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O tema que me proponho tratar perante vos tem di-
rectamente a ver com a nogio e o sentido da exigéncia de
imputabilidade como pressuposto ou elemento da categoria
juridico-penal da culpa (1). Sdo de todos conhecidas a evo-
lugido e as transformacges sofridas por esta categoria na
mais recente dogmatica juridico-penal - sobre as quais tive
de resto ocasido de me pronunciar, em artigo ndo hé muito
tempo ainda surgido nas péginas prestigiadas dos vossos
Cuadernos de politica criminal (2), sendo essa uma razio
mais para que ndo insista em tal ponto. Dentro dos diver-
sissimos temas que constituem a dogmatica da culpa juri-
dico-penal, porém, talvez que o da inimputabilidade -e aqui
faco eu j& a minha primeira reducdo: o da inimputabilidade
em raziio de anomalia psiquica, querendo com isto significar
que deixarei por inteiro fora de consideragdo o tema da
inimputabilidade em razdo da idade-, talvez que o tema da
inimputabilidade, dizia, seja aquele que parece ter alcan-
¢ado uma maior "estabilizacio doutrinal" ¢ menos sofrer
corm as tormentas que hoje voltam a sacudir o edificio do di-
reito penal da culpa mesmo nos seus fundamentos. Parecem

(1) Permito-me chamar a atengéo para que em portugués a palavra
culpa tem um significado inteiramente correspondente a culpabilidad em
espanhol (Schuld em aleméo). E com esse significado -ndo com o corres-
pondente a negligéncia (culpa em espanhol, Fahridssigkeit em aleméo) que
o termo serd sempre usado no texto.

(2) 1. Figueiredo Dias, "Culpa y personalidad. Para una reconstruc-
cién ético-juridica del concepto de culpabilidad en Derecho penal”, Cua-
dernos de politica criminal 31 (1987), pdgs. S ¢ ss.
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adquiridos, na verdade, o sentido ¢ o significado da exigén-
cia de imputabilidade para afirmagfo da culpa juridico-pe-
nal; parecem assegurados os seus critérios de aferigio em
funcdo de uma anomalia psiquica de que padega o agente;
parecem estabelecidas no essencial as consequéncias, subs-
tantivas e processuais, que daquela inimputabilidade devem
ser retiradas para a responsabilizacio do agente.

E no entanto, talvez todos possamos concordar facil-
mente em que o problema da inimputabilidade em razio de
anomalia psiquica &, logo por sua prépria natureza, um dos
mais movedigos com que pode deparar-se em toda a dog-
miética juridico-penal. E dos mais movedigos, digo, porque
ndo sb nele convergem todas as dividas -dogmaéticas e poli-
tico-criminais, por um lado, metodolégicas ¢ epistemoldgi-
cas, por outro- que fazem a grandeza e a dificuldade incom-
pardveis dos problemas da culpa juridico-penal; mas porque
ele se situa na fronteira, cada vez mais ténue ¢ imprecisa,
que separa (ou aproxima?) os problemas dogmaéticos, poli-
tico-criminais e criminolégicos dentro do edificio global do
direito penal. Para poucos problemas, com efeito, como
para o da inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica
se revelam tdo decisivas e condicionantes as construgdes
provenientes do campo inexaurivel das ciéncias humanas. E
é justamente para este ponto que desejo pedir a vossa
atengao.

E indiscutivel, na verdade, que a relagio dialéctica
que, desde o surgimento das ciéncias do homem, entre estas
¢ o conceito de inimputabilidade em razéo de anomalia psi-
quica se estabelecen tem deparado com sensiveis dificulda-
des; tdo grandes que parecem por vezes conduzir a um dié-
logo de surdos e rogar o divrcio entre juristas e cientistas
do homem, acarretando sempre os maiores danos para a ta-
refa de aplicagdo do direito. Mas acredito firmemente que
os recentes desenvolvimentos operados ao nivel, tanto da
compreensdo do direito penal como da imagem das ciéncias
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do homem, dio jus a esperar que se afastem as dificuldades
tradicionais; e que se atinja um estddio de trabalho conjunto
-baseado numa racional divisdo de tarefas e de competén-
cias, mas sem quebra da interdisciplinaridade ¢ da comple-
mentaridade funcional necessarias- com o qual muito terd a
ganhar a justica e a eficdcia da aplicagao do direito penal.
Ponto € que este novo espirito de relacionamento, determi-
nado por um novo ponto de encontro entre o0 normativo e o
especulativo de um lado, e o factico e o empirico do outro,
néo fique reduzido ao dominio abstracto da dogmaética juri-
dico-penal, mas se concretize na vivéncia prética da apli-
cacido do direito. Para tanto, a palavra decisiva pertence 2
reconformagio do processo penal, sobre quem recai a tarefa
préatica de, sem enfraquecer a fungfio de protecgdo dos di-
reitos, liberdades e garantias das pessoas, erigir os meca-
nismos que permitam a mais frutuosa colaboragéo entre ju-
ristas e cientistas do homem na definicdo da responsabili-
dade penal. :

A minha intengdo € pois a de produzir uma breve
meditagao sobre o estado pregresso do relacionamento en-
tre a inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica e o
confributo que para aquela nogio foi fornecido pelas cién-
cias do homem; seguida de uma curta alegacdo em prol da
necessidade de carrear elementos que permitam a ponde-
ragio daquele relacionamento a uma nova luz, ao longo de
todo o sistema da justiga penal. Fazendo-o0, ndo me peniten-
ciarei de substituir um modo de consideragdo especulativo e
normativo, caracteristico da dogmatica juridico-penal, a uma
dimensdo empirica, prépria da criminologia. J4 passou o
tempo (3) do modelo "positivista” de uma criminologia cir-
cunscrita ao problema etiol6gico; como também do modelo
"cientifico” de uma criminologia totalmente cindida da valo-
raciio e utilizagdo pragmaética ou politica-criminal dos seus

(3) Sobre o que se segue ver J. Figueiredo Dias / M. Costa An-
drade, Criminologia, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, pdgs. 93 e ss.
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dados; como ainda, consequentemente, do modelo pura-
mente "sociolégico” de uma criminologia intencionalmente
divorciada do juridico, das suas normas e das suas valo-
racdes especificas. Objecto do pensamento criminoldgico é
hoje considerado, a justo titulo, o inteiro sistema de apli-
cacio da justiga penal; tornou-se pacifica a ideia, por outro
lado, de que uma directa intencionalidade politico-criminal
"critica” ¢ intrinseca A prépria criminologia. Por esta forma,
politica criminal, direito penal e criminologia séo, a igual ti-
tulo, partes integrantes de uma unidade funcional (4), para
caracterizagdo da qual podera ser recuperada, se bem que
em novos termos e com sentido diferente, a ideia de v. Liszt
de uma gesamte Strafrechtswissenschaft -de uma "ci€ncia glo-
bal do direito penal" (5).

