RESENHA DOS CLASSICOS

CULPABILIDADE E REPROVACAO NO DIREITO PENAL (BERTHOLD FREUDENTHAL)'
Michelangelo Corsetti?

A obra de Berthold Freudenthal, “Culpabilidade e reprovacao em direito penal”,
publicada em 1919, é considerada fundamental para a concepgao normativa da culpabilidade.

Freudenthal inicia a obra estabelecendo o problema, destacando que em nenhum
ponto a opinido publica é tao suscetivel como quando trata da culpabilidade, considerando
insuportavel a condenacao de um inocente. No entanto, os penalistas estdo extremamente
presos a estruturagao dos conceitos de culpabilidade, dolo e culpa, bem como se estes
concordam com as concepgdes dos profanos. Mais de uma vez sdo declarados culpados
aqueles que, na linguagem dos leigos, “nada podiam fazer” no caso, ou aos que “obraram
como qualquer pessoa haveria obrado em seu lugar”. O povo somente aceita semelhantes
condenagbes porque o mundo de conceitos de direito penal tem chegado a ser inacessivel
na medida em que o Direito Penal tem se convertido em uma ciéncia oculta.

Freudenthal retoma e critica a doutrina de Reinhard Frank?®, afirmando que seria um
erro falar ser o conceito de culpabilidade (conforme predominava na doutrina dominante a
época) nada mais do que as nogoes subordinadas ao dolo e a culpa e excluir todo o resto,
especialmente as circunstancias concomitantes, visto que estas sao aptas para atenuar ou
excluir a culpabilidade.

Os elementos da culpabilidade, além do dolo, da culpa e da imputabilidade (que
erroneamente considerava-se como pressupostos da culpabilidade), pertencem também
as circunstancias concomitantes. A conduta culpavel, isto é, reprovavel, além do dolo ou
culpa e imputabilidade, pressuporia, entdo, como terceiro elemento da culpabilidade, a
disposicao normal das circunstancias sob as quais o autor teria agido.

Essa concepgao — ainda de acordo com Frank — abriu terreno no que se refere
a andlise da culpa na jurisprudéncia do Tribunal Supremo. Diferentemente, tanto o
estado atual da legislacao e da teoria, a época, ndo permitiam considerar o conjunto das
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circunstancias como critério excludente da culpabilidade nos delitos dolosos. Sobre essa
base, a concepgao de causas de exclusao da culpabilidade resultava desnecessaria. Elas
eram somente a negacao dessa normalidade na disposicao das circunstancias concomitantes
e, portanto, a negacao da culpabilidade em si. Entretanto, conforme defende Freudenthal,
a concepgao de Frank tinha sido rechacada em sua esséncia.

Na opinido de Freudenthal, os reparos necessarios — objetos de critica — estao
justificados no seu centro e o préprio Frank* ja havia abandonado a criticada formulacao
objetiva de sua doutrina e colocado no lugar das circunstancias concomitantes sua
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“significagdo motivadora”, a “motivagdo normal”. Assim, nao se concebiam como relagbes
puramente psiquicas que, segundo Frank®, faziam parte do dolo e da culpa e deveriam
converter-se, gragas ao encontro com a imputabilidade e as circunstancias concomitantes

normais em relagbes reprovaveis e, com isso, em culpabilidade.

Resumidamente, Freudenthal explica que, para Frank, o mérito perdurdvel da
sua estrutura repousava na importancia das circunstancias concomitantes ao fato. E
isso independemente do fato de que sua doutrina ndo se sustente na sua concepgao
objetiva e de que pretendesse considerar as circunstancias concomitantes, subjetivizadas,
somente na individualizagdo da pena ndo na decisao da alternativa entre culpabilidade
ou inocéncia.

Freudenthal destaca que seu pensamento difere de Frank no fato de que, para
o primeiro, a culpabilidade nao deve reclamar, nem a normalidade das circunstancias
concomitantes objetivas nem sua forga motivadora. Pode-se exigir, tanto no dolo como
na culpa (espécies de culpabilidade), que o autor possa ter formulado uma reprovacao
por sua conduta. Agora, se as circunstancias da execugao se deram de um modo tal que
qualquer pessoa teria agido da mesma forma como fez o autor, entdo falta o pressuposto
comum de dolo e culpa, a possibilidade de formular uma reprovacao e, com isso, mesmo
que de lege lata, estariam ausentes ambas as formas de culpabilidade.

