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RESUMO

O presente estudo, pautado no método descritivo, procura fazer uma abordagem
dogmética acerca da evolu¢cdo da funcdo da culpabilidade. Inicialmente, sao
fragmentadas e diferenciadas as diversas concepcoes existentes em relacdo a esse
polémico instituto. Posteriormente, é feita uma andlise critica das trés principais
teorias desenvolvidas a respeito do tema e sua relagdo com a teoria do fato punivel,
sdo elas: psicoldgica, psicoldégico-normativa e a atual teoria normativa pura. Assim, a
partir da concepcao normativa pura, busca-se investigar, com base nos principais
autores do Direito Penal, patrio e alienigena, a funcédo da culpabilidade na teoria do
fato punivel, debatendo seus pontos mais controversos, especialmente o da tese da
liberdade de vontade, concluindo pela sua indemonstrabilidade. Eis entdo o
resultado deste trabalho: demonstrar a atual funcao politica da culpabilidade como
mecanismo de freio ao exercicio da pretensdo punitiva estatal, a partir de uma
reflexdo sobre a questdo filosofica central do conceito material da culpabilidade,
representada pela oposicao livre arbitrio e determinismo, visando, desse modo,
adequa-la dentro do contexto de um direito penal minimo, subsidiario e garantista de
um Estado Democratico de Direito, critérios esses que fundamentam este trabalho.

Palavras-chave: Direito Penal. Culpabilidade. Pretenséo punitiva estatal.



ABSTRACT

This paper, based on the descriptive method, seeks to make a dogmatic approach on
culpability’s function evolution. First, many existents conceptions, related to this
polemic institute, are separated and have their differences pointed out. Afterwards, a
critical analysis on the three most important developed theories about the theme;
which are: psychological, psychological-normative and the actual pure normative
theory; and its relations with violations of law theory is bring out. Thus, having as a
point of departure the pure normative theory, this study intends to investigate, based
on the most important authors of national and foreign criminal law literature,
culpability’s function on violation and law theory, debating its mains doctrinal
controversies, specially the one of the free-will, concluding on its indemonstrability.
So here is the result of this work: demonstrate the actual political function of
culpability as a breaking mechanism of the exercise claim punitive state, from a
reflection on culpability’s material concept main philosophic problem, represented by
the opposites free-will and determinism, meaning, therefore, to adapt its concept
within the context of a minimum criminal law, subsidiary and guarantee of a
Democratic Law State, basis criterions on this work.

Keywords: Criminal Law. Culpability. Claim punitive state.
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INTRODUCAO

A prética do fato delituoso faz nascer para o Estado o chamado ius puniendi,
isto é, o Estado passa a ter a pretensdo de aplicar san¢des penais aos infratores.

Ocorre que, por forca do principio da inevitabilidade da jurisdicdo? essa
pretensdo punitiva estatal ndo pode ser exercida de forma direta e automatica, haja
vista que néo se trata de um poder absoluto, mas limitado e condicionado a lei.

Dessa forma, a pretensao punitiva estatal deve pressupor, necessariamente,
a existéncia prévia de uma sentenca final condenatoria. Trata-se da figura da

culpabilidade, que permite frear a agéo punitiva do Estado.

O conceito de culpabilidade remonta a Idade Media, nos séculos XVI e XVII, e
a nocao de Direito Natural, por meio da qual se permite imputar ao individuo as
consequéncias de seus atos praticados voluntariamente. No entanto, a formulacéo
da primeira teoria da culpabilidade — a teoria psicoldgica — iniciou-se somente a partir
da segunda metade do século XIX, devido ao enfraguecimento da escola
jusnaturalista e a ascensdo do positivismo. Posteriormente, apos diversas
modificacdes na estrutura da teoria do fato punivel e em virtude do desenvolvimento
do finalismo, essa concepcdo inicial culminou no surgimento de um conceito
puramente normativo de culpabilidade, aceito e trabalhado até hoje pela maioria da

doutrina.

Hodiernamente, através dos novos critérios funcionalistas, desenvolvidos
principalmente por Roxin®, tem se observado uma possivel tendéncia & retomada de
um conceito complexo de culpabilidade, constituido de elementos objetivos e
subjetivos. Todavia, muito se questiona ainda acerca da verdadeira utilidade prética

e aplicabilidade dessas alteracdes.

% Esse principio decorre da garantia estampada no inciso LIV do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, a seguir:

“LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”

¥ ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 1-
164.
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Escrever sobre o respectivo tema € com certeza uma tarefa ardua. Porém,
ndo ha duvidas de que, dentre os elementos constitutivos do conceito de crime, a
culpabilidade, embora complexo e génese de inimeras controvérsias, é o que
desperta o fascinio de muitos doutrinadores e estudiosos do Direito Penal, posto
que, até o presente momento, ndo se conseguiu chegar a uma posi¢cado pacifica e
definitiva a respeito do tema. Acredita-se, inclusive, ser esta uma tarefa inalcangéavel,
haja vista ser a culpabilidade um elemento intrinseco a pessoa humana e a esséncia

de seus atos, estando, portanto, em constante evolugéo.

Diferentemente dos demais elementos integrantes do fato punivel (a
tipicidade e a ilicitude), constituidos através de processos de natureza abstrata e sob
uma oOtica bem mais estatica, a culpabilidade caracteriza-se por ser um conceito vivo
e em mutacédo, influindo de maneira decisiva na abordagem técnica da concepc¢ao
de delito. Afinal, Von Liszt ja destacava: “é pelo aperfeicoamento da doutrina da
culpabilidade que se mede o progresso do direito penal™. Por isso, conhecer e
analisar o caminho percorrido pela dogméatica referente a culpabilidade é,
indubitavelmente, a melhor forma de compreender e de enxergar o futuro do Direito

Penal.

O livre arbitrio, como fundamento da culpabilidade, tem sido o grande
responsavel pela atual crise referente a moderna construgcdo do conceito de
culpabilidade. O objetivo desse modesto estudo €, pois, buscar uma melhor
compreensao acerca da moderna concepcdo e da atual funcdo do juizo de
reprovacdo compativeis com as exigéncias de um Direito Penal moderno e

garantista.

* LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alleméo. vol.1. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial: Superior Tribunal de Justica, 2006. (Colecéo histéria do direito brasileiro. Direito penal). p.
250.
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1 CONCEPCAO E CONCEITOS DE CULPABILIDADE.

1.1 A culpabilidade como principio.

Dentre as varias acepcdes de culpabilidade, h4 uma advinda da sua
configuragdo mais elementar, que diz que “ndo ha crime sem culpabilidade” — nullum

crimen sine culpa —, de onde se extrai o chamado principio da culpabilidade.

Vale lembrar que, no direito penal primitivo punia-se sem culpa®, ou seja, em
razao da simples producdo de um resultado. O conceito de pena como instrumento
de intimidacéo, isto €, como prevencao geral do crime, s6 comecou a adquirir algum
sentido depois de relacionado com a nocédo de evitabilidade do fato praticado,
explica Toledo®. Até entdo, a pena era cominada de forma aberrante — usada para o
odio ou algum tipo de aversao —, caracterizando assim a chamada “responsabilidade

objetiva”’, segundo a qual sé interessava o fato exterior danoso.

Foi a partir do desenvolvimento da idéia de evitabilidade no conceito de crime
gue surgiu a nocao de culpabilidade como condicédo da aplicacdo da pena criminal —
nullum crimen sine culpa. A responsabilidade objetiva, como se pode verificar, viola
claramente o principio acima descrito, por isso cabe a culpabilidade, enquanto
principio fundamental de Direito Penal de um Estado social e Democratico de Direito,
nega-la completamente®. Felizmente, essa forma de responsabilidade esta

praticamente erradicada no direito penal contemporaneo.

® “Segundo o direito religioso dos romanos, a ofensa casual do direto provocava, tanto quanto a
ofensa dolosamente cometida, a cdlera dos deuses, que devia ser aplacada por expiacdes, e as leis
barbaras da Alemanha admitiam ainda uma divida de familia pelo sangue derramado, que se
transmitia de geracao em geracéo”. Ibid., loc. cit.

® TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade. in: . Principios béasicos de direito penal.
5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 218.

Tep responsabilidade objetiva € a forma de violar o principio de que ndo ha delito sem culpa, isto é,
diz respeito a uma terceira forma de tipicidade, que se configuraria com a proibicdo de uma conduta
pela mera causac¢do de um resultado, sem exigir-se que esta causa¢éo tenha ocorrido dolosa ou
culposamente”. ZAFFARONI, Eugenio Raull; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 523.

® RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p.
11.
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A doutrina atribui trés sentidos fundamentais ao principio da culpabilidade
Primeiramente, analisaremos a culpabilidade como fundamento da pena e elemento
integrante e essencial do crime. Essa acepcao refere-se a possibilidade ou ndo de
aplicacdo de uma sanc¢ao penal ao autor de um fato tipico e ilicito, ou seja, contrario

ao ordenamento juridico®, conforme aduz Roxin,

El injusto penal, es decir, una conducta tipica y antijuridica, no es sin mas
punible. La calificacion como injusto expresa tan solo que el hecho
realizado por el autor es desaprobado por el Derecho, pero no autoriza a
concluir que aquél deba responder personalmente por ello, ésta es una
cuestién que ha de decidirse en un tercer nivel de valoracion, el de la
culpabilidad™.

Sob essa otica, o0 principio da culpabilidade evita puni¢cdes injustas baseadas
somente em um resultado lesivo, ou seja, somente serd merecedor de punicao
aquele que atuar com dolo ou culpa. Por isso, cabe a culpabilidade fundamentar e
legitimar a aplicacdo da pena com base na reprovacdo da conduta praticada™.
Porém, para que haja censura sobre o injusto cometido, exige-se a presenca de uma
série de requisitos — capacidade de culpabilidade (imputabilidade), consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta conforme a norma, sendo a auséncia, de apenas

um desses elementos, suficiente para impedir a aplicacdo de pena.

Uma vez constatada a pratica do delito, devera o julgador valorar o grau de
reprovabilidade do fato cometido, tendo como “termémetro” a culpabilidade do
agente'?. Estabelece-se aqui o seu segundo sentido: a culpabilidade como elemento
da determinacdo ou medicdo da pena. Sob esse enfoque, a culpabilidade assume o
papel de limitador do quantum de punicdo devera ser aplicado a infracdo penal
praticada, ndo podendo a pena exceder ao limite necessario a reprovacao pelo fato

tipico, ilicito e culpavel praticado™. Esse conceito deve estar associado, ainda, a

° BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol.1. 12.ed. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p. 16.

10«0 injusto penal, quer dizer, uma conduta tipica e antijuridica, ndo € em si punivel. A qualificagéo
como injusto expressa tdo somente que o fato realizado pelo autor € desaprovado pelo direito, mas
ndo autoriza a concluir que aquele deva responder pessoalmente por isso, ja que esta é uma questao
que deve ser decidida em um terceiro nivel de valoragao, qual seja o da culpabilidade”. (Tradugao
livre). ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introduccion al derecho penal y al
derecho penal procesal. Barcelona: Editorial Ariel, S. A., 1989. p. 38

! RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p.
13.

ij GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 9.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 138.
Ibid., p. 91.



13

outros critérios, como o da relevancia do bem juridico, dos fins preventivos, etc.
Assim, levando-se em consideragdo 0 caso concreto e as circunstancias em que
ocorreram os fatos, a culpabilidade permite a consideracdo de diferentes graus de
reprovacao, que serdo utilizados pelo juiz para fixacdo da pena base™.

Finalmente, a culpabilidade como principio contrario a responsabilidade penal
objetiva. Essa vertente impede o reconhecimento da chamada responsabilidade
penal sem culpa ou objetiva™, embasada exclusivamente nos fatos praticados e
seus resultados. Um direito penal moderno, de cunho eminentemente subjetivista,
ndo pode deixar que a responsabilidade penal seja atribuida a alguém, em razéo de
um resultado absolutamente imprevisivel, se este ndo houver atuado com dolo ou

culpa®®.

Sobre o principio da culpabilidade, partilhamos do entendimento de Zaffaroni
ao afirmar que, de acordo com a teoria finalista da acéo, aceita pela legislacéo penal
brasileira, que configura a culpa stricto sensu como estrutura tipica e ndo como parte
integrante da culpabilidade, o que antes se chamava “principio da culpabilidade®,
atualmente encontra-se fragmentando em dois diferentes niveis. Num deles opera o
principio do nullum crimen sine culpa, que implica na necessidade de que haja uma
conduta culposa, como exigéncia minima para configuracdo da tipicidade penal,
noutro funciona a condicado de reprovabilidade para que haja delito, isto &, ndo ha

delito quando o injusto ndo pode ser reprovavel ao autor®’.

Por fim, quanto a localizacdo sistematica do principio da culpabilidade,

sustenta Cirino do Santos ser o principio da culpabilidade o segundo mais

* RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p.
13.

!* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol.1. 12.ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 328.

'® Rogério Greco escreve que o principio nullum crimen sine culpa exige que a culpabilidade, no
sentido de juizo de reprovabilidade, seja entendida de acordo com essas trés vertentes, segundo ele
a culpabilidade é: “elemento integrante e indispensavel do conceito analitico de crime, que seja
aferida no momento da aplicacdo da pena, na qualidade de principio que tera por missao concretizar
tal juizo de censura mediante a aplicacdo da pena mais adequada ao condenado, bem como na
qualidade de principio que néo tolera a imputacéo de fatos que nao possam ser atribuidos ao agente
a titulo de dolo ou culpa”. GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do
direito penal. Niter6i, RJ: Impetus, 2005. cit., p. 139-140.