Devendo acantonar a exposicdo dentro dos limites de
tempo que me sdo impostos, terei de me exprimir através de
férmulas secas, quando nio mesmo, as vezes, apodicticas;
como terei, por outro lado, de procurar obter uma reducfo
da complexidade da matéria, ensaiando a sua comparti-
mentacgio em sintesis apertadas. Mas sinteses que, apesar de
tudo, ndo facam violéncia 2 realidade das coisas e 4 verdade
histérica da evolugdo, nem obscurecam a dupla vertente -a
normativa ¢ a empirica- que tem dificultado, mas ao mesmo
tempo também enriquecido, o didlogo entre juristas e cien-
tistas do homem neste campo.

Creio poder afirmar, com razoavel exactidao, que a
histéria pregressa do contributo das ciéncias do homem
para a elaboragio e aplicagdo do conceito de inimputabili-
dade em razdo de anomalia psiquica se deixa reduzir a duas
fases caracteristicas de evolugio, prenunciando-se hoje uma

(4) De que nos falam por exemplo Maurach / Zipf, Deutsches Stra-
frecht, AT, B. 1, 68 ed., Karlsruhe: Miiller, 1983, pdg. 42.

(5) V. Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrdge, 1, Berlin:
Guttentag, 1905, pdgs. 284 e ss. ¢ "Kriminalpolitische Aufgaben", Zeitschrift
f. d. gesamte Strafrechtswissenschaft, 1889, pdgs. 452 e ss.
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terceira e nova via de consideragdo. Ndo gostaria, todavia,
que esta minha tentativa rigida de compartimentagdo fosse
perspectivada e avaliada segundo um critério puramente
histérico de anélise. Se bem possa dizer-se que a primeira
fase se encontra hoje quase por inteiro superada e que a se-
gunda corresponde & concepgdo ainda hoje dominante, en-
quanto a terceira mal desponta e a custo se deixa definir, a
verdade é que, no mesmo ponto geografico e relativamente
a um qualquer momento histérico, a situagio do nosso pro-
blema nunca foi univoca nem relevou de uma finica con-
cepcdo. Nao é pois um ponto de vista fundamentalmente
histérico, mas compreensivo, aquele que me guiard nas con-
sideragdes seguintes.

II.

Na primeira fase do nosso problema, o modelo de ra-
cionalidade que preside as ciéncias do homem (6) ¢ ainda,
basicamente, o das ciéncias naturais; um modelo, por conse-
guinte, confessadamente positivista, mecanicista e estrita-
mente causal. E certo que, num primeiro momento, o mo-
delo que as ciéncias naturais pressupunham assentava na
distingdo entre natureza e pessoa humana -aquela dominével
através da observagdo ¢ da experimentagéo, esta 0 campo
por exceléncia do imprevisto, da variabilidade e do mistério.
Quando, porém, as ciéncias do homem se constitufram como
tais, elas viram nas ciéncias naturais a concretizagiao de um
modelo de conhecimento universalmente valido e, de resto,
o tinico valido. A psicologia, a psicopatologia, a psiquiatria,
a psicanélise € a propria sociologia nasceram e constitui-
ram-se sob a égide do paradigma dominante das ciéncias

(6) Sobre esta questio do modelo das ciéncias cfr. B. Sousa Santos,
"Um discurso sobre as Ciéncias", separata do Anudrio da Universidade de
Coimbra (1985-86), pdgs. 27 ¢ ss.
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naturais e ficaram, durante muito tempo, por completo ape-
gadas aos seus supostos metodolégicos.

Deste ponto de vista, um relacionamento das ci€ncias
humanas com a culpa e a imputabilidade juridico-penais e
uma efectiva contribuigio daquelas para estas s6 se torna-
riam possiveis se a propria culpa fosse construida dentro de
uma concepgio do mundo e da vida, de pressupostos meto-
dologicos e epistemoldgicos -em suma, dentro de um modelo
de racionalidade- compativeis com o modelo de que partici-
pavam as ciéncias do homem. Foi isso o que acontecew: no
dominio do direito penal operou-se a des-normativizagdo
dos seus conceitos e a redugdo naturalista e positivista dos
seus conteddos. E, antes de todos, do conceito de culpa, A
esta luz, a culpa é apenas, s6 pode ser, o conglomerado dos
momentos subjectivos do crime, a comprovagdo da subsis-
téncia de uma relacgdo psicoldgica entre o agente € o seu
comportamento, que permite imputar-the este a titulo de
dolo ou de negligéncia.

Decerto, mesmo nesta concepeao ndo deixava de
considerar-se a imputabilidade do agente -fundada na exi-
géncia de uma certa idade ¢ de um minimo de saiide mental-
como pressuposto da afirmacdo da culpa. Bem se com-
preende, porém, que fossem entdo diminutas as exigéncias
postas & afirmagio da imputabilidade, e nao sé diminutas
como, sobretudo, assentes nun fundamento somético -numa
"doenca” em sentido estrito, permanente, temporéria ou in-
termitente-, ainda ¢ sempre biopsicologicamente comprova-
vel. Por isso me permito ligar esta concepgdo aquilo que
chamarei o paradigma biopsicoldgico da imputabilidade (7).

