INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO (IDP)

Curso de Pos-Graduacao Lato Sensu em Direito Penal
e Processo Penal

EBEVALDO DE ARAUJO BARBOSA

DIREITO PENAL DO AUTOR FACE AO
PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

BRASILIA
2015



EBEVALDO DE ARAUJO BARBOSA

DIREITO PENAL DO AUTOR FACE AO PRINCIPIO DA
CULPABILIDADE

Monografia apresentada como parte
das exigéncias para obtencdo do
titulo de Especialista em Direito
Penal e Processual Penal, no curso
de POs-Graduacao lato Sensu em
Direito Penal e Processo Penal do
Instituto  Brasiliense de Direito
Publico — IDP.

Orientador:

Brasilia

2015



EBEVALDO DE ARAUJO BARBOSA

DIREITO PENAL DO AUTOR FACE AO PRINCIPIO DA
CULPABILIDADE

Monografia apresentada como parte
das exigéncias para obtencdo do
titulo de Especialista em Direito
Penal e Processual Penal, no curso
de POs-Graduacao lato Sensu em
Direito Penal e Processo Penal do
Instituto  Brasiliense de Direito
Publico — IDP.

Aprovado pelos membros da banca examinadoraem__/ /  ,com
mencao__ ( ).

Banca Examinadora:

Presidente: Prof.

Integrante: Prof.

Integrante: Prof.

Brasilia

2015



RESUMO

O objetivo do presente estudo tem por base o principio da culpabilidade como
instrumento impeditivo de sancdes penais desproporcionais e ilegitimas. Parte-
se da definicho da imputacdo objetiva para melhor compreensdo da
fundamentacdo do direito penal do autor. Este se caracteriza pela
responsabilizagéo penal levando-se em consideragédo néo o fato em si, mas o
modo de vida, a personalidade e o que o agente €. Ademais, analisar-se-a as
diversas teorias que antecederam a culpabilidade pelo fato, sendo esta a
concepcao adotada pelo Cddigo penal Brasileiro de 1984. Em seguida, sera o
leitor levado a origem historica da culpabilidade e das teorias que foram
importantes na atual estruturacdo do conceito de culpabilidade. Por fim, o
postulado da culpabilidade como fundamento da pena e instrumento de
protecdo dos cidadaos face ao poder punitivo do Estado.

Palavras chaves: Principio da culpabilidade. Direito penal do autor. Direito
penal do fato. Fundamentos da pena.



ABSTRACT

The object of present study is the principle founding of guilt as a reason for
disproportionate and illegitimate criminal sanctions. It is part the definition of
objective imputation for better understanding of the reasons the criminal law of
copyright. This is characterized by the criminal liability taking into consideration
not the fact itself, but way of life, personality, and that the agent is. In addition, it
will analyze the various theories that preceded the guilt because, this being the
concept adopted by the Brazilian Penal Code 1984.Then reader will be led to
the historical origin of guilt and theories that were important in the current
structure of the concept of guilt. Finally, The assumption of guilt and shame as
the basis of an instrument of protection of citizens against the punitive power of
the state.

Keywords: Principle of guilt. Criminal law the author. The fact criminal law.
Feather fundamentals.
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INTRODUCAO

O Estado democratico de direito que se desenvolveu no Brasil é fruto
de uma série de conquistas sociais e politicas do homem ao longo da historia.
Estas marcadas por principios que emergiram no intuito de consagrar o ser

humano como elemento a ser elevado em sua plena dignidade e cidadania.

A Constituicdo Federal da Republica de 1988 foi sedimentada em
principios que norteiam toda a estrutura do Estado e seu trato para com seus
cidaddos. Séo principios que orientam o Estado e que buscam evitar que este

assuma carater absolutista.

O direito penal moderno € pautado por principios que orienta a
culpabilidade do agente pelo fato cometido, ou seja, pelo que ele fez e ndo pelo

que ele representa:

A culpabilidade é, sem divida nenhuma, um dos elementos do crime,
e é precisamente o0 elemento que, mais do que qualquer outro,
exprime o embasamento humano e moral sobre o qual se construiu a
nocdo de crime. Mas salienta-se que nem sempre foi assim. Para
aplicacdo da pena, bastava, nos albores do direito penal, a presenca
de um nexo objetivo e causalidade entre a acdo do homem e o
evento, independentemente da presengca de um liame de carater

subjetivo-psicolégico que atribuisse o fato a seu autor™.

Diferentemente do que ocorria no passado, hodiernamente leva-se em
consideracéo o fato do agente, que se baseia no ato cometido pelo individuo,
na conduta tipica, ilicita e culpavel e ndo pelo seu grau de periculosidade ou
perigosidade, naquilo que ele é. No direito penal do autor, que nada mais € do
que punir uma pessoa pelo que ela aparenta ser, o0 motivo principal ensejador
de censuras é a personalidade do agente, o seu grau de periculosidade que é
aferido para aplicacédo da lei penal. Porém, o fato do agente néo € totalmente

esquecido, servindo de ponto inicial para imposicao de sanc¢des penais:

N&o se despreza o fato, o qual, no entanto, tem apenas significacédo
sintomatica: presta-se apenas como ponto de partida ou como
pressuposto da aplicagdo penal, possibilitando a criminalizacdo do

! PRESOTTO, Lourenso. Uma brevissima andlise da culpabilidade e suas teorias.

Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/25248/uma-brevissima-analise-da-culpabilidade-e-suas-
teorias. Acesso: 16/11/2014.



estado perigoso, independentemente do delito e a aplicacdo de penas
pés-delituais, em funcdo de determinadas caracteristicas do autor
como a reincidéncia’.

A escola positivista considerava "o crime fato humano e social®".
Influenciado por Darwin, Lombroso (teoria do delinquente nato) sustentava que
a fisionomia do sujeito poderia revelar a sua tendéncia criminosa. Assim, para
0S positivistas a natureza criminosa do delinquente era fruto da sua
personalidade pervertida e "ma conducdo de vida". "Nela, o autor é
considerado um ser inferior e degenerado, e o delito fruto do estado de
perigosidade™.

O principio da culpabilidade funcionaria como limitador e fundamento
da pena, visando eliminar responsabilidades penais baseadas unicamente em

aspectos fisicos e biolégicos de um individuo?

O Estado deve enxergar a culpabilidade como elemento de protecéo do
individuo, a fim de se evitarem condenac¢fes contaminadas pelo abuso estatal
e que fogem a finalidade da pena. Assim, o principio da culpabilidade visa
assegurar que o cidadao seja julgado pelo fato cometido e ndo somente se
baseando em caracteristicas pessoais do individuo, para que, desta forma,
uma provavel condenacédo se baseie em uma culpabilidade pelo fato.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, o principio da culpabilidade deve
ser entendido como fundamento da pena, como elemento da determinacdo ou
medicdo da pena e como conceito contrario a responsabilidade objetiva. E
ainda de acordo com Bitencourt, dessas trés dimensdes do principio da

culpabilidade surgem consequéncias materiais, as quais merecem destaque:

2 MUZzI, Veridiane Santos. Teorias Antigarantistas - Aspectos do Direito Penal do Autor e
do Direito Penal do Inimigo. Disponivel em:
http://www.editoramagister.com/doutrina_24043823_TEORIAS_ANTIGARANTISTAS__ ASPEC
TOS_DO_DIREITO_PENAL_DO_AUTOR_E_DO_DIREITO_PENAL_DO_INIMIGO.aspx.
Acessado em: 05-11-2014.

3 JUNIOR, Adalberto. Criminologia: Escola positiva. Disponivel em:
http://adalbertojuniorexplica.blogspot.com.br/2012/03/criminologia-escola-positiva.html.
Acessado em: 06-11-2014.

* BRUNONI, Nivaldo. llegitimidade do direito penal de autor & luz do principio de
culpabilidade. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao021/Nivaldo_Brunoni.htm. Acessado em: 09-
11-2014.



E continua:

[...]a) inadmissibilidade da responsabilidade objetiva pelo simples
resultado; b) somente cabe atribuir responsabilidade penal pela
pratica de um fato tipico e antijuridico, sobre o qual recai o juizo de
culpabilidade, de modo que a responsabilidade é pelo fato e ndo pelo
autor; c) a culpabilidade é a medida da pena®.

Com essa configuracao, ndo cabe a menor dlvida de que o principio
de culpabilidade representa uma garantia fundamental dentro do
processo de atribuicdo de responsabilidade penal, repercutindo
diretamente na composicdo da culpabilidade enquanto categoria
dogmatica. Esse entendimento acerca da especial transcendéncia do
principio de culpabilidade vem sendo, entretanto, fragmentado, em
virtude do avanco das teorias funcionalistas e sua progressiva
radicalizacdo. Com efeito, a partir do momento em que Roxin
diagnosticou que os elementos que compdem o juizo de culpabilidade
ndo sdo suficientes para a determinacdo da pena, e que, para este
fim, seria necessério levar em consideracdo a finalidade preventiva
da pena, produziu-se um movimento de ruptura com a tradicional
compreensdo da culpabilidade, cuja maxima expressdo foi
alcancada através do pensamento de Jakobs.

Posto isto, neste trabalho o direito penal do autor sera analisado sob a

perspectiva critica do principio da culpabilidade, o qual possui amparo

constitucional, podendo ser extraido da Carta Magna, principalmente do

principio da dignidade da pessoa humana (art. 5°, XLV), sendo inclusive

coroléario légico deste, o qual guarda intima conexdo com o0s postulados da

presuncao de inocéncia, da individualizacao da pena, dentre outros.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2013. p. 64-65.
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1 IMPUTACAO PENAL OBJETIVA

Entende-se por responsabilidade penal objetiva a criminalizacdo de
uma conduta pelo resultado, ou seja, sem andlise dos aspectos dolosos e
culposos. Significa que o agente respondera pela conduta, ainda que néo tenha
agido com dolo ou culpa, contrariando, assim, a doutrina que prega o direito
penal fundado na responsabilidade pessoal e na culpabilidade. Houve periodos
na histéria em que essa dogmatica prevalecia em detrimento do atual direito do

fato.