7 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 606-607.
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importante instrumento de prote¢éo individual no moderno Estado Democrético de
Direito, depois do principio da legalidade, posto que proibe punir o sujeito que néo
preenche os requisitos do juizo de reprovacdo®®. Observa-se uma relacdo de
dependéncia entre o principio da culpabilidade e o principio da legalidade, pois se a
pena pressupde culpabilidade, esta pressupde o tipo de injusto, que é definido pelo

principio da legalidade.

Jé para Mir Puig, o Direito penal de um Estado social e Democratico de direito
deve fundamentar-se em principios politico-criminais de garantia de uma série de
direitos individuais, entre eles o principio da humanidade, -culpabilidade,

proporcionalidade, etc.

O principio da culpabilidade estaria intimamente ligado a principios juridico-
penais baseados, em sua grande maioria, na dignidade humana®®. O principio da
pessoalidade da pena, por exemplo, impede que uma pessoa seja responsabilizada
por ato de terceiro. A pena € personalissima, ninguém pode cumpri-la em razéo de
ato alheio. Verifica-se ainda, o principio da responsabilidade penal pelo fato, que se
opOe a possibilidade de punir um sujeito pela sua personalidade, carater ou modo de
ser, mas, tdo somente, a conduta ou o fato praticado, exigindo dessa forma uma
culpabilidade de fato e ndo do autor. Outro exemplo € o principio da exigéncia do
dolo ou culpa, considerado tradicionalmente a expressdo mais clara do principio da
culpabilidade, segundo o qual ndo basta a producdo de um fato material ou de um
resultado lesivo para que se configure a responsabilidade penal do agente, é
preciso, também, que o fato seja desejado ou que resulte de imprudéncia. Por fim, o
principio da imputacdo pessoal, relacionado a figura dos inimputaveis. Para que o
sujeito possa ser considerado culpavel pela sua conduta, seja ela dolosa ou culposa,
ele deve possuir capacidade psiquica para compreender a natureza proibitiva do

fato?.

'8 A saber, segundo a atual concepcéo de culpabilidade: a) os inimputaveis; b) os imputaveis que,
realmente, ndo sabem o que fazem, por estarem em situacdo de erro de proibi¢édo inevitavel; c) os
individuos imputaveis, com conhecimento da proibi¢cdo do fato, mas sem o poder de ndo fazer o que
fazem, porque realizam o injusto em contextos de anormalidade definiveis como situacbes de
exculpagdo. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen
Juris, 2008. p. 24-25.

Y MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. 5.ed. Barcelona: 1998. p. 97.

% bid., p. 96-99.



15

Da mesma forma se posiciona Cezar Bitencourt™, ao entender que o principio
da culpabilidade faz parte de um rol de principios de garantia maxima de respeito
aos direitos fundamentais do individuo, amparados, explicita ou implicitamente, pelo
texto constitucional de 1988 (art. 5°.). S&o os chamados principios reguladores do
controle estatal, ou simplesmente principios limitadores do poder punitivo do Estado,
gue passaram integrar os Coédigos penais dos paises democréticos, em razdo da

influéncia iluminista exercida na época.

E importante lembrar que, a idéia de limitar o intervencionismo estatal nas
liberdades individuais tem suas raizes no lluminismo, na tese de que o direito penal
deve assegurar 0s pressupostos de uma coexisténcia pacifica, livre e igualitaria
entre os homens. A partir de entdo, o direito penal passou a apresentar um carater
formal menos cruel e repressivo comparado com o predominante durante o Estado

Absolutista.

Assim, é por todas as raz0es acima apresentadas e pelos motivos que ainda
serdo discutidos nesse trabalho que, também, sustentamos a idéia de um principio
da culpabilidade como mecanismo de freio ao exercicio da pretensdo punitiva do
Estado.

1.2 Culpabilidade de fato e culpabilidade de autor.

Héa duas correntes na doutrina penal que procuram explicar em que consiste o
juizo de reprovacéao e qual o seu objeto de estudo imediato, sdo elas: a culpabilidade
de fato e a culpabilidade de autor. Vale ressaltar, que essas posi¢cdes encontram-se
filiadas a idéia de um direito penal do fato e de um direito penal do autor,

respectivamente.

A primeira corrente entende ser objeto do juizo de censura a acdo do homem,

isto é, a reprovacdo de culpabilidade recai sobre o ato do agente, na medida da

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol.1. 12.ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 10.
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possibilidade de autodeterminacdo que teve no caso concreto. Em sintese, é a
reprovabilidade sobre o comportamento humano (acdo ou omisséo) que realiza um
delito®.

Em contraposicdo ao modelo de culpabilidade de fato, acima mencionado,
esta a chamada culpabilidade de autor. Essa corrente mais reduzida, mas nao sem
importancia, entende que o que se reprova ao homem é a sua personalidade, o seu
carater. Na culpabilidade de autor ndo se julga, ndo se avalia 0 homem pelo o que

ele fez, mas, sim pelo o que ele é%.

Diante do exposto, poder-se-ia dizer, por exemplo, que um individuo que
possui maus habitos e reacgdes violentas imoderadas e pratica um homicidio, € mais
culpavel que aquele que comete o mesmo homicidio, mas n&o tem esse tipo de
reacdo, ao contrario, é bastante calmo e pacifico?*. Desse modo, ter-se-ia o fato
como mero fendmeno sintomatico, ou seja, como um simples ponto de partida para a

aplicacao da sancéo penal.

Sob essa oOtica, poder-se-ia dizer, entdo, que o homem seria responsabilizado
por sua conduta de vida, isto é, a ado¢do de uma culpabilidade de autor implicaria
dizer que a faculdade de compreenséao do injusto estaria comprometida pela conduta
da vida do agente. Nas palavras de Toledo: “Censuravel ndo seria ja o agente pelo
seu comportamento, pelo injusto tipico, mas sim pela sua conduta de vida, pelo seu

carater, pela sua personalidade; numa palavra: pelo seu modo de ser e de viver’®.

Acreditamos estar tal orientacdo completamente equivocada, uma vez que
tanto o conceito normativo de culpabilidade, bem como a expressao “culpabilidade
pela conduta de vida” — uma das atuais denominacfes dada a culpabilidade de autor

— terminam por voltar aos principios aristotélicos.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade. in: . Principios basicos de direito penal.
5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.235.

2 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 9.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 91.

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 608-609.

25 TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade. in: . Principios béasicos de direito penal.
5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. cit., p.235.
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Para Aristételes, o homem se torna aquilo que é por um comportamento
voluntario na sua origem, e que, por isso, a seu ver, a pratica de certas acoes leva a
aquisicdo de um carater do mesmo género dessas acoes®. Ele acredita que aquele
gue se afasta da virtude, vai caindo numa vertente de vicio que em certo momento ja
nado lhe deixa qualquer liberdade para ser virtuoso, ou seja, o individuo era livre no
momento em que escolheu uma personalidade viciosa; depois, uma vez no vicio,

n&o é livre, porém sua conduta é reprovavel por ter escolhido o caminho do vicio?’.

Ocorre que nem tudo aquilo extraido do pensamento aristotélico pode ser
transplantado para o direito penal. Ele é valido se inserido numa teoria de
perspectiva moral, e ndo numa teoria juridica como o direito, como bem destacou

Zaffaroni,

Aristételes ndo estava limitado pelos principios da legalidade e de reserva.
Aristoteles ndo escreveu sua Etica Nicomaquéia partindo do que devia ter
em conta que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude da lei” (CF, art. 5°.). Este principio ndo tem vigéncia
no campo da moral, mas é o fundamento de todo o direito penal, de modo
que, se o abandonamos, o direito penal deixa de cumprir sua fungéo
seguranca juridica e passa a pretender cumprir qualquer outra (a defesa da
superioridade da raca, da ditadura do proletariado, etc.), ainda que, na
realidade, esteja cumprindo a funcéo de dar sustento aqueles que detém o
poder conforme o seu arbitrio®®.

Logo, se o sujeito de maus habitos os tiver adquirido, por exemplo, por
frequentar tabernas e prostibulos — uma conduta claramente atipica — e, por ventura,
viesse a cometer um homicidio, de acordo com a culpabilidade de autor, a ele se
reprovaria a sua conduta de vida, ou seja, 0 juizo de reprovacgao recairia sobre a sua

conduta anterior de freqUentar tabernas e prostibulos.

Diante de tal exemplo, percebe-se claramente que a teoria da culpabilidade
pela conduta de vida fere principios basilares de um Estado Democrético, como o da
secularizacdo, o da presuncdo do estado de inocéncia e, principalmente o0s
principios da insignificancia e o da ofensividade, posto que ao reprovar condutas

atipicas, onde nado ha se quer lesdo ao bem juridico, o julgador passa a censurar, na

% ARISTOTELES. Etique & Nicomaque. p. 139-44 apud lbid., p. 238.

" ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
Earte geral. 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 609.

® Ibid., p. 609-610.
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verdade, o aspecto moral e ético do comportamento do individuo. A apreciacdo do
carater do sujeito e da sua conduta considerada contraria a ética pode ser inclusive
referente apenas aos proéprios valores subjetivos do juiz. Ocorre que, o direito penal
ndo possui finalidades terapéuticas ou pedagdgicas. Nado cabe a ele resolver

problemas de cunho social ou moral.

Por isso, ndo ha duvidas de que a culpabilidade pela conduta de vida é o
mais claro expediente para burlar a vigéncia absoluta do principio da reserva e para
estender a culpabilidade a uma reprovacdo de atos mais intimos do individuo®.
Poucos conceitos, como o da culpabilidade de autor, podem ser mais destrutivos
para uma sa concepcéao do direito penal. Outrossim, a ado¢do de uma culpabilidade
pela conduta de vida implicaria numa reprovacédo de carga genética, representando

um verdadeiro retrocesso do direito penal a sua forma primitiva.

Nosso direito penal € um direito penal de fato, com culpabilidade de fato,
construido sobre o fato praticado pelo agente, e ndo sobre o agente do fato. Essa
afirmacao pode ser evidenciada por meio da estrutura da grande maioria dos tipos
penais que, segundo o principio nullum crimen, nulla poena sine lege, descrevem

um modelo de conduta proibida e ndo um tipo criminolégico do autor™.

Ainda assim, alguns autores, mais moderados, sustentam existir uma
combinacédo de culpabilidade pelo ato e pela conduta de vida®*, mas ndo vemos
como isso é possivel. Afinal, ndo se pode querer penalizar um individuo por ser
como escolheu ser, sem ferir a sua esfera de autodeterminacéo. Qualquer pretenséo
de combinar ambos os conceitos ndo pode conduzir a outro resultado sendo o de

veredar por uma culpabilidade de autor.

* bid., p. 610.

% TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade. in: . Principios basicos de direito penal.
5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. cit., p.235-236.

% Cristiano Rodrigues sustenta que autor e fato devem ser avaliados conjuntamente no juizo de
culpabilidade: “E certo que a tendéncia atual e o posicionamento doutrinario dominante sdo por um
Direito Penal e uma culpabilidade de fato, mas também € 6bvio que na andlise da culpabilidade deve-
se tomar por base sempre dois fatores — autor e fato —, pois nenhuma das duas posi¢des acima
referidas consegue se isolar da outra de forma absoluta, ou seja, ndo é possivel um Direito Penal do
fato puro, independente do autor e da sua personalidade, bem como ndo seria possivel um Direito
Penal exclusivamente embasado no autor, sem se levar em conta os fatos por ele praticados”.
RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 26.
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1.3 A co-culpabilidade.

Modernamente, vem se desenvolvendo um novo conceito, uma nova forma de
se analisar a culpabilidade, a chamada co-culpabilidade. Tem-se afirmado que este
conceito possui estreitos lacos com o direito penal socialista, e que € originario das
idéias de Marat®.

A teoria da co-culpabilidade nasce a partir da idéia de desigualdade social e
da necessidade de uma aplicagdo mais racional, adequada e correta do Direito
Penal, através de meios assecuratdrios que concretizem a maxima da “igualdade
juridica”, qual seja, de tratar “igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”.
Para os adeptos dessa corrente, acredita-se ser injusto cobrar com 0 mesmo rigor o
cumprimento da lei dagueles que tém menos oportunidades e op¢des na vida em

sociedade, em relacdo a uma minoria da populacdo®?.

Sabe-se que, o problema da desigualdade social € resultado de uma série de
mazelas sociais, como a da ma distribuicdo de riquezas pelo Estado, da falta de
oferta de emprego, da falta de educacéo, de cultura e também da influéncia que o
meio social exerce sobre as pessoas. A sociedade age de tal forma sobre 0s sujeitos
gue chega a limitar de diferentes maneiras sua capacidade de autodeterminacédo e
de escolha. Logo, ndo é possivel, tampouco justo e admissivel, atribuir todas essas
causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovacao de
culpabilidade®. Afinal, ndo se pode querer que o Direito Penal faca o papel do
Estado Providéncia, de realizar suas obrigacdes positivas, hdo cabe a ele solucionar
as questdes de cunho social. No entanto, o que vem ocorrendo € justamente o
oposto. O Estado, a fim de compensar a falta de realizacdo de politicas publicas,
vem aumentando as obrigacdes negativas, quando na verdade deveria trabalhar os

dois aspectos, de efetivar projetos sociais sem aumentar ou recrudescer as penas.