Diga-se, em abono desta concepgdo, que ela tinha por
si 0 mérito de ser simples e precisa; € mais ainda, de ser re-

(7) Muitas legislagbes actuais podem ainda ser reconduzidas no es-
sencial a este modelo. E esse seguramente o caso da legislacdo francesa, se-
gundo a li¢do que dela nos dé por exemplo J. Pradel, Droit pénal général, 1,
62 ed., 1988, pdgs. 542 e ss.
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duccionista ou mesmo eliminadora das tensdes entre juristas
e peritos das ciéncias do homem, estabelecendo entre eles
uma razodvel divisdo de trabalho. Em consequéncia, esta
fase viu crescer, enormemente e com rapidez, a soma de
conhecimentos sobre o homem necessarios as tarefas de
aplicacio do direito e da administragdo da justiga penal.

Na criagdo desta espécie de "harmonia universal" jo-
gou antes de mais o seu papel a ideia que se fazia do fun-
damento de intervengdo do direito penal e do sentido e fi-
nalidade da pena. Consideragdes de retribuigdo ou expiagio
eram repudiadas como incompativeis com 0 monismo cien-
tifico-cultural em que toda esta Weltanschauung se baseava.
Em seu lugar valiam puras consideragdes de prevencdo, ob-
serviveis, mensuraveis e, como tal, ainda recondutiveis 2
Ginica finalidade cientifica de conhecer a natureza (incluida
a natureza humana), para melhor a dominar.

Jogou ali o seu papel, em segundo lugar mas com im-
portincia decisiva, a circunstincia de a concepgdo que se
fazia da culpa nfio pdr em causa o dogma consubstancial 2
prépria ideia de ciéncia: o dogma determinista, a que inflexi-
velmente estariam submetidos todos os fenémenos, incluido
o0 da vontade humana. O que fazia com que o problema da
imputabilidade do agente sofresse uma nova redugio, sendo
amputado praticamente da totalidade da temética relacio-
nada com a capacidade da vontade, para quase se esgotar
nas questdes relacionadas com a capacidade de entender e
-quando muito- de avaliar, em suma, com o chamado mo-
mento intelectual da imputabilidade.

Jogou ali o seu papel, finalmente, a circunstincia de
este modo de consideragdo do problema se harmonizar in-
teiramente com a concepgdo da ciéncia criminolégica nas-
cente. Também esta, como estudo exclusivo das causas do
crime, participava do modelo de racionalidade global das
ciéncias e sufragava os clnones positivistas, naturalistas e
deterministas do paradigma etiolégico.
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Nio havia pois, nesta perspectiva, lugar para quais-
quer conflitos, positivos ou negativos, de competéncia entre
o aplicador do direito e o perito de ciéncias humanas -da
biologia & psiquiatria, da antropolgia a psicologia e & prpria
sociologia- a quem fossem postas quaisquer questdes juridi-
camente relevantes: o que o juiz poderia querer saber era
exactamente aquilo para cuja resposta o perito se sentia ca-
pacitado. Saber, nomeadamente, se o agente sofria de uma
doenca mental biopsicologicamente comprovével, fosse
permanente ou tempordria; e, em caso afirmativo, se 0 seu
grau de gravidade era tal que afectasse as suas faculdades
de entendimento, de discernimento ¢ -eventualmente- de
avaliagio do facto cometido.

L.

O edificio harmonioso e pacifico, assim laboriosa-
mente construido, ruiu porém logo no momento em que se
compreendeu que a realidade normativa do direito penal se
ndo deixava apreender dentro dos férreos pressupostos do
naturalismo de raiz positivista. Cavam-se nesse preciso mo-
mento os fossos, ainda hoje tdo visiveis, entre 0 mundo do
dever-ser ¢ do ser, entre o normativo e o empirico, entre o
juiz e o perito; e abre-se, deste modo, aquilo que considera-
rei a segunda fase de evolugdo do nosso problema.

Comego por notar que a abertura desta fase € deter-
minada pela substitui¢do das concepgdes ao nivel do direito,
enquanto as ciéncias humanas propriamente ditas, a crimi-
nologia inclusive, -pese ao rapido e acentuado progresso que
experimentaram- continuaram agarradas ao modelo de ra-
cionalidade global atras referido. Foi esta décalage a fonte
das dificuldades e perplexidades a partir daf tdo vivamente
sentidas. O direito passa agora a ser visto como uma ordem
normativa auténoma, na base de uma axiologia pressuposta
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que da fundamento ao seu especifico modo de validade (8).
Bem se compreende que, deste modo, o préprio funda-
mento de intervencdo do direito penal e de legitimacao da
pena se modifique, dando lugar ao reaparecimento das con-
sideracdes absolutas de justica e de retribuigdo, ao lado ou
mesmo 2 frente de consideragbes pragméticas, utilitérias e
relativas de prevengéo.

Com isto, é, antes de mais, o proprio conceito de
culpa juridico-penal que se modifica (9). Uma concepgéo
puramente psicolégica da culpa, como mera atribuigo sub-
jectiva do facto ao agente a titulo de dolo ou de negligéncia,
néo serve para justificar, a luz de consideragdes de justiga, o
mal oun o sofrimento da pena. A culpa torna-se agora assim
em pressuposto necessario ¢ suficiente de aplicagdo da
pena; €, como portadora de um momento €tico, passa a
conter obrigatoriamente em si uma censura: a censura de
um comportamento humano, por o culpado ter actuado
contra o dever, quando podia ter actuado "de outra ma-
neira", isto é, de acordo com o dever.

As consequéncias, para 0 nosso problema, desta mo-
dificacdo do sentido da culpa sdo visiveis. Por um lado, todo
o sentido da imputabilidade se modifica: esta deixa de ser
mero pressuposto da atribuigdo subjectiva e psicoldgica do
facto ao agente, para se tornar clemento integrante -e, na
verdade, ndo auténomo- da afirmagio da capacidade do
agene para se deixar motivar pela norma no momento do
facto (10). Daf a formulagfo corrente da imputabilidade

(8) Sobre esta concepgao do direito ver A. Castanheira Neves, In-
trodugdo ao Estudo do Direito (ligdes copiografadas), Coimbra, J. Abran-
tes, 1983, pdgs. 6 e ss.

(9) Sobre esta modificagio ver E. Correia, Direito Criminal, I,
Coimbra, Almedina, 1963, pags. 310 ¢ s.; ¢ o estudo fundamental de H.
Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, 1939.

