um elemento autonomo ao se transformar em
uma parte de um conceito maior, o de responsabilidade, como juizo de
valoragio que pode fazer uma pessoa ser considerada penalmente
responsavel. Por conseguinte, a existéncia de apenas um dos requisitos antes
apontados nao basta para a existéncia de responsabilidade pena, sendo
imprescindivel a presenca da culpabilidade e também da necessidade de
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prevencdo para que o autor de um ilicito seja considerado responsavel e,
consequentemente, merecedor de uma pena, ou seja, a necessidade
preventiva nao substitui o requisito de culpabilidade nem o transforma
numa fungio sua, ja que prevencao e culpabilidade sio requisitos distintos,
que se limitam mutuamente, sendo que a necessidade preventiva da pena se
apresenta como um requisito adicional a responsabilidade, como garantia
suplementar do cidadio contra o excesso punitivo do Estado,
representando um alternativa a pena retributiva e o seu carater moralizante.

“(...) A culpabilidade e as necessidades de prevengao limitam-
se reciprocamente e somente em conjunto dao lugar a ‘responsabilidade’
pessoal do agente, que desencadeia na imposi¢ao da pena” (ROXIN, 2003,
p. 204).

A necessidade preventiva da pena ¢, portanto, definida como
requisito da responsabilidade, por Roxin considerar que a culpa nao legitima
a pena por si so, ja que isso apenas seria possivel se fosse adotada uma ideia
retributivista da pena, o que seria incompativel com um Direito Penal tido
como #ultima ratio em relagdo a protecao de bens juridicos. Sustenta que a
pena retributiva fracassa em relacao a tarefa de definir um limite, quanto ao
conteudo, ao poder punitivo estatal deixando obscuros os pressupostos de
punibilidade por seus fundamentos (baseados na ideia de livre-arbitrio) nao
estarem comprovados, sendo irracionais e nao vinculantes. Sendo assim, a
culpa s6 poderia ser capaz de justificar a imposi¢ao da pena no dominio do
indispensavel por motivo de prevengao geral e enquanto nao for capaz de
impedir que a execugdo da pena se conforme ao aspecto da prevengao
especial.

Roxin diz que no excesso culposo na legitima defesa por
perturbacdo, medo ou susto ha tipicidade, antijuridicidade, imputabilidade,
potencial consciéncia da antijuridicidade e também poderia ser exigido
comportamento diverso, isso inclusive no estado de necessidade exculpante,
mas nao ha crime porque ha a auséncia da necessidade de se aplicar a pena,
de ser refor¢ada a confianga dos suditos no ordenamento juridico, excluindo
nitidamente a ideia de culpabilidade como fundamento da pena.
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Sustenta, por conseguinte, que o legislador isenta de pena
pessoas em situacOes de culpabilidade, como o estado de necessidade
exculpante, em razdo de aspectos preventivos, isso, com o objetivo de
justificar a falta de inclusdo da prevencido geral como categoria integrante da
responsabilidade. Essas situagcdes, para o autor, eram tratadas
incorretamente por Welzel como sendo causas de exculpagiao e nio como
causas de exclusdo da culpabilidade. Segundo o autor, tal distingao nao deve
proceder pois existem determinadas zonas nas quais ha culpabilidade
diminuida, casos em que seria recomendavel também a renuncia do Estado
ao direito de punir. Além disso, as causas de exculpacio, em verdade,
pertencem a outra categoria da responsabilidade que é a da prevencao,
assim, a chamada “exculpa¢dao” seria uma hipétese em que o legislador
reconhece a culpabilidade, no entanto, renuncia a imposi¢ao da pena por a
mesma nio ser preventivamente necessaria. F exatamente quanto a esse
ponto que a doutrina visualiza certa vantagem da teoria de Roxin, no sentido
de que o reconhecimento de que a culpabilidade e preven¢ao ocupam o
mesmo nivel na condi¢ao de pressuposto da responsabilidade penal faz com
que haja evidente conexao do conceito de responsalidade com a teoria dos
fins da pena, podendo o juiz, dessa maneira, excluir a responsabilidade penal
quando a pena nao fosse mais preventivamente necessaria (MELLO, 2010,
p. 234).

Roxin rebate criticas no sentido de que essa possibilidade
supostamente aberta de isen¢ao de pena geraria inseguranca juridica ou a
possibilidade indiscriminada de sentengas absolutérias. Diz que a
interpretagao do direito nao concede aos juizes o poder de isentar de pena
de acordo com suas proprias convicgdes politico-criminais, mas sim,
analisar as hipéteses preventivas que servem de base a lei. Argumenta
também que as interpretagdes sobre as necessidades preventivas nao geram
mais espago do que em outros casos semelhantes em que se da ao julgador
a possibilidade de desenvolver a dogmatica penal. A inclusio de
necessidades preventivas como requisito adicional da culpabilidade
submete-se a0 mesmo tipo de critica que pode existir, por exemplo, a tipos
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penais abertos, em que ha uma ampla margem de discricionariedade judicial
para a concretizagao do direito. A necessidade preventiva estabelecida pela
lei nao pode ser substituida pela necessidade preventiva pessoal e arbitraria
do juiz, a partir de seu critério pessoal de justica.

Em sua teoria, a culpabilidade possui dois elementos: um
empirico e um normativo. Roxin a define como capacidade (elemento
empirico) de decidir se dirigir conforme as normas (elemento normativo).
E, assim, a capacidade de auto-dire¢do, algo comprovado pela psicologia e
psiquiatria.”

O fundamento material da culpabilidade, como se percebe, em
Roxin ¢ a atuagao injusta em que pese a existéncia de uma dirigibilidade
normativa, assim, o sujeito é culpavel quando, ao praticar o fato estava
disponivel para atender ao chamado normativo em face de seu estado
mental e animico, nao tendo relevancia a vontade de orientar-se por uma
postura determinista ou indeterminista pois o que tem importancia ¢ a
possibilidade de decidir por uma conduta orientada de acordo com a norma.
Nesse sentido, a culpabilidade é considerada um conceito misto, de natureza
empirica, pois a capacidade de autocontrole e de reagir a exigéncias
normativas podem ser comprovadas a partir das regras da experiéncia, e
normativa, porque a possibilidade de atuagdo conforme o direito ¢é
apreensivel num processo penal concreto a partir daqueles dados empiricos.
Se o autor tem a capacidade para reagir ao estimulo normativo, imagina-se
que tem também de se comportar conforme o direito, sendo culpavel
quando nio se comporta conforme nenhuma das alternativas possiveis de
comportamento que lhe sdo psiquicamente acessiveis para evitar o
cometimento do ilicito, ou seja, em Roxin, a culpabilidade é formada pela
soma de dois elementos: a capacidade de autocontrole, como elemento

13 Mesmo sendo enfitico em relacdo 2 essas ideias, Roxin no cita nenhum autor da area e
nem informa como comprovar essa capacidade de se auto-dirigir.
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empirico, e a possibilidade de conduta conforme a exigéncia do direito,
como elemento normativo. (MELLO, 2010, p. 239)

O fundamento da culpabilidade para Roxin é a fungio
motivadora da norma penal, funcdo que no sistema penal é realizada pela
pena, razao pela qual, ausente a necessidade de pena, falta razao motivadora
para o reconhecimento da reprovagiao e nao pode haver responsabilidade,
mesmo ante a existéncia de culpabilidade. Assim, a estrutura do conceito de
delito, para Roxin, traz a categoria responsabilidade no lugar do tradicional
conceito de culpabilidade. E, como dito, dentro da responsabilidade, se
encontram como elementos a culpabilidade e a necessidade de pena. A
culpabilidade, por sua vez, como elemento da responsabilidade, é composta
por imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
outra conduta.