%2 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 611.

33 RODRIGUES. op. cit., loc. cit.

% ZAFFARONI, op. cit.,.loc. cit.
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Sao esses 0s motivos pelos quais levam essa corrente a acreditar que a
sociedade deve arcar em parte com as conseqiéncias do 6nus por ela préprio
imposto aos demais cidadaos, dividindo, dessa forma, a responsabilidade e
atenuando a punicdo daqueles que, por serem menos favorecidos, findam por

cometer infragcdes penais.

Como observa Greco,

A teoria da co-culpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal para
apontar e evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser atribuida
a sociedade quando da pratica de determinadas infragGes penais pelos
seus “supostos cidaddos” Contamos com uma legido de miseraveis que
ndo possuem um teto para se abrigar, morando embaixo de viadutos ou
dormindo em pracas e ou calgadas, que ndo conseguem emprego, pois 0
Estdo ndo os preparou ou os qualificou para que pudessem trabalhar, que
vivem a mendigar por um prato de comida, que fazem uso de bebida
alcodlica para fugir a realidade que Ihes é impingida. Quando tais pessoas
praticam crimes, devemos apurar e dividir essa responsabilidade com a
sociedade®.

A tese da co-culpabilidade, hoje, faz parte do ordenamento juridico de todo
Estado social e Democratico, que reconhece direitos econdmicos e sociais, podendo
ser, inclusive, observada na legislacdo penal brasileira, mediante a utilizacdo de
aspectos supralegais na fixacdo da pena, como o presente Artigo 66 do Cadigo

Penal, que instituiu a circunstancia atenuante genérica®.

% GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 9.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 425.
% RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 27-
28.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE CULPABILIDADE.

2.1 Concepcao psicolégica de culpabilidade.

Desde o0 desaparecimento da responsabilidade objetiva, observada
principalmente no Direito Penal da Antiguidade, que desconsiderava a existéncia de
algum vinculo, além da mera causalidade fisica, entre o fato praticado e o agente®,
passou-se a ter uma maior preocupacdo no sentido de se aplicarem sancdes
somente ao homem causador de resultado lesivo, cujo evento danoso poderia ser

evitado.

Essa diferenga entre provocar um dano evitavel e provocar inevitavelmente
um dano passou a ser percebida, pois se notou que a evitabilidade do fato residia no
psiquismo do ser humano, isto €, na sua faculdade de prever os acontecimentos, de
guerer praticar ou ndo o delito. Com isso, a aplicacdo da pena criminal passou a ser
condicionada a presenca dos elementos animicos de voluntariedade e de
previsibilidade por parte do autor no fato criminoso; elementos esses que passaram
a integrar a concepcao de delito, além de contribuir para o desenvolvimento da

nocéo de culpabilidade®®.

Surge, entdo, na segunda metade do século XIX, na doutrina penal, a teoria
psicologica da culpabilidade, como génese da responsabilidade penal subjetiva.
Integrante da concepcdo “classica” do fato punivel® e influenciada pelo modelo

causalista de acdo ou causalismo natural de von Listz, Beling e Radbruch,

3" Francisco de Assis Toledo acrescenta que: “O direito penal era, entdo, um puro direito penal do
resultado. A responsabilidade era objetiva”. TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade. in:
Principios basicos de direito penal. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, cit., p. 218.

* Ibid., p. 218-219.

% Influenciada pela “escola moderna” e pelo jusnaturalismo-positivista da segunda metade do século
XIX, a chamada concepcdo “classica” do fato punivel haveria de ser constituida apenas por
realidades mensuraveis e empiricamente comprovaveis, pertencentes a fatos do mundo exterior
(vertente objetiva) ou a processos psiquicos internos (vertente subjetiva). DIAS, Jorge de Figueiredo.
Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina penal, sobre a doutrina geral
do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2001 p. 194-195.
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dominante na primeira metade do século XX, essa corrente doutrinaria,
arduamente defendida na época pelo pensamento positivista socioldgico, concebia a
culpabilidade como o liame subjetivo ou a relacéo psicologica existente entre o autor
e o fato por ele praticado®.

Listz advertia que, “ndo basta que o resultado possa ser objetivamente
referido ao ato de vontade do agente; é também necesséario que se encontre na

culpa a ligacéo subijetiva. Culpa é a responsabilidade pelo resultado produzido™?.

A partir dessa acepcao de culpabilidade, pregavam os causalistas a biparticao
do conceito de fato punivel. Haveria, portanto, um aspecto objetivo do fato,
caracterizado pela acéo tipica e ilicita, ou seja, pelo injusto penal; e outro subjetivo,
representado pela culpabilidade, considerada o lugar adequado ao estudo dos

elementos psiquicos do autor — o dolo e a culpa stricto sensu.

Para essa teoria, a acdo se limita a uma causalidade fisica ou material,
apurada através de um movimento humano voluntario, capaz de provocar uma
modificacdo no mundo exterior; acdo essa que se tornaria tipica sempre que fosse
possivel enquadra-la em um tipo de crime, e que, por sua vez, tornar-se-ia ilicita,
guando néo interviesse uma causa de justificacdo (estado de necessidade, legitima
defesa, etc.), isto é, uma situacdo excepcionalmente aceita pelo direito; e que assim

determinasse a contrariedade da acdo a ordem juridica®.

Restando configurada a tipicidade e a ilicitude da conduta, verificar-se-ia a
existéncia da vertente subjetiva do fato. A acdo tornar-se-ia culpavel sempre que
pudesse ser evidenciado o vinculo de natureza psicoldgica entre o autor e o seu fato

objetivo. A culpabilidade esgotava-se inteiramente nas duas Unicas relacdes

0 JAKOBS, Giinther. La culpabilidad. in: . Derecho penal: parte general, fundamentos y
teoria de la imputacion. Trad. Joaquin Cuello Contreras; Jose Luis Serrano Gonzalez Murillo. 2.ed.
Madrid: Marcial Pons, Ediciones juridicas, S. A., 1997. p. 568.

*1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol.1. 12.ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 335.

*2 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemao. vol.1. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial: Superior Tribunal de Justica, 2006. (Colecao historia do direito brasileiro. Direito penal). cit.
p. 249.

*® DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina
penal, sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 195.
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supostamente responsaveis pelo estabelecimento do liame psicolégico entre o
agente e o fato criminoso — o dolo e a culpa* — para, junto com a parte objetiva do

crime, fundamentar a pena e lograr a apreensao do conceito de fato punivel.

Por conseguinte, dentro dessa construcdo, o dolo e a culpa stricto sensu —
conceitos construidos a partir de elementos psiquicos do homem em relagdo ao
resultado danoso, um volitivo (a voluntariedade) e outro intelectual (a previsibilidade)
— nao sO eram apresentados como as duas Unicas espécies da culpabilidade, como
também a sua totalidade, uma vez que ndo havia na culpabilidade nenhum outro
elemento constitutivo. Admitia-se, porém, como pressuposto juridico-penal
necessario para a analise da culpabilidade a imputabilidade, entendida como
capacidade de ser culpavel®.

Antes de aferir dolo ou culpa, era preciso certificar-se se 0 sujeito era
imputavel, isto €, se ele possuia capacidade de discernimento acerca da natureza
dos atos por ele levados a efeito, e ainda, se havia a possibilidade desse agente
coordenar seus atos conforme esse entendimento. A imputabilidade nao seria
elemento, mas sim requisito imprescindivel para a concretizacdo da culpabilidade®.

E importante salientar que, mesmo considerando a culpabilidade como
vinculo psiquico, tal teoria reputava a conduta do inimputavel isenta desse elemento
subjetivo, configurando, pois, um contra-senso, vez que esse, mesmo nao tendo

responsabilidade, pode agir dolosamente de forma a desejar o resultado.

Partindo desse raciocinio, chega-se a conclusdo que, um doente mental, por
exemplo, jamais poderia agir com dolo ou culpa, haja vista ser o0 mesmo destituido
de capacidade psicoldgica para a compreensédo do injusto penal. Afinal, para a teoria
em estudo, o sujeito inimputavel ndo poderia possuir culpabilidade, uma vez que

7

esta pressupBe a imputabilidade, o que, evidentemente, ndo € correto. O mais

* 0 dolo assim entendido como “a vontade livre e consciente de cometer o fato injusto, e a culpa
como pratica de ato previsivel sem entretanto a intencdo de produzir resultado, sendo ambos
analisados diretamente de acordo com a forma que 0 agente se coloca em relagdo aos seus atos”.
RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 33-
34.

** TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade. in: . Principios basicos de direito penal.
5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 219-220.

*® RODRIGUES, op. cit.,. p. 34-35.
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frequente seria que o doente mental agisse com capacidade para uma relagao
psiquica, isto €, para o dolo, de maneira que ndo se poderia contestar a existéncia
do delito em sua conduta, tampouco isenta-la de culpabilidade®’.

Outrossim, além de nao satisfazer o problema do inimputavel, a concepcao
psicolégica ndo conseguia explicar a contento a culpa inconsciente, visto que nela
nao se observa uma previsdo do resultado por parte do sujeito ativo, como
consequéncia, ndo ha como atribuir culpabilidade ao agente, ja que ndo possui
qualquer conexdo subjetiva comprovavel entre a sua conduta e o resultado®.
Destarte, resta evidente a incoeréncia da teoria que ha em limitar a culpabilidade
como algo exclusivamente psicolégico, bem como em reunir sob um mesmo
denominador comum, conceitos juridico-penais de carater tao distintos, como s&o o
dolo, elemento de natureza psiquica, visto estar na cabeca do agente, caracterizado
pela manifestacdo de vontade de realizar algo que foi previamente previsto; e a
culpa, elemento essencialmente de cunho objetivo e normativo®, isto é, baseada no
juizo que o magistrado faz a respeito da possibilidade de antevisdo do resultado, é

delimitada pela inobservancia do cuidado exigido.

Portanto, embora a concepc¢éao psicoldgica tenha contribuido para a evolucéo
do direito penal ao concretizar a responsabilidade penal subjetiva, ela se mostrou
fragil e insuficiente ao esbarrar em suas préprias contradicbes. Essas e outras

criticas renderam-lhe um esquecimento quase total.

2.2 Concepcao psicolégico-normativa de culpabilidade.

Diante das deficiéncias apresentadas pelo conceito psicologico de
culpabilidade, surge, a partir do inicio do século XX, a concep¢ao normativa da

culpabilidade, também denominada teoria psicolégico-normativa.

" ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 603-604.

*® DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa, direito penal. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1995. p. 196.

* RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p.
36-37.
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Originaria dos estudos de Frank®, a teoria normativa de culpabilidade
revolucionou a estrutura do fato punivel e da prépria culpabilidade ao introduzir ao
seu conceito um componente de carater normativo (valorativo), fundamentado na
reprovabilidade ou censurabilidade da conduta tipica e ilicita do agente, sem se
desligar, no entanto, dos conceitos de dolo e culpa.

Na precisa licdo de Cezar Bitencourt, “Frank foi o primeiro a advertir que o
momento psicolégico que se exprime no dolo ou na culpa ndo esgota todo o
contetdo da culpabilidade, que também precisa ser censuravel”™’. Dessa forma, a
culpabilidade passou a constituir-se também de um juizo de reprovacgédo, e nao mais

apenas como mera relacéo psicologica entre o autor e o fato por ele cometido.

Outros autores determinantes na configuracdo da teoria normativa foram
Goldschmidt, Freudenthal®® e Mezger>, seu grande difusor. O primeiro buscava
fundamentar a concepcdo normativa de culpabilidade na distingdo entre “norma
juridica”, como sendo a exigéncia objetiva de um comportamento exterior,
relacionada com o injusto penal; e “norma de dever’ ou de motivacdo, como
exigéncia subjetiva de atitude pessoal de acordo com a norma juridica, ligada,
portanto, a culpabilidade. Assim, “Goldschmidt afastou os elementos faticos da
culpabilidade, reduzindo-a a juizo de contrariedade ao dever”®*. Ele chamou atenc&o
para o fato de que a norma de dever passa a ter carater normativo (juizo de valor)
em relagdo a uma “vontade contraria ao dever”, a qual deve ser observada para

cada autor, individualmente, no caso concreto.

Freudenthal, por sua vez, concebe o conceito de inexigibilidade de conduta
como causa geral de exclusdo de culpabilidade, uma vez que para este autor,

segundo Rodrigues, o0 elemento capaz de diferenciar a culpabilidade da

* FRANK, 1907, p. 11 apud JAKOBS, Giinther. La culpabilidad. in: . Derecho penal: parte
general, fundamentos y teoria de la imputacién. Trad. Joaquin Cuello Contreras; Jose Luis Serrano
Gonzalez Murillo. 2.ed. Madrid: Marcial Pons, Ediciones juridicas, S. A., 1997. p. 569.

L BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol.1. 12.ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. cit., p. 338.

°2 GOLDSCHMIDT, 1913, p. 129; FREUDENTHAL, SANTOS, 1922, p. 7 apud Juarez Cirino dos.
Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008. p. 284-285.

