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Resumo: Em alguns paises europeus tem sido
dada alguma relevancia no ordenamento juridico-
penal as fig uras autor de consciéncia e autor por
convicgdo, por conta da garantia constitucional
do direito a liberdade de consciéncia. Uma das
problemdticas que envolve o tema sub examine
€ no sentido de tentar saber quais sao os limites
constitucionais da liberdade de consciéncia frente
a lesdo de um bem juridico consubstanciado em
direito fundamental de outra pessoa. Por outro
lado, questiona-se se uma a¢do com fulcro numa
decisdo de consciéncia ou por convicgao pode
encontrar uma justitificagdo quando configure um
ilicito penal?
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INTRODUGAO

Muito embora a liberdade fundamental de consciéncia
esteja assegurada pelos paises democraticos, poucos foram os

1 O presente trabalho, adaptado para este fim, é fruto de um estudo desenvolvido na
disciplina de Direito Penal, no curso de Mestrado em Direito, na area de especia-
lizagdo em Ciéncias Juridico-Criminais, da Faculdade de Direito da Universidade
Classica de Lisboa, durante o ano letivo 2006/2007.

2 Doutoranda em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Mes-
tre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa; Pés-graduada em Direito Ambiental pela Universidade Federal de Santa
Catarina; Especialista em Mediagéo e Arbitragem pela Universidade Federal de
Santa Catarina; Advogada. E-mail: adv0083@hotmail.com

REVISTA DA ESMESC, v. 18, n. 24, 2011 | 537



que levantaram a celeuma em torno da figura do autor por
conviccdo e autor de consciéncia. Apesar das diversas teorias
desenvolvidas sobre esta temdtica desde o século XIX por estu-
diosos alemaies e, na atualidade, principalmente por estudiosos
portugueses e espanhois, tal questio continua a merecer a
devida atencdo, mormente por se tratar de tema complexo e
ainda muito controverso na doutrina.

A discussdo em torno do autor por convic¢do ou criminoso
por conviccio, surgiu com a escola positivista, mas o grande
impulsionador deste tema foi o alemido Gustav Radbruch.’
O questionamento que se fez naquela época foi no sentido
de procurar saber se o ordenamento juridico-penal pode esta-
belecer para o autor que atua com base em conviccoes éticas,
politicas ou filosoficas uma disposicao especial e uma execucio
especial de pena que nio atinja a sua honra? Em outras palavras,
hoje poderiamos formular a seguinte pergunta: a decisio por
conviccdo e a decisdo de consciéncia podem afastar a tipicidade
ou excluir a ilicitude do fato ou, ainda, excluir a culpa do autor?*

No presente estudo tentarse-4 dar uma resposta a estas
questdes por meio de uma andlise critica as teorias de Gustav
Radbruch, Augusto Silva Dias e de Jorge Figueiredo Dias, bem
como através da andlise de casos praticos trazidos a baila no
presente estudo.

1 AUTOR (CRIMINOSO) COMUM; AUTOR (CRIMINOSO)
POR CONVICCAO E AUTOR (CRIMINOSO) DE
CONSCIENCIA: DIFERENCIAGAO

Objetivando uma melhor compreensiao do assunto torna-
se necessario primeiramente tracar em poucas linhas a distin¢do
entre autor comum, autor de consciéncia e autor por convic-

3 Nota de Augusto Silva Dias, A relevancia juridico penal das decisées de conscién-
cia, Coimbra: Almedina, 1986, p.13.
4 Neste ponto seguimos as pegadas de Silva Dias, A relevancia...., 1986, pp.13-15.
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cao.” Na definicio de Silva Dias, o autor comum é aquele que
normalmente estd em contradicio consigo mesmo e reconhece,
por conseguinte, a norma juridica que viola. Em contrapar-
tida, o autor por conviccdo e o autor de consciéncia ndo estio
em contradicio consigo préprios, uma vez que agem segundo
as suas conviccoes, a sua consciéncia, conforme as suas visdes
de mundo, rejeitando a ordem juridica, por entenderem ser
contréria ao seus entendimentos, as suas crencas, aos seus prin-
cipios éticos e morais.® No mesmo sentido, e seguindo agora o
conceito delineado por Correia, o autor por conviccdo ¢ aquele
«...) que tem consciéncia do carater proibido do ato mas, em
nome de uma certa convicciao politica, religiosa ou social, nega
a natureza criminosa do comportamento que leva a cabo, subs-
tituindo a sua a valoracdo legal».”

Aqui, faremos um esforco para tentar tracar a distincio
entre autor de consciéncia e autor por convic¢io, embora nio seja
uma tarefa facil. Silva Dias estabelece uma conexdo dos «crimes
de consciéncia», com a histéria dos criminosos por conviccio,
reportando-se aos fatos praticados com base numa decisao de
consciéncia que, por sua vez, estio ligados ao autor de consci-
éncia ou ao autor por conviccdo.® A doutrina em geral,” muito
embora procure ilustrar as duas figuras com exemplos distintos
nio define claramente os diferentes conceitos de autor de cons-
ciéncia e autor por conviccio e, em alguns casos, até confunde
as duas figuras. Assim sendo, na busca de uma melhor definicao
para estas duas figuras, servimo-nos do conceito formulado por
Greffenius," ao dizer que o autor por conviccdo tanto pode ser

5 Em substituicdo a expressao «criminoso» utilizada por muitos Autores, preferimos
nos servir neste estudo da terminologia «autor» que segue o mesmo sentido da
figura invocada.

6 Cf, SILVADIAS., Augusto. A Relevéncia ....,1986, p. 14 -15.

7 Cf. CORREIA, Eduardo, Direito Criminal. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 1965, p.331.

8 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia..., 1986, p.13.

9 Assim, FIGUEIREDO DIAS, Jorge, O problema da consciéncia da ilicitude em direi-
to penal, Coimbra: Coimbra Ed, 1978; CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol. Il
Coimbra: Almedina, 1965: SILVA DIAS, Augusto, A relevéancia...., 1986.

10 Cf. Greffenius, Gunter, apud, SILVA DIAS, Augusto, A relevancia..., 1986, p. 147.
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aquele que tem consciéncia de nio lesar nenhuma norma, seja
porque ndo a conhece ou porque a considera invalida (o qual ele
denomina de autor por conviccio juridica), ou ainda, aquele que
se sente obrigado a agir por forca da sua conviccio particular, mas
nio porque desconhece as normas legais ou as considera invalidas
(autor por conviccio extrajuridica). Portanto, «<na mera conviccao
a acdo ¢ sentida como necessaria para alcancar um determinado
fim, ou seja, se quero X entio tenho de fazer Y».!