Assim, diferente do finalismo, onde a culpabilidade ¢é o
fundamento da pena, onde a pena é uma resposta a agao culpavel, no
funcionalismo, a culpabilidade é retirada do fundamento da pena e inserida
no campo da politica criminal, a saber, a sua necessidade preventiva,
contrariando frontalmente a historica definicao de pena referida a um
atributo do autor (livre-arbitrio) ou de sua agao (reprovabilidade). Nesse
diapasdo, culpavel é aquele que poderia se submeter a expectativas
normativas e assim nao o fez, melhor dizendo, responsavel é o culpavel a
quem a imposicao da pena é funcional, ou seja, atende as finalidades de
prevencao geral positiva. E isso nao quer indicar a possibilidade de se
renunciar a reprovabilidade individual, mas sim, que esta passou de um
requisito da punibilidade necessario e suficiente para um pressuposto
necessario da mesma.

2 SOBRE A INVIABILIDADE DA ADOCAO DE
CRITERIOS RIGIDOS PARA A DEFINICAO DO INSTITUTO
DA EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA
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A tensio entre valores nao ¢ um fenémeno pontual em relagio
as decisoes judiciais que se debrugam sobre a admissao de causas supralegais
de inexigibilidade de conduta diversa.

E possivel afirmar que toda decisdio que versa sobre esse
instituto trabalha conscientemente ou inconscientemente, explicitamente ou
implicitamente com conflito de valores e que qualquer investida no sentido
de elencar quais valores devem se sobressair nas decisoes ¢ completamente
inutil.

Em verdade, ¢é interessante nesse momento lembrar que todas
as tentativas no sentido de se estabelecer critérios rigidos ou especificos para
a constatacao da inexigibilidade de conduta diversa foi passivel de criticas
bem fundamentadas.

Essa tarefa, do ponto de vista tedrico, e tio somente tedrico,
talvez fosse até possivel. No entanto, levando em consideragdo que o
Direito Penal é construido e lapidado com o fim de solucionar as mais
diversas situagoes que a experiéncia apresenta, uma definicao dessa natureza
ndo teria utilidade.

A cada dia, essa mesma sociedade em que o Direito tem por
objetivo satisfazer, se torna sempre mais complexa. Com o passar do tempo,
surgem mais valores e, assim, acaba por existir uma relagao cada vez mais
intensa entre 0s MesMmMos.

Dada a diversidade com que se apresentam esses valores, em
uma relacdo cada dia mais acentuada, ha, consequentemente, o aumento da
divergéncia em detrimento da convergéncia nessa relacio, aumentando,
assim, quase que naturalmente, os conflitos.

Nesse sentido, ha, concomitantemente, aquele responsavel pela
solucdo dos conflitos, uma demanda cada vez maior e também mais
complexa. Por conseguinte, existe, para o Direito e seus aplicadores, uma
maior exigéncia em relagio a tomada de decisoes, tanto em relagdo ao
aspecto quantitativo como qualitativo uma vez que fundamentacOes
simplistas, que dispensam uma analise mais profunda e detida acerca dos
institutos juridicos, se tornam insuficientes.
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Assim, a0 mesmo tempo em que existe um aumento de
demanda perante o Poder Judiciario por varios fatores, inclusive, pelo
crescimento  progressivo da  complexidade da  sociedade, ha,
simultaneamente, a necessidade, também cada vez maior, de uma analise
mais acurada, mais reflexiva, com relagao a aplicagao do Direito aos casos
concretos.

Esse crescimento da complexidade de valores que permeiam a
sociedade evidencia, ainda mais nitidamente, a insuficiéncia do Direito
escrito em relacao a dificil missao de solucionar todos os casos concretos
levados ao Poder Judiciario.

Como se sabe, mesmo no plano hipotético, a ideia de que o
Direito escrito pode ser suficiente para a solu¢io dos casos concretos se
apresenta como equivocada. Ante a percep¢ao desse aumento progressivo
de valores diferentes ou reinterpretados distintamente e, consequentemente,
da divergéncia que pode se afigurar entre os mesmos (nos casos concretos),
a utilizacdao nao exclusiva da lei escrita ou a consciéncia sobre a insuficiéncia
de interpretagao exclusivamente formal da mesma para decidir demandas
aparece como algo inevitavel.

Ocorte que, mesmo partindo da compreensao de todo esse
contexto, ha, em contrapartida, a necessidade compatibilizar essa maior
liberdade nas decisoes do Poder Judiciario com as bases gerais do sistema
juridico utilizado.

E de conhecimento que o respeito legalidade serve como
verdadeiro termémetro em relacdo a existéncia de um Estado Democratico
de Direito. E, em relagdo as causas supralegais de inexigibilidade de conduta
diversa, ¢ também sabido que a doutrina converge no sentido de que
teleologicamente essas decisbes sio compativeis com o principio da
legalidade, uma vez que aumentam o ambito de liberdade dos cidadaos.

Mas, como dito, nos propomos a ir um pouco mais além ao
fazer uma critica com relacao a legitimidade das decisdes que acatam ou
rejeitam causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa. Isso
porque dentro de um Estado Democratico de Direito, é também necessario
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que, em relacdo a institutos penais, notadamente, aqueles que compoe o
conceito de crime, hajam contornos um tanto quanto definidos que
resultem em um minimo de homogeneidade em relacao as decisoes judiciais.

Esclarega-se que essa percep¢ao nao se confunde com a ideia
simplista e, infelizmente, atual por parte do Poder Judiciario, de que ¢
necessario muito rigor para se considerar presente uma causa de
inexigibilidade de conduta diversa, exigindo a apresentacao de um conteudo
probatério quase que utopico.

De antemaio, ¢ interessante registrar que a referida postura do
Poder Judiciario ¢ bastante arriscada por aumentar o risco grave de que
inocentes sejam considerados criminosos. E que também nao ¢é desejavel
um pensamento completamente invertido, ou seja, que pessoas reprovaveis
sejam consideradas inocentes, perspectiva esta possivel também quando
nao se encontra minimamente delineado um instituto de tal natureza.

A propésito, ao tratarmos do conceito de inexigibilidade de
conduta diversa, optamos por utilizar os termos, “delinear”, “caracterizar”,
sempre minimamente, porque entendemos que uma defini¢ao simples ou
rigida nao é possivel, notadamente, nessa sociedade complexa em que
vivemos.

E de conhecimento que, desde de Carrara, um dos primeiros
autores de grande importancia para o aprimoramento do Direito Penal, a
ideia de livre-arbitrio foi considerada condi¢ao para se considerar existente
aideia de crime e também questionada pela pelos mesmo motivo das criticas
atuais: a indemonstralidade desse conceito.

Dessa forma, desde a inclusio sistematica desse conceito na
ideia de crime, criticas ou questionamentos, com conteddo muitas vezes
coincidente com as atuais, com relacio a sua indemonstrabilidade, em
paralelo, também existiam.

Em contrapartida, justificativas para esses questionamentos ou
contraposi¢oes as criticas também se constituiram uma constante. O
proprio Carrara, inclusive, expos em uma importante nota de rodapé da sua
obra que, apesar da liberdade de op¢ao como poténcia, como conceito
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abstrato, ser indemonstravel, por ser um conceito nao relativizavel,
gradruavel, é possivel que haja essa demonstrabilidade a partir de uma
analise concreta, a partir da verificagdo da existéncia de alguma for¢a ou
circunstancia que retira a possibilidade de opgdo, sendo assim, passivel de
graduacio, de valoracio (CARRARA, 1889, p. 119)."

No “vai e vem” da inclusio do livre-arbitrio como condi¢ao
para se considerar inexistente ou existente a ideia de crime, surgem também,
nesse mesmo sentido e de forma tautocronica, os questionamentos sobre a
demonstrabilidade desse conceito.