Sobre o tema, Maracaja citando memoraveis ensinamentos de

Zaffaroni, explica-nos que:

Todo direito penal primitivo caracteriza-se por responsabilizar
fundamentalmente em raz&o da producdo de um resultado e
raramente dar importancia ao aspecto subjetivo da conduta. A
imputacdo da producédo de um resultado, fundada na causacéo dele,
€ 0 que se chama de responsabilidade objetiva. A responsabilidade
objetiva é a forma de violar o principio de que ndo ha delito sem
culpa, isto €, diz respeito a uma terceira forma de tipicidade, que se
configuraria com a proibicdo de uma conduta pela mera causacdo de
um resultado, sem exigir-se que essa causacao tenha ocorrido dolosa

ou culposamentee.

Tinha-se que os critérios de afericdo da culpabilidade eram verificados
pela personalidade e pelo carater do agente para aplicacdo de pena, ndo se
considerando a ocorréncia de dolo ou culpa por parte do autor. Imputava-se a
producdo de um resultado ao agente causador dele, pouco importando 0s
elementos subjetivos do dolo ou culpa, bastando o nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado. Nao existia a preocupagcdo em se investigar se o autor
queria ou participou na producdo do resultado e, muitas vezes, infligindo
sancoes a terceiros alheios ao evento pelo simples grau de parentesco ou

relacéo afetiva (direito primitivo).

Esta forma de punir terceiros por fatos alheios a sua vontade fere de

igual modo, o principio da pessoalidade da pena, o qual veda a puni¢do de um

® ZAFFARONI apud MARACAJA, Luciano de Almeida. O principio da culpabilidade como
faceta do Estado Democratico de Direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3663, 12 jul.
2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24939>. Acesso em: 19-11-2014.
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individuo por fato que ndo lhe pode ser atribuido, ou seja, impede que seja

responsabilizado por ato de terceiro.

Em precisas licdes, Gomes relata:

Essa idéia se contrap8e frontalmente a nogédo de responsabilidade
objetiva que vigorou no direito penal primitivo, em especial no
germanico, e que permitia que terceiros fossem punidos por fatos
praticados por alguém que com eles mantivesse algum vinculo

familiar ou afetivo’.

No ordenamento juridico brasileiro, todavia ainda sobrevivem
resquicios de responsabilidade penal objetiva, como nas infracbes penais
lesivas a0 meio ambiente (Lei n.° 9.605/1998, ao prever a responsabilidade
penal das pessoas juridicas, dispbe no artigo 3°, caput, que estas apenas
podem responder por tais ilicitos quando a infragéo for praticada por decisao de
seu representante legal ou contratual, ou, de seu 6rgdo colegiado, no interesse
ou beneficio de sua entidade, exigindo-se, dessa forma, o dolo e a culpa
dessas pessoas naturais). Além disso, dispde o paragrafo Gnico do artigo 3°
gue, a responsabilidade das pessoas juridicas nao exclui a das pessoas fisicas,

autoras, coautoras ou participes do mesmo fato.

Entretanto, a jurisprudéncia patria ndo tem acatado a dogmética da
responsabilizacdo penal advindo unicamente da producéo do resultado, sem a
priori, investigacdo de relacdo entre os designios envolvidos na conduta e o

resultado em si:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. RESPONSABILIDADE PENAL
OBJETIVA. RELACAO ENTRE A CONDUTA E O AGENTE.

E necessaria a demonstracdo da relacdo, ainda que minima, entre a
conduta supostamente ilicita e o agente investigado sob pena de
reconhecer impropriamente a responsabilidade penal objetiva. O
simples fato de o réu ser funcionario de setor envolvido em
investigacdes criminais ndo justifica seu envolvimento no inquérito
policial, se ndo h& a indicacdo de quais condutas ilicitas teriam sido
por ele praticadas, pois é essencial a presenca dos elementos
indiciarios minimos para caracterizar a justa causa para persecucao
criminal. Precedentes citados: HC 166.659-SP, DJe 1°/3/2012, e HC
92.450-SP, DJe 22/3/2010. RHC 27.884-MG, Rel. Min. Laurita Vaz,
julgado em 9/10/2012.

" GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 64.
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A imputacao objetiva vai de encontro aos conceitos intimidativo e da
idéia de evitabilidade do crime, considerado este como pressuposto da nogao
de culpabilidade. Como se pode notar, referida teoria viola o postulado da
culpabilidade, principio fundamental do direito penal. Desta forma, para o
referido principio s6 sera merecedor de puni¢cdo o agente que atuar com dolo
ou culpa, evitando-se com isso sangdes injustas assentadas unicamente em
um resultado lesivo, cabendo a culpabilidade fundamentar e legitimar a

aplicacao de sancdes em detrimento da reprovabilidade da conduta praticada.

A teoria da responsabilidade pelo resultado (responsabilidade penal
objetiva) somente seria superada pelo advento da no¢éo de culpabilidade como
critério punitivo com o surgimento dos ideais iluministas que revolucionaram o
século XVIII, periodo que influenciou em grande escala o conceito de pena
como instrumento de intimidacdo e prevencao de crimes, tema este que sera

mais bem compreendido no capitulo que se segue.

1.1 Conceito e fundamentos de direito penal do autor

E possivel definirmos direito penal do autor como sendo o direito penal
imposto a um agente pelo o que ele representa, pela sua periculosidade, por
sua habitualidade criminosa e pelo seu grau de perigosidade. Baseia-se tal
teoria para impor uma sancao a um individuo somente por este significar uma
potencial ameaca ao Estado e a sociedade, quase que ndo se levando em
conta o fato cometido, servindo este apenas como justificativa inicial para a

imposicao de uma sangédo mais severa do que a conduta praticada requeria.

Tem-se que o delito cometido pelo agente apenas mascara uma
natureza criminosa que necessita ser repreendida ou até mesmo extirpada do
meio social. Nesse sentido, mesmo que a conduta criminosa praticada pelo
agente seja furto de um objeto de pequeno valor, segundo o direito penal de
autor, pelo simples fato de ser ladrédo deve se impor uma san¢ao penal capaz
de eliminar uma possivel natureza criminosa e uma potencial ameaca a paz

social, servindo o fato apenas como justificativa para medidas mais rigidas.
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Ainda de acordo com o exposto acima, um individuo que possui ma
reputacdo e maus habitos que pratica um crime de latrocinio é tido como mais
culpdvel do que aquele que comete 0 mesmo delito, porém com
comportamento e temperamento diferentes daquele. Destarte, entende-se
como sendo o fato mero fendmeno sintomatico e argumento inicial para

aplicacao de punicéo penal.
Com propriedade, Marcus Alan de Melo Gomes, nos relata que:

[...] Como o homem é visto como um ser movido por causas, 0 ato
delituoso um mero sintoma da personalidade desvirtuosa e reprovavel
do autor. O direito penal de autor busca corrigir a personalidade
perigosa do agente, que seria a causa do ato contrario a norma. O

. . 8
ato em si pouco lhe interessa .

O direito penal do autor criminaliza a personalidade e a periculosidade
do agente e ndo a sua conduta em si, pois acreditam os defensores da aludida
teoria que o delito inicial é indicativo de uma mente criminosa que necessita de
uma repreensdo tamanha que neutralize ou elimine qualquer possibilidade

maior de perturbacéo futura da norma:

Com o Direito Penal de autor surge o denominado tipo de autor, pelo
qual o criminalizado é a personalidade, e ndo a conduta. A tipologia
etiolégica tem por fim Gltimo detectar os autores sem que seja preciso
esperar 0 acontecimento da conduta. Ou seja, ndo se coibe o subtrair
coisa alheia movel, mas ser ladrdo; ndo se proibe matar, mas ser
homicida, etc. Nao se despreza o fato, o qual, no entanto, tem apenas
significacdo sintomatica: presta-se apenas como ponto de partida ou
como pressuposto da aplicacdo penal. Nela também se possibilita a
criminalizagdo da ma vida ou estado perigoso, independentemente da
ocorréncia do delito, por meio da selec¢éo de individuos portadores de
determinados caracteres estereotipados: vagabundos, prostitutas,
dependentes téxicos, jogadores, ébrios, etc. Ou, também, a aplicacédo
de penas pos-delituais, em funcéo de determinadas caracteristicas do
autor, por meio de tipos normativos de autor: reincidentes, habituais,

profissionais, etc”.

Ainda sobre o aspecto da periculosidade, baseado em precisas licoes
de Zaffaroni e Pierangeli, Gomes reproduz:

® GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 41.

® BRUNONI, Nivaldo. llegitimidade do direito penal de autor & luz do principio de
culpabilidade. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao021/Nivaldo_Brunoni.htm. Acessado em: 09-
11-2014.
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[..] O homem ¢é visto, aqui, como um ser de comportamento
determinado, cujas acfes sdo pautadas por uma relacdo de
causalidade em que a possibilidade de escolha, a liberdade de
autodeterminacdo, ndo existe. A culpabilidade ndo funciona como
medida da pena. A quantificacdo desta Ultima ter4 por base a
periculosidade do autor, o grau de determinacdo que nele se
identifica para a pratica do ilicito. Para o direito penal de
periculosidade, a pena tem como objeto e medida a periculosidade do

autorlo.
Nesse diapasao, temos que o direito penal do autor e as vertentes tipos
de autor deixam em evidéncia uma definicdo ultrapassada de sang¢&o penal, a
qual tém por objetivos a reprimenda proporcional do fato cometido pelo agente
e "proporcionar condi¢cdes para a harmonica integracédo social do condenado e

11n

do internado™™" e ndo somente castigar o agente tomando-se por base a sua

personalidade delitiva, criminalizando-a.

1 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacéo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 40.
1 Artigo 1° da Lei de Execug¢Bes Penais - LEP.
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2 CULPABILIDADE DE AUTOR

Trata-se de uma corrente doutrinaria que argumenta ser indispensavel

fazer uma avaliacdo da culpabilidade do agente, e ndo o fato em si.

O direito penal moderno, estruturado sobre os alicerces do postulado
da legalidade, estabelece liames entre fatos e penas. Nos tipos penais ha a
narracdo de comportamentos e sua respectiva sancao, mas nao referéncia ao
perfil psicolégico do agente ou sua personalidade. Violada a norma penal, ou
seja, praticado o fato conforme descrito na lei penal incriminadora, podera

ocorrer como consequéncia juridica, a necessidade de imposicéo de pena.