Quanto as decisdes de consciéncia, Silva Dias afirma que
estas sio tomadas ante um dever moral, por respeito as leis univer-
sais. Nesta hipdtese surge um conflito entre um dever moral e
um dever juridico. Para este Autor, na decisio de consciéncia a
conviccio do agente resulta do respeito pelos principios praticos
que norteiam a eleicio universal, isto €, «posso moralmente
aceitar para mim proprio a decisio que tomei».”? O argumento
principal deste Autor ¢ o de que «a diversidade de dimensao nio
impede a interrelacio das figuras autor de consciéncia e autor
por conviccio, na medida em que as decisdes morais, constituem
uma possibilidade real de efetivacio moral das conviccoes».” Isto
suscita a primeira duvida: estas duas figuras, autor por conviccio
e autor por consciéncia estariam de fato dentro de uma mesma
categoria! Os crimes por conviccdo em sentido amplo, abrangem
os crimes de consciéncia ou viceversa’

No nosso entendimento nio ha que confundir autor de
consciéncia com autor por conviccio. E fazemos tal afirmacio
assente na ideia de que a nossa consciéncia ¢ o nosso nucleo
mais secreto; ela é o juizo critico sobre os nossos atos. A moti-
vacio da nossa consciéncia, no nosso modo de ver, ndo ¢ ofere-
cida pela religido, ndo exige igualmente uma crenca no Céu ou
no Inferno, mas decorre de uma lei natural universal. Exem-
plificando, nés podemos ser seguidores do budismo ou hindu-
ismo, catdlicos, protestantes ou testemunhas de geovd, podemos
ser partidarios da politica da esquerda ou da direita, podemos

11 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevéncia..., 1986, p.60.
12 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia..., 1986, pp. 55-56.
13 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia..., 1986, pp.63-64.
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pertencer a esta ou aquela etnia, falar inglés, chinés, arabe ou
portugués, todavia, o quadro de principios ou valores é sempre
o mesmo, decorre sempre da natureza do proprio homem. A
consciéncia do homem ¢é a mesma em qualquer canto do nosso
planeta. A nossa consciéncia, em seu sentido mais amplo (cons-
ciéncia moral), ¢ a faculdade de distinguirmos o bem do mal,
donde deriva a obrigacio moral de realizar o bem.

Quando Kant afirmou um dia: «<examinas seriamente as
maximas da tua acio de modo que possas transformé-las em
leis universais»,'* ele quis simplesmente dizer que considera-se
uma acio moral apenas aquela que pode ser convertida em lei
universal, isto ¢, a universalidade da acio deve ser a caracteris-
tica logica dos juizos de consciéncia. Assim, sufragamos o enten-
dimento de Silva Dias, quando afirma que a nossa consciéncia
moral é um elemento constitutivo, uma faculdade essencial a
nossa natureza racional. Mas esta faculdade ndo é empirica, ela
nio ¢ uma espécie de sentido ou de instinto mais ou menos
cego, mas sim a prépria razio ordenando os atos da nossa vida.

Prosseguindo no campo das definicoes das figuras em
andlise, por seu turno, o autor por conviccio é aquele que
possui uma certa fé ou crenca, um conjunto de normas e
valores proprios que orientam o seu comportamento na sua
vida privada. Ao contririo da consciéncia, as conviccdes podem
perecer, podem cair por terra com o passar do tempo, a exemplo
de um caso ilustrado na obra de Kant, do inquisidor que conde-
nava 2 morte o herege, porque ele acreditava numa vontade
divina que impunha o dever de destruir a heresia e o herege.
O inquisidor era considerado por Kant como um autor por
conviccdo, em dois sentidos: tanto objetivo como subjetivo -
primeiro, porque esta conviccao ndo poderia converter-se em lei
universal, pois assentava numa crenca histdrica que contrariava
os puros principios morais; segundo, por nio estar realmente
convencido da justeza e da verdade daquela regra do evange-
lho.P Isso corrobora com a ideia defendida por Silva Dias, a de

14 KANT, Immanuel, Critica da razdo pratica. Trad. A. Mora, Edigdes 70, 1984, p.185.
15 KANT, Immanuel, Critica da razéo ..., 1984, p. 203.
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que sentirse obrigado a atuar, ¢, do ponto de vista moral , algo
muito diferente do ter a obrigacio de atuar.'®

Em sintese, podemos concluir que o autor por conviccao
pode agir consciente ou inconscientemente, numa manifestacio
puramente psicoldgica, mas o autor de consciéncia, pelas razoes
j4 expostas anteriormente, nio pode agir inconsciente de sua
propria consciéncia, dos seus valores éticos e morais. O valor de
uma decisio de consciéncia é absoluto, cremos nés (nesse ponto
concordamos novamente com Silva Dias), quando essa decisio
se limita a proclamar os principios universais da moralidade;
quando ela visa a atingir o bem de toda a coletividade. Tudo o
que for diferente disso deve ser considerado um valor relativo,
pessoal, e, portanto, estar-se-d frente a um autor por conviccio e
nio diante de um autor de consciéncia.

Num rapido golpe de vista e numa conclusio provisoria,
parece-nos que a confusio entre as duas figuras, autor por
conviccio e autor por consciéncia, reside numa auséncia de
diferenciacdo dos conceitos de heteronomia e autonomia da
consciéncia e, nio s, mas inclusive nos conceitos psicoldgicos
e ético/morais de consciéncia. Boa parte da doutrina ja refe-
renciada trata, portanto, as duas figuras (autor por convic¢io e
autor por consciéncia) de uma forma genérica, englobando-as
no tipo autor por conviccio, que nada mais é do que aquele
que possui uma motivacio politica, ética ou religiosa para a sua
acdo. Tecidas tais consideracoes, convém agora falarmos sobre o
pensamento de Radbruch. E o trajeto a seguir.

2 TEORIAS FILOSOFICAS-JURIDICO-PENAIS EM
DISCUSSAO

2.1 Teoria de Gustav Radbruch: relativismo e separagao
entre moral e direito

No inicio da sua carreira juridico-politica-filosofica,
Radbruch, apresentou-se como juspositivista, mas a experi-

16 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia juridico..., 1986, pp. 40-41.
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éncia nacional socialista deixou nele uma certa impressio que
o obrigou a repensar o seu anterior «positivismo». Esta reflexao
leva-o a rechacar essa ideia, uma vez que vé na separacio entre
o direito e a moral a base em que se apoiou o nazismo para
levar a cabo, sob a aparéncia da legalidade, as maiores injusticas.
[sto incita-o a sustentar que uma lei que contrarie os princi-
pios basicos da moralidade nio ¢ direito, ainda que esta lei seja
formalmente valida."”

