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Resumo

O Direito Penal brasileiro atual tem tornado extremamente fragil um dos seus pontos
fundamentais, que é a culpabilidade, prescindindo de um significado preciso. Desta forma, o
presente trabalho, pautado no método descritivo, apresentara a evolucdo do conceito de
culpabilidade, para, mais adiante, fragmentar e diferenciar as diversas concepcdes existentes
acerca desse polémico instituto — a culpabilidade. Posteriormente, com base nos principais
autores patrios e estrangeiros, serd feita uma analise critica acerca do fundamento da
culpabilidade, a luz da teoria normativa pura, que é o livre arbitrio, concluindo, ao cabo, pela
sua indemonstrabilidade. Eis, entdo, o resultado deste Estudo: demonstrar a atual funcdo
politico-criminal da culpabilidade como limite ao jus puniendi estatal, de forma a adequa-la ao
contexto de um direito penal minimo, subsidiario e garantista, critérios essenciais em um
Estado Democratico de Direito, e que norteiam a presente monografia.

Palavras-chave: Direito Penal. Culpabilidade. Conceito Material. Limite ao jus puniendi estatal.
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Introducéao

O Direito Penal de um Estado Social e Democréatico de Direito deve

observar uma série de garantias fundamentais do cidadéo.

Claus Roxin assevera que nenhuma categoria do direito penal € téao
controvertida quanto a culpabilidade, e nenhuma € tdo indispensavel, pois a
culpabilidade constitui o critério central de toda imputacdo™.

E como dizia Franz von Liszt: “é pelo aperfeicoamento da doutrina da

culpa que se mede o progresso do direito penal”?.

Por ser indispensavel, ndo se concebe o Direito Penal sem principio da

culpabilidade, sendo possivel, todavia, conferir a ele novas nuances.

O Direito Penal € visto como um ramo drastico, pois € nele que se
cogita da possibilidade de restricdo a um dos bens mais valiosos do homem, ao
lado da vida, que é a sua liberdade. Dessa forma, reforcar a ideia de um Direito
Penal mais apurado necessariamente transmitira segurangca, 0 que ¢€

primordial.

Uma das garantias que o cidaddo pode ter € ver a culpabilidade,
enquanto elemento integrante do conceito de crime, funcionar como principio
limitador do poder punitivo do Estado, dando mais seguranca juridica para os

gue cometem um crime (como o faz, também, o principio da legalidade).

No presente trabalho abordaremos as posigdes até agora utilizadas
como critérios de responsabilizacdo do agente, a fim de verificar se elas
correspondem, ou ndo, as necessidades de um Estado Social e Democrético

de Direito.

Ao final, a proposta que se apresenta é de redimensionar o conceito de
culpabilidade para que funcione como limite ao jus puniendi estatal, com base

em verificacfes apreensiveis e comprovaveis.

' ROXIN, Claus. A Culpabilidade e sua Exclusdo no Direito Penal. Trad. Luis Greco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais n°® 46. S&o Paulo: RT, 2004, p. 47. )
2 Apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Vol. I. Rio de Janeiro: impetos, 2008, p. 281.
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1 DaVinganca Privada (Autotutela) ao Jus Puniendi Estatal

Antigamente a autotutela era o meio através do qual se resolviam os
conflitos. Na auséncia de uma reacéao estatal tinha lugar uma resposta privada
(as vingancas), e a histéria vem nos contar que essas respostas eram

substancialmente violentas.

De acordo com Beccaria, a experiéncia mostrou que a multiddo néo
adotava principios estaveis de conduta, de forma que ndo havia como

contrabalancar o sentimento parcial ao bem universal®.

O Marqués de Beccaria quis deixar claro que direito ndo contradiz a
palavra forca (para o Marqués a ideia de justica ndo esta associada a forgca
fisica). E isso porque as manifestacbes de vingangca costumeiramente
ultrapassavam a necessidade de justica, ou seja, a autotutela ia além do

vinculo necesséario para manter unidos os interesses particulares.