Em relacdo a reprovabilidade da culpa, Freudenthal destaca que a opiniao dominante,
tanto na teoria como na praxis, comprova duas coisas distintas acerca da culpa: primeiro,
objetivamente, se o autor prestou o devido cuidado in concreto para a realizagao do tipo.
Se a resposta é afirmativa, entdo a segunda averiguacao seria desnecessdria e o autor
deveria ser absolvido. Se a resposta for negativa, deveria-se examinar, subjetivamente, se
o autor, de acordo com o plexo de sua personalidade estava em condigoes de abster-se

* FRANK, StGB. El Cédigo Penal del Imperio aleman. 112 a 142 ed. 1914, capitulo 4, ndmero Il, p. 107.
> Ibid. Nimero VIII, 2, del § 59.

220 FAE Centro Universitario



da realizagao do tipo. Ou seja, somente assim podera incidir a reprovabilidade, sem a
qual a conduta do autor ndo poderd ser culpavel. Além disso, destaca o autor que “dever

de evitar” pressupde o “poder evitar”.

Quanto a relagao entre o dolo e a reprovabilidade, afirma Freudenthal que aquilo
que é considerado justo para a culpa nao deveria ser considerado inécuo para o dolo. Além
disso, cabe muito bem perguntar: como pode-se entao exigir para a forma mais grave da
culpabilidade menos do que se exige para a forma mais ténue? Tanto na jurisprudéncia como
na doutrina a exigibilidade da inexecucao do fato ndo tem se convertido no pressuposto
para a admissao do dolo.

Este insatisfatorio corolario deve-se ao conceito formal do dolo que somente inquire
se 0 autor, no momento de agir, representou e quis a realizagao do tipo penal e ndo levanta
a questao por completo, independentemente do fato de se anteriormente foi feita alguma
censura e se poderia esperar dele que nao agisse da forma como agiu. Se evita assim, que
a forma mais grave da culpabilidade (nao menos que a forma mais ténue) somente possa
estar configurada quando, em primeiro lugar, se dé a fase psiquica, o elemento psiquico
da culpabilidade, ou seja, a referéncia ao resultado, ou, dito de maneira mais exata, a
realizagao do tipo penal.

A exigibilidade, segundo tem declarado repetidas vezes o Tribunal Supremo, é
questdo que deve ser analisada no caso concreto, de maneira individualizada. Colocada
a questao dessa maneira, Freudenthal se posiciona de forma a contestd-la. Para o autor,
importa exclusivamente isto: ha que se admitir ou, como acontece neste trabalho, rechagar
a culpabilidade, uma vez que se negue a exigibilidade de outra conduta. Assim, destaca
o autor que para a aplicacdo judicial dos conceitos de exigibilidade, reprovabilidade,
evitabilidade etc., vale a observagao acertada de Rosenfeld: “uma aplicagao cuidadosa
requer toda uma terminologia cientifica e, assim como uma caixa de fésforos, a doutrina

do dolo nao se entrega aos filhos para que joguem com ela”.

O autor adverte que sua teoria ndo é mais que realizagao do principio impossibilium
nulla est obligatio no ambito da doutrina juridico penal do dolo. De acordo com Freudenthal,
esse axioma fundamental estabelece, também para o Direito penal, uma fundata intentio, na
medida em que para todo o Direito, aquele principio descansa na mais profunda natureza
das coisas. A respeito disso, cabe esperar, também, que ndo existem dividas no resultado
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definitivo ainda quando aqui, no tao discutido terreno da culpabilidade juridico-penal,
pudessem subsistir algumas discrepancias nos detalhes.

Por fim, Freudenthal destaca que segundo o Direito vigente e a génese do Direito
concebido, o juizo de culpabilidade implica uma reprovagao, este deve ser levado a
sério. Ao juizo de culpabilidade estd ligado, todavia, um fragmento da antiga tragédia do
destino. Nao é, por acaso, o Direito um minimum ético? Resulta dai a grande dificuldade
que afirmemos a reprovagao da culpabilidade e infljamos graves, inclusive as mais graves
ingeréncias de indole criminal, contra aquele que, segundo as circunstancias do fato, nao
podemos formular eticamente reprovagao alguma por sua execucao.
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