RESENHA DOS CLASSICOS
SOBRE A ESTRUTURA DO CONCEITO DE CULPABILIDADE (REINHARD FRANK)

Michelangelo Corsetti’

Dando continuidade aos problemas dogmaticos na evolucao da estrutura do crime,
mais especificamente na evolucao da estrutura da culpabilidade, abordaremos a obra de
Reinhard Frank, Sobre a Estrutura do Conceito de Culpabilidade, publicada em 1907.

De acordo com o autor, ainda que a culpabilidade fosse interpretada na ciéncia
juridica moderna de diversas maneiras, havia uma opinido comum sobre o fato de sua
esséncia consistir integralmente em uma relacao psiquica com algo determinado ou com
a possibilidade desta relacao. Entretanto, para ele, ainda permanecia em aberto a questao
desta relagao psiquica ser juridica ou real.

Antes de abordar tais questoes, o autor destaca que o principal é a delimitacao
do conceito de culpabilidade na fase interna. Nesse ambito, retomando conceituacoes
de outros autores, Loffler explica que a culpabilidade era definida como “o conjunto de
relagbes penalmente relevantes da intelectividade de uma pessoa e o resultado social
danoso de sua agao”. J& Kohlrausch afirmava que a “culpabilidade no sentido do Direito
Penal seria aquela relacao subjetiva na qual o autor culpével deveria reconhecer para
poder ser responsabilizado penalmente”. Ainda, conforme Frank, um ponto distinto
sustentava Liszt, afirmando que “a culpabilidade era a responsabilidade pelo fato realizado
de forma ilicita”. Entretanto, para Frank, isso tinha por base uma confusao entre o fato e
a consequéncia juridica. Ao se interrogar: “quando uma pessoa é penalmente punivel?”,
a ciéncia responde: “quando seu comportamento é culpavel”. A pergunta que segue
é: “Quando seu comportamento é culpavel?”, e Liszt responde: “quando a pessoa é
responsavel por seu comportamento”. Isso era um circulo vicioso. Seja como for, a doutrina
dominante encontrava na esséncia da culpabilidade uma relacao psiquica do autor com
algo que estava localizado fora de sua responsabilidade.

Além disso, existia uma grande coincidéncia acerca da relagdo entre o conceito
de culpabilidade, por um lado, e os conceitos de dolo e culpa, por outro. O primeiro
era considerado como um conceito genérico ao passo os Ultimos conceitos em espécie.
Nesse sentido, Mayer explica que a culpabilidade era abarcada pelos conceitos de dolo
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e de imprudéncia. Precisamente, este Gltimo giro traz, a meu modo de ver de Frank, o
outro dogma da doutrina dominante que ndo contém outra coisa que nao os conceitos
acessorios do dolo e da culpa e que todos os fatos que poderiam ser de importancia para
a apresentacao juridica da agdo, ou seja, as circunstancias concomitantes estao fora do
conceito de culpabilidade. Para o autor, as circunstancias concomitantes podem atenuar a
culpabilidade. Entao, nao existe divida em reconhecer também a capacidade de exclui-la.

Segundo Frank, se o conceito de culpabilidade abarca nada mais que a soma
do dolo e imprudéncia — e isso segundo a consciente ou a imprevista provocagao do
resultado —, poderia resultar absolutamente incompreensivel, assim como pode excluir-se
a culpabilidade no caso do estado de necessidade, na medida em que o autor que atua
em estado de necessidade também sabe o que faz. Excluir o dolo no sentido j& expressado
significa ser ilégico. Diante deste erro, ndo seria culpavel aquele que supde que o estado
de necessidade exclui a antijuridicidade, portanto, a proibicdo dada para as situagoes
normais nao rege nos casos de estado de necessidade.