Opondo-se ao monismo metodolégico de Kelsen,
Radbruch promove uma contemplacio do direito por dois line-
amentos. O primeiro refere-se ao dualismo metodolégico, o qual
traduzse na distincdo entre dois cosmos da realidade, consubs-
tanciados na separacdo entre moral e direito; o segundo refere-
se ao relativismo, ao afirmar que as diversas formas de pensar
tém fulcro na diversidade dos homens e, desse modo, torna-se
impossivel a construcio de conviccdes uniformes. A construcio
do pensamento filosofico de Radbruch esta alicercada em trés
maneiras de encarar o direito: a) atitudes que referem realidades
juridicas a valores, considerando o direito como fato cultural
(atitude essencial da ciéncia do direito); b) atitude valorativa
que considera o direito como valor de cultura (atitude precipua
da filosofia do direito) e; ¢) atitude superadora dos valores (tema
da filosofia religiosa do direito). Em suma, a ideia de direito em
Radbruch ¢ construida na analise conjunta de trés elementos
principais: justica, fim e seguranca social.'®

Sendo assim, para Radbruch, ao mesmo tempo que a
ideia de direito se assenta na justica como valor universal, esta
é passivel de alteracdes face aos interesses politicos de deter-
minada época de sua positivacio. Com efeito, esta positivacio
nio garante de forma absoluta uma estabilidade social, pois o
direito, segundo este Autor, pode variar tanto com o fim relati-

17 RADBRUCH, Gustav, Filosofia do Direito. Coimbra: Colegéo Stvdivm. Trad. Ca-
bral de Moncada, Arménio Amado Editora, 1974.p. 165 e ss.
18 Cf. RADBRUCH, Gustav, Filosofia do ....,1974, p. 186 e ss.
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vista em que ¢ observado quanto com os costumes de cada comu-
nidade. Como ja dissemos no inicio deste estudo, Radbruch
foi quem reacendeu a discussdo acerca do autor (criminoso)
por conviccdo, conforme ficou evidenciado no seu projeto do
Codigo Penal Alemio apresentado em 1922.7

No paragrafo 71 do referido projeto, Radbruch propos
que ao autor por conviccio fosse aplicada, no lugar de certas
penas de prisdo, uma pena de simples detencdo ou custodia,
nio desonrosa, se «o motivo determinante consistisse numa
convicc¢do ética, religiosa ou politica, com base na qual o agente
se sentiu obrigado a pratica do fato».”® Tal pensamento foi
aceite durante algum tempo na ordem juridica alema, mas o
surgimento da moderna politica criminal deitou por terra toda
a possibilidade de se conceder privilégios discriminatorios aos
autores por conviccdo face a aplicacio de uma pena nio priva-
tiva de liberdade. Por isso consagrou-se uma tunica e simples
pena privativa de liberdade.

Radbruch sustenta que o Direito justo nio é conhecivel,
nem demonstravel, o que torna a «decisio do legislador um
ato de vontade e de autoridade e nio um ato de verdade. O
individuo ¢é obrigado a obedecer a lei, mas nao tem o dever de
obedecé-la. Um dever sé pode afirmar-se quando o comando ou
proibicdo ¢ subjetivamente reconhecido». !

Radbruch afirma que o autor por conviccio que ndo cumpre
as regras de conduta penal é alguém que pensa de maneira dife-
rente. Ele age de acordo com uma visio do mundo que nio
aceita as regras impostas pelo Estado. Dessa maneira, este Autor

19 Este projeto foi escrito por Gustav Radbruch quando ele ainda exercia a fungéao
de Ministro da Justica da Republica Weimer. Ele tinha a esperanga de que tal
projeto fosse aprovado pelo Parlamento e entrasse em vigor antes das elei¢cdes
de 1924. Mas os seus esforgos ndo renderam frutos. GUSTAV RADBRUCH. E/
delincuente por Conviccion. Revista Eletrénica de Ciéncia Penal Y Criminologia,
2005. n° 5. Trad. Guzman Dalbora e José Luis. p. 93 e ss.

20 Cf. RADBRUCH, Gustav, apud SILVA DIAS, Augusto, A relevancia juridico...,
1986, p., 98 e ss.

21 Cf. RADBRUCH, Gustav, apud SILVA DIAS, Augusto, A relevancia juridico...,
1986, p. 14.
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sustenta que a imposicio de pena de prisio nio comporta
qualquer valoracio ética da honra do autor por conviccio, ao
contrario, a pena de prisio por possuir carater infamante nio
cumpre os fins assinalados. E ele vai mais além quando diz que
0 autor por conviccio € alguém que nio precisa ser corrigido e
ndo resulta merecedor de retribuicio, mas tdo somente alguém
que pensa de forma diferente. Portanto, o autor por conviccio
politica, religiosa e moral merece um tratamento especial, pois
toda a conviccdo de um dever ¢, por necessidade conceptual, de
indole moral, e os campos dos deveres politicos e religiosos sao
apenas Ambito de acio de conviccoes éticas.*

O entendimento de Radbruch consubstancia-se entio na
aplicacio de uma pena especial para o autor por conviccio, pena
que ndo seja desonrosa. No entanto, a tese deste Autor nio se
sustentou por muito tempo, pois o entendimento majoritario da
doutrina alema seguia no sentido de que a criacio de uma pena
de privaciao de liberdade honrosa atribuiria as outras penas de
prisio um carater infamante, na medida em que contrariava o
pensamento de ressocializacio.”*Vejamos agora o entendimento

de Silva Dias.

2.2 Teoria de Augusto Silva Dias: «A Relevancia juridico
penal das decis6es de consciéncia»

Iniciando a abordagem do estudo desenvolvido por Silva
Dias acerca desta matéria, destacamos aqui apenas alguns topicos
que julgamos mais interessantes para este debate, sem descon-
siderar a relevancia do seu estudo como um todo. Baseando-se
numa extensa bibliografia, na sua grande maioria referéncias
doutrinarias germanicas, o Autor buscou tracar em sua obra os
mais diversos entendimentos filosofico-juridico-penais acerca
das decisoes de consciéncia abrangendo, inclusive, as decisoes

22 RADBRUCH, Gustav, apud SILVA DIAS, Augusto, A relevancia juridico..., 1986,
pp.14 ess.
23 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia juridico..., 1986, pp.14 -20.
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por conviccdo. Eis entio algumas consideracoes deste Autor
acerca das figuras autor de consciéncia e autor por conviccio.

Com relacio ao comportamento do autor de consciéncia,
Silva Dias leciona que nio é possivel encontrar qualquer justifi-
cacio juridico-penal se configurar lesio de um bem juridico indi-
vidual consubstanciado um direito de terceiro, pois o conflito
entre a consciéncia individual e a ordem juridica Estatal ndo
pode ser dirimido no Ambito da ilicitude. A garantia juridica da
liberdade de consciéncia vincula o Estado a oferecer alternativas
juridicas sempre que uma norma juridica obrigue os individuos
a um comportamento contrario a sua consciéncia, e desde que
nio esteja em causa o direito de outrem, o individuo tem o
direito de agir conforme a sua decisao de consciéncia®.

Quanto ao autor por convic¢io, este estudioso argumenta
que as acdes decorrentes de uma decisao por conviccdo, quando
caracterizam uma lesio do direito alheio, ndo estio protegidas
pela garantia constitucional do exercicio da liberdade de cons-
ciéncia, isso porque o fato praticado unicamente com base
numa crenca configura-se num ilicito penal e, nesta hipotese, o
autor por conviccio nao pode invocar, em se tratando do orde-
namento juridico portugués, o artigo 41.° da Constituicio da
Republica Portuguesa, pois o que este enunciado nio justifica,
também nio tem o condio de invocar uma causa de desculpa.
A culpa juridica, diz este Autor, «¢ independente da culpa
moral tanto no sentido de moral auténoma como no de moral
heterbnomanr.?