Entretanto, nem sempre foi assim, pois houve periodos em que nao se
predominava a culpabilidade pelo fato, mas sim pela culpabilidade de autor. A
personalidade, o aspecto fisico e o carater do agente eram vistos como
critérios determinantes para aplicacdo da pena, em detrimento do fato
praticado, caracterizando a concepcédo de uma culpabilidade de autor. Nestes

termos, Gomes comenta:

A culpabilidade de autor consiste na formulacdo de um juizo de
censura sobre a personalidade daquele que viola a norma penal;
parte do pressuposto de que o ato ilicito praticado pelo autor € uma
manifestacdo de sua personalidade, o que justifica a extensdo do
juizo de censura a essa personalidade. Reprova-se a pessoa do

autor, o que ele é, ndo o que ele fez'?

H4 quem defenda que a culpabilidade de autor, por concentrar a
atencdo na personalidade e o carater do agente, as peculiaridades de seu
comportamento social, seus valores e seu modo de vida, coloca o Estado numa
posicdo excessivamente intervencionista no modo de ser do individuo,
podendo essa intervencdo se expressar pela pratica de atos autoritarios
contrarios a um Estado tido como Democréatico de Direito. Contrario a esse

pensamento, Francisco de Assis Toledo, citado Gomes, apregoa:

Contrapondo-se a esse entendimento, Francisco de Assis Toledo
nega a indole politica ou autoritaria das correntes de pensamento
juridico-penal que realcaram a importancia do autor no estudo do

2 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transagéo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 42-43.
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fendbmeno delituoso. Cita, como exemplo dessas correntes, a Escola
Positiva de Lombroso e a teoria do direito penal do autor

desenvolvida por Franz Von Liszt™.
Adiante serdo analisadas as diversas teorias surgidas do juizo de
reprovabilidade sobre o autor e ndo pelo fato, as quais mesmo tendo a mesma
ideia central, possuem elementos caracteristicos proprios que merecem ser

analisados separadamente.

2.1 Culpabilidade de carater

Considera-se culpabilidade pelo carater quando quem vive nha
deslealdade é responséavel por ser um injusto’. Teoria que esta intimamente
ligada ao direito penal do autor, o qual verifica antes de analisar o fato em si,

julga o individuo, e o analisa pelo seu carater para entéo fixar uma punicao.

Em sua obra Etica a Nicdmano, Aristételes™ afirma que o homem ao
escolher um comportamento inicial, se torna aquilo que é, pois quando se
afasta da virtude, a personalidade escolhe a si mesma. Desta forma, 0 homem
gue se desviar dessa virtude adentra num caminho sem volta, de forma que,
em dado momento, ndo tera mais a oportunidade de ser honesto, “num
movimento semelhante ao de quem lanca uma pedra e, apds arremessa-la,
torna-se impotente para impedir sua trajetéria’®”.

Certas acgbes, cuja pratica constante decorre de uma opcao do
individuo, fazem-no a criar seu proprio carater, que seguira a natureza das
atitudes que o condicionaram. Portanto, aquele que pratica atos de

solidariedade, ficara condicionado a praticas solidarias; ja o individuo que néo

¥ TOLEDO, Francisco de Assis apud GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e
transacdo penal nos juizados especiais criminais. Sado Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p.
43.

Y ROMANO, Rogério Tadeu. Excludentes de antijuridicidade, culpabilidade e tipicidade.
Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/32324/excludentes-de-antijuridicidade-culpabilidade-e-
tibpicidade., Acessado: 08-12-2014.

> ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducdo do grego de Antdnio de Castro Cairo. 12 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2009.

'® GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacgéo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 43-44.
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cuida da sua proépria saude, ficard doente. Assim, o carater do individuo deriva,

para este pensamento, da reiteracdo de determinadas atitudes®’.

A respeito do tema no Codigo Penal Brasileiro, temos que:

E fora de divida que a conduta social do agente, prevista no art. 59
do Cédigo Penal como uma das varidveis subjetivas que podem influir
na determinacdo do grau de censura, ampara-se numa culpabilidade
de carater, e por isso macula o principio de culpabilidade, que imp6e

um Direito penal do fato™®,
A culpabilidade pelo carater derivada do pensamento aristotélico
diferencia, quando da analise das virtudes e dos vicios humanos, o voluntario e

o involuntéario:

Por se tratar de uma abordagem filoséfica que se realiza no campo
da ética, muitas das reflexdes de Aristoteles ndo se aplicam ao direito
penal, dada a prevaléncia, neste terreno, da legalidade estrita. O
pensamento aristotélico ndo pode ser simplesmente transplantado
para um direito penal baseado na previsdo normativa de condutas em
tipos legais. No campo ético, admite-se a reprovacdo de
comportamentos atipicos e licitos, pois todo o raciocinio ético se
desenvolve sob a moral, e ndo sob a legalidade. Na ética, pode-se
falar em uma culpabilidade sem injusto; no direito penal, tal assertiva

seria inadmissivel®®.
Mesmo sendo a teoria da culpabilidade pelo fato a predominante e
tendo Welzel um dos seus expoentes, este igualmente admitia uma
culpabilidade de carater, ao falar em delinquente por tendéncia, do delinquente

passional e do leviano.

2.2 Culpabilidade pela conducéao de vida

Teoria desenvolvida por Mezger e que considera o agente como

formador de seu carater, que em dadas circunstancias, levam-no a alcangar

7 Conforme GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transagcdo penal nos juizados
especiais criminais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 44.

®* BRUNONI, Nivaldo. llegitimidade do direito penal de autor a luz do principio de
culpabilidade. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao021/Nivaldo_Brunoni.htm. Acessado: 11-12-
2014.

' GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacgéo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 44.
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uma posicdo censuravel de inimizade ao direito. Esse individuo acaba
adquirindo uma cegueira juridica, em prol de seus maus habitos?°. Aqui como
no criminoso por tendéncia, ha identificagdo com a idéia de culpabilidade de

carater, uma vertente do direito penal de autor.

Vale ressaltar que esse conceito de culpabilidade pela conducéo de
vida surgiu em 1938 por Mezger?, justamente no auge do nazismo na
Alemanha, onde foi prontamente aceito, justificando a perseguicdo de povos

considerados inimigos exatamente por sua conduta de vida.

Marcus Alan de Melo Gomes pontua:

A culpabilidade pela condugé@o de vida foi concebida por Edmund
Mezger quando este se deparou com a problemética, ndo solvida
pela teoria normativa da culpabilidade a respeito da necessaria
presenca da consciéncia da antijuridicidade no dolo. Segundo
Mezger, o carater do agente poderia ser moldado, a partir de uma
postura de vida, de modo a langar o autor em uma cegueira juridica,
gue o impediria de diferenciar o licito do ilicito, o certo do errado. Os
habitos de vida do individuo, condicionados que seriam por fatores
externos, sobretudo pelo meio social no qual se encontrasse inserido
o autor, desenvolveriam nestes valores alheios ao modelo
estabelecido pelo ordenamento juridico. Disso resultaria, muitas das
vezes, que o individuo, ao violar o preceito normativo penal, estaria
na crenca de agir segundo o permitido, segundo o0 que
corriqueiramente verificasse ao seu redor. Agiria, portanto,

dolosamente, porém, desconhecendo a ilicitude de sua conduta®?,
Assim, na culpabilidade pela conducédo de vida, a razdo de um fato

punivel encontra-se menos no poder atual de decisédo do individuo e mais em

uma conformac&o equivocada de sua vida®.

Gomes prossegue formulando criticas a respeito da culpabilidade pela
condugéo de vida e cita Jakobs ao afirmar que na falta de tipificagdo de um
injusto pela forma de vida, ndo se poderia coloca-la como objeto de

reprovabilidade.

?® Conforme ROMANO, Rogério Tadeu. Excludentes de antijuridicidade, culpabilidade e
tipicidade. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/32324/excludentes-de-antijuridicidade-
culpabilidade-e-tipicidade. Acessado: 08-12-2014.

? CONDE, Francisco Mufioz. Edmund Mezger e o direito penal de seu tempo: estudos
sobre o direito penal no nacional-socialismo. Traduzido por Paulo César Busato da 42 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2005.

?2 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 45.

%% |bidem. p. 45.
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A conducdo de vida ndo pode constituir a perturbacdo social
imputada ao autor, isto €, o fato que atenta contra a ordem juridica e
social, tipificado em lei penal, e que deve ser o objeto do juizo de
culpabilidade, ndo pode ser substituido, em seu conteldo e sua
funcédo, pela forma como o autor conduziu sua vida até entdo. Esta
objecdo é valida para qualquer concepcdo de culpabilidade pela
conducéo de vida que converta uma vida lamentavel em injusto

No Codigo Penal de 1969 podemos observar resquicios da

habitualidade (criminoso habitual) no artigo 64, 8 2°, a e b:

a) reincide pela segunda vez na pratica de crime doloso da mesma
natureza, punivel com pena privativa de liberdade em periodo de
tempo ndo superior a cinco anos, descontado o que se refere a
cumprimento de pena;

b) embora sem condenacéo anterior, comete sucessivamente, em
periodo de tempo ndo superior a cinco anos, quatro ou mais crimes
da mesma natureza, puniveis com pena privativa de liberdade, e
demonstra, pelas suas condicbes de vida e pelas dos fatos
apreciados em conjunto, acentuada inclinacdo para tais crimes.

Mesmo nédo se confundindo com a reincidéncia, a habitualidade possui
fortes vinculos com a reincidéncia, e a permanéncia desta em nosso
ordenamento se deve ao preceituado na concep¢ao Penal do Autor, o que
significa em tese punir por fatos j& apreciados, constituindo bis in idem?®.

Esta teoria concebida por Mezger nédo consegue explicar seu objeto, ou
seja, a culpa juridico-penal. Apenas serviu como uma tentativa de introduzir, na
concepcdo normativa da culpabilidade, “determinados perfis criminoldgicos,
notadamente o do criminoso habitual ou por tendéncia”. Essa aceitacao levaria
a aceitacdo da culpabilidade mesmo ndo estando presente a consciéncia da
ilicitude no dolo®.

2.3 Culpabilidade pela decisao de vida

** GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transagcdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 44-45.