Vale destacar que a utilizagao do livre-arbitrio como elemento
central na teoria do crime, possui estreita relagdo com o cenario politico da
época. A utilizagdo de critérios exclusivamente normativos por parte do
Estado, na figura dos seus representantes, se afigura como um risco ao
abuso desse mesmo poder, fazendo surgir, em maior ou menor propor¢ao,
a necessidade de inclusdo de critérios ontolégicos. Dessa forma, a utilizacao
de critérios dessa natureza tem notavel relacio com cenarios politicos de
crise, de excessos em relacio ao exercicio de punir, servindo, por
conseguinte, como importante elemento limitador desse mesmo exercicio.

Concomitantemente as censuras acerca da indemonstrabilidade
do conceito de livre-arbitrio, de liberdade no sentido ontolégico e, por

14 “Quando consideramos a a liberdade no momento de se manifestar e de se converter em
determinagdo (arbitrio), é certamente suscetivel de mais ou de menos segundo que a
monada potencialmente livre sofra no momento de ter lugar a determinacéo, a pressao de
um numero maior ou menor de forcas internas ou externas que a impelem a determinar-se
em um sentido mais bem do que em outro. Do mesmo modo, a inteligéncia ¢ indivisivel
quando a consideramos como poténcia, pois 0 homem ou ¢ inteligente ou nio é. Mas,
quando essa poténcia chega a se manifestar, se converte em compreensio (intelecto), se
torna suscetfvel de, mais ou menos, segundo as causas internas ou externas que perturbam
mais ou menos suas operag¢oes. Considerada a poténcia em si mesma é uma, ou existe ou
ndo existe. Mas quando em contato com os objetos exteriores e se converte em ato, sofre
para mais ou para menos, para a que a condena sua relacdo com os objetos individuais.”

(CARRARA, 1889, p. 119)
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conseguinte, de exigibilidade de conduta diversa, as justificativas ou mesmo
a oposicao as referidas criticas sempre coexistiram, com conteudo
semelhante e base comum.

Essas censuras nunca foram transpostas, exatamente, porque a
doutrina opositora nunca se satisfez com os argumentos justificantes. Dessa
forma, embora constituindo-se teoricamente um importante instrumento de
limitagao do poder punitivo estatal e de respeito esséncia do homem, nesse
“vai e vem” ou nas “idas e vindas” do conceito de liberdade dentro do
sistema penal, figuraram, como verdadeira sombra, as criticas relativas a
indemonstrabilidade desse conceito no ponto de vista pratico, tendo em
vista que todas as justificativas ou contraposi¢oes a essas criticas nunca
foram tidas como suficientes, capazes, portanto, de supera-las.

E, precisamente, por isso que refletimos sobre as causas
supralegais de inexigibilidade de conduta diversa a partir de uma outra
perspectiva. Reconhecendo auséncia de superacio dessas criticas e ainda,
diante da incansavel tentativa de parte da doutrina responsavel pela
lapidacdo da teoria do crime atual de justificar ou de se contrapor as
mesmas, inferimos que resta necessario fazer ponderagoes a partir de um
outro viés.

Nesse diapasao, por entender que, considerando a admissao de
causas supralegais, é impossivel se estabelecer critérios precisos para o
reconhecimento das referidas causas, o que desemboca na impossibilidade
de caracterizagao exata e, portanto, capaz de conferir previsibilidade dos
casos concretos, julgamos que a delineagao da exigibilidade de conduta
diversa, tida como necessaria em um Estado Democritico de Direito,
ocorre a partir da compreensio acerca da funcionalidade desse conceito no
sistema penal vigente.

Isso, ndo por entender que a heterogeneidade das decisdes do
Poder Judiciario brasileiro seja desimportante, posto que, como dito em
linhas anteriores, trata-se de um problema grave e de consequéncias
extremamente negativas. Em verdade, esse mudanc¢a de rumo ocorre pela
reconhecimento da impossibilidade de se “etiquetar” situagoes onde ha
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inexigibilidade de conduta diversa e por se entender que é possivel conferir,
satisfatoriamente, homogeneidade as decisdes do poder judiciario a partir
da percepc¢ao acerca da necessidade, da utilidade e da funcionalidade de
institutos dessa natureza dentro do sistema penal.

Segundo acreditamos, ¢ a partir da compreensao desses fatores
que € possivel encontrar os contornos satisfatorios desse instituto. A clareza
acerca de todos esses motores, traz como consequéncia a aptidio para
verificagao e, claro, fundamentacio acerca da adequacdao da decisao que
considera existente ou inexistente a exigibilidade concretamente.

Para entender o papel e a operatividade da inexigibilidade de
conduta diversa dentro do sistema penal, tomamos por base os estudos de
Tércio Sampaio Ferraz Junior, mais especificamente, a sua teoria sobre
ideologia e as chamadas “regras de calibragao”.

No entanto, por entendermos ser imprescindivel para completa
compreensao desses institutos, inicialmente, este trabalho expoe as bases
que Ferraz Junior utiliza a constru¢ao da sua teoria para, entdo, se debrugar
sobre as suas consideragoes sobre as “regras de calibragio” e outros
aspectos relacionados, a fim de, definitivamente, associar sua teoria ao
problema desta tese.

E que a compreensio sobre a funcao da dogmatica juridica e
do funcionamento do sistema juridico é vista como fundamental para se
compreender os motivos da exigibilidade de conduta diversa ser
estabelecida com os moldes atuais, o papel desempenhado por esse instituto
dentro do sistema penal e, mais além, aponta um caminho para analise
critica dos casos em que se discute existéncia ou inexisténcia desse instituto,
via esta que, caso seja reconhecida, é capaz de reduzir a niveis satisfatorios
a ja referida inseguranca atual desse terreno.

3 A ABSTRACAO DO CONCEITO DE EXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA COMO MECANISMO DE INTERACAO



DELICTAE, Vol. 4, N°7, Jul..-Dez. 2019 | 215

A constituicdo atual da exigibilidade de conduta diversa e a
inerente abstragdao desse conceito, o que ¢ justificado pela impossibilidade
de se prever todas as possibilidades concretas em que nao existe liberdade
ao agente entre praticar ou se abster uma conduta ilicita, nao ¢ estranha a
percepcao deste autor acerca da complexidade das relagdes sociais atuais e
dos seus reflexos no sistema juridico.

A abstragao ou certo grau de incerteza sobre 0s seus contornos
que existe no sistema juridico penal em relacao a exigibilidade de conduta
diversa, a priori, de modo geral, além de toleravel, pode ser considerado
necessario para se viabilizar o que Ferraz Junior chama de interagao. Por
sua vez, essa interacao ocorrera de forma satisfatoria ou nao a depender do
desempenho da dogmatica em relagio ao cumprimento do seu papel como
instrumento mediador entre a generalidade das normas e a singularidade dos
€asos CONCretos.

O que queremos enfatizar, desde ja, é que os problemas
decorrentes do estabelecimento de instituto com contornos de certo modo
indefinidos, com grau de abstragdo, nio é o que determina a sua
inadequacao, mesmo em se tratando do sistema penal e de um instituto com
a importancia, inclusive simbolica, da culpabilidade. Esse grau de abstracao
além de possivel deve ser encarado como um fenémeno natural ante a
complexidade das relagGes sociais atuais, notadamente, quando se trata de
um instituto com tal natureza.

De outro lado, ndo se pode admitir que esse grau de abstracao
traga como consequéncia a legitimidade ou adequag¢ao de uma infinidade de
possibilidades de decisoes, a ja referida heterogeneidade ou disparidade das
decisGes por parte de uma mesma entidade.