Silva Dias fundamenta tal assertiva, dizendo, em primeiro
lugar, que em havendo uma separacio entre a ordem ética e
a ordem juridica, as normas juridicas sio sempre obrigatorias,
mesmo que tais normas nio se apresentem ao individuo como
deveres morais; em segundo plano, porque a culpa juridico-
penal estabelece-se por padroes juridicos, de natureza formal e;

24 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia juridico..., 1986, pp. 106, 110 e 130.
25 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevéancia juridico..., 1986, pp.139 e 141.
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por ultimo, «a culpa juridico-penal ¢ culpa juridica porque ¢
publicamente comprovada perante a barra de um tribunal de
acordo com um processo juridico». Desta forma, o autor por
conviccdo, independentemente de a Lei ser justa ou injusta,
incorre, a priori, sempre em culpa juridica. A culpa sé podera ser
excluida se ndo estiver presente um dos seus elementos, ou seja,
a capacidade de culpa ou a consciéncia da ilicitude.

Na busca de uma melhor explicacio sobre este assunto,
Silva Dias traca uma distincio doutrinal entre autor por
conviccdo «juridica» e autor por conviccio de dever, ou ainda,
autor por convic¢io «extrajuridicar. O autor por conviccdo juri-
dica é aquele que, em consciéncia, pensa nio lesar nenhuma
norma, seja porque ele desconhece a norma legal ou porque a
julga invédlida, mesmo que na prética esta norma seja totalmente
valida e, neste caso, poderia configurar erro sobre a ilicitude do
fato. Exemplo trazido a baila pelo Autor ¢ o da testemunha de
geova que nio conduz o individuo acidentado ao hospital ou
nao lhe presta socorro porque considera nio ser obrigada a agir,
em atencdo ao preceito constitucional que lhe confere o direito
de agir segundo a sua consciéncia. Em contrapartida, o autor
por conviccio «extrajuridica» sente-se obrigado a agir por forca
da sua conviccio pessoal e ndo porque nio conhece as normas
legais vigentes ou as considere invalidas ou injustas. Nesta hipo-
tese, ndo ha que se considerar a aplicacio do erro sobre a ilici-
tude, e muito menos qualquer eventual relevincia do problema
na seara dos elementos de culpa.’® Defende Silva Dias que o
Estado deve procurar evitar tanto quanto possivel o surgimento
de conflitos entre o dever moral (decisio de consciéncia) e um
dever juridico (norma juridica).

Um dos instrumentos de protecao ao direito de liberdade
de consciéncia pode ser encontrado tanto na legislacio interna
como na legislacio internacional,”” e a funcdo politico-social-

26 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia juridico..., 1986, p., 146.

27 Cf. CRP, Art.41.°, n° 1: «A liberdade de consciéncia, religido e de culto é inviola-
vel. No mesmo sentido segue a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Art.5°, VI. E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca (...)»; e Art.5°, VIII.

REVISTA DA ESMESC, v. 18, n. 24, 2011 | 547



participativa de tais instrumentos normativos é «o de fomentar
a corresponsabilidade dos cidaddos indispensével para a vida
social, criando assim a possibilidade de o Estado ser susten-
tado pelos seus cidaddos e por esta via democraticamente
legitimado».?® Desta maneira, a garantia juridica da liberdade
de consciéncia obriga o Estado a oferecer alternativas juridicas,
sempre que uma norma juridica obrigue os individuos a um
comportamento contrario a sua consciéncia.

No que se refere ao artigo 41.° da Constituicao Portuguesa,
Silva Dias manifesta sua posicio afirmando que a norma sob
exame exige uma analise do problema na teoria da norma e nio
na teoria da pena, isto é, ao nivel de pressupostos e niao ao nivel
da punibilidade. Dentro dos pressupostos da punibilidade, o
art.41.c projeta a sua influéncia sobre a ilicitude e nao sobre a
culpa. O exercicio da liberdade de consciéncia prende-se com
a delimitacio do ambito das exigéncias que o direito penal faz
a conduta dos cidadiaos. Quem, cumprindo os ditames da sua
consciéncia, age dentro do Ambito de protecio da norma cons-
titucional atua de acordo com o direito - isto &, a ilicitude do
comportamento fica excluida.

Dito isso, passamos agora ao entendimento de Jorge
Figueiredo Dias sobre esta matéria.

«Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgéo
filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacédo legal a to-
dos _imposta (...)». Tém-se ainda: Declaragéo Universal dos Direitos do Homem,
Art.18° «Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido (...)»; Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, Art.18°, n°
1.:.«Toda e qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de conscién-
cia e de religido (...)»; Art.18°, n° 2. «Ninguém pode ser objecto de pressdes que
atentem a sua liberdade de ter ou adoptar uma religido ou uma convicgdo da sua
escolha»; Convencao Européia dos Direitos do Homem, Art. 9°, n° 1.: «Qualquer
pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religigo (...)
Restricdes: A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou
colectivamente, ndo pode ser objecto de outras restricdes sendo a que, previstas
na lei, constituirem disposi¢cdes necessarias, numa sociedade democratica, a se-
guranga publica, a protecgao da ordem, da saude e moral publicas, ou a protec¢édo
dos direitos e liberdades de outrem». Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/textos-internacionais-dh/regionais.html e http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/index-dh.html. (sublinhado nosso).
28 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia juridico..., 1986, pp., 57-58.
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2.3 Teoria de Jorge de Figueiredo Dias: «Dos fatos de
convigao aos fatos de consciéncia: uma consideragao
juridico-penal»

Figueiredo Dias levanta a problematica em torno destas
figuras argumentando que na atualidade o debate reside essen-
cialmente entre a seara juridico-penal e o meio juridico-consti-
tucional, frente a questdo das limitacdes das garantias consti-
tucionais. Ao partilhar o pensamento de Correia, Figueiredo
Dias entende que simples conviccdes de ordem subjetiva niao
possuem o conddo de emprestar a conduta que delas emane
um conteudo social com um sentido capaz de as diferenciar
daquelas outras que, de acordo com o pensamento legislativo,
entram na 4rea de protecio da norma incriminadora. Nio
podem, igualmente, tais conviccdes serem valoradas pelo Estado
a um nivel extremamente superior ao valor do bem juridico
lesado pela conduta, nem tio pouco justificar a rentncia pela
ordem juridica a protecio dos bens juridicos postos em causa
pela conduta. A conviccio subjetiva do agente ndo pode, em
caso algum, excluir a ilicitude do fato e nem a culpa do agente.”
Neste ponto, este Autor sufraga o entendimento de Silva Dias,
ao afirmar que a culpa juridico-penal é coisa bem diversa da
culpa ética.*®

Para Figueiredo Dias, uma simples conviccio moral, reli-
giosa, politica ou social ndo possui em si mesma a forca de afastar
a propria censura ética, exceto dentro de um subjetivismo ético

29 Citando um exemplo de um mero fato de convicgéo subjetiva, o «de um juiz que
comete o crime de violagdo de segredo de deliberagcdo e votagdo em processo
penal, por estar eventualmente convencido de que a proibi¢cao de declaragdo de
voto ndo constitui a melhor solugao juridico-processual ou conforma mesmo uma
norma juridicamente invalida» (RPCC 5, 1995, p.4254 e ss). Exemplo trazido por
FIGUEIREDO DIAS em sua obra: Temas Basicos da Doutrina Penal. Coimbra:
Editora Coimbra, 2001., p.311- 313.