De acordo com Frank, estava correto Radbruch ao afirmar que a imputabilidade
concebida como pressuposto da culpabilidade, ou capacidade de culpabilidade, nao
tinha nenhum significado para ao Direito penal. “Para comprovar a capacidade, ou seja,
a possibilidade de fazer-se culpado, deve-se verificar o factum, que é a realidade da
inculpacao”. Radbruch considera a imputabilidade nao como culpabilidade, mas, sim, como
capacidade de pena, posicao esta que se aproxima da da concepgao de Liszt, para quem a
imputabilidade deveria ter o mesmo significado que a sensibilidade para a motivagao que
a pena propoe. Para Frank, entretanto, existe uma relagao entre imputabilidade e pena,
mas essa relagdo nao é diferente daquela existente entre culpabilidade e pena. Somente
o sujeito culpavel é digno de pena e, assim, punivel. A imputabilidade, portanto, ndo é
capacidade de culpabilidade e nem pressuposto de culpabilidade, mas, sim, um elemento
que pertence a culpabilidade. As vantagens de semelhante interpretacao se destacam,
em primeiro lugar, na doutrina da participacao. Ao ser esta de carater acessério, nao é
possivel na agao produzida por um inimputdvel, porque este nao atua de forma culpavel.
Por outro lado, também é possivel deduzir que o inimputavel pode atuar dolosa ou
imprudentemente, que ele seja capaz de realizar um ato delitivo. Assim, demonstrar-se
que o dolo e a imprudéncia também sao concebiveis sem culpabilidade.

A doutrina dominante define o conceito de culpabilidade de maneira que abarque
os conceitos de dolo e imprudéncia. Segundo Frank, o erro da concepcao tradicional esta
na falta de consideragao dos elementos individuais da culpabilidade. Ela considera somente
o dolo e a imprudéncia, mas nao a imputabilidade e, tampouco, as circunstancias sob as
quais tenha sido praticado o fato. Contudo isso se agrega a um segundo erro, qual seja,
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a doutrina dominante determina a relagao de culpabilidade, dolo e imprudéncia como a
relacdo de género e espécie, quando na realidade sao coisas distintas.

Para o autor, a expressdao que melhor contenha os elementos do conceito de
culpabilidade é reprovabilidade. Pode-se dizer, assim, que realizacao culpavel é realizagao
reprovavel. E isso ndao gera nenhuma dificuldade quando se excluem as omissoes do
ambito das agoes. Isso porque basta utilizar-se o termo comportamento e niao a agao:
“comportamento culpavel é comportamento reprovavel”.

Para que alguém seja reprovado por seu comportamento, devem estar presentes
trés pressupostos: i) uma atitude espiritual normal do autor ao que nés denominamos
imputabilidade. Se ela existe entdao seu comportamento antijuridico pode ser convertido,
em geral, em reprovacao, mas, todavia, nao se pode afirmar que lhe corresponde uma
reprovagao no caso concreto; ii) uma concreta relacao psiquica do autor com o fato em
questdo ou a possibilidade desta relacao, conforme a qual, discerne seus alcances (dolo),
ou bem os poderia discernir (imprudéncia); iii) a normalidade das circunstancias sob as
quais o autor atua. Assim, quando uma pessoa imputdvel realiza um fato antijuridico,
consciente ou podendo estar consciente das consequéncias de sua conduta, pode ser
sujeito de reprovagao segundo a interpretacao do legislador. Todavia o que é possivel em
geral, no caso particular pode ser impossivel. Assim, ndo cabe reprovabilidade quando as
circunstancias concomitantes tenham sido um perigo para o autor ou para uma terceira
pessoa e a acao proibida executada os podia salvar.

Para Frank, esta claro que nas circunstancias concomitantes sob as quais o acusado
estava no momento critico da acao, deve estar incluido o conceito de culpabilidade e ha
vantagens no ambito juridico material. Para o entendimento do significado da culpabilidade,
o autor toma como referéncia a aceitacdo da doutrina dominante de uma causa de
exclusao da culpabilidade baseada no erro de fato. Se alguém considera que esta sendo
atacado e se defende contra seu suposto atacante da mesma forma que teria se defendido
contra seu real agressor, segundo a posicao unanime, o dolo serd excluido, podendo, no
maximo, fundamentar um caso de imprudéncia quando, com o cuidado exigivel e de
acordo com as circunstancias do caso, pudesse se dar conta de que na realidade ndo estava
sendo agredido. De acordo com o autor, a fundamentagdo tedrica destas questoes, com
excecgao de Liszt, tem provocado dificuldades. Tem-se tentado soluciond-las empregando
os conceitos de circunstancias negativas ou de elementos negativos da tipicidade. Se o
dolo exige a consciéncia de que os elementos positivos do tipo estejam presentes, assim
também seria légico que se exija o conhecimento da auséncia dos elementos negativos do
tipo. Diz-se que a antijuridicidade pertence ao conceito do delito. Para tanto, conforme
Frank, o elemento positivo do tipo pode ter varios significados. Em primeiro lugar, se a lei
ameaca a pratica de uma acao com pena, entao proibe tal acao, declarando-a antijuridica.
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Quando essa declaragao de antijuridicidade desaparece porque um preceito legal a exclui,
entdo falta um elemento do fato e, em consequéncia légica, sua impunidade. Nesse sentido
a antijuridicidade é caracterizada como elemento positivo do fato. Em segundo lugar, a
frase “a antijuridicidade é um elemento positivo do fato” pode ter outro sentido uma vez
que pode significar o seguinte: quando a lei ameaga com pena uma determina agao ela
ndo estd proibindo de nenhum modo esta agao e tampouco declarando-a antijuridica.
Na realidade a lei estaria dizendo: sendo a agao declarada por si antijuridica entao ela e
a pena tem que ser assim representada.