Pois bem, a dogmatica juridica ¢ o instrumento capaz de
conferir a racionalidade exigida para o funcionamento do sistema juridico
em casos como esse. B ela, ou melhor, a sua compreensao ao analisar os
casos concretos, que vai outorgar consisténcia a decisao do caso concreto,
funcionando, assim, como verdadeiro instrumento mediador entre a
referida generalidade normativa e um dado caso concreto.
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De forma geral, o Direito é visto como uma estrutura que
define os limites e as interacdes da sociedade e, como estrutura, é
indispensavel por possibilitar uma estabilizacgio de expectativas nas
interacoes,"” congruentemente generalizadas.

Junto com a escassez de atengao, coloca-se, do mesmo modo,
o problema de se justificar a validade das normas pelo consenso, tese
comum entre os juristas e soci6logos. No entanto, pode-se dizer que a
funcao das instituicdes nao esta no alcance do consenso de fato, mas na
economia do consenso, ou seja, nao esta na produgao do consenso, mas na
poupanca que, em regra, ¢ alcancada por meio de uma antecipagdo do
consenso na expectativa que, por sua vez, passa a Sef um suposto e nao
necessita mais ser questionada concretamente em cada caso. Nesse sentido,
as instituicdes tem um papel muito préoximo ao do Direito como
simbolismo, sendo a sua permanéncia uma espécie de mito que, se tornando
consciente, pode perder a sua forca. Assim, quanto mais complexa a
sociedade, menor a chance de consenso fitico, maior a necessidade de
ficgOes institucionais a respeito do consenso, maior a necessidade politica
no sentido de técnica capaz de manipular a escassez do consenso (FERRAZ
JUNIOR, 1998, p. 110-111).

Ocorre que as normas e ideia de instituicdo podem ainda ter
muitos sentidos. Existem expectativas a respeito de certos conteudos
significativos que se espera que tenham prevaléncia caso haja a existéncia de
um conflito. O controle dessa complexidade real e de sentido, segundo
Ferraz Junior (1998, p. 112-113), deve ser feito por meio de diversos
mecanismos denominados de centros ou nucleos significativos. Como os
valores sdo centros significativos por demais abstratos, socialmente eles
tendem a ser ideologizados, sendo as ideologias avaliagoes de valores que

15 “Comportar-se ¢ estar em situagdo com os outros, os enderecados das mensagens. Estes
também estio em situagiao. Donde comportar-se é, na realidade, a troca de mensagens. Esta
troca de mensagens ¢ o que ¢ o elemento do sistema social propriamente dito, a intera¢do.”

(FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 102)
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lhes dio um carater programado e hierarquico, pondo-os como fins
racionais da conduta, limitando-lhes, assim, a variabilidade semantica.
Resume dizendo que através da normas da-se as expectativas
duragdo, independentemente do fato de que, de tempos em tempos, elas
sejam desiludidas. Pela institucionalizacio ha a suposi¢io do consenso,
independentemente do fato de que alguns nio estejam de acordo. Por meio
dos centros significativos, garante-se a unidade e conexao de sentido das
expectativas, independentemente do fato de que, concretamente, haja
diferenca entre elas e o contetido. Nestes termos, o Direito surge como uma
generalizacdao congruente e dinamica destes trés mecanismos, possibilitando
socialmente, uma imunizac¢ao simbolica de certas expectativas contra fatos
em termos de que podemos atuar de modo indiferente a eles (indiferenca
controlada). Acrescente-se que, na dimensao social, nem todas as
possibilidades de institucionalizagao sao juridicamente viaveis (necessidade
de selecdao das generalizagOes congruentes), assim, o Direito esta ligado a
procedimentos institucionalizaveis por meio de normas, através das quais as
institucionalizacdes se tornam socialmente vidveis,'® funcionando, dessa
forma, como mecanismo que coordena de modo congruente os
mecanismos “norma, institucionalizacao e instrumentos identificadores de
sentido”. O Direito nio é apenas norma, instituicio ou sentido, ¢ a
combinagdo dos trés, ou seja, ¢ como denominamos as expectativas
normativas de comportamento generalizadas congruentemente em relagao
a Institui¢cOes e a identificacdo de sentido. E, a funcao da dogmatica ¢é
justamente, servir como mecanismo de viabilizagdo do Direito na medida
em que atua como veiculo de alta abstracdo, capaz de proporcionar uma
congruéncia estavel entre os mecanismos de controle social, mesmo
quando, aparentemente, eles nao e afinam, viabilizando as condi¢des do
juridicamente possivel (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 114-1106).

16 Na dimensido conteudo, o Direito exerce a sua fungio seletora, posto que nem todos os
programas, papéis, valore ou pessoas, sio juridicizados.
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Mesmo assim, ¢ importante refletir o Direito vigente em uma
dada sociedade, ¢ mais um conjunto de simbolos e ideias nao coerentes, que
apresentam sua incoeréncia a0 homem comum exatamente quando este ¢é
parte num processo judicial (momento em que ¢ sentido o peso da
inseguranga). Seu éxito como forg¢a unificadora depende da concessao de
um significado efetivo a ideia de um governo do Direito como algo
unificado e racional, papel desempenhado pela dogmatica juridica. A
dogmatica juridica funciona como uma caixa de ressonancia das esperangas
prevalecentes e das preocupagoes dominantes dos que creem no governo
do Direito acima do arbitrio dos homens, ou seja, tem por objetivo erigir
uma espécie de empireo légico, onde os ideais contrapostos apare¢cam como
convergentes, demonstrando, dessa forma, que o Direito ¢, a um sé tempo,
seguro e elastico, justo e compassivo, economicamente eficiente mas
moralmente equitativo, digno e solene mas a0 mesmo tempo funcional e
técnico. F exatamente por ter essa missio que a dogmatica sente a
necessidade de fazer gestos de reconhecimento para as variadas técnicas de
todos os ramos do saber relacionados ao comportamento humano,
reinterpretando-as de modo calibrado, de acordo com os seus objetivos
voltados para as regras constituintes da ordem, se revelando, assim, como
uma tecnologia que tem, para os que nao conhecem, aspectos de um rito
cerimonial, os quais respeitam como uma busca constante dos principios da
coeréncia juridica (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 175 e 176).

Todas essas observagdes iniciais sobre a forma com que Ferraz
Junior percebe o funcionamento do sistema juridico, como dito em linhas
anteriores, sao indispensaveis para a exata apreensao da parte da sua teoria
que mais nos interessa, por ter uma ligacdo ainda mais préxima com a
questdao da interpretacao da ideia de exigibilidade de conduta diversa por
parte do Poder Judiciario brasileiro.

Servem de pano de fundo para a importante questio relativa a
ideologia e valor, elementos determinantes em relaciao a apreciagao acerca
da existéncia ou inexisténcia da exigibilidade de conduta diversa pelo
judiciario. Como dito, muitas vezes implicitamente, toda decisio dessa
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natureza, antecipadamente, aprecia os valores envolvidos em uma dada
situagdo e, necessariamente, naquele caso concreto, decide que certos
valores se sobressaiam em detrimento de outros.

Ferraz Janior demonstra em sua teoria que isso nao pode
ocorrer de forma aleatéria para que a decisao seja entendida, de modo geral,
como adequada. B, precisamente, essa compreensio acerca dos fatores que
devem ser levados em consideragao para que haja a constata¢ao de que uma
decisio é adequada, que, por sua vez, exige uma reflexdo acerca do
funcionamento do sistema juridico penal, sobre a forma apropriada de se
examinar, diante de um caso concreto, a existéncia da exigibilidade de
conduta diversa.