*® MEZGER, 1957, p. 199 apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral.
vol.1. 12.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 339.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol.1. 12.ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 338.
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inculpabilidade seria a possibilidade ou n&o de se exigir em cada caso um

comportamento adequado ao direito™.

Finalmente, Mezger defendeu amplamente tal teoria, dando-lhe seus
contornos definitivos. Ele adotava a idéia de reprovabilidade, e de elementos
normativos no conceito de culpabilidade®. Para Mezger, a culpabilidade é “o
conjunto daqueles pressupostos da pena que fundamentam, frente ao sujeito, a
reprovabilidade pessoal da conduta antijuridica” e, acrescenta que, “a agao aparece,

por isso, como expressao juridicamente desaprovada da personalidade do agente”
57

Vale ressaltar que, o conceito normativo de culpabilidade desenvolveu-se
dentro do chamado sistema neoclassico de delito, baseado essencialmente na
metodologia neokantiana, a qual tinha por filosofia a retirada do Direito do contexto
naturalista do “ser” para situa-lo no mundo das referéncias da realidade e dos
valores, isto €, entre 0 mundo do “ser” e o do puro “dever-ser’, superando assim o

positivismo-naturalista.

Em relacdo a evolucdo da teoria classica para a teoria neoclassica de fato

punivel, explica de forma bastante clara Figueiredo Dias,

Descontados 0s exageros naturalistas, agora substituidos pela idéia da
“relevancia social”, a acdo continuou a ser concebida, no essencial, como
comportamento humano causalmente determinante de uma modificagdo do
mundo exterior ligada a vontade do agente. [...] Mas jA em matéria de
tipicidade se considerava agora ser indispensavel ver a tipicidade nao
apenas como uma descricdo formal-externa de comportamentos, mas
materialmente como uma unidade de sentido socialmente danoso, como
comportamento lesivo de bens juridicamente protegidos; para a qual
relevavam ndo s6 elementos objetivos, mas, em muitos casos
necessariamente, também elementos subjetivos. De tal modo que também
o ilicito se apresentava em diversas hipéteses como um conglomerado de
elementos objetivos e subjetivos, indispensavel para a partir dele se
concluir pela contrariedade material do fato a ordem juridica... . Quanto a
culpa, agora traduzida num juizo de censura — a chamada concepcao
normativa da culpa —, ela enriquecia-se e diversificava-se nos seus
elementos constitutivos [...]: a imputabilidade, como capacidade do agente
de avaliar a ilicitude do fato e de se determinar por essa avaliagédo; o dolo

** RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p.
39.

*® bid., p. 41.

* MEZGER, 1957, p. 199 apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral.
vol.1. 12.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 339.
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ou a negligéncia como formas ou graus da culpa; a exigibilidade de um
comportamento adequado ao direito s,

Na teoria psicolégico-normativa ha, entdo, um juizo de valoracdo em relagéo
ao agente, uma censura que recai sobre o autor de um fato tipico e ilicito, que se
condiciona a existéncia dos seguintes elementos: a) imputabilidade, sendo definida
como capacidade de culpabilidade, isto €, “a possibilidade de se responsabilizar
alguém pela préatica de determinado fato previsto pela lei penal”™, b) o dolo e a culpa
stricto sensu, elementos psiconormativos que vinculam o autor ao fato; c) e a

exigibilidade de conduta diversa, isto €, adequada ao direito.

Logo, a partir da teoria normativa, para que o agente pudesse ser punido pelo
fato ilicito por ele praticado, além da existéncia do nexo psicolégico — dolo e culpa —
passou-se a exigir do sujeito, igualmente, com base nas condicdes em que se

encontrava, isto €, um comportamento conforme a norma, um juizo de reprovacgao.

Sabe-se que o sujeito que mata em estado de necessidade age dolosamente,
entretanto, sua conduta nao € culpavel, visto que, diante da inexigibilidade de outro
comportamento, a acdo ndo se torna reprovavel. Assim, a exigibilidade de conduta
diversa — que gera a reprovagdo do comportamento — passou a ser vista como
elemento normativo fundamentador e limitador da culpabilidade, a ser apurado em
cada caso concreto® e, o seu acréscimo permitiu solucionar problemas no campo da
culpabilidade, anteriormente ndo abrangidos pela teoria classica, tais como: o da
coacao irresistivel, da obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal de superior
hierarquico e o do estado de necessidade exculpante. Hodiernamente, o conceito de
exigibilidade de conduta ajustada ao direito, como fundamento geral supralegal de
exculpacdo, € amplamente admitido nos crimes de imprudéncia e de omissdo de

acao®™.

*® DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa, direito penal. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1995. cit. p. 198.

%% GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 9.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. cit. p. 388.

® RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p.
41.

. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.
cit. Roxin. p. 285.
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Verifica-se ainda que, na estrutura normativa, o dolo e a culpa stricto sensu
deixam de ser considerados como espécies, para se tornarem requisitos da prépria
culpabilidade, passando esta entdo a ser constituida por um conjunto de elementos

subjetivos (psicoldgicos) e objetivos (normativos).

De acordo com a teoria em estudo, o dolo passa a ser entendido também
como um dolo normativo, e ndo mais como um elemento puramente psicolégico. E
um dolo constituido de vontade, previsdo e conhecimento sobre a ilicitude do fato,
porque se entendia que o0 agente que quer o resultado conhece sua antijuridicidade.
E, pois, a vontade e a consciéncia de praticar uma conduta contraria a ordem
juridica, o chamado dolus malus do Direito Romano, valorado como algo mau,
perverso e ilicito, que se contrapunha ao dolo bom®. Foi entdo, vinculada ao
conceito de dolo que, a consciéncia atual da ilicitude passou a integrar a

culpabilidade, tornando-se necessaria a sua configuragao.

Portanto, para os seguidores dessa corrente, a culpabilidade é vista como
algo que se encontra fora do agente, que esta na cabeca de quem julga, de quem
emite um juizo de reprovacao a respeito do autor do crime. Assim, ao invés de o
agente ser o portador da culpabilidade, de carrega-la consigo, no seu psiquismo, ele
passa a ser 0 objeto de um juizo de censura que € emitido pelo magistrado, pelo

ordenamento juridico.

Inobstante tenha colaborado enormemente para o avanco da dogméatica
penal, essa corrente doutrinaria pecou por persistir no entendimento de que o dolo

dela fazia parte, sendo alvo de inUmeras criticas.

Mezger, por exemplo, observou que, a adocdo de um dolo hibrido — ao
mesmo tempo psicolégico e normativo — gera um entrave para o Direito Penal em
relacdo a punibilidade do chamado criminoso habitual ou por tendéncia, posto que,

esse tipo de delinquiente, em razdo de seu grupo social, ndo possui a consciéncia da

%2 Com relac&o & distincao feita pelos romanos entre as duas espécies de dolo, preleciona Toledo que
“o dolus bonus era empregado para designar a astlcia, a sagacidade para enganar. O dolus malus
era essa mesma astlcia quando empregada ndo simplesmente para enganar, mas para obtencao de
um proveito ilicito; era a intencdo ma, perversa, que dirigia um ato criminoso”. TOLEDO, Francisco de
Assis. Culpabilidade. in: . Principios basicos de direito penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. cit. p. 220.
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ilicitude do fato que, presente, possibilita a configuragdo do dolo. O que acontece é
que, via de regra, esse tipo criminolégico é criado e educado em um ambiente social
agressivo, com padrdes morais invertidos, onde determinadas condutas ilicitas s&o
consideradas normais, corretas e esperadas pelo seu meio social. Sua formacao é
destituida de qualquer consciéncia ética e sua conduta é deturpada, modelada
conforme as regras do crime. Diante de tal realidade, afirmava Mezger ser
impossivel aplicar o dolo normativo a essa categoria de individuo, jA& que ndo ha
como exigir que essa espécie de delinqglente tenha a exata consciéncia da ilicitude
de seus atos, pois, de acordo com o ambiente em que se desenvolveu e, em que

vive, ndo lhe é possivel sequer saber o que é antijuridico.

Partindo-se dessa premissa, conclui-se que, ao cometer um crime, essa
espécie de criminoso agiria sem dolo por faltar-lhe o elemento da consciéncia da
antijuridicidade. Inexistindo dolo, tal individuo n&o poderia ser considerado culpavel
e, consequentemente, ndo haveria possibilidade de reprovar o seu comportamento
através da aplicacdo da pena criminal. Mas como excluir, entdo, a culpabilidade de

alguém que apresenta uma conduta que deveria ser censuravel pela ordem juridica?

Com o objetivo de solucionar esse impasse, Mezger elaborou um adendo a
culpabilidade normativa, o chamado conceito de “culpabilidade pela conducdo a
vida”. Segundo essa concepcéo, a reprovacao deveria incidir sobre a personalidade
do agente ou sobre o seu carater. O foco da culpabilidade €, pois, o autor ou a sua
conduta social, e ndo o fato. Partindo desse raciocinio, punir-se-ia alguém pelo o

gue ela &, em virtude de sua personalidade, e ndo pelo ato que praticou.

Todavia, tdo logo, essa concepcao se revelou insuficiente para satisfazer as
exigéncias do direito penal e sobretudo perigosa, haja vista a perda do seu aspecto
objetivo. Voltada exclusivamente para o agente, a concepcdo de Mezger buscava
castigar e censurar ndo o ato, mas sim o autor, suprimindo assim garantias
individuais e a propria seguranca juridica. Ao considerar personalidade do agente e
a sua vida anterior a pratica do fato como objeto de reprovacdo, ela violava
claramente o principio penal da proibicdo do bis in idem, segundo o qual o individuo

deve responder somente pelo ato que praticou, e ndo por ser determinada pessoa,
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isto é, o juiz deve emitir um juizo de valoragdo somente sobre o fato delituoso, e ndo

sobre o autor.

Além disso, a perda dessa objetividade poderia gerar um arbitrio estatal
desmedido, além de provocar intervengfes indevidas na esfera de protecdo dos
direitos e garantias fundamentais do individuo, como de fato aconteceu na

Alemanha nazista. Por essa razao, as contribuicdes de Mezger néo prosperaram.

Por isso, com o0 escopo de superar as lacunas deixadas pela teoria
psicologico-normativa, a doutrina passou a desenvolver um conceito hormativo puro
de culpabilidade, nosso préximo objeto de estudo. Afinal, o normativismo das
orientagOes juridicas de raiz neokantiana ndo mais oferecia garantia bastante de

justica do teor das normas validamente editadas®®.

2.3 Concepcao normativa pura de culpabilidade.

Foi assim que, Welzel, preocupado com as distribuicOes feitas pela teoria
psicologico-normativa na estrutura do crime, criou a doutrina finalista. Welzel
abandonou todo o pensamento abstrato e logicista proprio da teoria neoclassica,
para investigar a verdadeira esséncia da acdo humana e, retirou da culpabilidade
todos os elementos subjetivos que a integravam até entéo, a fim de adequa-la aos
modernos parametros estabelecidos pela nova dogmatica dominante, dando origem

a um conceito normativo puro de culpabilidade.

Welzel redefiniu a concepcéo de acdo sob um ponto de vista ontoldgico, pois
nao entendia como o dolo (elemento psiquico) poderia se situar dentro do juizo de
culpabilidade e, ficar separado da acdo humana, seu elemento fundamental. Ele

constatou que o homem dirige finalisticamente, isto €, intencionalmente os

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina
penal, sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 200.
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processos causais naturais em direcdo a fins psicologicamente antecipados,

escolhendo para a realizac&o do resultado os meios correspondentes®.

Tal posicionamento € facilmente evidenciado nos crimes dolosos. Tomemos,
por exemplo, o caso do cirurgido que abre com bisturi o ventre do paciente e do
homicida que faz o mesmo com a faca em sua vitima; o que distingue essas duas
acOes, exteriormente iguais, é a intencdo de curar por parte do médico e a intencdo
de matar que dirigiu a agdo criminosa do homicida. Por meio desse raciocinio,
Welzel verificou que, a intencionalidade, isto é, o dolo, é elemento inerente a agéo;
ndo é possivel se conceber uma acdo sem finalidade; toda a acdo humana é
essencialmente finalista, seja esta licita ou ilicita, vez que se dirige a um fim®.

Surgia, assim, a Teoria Finalista da Acéo.

O finalismo promoveu uma reorganizacdo dos elementos integrantes da
estrutura do delito, deslocando o dolo e a culpa stricto sensu da culpabilidade para o
conceito de acdo. Com efeito, esses componentes passaram a se localizar no tipo,
enquanto que, na culpabilidade permaneceram somente as circunstancias que

condicionam a reprovabilidade da conduta contraria ao direito.

Dessa forma, os tipos penais passam a ser verdadeiros tipos dolosos e
culposos do crime. O dolo e a culpa deixam de ser considerados como espécies ou
elementos da culpabilidade, para residirem no injusto penal. A culpabilidade passou
a ser vista unicamente sob o aspecto normativo, consistente na reprovacao da
conduta. Ela passou a ser puramente axioldgica. Foi s6 entdo que se pbéde falar em
uma real teoria normativa da culpabilidade, visto que, apenas neste momento, a

culpabilidade ficou restrita & pura reprovabilidade®.

A moderna teoria normativa pura, ao transladar o dolo para o tipo penal,
afastando-o da culpabilidade, também o separou de sua carga normativa, isto €, a

consciéncia da ilicitude, possibilitando que se considerasse dolosa a conduta de um

® Ibid., p. 201.

® TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade. in: . Principios basicos de direito penal.
5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 227-228.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 605.
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sujeito incapaz de compreender que a mesma € contraria ao ordenamento juridico,
ou seja, de um inimputavel. Com isso, deixou-se de falar em dolo normativo, ou
dolus malus, para se falar em dolo natural. O dolo finalista é meramente subjetivo,
independe da consciéncia do carater ilicito de sua conduta por parte do agente, ou
seja, € livre da necessidade em se preocupar com o conhecimento ou nao da
natureza proibida do ato para sua caracterizacdo®’. Assim, o problema da
consciéncia da ilicitude é resolvido no ambito da culpabilidade, deixando, inclusive,
de se falar em consciéncia da ilicitude como excludente da culpabilidade, para se

falar em “potencial consciéncia da ilicitude”.

A respeito das alteracdes sofridas pela teoria do fato punivel e do novo
conceito de culpabilidade, leciona Figueiredo Dias,

S6 assim também se atingiria uma verdadeira concepcdo normativa da
culpa, como havia sido intencdo (todavia n&o lograda) da escola
neoclassica. O erro desta teria residido em continuar a juntar na categoria
da culpa a valoracdo (o juizo de culpa, de censura) com o objeto da
valoracdo (o dolo e a negligéncia). Extraindo este objeto de valoracdo da
categoria da culpa e situando-o na do tipo de ilicito, estava cumprida a
condicdo necessaria para “reduzir’ (“purificar’) a culpa aquilo que
verdadeiramente ela deveria ser: um “puro juizo de (des)valor’, um
auténtico juizo de censura. Juizo de censura do qual participariam os
elementos da imputabilidade, da consciéncia (ao menos potencial) do ilicito
e da exigibilidade de outro comportamento®.

Logo, a culpabilidade, segundo a corrente finalista, se reduz a um simples
juizo de reprovacdo que se faz contra 0 agente pela realizacdo de um fato tipico e
ilicito, ou seja, contrario ao direito, embora pudesse atuar de outro modo. O seu
conceito puramente normativo passa a contar somente com o0s elementos da
imputabilidade, da potencial consciéncia da ilicitude e, da exigibilidade de conduta

conforme a norma.

A culpabilidade é simplesmente caracterizada por Welzel como a
responsabilidade pelas acfes antijuridicas praticadas. Ela ndo se esgota na relacao
de desconformidade entre a acdo e o ordenamento juridico, pelo contrério,

fundamenta-se na reprovacao pessoal contra o autor pela ndo-omisséo de uma acgéo

" GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 9.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 391.
% DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa, direito penal. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1995
cit., p. 201-202.



33

em desacordo com o direito, mesmo que ainda pudesse té-la omitido. E no “poder
em lugar de” do autor, correspondente a configuracdo de sua vontade antijuridica,

que reside a esséncia da culpabilidade®.

Para a teoria finalista, a culpabilidade é a reprovabilidade da caracterizacéo
da vontade, pois, ja& que através da vontade o autor pode dirigir a sua conduta de
acordo com as exigéncias do direito, o objeto primario de reprovacdo de
culpabilidade s6 pode ser entdo, a vontade, objeto de valoracdo que deve ser
analisado em sede de injusto.

Sobre esse entendimento, afirmava Welzel,

Soélo aquello respecto de lo cual el hombre puede algo voluntariamente, le
puede ser reprochado como culpabilidad. Asi en cuanto a sus facultades y
predisposiciones — todo aquello que el hombre simplesmente “es” —, ya
sean valiosas 0 mediocres (desde luego pueden ser valoradas), soélo
aquello que él hace con ellas o como las pone en movimiento en
comparacion con lo que hubiera podido o debido hacer con ellas o como
hubiera podido o debido ponerlas en movimiento, le puede ser tomado em
cuenta como “mérito” o reprochado como “culpabilidad™.

No entanto, apesar de sua enorme contribuicdo no desenvolvimento do
conceito da culpabilidade, a teoria normativa pura, fruto de uma longa evolucéo
doutrinéria, foi tomada de Aristoteles, conforme ja demonstrado. Além disso, ela vem
enfrentando uma fase de crise face ao seu fundamento ontolégico, acentuado pela
definicdo de culpabilidade como reprovalidade: capacidade de livre decisdo do

homem; questédo essa que sera abordada mais adiante.

® WELZEL, Hans. La culpabilidad. in: . Derecho penal aleman: parte general. Trad. Juan
Bustos Ramiréz; Sergio Yafez Pérez. 4.ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997. p.
166.

0 “Somente se pode reprovar ao ser humano, como culpabilidade, aquilo a respeito do qual pode agir
voluntariamente. Portanto, tudo aquilo referente as suas faculdades e predisposi¢des — tudo aquilo
gue o homem simplesmente é —, ainda que valiosas e mediocres, ndo podem ser levadas em
consideragdo como mérito ou reprovacdo de culpabilidade, mas tdo somente 0 modo como o homem
atua, como ele as pde em pratica, quando pudesse atuar de forma diferente”. (Tradugao livre). Ibid.,
p. 167.
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2.4 A culpabilidade segundo o funcionalismo: culpabilidade como limite a prevencao.

Os adeptos dessa corrente acreditam que evolucédo do sistema penal sobre
bases eminentemente positivistas, ontolégicas e valorativas, fez como que a ciéncia
do Direito do Penal se tornasse extremamente formalista e conservadora. Até a
década de 60, os penalistas (naturalistas, neokantistas ou finalistas), que
elaboraram suas doutrinas com fundamento no Direito positivo, entendiam que o
direito penal esgotava-se na sua dogmatica. Nao havia, até entdo, uma preocupacao
com o0s postulados politico-criminais perseguidos na teoria do fato punivel pelo
Direito penal de um Estado Democratico de Direito. O pensamento dominante era,
portanto, de uma dogmatica acritica do ponto de vista social.

Por isso, as investigacOes em relacdo ao sistema juridico-penal no pos-guerra
distanciaram-se cada vez mais de dados prévios ontolégicos e de estruturas logico-
objetivas, sobre os quais o finalismo queria fundamentar a ciéncia penal, tentando

desenvolver a teoria geral do fato punivel a partir de pontos de vista normativos’*.

Desde 1970, entdo, vém-se empenhando esforcos no sentido de se
desenvolver um sistema juridico-penal com caracteristica funcional. Seus defensores
negam as premissas sistematicas do sistema finalista e, partem da idéia de que a
construcdo do sistema juridico-penal ndo deve vincular-se a dados prévios
ontologicos (acdo, causalidade, estruturas logico-reais, etc.), mas ser
exclusivamente guiada por fins politico-criminais associados as modernas teorias da

pena’?.

O progresso da moderna dogmatica penal esta justamente na tendéncia a
normatizacdo das categorias do delito (da tipicidade, antijuridicidade, etc.). Dessa
maneira, o fato punivel jA ndo conta sé com uma dimensdo natural ou ontolégica
(fatica), mas também, com uma dimensdo normativa ou axiolégica (valorativa),
traduzida na exigéncia da imputacdo objetiva, bem como do resultado juridico

relevante — “real” lesdo ao bem juridico. Atualmente, a ciéncia penal esta aberta aos

M ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 55.
21d., 2002. p. 205.
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fundamentos politico-criminais e, vai em busca de solugbes justas para cada caso

concreto.

Isso implica em n&o mais raciocinar exclusivamente em termos causalistas,
neokantianos ou finalistas. Pois, segundo o funcionalismo, a dogméatica penal deve
estar orientada de acordo com o0s principios politico-criminais relacionados
diretamente as funcdes do Direito Penal, especialmente no que diz respeito a
chamada teoria dos fins da pena; e, a culpabilidade, enquanto categoria do fato

punivel, também deveréa ser entendida em termos preventivos (funcionalmente)”.

Destacam-se, na atualidade, duas correntes nesse sentido: a teoria do
funcionalismo-sistémico, orientacdo radical sustentada por Gunther Jakobs; e, a
teoria teleolégico-funcional, representada pelas orientacdbes moderadas de Claus

Roxin.

Jakobs, pretendendo dar uma nova fundamentacdo a dogmatica juridico-
penal e ao sistema, rompe com a tradicdo finalista rejeitando toda limitacdo que
proceda do ambito ontologico do direito e torna absoluto o critério funcional, dando

origem & teoria do funcionalismo-sistémico””.

Na construcéo sistémica, o conteudo dos elementos da teoria do fato punivel
€ determinado através da funcdo da pena e da estrutura social, negando assim toda
e qualquer construcdo de base ontolégica™. Conceitos como injusto e culpabilidade
nao possuem conteltdo anterior ao Direito penal, ndo se inferem de estruturas
I6gico-objetivas, preexistentes juridicamente, que vinculem a liberdade de
configuracdo do legislador, devendo ser determinados unicamente em funcdo de

necessidades juridicas de normatizacéo’®. A definicdo das categorias do sistema

® QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introducéo critica. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 214.

™ A estrutura da dogmatica juridico-penal de Giinther Jakobs encontra-se estreitamente vinculada
com a filosofia do direito hegeliana e fundamentada nos conceitos e categorias da teoria de sistemas
sociais, em especial a de Niklas Luhmann. LYNETT, Eduardo Montealegre. Introducdo a obra de
Gunther Jakobs. in: Direito penal e funcionalismo. CALLEGARI, André Luis et al. Trad. André
Callegari. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 12.

”®bid., p. 11.

® ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputac&o objetiva no direito penal. Trad. Luis Greco. 3.ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 209.
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penal dependera, portanto, das finalidades do direito penal, consistentes em

assegurar o arcabouco axiolégico de uma sociedade.

A teoria da pena, adotada por Jakobs, se enquadra dentro da chamada
prevencdo geral positiva fundamentadora’’, segundo a qual, cabe ao Direito penal
assegurar a funcdo orientadora das normas juridicas, as quais buscam estabilizar e
institucionalizar as experiéncias sociais, no intuito de servirem como orientacdo da

conduta a ser observada pelos cidaddos em suas relagdes sociais.

Se a funcdo da pena define o conteldo das categorias da teoria do delito,
determina também o da culpabilidade. Ao sustentar que a funcdo da pena é afirmar
a vigéncia da norma (prevencao geral positiva), em prol da estabilizacdo do sistema
social, a teoria sistémica considera a culpabilidade como “uma falta de fidelidade ao
direito”, justificando, dessa forma, a imposicdo da pena’®. A defesa dessa orientacdo

pode ser verificada no trecho a sequir,

A finalidade da pena é manter a vigéncia da norma como modelo de
contato social. Com seu comportamento, o infrator rompe umas
expectativas normativas e apena tem como funcdo demonstrar que a
sociedade, apesar da desautorizacdo da norma, pode seguir confiando na
vigéncia das mesmas’®.

Portanto, a culpabilidade e todas as categorias do delito devem ser
interpretadas de acordo com o fim preventivo geral positivo da pena. A pena existe
para reafirmar o valor da norma violada. Ela reafirma a ordem juridica e isso
incrementa a atitude de confianca e fidelidade do Direito pela sociedade. A pena
exercita assim a fidelidade ao Direito. Assim, o autor de um fato ilicito possui
culpabilidade quando tal atuacéo ilicita ndo s6 indica uma caréncia de motivacéo

juridica dominante como também quando o agente é responsavel por essa falta®.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol.1. 12.ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2008.. p. 98.

® QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introducao critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 214.

" LYNETT, Eduardo Montealegre. Introducdo & obra de Giinther Jakobs. in: Direito penal e
funcionalismo. CALLEGARI, André Luis et al. Trad. André Callegari. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2005. p. 12.

8 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introduc&o critica. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 214.
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Para Jakobs, o Direito penal existe para cumprir uma funcéo, a de tutela das
normas, independentemente do seu conteldo, integrando ainda completamente a

prevencao no conceito de culpabilidade®.

Roxin, por sua vez, se opde a corrente sistémica, por entender que ao
considerar o homem como uma engrenagem dentro da sociedade em favor do
equilibrio sistémico, esta o conduz a sua coisificacdo, violando desse modo o
principio da dignidade humana. Acredita-se ainda que, a instrumentalizacdo humana
em prol do sistema social pode levar a uma valorizacdo de certos grupos sociais e
findar por determinar um Direito penal autoritario, o que significaria um resgate ao

nazismo®.

Sua pretensao, portanto, consiste em superar as barreiras existentes entre o
Direito penal e a Politica criminal, duas ciéncias antes incomunicaveis, fazendo do
sistema penal um instrumento valido para a solucéo satisfatéria dos problemas reais
da sociedade. Segundo a formulacéo roxiniana, o Direito penal ndo constitui um fim
em si mesmo, € um instrumento a servico da Politica criminal, que por seu turno,

constitui fruto do exercicio do poder do Estado.

Para a teoria do funcionalismo teleoldgico-racional, o Direito penal € um
instrumento de justica social, de garantia de valores e principios de direito individual.
A sua aplicacdo deve ter em vista 0s principios constitucionais e suas categorias
devem ser redefinidas em funcdo das exigéncias politico-criminais (intervencéo
minima, proporcionalidade, exclusiva protecdo dos bens juridicos, resultado juridico

relevante, etc).

Por conseguinte, as inovacdes defendidas pelo modelo funcional de Roxin,

em sede de estrutura juridica de fato punivel séo: a teoria da imputacéo objetiva e a

»n83

expansdo da culpabilidade para a categoria de “responsabilidade™”. Interessando

para este estudo somente a Ultima.