* PARADELA, Leonardo. Elementos e teorias da culpabilidade — uma vis&o histérica.
Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/994885/texto-de-apoio---elementos-e-
teorias-da-culpabilidade. Acessado: 11-12-2014.

*® GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 47.
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Esta teoria tem seu expoente em Paul Bockelmann®’ que diferenciou a
culpabilidade pela conducgéo de vida da culpabilidade pela decisdo de vida. De
acordo com esta Ultima teoria devem ser “separados os fatores inevitaveis de
conformacao da vida — desprovidos de significado para a culpabilidade — dos
fatores evitaveis dessa conformagcéo — relevantes para a culpabilidade®”.

Nesta concepcdo a culpabilidade pela conducédo de vida é reduzida

para uma culpabilidade que incide a uma decisao vital:

Ao se deparar com a necessidade de optar entre o lado reto da vida,
representado pelo seu “eu” bom, e o lado incorreto, manifestado pelo
seu “eu” mau, pelo seu daimon negro, o0 autor escolheria a segunda
alternativa, consistindo essa Unica decisdo o0 objeto do juizo de

reprovabilidade®.

Por um lado, deve-se reconhecer que esta concep¢ao provoca uma
imaginagéo de liberdade, uma simulagdo do poder ser outro. Em diversa
percepcao, ao tentar fundamentar a culpabilidade em deciséo vital precedente,
Bockelmann indica como inicio da culpabilidade pelo fato, uma espécie de
“actio libera in causa”, um ato Unico e voluntario condicionante de tudo o que
ocorre posteriormente, estabelecendo, assim uma relacdo de causalidade de

dificil demonstracao®””.

2.4 Culpabilidade pelo fato

Aqui a reprovabilidade recai sobre o fato praticado pelo individuo, ou
seja, sobre o seu comportamento. Ademais, a culpabilidade se estabelece em
razdo da gravidade do delito cometido, de acordo a manifestagcdo da vontade

do agente, juntamente idealizada por meio de uma agcédo ou omissao.

O direito penal, hodiernamente, € pautado pelo direito penal do fato,

pois puni comportamentos, concentrando sua atencdo em “fatos” tipificados na

*’ BOCKELMANN, Paul. Volk, Klaus. Direito penal: parte geral. Traducéo de Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho. Minas Gerais: Del Rey, 2007, v. 10.

* GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 47.

9 |bidem. p. 47.

% |bidem. p. 47.
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forma de um injusto. Somente ap0s esse primeiro momento, parte-se para a

andlise do sujeito que ofende a ordem juridico-penal.

A doutrina atual ndo se coaduna com as teorias que ultrapassam o
vinculo existente entre a culpabilidade e o ato praticado, pois ndo se
harmonizam com um Estado Democrético de Direito. Neste, ndo se permite

punir um sujeito pelo que ele €, mas somente pelo que realmente praticou.

Direito penal do fato vincula-se a idéia de uma culpabilidade do ato.
Para esta Ultima, o que importa é a relacdo de imputacdo estabelecida entre o
autor, quando da pratica do fato, e o fato em si, o juizo de reprovabilidade recai
sobre o fato do agente, e ndo sobre o agente do fato. Esta teoria foi a

acertadamente adotada pelo Codigo Penal de 1984.

A respeito da culpabilidade de ato, Gomes disserta:

Na culpabilidade de ato, o objeto da reprovagdo € a acdo humana,
segundo as possibilidades concretas de autodeterminagdo do
individuo, isto &, reprova-se o que o individuo fez — e ndo o que ele é
ou ja foi — na medida em que, no momento do fato, estivesse o autor

em condi¢Bes de optar por conduta adequada ao direito>™.

Desta forma, hodiernamente temos que direito penal juntamente com a
teoria da culpabilidade do fato, adotam a culpabilidade de ato. Assis Toledo,
afirma que o direito ndo pode adotar nem uma das concepcdes de forma
exclusiva. Assim, propde que haja sintetizacdo de um direito penal do fato, que
leve em consideracdo a pessoa do autor. Para Assis Toledo, este pensamento
seria 0 mais apropriado ao direito penal atual, pois pune o individuo pela
realizacédo “de fatos ilicitos, sem desprezar a figura do homem, o que
justificaria, por exemplo, o tratamento reservado pela lei penal a institutos como

a reincidéncia, a primariedade, o crime continuado, etc®?”.

2.5 Abordagem historica da culpabilidade

¥ GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 49.

% TOLEDO, Francisco de Assis apud GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e
transacdo penal nos juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p.
47.
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Como dito em linhas anteriores, o direito dos povos primitivos
caracterizava-se pela prevaléncia da responsabilidade criminal pela simples
producgédo do resultado danoso, pouco importando se havia nexo entre este e a
conduta do autor.

Felizmente, o principio da culpabilidade ja se encontra consolidado no
ordenamento juridico dos paises tidos como civilizados, predominando
hodiernamente a maxima nullum crimem sine culpa. Entretanto a historia nos
mostra que nem sempre foi assim, sendo que inicialmente o que prevalecia
entre 0s povos primitivos era a responsabilidade advinda da simples producao

do resultado.

Portanto, essa forma arcaica de pensar o direito prevaleceu durante
séculos, sendo que o conceito de culpabilidade comeca a se desenvolver no

direito romano, conforme transcrigbes abaixo:

[...] Antes da Republica Romana, a palavra culpa era empregada em
sentido amplo, como sinbnimo de culpabilidade (ndo se referia a
negligéncia ou imprudéncia). Mais tarde, o termo passou a ser
empregado para designar tanto culpa latu sensu quanto a falta de
cuidado®.

Essa objetividade pode ser vista com maior rigor no direito germanico.
"Os fatos praticados pelo homem eram sempre apreciados sob uma otica

34n

objetiva®™". O dano causado era o Unico critério a ser observado para aplicacédo

de eventual punic&o, ndo se inquirindo do dolo ou culpa por parte do agente.

Na idade média prevaleceu a maxima do direito romano, servindo de
modelo para os demais povos, que, como dito alhures, a culpa era empregada

em sentido amplo, sem fazer mengé&o a negligéncia ou imprudéncia.

Sobre o tema, Gomes se posiciona da seguinte maneira:

O direito penal medieval se caracterizou no que diz respeito a
culpabilidade, pelo confronto constante entre a nocdo de dolo, na

% GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 23.
* Ibidem, p. 24.
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forma como foi concebida pelos romanos, e os critérios punitivos do
direito germénico apoiados na responsabilidade pelo dano. Como
consequéncia, muitas foram as excecfes que surgiram em relacédo a
personalidade da pena, merecendo destaque o prestigio conferido a
chamada culpabilidade do autor™.

Com a "explosdo” iluminista, a idéia do resultado danoso evitavel e do
resultado danoso inevitavel, bem como a idéia de previsibilidade receberam
uma atencdo especial e passaram a ser diferenciadas pelos autores em

matéria penal.

Neste ponto, faz-se imprescindivel reproduzirmos ensinamentos de

Maracaja quanto a evolucao do conceito de culpabilidade:

No momento em que se comegou a construir o conceito de
culpabilidade, levando em consideragao as idéias da ‘evitabilidade’ e
da ‘previsibilidade’, surgiu um novo direito penal, ndo mais o direito
penal da responsabilidade objetiva, para o qual bastava a relacdo de
causalidade entre a conduta e o resultado, mas um direito penal
novo, um direito3penal da responsabilidade subjetiva, um direito penal
da culpabilidade®.

E continua o autor explicando quanto ao momento de mudanca de
paradigmas em relacdo ao conceito de culpabilidade, trazendo a baila trecho

de texto de autoria de Assis Toledo:

N&o se pode apontar com exatiddo o momento histérico em que tal
fenbmeno ocorreu, mesmo porque a histéria do direito penal esta
marcada de retrocessos. Fora de duvida, porém, é que, a partir de
entdo, se comeca a construir a nocdo de culpabilidade, com a
introducdo, na idéia do crime, de alguns elementos psiquicos, ou
animicos, a previsibilidade e a voluntariedade, como condi¢cdes da
pena criminal - nullum crimen sine culpa. E assim teve inicio uma
nova era, do ponto de vista penalistico37.

Somente com o florescer dos ideais iluministas do século XVIII que a
concepcdo de culpabilidade pela producdo de resultado como critério de
andlise na afericdo da responsabilidade penal passou a perder relevo, levando

0os estudiosos a desenvolverem e a aperfeicoarem o0s conceitos de

% GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transagdo penal nos juizados especiais
criminais. S8o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 25.

% MARACAJA, Luciano de Almeida. O principio da culpabilidade como faceta do Estado
Democratico de Direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3663, 12 jul. 2013. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/24939>. Acesso em: 19-11-2014.

¥ TOLEDO, Francisco de Assis apud MARACAJA, Luciano de Almeida. O principio da
culpabilidade como faceta do Estado Democratico de Direito. Jus Navigandi, Teresina, ano
18, n. 3663, 12 jul. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24939>. Acesso em: 19-11-
2014.
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evitabilidade, previsibilidade e voluntariedade como elementos de
culpabilidade.

Nesse caminhar da seara penal, variadas teorias surgiram tentando
explicar a culpabilidade, destacando-se: teoria psicologica, teoria psicolégica
normativa e teoria normativa pura, as quais serdo melhor pormenorizas

adiante.

2.6 Teorias evolutivas do conceito de culpabilidade

A culpabilidade sempre foi alvo de estudos e divergéncias na teoria do
delito, surgindo diversas concepcdes tedricas ao longo da histéria que tinham
por finalidade sanar as problematicas que envolviam tema tdo delicado.

Nos tépicos que se seguem, sera analisada a evolucdo da
culpabilidade no que tange a sua formacao filosofica.

2.6.1 Teoria psicoldgica da culpabilidade

Desenvolveu-se na segunda metade do século XIX, tendo por principal
expoente Franz Von Liszt. Surgiu da necessidade de explicagdo da nova
concepcao de culpabilidade, tendo por base ndo mais a responsabilidade

objetiva.

Os estudos de Von Liszt desenvolveram-se em uma época (meados do
século XIX e inicio do século XX) permeada "pelas idéias e valores do
positivismo filosofico, que, no ambito do direito, deram margem ao surgimento
do positivismo juridico e do positivismo criminolégico®®". Esse positivismo teve

como alicerce a "premissa de que somente o conhecimento desenvolvido a

% GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transagdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 26
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partir dos métodos das ciéncias naturais merecia ser qualificado como
39

cientifico™".