4 A EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA COMO
INSTRUMENTO DE INTEGRACAO DE VALORES

Sobre a ideia de valor e de ideologia, inspirado nas ideias de
Viehweg, Ferraz Junior (1998, p. 177 e 178), inicialmente alerta para o fato
de que a dogmatica constrdi teorias com fungao social, em busca de criar
condi¢bes para decidir conflitos com um minimo de perturbacio, detém
caracteristicas como intengao holistica, arranjos internos e uso declarado ou
encoberto de valores que apontam para certos fundamentos de carater
ideoldgico. Substitui, com certa facilidade, o saber pelo crer, o normativo
pelo criptonormativo. Portanto, a dogmatica é um pensamento tecnolégico
e que, por isso, esta intimamente relacionada a questdo da decidibilidade, o
que niao se confunde com a ideia de que o verdadeiro esteja dai
completamente excluido. Na realidade, o discurso dogmatico nao ¢
meramente informativo (o emissor nao se limita a comunicar a informacao
sem se preocupar com o receptor), mas sim eminentemente persuasivo,
visto que o emissor tem a pretensao de que a sua informagao seja acreditada
pelo receptot, ou seja, objetiva despertar uma atitude de crencga. Trata-se se
um discutrso com a finalidade de motivar condutas, embora nao se confunda
com discursos prescritivos, onde os qualificativos verdadeiro e falso
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carecem plenamente de sentido. Por sua vez, a verdade entra no discurso
persuasivo como instrumento de motiva¢ao e nao como pura informagao
e, a0 colocar-se a servico da motivacio, ela corre o risco de encobrimento
ideolégico que passa, entdo, a domina-la. Assim, muitas vezes, a dogmatica
coloca a verdade “entre parénteses” e se preocupa mais com O
verossimilhante, ou seja, nao exclui a verdade, mas ressalta como
fundamental a versao da verdade (e da falsidade).

E exatamente por isso que nio se pode deixar de reconhecer a
importancia das avaliagoes do texto dogmatico. Por se tratar de um discurso
mais persuasorio do que informativo, esta sempre relacionado a interesses
posto que a persuasio ¢ um sentimento que se funda em interesses'’ e, a
principal forma de manifestacido de interesses, ¢ o valor." Nesse sentido,
manifestando interesses, valores chegam a ser considerados entidades,
compondo um sistema em si mas com fungdes interacionais, visto que
valem para comportamentos interativos em termos de um processo seletivo
das informagdes em curso. Esses processos seletivos sao de duas ordens:
modificativa (o valor controla as reacGes possiveis do receptor no sentido
de que uma exigéncia de que elas venham se adaptar a ele, assim, os
comportamentos sao tomados como variaveis ¢ o valot, colocado como
invariante, os seleciona) e justificativa (processo seletivo inverso, posto que
representa um movimento do comportamento para o valor). Apesar de
conceitualmente haver essa distingdo, j4 que no primeiro caso as
informagdes se afastam ao valor e, no segundo, o valor se adapta as
informagoes, na pratica é dificil fazer tal distingdo posto que o discurso

17 VinculagGes intersubjetivas nas quais se fundam os procedimentos persuasérios,
podendo-se falar em desinteresse omo desvinculagdes nas quais se fundam procedimentos
dissuasérios. Sio disposi¢bes para interagir, podendo, por meio do discurso, ser reforcados,
suprimidos, modificados, escondidos, etc. (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 179)

18 Para Ferraz Janior (1998, p. 179),”0s valotres sio simbolos de preferéncia para agdes
indeterminadamente permantes, ou seja: férmulas integradoras e sintéticas para a
representacdo do consenso social.”
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persuasivo utiliza estratégias objetivando a credibilidade que podem
esconder a real funcido do valor, dando por exemplo a impressao de que
estamos modificando quando estamos justificando (FERRAZ JUNIOR,
1998, p. 181).

A existéncia de valores no texto da dogmatica faz dele um
discurso eminentemente persuasivo, cuja forga se encontra na objetividade
que pretendem expor. Os valores em jogo, nao siao os do autor, mas os da
comunidade. Entretanto, para exercer essa fungao persuasiva, esses valores
devem ser neutralizados que, por sua vez, consiste e um processo pelo qual
os valores parecem perder suas caracteristicas intersubjetivas na medida em
que dao a impressao de valer independentemente de situagdes e contextos.
Esta referida neutralizacio ¢é obtida através da ideologia, conceito
funcionalizado por Ferraz Junior, que o admite como axiolégico, posto que
a linguagem ideoldgica é também valorativa. Segundo o autor, enquanto os
valores em geral constituem critério de avaliagdo de agdes, a valoragao
ideolégica tem, por objeto imediato, os proprio valores, com uma qualidade
pragmatica diferente posto que, enquanto os valores sdo expressoes abertas,
reflexivas e instaveis, a valoragao ideoldgica ¢ rigida e limitada, atua no
sentido de que a funcao seletiva do valor no controle da agao se torna
consciente, ou seja, a valoragao ideoldgica é uma metacomunicagio que
estima estimativas, valora as proprias valoragdes, seleciona as selegoes, ao
dizer ao interessado como deve vé-las. E uma valoracio sui generis posto que,
de certa forma, se desacredita como tal, pois sendo uma valoragao de
valores, ela garante o consenso daqueles que precisam manifestar seus
valores, assegurando-lhes a possibilidade de expressio. Assim, os valores se
tornam comunicaveis mas, 20 mesmo tempo, se estabelece uma instancia
que neutraliza as valoragdes, de certo modo pervertendo, uma vez que lhe
retira a abertura (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 182 ¢ 183).

Como se percebe, a ideologia funciona, no discurso dogmatico,
como um elemento estabilizador. Valorando os proprios valores ela os fixa,
quer justificando sua fun¢ao modificadora, quer modificando a sua funcio
justificadora. Dessa forma, a ideologia exerce uma fun¢ao de suma
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importancia que é organizar os valores, possibilitando a sua sistematizagao,
a constru¢iao de certas hierarquias o que, em ultima analise, resulta na
possibilidade de integragao de interesses e de sua realizacdo, bem como na
possibilidade de sistematizacio do proprio discurso dogmatico. Ela calibra
o sistema dogmatico na medida em que s6 por ela ¢ possivel determinar,
num certo contexto, que tipo de integracio ou unidade o mesmo deve
possuir como um todo, para que as suas proposi¢des constituam cadeias
validas e, consequentemente que tipo de autoridade deve ser presumida
como legitima.

Ha ideologia sempre que ocorre uma neutralizagao de valores,
ou seja, as ideologias sao sistemas de valora¢oes encobertas. A dogmatica se
vale de procedimentos especificos como recurso ao argumento da
autoridade representado por certos autores renomados que sao utilizados
de modo deslocado do seu contexto tedrico, jogando o pensamento de um
lado para o outro, criando a impressao de que as conclusdes decorrem dos
autores citados, quando, em verdade, elas resultam das valoragoes
camufladas daquele que argumenta. Ferraz Janior (1998, p. 1985) explica
que:

Podemos encobrir valoragdes quando, por exemplo: a)
substituimos férmulas valorativas por férmulas neutras,
como ocorre com a no¢io de normas fundamental em
Kelsen, termo que encobre valoracio fundamentais, dando
a0 sistema juridico a imagem de um sistema formalmente
objetivo; ou: b) quando escondemos a presenca inevitavel do
emissor de uma valoragdo, dando a impressao de que se trata
de uma proposicdo sem sujeito, caso de expressoes do tipo:
ideia de Direito, fontes de Direito.

Finalmente, ¢ importante acrescentar que esse carater
ideolégico da dogmatica faz com que seu discurso nao se confunda com as
sistematizagoes e regularidades empiricas do comportamento, nem com
generalizacOes destas regularidades, nem mesmo, com um conjunto de
regras de natureza légico-formal. Por ser ideoldgico, ele atua como um
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elemento calibrador do préprio Direito, enquanto uma estrutura de controle
de comportamentos “um sistema em que cada agente age de certo modo
porque os demais agentes estao legitimamente seguros de poder esperar dele
um tal comportamento” (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 187 ¢ 188).