30 «A culpa juridica &, quanto a nés, independentemente da culpa moral tanto no
sentido de moral auténoma como no de moral heterbnoma. (...) A lei injusta nao
deixa de ser Lei valida e a sua violagéo de implicar uma censura de culpa juridica.
Se admitissemos no entanto que a lei injusta n&o é lei, entdo o facto que formal-
mente a lesasse nem sequer seria ilicito».Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia
juridico..., 1986, pp.141-142.
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exasperado, «que nio serviria nunca para ligar a culpa juridico-
penal a uma culpa ética no sentido predito; pelo que a forca
de uma conviccao eximente da culpa juridico-penal s6 poderia
ser considerada se determinasse uma causa legal de exclusiao da
culpa».’®  Assim, este Autor argumenta que a conviccio deve
ser levada em conta tio somente na teoria da medida da pena e
nem sempre e necessariamente a favor do convicto. Conviccdes,
das mais diversas, seja em matéria politica, religiosa, moral e
social, muitas delas as vezes divergentes das normas juridicas,
toda as pessoas as tém, e o principio democratico da tolerancia
obriga o Estado a respeita-las.’?

Quanto ao autor por convic¢do, percebe-se que Figueiredo
Dias nio diverge da tese de Silva Dias e de Radbruch, exceto,
ja o dissemos no paragrafo anterior, quando afirma que os
fatos por conviccido s6 podem influenciar na medida da pena
e nem sempre a favor do agente, ao contrario de Silva Dias que
defende que quando o autor por conviccdo ndo possui cons-
ciéncia da ilicitude, isto é, quando entende que a sua decisio
possui amparo legal, entio deve ser considerado erro sobre a
ilicitude do fato.

Referindo-se a outra figura, o autor de consciéncia,
Figueiredo Dias parte do seguinte questionamento: «a lei juri-
dica continua valida e vigente mesmo perante uma decisio de
consciéncia que a contraria, ou se, pelo contrario, uma tal vali-
dade e vigéncia estd submetida 4 reserva de uma clausula de
consciéncia»?’” Na opinido deste Autor, nio hd uma resposta
A esta questio porque ndo se sabe qual a exata amplitude do
privilégio juridico-constitucional da liberdade de consciéncia, e
muito menos qual o nivel da doutrina geral do crime aquele
privilégio releva, se a nivel do tipo, da ilicitude, da culpa, da
punibilidade ou da pena. Assim, se toda a decisio de consci-

31 Segue o mesmo raciocinio ROXIN, Claus A culpabilidade e sua exclusdo no Di-
reito Penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, n.° 46,2004, p. 46-72.

32 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Temas basicos...., 2001, p. 315.

33 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Temas basicos...., 2001, p.318.
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éncia tivesse o amparo da garantia constitucional da liberdade
de consciéncia, entio nenhum fato praticado por decisio de
consciéncia acarretaria a responsabilidade juridico-penal do
individuo. Por outro lado, a propria decisio de consciéncia que
originou o fato contrario a norma legal tornarse-ia uma causa
de justificacdo.’

Seguindo as pegadas de Roxin, Figueiredo Dias argumenta
que proteger a liberdade de consciéncia nio pode significar o
sentido de que o Estado deva fazer sua a decisio de consciéncia
individual, quando ela, na verdade, se afasta da lei estatal, pois
se uma lei constitucional de qualquer pais inscreveu a liberdade
de consciéncia nio apenas entre os seus principios de tolerincia
e compreensio, através do modo de pensar e atuar da pessoa
no meio social, «mas tio apenas entre os direitos, liberdades
e garantias fundamentais da pessoa, entio isso sé pode signi-
ficar que quem a exerce nio comete em caso algum um ilicito
penal. Porquanto, a manifestacio da liberdade de consciéncia
encontra o seu limite imanente na pratica de um crime». *

O ato praticado com base numa decisdo de consciéncia,
sempre que configure um ilicito penal, constitui um fato tipico,
antijuridico e culpavel, e ndo pode ser invocada a prerrogativa
juridico-constitucional de liberdade de consciéncia para excluir
a culpabilidade do agente. Todavia, em casos excepcionais,
quando o fato tiver uma especifica motivacio, o de provir da
consciéncia ética do agente e desde que este por nio seguir a
voz da sua consciéncia venha a sofrer danos irreparaveis na sua
personalidade, entio o fato penal, apesar de tipico, antijuri-
dico e culpavel, pode constituir uma causa de exclusio de culpa

34 O problema reside no fato de se saber de que maneira esta liberdade fundamen-
tal de consciéncia, assegurada tanto na ordem interna como externa se reflete
sobre as decisdes de consciéncia, quer seja no sentido de configurar, de limitar
ou repelir qualquer relevancia juridico-penal dos fatos, de outra forma puniveis,
que delas emanem. No entendimento de Figueiredo Dias a solugdo para esta
questao esta longe de ser encontrada, mormente porque ainda néo se sabe qual
o real sentido da garantia constitucional de liberdade de consciéncia, assim como
o de determinar qual o estagio da teoria geral do crime que essa garantia leva em
conta. Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Temas basicos...., 2001, p. 320.

35 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Temas basicos...., 2001, pp. 330 e 332.
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(desculpa), prevista no artigo 31.° 2-b do Codigo Penal Portu-
gués. Contrariando a tese de Silva Dias, este Autor conclui o
seu pensamento afirmando que ao autor de consciéncia o que
nio falta é a consciéncia da ilicitude, e ainda, que se atribui
um campo demasiado extenso ao direito constitucional da liber-
dade de consciéncia e se «concede ainda um campo demasiado
estrito a uma especifica e autonoma consideracio juridico-penal
dos fatos de consciéncia». Portanto, o postulado maximo deste
Autor ¢ a ideia de desconstitucionalizacio dos fatos de consci-
éncia, pois so assim, talvez, se encontre uma «justa e adequada
consideracio quando conduzem a prética de um fato penal».’

3 ANALISE DE CASOS PRATICOS

Com apenas algumas alteracoes de nomenclatura, posto
que o conteudo é o mesmo, vamos nos servir primeiramente de
um exemplo trazido a lume por Silva Dias.

Jodo, durante o periodo de cumprimento do servico
militar adere a um movimento pacifista, tornando-se-lhe cada
dia mais insuportavel continuar a prestar os servicos militares,
porquanto o servico militar era para ele o exercicio de praticas
destinadas a violéncia. Apos varios pedidos de dispensa do
servico lhe terem sido negados, Jodo, ciente das consequéncias
juridico-penais, resolve em consciéncia desertar. Como todas as
hipoteses de objecao de consciéncia contempladas na Lei Portu-
guesa n°.6/85 se reportam a uma fase prévia de recrutamento,
a conduta de Jodo preencheria o tipo legal de crime de desercio
previsto no art.142.°, n° 1-a do Cddigo de Justica Militar Portu-
gués. Note-se, porém, que neste exemplo nio foi dito que ele
seguia algum tipo de religido. Pergunta-se: a conduta de Jodo ¢
punivel ou o fato comporta uma causa de exclusio de ilicitude?