8 LYNETT, Eduardo Montealegre. Introducdo & obra de Giinther Jakobs. in: Direito penal e
funcionalismo. CALLEGARI, André Luis et al. Trad. André Callegari. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2005. p. 18.

8 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introducao critica. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 215.

8 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 9.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 393.
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Na categoria da responsabilidade interessa saber se o agente imputavel é ou
nao merecedor da pena, ou seja, se 0 autor merece a puni¢cao pelo injusto por ele
realizado®. Ela deve ser entendida a partir dos conceitos de culpabilidade e
exigéncias de prevencao, pois, no entendimento de Roxin, somente mediante o
reconhecimento da culpabilidade e da necessidade de prevencdo, como
pressupostos da responsabilidade juridico-penal, pode a dogmatica conseguir
conectar-se com a teoria politico-criminal dos fins da pena, de sorte que sé a
culpabilidade e a necessidade preventiva da pena, conjuntamente, podem dar lugar

a uma sancao penal®, como se observa na passagem a seguir,

A culpabilidade, enquanto condic&o indispensavel de qualquer pena, deve
ser acrescentada também a necessidade preventiva (geral ou especial) da
sancdo penal, de modo que culpabilidade e exigéncias de prevencéo
limitem-se reciprocamente, e s6 cheguem a “responsabilidade” pessoal do
autor se concorrerem em conjunto. Esta limitacdo da tradicional categoria
da culpabilidade através de orientacGes preventivas, importante para
numerosas questdes de interpretacdo, é a traducdo dogmatica da teoria
dos fins da pena aqui desenvolvida, na qual, da mesma forma, a
culpabilidade e a prevencdo se consideram condi¢cdes necessarias, mas
por si s6s n&o suficientes, para a punic&o®.

Segundo Roxin, a culpabilidade, como principal pressuposto da
responsabilidade, exerce papel ambivalente®’; se, por um lado, s6 pode ser
declarado culpavel quem pode ser motivado pela norma, vale dizer, alcancado pela
prevencao, por outro, a culpabilidade funciona, igualmente, como limite a propria

prevencao.

Diferentemente da teoria da prevencao geral positiva fundamentadora — que
impbe ao individuo, de forma coativa, determinados padrées éticos, algo
inconcebivel em um Estado social e democratico de Direito —, a teoria limitadora
baseia-se no fato de que a pena € instrumento de prevencao geral, e esta, por seu

turno, deve expressar-se com sentido limitador do poder punitivo do Estado®®.

# ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputac&o objetiva no direito penal. Trad. Luis Greco. 3.ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 232-241.

% QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introducao critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 215.

% ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacéo objetiva no direito penal. Trad. Luis Greco. 3.ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 207-208.

8 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introduc&o critica. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 216.
 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol.1. 12.ed. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p. 99.
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Na prevencéo limitadora, a pena, como forma de sancionar formalmente,
deve manter-se dentro dos limites do Direito penal do fato e da proporcionalidade, e
somente pode ser imposta por meio de um procedimento cercado de todas as

garantias juridico-constitucionais®®.

Conforme Paulo Queiroz, a culpabilidade deve operar como limite do ius
puniendi ndo sé quanto a determinacdo dos pressupostos da sanc¢do penal, como

|90

também no ambito da individualizacé&o judicial™, isto é, a pena ndo deve exceder ao

limite do que seja adequado a gravidade da culpabilidade do autor.

Em resumo, para a corrente teleoldgico-racional, as categorias fundamentais
do sistema tradicional devem ser vistas como instrumentos de valoracdes politico-
criminais. A culpabilidade ¢é absorvida pela categoria mais ampla da
responsabilidade. A categoria sistematica da responsabilidade, por seu turno, decide
guais dentre os comportamentos ilicitos necessitam de pena e em quais deles a
pena pode ou deve ser dispensada®. Ela fundamenta-se sobre uma dupla limitagcéo
do poder punitivo do Estado, por meio da culpabilidade e das necessidades
preventivas de punicdo. Na falta de um desses pressupostos, fica excluida a

punibilidade.

Essa conclusdo € extraida da teoria dos fins da pena, segundo a qual a
sancdo penal ndo pode ser fundamentada nem pela culpabilidade, nem por sua
finalidade preventiva, em virtude da mesma pressupor, para sua legitimacdo, a
necessidade social e a reprovacdo pessoal do agente através da existéncia de

culpabilidade®.

89 :
Ibid., p. 100
% QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introducao critica. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 218.
zz ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 68.
Ibid., p. 74.
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3 A MODERNA CONCEPCAO DE CULPABILIDADE.

3.1 Livre arbitrio x determinismo.

Muito j& se discutiu acerca do fundamento do juizo de censura. Duas teorias,
originarias de correntes distintas, procuram justificar a reprovabilidade da conduta
daquele que praticou um injusto penal.

A primeira, baseada no conceito de Direito penal de culpabilidade — segundo
0 qual a pena € uma retribuicdo pela reprovabilidade —, fruto da Escola Classica,
prega o livre-arbitrio, sob o argumento de que o homem é moralmente livre para
fazer suas escolhas. Para admitir a possibilidade de reprovacdo a um individuo, &
necessario pressupor que o mesmo tenha a liberdade de deciséo, isto €, de
autodeterminar-se®. Partindo-se desse pressuposto, 0 homem seria alguém capaz
de escolher entre 0 bem e o0 mal. O juizo de culpabilidade estaria fundamentado,

portanto, no livre-arbitrio.

Em contraposicéo a reprovacédo baseada na liberdade de vontade, surge uma
segunda teoria, proveniente do positivismo do século XIX, segundo a qual o homem
€ um ser determinado, que atua somente por causas, € que nado goza de

possibilidade de escolha, é a chamada teoria determinista.

Como define Greco: “A corrente determinista aduz, ao contrario, que 0
homem, ndo é dotado desse poder soberano de liberdade de escolha, mas sim que

fatores internos ou externos podem influencia-lo na pratica da infracéo penal”®*.

A conduta humana, portanto, ndo se diferenciaria dos outros fatos naturais, a
livre decisdo é, na verdade, uma ilusdo. Nessa concepcdo ndo ha lugar para a

culpabilidade, por conseguinte em nada servira para a quantificacdo da pena, sendo

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
arte geral. 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 115.
* GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 9.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. cit., p. 382.
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considerado apenas o grau de determinacdo do sujeito em relagdo ao injusto

praticado, ou seja, a sua periculosidade®.

De tudo o que foi exposto, negamos de plano a possibilidade de uma
fundamentacdo da culpabilidade sobre bases deterministas. Acreditamos que a
determinacdo do homem conduz a uma degradacéo da imagem humana. Referindo-

se de forma critica ao determinismo, Zaffaroni afirma que,

Quem nao pode escolher ndo pode ser responsavel de nada, em nenhum
sentido. A aberragdo dessa concepcdo se revela pela andlise das
consequéncias que acarreta, eximindo o homem de qualquer

responsabilidade%.

Ha, ainda, uma corrente de penalistas que prega a juncdo de ambas as
idéias. Eles entendem que livre-arbitrio e determinismo se completam, mas nao
vemos como isso é possivel, porque se por um lado o determinismo € problematico
e absurdo, a tese da liberdade de vontade também é indemonstravel, conforme

demonstraremos a seguir.

3.2 A indemonstrabilidade da tese da liberdade de vontade como fundamento da

culpabilidade.

O Direito penal de um Estado social e Democratico de Direito deve observar
uma série de garantias fundamentais do individuo. A acdo do Estado encontra
limitacdo em uma série de principios que hoje sdo imprescindiveis em um Estado
social e Democratico de Direito, como o principio da dignidade humana. O Estado
Democrético de Direito tem que oferecer ao individuo, por exemplo, a possibilidade
de evitar a sancéo penal se se comportar de acordo com a norma, 0 que permite
assegurar, por sua vez, certa seguranca juridica, pois o cidadao ha de poder confiar

que, dirigindo os seus atos conforme o direito, ndo podera ser castigado®’.

% ZAFFARONI. op. cit., p. 115.

% Ibid., p. 116.

% MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho.
Barcelona: Editorial Ariel, S. A, 1994. p. 174-175.
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Com efeito, a teoria da pena e a teoria do delito, como componentes basicos
do direito penal, também estardo sujeitas a limites impostos pelo modelo de Estado
Democratico de Direito, como forma de assegurar seus principios norteadores como
o da dignidade humana, da igualdade, da integridade fisica, etc. Por conseguinte, a
culpabilidade, enquanto elemento integrante do conceito de fato punivel, devera
funcionar como principio limitador do poder punitivo do Estado, a exemplo do
principio da legalidade, que exige precisdo em relacdo a configuracdo do fato
punivel e, do principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos, que obriga a
conceber o delito como um dano causado a um bem juridico-penal, quando a lesdo
ndo é justificada pela necessidade de salvaguardar outro bem juridico prevalente®.

Porém, a doutrina juridico-penal vem atribuindo a culpabilidade uma
interpretagcdo com fortes conotagbes metafisicas e moralizantes. A culpabilidade,
compreendida normativamente, apresenta-se como uma estrutura l6gico-ontoldgica
basica dentro da construcdo da teoria do fato punivel®, e isso reduz a sua
capacidade de limitar efetivamente o direito penal, de fixar um limite racional ao
poder punitivo estatal. Para que a culpabilidade possa, entdo, cumprir a sua funcao,

€ conveniente repensar o seu conteudo.

Como ja demonstrando, a atual concepcdo normativa de culpabilidade, como
juizo de reprovacao, dirigido ao sujeito de um fato antijuridico, em razdo de té-lo

cometido quando podia haber obrado de outro modo*®

, tem como pressuposto
existencial a possibilidade de autodeterminacéao livre do autor, isto é, de livre arbitrio.
Essa afirmacdo é ratificada por Welzel, quando escreve que a reprovabilidade
pressupde que o autor, capaz de culpabilidade em relacdo ao fato concreto, poderia

ter estruturado, no lugar de uma vontade antijuridica, uma conforme o direito™.

O poder de agir de outra maneira €, portanto, requisito irrenunciavel do

conceito normativo de culpabilidade, quer esta esteja relacionada diretamente com a

%1d., 1998, p. 109-110.

% MAILLO, Alfonso Serrano. La culpabilidad. in: . Ensayo sobre el derecho penal como
ciencia: acerca de su construccion. Madrid: Dykinson, 2000. p. 336.

1% MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho.
Barcelona: Editorial Ariel, S. A, 1994. p. 171-174.

190 WELZEL, Hans. La culpabilidad. in: . Derecho penal aleman: parte general. Trad. Juan
Bustos Ramiréz; Sergio Yanez Pérez. 4.ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997. p.
187.
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deciséo livre e consciente da vontade a favor do ilicito, situagdo em que o poder de
atuar de outro modo € seu pressuposto; quer esteja ligada ao cometimento do ilicito
por um agente que detinha capacidade para se determinar de acordo com a norma,
caso em que o poder de agir de outro modo é simultaneamente seu pressuposto e
conteudo material. Ocorre que, essa maneira de encarar e de tentar solucionar o
problema da culpabilidade gera dificuldades inultrapassaveis no &ambito da
indemonstrabilidade e da insustentabilidade de sua fundamentacao politico-

criminal*®.

Ha tempos, a categoria da culpabilidade, normativamente conceituada, vem
sofrendo criticas provenientes de importantes setores da doutrina’®. E, o
guestionamento principal se da sobre o seu fundamento, o livre-arbitrio — alvo de
intenso debate entre os doutrinadores nacionais e estrangeiros do direito penal

contemporaneo.

Tentar provar que um ato € livre, ou que um homem &€ livre, € um esforco
inutil, pois a liberdade da qual temos consciéncia, por meio de uma apreensao
imediata, empirica, € a do aqui-e-agora, isto €, a de poder decidir ou de escolher
algo, de poder tomar alguma resolucéo, dentro de certos limites; e ndo da liberdade
referente ao poder de decisdo sobre a propria existéncia, ou do poder de orientacao
da formacéao do carater e da personalidade, esta sim, absolutamente indemonstravel

e inapreensivel'%.

Welzel'®, ao analisar problematica do livre-arbitrio para saber se é
teoricamente concebivel, em tese, a possibilidade de estruturacdo de uma vontade
responsavel e de acordo com a norma, dividiu o tema em trés aspectos distintos: um

antropolégico, um caracteoroldgico e outro categorial.

192 BIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina

Rgnal, sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 235-236.

MAILLO, Alfonso Serrano. La culpabilidad. in: . Ensayo sobre el derecho penal como
ciencia: acerca de su construccién. Madrid: Dykinson, 2000. p. 337.
1% TOLEDO, Francisco de Assis. Culpabilidade. in: . Principios basicos de direito penal.
5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 244-246.
1% WELZEL, Hans. La culpabilidad. in: . Derecho penal aleman: parte general. Trad. Juan
Bustos Ramiréz; Sergio Yafez Pérez. 4.ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997. p.
170.
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Ao longo de sua investigacao, ele critica o determinismo tradicional por crer
na existéncia de uma unica forma de determinacéo, a causalidade, isto €, 0 monismo
causal, a partir do qual ndo é possivel realizar um juizo de reprovagao ao sujeito que
tenha feito a opcdo pela decisdo falsa ao invés da correta, ja que toda deciséo,
independente de ser falsa ou correta, esta prefixada de maneira necesséria desde o

principio®®.