Desse estudo sobre positivismo cientifico, surgem em matéria penal,
duas correntes de pensamento com acepc¢des metodolégicas diferentes:
positivismo juridico e positivismo criminolégico. Para aquele, foi dada a
tentativa de conferir "a qualidade de ciéncia as reflexdes realizadas pelos
juristas sobre a lei, através do emprego de método semelhante ao que era
utilizado pelas ciéncias da natureza". Ja para 0 positivismo criminoldgico,
diferentemente do positivismo juridico, guiou a ciéncia penal para andlise das
realidades penais, que cercavam o fendmeno delituoso, dai derivando a

Antropologia Criminal, a Sociologia Criminal e a Criminologia“.

Para a teoria psicologica, a acdo se limitava a uma causalidade fisica
ou material, verificada sempre que uma acao humana fosse capaz de produzir
uma alteracdo no mundo exterior, devendo ser tipica sempre que a conduta se
enquadrasse em um tipo criminal, sendo ilicita quando ndo presente nenhuma
causa de justificacdo, como, por exemplo, estado de necessidade e legitima

defesa.

Neste ponto, Bitencourt comenta quanto a falta de gradacdo da

culpabilidade para a concepc¢éao psicoldgica, sendo vejamos:

Outro grande problema era a dificuldade de explicar satisfatoriamente
a gradualidade da culpabilidade, isto é, a ocorréncia de causas que
excluiam ou diminuiam a responsabilidade penal, como, por exemplo,
estado de necessidade exculpante, emoc¢fes, embriaguez, enfim, as
causas de exculpacao, onde a presenca do dolo é evidente. Ocorre
gue, nessas circunstancias, isto é, na exculpacdo, apesar da
existéncia do nexo psicolégico entre o autor e o resultado,
representado pelo dolo, ndo h& culpabilidade. Esse aspecto somente
poderia ser explicado se se renunciasse a identificacdo com o vinculo
psicoldgico entre o autor e 0 seu ato™.

Outro entrave a aceitagdo da concepg¢éo psicologica foi a tentativa de

incorporar na culpabilidade conceitos de natureza distinta, como se verifica no

% GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 26.

% bidem. p. 26.

“I BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 444.
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caso do dolo e da culpa. Estes "passaram a se identificar com a culpabilidade
em toda a sua amplitude, isto é, dolo e culpa ndo eram apenas elementos,

modalidades ou manifestagdes da culpabilidade, mas a propria culpabilidade

em si**. Nesse sentido, Gomes complementa apresentando coerente

argumento:

Ora, a preconizar que a culpabilidade se confunde com o dolo e a
com a culpa, considerados estes 0 elemento psicoldgico da conduta,
a teoria psicolégica busca harmonizar idéias incompativeis: a do
resultado ilicito previsto e desejado (dolo, elemento psicologico) com
a do resultado ilicito previsivel, porém n&o pretendido (culpa,
elemento normativo). O dolo reclama o querer do agente, e a culpa o
ndo querer, posturas antagbnicas que ndo podem integrar um
conceito Unico, o de culpabilidade®.

Portanto, diante da fragilidade e incoeréncias verificadas na teoria
psicoldgica, a qual ndo conseguiu definir o que seria culpabilidade, foi que
surgiu a concepc¢ao normativa da culpabilidade. Entretanto, é importante frisar
gue a teoria psicolégica teve papel importante na evolugcédo e concretizacdo do

conceito subjetivo de responsabilidade penal.

2.6.2 Teoria normativa da culpabilidade

Diante das contradicbes e ineficiéncias encontradas na teoria

psicolégica houve a necessidade de correcdo de tais imperfeicbes através de

k44

uma nova concepgado. E dada a Reinhard Frank™ a autoria na estruturagéo da

teoria normativa.

Reinhard Frank, o fundador da teoria normativa da culpabilidade,
preocupado com a insuficiéncia de o dolo e da culpa serem os Unicos
elementos de culpabilidade, passou a inserir entre eles um liame
normativo. Frank dizia que a culpabilidade ndo se esgotava no nexo
psicoldgico entre o autor e o resultado, mas sim em uma relacéo
psicolégica e um juizo de reprovacdo. Através de alguns estudos,
Frank percebeu que existem condutas dolosas que ndo séo
culpaveis, segundo ele, circunstancias anormais afastariam a
reprovabilidade. O exemplo classico de condutas dolosas que nao
sdo culpaveis é o da tdbua de salvagdo, onde um navio afunda e ha

2 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 27.
43 :

Ibidem, p. 28.
* FRANK, Reinhard apud DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 344-345.
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apenas uma tabua onde sé cabe uma pessoa, se alguém para pegar
esta tdbua, matar outra pessoa, mesmo que esta outra pessoa ja
esteja na tabua, vai ser configurado o estado de necessidade,
eliminando o fator da ilicitude e afastando a reprovabilidade. Outros
exemplos que podem ser citados e que possuem a mesma esséncia:
danificar propriedade alheia para extinguir incéndio; subtrair alimentos
para evitar a morte por inani¢éo; subtrair Agua para evitar a morte por
sede; a pratica do aborto com o fim de salvar a vida da gestante;
subtrair veiculo para transportar doente em perigo de vida; violar um
domicilio para acudir vitima de crime, etc®.

O conceito normativo de culpabilidade teve origem em estudos de
Frank, que os apresenta em 1907, demonstrando a concepcédo valorativa da
culpabilidade. Primeiramente, retirando o dolo da culpabilidade, advertindo que
a imputabilidade, bem como o dolo e a culpa ndo séo espécies ou formas de
culpabilidade, mas, sim, elementos. Nesse diapaséo:

[...] Conclui que pode existir dolo fora da culpabilidade, identificando
esta com a idéia de reprovabilidade. Assim, Frank soluciona
problemas como o estado de necessidade exculpante, em que,
mesmo agindo dolosamente, poderia ser o agente considerado
inculpavel; paralelamente, ao analisar a hipétese do doente mental,
individuo que pratica a conduta com dolo, porém, sem se submeter a
juizo de reprovabilidade, introduz a imputabilidade no conceito de
culpabilidade mesmo atuando dolosamente, o agente ndo sera
culpavel se for inimputavel®.

Corroborando com o exposto acima, Bitencourt aduz:

Enfim, a partir dessa teoria normativa (psicol6gico-normativa), dolo e
culpa deixam de ser considerados como espécies de culpabilidade,
ou simplesmente como "a culpabilidade”, passando a constituir,
necessariamente, elementos da culpabilidade, embora né&o
exclusivos, pois esse novo conceito de culpabilidade, ao contrario da
teoria psicologica, necessita de outros elementos para aperfeigoar-se,
como veremos. Em outros termos, podera existir dolo sem que haja
culpabilidade, como ocorre nas causas de exculpacgéo (v.g., legitima
defesa putativa), em que a conduta, mesmo dolosa, ndo ¢é
censuravel®’.

Estudiosos precederam na fundamentagdo e configuracdo da teoria
normativa da culpabilidade proposta por Frank, podendo mencionar Adolf

Merkel, Mayer e Beling. O primeiro conceituou a culpabilidade como obstaculo

% CLIVATTI, Guilherme. A evolugcdo do conceito de culpabilidade. Disponivel em:

http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1783&idAreaSel=4&seeArt=yes.
Acessado: 03-01-2015.

% GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 32.

*" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 446-447.



28

ao dever, sendo tal concepcdo apoiada por Max Ernst Mayer* (1901). Por
dltimo Beling® “identifica o juizo de valor como um elemento da culpabilidade,
e aponta nesta um duplo aspecto de imputacdo e de desvalor juridico da

conduta”.

Além desses, outros importantes autores também deram sua
contribuicdo na evolucdo da teoria normativa da culpabilidade, destacando-se

James Goldschmidt, Berthold Freudenthal e, em especial, Edmund Mezger™°.

Goldschmidt® (1930) buscava a diferenciacdo entre a norma juridica
(exigéncia objetiva de um comportamento exterior, relacionando-se com o
injusto penal) da norma de dever (sendo esta exigéncia subjetiva de atitude
pessoal de acordo a norma juridica, ligando-se a idéia de culpabilidade). Posto
isto, o elemento normativo da culpabilidade se basearia perfeitamente em

contrariedade do dever.

Em Freudenthal®

, foi agregado a teoria normativa o principio da
inexigibilidade de conduta como critério para exclusdo de culpabilidade,
fazendo uma diferenciacdo entre culpabilidade e inculpabilidade. Segundo o
autor, culpabilidade consistiia na "desaprovacdo de um determinado
comportamento do autor, quando pudera e devera comportar-se de forma

diferente®".

Por fim, Mezger* é considerado o principal difusor da teoria normativa,
mormente na América Latina. Mezger enxergava a culpabilidade, nos dizeres

de Marcus Alan de Melo Gomes:

*® MAYER, Max Ernst apud GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transag&do penal
nos juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 32.
9 BELING apud ibidem p. 30.
*% |gualmente contribuiram para o aperfeicoamento da teoria normativa da culpabilidade Arthur
Kaufmann (imputabilidade, dolo ou culpa e reprovabilidade como elementos da culpabilidade),
Jiménez de Asua e Frias Caballero.
! GOLDSCHMIDT, James apud GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transac&o
penal nos juizados especiais criminais. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 31.
°2 BERTHOLD, Freudenthal apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de
Esroibi(;éo: uma analise comparativa. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 181.

BERTHOLD, Freudenthal apud GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacéao
penal nos juizados especiais criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 31.
>* CONDE, Francisco Mufioz. Edmund Mezger e o direito penal de seu tempo: estudos
sobre o direito penal no nacional-socialismo. Traduzido por Paulo César Busato da 42 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2005.
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[...] antes de tudo, como "uma situacdo de fato vinculada
psicologicamente ao autor". A imposicdo de uma pena como
decorréncia de um fato tipico e ilicito pressupde que a conduta do
agente seja passivel de reprovacédo pessoal. Assim, ndo basta que o
fato esteja psicologicamente vinculado ao agente; a culpabilidade
exige que a conduta possa ser valorada como um processo
reprovavel. A culpabilidade nédo consiste, segundo Mezger, apenas no
fato, mas na reé)rovabilidade desse fato. Resumindo: culpabilidade é
reprovabilidade®.