36 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Temas basicos...., 2001, pp.330 - 331 e 335. Tese
contraria a de SILVA DIAS, que argumenta que «a inviolabilidade da liberdade
de consciéncia significa que dentro do ambito da protec¢do que a Constituicao
confere ao individuo, o Estado n&o pode interferir no seu exercicio. (...) os limites
da liberdade de consciéncia nao resultam da lei penal, mas tdo somente da Cons-
tituicdo». Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia..., 1986, p. 69.
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Jodo deve ser considerado um autor de consciéncia ou um autor
por conviccao!

Neste exemplo, Silva Dias entende que trata-se de um autor
de consciéncia, pois assenta no dever de respeitar o outro como
fim em si mesmo. Nio é uma decisdo tomada contra ninguém;
nela Joio compromete-se com a universalidade e nio em sua
oposicao. Portanto, a ordem juridica confere a Jodo o direito
de seguir a sua consciéncia, com todas as implicacoes que dai
advém, desde que a sua acido ndo resulte em lesdo de um direito
de terceiro.”

Em nossa opinido, e com o devido respeito ao entendi-
mento de Silva Dias, nio conseguimos vislumbrar na hipdtese
apresentada a figura do autor de consciéncia, isto porque o argu-
mento de Jodo de que aderiu a um movimento pacifista e de
que a prestacdo do servico militar tornava-se-lhe cada dia mais
tormentosa nio ¢ suficientemente forte para demonstrar que
a continuidade do servico militar poderia acarretar-lhe danos
na sua personalidade. Ora, como ja afirmou Figueiredo Dias, a
esmagadora maioria das pessoas sio pacifistas e adeptas ao nio
uso de armas. Em condicdes normais, ninguém serd contra a
paz. Neste caso, mais parece que Jodo nio se adaptou ao servico
militar e, portanto, invocou tais argumentos para se ver livre
de uma obrigacio que era até entio imposta (servico militar
obrigatério) a todos os jovens portugueses. Apesar da conduta
de Jodo nio resultar em lesio a direitos de terceiros, »poderia
abrir precedentes no sentido de outros «camaradas» virem a
adotar comportamento semelhante, apelando a protecio cons-
titucional do direito a liberdade de consciéncia. Isso levaria um
bom numero de cidadios a transgredir as regras a todosimposta.
Assim, no nosso modo de ver, a conduta de Jodo configuraria
o crime de desercio, capitulado no Codigo de Justica Militar.

Num segundo exemplo, embora nio seja na seara penal,
mas de igual forma relevante para a compreensio da tematica

37 Cf. SILVA DIAS, Augusto, A relevancia juridico..., 1986, p., 111-112.
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apresentada, trazemos um caso concreto extraido da jurispru-
déncia de um dos Tribunais brasileiros.

A, ajuizou acdo de investigacio de paternidade contra B,
suposto pai da infante C, onde postulou a realizacdo de pericia
médica consistente em exame de DNA, tendo sido deferida
pelo juizo a quo. Acontece que B recusou-se a realizacio do
exame, alegando que era testemunha de geova e que a sua reli-
giio ndo permitia realizar coleta de material genético e, ainda,
que ndo podia ser penalizado porque a Constituicio lhe assegu-
rava o direito a liberdade de consciéncia.’® O entendimento do
magistrado a quo foi no sentido de que «os direitos individuais,
conforme licio elementar da dogmatica juridica nio prevalecem
quando contrapostos aos direitos sociais, coletivos ou difusos,
cujo campo de abrangéncia ¢ bem maior, e o atendimento
milita em favor da igualdade material e da propria pacificacio
social». O julgador prossegue a sua argumentacio afirmando
que apesar de o exame pericial (DNA) nio ser obrigatorio, nem
absoluto, ¢ util ao descobrimento da verdade. Tendo em vista
que B recusou-se a realiza-lo, mesmo depois de evidenciada a sua
possibilidade econdmica de patrocina-lo, tal comportamento
s6 depunha contra si proprio. Em suma, a rejeicio de B em
submeter-se ao exame de DNA, nio disponibilizando o mate-
rial genético necessario, fez presumir a paternidade que lhe foi
imputada.

Inicialmente, numa andlise preliminar dos fatos trazidos
A baila, cabe dizer que o sujeito B, ao recusarse a realizacio do
exame de DNA, com fundamento de que a sua religido nio o
permitia fazé-lo acabou por restar prejudicado, sendo-lhe impu-
tado a paternidade de C. Se B tivesse seguido a determinacio
judicial, no sentido de realizar o0 mencionado exame, mesmo
agindo contra a sua crenca religiosa, talvez o resultado do exame
ndo confirmasse a paternidade de C. Entretanto, a sua negacio
fez com que o magistrado lhe imputasse a paternidade, inde-

38 Ac n. 2002.011237-8-Relator: Monteiro Rocha. 17/10/2002. Tribunal de Justica de
Santa Catarina -Brasil.
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pendentemente de confirmacio de exame laboratorial, tendo
sido considerado neste caso que os interesses de C deveriam
sobreporse aos de B. Deixando de lado o mérito desta questio
e adentrando tio somente no ponto que nos interessa, em
momento algum B poderia ser considerado um autor de consci-
éncia, quando muito um autor por conviccio.

Imaginemos que a decisio judicial fosse favoravel a B, isto
é, que o direito de C fosse posto de lado face ao reconhecimento
pelo julgador do direito 4 liberdade de consciéncia de B. Ora, se
isso acontecesse estar-se-ia diante de uma equivocada interpre-
tacdo dos direitos fundamentais, e porque nao dizer perante uma
flagrante injustica. Em nossa opinido o direito fundamental da
liberdade de consciéncia do individuo niao deve sobreporse, in
casu, aos direitos fundamentais da crianca, devendo o julgador
ponderar os valores em causa. A valoracio positiva da liber-
dade de consciéncia pela Carta Constitucional d4 ao cidadao
a liberdade de se comportar em conformidade com os impera-
tivos de consciéncia, todavia, nio se pode permitir uma visio
restritiva da norma que, por conta de uma permissio na liber-
dade de agir de acordo com a consciéncia, seja pisado outros
direitos fundamentais garantidos constitucionalmente. Nestas
hipoteses, deverse-4 aplicar o principio da proporcionalidade,
considerando no caso concreto os bens constitucionalmente
protegidos, pesando a incidéncia que cada um deve ter, estando
certo que um direito sera preterido em relacdo a outro, pela sua
importincia no caso em questio.”