(10) Sobre este ponto J. Figueiredo Dias, O Problema da Cons-
ciéncia da Hicitude em Direito Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1969,

pégs. 210es.
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-constante, j4 no essencial, por exemplo, dos c6digos penais
sui¢o e italiano, e agora também dos novos cddigos federal-
alemdo, portugués, brasileiro, etc.- como capacidade do
agente, no momento do facto, "para avaliar a ilicitude deste
e para se deixar determinar por essa avaliagdo". O que,
queira-se ou nfo, acarreta uma segunda consequéncia de
nao menor relevo: desta forma, na verdade, o dogma da
culpa da vontade faz o seu aparecimento na doutrina da
culpa juridico penal, ligando—se esta e a imputabilidade, d
uma forma indissoldvel, & questdo do livre-arbitrio e da h-
berdade da vontade humana (11). Numa palavra, ao anterior
paradigma biopsicolégico substitui-se o que chamarei o pa-
radigma normativo da doutrina da imputabilidade.

O que tudo isto significa para o relacionamento, nesta
matéria, entre direito penal e ciéncias do homem, entre juiz
e perito, & facil de compreender. Desde logo, e sobretudo,
h4 agora uma questdo fulcral -a da liberdade do agente no
momento do facto- que o juiz deveria propor ao perito, mas
a que este nfo pode responder sem com isto se arrogar uma
competéncia que ndo possui. Pois numa conclusdo conti-
nuam as ciéncias humanas unénimes, se possivel ainda com
maior convicgdo do que no tempo em que Kurt Schaneider a
formulou: na de que a afirmag@o ou negacdo de uma con-
creta capacidade de escolha do homem em situagdo € abso-
lutamente inverificivel ¢ por ninguém pode ser feita de
modo responsével (12). Acresce que, com este sentido do
problema, se verifica um indiscriminado alargamento do
substrato biopsicolégico da inimputabilidade, o qual passa
agora a poder abranger, ndo apenas a "doenga mental' em
sentido estrito, mas toda e qualquer "anomalia psiquica” -das
psicoses & oligofrenia, das psicopatias as perturbagbes de
consciéncia, das neurosas as personalidades com reacces

(11) Em detalhe sobre esta relagéo J. Figueiredo Dias, Liberdade -
Culpa - Direito Penal, 2% ed., Coimbra, Coimbra Editora; 1983.

(12) K. Schneider, Die Bcurtetlung der Zurecbnungsfabzgk<.1t 32
ed., 1956.
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ou tendéncias andémalas isoladas. Ao mesmo tempo que se
verifica este alargamento ddse porém, algo contraditoria-
mente, uma brutal desvalorizagdo do elemento biopsicolé-
gico a favor do critério normativo; até ao ponto de poder
- perguntar-se se ha razio para continuar a exigir um funda-
mento biopsicolégico da inimputabilidade, quando esta
constitui afinal apenas um elemento ndo auténomo da unita-
ria e global capacidade do agente de motivagido de acordo
com a norma, em que a culpa juridico-penal se traduz.

Em conclusdo: o perito das ciéncias do homem, na
primeira fase da evolugdo, tomava sobre si a generalidade
das tarefas do juiz neste campo, até ao ponto de poder di-
zer-se que se sobrepunha a funcdo judicial e que era a ele
que em altimo termo pertencia a decisdo. O perito tornase
agora porém, em rigor, um auxiliar dispenséavel do juiz, para
quem inclusivamente constituird por vezes um estorvo. Ele
pode, é certo, continuar a responder 3s questdes relaciona-
das com o fundamento biopsicolégico da inimputabilidade,
mesmo com a muito maior extensdo que este fundamento
agora assume. Ao que o perito ndo pode responder, todavia,
nem sequer auxiliar a responder, sem cometer um palmar
excesso de competéncia, ¢ ao fundamento normativo da
inimputabilidade, no fundo do qual se inscreve a indiscerni-
vel questdo do livre-arbitrio e da liberdade da vontade em
situagao.

E o problema em nada se altera ou se simplifica, do
ponto de vista do perito das ciéncias do homem, pela cir-
cunstincia de os dogmaéticos do direito penal pretenderem
que nfo € verdadeiramente a questdo do livre-arbitrio que
ali estd implicada, antes sO, na expressio de Roxin, "um
postulado politico-criminal dirigido ao juiz" (13); postulado
que traduziria, no dizer de Jescheck, "uma indiscutivel reali-

(13) C. Roxin, ‘"Kriminalpolitische Uberlegungen = zum
Schuldprinzip®, Monatschrift fiir Kriminologie, 56, 1972, pdg. 320.
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dade da nossa consciéncia social e moral" (14): a de que o
agente adulto e medianamente saudavel do ponto de vista
psiquico é responsdvel pelos seus actos perante a comuni-
dade. Pois o perito em ciéncias humanas nada tem para ofe-
recer ao juiz quando -como aqui entdo sucederia- se trata da
substitui¢do de comprovages reais por categorias estrita-
mente normativas, por adscri¢do ou imputacio presumidas
em certas condigoes.

Iv.

A situagdo da crise que acabo de tentar descrever em
apertada sintese ¢ ainda hoje dominante; mas num lado e
noutro, no dominio do normativo como no do empirico, no
direito como nas ciéncias do homem, muita coisa mudou j4
ou estd em processo acelerado de mutagio. Creio que isto
permite entrever a abertura de uma ferceira fase na evolugio
do nosso tema, que agora procurarei caracterizar,

1. A autonomia normativa do direito nio se perdeu
nem me parece em risco de perder-se. E notével, & certo, a
extensdo e a intensidade com que, relativamente a ele, se
reafirma hoje o dogma empirico-analitico. Mas, ac menos na
minha leitura, as teorias funcionalistas, criticas e sistémicas
sobre o direito revelam, ao nivel mais profundo, uma lacuna
essencial que elas ndo podem ou nfo querem preencher e
que respeita ao fundamento do particular modo de validade
do direito (15). A resposta s6 pode continuar a ser aqui a de
que aquilo que define a normatividade juridica é a dimenséo
axiologica, procurada no quadro de valores integrantes do

(14) H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts AT, 42 ed., 1988, p.
370.