Com o advento da teoria normativa passa a culpabilidade a se compor

dos seguintes elementos:

) Imputabilidade, que, na teoria psicolégica era tida como
pressuposto da Culpabilidade, passando a ser considerada
como elemento desta.

) Dolo ou culpa, que "formas ou espécies da culpabilidade séo
transformados em um de seus elementos, no caso,
psicolégico-normativo”.

1)} Por ultimo, o conceito inserido por Freudenthal na idéia de
culpabilidade, qual seja: exigibilidade de conduta diversa, que
se resume na possibilidade de se optar por comportamento
diverso (poder agir de outro modo>®).

Para a concepg¢édo normativa, a culpabilidade passa a ser vista como
algo que nao esta mais dentro do agente, estando fora do seu psiquismo, mas
sim dentro da cabeca de quem julga, pelo magistrado que emite o juizo de
reprovacao. "O autor do fato deixa de carregar, em si, a culpabilidade, para se
converter no objeto de um juizo de culpabilidade. Este juizo esta na cabeca do
juiz; na do réu, esta o dolo®"™.

Ademais, para a comentada teoria, para que pudesse se falar em dolo,
como elemento integrante do conceito de culpabilidade, "fazia-se necessario

gue o0 agente quisesse praticar um fato tipico e ilicito, com a consciéncia da

* GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 31.

°® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 447.

> GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 33.
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antijuridicidade desse fato, isto €, sabendo que estava contrariando a ordem

juridica®®".

Apesar dos avancos quanto a teoria psicolégica, a concepcao
normativa deixou falhas em relacao a alguns "fendémenos delituosos", como no
caso dos criminosos habituais ou por tendéncia. Nesse ponto, Bitencourt tece
comentarios a respeito dessa fragilidade (lacuna) enfrentada pela teoria

normativa:

Com a adogé@o de um dolo hibrido - ao mesmo tempo psicologico e
normativo -, cria-se um problema para o Direito Penal, Prontamente
detectado por Mezger, a respeito da punibilidade do criminoso
habitual ou por tendéncia. Esse criminoso, em virtude do seu meio
social, ndo tinha consciéncia da ilicitude, necesséaria a configuragao
do dolo, porque, de regra, se criava e se desenvolvia em um meio em
gue determinadas condutas ilicitas eram consideradas normais,
corretas, eram esperadas pelo seu grupo social. Ora, se essa pessoa
nao tinha a consciéncia da ilicitude, porque nasceu e se criou em um
determinado grupo social, em que a visdo sobre a realidade é
diversa, e sendo a consciéncia da ilicitude indispensavel & existéncia
do dolo, a que concluséo se chegava? Somente se podia concluir que
tal individuo agia sem dolo, pois ndo tinha consciéncia da ilicitude.
Agia-se sem dolo e sendo esse elemento ou requisito da
culpabilidade, chegava-se a uma segunda conclusdo: essa pessoa
era inculpavel, isto é, agia sem culpabilidade! N&do se pode reprovar a
conduta de alguém sem que na sua agdo reunam-se todos o0s
elementos da culpabilidade. Logo, faltando-lhe um elemento, no caso,
a consciéncia da ilicitude, ndo ha culpabilidade. Chega-se, assim, a
uma situagdo paradoxal, qual seja a de excluir a culpabilidade
exatamente daquele individuo que apresentava, na visdo do direito
penal classico, 0 comportamento mais censuravel.

Mezger tentou resolver essa lacuna existente na teoria normativa, no
gue tange a necessaria presenca da consciéncia da ilicitude no dolo, e propés
a "culpabilidade pela conducéo de vida". O que se considerava para analise de
censura era a personalidade do autor, o seu carater, bem como a sua conduta
social. Para Bitencourt, "uma concepc¢éo dessas, voltada exclusivamente para
0 autor, e perdendo de vista o fato em si, 0 seu aspecto objetivo, pode levar,
como de fato levou, na Alemanha nazista, a um arbitrio estatal desmedido, a

uma intervencao indevida no modo de ser do individuo®".

°® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 447.

%9 |bidem. p. 447-448.

% |bidem. p. 448.
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2.6.3 Teoria normativa pura

Foi Welzel®* o grande responsavel pela formulacdo e estruturacdo da
teoria final da acdo, como forma de sanar as imperfeitas distribuicdes feitas

pela concepcdo normativa na estrutura do crime.

A teoria normativa pura inovou ao propor uma nova concepcao para a
acdo. Para a estudada teoria, 0 nucleo da acao residiria na circunstancia de o
homem poder, através da antecipacdo mental e respectiva selecdo de meios,
controlar o curso causal, levando-o para um determinado patamar. Assim, sO
havera crime se o agente buscar o objetivo com conhecimento e vontade, ou
seja, com vontade livre e consciente. Destarte, o dolo que ja fora visto dantes
como elemento ou forma da culpabilidade e como componente da
antijuridicidade, €& transportado para a tipicidade. Portanto, deriva desta
distincdo os tipos dolosos e culposos, considerando-se, a partir de entéo,

aqueles a regra e estes a excecao®.

Nesse aspecto, essa transposi¢cdo do dolo e da culpa para o proprio

tipo, € resumida pelo mestre Bitencourt:

As consequéncias que a teoria finalista da agéo trouxe consigo para a
culpabilidade s&o inUmeras. Assim, a separacdo do tipo penal em
tipos dolosos e culposos, o dolo e a culpa ndo mais considerados
como espécies (teoria psicolégica) ou elementos da culpabilidade
(teoria psicoldgico-normativa), mas como integrantes da acédo e do
injusto pessoal, constituem o exemplo mais significativo de uma nova
direcdo no estudo do Direito Penal, num plano geral, e a adocéo de
um novo contelido para a culpabilidade, em particulares.

Como visto acima, o finalista transfere o elemento subjetivo da
conduta, isto é, o dolo e a culpa para a tipicidade, passando a culpabilidade a
ser vista sob o enfoque unicamente normativo. Para Welzel, o dolo seria
elemento inerente a acdo, ndo sendo possivel imaginar uma acdo sem

finalidade, pois toda acdo humana é finalista em sua esséncia, ndo importando

8 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da ac&o
finalista. Traducéo de Luiz Regis Prado. 32 ed. S&o Paulo, 2014.

2 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 36-37.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 449.
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se licita ou ilicita, jA que é sempre dirigida para uma finalidade. Além disso,
para Welzel a culpabilidade se configuraria em reprovabilidade da
caracterizacao de vontade, tendo em vista que somente as condutas em que o

homem pode dirigir voluntariamente séo passiveis de reprovacao.

Segundo dizeres de Gomes, a culpabilidade e antijuridicidade passam

a receber um novo tratamento na teoria finalista, se ndo vejamos:

A culpabilidade, segundo enfoque da doutrina finalista, acrescenta
uma nova etapa a acdo antijuridica, sem a qual esta nao pode ser
considerada delito. A antijuridicidade constitui uma relacdo de
desconformidade entre a agdo e o ordenamento juridico: a
manifestagcdo de vontade do agente ndo se amolda ao que
estabelece o ordenamento juridico como regra de conduta social.
Todavia, este descompasso entre a acdo e o ordenamento ndo para
a caracterizacdo da culpabilidade. Esta, na verdade, representa a
reprovagdo que incide sobre o autor em virtude de n&o haver omitido
a acdo antijuridica quando poderia fazé-lo. O autor, mesmo em
condic¢des de conformar seu comportamento ao direito, opta por violar
a norma. O fundamento da culpabilidade se localiza exatamente na
circunstancia de o autor poder agir licitamente em lugar de agir
ilicitamente®.

Para Bitencourt, o conceito de culpabilidade passa a ser concebido da

seguinte maneira, de acordo com a concepcao final da agéo:

O conceito de culpabilidade de Welzel ficaria, entdo, estruturado da
seguinte forma: por um lado, a culpabilidade estaria composta pelos
pressupostos existenciais da reprovabilidade, isto é, a capacidade de
culpabilidade, mais conhecida como imputabilidade. Por outro lado, a
culpabilidade estaria composta pelos elementos essenciais da
reprovabilidade, isto é, pela possibilidade de conhecimento da
antijuridicidade. Uma vez estabelecidos amos os elementos, estaria
constituida materialmente a culpabilidade, o "poder em lugar de...".
Mas, como advertiu Welzel, esses elementos ndo eram suficientes
para formular a reprovacdo de -culpabilidade, pois, apesar da
imputabilidade e do potencial conhecimento do injusto do autor, seria
necessario verificar se existiam, ou ndo, situacGes extraordinarias,
conhecidas como causas de exculpacdo, que diminuissem a
possibilidade de motivacdo conforme a norma, e, portanto, o grau de
culpabilidade®.

Por conseguinte, com a reestruturacéo dada pela teoria normativa pura

a culpabilidade, esta passou a ser integrada pelos seguintes elementos:

® GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 37.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 453-454.
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Imputabilidade (capacidade de culpabilidade); consciéncia potencial da ilicitude

(auséncia de erro de proibicao); exigibilidade de conduta conforme o direito.

A imputabilidade é capacidade de ser culpavel, ndo se confundindo
com responsabilidade. Ao agente € dada a capacidade de compreender o
injusto do fato e de dirigir sua vontade para infringir o direito. Dessa
compreensao, surgem dois momentos distintos: um cognoscivo ou intelectual,
e outro volitivo ou de vontade. Aquele se relaciona a capacidade de
compreensao do injusto; e outro, a capacidade de determinacdo da vontade
conforme essa compreensdo. Segundo Welzel, somente a juncédo desses dois
momentos especificos poderia resultar na capacidade de culpabilidade.

Para melhor compreensdo do tratado acima, transcrevo licdo de

Gomes:

Note-se que o momento intelectual da imputabilidade ndo se realiza
com a compreensdo, pelo autor, do fato como contrario a lei ou
suscetivel de punicdo; ndo basta, também, a consciéncia de que o
fato praticado viola a moral. A imputabilidade exige que o autor possa
reconhecer seu ato como uma transgressdo as normas sociais
indispensaveis a vida em comum. Se o autor ndo dispde desta
capacidade, ndo h& que se falar em possibilidade concreta de
compreensdo do injusto e, por consequencia, hdo ha que se falar em
culpabilidade®.