Frank considera esta frase equivocada. Para o autor, a antijuridicidade corresponde
ao conceito de delito. Ela se infere da ameaga de pena. E o meio de reconhecimento
mais préximo da antijuridicidade e, deste modo, a ameaca de pena se relaciona com a
antijuricidade enquanto nao se comprova outro preceito legal que expresse a agdo como
permitida e conforme o direito. Nao se nega a antijuridicidade em geral, mas somente em
casos pontuais. Tem-se, por isso, um significado de lei especial que se antepde a lei geral.
Somente sob tal condigao, ou seja, que esteja ausente tal circunstancia, a agao sera punivel.
A circunstancia em si, nesse sentido, pode ser definida como elemento negativo do tipo.

A culpabilidade, por sua vez, corresponde a natureza das circunstancias sob as
quais se realiza a agdo. Anormais sdao as circunstancias concomitantes que, para o autor,
significam um perigo. No estado de necessidade, por exemplo, para salvar-se de um perigo
realiza uma acao normalmente punivel nao atuando culpavelmente. Assim também quem
atua de forma idéntica em caso de defesa necessaria. Aqui falta a culpabilidade porque nao
se pode reprovar o agente por ter agido da maneira que agiu sob tais circunstancias. Se o
autor sup6e de forma errénea estar em perigo, entao isso pode provocar alguma reprovagao
para ele. Se o autor supde de forma erronea estar em perigo, entao isso pode levar a sua
reprovacdo em caso do autor ndo ter atuado com a atengao que se podia esperar dele,
segundo as circunstancias do caso. Se o autor se salva de um suposto perigo da mesma
forma que teria agido em caso de perigo real, ndo podera ser reprovado. A acao necessaria
ou a agao defensiva em um estado de necessidade ou de defesa necessaria putativa sao
consideradas inculpaveis.

Segue o autor explicando que especialmente durante o século XIX afirmou-se que
qualquer um estava obrigado a conhecer as leis que tenham sido publicadas. Daf se extrai,
como consequéncia, a culpa do autor em caso de desconhecimento da lei infringida.
Mas, pergunta o autor, “pode-se reprovar alguém por seu comportamento quando ele
nao conhecia o preceito penal que o proibia?”. A negacao dessa resposta talvez estivesse
justificada se a conduta humana estivesse dominada pelo direito. Para Frank, deveria
se exigir do legislador maior cautela para tal reprovacao, podendo-se, talvez, levar em
consideragdo, como ponto de partida, a seguinte frase extraida do projeto do Cédigo Penal
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do Gran Ducado de Hesse: “a ignorancia da lei ndo exclui a imputacao, salvo se a agao
nao seja uma daquelas que ja se encontram proibidas segundo os principios da religiao e
dos costumes e cujo autor, por total desconhecimento inculpavel de uma lei penal especial

I//

vigente, a considera como permitida e nao punive

As relagoes psiquicas mediantes as quais esta vinculado o autor que atua dolosamente
sdo caracterizadas tanto pela expressao “vontade” como “representagao”. Contrapoe-se
a “teoria da vontade” a “teoria da representagao”. Para Frank, parecia ser impensavel
uma culpabilidade penal sem agao e ele pretendia determinar em que momento seria a
atuacao da vontade dolosamente culpavel. Frank explica que seu trabalho foi dividido em
trés partes. Na primeira, buscou demonstrar que o dolo ndo é determinado com suficiente
clareza quando é denominado como “o querer o resultado”, sendo necessario remontar-se
as representagdes atuantes no ato de vontade. Isso conduz a teoria da representacao. Na
segunda parte, examinou se psicologicamente, na realidade, resultava admissivel falar do
“querer o resultado”. Ao negar esta questao, chega-se novamente a teoria da representagao.
Na terceira parte, trabalhou de forma mais detalhada, chegando as seguintes conclusoes:
dolo é a previsao (a consciéncia) do resultado da atuagao do agente unido ao conhecimento
daquelas circunstancias as quais fazem punivel a acao.