(15) Pergunto-me, precisamente, se ndo terd sido na base desta
consciéncia que N. Luhmann, Soziale Systeme. Grundriss ciner allgemeiner
Theorie, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1984, reviu recentemente, em diversos
pontos, as suas concepgdes sobre o sistema social.
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consenso comunitario e mediadas ou positivadas, nos pafses
democraticos, nas leis constitucionais (16).

Com isto, porém, em alguma coisa mudou de novo o
sentido da intervengdo do direito penal e da legitimagio da
pena. Num Estado de Direito, de cariz social e democrético,
a fun¢do do direito penal s6 pode consistir, ndo na reali-
zagdo de qualquer ideia absoluta de retribui¢do, mas no
prop6sito de constituir uma ordem efectiva de protecgio de
bens juridicos; € dizer, das condigbes comunitirias essen-
ciais de livre realiza¢do e desenvolvimento da personalidade
de cada homem. Consequentemente (17), o momento inicial
¢ decisivo de fundamentagio da pena ha-de residir na neces-
sidade de estabilizacdo da validade da norma violada, pela
reafirmagdo dos orientamentos culturais e dos critérios
ético-sociais de comportamento que naquela se contém. Por
outro lado, aplicando-se a pena a uma pessoa humana,
aquela nfo pode deixar de respeitar o "axioma antropol6-
gico" da eminente dignidade desta e, por isso, de ser funda-
mentada e medida pela culpa do agente.

Temos assim que a culpa, axiologicamene fundada no
valor da garantia da dignidade da pessoa, ha-de conservar
um elemento ético-pessoal, limitador das exigéncias que de
outros pontos de vista -nomeadamente dos da prevengao- se
facam A responsabilidade do agente; ¢ héi-de, deste modo,
supor a liberdade do agente, sem com isto cair de novo na
aporia do livre-arbitrio ¢ da liberdade da vontade. Como €
isto possivel?

{16) Neste sentido e sobre o que se segue J. Figueiredo Dias, como
na nota 2, pigs. 8 e ss.

(17) Sobre as afirmagdes que se seguem e a proposta politico-cri-
minal que nelas vai implicada cfr. por dltimo J. Figueiredo Dias, "O Sistema
Sancionat6rio do Direito Penal Portugués no Contexto dos Modelos da
Politica Criminal", separata dos Estudos em Homenagem a Eduardo Co-
rreia, 1988, pags. 34 e ss. "Carrara ¢ Vattuale paradigma penale”, Riv. ita-
liana di dir. e proc. pen., pdgs. 790 e ss.
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Respondo (18): colocando e resolvendo a questdo da
liberdade do homem, nio no plano das propriedades da
acgio, mas antes no plano das caracterfsticas do ser humano
como um todo prosseguindo assim uma linha de especu-
lagdo filoséfica que hoje particularmente se conforta com a
viragem do pensamento contemporineo para a antropologia
filos6fica e com os mais recentes desenvolvimentos das cién-
cias do homem. A esta luz, 0 homem determina a sua acgéo
através de uma opgdo fundamental, através da livre decisio
sobre sl mesmo: por isso ele, no concreto existir, é sempre
ser-livre. S6 que esta liberdade -algo, com efeito, absoluta-
mente insubstantivavel- é pressuposto, mas nio também cri-
tério da culpa juridico-penal. Esta encontra-se quando se
pensa que o substrato total derivado da decisdo do homem
sobre si mesmo -, nesta acep¢io, o mais puro efeito da li-
berdade- é o que se chama a personalidade. Deste ponto de
vista a culpa juridico-penal é o ter que responder pela persona-
lidade, ético-juridicamente censurdvel, documentada num
facto antijuridico.

2. Ficam assinaladas as mutagdes no paradigma nor-
mative que reputo mais importantes para uma nova com-
preensdo do nosso problema. Nio menos importante porém
-e decerto mais radical na transformagio- se revela o para-
digma emergente nas ciéncias do homem dos nossos dias.
Ele deriva de uma nova compreensio do "eu" da conscién-
cia, tornada possivel por uma reposigio, em diferentes mol-
des, do problema da oposigio sujeito-objecto. O paradigma
emergente das ci€ncias do homem caracteriza-se (19): pelo
abandono da concepgdo mecanicista da matéria a que
aquelas ciéncias se referem, bem como dos supostos meto-
dolégicos positivistas e empiristas do conhecimento do ser
humano, da cultura e da sociedade; pela desvalorizagdo do

(18) Em por menor sobre a questdo o meu livro referido na nota
11; e, em sintese, também o meu artigo citado na nota 2, pdgs. 21 e ss.
(19) De novo sobre este ponto B. Sousa Santos, como na nota 6.
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paradigma etioldgico e explicativo, agora sempre integrado
-e as vezes suplantado- pelo paradigma compreensivo; pela
recusa -ou ao menos pelo pbér em questido- do dogma deter-
minista ¢, inversamente, pela aceitagio de elementos de
contingéncia e de indeterminacgdo; por fim, pela convicgdo
de que todo o conhecimento cientifico, constituindo-se em-
bora em redor de temas integrantes de um objecto especi-
fico, tem como horizonte 0 homem na sua totalidade e na
sua individualidade.

Nio devo ceder aqui & tentagdo -que as limitagdes de
tempo me ndo permitiriam realizar- de mostrar como este
novo paradigma se encontra bem presente nas investigagdes
de ponta no 4mbito das ciéncias do homem mais diversas.
Limito-me a notar que trabalhos recentes em dominios
como os da psicologia da vontade (20), da psicopatologia
(21), da psiquiatria (22), da prépria biologia (23), da carac-
terologia (24), da teoria das camadas (25), da investigagdo
da personalidade (26)- que trabalhos destes confortam a
ideia acima exposta. Pois a verdade é que logo na andlise do
concreto humano -seja no seu nivel inferior, a partir da ané-

(20) Por exemplo P. Ricoeur, Philosophie de la volonté, 1949 e
Méthodes et tiches & une philosophie de Ia volonté, 1952; e W. Keller, Psy-
chologie und Philosophie des Wollens, 1954 e "Ménschliche Existenz,
Willensfreihiet und Schuld", in Schuld - Verantwortung - Strafe, Ziirich,
Schultess, 1964, pags. 201.