Com isso, aboliu-se a vinganca e o Estado tomou para si o direito de

aplicar sancgdes.

Sem duvida essa mutacdo gerou uma diminuicdo da violéncia, mas
outras arbitrariedades continuaram a existir, pois em ambos 0s casos (vinganca
e poder punitivo estatal) a sociedade tem a percepcdo de que existem
respostas que sao gradualmente brutais relacionadas a uma época historica,

independentemente de que as profira®.

¥ BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. S&o Paulo: RT, 2009, p. 31.
* SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Legitimidade da Intervencdo Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 59.
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2 Direito Penal Objetivo e Direito Penal Subjetivo

O Direito Penal objetivo constitui-se do conjunto de preceitos legais que
regulam a atividade soberana estatal de definir crimes e contravencoes,

cominando as respectivas sancoes”.

Pelo fato de ser “posto” pelo poder politico, o direito penal objetivo
recebe o nome de direito positivo, consoante sua obrigatoriedade nao
depender da aquiescéncia dos destinatarios, mas do empenho estatal

soberano que o impoe.

O direito penal subjetivo, por sua vez, € o proprio direito de punir do
Estado (jus puniendi), vale dizer, € a possibilidade que tem o Estado de fazer
cumprir as normas por Ele criadas, executando as decisfes condenatorias

proferidas pelo Poder Judiciario®.

N&o se concebe um jus puniendi ilimitado, conforme ensina Damasio’,
e isso porque a norma penal ndo cria direitos subjetivos apenas para o Estado,
mas também para o cidaddo. Logo, ao jus puniendi estatal opde-se o direito

subjetivo de liberdade do cidadao.

O jus puniendi € de titularidade exclusiva do Estado. Ainda que em
determinadas acdes penais o Estado conceda a suposta vitima a faculdade de
apresentar queixa-crime, ele ndo estara transferindo ao querelante o seu jus
puniendi, pois, como pontua Scarance, uma coisa € o direito de punir, que
pertence sempre ao Estado, outra € o exercicio do direito da acdo, que pode
ser atribuido ao particular®. A este s6 cabe o jus persequendi, ou seja, o direito
de ir a juizo pleitear a condenacdo de seu suposto agressor. O direito de

executar a sentenca condenatoria sera sempre privativo do Estado.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, volume 1. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
.35.

E)GRECO, Rogério. 2008, p. 9.

" JESUS, Damaésio Evangelista de. Direito Penal, Volume I. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 7.

® FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: RT, 2010, p.

174.
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H4, ainda, quem classifique o jus puniendi em positivo e negativo®.
Sera positivo quando a manifestacdo do jus puniendi ndo somente criar tipos
penais, mas também executar as decisées condenatorias. O jus puniendi em
sentido negativo é a faculdade de derrogar preceitos penais ou limitar o
alcance das figuras delitivas, atribuicdo esta que, de acordo com Greco, cabe
ao Supremo Tribunal Federal, quando declara a inconstitucionalidade de lei

penal.

Por derradeiro, € importante ressaltar a posicdo de Anibal Bruno, o
gual se insurgia contra a ideia de um direito penal subjetivo. Para ele o que
existia era um poder soberano do Estado, efetivado pela lei penal, de forma
gue o Estado pudesse cumprir sua funcdo originaria, que é assegurar as
condicdes de existéncia e continuidade da organizacdo social. Anibal Bruno
entendia que reduzir esse poder a um direito subjetivo falsificaria a natureza
real dessa fungao e diminuiria sua for¢a e eficacia, pois resolveria o episodio do
crime como sendo apenas um conflito entre direitos do individuo e direitos do

Estado™®.

® GRECO, Rogério. 2008, ps. 9 e 10.
1 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.8.
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3 O Principio da Culpabilidade

O principio da culpabilidade, em sua acepc¢do mais elementar, prega

gue ndo ha crime sem culpabilidade.