Num terceiro e ultimo exemplo, temos Tiburcio, teste-
munha de Geovd, que diante do grave estado de satde de sua
mulher, Maria das Dores, a qual necessita urgentemente de um
transplante de rim, nio concorda com a transfusio de sangue
necessdria ao ato, por ser contrario a sua conviccio religiosa.
Neste exemplo, a decisio de Tiburcio coloca em perigo a vida
de sua mulher, pois embora ela professe a mesma doutrina do

39 Cf. STEINMETZ, Wilson Anténio, Colis&do de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, pp. 142-143.
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marido, prefere contrariar a sua ordem religiosa e realizar a
cirurgia que podera salvar-lhe a vida. Entao, de um lado temos
Tiburcio que nao concorda com o procedimento da transfusio
de sangue, e de outro econtra-se Maria das Dores, que concorda
com o ato médico, mesmo agindo contra a sua crenca religiosa.
Aqui temos duas hipodteses: Se Tiburcio e Maria das Dores
vivessem nos Estados Unidos da América do Norte, e tivessem
algum poder econdmico, poderiam certamente recorrer a0 novo
método da medicina que realiza cirurgia sem sangue, procedi-
mento que foi criado pelo Doutor Nicolas Jabbour, da Universi-
dade da California do Sul para satisfazer inicialmente as necessi-
dades das testemunhas de Geova.* Havendo esta possibilidade,
Maria das Dores certamente poderia realizar o procedimento
operatdrio, sem contrariar a sua crenca religiosa, bem como a
de seu marido Tiburcio.

Por outro lado, de duas uma ou Maria das Dores autoriza a
transfusio de sangue mesmo sem o consentimento de Tiburcio
e assim salva a sua propria vida, ou entido ndo sobrevivera ja que
os médicos lhe disseram ter apenas mais trés meses de vida, caso
nio realize o procedimento cirtrgico. Recusando-se a realizacio
do ato por mera conviccio religiosa de Tiburcio, e este ndo apre-
sentando nenhuma alternativa para salvar a vida de sua mulher,
certamente seria responsabilizado pelo crime de homicidio por
negligéncia, previsto no art. 137.°© do Cédigo Penal Portugués,
ou art.121.c, §3° ou §5° do Codigo Penal Brasileiro. Tiburcio
ndo goza de nenhuma protecio do direito a liberdade de consci-
éncia, vez que o seu direito de liberdade de consciéncia termina
no exato momento em que comeca o direito fundamental de
sua mulher, o direito a vida que, apesar de nido ser um direito
absoluto, ¢ um bem de maior relevincia, prevalecendo sobre
os demais.*" Por isso, a conduta omissiva de Tiburcio caracteri-
zaria sim um tipo legal de crime e ndo se poderia falar aqui em
exclusio de culpa ou mesmo de desculpa.

40 Para maiores informagdes ver :http://sol.sapo.pt/blogs/mjcr/default.aspx. Acesso
em 12/03/07.
41 Neste sentido, SILVA DIAS, Augusto, A relevancia juridico..., 1986, p.129.
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4 ANALISE CRITICA DO PROBLEMA FRENTE AS
TEORIAS ABORDADAS

4.1 Decisdo de consciéncia e decisao por convicg¢ao:
causa de exclusao da culpa ou desculpa?

Longe de termos a pretensao de defender qualquer posicao
contraria ou favoravel aos entendimentos esposados neste
trabalho, a priori, 0 que nos parece ter mais sentido de tudo ou
do pouco que aqui foi dito, é o de que a problematica em torno
das figuras autor por conviccio e autor de consciéncia, aparente-
mente centra-se no fato de nio se ter ainda estabelecido expres-
samente os limites constitucionais da liberdade de consciéncia.

Entendemos que o direito a liberdade de consciéncia torna-
se relativo (encontra seu limite) sempre que uma decisio de cons-
ciéncia implique na lesdo de um bem juridico consubstanciado
em direito fundamental de outra pessoa e, em outras palavras,
seguindo os passos de Figueiredo Dias, «a manifestacio da liber-
dade de consciéncia encontra o seu limite imanente sempre que
ela preenche um tipo legal de crime».*> Desse modo, uma acio
com base numa decisio de consciéncia ou por convic¢io, nunca
encontraria justificacio se configurasse um ilicito penal, mesmo
que a conduta do agente nio configure em lesio de direito de
terceiros, posto que o direito a vida, a integridade fisica, a saude
e outros direitos mais, prevaleceriam sobre os demais. Isso nio
implica dizer que se deva estabelecer privilégios a esses direitos
fundamentais, mas sobretudo porque tratam-se de direitos cole-
tivos que representam nada mais nada menos do que direitos
individuais de cada ser humano. Independentemente deste
argumento, ha que se levar em conta sempre os interesses em
conflito (dignidade humana), partindo sempre dos critérios
constitucionais definidos para casa caso em concreto.

Nio ¢é por outra razio que o principio da culpabilidade
se orienta no principio da dignidade humana, resultado de um
Estado democritico de direito que tém como méxima o respeito

42 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Temas basicos...., 2001, p.332.
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pelo ser humano. Mas essa dignidade humana «exige e oferece
ao individuo a possibilidade de evitar a pena comportando-
se segundo o Direito».*” A culpa para determinacio da pena
consiste no total de pressupostos subjetivos da punibilidade e
na responsabilidade do autor pelo injusto culpavel praticado,
bem como pelo seu comportamento prévio e posterior ao fato
praticado, incluindo um conjunto de fatores dos quais se deriva
o grau de reprovabilidade do fato para a determinacio da pena.
A sentenca penal nio condena a integridade da pessoa, mas
sim a conduta do individuo que agiu num momento critico da
sua vida.** Assim pune-se o agente pela sua conduta e ndo o
individuo falivel atras da sua infracdo. E a censurabilidade do
fato que exprime uma contradicio entre a vontade do agente e
a vontade da norma penal. E isto, é expressio de indisciplina
social, de rebeldia.*

A culpabilidade ¢ o resultado de uma censura ao indi-
viduo, porque o seu comportamento externo ¢ a revelacio de
sua personalidade, a revelacio de seu psiquismo. Essa revelacio
obtém-se mercé da andlise da personalidade do sujeito, de sua
normalidade psiquica, da qualidade dos motivos, de sua forca
determinadora das circunstancias em que a decisdo foi tomada.
Sobre a culpabilidade, ensina, Toledo, que «age culpavelmente
aquele que, numa situacio dada, submetese a estimulos e
impulsos orientados para o crime, deixando de oporlhes sufi-
cientemente os meios de resisténcia de que dispunha, adqui-
ridos no aprendizado da existéncia comunitaria».*

O Direito Penal niao pode ser tido como uma mera ciéncia
de protecio de interesses objetivos e formais, pelo contrario, o
Direito Penal nio ¢ apenas um catialogo que descreve os crimes

43 Cf.PUIG, Santiago Mir, Derecho Penal - Parte general. 52 ed. Barcelona: 1998,
p. 97.

44 Cf. TZITZIS, Stamatios, Filosofia Penal. Trad. Mario Ferreira Monte. Portugal:
Colegéo IVS Commvne, 1994, p. 20.

45 Cf. COSTA JUNIOR, Paulo José da, Direito Penal da Culpa. Ciéncia Penal — Dou-
trina — Jurisprudéncia - Legislagdo. Ano Il, n° 1 — 1975, p. 71-72.