Welzel caracteriza o livre arbitrio como a capacidade de poder reger-se, atuar
conforme ao sentido, e ndo como a liberdade de poder atuar de outra maneira, como

cré o indeterminismo, e aduz que,

La libertad no es, por eso, la posibilidad de poder elegir arbitrariamente
entre el sentido y el contrasentido, entre valor y desvalor; la admisién de
una libertad de eleccion semejante, carente de fundamento, nos llevaria
nuevamente por la errénea senda del indeterminismo...*"’.

Para ele, a liberdade ndo € um estado, e sim um ato: um ato de liberacdo da
coacdo causal dos impulsos para a autodeterminacdo conforme ao sentido, e é
exatamente na falta deste ato que se fundamenta o fenémeno da culpabilidade: “La

culpabilidad es la falta de autodeterminacion conforme a sentido en un sujeto que

era capaz para ello“'%.

Por fim, destaca,

La culpabilidad no significa decision ‘libre” en favor del mal, sino
dependencia de la coaccion causal de los impulsos, por parte de um sujeto
que es capaz de autodeterminacion conforme a sentido. [...] Tampouco el
Derecho Penal parte de la tesis indeterminista de que la decisién delictiva
proceda totalmente o en parte de la voluntad libre y no del concurso de
disposicion y medio ambiente, sino del conocimiento antropolégico de que
el hombre, como ser determinado a la autorresponsabilidad, esta
existencialmente em la situacion de configurar finalmente (conforme a
sentido) la dependencia causal de los impulsos. La culpabilidad no es un
acto de libre autodeterminacion, sino justamente la falta de deteminacion
de acuerdo a sentido en un sujeto responsable™®.

1% pid., p. 174.
107 «A liberdade n3o é a possibilidade de poder escolher arbitrariamente entre o sentido e o contra-
sentido, entre valor e desvalor, a admissdo de uma liberdade de escolha semelhante, carente de
fundamento, nos levaria novamente pelo erréneo caminho do indeterminismo...“. (Traducéo livre).
Ibid., loc. cit.
198 »A culpabilidade ¢ a falta de autodeterminacgdo conforme ao sentido em um sujeito capaz dela”.
g’gradugéo livre). lbid., p. 177.

“A culpabilidade nao significa ‘livre’ decisdo em favor do mal, mas uma dependéncia a coagéo
causal dos impulsos, por parte de um sujeito capaz de autodeterminacéo conforme a sentido. [...]
Tampouco parte o Direito Penal da tese indeterminista de que a decisdo de cometer um delito
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A impossibilidade de reprovacéo fundada na livre deciséo do sujeito pode ser
explicada ainda pela dificuldade de distingdo entre vontade e vontade “livre”. Uma
conduta voluntaria ndo é necessariamente livre. Um “louco”, por querer matar
alguém, age com vontade, mas ndo se pode dizer que a sua conduta seja livremente
querida, em razdo da sua incapacidade psiquica™®. Segundo Welzel, vontade sem
liberdade € uma ma vontade, isto €, uma dependéncia causal de impulsos contrarios

ao valort't,

Para Figueiredo Dias, a critica fundamental ao critério do poder de agir de

outro modo reside no fato de que,

Por um lado, sempre que o delinqiiente afirmasse ndo ter podido agir de
outra maneira e sendo fizesse a prova do contrario, a conseqiiéncia
haveria de ser forcosamente — em Ultimo termo por intervengdo do principio
juridico-constitucional democratico da presuncéo de inocéncia e do seu
correlativo processual in dubio pro reo — a absolvicao; [...]. Por outro lado,
todos os delinglientes imputaveis onerados por uma qualquer tendéncia
para o crime, ou que vivessem em ambiente criminégeno — afinal, os
delinglientes mais perigosos, mais necessitados de socializacdo e de que a
sociedade tem de defender-se mais fortemente — seriam precisamente
aqueles que veriam a sua pena diminuida em virtude do seu diminuido
poder de agir de outra maneira e do seu efeito sobre a funcdo limitadora do

principio da culpabilidade™?.

Diante do exposto, verifica-se que a redefinicdo do conceito de culpabilidade
como reprovabilidade — a capacidade de livre decisdo do sujeito —, ndo atendeu
ainda as exigéncias de um Estado social e democratico de Direito; ela representou
apenas uma alteracdo de cunho formal, com a substituicio de uma palavra pela
outra. A teoria normativa ndo conseguiu explicar o porqué de o sujeito ser
considerado culpavel ou reprovavel. Houve, entdo, a necessidade de se produzir

uma definicdo do conteido material do conceito normativo de culpabilidade a fim de

proceda inteiramente, ou em parte, da vontade livre e ndo do concurso da disposicdo do meio
ambiente, mas sim do conhecimento antropoldgico de que o homem, como ser determinado a
responsabilidade, esta existencialmente em condi¢des de controlar finalmente (conforme ao sentido)
a dependéncia causal dos impulsos. A culpabilidade ndo é um ato de livre autodeterminagdo, mas
precisamente a falta de uma decisdo conforme ao sentido em um sujeito responsavel®. (Traducgao
livre). Ibid., loc. cit.
119 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
Pﬁrte geral. 4.ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 415.

WELZEL. op. cit.,. p. 174-176.
DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina
penal, sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 237.

112
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evidenciar a origem real do juizo de reprovacdo e de adequé-lo segundo as novas

necessidades da dogmatica penal**®.

Nesse sentido, surgiram varias teorias com o intuito de preencher a lacuna da
definicdo material da culpabilidade. A seguir, convém apontar, de forma sintetizada,
para o referente estudo, alguns aspectos centrais acerca da critica das principais

teorias.

3.3. Definigdes materiais do conceito normativo de culpabilidade.

3.3.1 A culpabilidade como poder de agir diferente.

Welzel™* ao transpor o dolo natural ao tipo penal, sob a justificativa de que o
conhecimento dos fatos ndo possuia qualquer relevancia para o juizo de reprovacgao,
levou até as ultimas conseqiiéncias a concepc¢ao normativa, criando assim a teoria
do “poder de agir diferente”. Ele percebeu que o “poder de atuar de outra maneira”
era a estrutura légico-objetiva sobre a qual se fundamentava a reprovacao de
culpabilidade. O agente € pessoalmente censurado porque se decidiu pelo injusto,
tendo o poder de se decidir pela norma. A base interna do poder do agente € a
capacidade atribuida de livre decisdo, que assume como verdade a hipdtese

indemonstravel da liberdade de vontade®®®.

Partindo desse pressuposto, a culpabilidade se converte num limite material a
intervencédo punitiva do Estado e as necessidades de prevencédo. Embora o individuo
nao possa agir de outro modo, este ainda pode ser considerado culpavel, quando as

necessidades de prevencao geral lhe impuserem o dever de assumir uma conduta

13 WELZEL, 1969, p. 138 apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed.
Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008. p. 286-287.

14 LYNETT, Eduardo Montealegre. Introducdo & obra de Guinther Jakobs. in: Direito penal e
funcionalismo. CALLEGARI, André Luis et al. Trad. André Callegari. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2005. p. 16.

15 SANTOS, op. cit.,. p. 288-289.
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distinta. O sujeito deixa de ter a faculdade para comportar-se de acordo com a

norma para ter o dever''®.

3.3.2 A culpabilidade como animo merecedor de repreenséao.

A teoria segundo a qual a reprovacdo de culpabilidade baseia-se na livre
autodeterminacao de um animo reprovavel ou defeituoso do agente ao realizar o tipo
de injusto obteve, varios defensores na literatura, a exemplo de Jescheck e

Wessels!!’.

O critério da reprovacdo ou do merecimento de repreensdo, que deveria
caracterizar o animo do agente culpavel, ndo possui qualquer parametro de
contetido para que se possa avaliar o alegado déficit de animo*®. Esse critério ndo
consegue explicar nada além da reprovabilidade, parecendo outra mera definicao
formal, com a substituicdo pela palavra animo juridicamente reprovado. Ele assume
como verdade a hipotese indemonstravel da liberdade de vontade e, igualmente,
nao evidencia a génese real do juizo de culpabilidade, uma vez que ndo mostra o

gue existe de reprovavel na atitude do agente e os motivos para tal reprovacao.

Ademais, a analise do animo ou da atitude ndo s6 € quase impossivel, como
insuficiente, posto que é equivocado atribuir a um autor doloso inimputavel uma

atitude impassivel de qualquer critica™*®.

18| YNETT, op. cit.,. p. 16.

17 JESCHECK, 1996, p. 426-427; WESSELS, 1998, 115-116 apud SANTOS, op. cit., p. 289.

18 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
140-141.

9 Ibid., loc. cit.
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3.3.3 A culpabilidade como responsabilidade pelo proprio

carater.

Essa teoria, cujas bases deterministas remontam a Schopenhauer®, vé na
culpabilidade o ter de responder pelo comportamento em caracteristicas da
personalidade. Entre os defensores dessa concepcdo estdo Dohna, Heinitz e
Engisch'®* e, na atualidade Figueiredo Dias, que defende uma variante
existencialista dessa corrente. Para ele a responsabilidade do homem é o ter que
responder pelo seu comportamento no fundamento do seu existir, cuja esséncia é o
ser-livre; ou seja, é o substrato que permite imputar a sua esséncia, e ao seu ser-
livre, 0 seu préprio comportamento, sua acédo ou omissdo’??. O existir &, pois, ser-

livre, e portanto responsavel, e portanto capaz de culpa; conforme as licdes do autor,

Culpabilidade é assim — tomada neste seu sentido mais compreensivo — a
prépria autoria ou participacdo do existir (e do ser-livre) em uma
contradicdo com as exigéncias do dever-ser que lhe sdo dirigidas logo a
partir do seu caracteristico modo-de-ser (do ser-livre)'*.

Assim, preconizam 0s adeptos dessa concep¢ao que todos sao responsaveis
pelo proprio carater, independentemente das circunstancias que levaram o autor a
tornar-se aquilo que ele é. A exclusdo da base metafisica do juizo de reprovacéo
nao impede os problemas em face do principio da culpabilidade. Culpabilidade pela
personalidade € culpabilidade sem culpa, haja vista ndo conseguir explicar
satisfatoriamente a inimputabilidade, pois a acdo de uma pessoa inimputavel é
expressdo de sua personalidade, logo, se a pessoa deve responder pelo seu proprio
carater, pouco importando como ela seja, ndo € mais possivel explicar a exculpacao

desse autor*?,

120 SCHOPENHAUER, 1839, apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed.
Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008. p. 289-290.

2L DOHNA, 1954, p. 505 e ss.; HEINITZ, 1951, p. 57 e ss; ENGISH, 1963, p. 57 e ss. apud ROXIN,
Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 142.

122 DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa, direito penal. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1995. p. 152.

2 pid., loc. cit.

124 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
143.
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Além disso, essa teoria parece supor um Direito penal com fins preventivos, e
uma puni¢cdo com finalidades preventivas anula o significado politico de garantia

individual (limitac&o & pretensdo punitiva do Estado) atribuido & culpabilidade®.

3.3.4 A culpabilidade como atribuicdo conforme necessidades

preventivas gerais.

O conceito funcional de culpabilidade, formulado por Jakobs'®

, segundo o
gual a culpabilidade € completamente absorvida pela no¢cdo de prevencédo geral
positiva, a tal ponto que o fim da pena se torna o fator determinante do contetdo do

juizo de reprovacdo®?’

, tem sido objeto de intensa discusséo nos ultimos anos.

Para essa concepcao, também chamada de teoria do defeito de motivacao
juridica®®®, a culpabilidade do agente independe de suas qualidades psicoldgicas,
mas de ser a sua punicdo indicada ou ndo em favor da estabilizacdo das

expectativas sociais’®.

Isso ocorre porque, segundo essa teoria, 0s integrantes das sociedades criam
expectativas no sentido de que uma pessoa pode esperar algo de alguém e vice-
versa, podendo tal fato acontecer ou ndo, ou seja, a expectativa pode ser
defraudada. Por essa razao, o sistema social (o direito) deve criar mecanismos para
reagir frente a essas defraudacdes. Dessa forma, quando um individuo se comporta

de forma diversa ao esperado, descumprindo a expectativa normativa, os membros

125 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.

. 290.
b JAKOBS, 1991, p. 516 apud ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito
enal. Trad. Luis Greco. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 209.
*" LYNETT, Eduardo Montealegre. Introducdo & obra de Giinther Jakobs. in: Direito penal e
funcionalismo. CALLEGARI, André Luis et al. Trad. André Callegari. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2005. p. 18.
128 JAKOBS, 1997, p. 480-481 apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed.
Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008. p. 290.
129 JAKOBS, 1991, p. 17 e ss. apud ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 143.
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da interagdo social podem seguir confiando na norma porque o sistema tem um

mecanismo para que se mantenha a ordem social: a sangao.

Sobre a idéia de imposicdo da pena como estabilizacdo das expectativas
normativas da comunidade, atesta Lynett,

Através desta o Estado afirma que, apesar de que se tenha rompido uma
norma de conduta (ha uma negacdo), o cidaddo pode seguir confiando
nela, porque com a imposicdo da pena se afirma que ndo vige a especial
concepcao do mundo que tem o sujeito (hd uma negacdo da negacéo), e
por isso a pessoa seguir orientando sua conduta com base nas
expectativas gerais. E dizer, com a imposi¢cdo da pena se mantém a
vigéncia da norma como modelo do contato social**°.