A maioria da doutrina considera tratar-se de um principio previsto

implicitamente na Constituicdo Federal®!,

Figueiredo Dias, dando realce ao principio da culpabilidade, o classifica
como maxima fundamental de todo o direito penal, e, por esta razéo, reputa

ndo aventuroso considera-lo como implicito no sistema juridico-constitucional*?.

No campo do direito penal atribui-se ao conceito de culpabilidade um

triplo sentido, os quais serdo abordados separadamente adiante.

3.1 A Culpabilidade como Conceito Contrario a Responsabilidade Objetiva

Bitencourt lembra que uma marca do direito penal primitivo foi a
responsabilidade objetiva, para a qual a simples producéo do resultado bastava

para que alguém respondesse por um crime®2.

Essa forma de responsabilidade penal objetiva esta praticamente
erradicada do Direito Penal contemporaneo, vigindo, por hora, o principio

nullum crimen sine culpa (ndo ha crime sem culpa), uma conquista moderna.

Nesse aspecto, a regra € de que ninguém sera penalmente punido se
ndo houver agido com dolo ou culpa, determinacdo esta contida

expressamente no art. 18 do Codigo Penal. Vejamos:

Art. 18 do Cddigo Penal. Diz-se o crime:

I- doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo;

' Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. S&o Paulo: RT, 2008, p.75.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo |. Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 510.

3 BITENCOURT, 2010, p. 46.
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II- culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Paragrafo Unico. Salvo o0s casos expressos em lei,
ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, senao
guando o pratica dolosamente.

Roxin destaca que a eliminacdo do direito penal de resultado €,

historicamente, uma das maiores conquistas do principio da culpabilidade™®.

3.2 A Culpabilidade como Limite da Pena

Uma vez concluido que o fato praticado pelo individuo é tipico, ilicito e
culpavel (conceito analitico de crime), pode-se afirmar pela existéncia da

infracdo penal.

Com o decreto condenatério, o julgador deve estabelecer a pena
correspondente a infracdo penal praticada pelo agente, nos moldes de sua

culpabilidade.

O postulado da culpabilidade, nesse caso, impede que a pena seja
imposta além da medida prevista pela propria ideia de culpa, ou seja, a pena

n&o deve ultrapassar ao limite necessario a reprovacao pelo fato praticado™.

Esta acepcao do conceito de culpabilidade também encontra previsao

legal, no art. 59 do Cddigo Penal, in verbis:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario
e suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos;

lll - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;

' ROXIN, Claus. RBCCrim 46, 2004, p. 48.
®* GRECO, Rogério, 2008, p. 91.
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IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada,
por outra espécie de pena, se cabivel.

Enfim, realca Jakobs, a culpabilidade € um necessario pressuposto de

legitimacéo da pena imposta pelo Estado®®.

3.3 A Culpabilidade como Elemento Integrante do Conceito de Crime

o))

A definicdo atual de crime, de acordo com a maioria da doutrina, €
elaborada pelo alemd@o Welzel: crime é uma acgdo tipica, antijuridica e

culpavel®’.

A culpabilidade, nesse viés, é o terceiro elemento que integra o
conceito dogmatico de crime. Tais elementos (tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade) estéo relacionados de forma l6gica, de modo que cada elemento

posterior do delito pressupde o anterior®®.

E importante salientar que parte da literatura juridico-penal brasileira
ndo aceita a culpabilidade como elemento constitutivo do conceito de crime,

mas esse particular ndo sera objeto do presente trabalho.

' JAKOBS, Giinther. Fundamentos do Direito Penal. Trad. André Luis Callegari. S&o Paulo:
RT, 2003, p.11.

Y BITENCOURT, 2010, p. 251.

¥ GRECO, Rogério, 2008, p. 135.

16



4 A Evolucao Historica do Conceito de Culpabilidade

Afigura-se didatico rememorar a evolugao histérica do conceito de
culpabilidade, para podermos precisar melhor a sua configuragdo no Direito

Penal contemporaneo.

4.1 O Surgimento da Culpabilidade

Na antiga Grécia o Direito Penal era imposto com certo desprezo a
personalidade, e apenas a responsabilidade objetiva era concebida. Assim, o
delito firmava-se unicamente com base na violagdo da norma objetiva apontada

(aintencédo do agente ndo era levada em consideracdo)™.