46 Cf. TOLEDO, Francisco de Assis, O Erro no DireitoPenal. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 19.
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e penas, mas sim e substancialmente o sustenticulo da ordem
e garantia dos principios fundamentais da vida organizada em
sociedade, e para que o Direito Penal possa cumprir sua relevante
finalidade social, suas normas deverdo ser sentidas e acima de
tudo compreendidas e respeitadas por todos os seres sociais.*

O que nido ¢ aceitavel é ver terrorristas praticando as
maiores atrocidades em prol de um fanatismo religioso, pessoas
que praticam rituais de assassinios em virtude de suas seitas, a
recusa das testemunhas de Jeova a pratica de um exame clinico
qualquer, ou mesmo a realizacio de uma transfusio de sangue
que possa resultar perigo a vida de outrem, terem justificadas as
suas condutas, quando na verdade lesionaram direito a vida, a
integridade fisica, e a dignidade humana de terceiros, vez que
estes individuos serviram tio somente de meios para a reali-
zacdo das suas conviccdes e consciéncia, indo de encontro ao
imperativo categdrico de Kant: «em tudo o que o individuo faz
deve sempre tratar a si mesmo e a seus semelhantes como fim e

nunca como meion.*

CONCLUSAO

Percebe-se que em alguns paises europeus tem sido dada
alguma relevancia no ordenamento juridico-penal a regra de que
a responsabilidade do agente pode ser de alguma forma mitigada
em nome do argumento de que ele se limitou a seguir as suas
conviccdes ou a sua consciéncia de acordo com as normas da sua
religido, as suas ideologias, sua cultura, etc. O problema, em nossa
opinido, continua a ser a necessidade de definicio dos limites ao
direito de liberdade de consciéncia, além da necessidade de esta-
belecer-se uma clara distin¢io entre uma decisao de consciéncia e
uma decisdo por conviccio, e o de se saber qual o peso concreto
dessa relatividade dos juizos, como pretendia Radbruch.

47 Cf. AMERICANO, Odin, Da Culpabilidade Normativa - Estudos de Direito e Pro-
cesso Penal em homenagem a Nélson Hungria. Sdo Paulo: Forense, 1962, p. 359.

48 Cf. KANT, Immanuel, Fundamentagéo da metafisica dos costumes e outros escri-
tos, trad. de Leopoldo Holzbach, S&o Paulo: Martin Claret, 2004, p. 52.
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Os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade ndo sdo valores relativizaveis. Tais principios devem
soprepor-se a certas conviccdes, obrigacdes, crencas e fé das
pessoas pertencentes a uma dada comunidade étnico-cultural,
ou a uma dada religido, ou a uma certa ideologia politica-filo-
sofica, pois o direito a liberdade de consciéncia, embora esteja
diretamente relacionado com o principio da dignidade da
pessoa humana nio implica uma derrogacio do dever de obedi-
éncia a lei. Uma simples conviccao politica, religiosa, ideologica,
social ou filosofica, ndo possui o condao de afastar a tipicidade
da conduta juridico-penal, nem mesmo pode ser invocada como
causa de exclusio da culpa.

Considerando que a liberdade individual encontra o seu
limite na liberdade dos outros individuos; que a responsabilidade
da pessoa emana do carater e dos valores da vida em sociedade;
que a espiritualidade ¢ um nivel superior préximo do sagrado,
e que a consciéncia ¢ um sentimento de si mesmo, da retidio e
da justica, entio podemos concluir que independe o fato de o
individuo ser um seguidor de uma doutrina religiosa qualquer,
ou ser partidario de uma certa ideologia politica, independente-
mente da etnia, do grupo a que pertence, da lingua por ele falada,
o quadro de principios ou valores é sempre o mesmo, decorre
sempre da natureza do proprio homem. A liberdade positiva do
homem, ji afirmava Rosseau e também hoje confirma Figuei-
redo Dias,” nio pode ser uma liberdade absoluta, posto que o
homem para viver harmoniosamente em sociedade com outros
seres sociais, rege-se pelas leis e depende delas. Se 0 homem social
pretende ter liberdade total, quer no modo de agir e pensar, entio
ele terd de adotar um outro modo de vida que nio seja o de viver
em comunidade com outros semelhantes, porque viver em socie-
dade requer uma concepciao do sistema social como um todo,
como um conjunto consistente de cddigos e procedimentos que
se aplicam imparcialmente a todos os membros.

49 Cf. ROSSEAU, Jean Jacques, O Contrato Social e outros escritos. Sao Paulo:
Cultrix, 2001.No mesmo diapaséao, FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Liberdade, Culpa,
Direito Penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1995, p.145.
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Abstract: In some european countries have been
given some relevance in the legal-criminal figures
to author of conscience and author of conviction,
because of the constitutional guarantee of freedom
of conscience. One of the problems surrounding
the issue under examination is to try to know what
are the limits of freedom of conscience in the face
of an injury to a legal right embodied in the funda-
mental right of another person, even if an action
based on a decision conscience or conviction can
find a set justification when a criminal offense?

Keywords: Conscience. Conviction. Right. Freedom.
Guilt. Criminal offense. Justification.

REFERENCIAS

AMERICANO, Odin. Da Culpabilidade Normativa - Estudos de Direito e

Processo Penal em homenagem a Nélson Hungria. Sdo Paulo: Forense, 1962.
CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Vol.Il. Coimbra: Almedina, 1965.
COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito Penal da Culpa. Ciéncia Penal -

Doutrina Jurisprudéncia - Legislacio. Ano II, n° 1, 1975.

FIGUEIREDO DIAS, Jorge, O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito
Penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1978.

, Jorge. Temas Badsicos da Doutrina Penal. Coimbra:

Editora Coimbra, 2001.

, Jorge. Liberdade, Culpa, Direito Penal. Coimbra:
Editora Coimbra, 1995.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos,

trad. de Leopoldo Holzbach, Sao Paulo: Martin Claret, 2004.

, Immanuel. Critca da razio pritica, trad. A. Mord, Edicoes 70,

PORTUGAL. Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Actualizada. Coimbra:
Editora Almedina, 1998.

PUIG, Santiago Mir. Derecho Penal - Parte general. 5* ed. Barcelona: 1998.

REVISTA DA ESMESC, v. 18, n. 24, 2011 | 561



RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Coimbra: Colecio Stvdivm.
Trad. Cabral de Moncada, Arménio Amado Editora, 1974.

, Gustav. El delincuente por Conviccién. Revista Eletronica de

E::g;;;_l;e;;IY Criminologia, n° 5. Trad. Guzman Dalbora e José Luis,

2005.

ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusdo no Direito Penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. n° 46. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

2004.

ROSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social e outros escritos. Sio Paulo:
Cultrix, 2001.

SILVA DIAS, Augusto. A Relevdncia Juridico Penal das Decisdes de Consciéncia.
Coimbra: Almedina, 1986.

STEINMETZ, Wilson Antonio, Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

TOLEDQO, Francisco de Assis. O Erro no DireitoPenal. Sao Paulo: Saraiva,
1989.

TZITZIS, Stamatios. Filosofia Penal. Trad. Mario Ferreira Monte. Portugal:
Colecio IVS Commvne, 1994.

JURISPRUDENCIA

BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Ac n° 2002.011237-8 -
Relator:Monteiro Rocha. 17,/10,/2002.

WEBGRAFIA

http://sol.sapo.pt/blogs/mjcr/default.aspx.

www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/regionais.

http://www.gddc.pt/direitos-humanos/index-dh.html.

562 | REVISTA DA ESMESC, v. 18, n. 24, 2011