(21) Por exemplo L. Binswanger, Grundformen und Erkenntnis
menschlichen Daseins, 42 ed., 1964; e jd antes K. Jaspers, Psychopathologie
générale, trad. franc. de Kastler-Mendousse, 1933.

(22) Por exemplo V. Frankl, Der unbedingte Mensch, 1949.

(23) Por exemplo Portmann, Zoologie und das neue Bild des
Menschens, 1956; e no dominio especifico da neurobiologia Popper/Eccles,
The Self and its Brain, N.Y., Springer, 1977.

(24) Por exemplo Klages, Los fundamentos de la caracterologia,
trad. argentina, 1959.

(25) Por exemplo Ph. Lersch, Aufbau der Person, 8 ed., 1962; E.
Rothacker, Camadas Constitutivas da Personalidade, trad. portuguesa de
A. Branddo, 1946; ¢, de modo mais restritivo, H. Thomae, "Verant-
wortungsreife und strafrechtliche Verantwortlichkeit in psychologischer
Sicht", Berliner Universititstage, 1964, pdg. 104.

(26) Por exemplo K. Stavenhagen, Person und Persénlichkeit, 1957.
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lise real dos seus "impulsos" ou "pulsdes”; seja no fim da in-
vestigagdo psicofenomenolégica da actuagio da vontade
humana em face dos motivos; seja na consideracio global da
personalidade como conjunto das camadas caracteroldgicas
¢ do "principio pessoal" que as penetra-, logo ai nos depa-
ramos com uma "abertura" para algo que excede e trans-
cende o complexo "corpo/alma” e representa o espago onde
actua uma categoria nova; uma categoria que apela para um
modo caracteristico da realizagdo humana: a realizagdo pes-
soal ou -neste sentido- pela liberdade.

Aqui reside mais uma justificagdo para a actual cién-
cia criminolégica se liberte definitivamente dos dogmas do
determinismo e da causalidade. Ndo para, desta forma,
abandonar de todo o campo da "explicagdo" criminolégica;
mas para trabalhar também com a categoria da "com-
preensdo” e para, a partir desta dupla dimensdo, participar
do novo projecto sobre o homem e o seu mundo que estd a
ser esbocado pela antropologia filoséfica e cultural (27). O
que obriga, por seu turno, a um refor¢o do trabalho con-
junto e da interdisciplinaridade entre todas as ciéncias do
homem, da cultura e da sociedade, com especial destaque
para a dogmatica juridico-penal e para a politica criminal.
S6 deste modo poderd a criminologia adequar-se ao para-
digma emergente nas ciéncias do homem, que aqui procurei
caracterizar a trago breve.

V.

Resta-me analisar, com a méxima brevidade compatf-
vel com a inteligibilidade do discurso, as consequéncias que
das actuais mutagbes na compreensio da funcdo do direito
penal e do novo modelo de racionalidade global das ciéncias

(27) Assim ja J. Baptista Machado, Antropologia, Existencialismo
¢ Direito, Coimbra, 1966.
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do homem, acima sumariamente descritas, derivam para o
problema da imputabilidade.

1. Poderia pensar-se que, a luz do conceito de culpa
juridico-penal que ficou esbogado, assente numa liberdade
concebida como modo-de-ser caracteristico de todo o existir
humano, o problema da inimputabilidade perderia sentido.
Pois que a distingdo entre a imputabilidade e a inimputabili-
dade deixaria de poder fazer-se sobe a fronteira hipotética
que separaria acgdes livres de acges ndo livres; e pois que
(como as mais recentes investigaghes psicopatoldgicas, psi-
canaliticas ¢ psiquidtricas parecem confirmar) no préprio
ser psiquicamente enfermo ou andmalo h4 um principio pes-
soal que permanece intocado, ou nio é ao menos destruido
pela anomalia mental -uma e outra coisa pareceriam condu-
zir & conclusido de que mesmo os doentes mentais mais gra-
vemente afectados continuam "capazes de culpa"!

Nio é todavia assim. E verdade que a anomalia men-
tal ndo destrdi o principio pessoal e o ser-livre, pois também
o ser psiquicamente anémalo ou doente, na sua maneira
modificada, se realiza a si mesmo. Mas, a0 menos nas suas
formas mais graves, a anomalia psiquica destrdi as conexdes
reais e objectivas de sentido da actuagdo do agente, de tal
modo que os actos deste podem porventura ser "explicados”,
mas nao podem ser "compreendidos" como factos de uma
pessoa ou de uma personalidade. Ora, a comprovagio da
culpa juridico-penal supbe justamente um acto de "comuni-
cacgéio pessoal’ e, portanto, de "compreensio" da pessoa ou
da personalidade do agente. Por isso o juizo de culpa juri-
dico-penal ndo poderd efectivar-se quando a anomalia
mental oculte a personalidade do agente, impedindo que ela
se oferega a contemplagdo compreensiva do juiz. E a isto
que, no fundo, chamamos inimputabilidade; e € para tradu-
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zir a ideia aqui contida que falarei do paradigma compreen-
sivo da imputabilidade (28).

Um eminente penalista aleméo -0 professor de Muni-
que Claus Roxin- criticou no entanto a minha concepgéo sob
um duplo ponto de vista: o de que, por um lado, a comuni-
cagdo entre juiz e arguido s6 muito dificilmente terd lugar
no processo, tanto mais que o arguido tem direito ao silén-
cio; e, por outro lado, o de que a possibilidade daquela co-
municagio nfo estd excluida quando a anomalia psiquica se
ndo funde na falta de sentido objectivo do facto, mas sim na
fala de inibigbes (29).