A nosso ver, esse ponto da teoria de Ferraz Junior é bastante
esclarecedor em relagio a reflexdo relativa as constantes exigéncias no
sentido de se definir critérios para se considerar existente ou inexistente a
ideia de exigibilidade de conduta diversa em um caso concreto ou mesmo
de se apresentar contornos mais acentuados em relagdo ao instituto, isso,
como visto, em face do problema da heterogeneidade das decisGes do poder
judiciario em relagao ao tema.

Mesmo considerando que essa heterogeneidade constitui um
problema grave, entendemos que a definicio de quaisquer critérios fixos
para se identificar os casos de inexigibilidade, além de insuficientes, dada a
complexidade do mundo em que vivemos, constitui mais um recurso
argumentativo na tentativa de encobrir valoragdes com o objetivo de
transmitir a impressao de que se trata de uma proposi¢ao sem sujeito, de
uma decisao formal, objetiva e, portanto, plenamente racional.

Inevitavelmente, em se tratando de uma decisio sobtre a
exigibilidade de conduta diversa, ndo ha como o julgador tomar por base,
como fruto da dogmatica juridico-penal, uma sistematizagdio ou
regularidade empirica de comportamentos, nem generalizagdes destas
regularidades, nem mesmo, um conjunto de regras de natureza logico-
formal.

Ja relatamos que todas as decisGes que se debrugam sobre a
questao da exigibilidade de conduta diversa, mesmo que explicitamente nao
reconheca, aprecia valores postos em jogo. A vida, a seguranca, o
patrimonio, a autonomia sobre o préprio corpo, familia e muitos outros
valores sao exemplos disso. E, como dito, toda decisdo dessa natureza
também, inevitavelmente, determina que em um dado caso concreto, certos
valores devem se sobressair em detrimento de outros.
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Entendemos a tnica forma de se fazer um juizo acerca da
adequagao ou inadequagao de uma decisao dessa natureza, em relacio ao
sistema juridico-penal, é por meio da sua verificagao de sua correspondéncia
com o que Ferraz Junior denomina de ideologia.

Nesse diapasio, a fim de se fazer um juizo critico com relagiao
a existéncia da exigibilidade de conduta diversa em um dado caso concreto,
muito além de uma andlise puramente normativa, objetiva ou mesmo
formal, o julgador deve atentar para os valores postos em jogo em relacdo a
ideologia presente no discurso dogmatico-penal.

A adequagao de uma decisao penal, notadamente em relagao a
um institutos com contornos justificadamente mais palidos, como ¢ o caso
em exame, deve, impreterivelmente, verificar a existéncia de congruéncia
com a ideologia presente no discurso dogmatico-penal. Isso, para que a
dogmatica-penal atinja o seu principal objetivo que ¢ aquilo que se considera
como consenso, ou melhor, que em uma decisio haja o minimo de
perturbagio ao sistema juridico como um todo.

Uma decisao penal que, ao se debrugar acerca da existéncia de
exigibilidade de conduta diversa, é consciente de que trabalha com valores
que, por sua vez, refletem interesses dentro de discursos eminentemente
persuasorios, deve filtrar esses valores a partir de uma leitura da ideologia
presente na dogmatica penal, o que contribui para a estabilidade do sistema
juridico-penal, evitando, assim, a existéncia da heterogeneidade das decisdes
relativas a esse tema, que ¢ de todo grave, como visto anteriormente.

Consideramos que a heterogeneidade presente nos precedentes
que versam sobre a ideia de exigibilidade de conduta diversa, revelam a
inseguranca do Poder Judiciario em relagao a defini¢do desse instituto e isso,
nao por falta de critérios formais estabelecidos, mas sim, por falha de
consciéncia acerca do funcionamento do sistema penal.

Ha a falta de consciéncia de que os discursos penais trabalham
com interesses baseados em valores. Que o objetivo de uma decisao nao ¢é
dizer a verdade, utilizada muito mais como instrumento de motivacao, mas
sim, imprimir convergéncia de valores, conferindo, assim, a seguranc¢a do
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Direito. Preocupa-se muito mais, portanto, com a verossimilhanca que, por
sua vez, ¢ capaz de conferir minima perturbagao ao sistema vigente.

A decisao adequada, portanto, é aquela que parece homogénea
ante as demais, convergente com o discurso dogmatico que, em esséncia, é
ideolégico. Dai o incomodo gerado pela selecio aleatéria de valores
prevalecentes em detrimento de outros. DecisGes como essa, em grande
nimero como ¢ o caso em tela, tendem a perturbar o sistema, a
desestabiliza-lo.

Ainda sobre a teoria de Ferraz Junior, ¢ interessante observar
que, segundo ela, ¢ por meio da ideologia que as fun¢des modificadora e
justificadora, de per si, se tornam compreensiveis e, sobretudo, a sua
combinacio no discurso se faz mais transparente. (FERRAZ JUNIOR,
1998, p. 161)

De fato, a valoragao ideoldgica constitui um elemento
importante para o uso do valor no discurso da norma. Valores estabelecidos,
na sua fun¢do modificadora, como invariantes, t¢m de ser compreendidos
abstratamente, para deixar em aberto as diversas possibilidades de a¢ao. Isso
s6 pode ser alcancado quando sua “seletividade” interna ¢ dirigida aos
comportamentos visados que, por sua vez, de modo variado, podem
funcionar como prisma para a selecio de meios apropriados. Porém, a
utilizagdo do valor na sua fungdo modificadora pode, em virtude de sua
flexibilidade abstrata, gerar dificuldades, no que se refere ao estabelecimento
do valor como orientagao para agao, ou seja, a expressao sintomatica do
valor como fim, gera uma inseguranga no ouvinte e na fun¢ao de sinal do
discurso. E nesse sentido que a valoragao ideoldgica atua: no sentido de
neutralizar programas valorativos ao determinar quais fins, em certas
circunstancias e condi¢des, possibilitam a indicacio dos meios e sua
justificagdo, fazendo da fungdo modificadora uma modificadora-
justificante. Portanto, o efeito da valoragdo ideolégica é colocar fim na
reflexividade dialégica da norma, explicando, assim, o “momento da
dogmaticidade” no Direito. A presenca da estrutura monoldgica expressa o
dominio dos valores e finalidades valorados ideologicamente, em que se
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permite apenas a discussdo técnico-instrumental (FERRAZ JUNIOR, 1998,
p. 162 ¢ 163).

Assim concebido e sistematizado, o discurso da norma deve ser
capaz de conferir uma racionalidade que se manifesta na obten¢do de
proposi¢oes verossimeis. Isso significa ver a norma como uma proposi¢ao
verificavel ou falsificavel por partes homologas, portanto, que se legitima
por sua capacidade de verdade, condi¢ao maxima do consenso.

Quanto mais complexa e significativa é a quantidade de
variaveis na praxzs juridica, tanto mais importante se torna também a pressao
no mundo circundante, provocando a mutua influéncia das partes entre si
e, assim, mutagdes internas que escapam do controle do jurista. A depender
do grau de instabilidade, gera-se riscos ao carater ou natureza sistémica do
discurso da norma.

Entendemos que, dentre os institutos da teoria do crime, a
exigibilidade de conduta diversa é dos mais complexos, daf a necessidade
ainda mais proeminente de ser realmente compreendido, notadamente, em
relagdo a sua funcionalidade, ao seu papel dentro do sistema penal, sob a
dura pena do judiciario produzir decisdes heterogéneas sobre esse respeito.