A previsao se expressa nas seguintes formas (ou juizos): 19) o resultado se cumprira...
(previsao de resultado como certo); 29) o resultado deve cumprir-se...(previsao do resultado
como necessario) e; 39) o resultado pode cumprir-se... (previsao do resultado como
possivel). Se a previsao do agente se expressa por meio deste ltimo juizo, entao existe dolo
somente quando a previsao do resultado é tomada como certa ou necessaria ou teria feito
com que o agente nao atuasse. Para Frank, dolo é o conhecimento em forma conjunta com
a atuagao voluntaria das circunstancias do fato que pertencem ao tipo penal ou que agravam
a punibilidade. Destaca o autor que a doutrina, desde o século XVIII, tinha se ocupado da
seguinte questao: “o que significa querer o resultado?”. Que representacao deve ter tido
o autor para que se possa afirmar que ele o tenha querido? Assim se expressa, para Von
Hippel, o nicleo basico da questao: “quando é querido o resultado representado?”. No
exame dessa questao, Von Hippel chega ao mesmo resultado que Frank. A diferenca entre
eles esta no fato de que Von Hippel, em sua linha légica “representacao-dolo”, introduzia
a vontade como termo intermedidrio ao dizer: “dolo existe quando o resultado é querido,
mas o resultado somente é querido quando é representado na forma ‘a’, ‘b" ou ‘c”. Para
Frank, além do elemento volitivo, o dolo existe quando o resultado foi representado na

" n

forma “a”, “b” ou “c”.

Frank contesta os criticos da teoria da representacao que afirmam que a
representacao do resultado como possivel somente alcanca o resultado que foi querido.
Para ele, os partidarios da teoria da representacdo nunca consideraram a representagao
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como suficiente para integrar o conceito de dolo, mas, sim, somente a representagdo em
relagdao ao ato voluntario. De acordo com o autor, eles partem do fato de que sem agao,
ou seja, sem a ocorréncia da vontade, ndo existe nenhuma forma a culpabilidade. Assim,
para a relagao da representagdo com a vontade, os seguintes casos tém relevancia: 12) a
representacao do resultado tem atuado ou codeterminado o autor para obrar. Portanto, o
resultado é previsto, proposto. A reprovagao neste caso € a mais grave. Enquanto se podia
esperar que o autor se abstivesse de atuar diante da representacao do resultado, deixou-
se determinar por ela para agir da forma que agiu. 29) a representacao do resultado nao
afastou o autor de seu agir. O autor ndo concedeu influéncia alguma para a representagao
sobre o sua vontade. A partir daqui pode-se fazer uma reprovagao imediatamente préxima
ao precedente, quando ele representou o resultado como seguro. De maneira diversa,
representou-se somente como possivel, ndo se expds a mesma reprovacao. Talvez ele
esperasse evita-lo, talvez a representagdo de poder desviar a influéncia danosa o determinou
a agir. Somente no seguinte caso a reprovacao é aproximadamente a mesma, qual seja,
quando a diferenga entre seguro e possivel nao teria significado para o autor, quando ele
houvesse atuado sob todas as circunstancias tal como atuou.

Por fim, Frank afirma que se deve atentar para a diferenga entre o objeto e o
contetido da consciéncia. Diz o autor: “eu sei uma realidade, mas talvez meu olho espiritual
ndo esteja dirigido para essa regido [...] eu ndo a apreendo, apesar de estar contido na
minha consciéncia, mas nesse momento ndo seu objeto”. Em consequéncia disso, se
apresenta ao jurista a seguinte questao: “pertence ao dolo que o sujeito, no momento
na acao, também o pense?”. Por exemplo, “depende a pena pelo crime de seducao do
fato do autor ndo somente conhecer a menoridade da moga, mas também pensar sobre
isso?” Sobre isso, Frank afirma que até aquele momento era da opinido de que o resultado
deveria ser penado, mas as circunstancias concomitantes somente necessitavam ser sabidas.
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