Nio posso aqui encarar em detalhe estas objecgoes,
todavia essenciais, e que sfio expressdo -nota-o certeiramente
Roxin- de uma divergéncia mais funda quanto aos sentidos
basicos da culpa e da imputabilidade. Permito-me apenas
sublinhar que o acto de "comunicacio pessoal” entre o juiz e
o arguido ndo se esgota na audiéncia ou num interrogatério,
ou ndo tem mesmo que processar-s¢ através da fala. Aquele
acto possui uma natureza bem mais complexa, estende-se ao
longo de todo o processo e das suas manifestacOes e rea-
liza-se através de todas as formas possiveis de comunicagio,

(28) Julgo que esta concepgdo se aproxima da que jd em seu tempo
foi sugerida por juristas como M.E. Mayer, Der AT des deutschen
Strafrechts, Lehrbuch, 22 ed., 1923, pdgs. 206 e ss., e E. Mezger, Kriminal-
politische Problema im Strafrecht, 1943, pag. 51, Probleme des strafrechtli-
che Ziirechnungsfahigkeit, 1949, pags. 47 e ss. ¢ Das Verstehen als Grund-
lage der Zurechnung, 1951, pags. 7 e ss.; e por psicopatologistas, psicSlogos
e psiquiatras como Binswanger, como na nota 21, Keller, como na nota 20,
Haddenbrock, "Die juristisch-psychiatrische Kompetenzgrenze bei der
Beurteilung des Zurechnungsfihigkeit im Lichte der neueren Rechtspre-
chung", Zeitschr. f.d.g. Strafrechisw, 75 (1963), pdgs. 460 ¢ ss. ¢ V. Frankl,
como na nota 20, ou ainda como, em data mais recente, Luthe, Veraniwor-
tlichkeit, PersOnlichkeit und Erleben, Berlin, 1981 ¢ Witter, "Wissen und
Werten bei der Beurteilung des strafrechtlichen Schuldfdhigkeit”,
Festschrift fiir Leferenz, Heidelberg-Miiller, 1983, pdg. 441.

(29) C. Roxin, "Acerca da Problemdtica do Direito Penal da
Culpa®, separata do Boletim da Fac. de Direito da Univ. de Coimbra 59
/1983), pdgs. 15 ¢ s.
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nas quais o papel do perito de todas as formas possiveis de
comunicagio, nas quais o papel do perito de ciéncias huma-
nas serd precioso e insubstituivel (30). Quando, por outro
lado, falo da "compreensdo" do facto criminoso, tenho em
vista exactamente a possibilidade para o juiz, ndo tanto de
revivenciar subjectivamente o facto do agente, mas de re-
construir objectivamente as conexdes de sentido do facto, €
dizer, os nexos que conduziram 2 transposi¢do de um fend-
meno psiquico em um contexto de sentido real. Creio, por
isso, que a viabilidade de uma tal reconstrugdo pode ficar
excluida mesmo em hip6teses em que a anomalia psiquica
determina uma falta de inibigbes, nomeadamente em estados
graves e intensos de afecto (31).

2. Penso, finalmente, que o ponto de vista expendido
abre caminho a um novo ¢ extenso campo de entendimento
entre juristas e cientistas do homem, entre juiz e peritos.
Apontarei, em jeito conclusivo e 2 maneira de proposigoes,
as consequéncias mais importantes que, para 0 n0sso tema,
me parecem resultar daquele ponto de vista.

I%. No paradigma compreensive, ¢ substrato tradicio-
nalmente chamado "biopsicolégico" da imputabilidade ganha
de novo sentido e significado precisos, ao contrdrio do que
sucedia 2 luz do paradigma normativo. Na verdade, s6 a
anomalia psiquica -a "enfermidade mental" no seu mais am-
plo sentido- e ndo também, v.g., a "tendéncia" para o crime,
a heranca caracterol6gica ou o condicionalismo do milieu, &
susceptivel de destruir a conexfio objectiva de sentido da
actuagido do agente e, portanto, a possibilidade de "com-

(30) Sobre este problema das "estruturas de comunicagdo proces-
sual" pode ver-se 0 meu artigo "Para uma Reforma Global do Processo Pe-
nal Portugués - Da sua Necessidade e de Algumas Orienta¢des Fundamen-
tais", in AA.VV., Para uma Nova Justi¢ca Penal, Coimbra, Almedina, 1983,
pégs. 219es.

(31) Em sintese sobre este ponto o meu estudo referido na nota 2,
pags. 15 e 32.
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preensdo” da sua personalidade manifestada no facto. Na
caracterizacdo deste substrato biopsicolégico, da sua gravi-
dade e intensidade, a primeira e mais importante palavra
pertence aos peritos das ciéncias do homem, sendo af dimi-
nuta, para ndo dizer nula, a capacidade de critica material
por parte do juiz. Deste ponto de vista nio pode alids deixar
de saudar-se a constincia da legislagio penal espanhola, seja
ao nivel do c6digo ou dos projectos de reforma, seja mesmo
ao nivel doutrinal, na acentuagdo da base bipsicologica da
inimputabilidade (32): aquilo que, segundo o paradigma
normativo, poderia parecer um excessivo sacrificio na ara de
ideias antigas e ultrapassadas assume a esta luz uma insus-
peitada modernidade.

2%, O caminho proposto dé ainda, apesar de tudo, um
conteiido valido ao chamado elemento "normativo" da impu- .
tabilidade: & capacidade do agente, em muitas legislagbes
expressamente requerida, "de avaliar a ilicitude de facto ou
de se determinar de acordo com essa avaliagao". Com efeito,
também do ponto de vista do paradigma compreensivo nio
basta nunca a comprovagio do fundamento biopsicol6gico,
da existéncia no agente de uma anomalia psiquica, por mais
grave e anormal que ela se apresente. E ainda e sempre ne-
cessério determinar se aquela anomalia é uma tal que torne
impossivel o juizo judicial de compreenséo, de apreensio da
conexdo objectiva de sentido entre a pessoa e o seu facto;
que o torne impossivel ou, ao menos, altamente duvidoso
-deparando-nos neste Gltimo caso com a verdadeira esséncia
das hip6teses tradicionalmente chamadas de imputabilidade
diminuida (33). Naquela possibilidade de compreensdo se
traduz o elemento normativo que acresce & base biopsicol6-

(32) Cfr. por outros A. Ferndndez Albor, "Conciencia y responsa-
bilidad del hombre en el Derecho Penal", Temas penales, Santiago de
Compostela, 1973, pdg. 5.