O sistema de Direito Penal romano, por sua vez, tratava o delito como
sendo oriundo do carater moral da natureza humana (o Direito Penal era a lei
moral convertida na lei politica). Nessa época também predominava o principio
objetivo?.

Durante o periodo republicano de Roma, quando se praticava um fato
contra a lei a vontade antijuridica era pressuposta (dolo e culpa ndo eram
conceitos da legislacdo, mas da interpretacdo das leis). Ja era um inicio de
subjetivismo, ainda que nédo tdo elaborado, afinal de contas nesse periodo so

passou a existir castigo onde existia falta.

O Direito Candnico taxava de “pecado” a falta (culpa) cometida por um

cidadao. Ainda assim, o fundamento logico da ideia de falta era a vontade.

A diferenca que merece destaque é que o Direito Candnico néo se
preocupava em reparar o dano, mas em purificar a alma do agente, e esse era

o fundamento para que a pena fosse aplicada®.

¥ MACHADO, Fabio Guedes de Paula. Culpabilidade no Direito Penal. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 35.
* MACHADO, 2010, p. 35.

* MACHADO, 2010, p. 37.
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Para os germanicos, o delito era uma acdo perturbadora da paz, e o
delinquente, assim agindo, perdia o direito a que os demais lhe respeitassem.
Por essa razao, qualquer individuo estava autorizado a castigar um delinquente
(a ideia de “paga” nao era vista como sangdo, mas como reparagao pelo mal

causado).?

Percebe-se, com isso, que com a evolucdo da nocdo de
responsabilidade incorporou-se a ideia de delito, nitidamente desprovida de

carater cientifico.

A época antiga, culpa moral e culpa juridica eram conceitos que se

misturavam, em razao da influéncia da religido nas relagdes sociais.

Foi a partir do aperfeicoamento do conceito de sociedade que o Direito
buscou caminhos proprios para regular os conflitos sociais, afastando-se,
assim, dos imperativos puramente morais. Com isso, a doutrina passou a se

preocupar em distinguir o contetido juridico do contetido moral.?®

4.2 Concepcéo Psicoldgica de Culpabilidade

Com a abolicdo da responsabilidade penal objetiva, que apenas
considerava a mera causalidade fisica entre o fato praticado e o agente?,
houve uma maior preocupacao no sentido de se aplicarem san¢cdes somente

ao homem causador de resultado lesivo, que poderia ter sido evitado.

Passou a ser notada a diferenca entre provocar um dano evitavel e
provocar inevitavelmente um dano, pois se verificou que a evitabilidade do fato
era um aspecto peculiar apenas ao agir humano, ou seja, apenas 0 homem,
em seu interior psiquico, tinha a faculdade de prever os acontecimentos,

optando por praticar ou ndo um delito, evitando-o ou n&o.*

* MACHADO, 2010, p. 38.

» MACHADO, 2010, p. 37.

* Francisco de Assis Toledo falava que o “direito penal era, entdo, um puro direito penal do
resultado”. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 218.

® TOLEDO, 2011, p. 219.
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Nessa esteira, no positivismo do século XIX surge a teoria psicolégica
da culpabilidade dando énfase a uma relacao psicolégica, isto é, ressaltando a
existéncia de um vinculo subjetivo que existia entre a conduta e o resultado?®
(posicao psicoldgica do sujeito diante do fato cometido). A consequéncia disso
era que a responsabilidade n&o decorria do agente, mas apenas dos elementos

gue constituiam o fato criminoso.

As ideias do positivismo, de que ciéncia era somente aquilo que se
podia apreender através dos sentidos (valores sdo emocgdes, meramente
subjetivos, inexistindo conhecimento cientifico de valores) influenciaram

sobremaneira o conceito classico de crime.?’