Segundo Ferraz Janior (1998, pp. 183 e 184), essa questio nao
¢ de somenos, previsto que a incerteza e indecisio no seu tratamento traz
consequéncias importantes ao Direito. Diz que, de inicio, é necessario
refletir sobre a natureza estrutural do discurso da norma, analisando o
sentido da relagao entre as fungdes valorativas e ideoldgicas, o que permitird
compreender melhor a sua complexidade, sem ter que apelar para uma
interpretagio  como  discussao-com  (cientifica), com todos os
inconvenientes dai decorrentes. A analise das func¢des valorativas
(modificadora e justificadora) do discurso da norma ¢ ligada ao seu carater
de discussio-contra. E um discurso persuasivo que visa conquistar um
ouvinte reativo. Dai pode-se entender a funcio justificadora do valor, na
medida em que o discurso da norma procura expressar (funcao sintomatica)
uma informacao tida como “redundante” por passar do pressuposto de que
o ouvinte “ja sabe e quer” aquilo que diz, procurando integrar-se no seu
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sistema de expectativas e exigindo dele uma concordancia com o que ja
havia concordado conscientemente ou nao (funcio de sinal). Nesse sentido,
o discurso ¢ ficticiamente informativo e inovador, procurando
simplesmente “aticar as expectativas” do ouvinte. O movimento do
discurso da norma ¢, assim, “aparente”, fazendo com que o ouvinte acredite
que ha uma nova decisao mas, no fundo, parte de um universo ja aceito e,
essa aceitacao, sendo camuflada, nao deve ser entendida com um certum
monoldgico, pois se trata de um recurso dialégico, de persuasio.

Como se percebe, a funciao da ideologia no discurso da norma
¢ de neutralizagdo do valor, na medida em que por meio dela valoramos as
proprias valoragoes. E, nesse sentido, o universo dos valores possiveis de
um individuo, de um grupo, de uma cultura. Contudo, o referido universo
s6 pode ser conhecido na medida em que ¢ dialogicizado (sdo
comunicados), por isso, s6 identificamos a ideologia quando usamos os seus
valores. Esse papel da ideologia sé aparece quando as valoragdes siao
possiveis. Por sua vez, a ideologia interage com valoragées, limitando-lhes
o alcance, de onde se pode concluir que uma valoragao das valoragdes do
discurso da norma ¢ correlata a variagao da ideologia, na medida em que a
ideologia incorpora, ao neutralizar, as fun¢des valorativas, ou seja, fixa as
premissas do discurso da norma, tornando a sua dialogicidade estilizada e
limitada, O discurso ideolégico ¢é, portanto, adaptavel, harmonizavel,
suficientemente elastico, de carater eminentemente holistico. Por isso, uma
verdadeira transformacao nas expectativas ideologicas s6 ¢ efetiva quando
capaz de ser traduzidas em mensagens que subvertam as expectativas dos
valores e vice-versa (FERRAZ JUNIOR, 1998, pp. 187 ¢ 188).

Essa caracteristica do discurso ideologico merece ser também
frisada em relaciao a discussdo sobre a ideia de exigibilidade de conduta
diversa uma vez que se apresenta como espago ou mesmo caminho para a
atualizagdo ou renovagao desse conceito, mais especificamente, das
situagoes, no contexto atual, capazes de eliminar o dever de comportar
conforme o direito.
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E nesse sentido que podemos considerar que esse espaco
interpretativo de institutos juridicos, tais como a exibilidade de conduta
diversa, funcionam como um recurso ideolégico do discurso normativo,
viabilizam o discurso judicial, como discurso persuasivo, partidario e que
busca uma decisdao favoravel, encobrem o conflito da legalidade-equidade,
dando ao intérprete condi¢oes de apresentar fatores extra positivos como
positivos ou positivaveis e ainda, permitem ao discurso da norma uma
sistematizacio (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 190).

A funcio seletiva do valor, nesse diapasio, apresenta-se no
discurso normativo como instrumento de controle do comportamento.
Trata-se se instrumento persuasério, com foco em um ouvinte reativo que
deve ser conquistado.

Uma decisao que versa sobre a existéncia de exigibilidade de
conduta diversa, em um dado caso concreto, consciente ou
inconscientemente, seleciona valores. Indo mais além, verifica-se que, por
se tratar de um discurso persuasério, a decisio, com essa selecao, almeja
conquistar um ouvinte potencialmente reativo, despertando uma atitude de
crenga, tudo com o objetivo de preservar o sistema juridico.

Assim, ao ditar que em familia ou vida, por exemplo, sio
relevantes ao ponto de justificar a auséncia de liberdade do agente, ou
melhor, a auséncia do dever de agir conforme o direito em um dado caso
concreto, o julgador, muito além da analise da existéncia de liberdade, do
ponto de vista pessoal ou subjetivo do agente, tem por objetivo que essa
conclusio seja aceita sem questionamentos pelo ouvinte potencialmente
reativo a que ela se destina direta ou indiretamente, contribuindo, assim,
para a unidade das expectativas, para a estabilidade do sistema juridico-
penal.

Apesar de reconhecer que nos discursos normativos, como
discursos heteroldgicos, ha o uso de técnicas ou estratégias com o fim de
persuadir, dificultando a identificacdo e distingao das fun¢des modificadora
e justificadora, entendemos que sobre as decisdes que tratam da existéncia
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de exigibilidade de conduta diversa, ha, comumente, tentativa de transmitir
a existéncia da fun¢ao modificadora.

A fungao modificadora persuade na medida em que reestrutura
ao maximo aquilo que ja é conhecido. O discurso normativo parte aqui de
premissas ja adquiridas mas, para questiona-las, submete-as ao crivo critico.
Expressa algo inusitado, sendo, nesse caso, efetivamente informativo,
pressupondo que o ouvinte nao sabe e nem quer saber aquilo que se diz,
visando a uma reagao positiva de aceitagdao, mas, como a reag¢ao pode ser de
contestacao, o objeto mantém o seu carater de dubium conflitivo. E
exatamente por isso que, de forma geral, quando o valor possui funcio
modificadora ha um enriquecimento do universo de expectativa (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 154).

Nas decisdes que versam sobre a existéncia de exigibilidade de
conduta diversa, o que se busca transmitir, ¢ que o valor liberdade ¢é
colocado como invariante e, concomitantemente como critério para a
selecio de comportamentos diversos. Em razio do valor liberdade,
comportamentos sao selecionados, portanto, funciona como prisma, como
projeto modificador e demarcatério dos comportamentos aos quais se
dirige.

Ocorre que, nas referidas decisdes, apés a adogao da funcgao
modificadora, ha seguidamente, a presenca da fungao justificadora a fim de
legitimar a selecao de certas condutas baseada em juizos também de valor,
reduzindo, assim, a complexidade conflitiva por meio do discurso. Confere-
se, dessa forma, a racionalidade ao processo de seletividade que existe em
relagao aos valores postos em jogo.

Como elemento estabilizador, a ideologia atua no discurso
normativo valorando valores, fixando-os, quer justificando a sua fun¢ao
modificadora, quer modificando a sua fungdo justificadora. Assim, a
ideologia exerce a fun¢ao de suma importancia de organizar os valores,
possibilitando a sua sistematiza¢ao, a constru¢ao de hierarquias o que, em
ultima analise, resulta na possibilidade de integracao de interesses e de sua
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realizacdo, bem como a possibilidade de sistematizagio do discurso
normativo.

Nesse diapasdo, acreditamos que a exigibilidade de conduta
diversa funciona no sistema juridico-penal como mecanismo de coesio, de
reducdo da complexidade social ja esplanada por possibilitar, notadamente
dada a sua esséncia e também a fluidez da sua defini¢io, a neutralizagio de
valores por meio da ideologia, sua sistematizagao, garantindo o consenso
almejado e de suma importancia para estabilidade e, portanto, para a propria
garantia de funcionamento do sistema penal.

Nesse sentido, a anélise sobre a adequac¢ao de uma decisao que
se debruca sobre a questao da exigibilidade de conduta diversa, considera,
muito além da existéncia ou inexisténcia da liberdade concreta (vista do
ponto de visto subjetivo) ou critérios normativos formalmente
estabelecidos, os valores postos em jogo em relacio a ideologia que da
coesao ao sistema juridico-penal, garantindo a tao almejada estabilidade pela
auséncia de defraudagdo de expectativas.