Na consciéncia potencial da antijuridicidade, imprescindivel que o autor
conheca ou possa conhecer o carater ilicito do tipo na pratica do fato
(possibilidade de compreensdo do injusto). Assim sendo, para que a conduta
do autor seja considerada reprovavel, é preciso que este esteja em condicdo

qgue lhe permita reconhecer a ilicitude do seu comportamento.

Enfim, na exigibilidade de conduta conforme o direito exige-se do autor
um comportamento conforme o direito (preenchidos, claro, os dois primeiros
elementos). Destarte, "uma vez configuradas a imputabilidade e a possibilidade

de conhecimento do injusto, fica caracterizada materialmente a culpabilidade, o

% GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 38.
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que ndo quer dizer, no entanto, que o ordenamento juridico-penal tenha de
67n

fazer a reprovacéo de culpabilidade®™.

Entretanto, situacBes extraordinarias exigem que a conduta do autor
nao se revista de reprovacao, por caracterizacdo do que a doutrina chama de
causa de exculpacgéao (inexigibilidade de conduta conforme o direito), como por
exemplo, ocorre no estado de necessidade, "hip6tese em que a vida e a
integridade corporal do autor ou de terceiro se encontram, sem culpa por parte
desses, em perigo, e ao autor ndo resta alternativa sendo preserva-las

mediante a lesdo de interesses penalmente protegidos®®".

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 458.

® GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 39.
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3 PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

Inegavel a influéncia exercida pelo direito primitivo na formulacdo
moderna do conceito de culpabilidade. Pelo principio da culpabilidade,
podemos abstrair que ninguém sera penalmente punido, caso ndo houver
agido com dolo ou culpa, dando a entender que ndo havera responsabilizacao
objetiva, mas sim subjetiva (nullum crimem sine culpa). “Trata-se de conquista
do direito penal moderno, voltado a ideia de que a liberdade é a regra, sendo
excecao a prisdo ou a restricao de direitos®”.

Sobre essa evolugcdo dogmética que se operou na culpabilidade,

Gomes enfatiza:

Todavia, o tempo permitiu a evolugédo doutrinaria da teoria do delito e,
com ela, novas perspectivas surgiram a respeito da culpabilidade na
dogmatica juridico-penal. Pode-se afirmar que a idéia de que a
punicdo penal pressupde a culpabilidade do sujeito originou-se na
resisténcia oferecida ao direito penal do Antigo Regime, no qual se
podia responsabilizar, pelo ato de um, terceiros que nenhuma relagéo
concreta tinham com o fato — o que amilude ocorria com o0s parentes
do autor - ou ainda punir o individuo por casos fortuitos ou fatos
casuais, levando-se em consideracdo tdo somente o dano causado.
Desse aprimoramento doutrindrio resultou a formulagdo do principio
da culpabilidade, cuja enunciacdo original estabelecia a maxima
nullum crimem, nulla, poena, sine culpa. Percebe-se que, nesta
acepcao, o principio revestia-se da nocdo de que ndo ha delito se
subjetividade70.

N&o esquecemos, porém, que a expressdo primeira do principio da
culpabilidade ocorreu em um contexto em que a culpabilidade era entendida
como uma relacao psicoldgica existente entre o autor e o fato, sendo que esta
relacdo assumia, necessariamente, a forma dolosa ou culposa. Desta forma,
guando o delito exigia, no minimo, conduta culposa, considerando-se a culpa o
liame psiquico entre 0 agente e o fato, existia coeréncia em se proclamar o

postulado da culpabilidade a partir da subjetividade do autor’.

% NucCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 29.

© GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 53-54.

" Conforme GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados
especiais criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 54.
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Todavia, essa concepcao tornou-se imprépria com o surgimento da

teoria normativa da culpabilidade:

Convertida a culpabilidade em reprovabilidade normativa, o dolo ou a
culpa deixaram de ser fatores suficientes para a existéncia do delito,
exigindo-se, ademais, um juizo de censura sobre a conduta. N&o
bastava mais que no delito houvesse, ao menos culpa; além disto,

reclamava-se que o injusto fosse reprovavel ao autor’?,

Na teoria finalista da culpabilidade foi retirado o elemento subjetivo
(dolo ou culpa) da culpabilidade e o deslocou para o tipo, conforme ja
mencionado alhures. “Diante desse quadro, Zaffaroni afirma que o primitivo
principio da culpabilidade reconhece dois niveis na dogmatica penal
contemporanea: um na tipicidade e outro na culpabilidade””.

O Cadigo Penal afirma que somente ha crime quando presentes o dolo
ou a culpa (art. 18). E continua em seu paragrafo unico: “Salvo os casos
expressos em lei, ninguém sera punido por fato previsto como crime, sendo
quando o pratica dolosamente”. Desta forma, busca-se, de regra, para
fundamentar e legitimar a punicdo, na esfera penal, o dolo do agente. Nao
sendo possivel extrair o dolo da conduta, deve-se buscar a culpa, desde que
previsto no tipo penal. No entanto, € possivel que subsista a responsabilidade

objetiva, conforme ensinamentos de Nucci:

Em hipéteses extremadas, devidamente previstas em lei, pode-se
adotar a responsabilidade penal objetiva, fundada em ato voluntario
do agente, mas sem que, no momento da pratica da conduta
criminosa, estejam presentes o dolo ou a culpa, como ocorre com a

embriaguez voluntaria (art. 28, Il CP)74.

No direito patrio, o principio da culpabilidade encontra-se previsto
implicitamente na Carta Cidada em seu artigo 1°, Il (dignidade da pessoa
humana), bem como pelos artigos 4° |1l (prevaléncia dos direitos
humanos), 5°, caput (inviolabilidade do direito a liberdade), e 5°, XLVI
(individualizagéo da pena), da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil (CF). Isso ocorre para se evitar punicdo mais gravosa que O

2 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transagdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 54.

"% |bidem. p. 55.

" Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p.30.
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ordenamento juridico pode impor em simples relacdo de causalidade,
sem que haja vontade ou previsibilidade do agente. Igualmente podemos
extrair o principio da culpabilidade do corolario l6gico da igualdade (art.

5°, caput, CF), o qual proibe o0 mesmo tratamento ao culpavel e ao

inculpavel”.

3.1 Principio da culpabilidade como instrumento de protecéo
individual

O principio da culpabilidade pode ser extraido em diversas passagens
da Constituicdo da Republica, dentre as quais, destaco os incisos XLV e LVII,
ambos do artigo 5°. Como corolario da dignidade da pessoa humana, a
culpabilidade também se vincula ao principio da igualdade (caput, art. 5°, CF) e
ao principio implicito da proporcionalidade. Este visa garantir que a pena
imposta deva ser proporcional a ilicitude do ato cometido, ndo se admitindo que

a sancao ultrapasse os limites da razoabilidade.

Nesse contexto, trazendo ensinamentos de Luiz Regis Prado, Gomes

leciona que:

No Brasil, o principio da culpabilidade ndo disp6e de previsdo
constitucional expressa. Todavia, sua admissdo como principio
implicito no texto constitucional é irrefutavel. Afirma Luiz Regis Prado
estar ele tacitamente inserido "no art. 1°, lll (dignidade da pessoa
humana). corroborado pelos arts. 4° |l (prevaléncia dos direitos
humanos), e 5° caput (inviolabilidade do direito & liberdade), da
Constituicdo Federal", vinculando-se, ainda, "ao principio da
igualdade (art. 5° caput, CF) que veda o mesmo tratamento ao
culpavel e inculpavel”®".

A culpabilidade pode ser conceituada como sendo a reprovabilidade
pela realizacdo de uma conduta contraria ao direito, ou seja, tipica e ilicita,
deturpando a paz social. "A culpabilidade deriva da nocdo de censura pessoal.

A palavra "culpado" carrega uma carga axiolégica, por referir-se a um juizo de

® Conforme PRADO, Luiz Regis. CARVALHO, ERIKA Mendes de. CARVALHO, Gisele
Mendes de. Curso de direito penal brasileiro. 13° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 111.

® GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transagdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 62.
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reprovacdo que se faz ao autor de um fato’’". Nesse caminhar, ensina-nos

Gomes, que "o juizo de censura é formulado sobre o fato praticado, e néo

78n

sobre a personalidade ou o carater do agente'™". Deste modo, repreende-se 0

fato praticado e ndo o modo de ser (representatividade) ou agir do agente:

Cumpre observar, destarte, que a culpabilidade refere-se a um fato
praticado, que necessita ser tipico e antijuridico, e ndo a um modo de
ser ou agir, afastando-se, de logo, o chamado Direito Penal do Autor
e a criacdo aristotélica da "culpabilidade pela conduta de vida",
segundo a qual tanto o vicio quanto a virtude s&o voluntarios,

devendo ser censurado o individuo que se afasta da primeira’.
Segundo Bitencourt, do principio da culpabilidade € possivel extrairmos
um sentido triplo: Primeiramente, a culpabilidade funcionando como
fundamento da pena, tendo por objetivo permitir a atribuicdo da
responsabilidade pela pratica de um fato tipico e antijuridico e a consequente
aplicacdo da pena. Ainda, segundo o festejado autor, para que ocorra a
aplicac@o penal, imprescindivel a presenca de determinados requisitos, sendo

eles:

Capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade
da conduta - que constituem os elementos positivos especificos do
conceito dogmatico de culpabilidade, e que deverdo ser
necessariamente valorados para, dependendo do caso, afirmar ou
negar a culpabilidade pela pratica do delito. A auséncia de qualquer
desses elementos é suficiente para impedir a aplicagdo de uma
sancao penal®.

Segundo, a culpabilidade funcionando como elemento ou medicédo da
pena. Assim, a culpabilidade funcionara como ferramenta limitadora da pena,
tendo por parametro a gravidade do delito, evitando-se que a pena fixada
destoe da reprovabilidade do ato violador da norma. "Desse modo, o limite e a

by

medida da pena imposta devem ser proporcionais a gravidade do fato

" CASTRO, Marcela Baudel de. A culpabilidade no Direito Penal brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n. 3521, 20 fev. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23766>.
Acesso em: 19-11-2014.

® GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e transacdo penal nos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 64.

 |bidem. p. 64.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 64.
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realizado, aliado, € claro, a determinados critérios de politica criminal,

relacionados com a finalidade da pena®".

Nesse caminhar, uma vez configurada a pratica de um delito, tera o
julgador que valorar o grau de reprovacdo do fato praticado, tendo por
parametro a culpabilidade do agente para estabelecimento da uma pena.

E por derradeiro, a culpabilidade como conceito contrario a
responsabilidade objetiva. De acordo com esse conceito, evita-se a atribuicdo
da responsabilidade penal pela simples producdo do resultado. "Ninguém
respondera por um resultado absolutamente imprevisivel se ndo houver

obrado, pelo menos, com dolo ou culpa®®".

Considerando-se essa triplice funcdo do principio da culpabilidade, sé
€ possivel falarmos em imposicéo de sancao penal legitima quando se verifica
que fato praticado pelo agente é culpavel, podendo, neste caso, recair em sua
conduta um juizo de reprovacgdo, ressaltando que a pena nao podera exceder

os limites da culpabilidade (grau de culpabilidade).

Os principios funcionam dentro de um ordenamento juridico como
limitadores da atuacdo estatal. Agem na esfera de protecdo dos individuos
frente ao poder punitivo do Estado, como inibidores de sanc¢des penais sem

observancia de critérios legais e humanos.

Os principios estdo no ordenamento juridico como norte de uma
limitacdo ao poder estatal. Os principios do direito penal funcionam
como instrumentos de protegdo do individuo em face do "Jus
Puniendi" Estatal inibindo a vinganca e as penas sem critérios pré-
Iegitimad0583.
O principio da culpabilidade visa coibir a imposicdo de penas pela
simples analise das caracteristicas fisicas e mentais do autor do fato, como
apregoa o direito penal do autor. Em linhas gerais, mencionado principio tem

por objetivo a responsabilizagéo do autor do fato medindo-se a reprovabilidade

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 64.

% |bidem. p. 64.
8 ARAUJO, Ulisses Gomes. Culpabilidade como principio do direito penal e como
elemento do delito. Disponivel em: http://www.ambito-

juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12259. Acessado em 16-11-2014.
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da sua conduta criminosa, para que com isso lhe seja imposta uma sancao
justa, necessaria e proporcional ao ato praticado, sem ter por parametro unico
0 que o individuo representa. "Visa coibir a responsabilidade objetiva e a
responsabilizacdo pela simples producdo do resultado e a aplicacédo da pena

pelo fato e ndo pelo autor do fato®*".

O principio da culpabilidade funciona como limitador punitivo do
Estado, intervindo diretamente no seu ius puniendi com o propésito de proteger
o individuo de atuacdes que fujam da razoabilidade e da proporcionalidade que

uma sancao penal deva ter, fundamentando a pena.

Corroborando com este entendimento Luciano de Almeida Maracaja

aduz que:

[...] Ao fundamentar a pena, o principio da culpabilidade empresta a
esta um aspecto retributivo, que se manifesta concomitantemente
com o carater ético do direito penal, surgindo no centro do sistema o
homem, cuja responsabilidade resulta da sua dignidade de pessoa,
passivel de sofrer reprovacdo. Quando o principio da culpabilidade
aparece como limite da pena, o Estado é impedido de fazer um uso
abusivo e desmedido da sancdo penal®.

Como assevera o0 autor acima, embasado em Francesco Carlo
Palazzo, o principio constitucional possui uma dupla faceta constitucional,
funcionando como "fundamento da pena e do proprio direito de punir do

Estado, ou como medida, como limite da intervencéo punitiva do Estado®®".

Seguindo-se nessa linha, percebe-se a estreita ligacdo dos principios
da dignidade e da culpabilidade, sendo este decorréncia daguele, ambos tendo
como funcdo constitucional a busca de uma sancao penal justa, limitando o
poder punitivo do Estado em prol de individuos com direitos a serem

relativizados.

8 ARAUJO, Ulisses Gomes. Culpabilidade como principio do direito penal e como

elemento do delito. Disponivel em: http://www.ambito-

LLSJridico.com.b[/site/?n_link:revista_artigos_leitura&artigo_id:12259. Acessado em 16-11-2014.
MARACAJA, Luciano de Almeida. O principio da culpabilidade como faceta do Estado

Democratico de Direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3663, 12 jul.2013. Disponivel em:

<http://jus.com.br/artigos/24939>. Acesso em: 19-11-2014.

% Ibidem.
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Para o principio da culpabilidade deve-se levar em consideracéo o grau
de lesividade da conduta, a tipicidade e ilicitude para, enfim, se chegar a
reprovabilidade do ato praticado e a proporcionalidade e graduacdo da
punicdo. "Para que exista a punicdo do autor de um crime todos o0s
pressupostos da punibilidade devem estar presentes. A auséncia de um soO

elemento ou requisito impossibilitaria a aplicacdo da sancéo penal®™.

Diante do exposto, temos que o0 principio constitucional da
culpabilidade representa um claro orientador da atividade jurisdicional,
conferindo ao individuo um minimo de seguranca juridica, bem como principio
regulador do controle social - inibindo atua¢des do Estado que buscam apenas
sancionar o injusto pela vinganca, constituindo um verdadeiro limitador ao
poder punitivo estatal. Ademais, faz-se mister contrapor o discurso funcionalista
de Jakobs, o qual vem, assustadoramente, "debilitando progressivamente o
valor das justificacfes deontoldgicas legitimadoras da norma penal e da

imposicéo de pena com base no principio de culpabilidade®®".

8 MARACAJA, Luciano de Almeida. O principio da culpabilidade como faceta do Estado
Democratico de Direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3663, 12 jul. 2013. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/24939>. Acesso em: 19-11-2014.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral 1. 19 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 65.
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CONCLUSAO

O debate em torno da culpabilidade sempre foi alvo de muita atencao
por parte dos operadores do direito e estudiosos, por representar tema
relevante da liberdade humana. Toda a discussao gerada por tal mecanismo de
defesa individual sofreu ao longo da histéria inUmeras alteragcbes que
convergiram para o aperfeicoamento do principio da culpabilidade como norma
fundamental de um Estado tido como Democratico.

Como explanado em varias passagens, o direito penal de autor, além
de macular o principio da legalidade, possibilitando a censura de atos
anteriores ao delito, macula igualmente o principio da dignidade humana.

A culpabilidade atual se refere a um fato determinado, com respeito a
autonomia de vontade do autor. Relativamente ao direito penal do ato ou fato a
culpabilidade “constitui um juizo sobre a relagdo do autor para com o fato
concretamente realizado, e ndo em funcao da forma de conduzir sua vida — de
sua personalidade — ou dos perigos que no futuro se lhes esperam®®”.

Esse discurso negativo da pessoa humana proposto pelo direito penal
de autor, impede a eficacia e eficiéncia do principio da culpabilidade como
mecanismo de protec¢ao individual, “uma vez que o criminalizado é considerado
um ser inferior, seja moral, seja mecanicamente, devendo, pois, ser censurado

ou neutralizado®"”.

A moderna doutrina tem colocado o direito penal do fato como coroléario
l6gico do principio da culpabilidade, o qual afirma que ninguém sera
considerado culpado de forma geral, mas somente em relagdo a um

determinado fato ilicito:

% BRUNONI, Nivaldo. llegitimidade do direito penal de autor & luz do principio de

culpabilidade. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao021/Nivaldo_Brunoni.htm. Acessado em: 09-
11-2014.
* Ibidem.
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O primeiro mandamento, pois, que se extrai da consagracao do
principio de culpabilidade é que o legislador constituinte optou
pelo Direito Penal do fato, ndo sendo possivel, por
conseguinte, tipificar ou sancionar o carater ou modo de ser,
pois no ambito do Direito Penal ndo se deve julgar a pessoa,
mas exclusivamente seus atos. O Direito penal deve partir do
dogma do fato, de tal modo que né&o caiba a responsabilizacdo
de outros aspectos que nao sejam condutas objetivamente
perceptiveis. Com propriedade observam ZAFFARONI-
PIERANGELI que “um Direito que reconhega, mas que também
respeite a autonomia moral da pessoa jamais pode penalizar o
ser de uma pessoa, mas somente o0 seu agir, ja que o direito é
uma ordem reguladora de conduta humana. Ndo se pode
penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que iSso
violente a sua esfera de autodeterminagao”. Até porque, para
gue fossem consequentes, os partidarios do Direito Penal de
autor deveriam defender que € suficiente a atitude interna para
se cag}igar 0 autor e nao se ter que aguardar o cometimento do
delito™.

O temivel direito penal do autor, o qual infringe sancdes penais apenas
se considerando o que o autor é, a sua personalidade ou seu modo de vida,
deve ser enfrentando de frente para que ndo se alastre e leve o direito -

hodiernamente - conhecido como uma ciéncia humana, para os confins do

autoritarismo.

Para tanto, € imprescindivel que odiosas teorias como a proposta por
Jakobs nao sirvam de parametro para aplicacdo penal, bem como justificativa
para o Estado desistir do carater ressocializar da pena. Bitencourt adverte que,
através de discursos radicais como o de Jakobs, vem se fragilizando
"progressivamente” o valor da imposicdo da pena com base no principio da

culpabilidade®.

Radicalismos como esses serviram de justificativa que dizimaram
milhdes de pessoas na 22 Guerra Mundial. Portanto, combater pensamentos
retrogrados como esses € papel de toda sociedade e do Estado, em comunhao

de forgas.

% BRUNONI, Nivaldo. llegitimidade do direito penal de autor & luz do principio de

culpabilidade. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao021/Nivaldo_Brunoni.htm. Acessado em: 09-
11-2014.
% Ibidem.
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Ademais, o postulado da culpabilidade se reveste de limite ao ius
puniendi Estatal, caracteristica esta intrinseca de um Direito penal minimo e

garantista.

Por fim, a natureza de fundamento da pena dada ao principio da
culpabilidade legitima o poder do Estado frente as garantias individuas. Dito
isto, a culpabilidade deve ser vista como ferramenta limitadora da sancao
penal, impedindo censuras baseadas exclusivamente no que o autor é. Por
conseguinte, essa concepc¢ao garantista tem por finalidade impedir que a pena

seja usada como forma de vingancga estatal.
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