(33) Depois da obra fundamental de Willmans, Die sog
verminderte Zurechnungsfihigkeit als zentrales Problem der Entwiirfe zu
einem deutschen Strafgesetzbuch, Berlin, 1927.

-148-



gica e que, deste modo, nada, mas mesmo nada, tem a ver
com as questdes irrespondiveis do livre-arbitrio ou da liber-
dade da vontade.

Fica assim afastado o principal 6bice que ainda hoje
se suscita a uma estreita e frutuosa colaboragdo do perito
com o juiz. A luz do paradigma emergente nas ciéncias do
homem, a distingdo entre modos de actuagdo "compreensi-
veis segundo o sentido" é perfeitamente aceitével e cientifi-
camente domindvel pelos peritos. Por isso deve esperar-se
destes um auxilio decisivo para o juiz também quanto 2
comprovagao do elemento normativo: aqui, porém, a Gltima
palavra pertencerd sempre ao juiz € a sua capacidade de
critica material serd irrestrita, nesta parte e medida conti-
nuando a caber-lhe justificadamente o cognome de peritus
peritorum.

34O caminho proposto pe novas e acrescidas exigén-
cias & consideragdo do problema da imputabilidade ao nivel
do processo penal. Desde logo, o tratamento do problema,
ainda usual em muitas legislagdes, nos quadros acanhados
de um "incidente processual de alienagao mental" € profun-
damente desaconselhavel: porque assim se cinde completa-
mente a anomalia mental do facfo praticado, o qual acaba
por ndo ser processualmente averiguado, ou por o ser s6 de
modo insuficiente; porque, consequentemente, COrrem grave
risco os direitos processuais do arguido, ao qual pode vir a
ser aplicada uma medida de seguranga sem que tenha sido
devidamente averiguado o facto antijuridico que € seu pres-
suposto; porque, finalmente, nos quadros de um mero "inci-
dente processual”, escasseiam inevitavelmente os meios de
investigacdo e de discussdo das circunstdncias do caso e de
auxilio cientifico & decisdo judicial.

Merece por isso, em minha opinido, ser olhada com
atengdo uma solugdo como a preconizada a propdsito pelo
novo Codigo de Processo Penal (= CPP) portugués de 1987
(art. 1°-1, al. a), segundo o qual a questdo da inimputabili-
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dade do agente, seja qual for a extensdo e gravidade da
anomalfa psiquica que o afecte, é tratada sempre nos qua-
dros € com a totalidade dos meios de investigacio e dis-
cussdo do processo penal comum (34). Que, para além disto,
a autonomizagdo, no decurso da audiéncia, de uma fase es-
pecificamente dedicada i escolha e medida da sangio a
aplicar pode ser da maior importincia para uma correcta e
cabal consideragdo do problema da imputabilidade -também
na dimensdo do tratamento do agente-, € conclusio que
tenho por segura. E também csta solugdo se encontra hoje
-acolhida no novo CPP portugués (arts. 369° ¢ 371°) (35).

4% O caminho proposto requer com insisténcia a con-
sagracdo, ao nivel do processo penal, da pericia colegiai ¢ da
pericia interdisciplinar. Como disse atrés, o paradigma emer-
gente nas ciéncias do homem revela que cada uma destas €,
a0 mesmo tempo, geral ¢ local, universal e especializada. B
indiscutivel, por outro lado, que o paradigma compreensivo
da imputabilidade tem como horizonte a personalidade do
homem na sua totalidade. De uma e outra coisa decorre que
dificilmente se suscitard um caso onde o desejével e exigivel
auxilio para o juiz possa provir ou s6 da psicologia, ou s6 da
psicanalise, ou s6 da psiquiatria, ou s6 da sociologia.
Acresce que a necessidade de consideragio global da per-
sonalidade do agente tornaré ja por si instante, em muitos
casos, a iatervengdo pericial do crimindlogo enquanto tal
-quero dizer, do crimindlogo orientado por uma antropolo-
gia juridico-cultural ou juridico-filos6fica 2 qual, como
acentuei, ja hoje se nio pode renunciar. A formacgio de
equipas multidisciplinares e interdisciplinares, actuando
como tais no processo penal, parece-me ser, por tudo isto,
uma das exigéncias mais vivamente postas por uma nova

(34) Sobre este ponto ver j4, no contexto das discussdes sobre a re-
forma do processo penal portugués, o meu artigo referido dupra, nota 30,
pag. 216.

(35) Uma referéncia 4 questdo encontra-s¢ nas minhas liges de
Direito Penal 2, em curso de publicacio, § 1, n2 m. 6.
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forma de consideragdo do problema da inimputabilidade
penal em razdo de anomalia psiquica.

Apresto-me a terminar as minhas consideragdes. Néo
sei se o meu pressentimento de que na dogmiética juridico-
penal emerge uma nova forma de consideragdo do problema
da inimputabilidade em razio de anomalia psiquica terd lo-
grado merecer a vossa aprovacgdo e concordincia. Mas ainda
quando tal nfo tenha sido possivel, ha todavia duas conside-
ragbes que eu gostaria pudessem ter ficado gravadas no es-
pfrito dos meus ouvintes. A primeira ¢ a de que a dogmatica
juridico-penal é cada vez menos uma ilha que possa ser
contemplada e habitada em espléndido isolamento; bem ao
contrério, ela participa de um conjunto inextricavel de disci-
plinas, de que fazem parte entre outras, com valor constitu-
tivo para as proprias solucdes da dogmatica, a criminologia
e as ciéncias do homem, o processo penal, a politica crimi-
nal. A segunda consideragio € a de que, apesar de quanto
tem sido alegado a propésito nos fltimos tempos, na actua-
lidade e no futuro previsivel ndo hé alternativa para um di-
reito penal da culpa. E nele de resto que convergem, com
extraordindria forga, tanto uma nova concepgdo normativa
da dogmitica juridico-penal como um novo modelo de ra-
cionalidade global das ciéncias do homem; convergéncia
que, 4 luz de uma antropologia compreensiva, reforga a pos-
sibilidade de construcéio de uma renovada "ciéncia universal
do direito penal". Hoje como ontem, em suma, continua ple-
namente valida a palavra segundo a qual é com o aprofun-
damento do pensamento da culpa que se mede o progresso do
direito penal.
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