Nesse sentido, a definicaio normativa de forma difusa da
exigibilidade de conduta diversa no sistema juridico-penal pode e deve
funcionar, positivamente, como técnica do discurso normativo, posto que,
no momento em que confere espago para a presenca de uma avaliacio de
natureza ideoldgica, funciona como instrumento para a calibragio do
sistema, como uma “regra de calibragao”.

Essa fluidez ou abertura normativa confere espago para
delimitagdo por parte do julgador, ou seja, do ator que é capaz de filtrar ou
mesmo captar a ideologia atual, visto que o discurso ideolégico é adaptavel
e, portanto, passivel de atualizag¢ao. A partir do cumprimento do seu papel,
o judiciario, dita valores como atuais, formando nova cadeia valida, ao
mesmo tempo que contribui para a estabilidade do sistema juridico-penal.

Como ja se pode inferir, a justificagao da fun¢ao modificadora
em uma decisdo que trata da exigibilidade de conduta diversa reflete,
exatamente, os limites dessa causa de exculpacio. F que nesse processo, ha
uma seletividade de base ideolégica dos valores postos em jogo, momento
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em que sao racionalmente definidos quais valores devem prevalecer em
detrimento de outros, formando, outrossim, cadeias normativas validas que,
por sua vez, nutrem a ideia de coesdo do sistema, do consenso.

Dessa forma, ¢ a partir dessa leitura de natureza ideolégica, da
compreensao desse processo, que uma decisao que se debruca sobre a
exigibilidade de conduta diversa deve ser avaliada, no sentido de ser
considerada adequada ou inadequada.

A propésito, é, exatamente, por meio dessa adequacio, da
neutralizacdo do discurso normativo através da ideologia, que garante-se o
consenso, a reducao de questionamentos. Concomitantemente, concorre-se
para a estabilidade do sistema juridico-penal, dando-lhe mais forca pela
maior aparéncia de coesio, de imperatividade.

Essa percepcao acerca da exigibilidade de conduta diversa, além
de ser capaz de tornar possivel a diminuir a complexidade conflitiva atual
satisfatoriamente, de forma racional, como o sistema exige, também torna
evidente o importante papel que esse instituto exerce dentro do sistema
juridico-penal, uma vez que funciona como verdadeiro mecanismo de
coesao dentro do sistema, reduzindo a complexidade daquele que se
apresenta como conceito o mais complexo da definicao analitica de crime:

a culpabilidade.

CONCLUSAO

Reconhecendo auséncia de superacio das criticas sempre
presentes ante o apontamento de critérios para identificacao de causas
supralegais de exigibilidade de conduta diversa, inferimos que resta
necessario fazer ponderagdes a partir de um outra perspectiva, que parte da
analise do funcionamento do sistema penal e do papel desenvolvido pela
ideia de exigibilidade de conduta diversa.

Dessa forma, é por entender que se afigura como inviavel o
estabelecimento de critérios exatos para o reconhecimento das referidas
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causas, tendo em vista a impossibilidade de se prever, antecipadamente, os
casos concretos, julgamos que a delineagao da exigibilidade de conduta
diversa, tida como necessiaria em um Estado Democriatico de Direito,
ocorre a partir da compreensio acerca da funcionalidade desse conceito no
sistema penal vigente.

Sobre o funcionamento do sistema e de institutos com as
caracteristicas a exigibilidade de conduta diversa, nos valemos dos estudos
de Tércio Ferraz Junior. A partir da compreensio das suas obras,
depreendemos que a fluidez da ideia de exigibilidade de conduta diversa nao
necessita de ser estancada, mas sim, utilizada em beneficio do sistema penal.

Entende-se, por conseguinte, que a amplitude, fluidez ou
mesmo abertura do conceito de exigibilidade de conduta diversa, permite a
acao da dogmatica como instrumento mediador entre a generalidade da
norma e a decidibilidade dos conflitos que, por sua vez, se vale de um
conteudo ideoldgico, o que possibilita uma constante atualizagdo do
discurso normativo.

E a dogmatica que deve, nesse sentido, a partir da
fundamentagao das decisOes, fixar o juridicamente possivel, por meio de
uma leitura ideolégica, uma vez que as normas, isoladamente, sao limitadas
em relagdio a identificagdo das possibilidades de wvariacio dos
comportamentos.

Como ¢ fung¢iao da dogmatica apreciar, tomando por base a
ideologia, as possibilidades de decisio, a amplitude da definicado de
exigibilidade de conduta diversa é propicia a esse papel, permitindo, assim,
a dogmatica operar como elemento estabilizador, por meio de um discurso
persuasorio que desperte no ouvinte potencialmente reativo uma atitude de
crenca, de concordancia, fortificando, dessa forma, o sistema juridico-penal.

A analise detida acerca do percurso desse caminho pelos
julgadores, em uma dada decisao sobre a exigibilidade de conduta diversa, é
o que nos permite concluir sobre a consisténcia ou inconsisténcia da mesma.
Assim, a desejada coeréncia juridica ou homogeneidade das decisoes deve
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ser alcangada partindo da compreensio acerca da necessidade de afinidade
ideoldgica.

E por meio dessa analise critica acerca da adequacio na decisio
judicial que se debruca sobre a questdo da exigibilidade de conduta diversa
e da ideologia que ali deve estar presente, que se garante satisfatoriamente a
neutralizacdo desse discurso, a redu¢iao de questionamentos, 0 consenso.
Concotre-se, pari passu, para estabilizacao do sistema-penal, conferindo-lhe
mais for¢a por imprimir coesao e imperatividade.

Funciona essa leitura de natureza ideolégica ou mesmo a
compreensao de todo esse processo de analise de cunho ideolégico do
discurso normativo, portanto, como fatores que devem nortear o julgador
no momento de se apreciar a existéncia ou inexisténcia de exigibilidade de
conduta diversa em um dado caso concreto a ele apresentado.

Como se percebe, ante o problema da heterogeneidade das
decisdes judiciais que analisam a exigibilidade de conduta diversa em casos
concretos, a valora¢ao ideologica funciona como pega chave.

E que uma decisio dessa natureza, se fortalecida
ideologicamente, contribui para que o sistema juridico seja visto como
convergente, como uma ordem congruente, harmonica, atingindo o
principal objetivo da dogmatica que ¢ resolver questdes sem que haja uma
perturbacio prejudicial ao sistema, ou seja, sem desestabiliza-lo.

Nos casos onde se questiona a existéncia de exigibilidade de
conduta diversa, ha necessariamente, valores em comunica¢io. E,
exatamente, esse hiato conferido pela fluidez do seu conceito, o espago
propicio e necessario para a neutralizagao desses valores, tarefa atribuida a
ideologia.

Por isso, a ideia de exigibilidade de conduta diversa funciona
como elemento de calibragio do sistema penal. A partir de uma decisdo
ciente de todo esse contexto, sao formadas novas cadeias validas, gerando-
se, por conseguinte um conteudo também informativo.

A definicao normativa vaga da exigibilidade de conduta diversa
a transforma em verdadeiro instrumento de atualiza¢ao do sistema juridico-
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penal. Opera como técnica do discurso normativo, visto que confere espago
para a valoragdao dos valores, para a presenca da ideologia, ou seja, permite
que esse instituto funcione como mecanismo de calibracio do sistema
penal, como “regra de calibragio”.

Portanto, funciona a ideia de exigibilidade de conduta diversa
como uma abreviatura simbolica que serve a integralizagao concreta de base
ideoldgica, absorvendo ou reduzindo os riscos de uma falha humana no
processo decisorio, até um grau satisfatorio, o que possibilita, ademais, a
determinagao dos casos de exigibilidade de conduta diversa conforme as
exigéncias de um Estado Democratico de Direito.
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