Portanto, a culpabilidade — influenciada pelas exigéncias de prevengéo geral
— € admitida, juntamente com a sancdo penal, como “exercicio de fidelidade ao
direito”, pois o individuo ndo é mais tratado consoante a medida de seu proprio

carater, mas unicamente enquanto instrumento de interesses sociais'*".

Acontece que, como ja dito, a teoria de Jakobs — vinculada funcionalismo —,
ao fundamentar a culpabilidade na prevencdo geral e na “eficacia da pena”
instrumentaliza o ser humano, ferindo assim a dignidade da pessoa humana, néo

podendo fornecer a génese real do juizo de reprovacao.

3.3.5 A culpabilidade como dirigibilidade normativa.

Formulada originalmente por Noll e, defendida por autores como Liszt e
Albrecht'®, a teoria da culpabilidade como dirigibilidade normativa foi redefinida por

Roxin como “realizagdo do injusto apesar de idoneidade para ser destinatario de

1% | YNETT, Eduardo Montealegre. Introducdo & obra de Giinther Jakobs. in: Direito penal e
funcionalismo. CALLEGARI, André Luis et al. Trad. André Callegari. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2005. p.14-15.

131 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
144,

%2 LISZT, 1905, P. 43 e ss; ALBRECHT, 1983, p. 193 apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008. p. 291.
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normas e da capacidade de autodeterminacdo que dai deve decorrer”™®

, significa
dizer, é a capacidade que o individuo tem de compreender o carater ilicito do fato,
ou seja, de idoneidade para ser destinatario de normas, e assim agir conforme o

direito.

A culpabilidade, segundo esse conceito, seria constituida pelo elemento
empirico, e a priori comprovavel, da capacidade para ser destinatario de normas e,
pela capacidade de livre autodeterminacdo ou de livre decisdo, uma postulacéo
normativa, porém nao comprovavel, cumprindo assim, as tarefas simultaneas de
fundamento da responsabilidade pelo comportamento anti-social e como mecanismo

de freio do poder punitivo estatal, no atual Estado Democratico de Direito'3*.

Roxin assevera que a idoneidade, enquanto ndcleo da culpabilidade, ao
contrario do livre arbitrio, € a Unica passivel de comprovacéo forense. Portanto, a
base real da verificacdo da culpabilidade deve ser o critério da idoneidade para ser

destinatario de normas, e nio o da liberdade de deciso®.

Embora tenha sido alvo de diversas criticas, tanto por parte de indeterministas
guanto por parte de deterministas, a concepcédo de culpabilidade como dirigibilidade
normativa é digna de registro, posto que preservaria a funcdo da culpabilidade,
como mecanismo de freio do poder punitivo estatal, e indicaria a génese do juizo de

reprovacdo, sem a necessidade de pressupostos metafisicos indemonstraveis*°.

3.4 A culpabilidade como mecanismo de freio ao exercicio da pretensdo punitiva

estatal: um estudo aprofundado.

O principal problema da culpabilidade esta, portanto, no seu fundamento

ontoldgico. A construcdo do conceito de culpabilidade ndo deve ser dar sobre

3 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 20086. cit. p.

138.

13 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.
. 291.

Bs ROXIN, op. cit., p. 149.

1% SANTOS, op. cit., p. 292.
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estruturas preexistentes ou de bases metafisicas. Ndo se trata de um conhecimento
cientifico-juridico do ser, independentemente do modo pelo qual se manifesta, mas

de uma concepcao com finalidades politico-criminais®®’.

A culpabilidade, bem como as demais categorias integrantes da teoria do
delito, ndo constitui uma realidade Ontica, relacionada com uma teoria absoluta da
pena, tampouco deve fundamentar-se sobre estruturas l6gico-objetivas (a exemplo
do poder de atuar de outra maneira), tidas como “verdades-eternas™. Como se
pode observar ao longo do presente estudo, o conceito normativo de culpabilidade
como reprovabilidade, que tem por elemento essencial o critério do poder-agir-de-
outro-modo fundamentado no livre arbitrio, ndo esclarece, a nosso ver, o conteudo
material do juizo de reprovacéo. A tese da liberdade de vontade da concepcao de
culpabilidade, e por extensdo, do conceito de punicdo, € um dado impassivel de

comprovacao™®.

Para melhor embasar, de outra forma, 0 nosso posicionamento acerca da
guestdo da liberdade de acédo, tomaremos como exemplo a situacdo apresentada
por Roxin**°. Um individuo, que sempre respeitou a sinalizac&o de transito, encontra-
se estacionado no cruzamento, esperando que o sinal se torne verde, mas ao fim,
porque deseja pegar um avido, acaba por ultrapassar o sinal vermelho a uma
velocidade acelerada. Podemos concluir unicamente, pelo fato do cidadéao ficar, de
inicio, aguardando diante do sinal vermelho, que ele pode orientar-se, em principio,
segundo as normas de direito e que lhe é possivel determinar o seu comportamento
segundo as exigéncias normativas de transito. Contudo, ndo € possivel saber se ele,
apesar de sua pressa, estava em condi¢des de esperar diante do sinal vermelho, ou
se as circunstancias que o levaram a correr para pegar o voo determinaram de modo

inexoravel sua decisao de cruzar a rua com o sinal ainda vermelho.

13 NEUMANN, U. La interpretacién ontolégica, funcional y ético-social del principio juridico-penal de

culpabilidad. Revista de Estudos Criminais. Ano 3. n.10, 2003. p.33.

%8 |pid., p.35.

13 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.
. 287.

bio ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.

146.
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Portanto, constatamos que a capacidade de livre decisdao do sujeito e o
“‘poder-de-agir-diversamente” carecem de comprovag¢ao empirica, constituindo dessa

forma um postulado metafisico indemonstravel**

, € as consequéncias praticas de
uma concepcado metafisica de culpabilidade podem ser inimeras. Essa nossa
sensacao de poder agir segundo a nossa livre vontade pode nos enganar, da
mesma forma que os doentes mentais, se consideram, no mais das vezes,
absolutamente normais. Outrossim, aquele que parte unicamente do livre arbitrio
como base real de verificacdo da culpabilidade, finda por sobrecarregar-se
desnecessariamente com problemas pertinentes a outras ciéncias**?. Recorrer-se-ia
a exames criminoldgicos, para com auxilio da psicologia, psiquiatria e ciéncias afins,
chegar-se ao juizo de censura sobre a formacao do carater ou da personalidade do

agente de um crime, o0 que é totalmente inaceitavel.

Ademais, interpretada metafisicamente a culpabilidade perde sua capacidade
de limitar efetivamente o direito penal, pois uma vez indemonstravel a existéncia de
livre decisdo, ndo é possivel exigir que o direito penal se limite a punir quando o
sujeito podia atuar de outra maneira**. Além do mais, a interpretacdo metafisica do
conceito de culpabilidade tem suas raizes em premissas ideoldgicas ou religiosas do
direito, remetendo a chamada culpabilidade ética**, que pelo principio da
secularizacdo ndo é passivel de legitimacdo de uma proibicdo penal. Nem todo
comportamento eticamente reprovavel perturba a convivéncia entre os homens,
muitos principios éticos sdo mera questdo de crenca, por isso a imoralidade e a
reprovabilidade ética de um comportamento ndo podem ser impostas ao individuo
como objeto de reprovacéo®. Nao é papel do Direito penal punir comportamentos

considerados subversivos pela sociedade.

I MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho.

Barcelona: Editorial Ariel, S. A., 1994. p. 174.

12 ROXIN, op. cit., 147-149.

3 MIR PUIG, op. cit., loc. cit.

1% NEUMANN, U. La interpretacién ontolégica, funcional y ético-social del principio juridico-penal de
culpabilidad. Revista de Estudos Criminais. Ano 3. n.10, 2003. p.34.

5 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 34-
37.
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Logo, conclui Cirino dos Santos que: “se a pena criminal pressupde
culpabilidade e se a reprovacdo de culpabilidade tem por fundamento um dado

indemonstravel, entdo a culpabilidade ndo pode servir de fundamento da pena™*°.

Nessa linha de raciocinio, afirma-se que a pena passa a ter como fundamento
razdes preventivas, e ndo mais a culpabilidade, que deixa entdo de assumir uma
funcdo metafisica legitimadora da punicdo'’, para funcionar como limite do
intervencionismo estatal, visando defender a pessoa do agente de excessos e

arbitrariedades que possam ser desejados e praticados pelo poder do Estado™*®.

Afinal, a tendéncia do direito penal do futuro € de uma maior prevencéo, ao
invés de punicédo. Essa prevencao deve ser exercida através de uma vigilancia mais
intensiva por parte do Estado para reduzir a criminalidade, sem tornar supérfluo o
direito penal™®®, que deve ser utilizado em Ultimo caso, pois, & luz do principio da
subsdiariedade, o Direito Penal somente pode ser usado quando todas as outras
esferas do Direito também falharem. Porém, é importante ressaltar que as medidas
preventivas devem ser exequiveis de um modo limitadamente eficiente, caso
contrario o fortalecimento do Estado através de uma abrangente vigilancia de todos

os cidadaos fomentaria o desenvolvimento de regimes autoritarios.

Além do que, o modelo de vigilancia contraria os principios do Estado
Democratico de Direito, somente sendo possivel, e ainda assim parcialmente
permitido, em setores restritos. A limitacdo a esfera privada e intima que um sistema
de vigilancia traz consigo ndo € de maneira alguma ilimitadamente permitida num
Estado de Direito. Deve-se preservar o nucleo da personalidade, deixando-o livre da
ingeréncia estatal, obedecendo assim os principios da necessidade e da intervencao

minima.

18 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.

&728_7.

Ibid., p. 287.
148 Aluséo ao principio da necessidade ou da proibicdo do excesso, no sentido de que o direito penal
deve ser limitado e controlado por ser um poder. DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa,
direito penal. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 231.
19 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 5-9.
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Por esse motivo, segundo Cirino dos Santos, o juizo de valoragdo deixou de
ser um conceito ontologico, que descreveria uma qualidade do sujeito, para constituir
um conceito normativo, que atribui uma qualidade ao sujeito’®. A culpabilidade
passa a exercer um papel eminentemente garantistico como instrumento de
frenagem ao exercicio da pretensdo punitiva estatal. Essa funcdo reconduz o
conceito de culpabilidade juridico-penal a uma valoragdo politico-criminal

excepcional™*.

Enfim, a nocdo de culpabilidade como principio regulador do controle penal
parece contribuir para a redefinicdo da dogmatica penal como um sistema de
controle voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito penal minimo e
garantista, além, é claro, de funcionar como orientador do legislador ordinario para

gue o mesmo proteja a esfera de liberdade do cidadéo da intervencao estatal.

1% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008.

. 287.
B DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa, direito penal. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora,

1995. p. 231.
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CONCLUSAO

A controvérsia em torno da fundamentacdo ontolégica ou normativa da
culpabilidade ainda atrai e sobrevive a muitas criticas. E indiscutivel que o finalismo
contribuiu de modo decisivo para a delimitacdo da culpabilidade e de outros
pressupostos da responsabilidade penal; mas a sua estrutura ontoldgica,

concentrada em estruturas légico-reais, um tanto abstratas, € nitidamente

necessitada de complementacéo de dados empiricos.

Normativismo e referéncia empirica sdo métodos que se complementam. As
categorias do sistema do direito penal devem se basear em principios reitores
normativos politico-criminais que, aplicados aos dados empiricos chegardo a

conclusdes diferentes e adequadas a realidade.

O sistema do direito penal ndo deve fornecer uma deducédo a partir de
conceitos normativos abstratos ou um reflexo de regularidades ontologicas. Ele €, na
verdade, uma combinacdo de idéias reitoras politico-criminais, que penetram na
matéria juridica, a estruturam e possibilitam resultados adequados as peculiaridades

desta.

A emisséo de proibicGes penais ndo esta a plena disposicdo do legislador. O
legislativo ndo pode penalizar um comportamento pelo simples fato de ser ele
indesejado. Devem existir limites a faculdade estatal de punir, e tais limites ao ius
puniendi devem estar relacionados com a idéia de um Direito penal minimo e

garantista.

Todavia, a idéia de uma culpabilidade como fundamento da pena, como €&
colocada atualmente pelo conceito normativo, legitima ainda mais o poder do Estado

face as garantias individuais.

Por isso, defendemos a aplicacdo da culpabilidade como limitacdo da pena,

preservando, dessa forma, a liberdade do cidaddo contra o poder do Estado. A



57

culpabilidade deve, portanto, limitar o poder punitivo estatal a fim de fazer valer o

direito penal minimo, sem necessidade de acudir a idéia da liberdade de vontade.

Porém, ainda h4 muito que caminhar em relagcéo a categoria da culpabilidade.
A experiéncia do direito penal em tribunais tem revelado que um grande nimero de
magistrados se esquece de analisar o juizo de reprovacédo. Verificando que o agente
atuou com dolo, encerram o julgamento e aplicam a pena criminal. Nao procuram
investigar a evitabilidade do fato e a sua reprovabilidade, tampouco observam a
verdadeira funcdo do juizo de culpabilidade, como garantia do cidad&do perante o

exercicio da pretensdo punitiva estatal.
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