Franz von Liszt foi o expoente dessa linha de raciocinio classica, e ele

assim advertia:

[...] ndo basta que o resultado possa ser objetivamente
referido ao ato de vontade do agente; é também necessario que se
encontre na culpa a ligacdo subjetiva. Culpa é a responsabilidade
pelo resultado produzido®®.

Os causalistas defendiam um conceito bipartido de crime, com um
aspecto objetivo do fato, caracterizado pela acéo tipica e ilicita (injusto penal),
e outro subjetivo, representado pela culpabilidade (oportunidade adequada

para o estudo dos elementos psiquicos do autor — dolo e culpa strictu sensu).

Uma curiosidade é que mesmo considerando a culpabilidade como um
vinculo psiquico, esta teoria apontava a conduta do inimputavel como isenta
desse elemento subjetivo, 0 que configura um contrassenso, pois ainda que o
inimputavel ndo tenha responsabilidade, € perfeitamente possivel que ele aja

dolosamente de forma a desejar um resultado.

* BITENCOURT, 2010, p. 394.

* GRECO, Luis. Introducdo & Dogmatica Funcionalista do Delito. Revista Juridica n° 272, Ano
48 — Jun/2000, p. 37.

® LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Allemdo. Vol. 1. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justica, 2006 (colecdo historia do direito brasileiro;
direito penal), p. 249.
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Outrossim, além de néo satisfazer o problema do inimputavel, a
concepcao psicologica ndo conseguia explicar a contento a culpa inconsciente,
visto que nela ndo se observa uma previsdo do resultado por parte do sujeito
ativo, e como consequéncia, nao ha como atribuir culpabilidade ao agente, ja
gue nao possui qualquer conexdo subjetiva comprovavel entre a sua conduta e

o resultado.?®

Conforme lembra Damasio, o equivoco dessa doutrina foi reunir como
espécies fendmenos plenamente distintos: dolo e culpa® Se o dolo é
caracterizado pelo querer e a culpa pelo ndo querer (conceitos positivo e
negativo, portanto), ndo podem ser espécies de um género comum, a

culpabilidade.

Assim, embora a concepcdo psicolégica tenha contribuido
sobremaneira para a evolucdo do direito penal ao concretizar a

responsabilidade penal subjetiva, ela se mostrou fragil e insuficiente.

4.3 A Concepcéo Psicolégico-Normativa de Culpabilidade

Quando a doutrina percebeu que dolo e culpa (esta normativa e aquele
psicolégico) ndo podiam ser espécies da culpabilidade, passou a cogitar a

possibilidade de haver entre eles um liame normativo.

O precursor da teoria normativa da culpabilidade (também conhecida
como psicolégico-normativa) foi Reinhard Frank®!. Este conceito desenvolveu-
se no 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 referencial da realidade e

dos valores, isto é, entre o mundo do “ser” e o do puro “dever ser”.

» DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, Culpa, Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1995,
p. 196.

* JESUS, 2011, p. 504.

*' BITENCOURT, 2010, p. 397.
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A concepcdo normativa da 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, sem negar,

todavia, dos conceitos de dolo e culpa.

Na precisa licdo de Bitencourt, “Frank foi o primeiro a advertir que o
momento psicolégico que se exprime no dolo ou na culpa ndo esgota todo o
contetido da culpabilidade, que também precisa ser censuravel®?”. Com isso, a
culpabilidade ndo mais era considerada uma mera relagdo psicoldgica entre um

autor e seu fato, sendo constituida, agora, por um juizo de reprovacgao.

Outros autores determinantes na configuracdo da teoria normativa
foram Goldschimidt, Freudenthal®®* e Mezger®*, seu grande difusor. O primeiro
buscava fundamentar a concepcdo normativa de culpabilidade na distingéo
entre “norma juridica’, como sendo a exigéncia objetiva de um comportamento
exterior (relacionada ao injusto penal), e “norma de dever”, como exigéncia
subjetiva de atitude pessoal de acordo com a norma juridica (ligada, portanto, a
culpabilidade). Assim, Goldschimidt afastou os elementos féaticos da

culpabilidade, reduzindo-a a juizo de contrariedade ao dever.*®

Freudenthal, por sua vez, concebe o conceito de inexigibilidade de
conduta como causa geral de exclusdo da culpabilidade, sustentando, para
tanto, que a culpabilidade era “a desaprovagédo do comportamento do autor,

quando podia e devia comportar-se de forma diferente®®”.

E finalmente, Mezger, quem deu contornos definitivos a esta teoria,
adotou a ideia de reprovabilidade e de elementos normativos no conceito de

culpabilidade. Para Mezger,

* BITENCOURT, 2010, p. 397.

* Apud SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2010, p. 276.

* Apud BITENCOURT, 2010, p. 398.

* BITENCOURT, 2010, p. 397.

* BITENCOURT, 2010, p. 398.
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[...] a culpabilidade é o conjunto daqueles pressupostos da
pena que fundamentam, frente ao sujeito, a reprovabilidade pessoal
da conduta antijuridica. A acdo aparece, por iSSo, COMO expressao
juridicamente desaprovada da personalidade do agente®.

De acordo com esta teoria, para restar configurado o dolo o agente
tinha de querer praticar um fato tipico e ilicito (vontade e previsdo, aspecto
psicolégico, portanto), com a consciéncia da antijuridicidade desse fato
(aspecto normativo). E com isso nasce a ideia de um “dolo hibrido”, o que, na
pronta percepcao de Mezger, trouxe um problema para o direito penal, a

respeito da punibilidade do criminoso habitual.

O criminoso por tendéncia (ou habitual) normalmente né&o tinha
consciéncia da ilicitude, em virtude do seu meio social. Ndo tendo essa
consciéncia, o que era indispenséavel para configurar o dolo, a conclusédo a que
se chegava era de que um criminoso habitual agia sem dolo, logo, era

inculpéavel.

Essa era a critica feita a concep¢cdo normativo-psicologica de

culpabilidade, pois, segundo Bitencourt,

[...] chega-se, assim, a uma situacdo paradoxal, qual seja a
de excluir a culpabilidade exatamente daquele individuo que
apresentava, na visdo do direito penal classico, o comportamento
mais censuravel.*®

Num desfecho pode-se dizer que a concepgdo normativa da
culpabilidade continuou a retratar a imputagao vista “de fora” do agente.
Abandonou-se, aqui, o fato, e a responsabilidade passou a se sustentar ndo no

agente, mas no juizo que dele juridicamente se faz*°.

Todavia, é imperioso ressaltar que o neokantismo nao foi uma “teoria

complementar do positivismo”, pois ao lado das ciéncias naturais foram

* BITENCOURT, 2010, p. 398.

* BITENCOURT, 2010, p. 400.

* TAVARES, Juarez. Culpabilidade: a incongruéncia dos métodos. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais n° 24. Sao Paulo: RT, 1998, p. 145.
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revalorizadas as chamadas ciéncias da cultura, as quais possuiam métodos

proprios, referidos a valores®.

4.4 A Concepcao Normativa Pura de Culpabilidade

Numa rapida andlise poder-se-ia dizer que os impasses deixados pela
teoria psicologico-normativa foram superados com o advento da concepcao

normativa pura de culpabilidade, concebida pelo finalista Hans Welzel.

Welzel abandonou todo o pensamento abstrato e logicista, préprios da
teoria neoclassica, para investigar a verdadeira esséncia da acdo humana,
percebendo, assim, um fato incontestavel: o elemento intencional, portanto o

dolo, faz parte da acéo humana e néo do juizo de culpabilidade®'.

Com isso, os elementos subjetivos, dolo e culpa, foram extraidos da

culpabilidade e incluidos no conceito de acéo.

Uma frase de Luis Greco sintetiza bem a pretensdo do finalismo: “o
direito ndo pode flutuar nas nuvens do dever ser, vez que o que vai regular é a

realidade®?”.

Ha quem diga que as origens da teoria de Welzel remontam a ontologia
de Hartmann, eis que sua concepcdao finalista de acdo possui forte conexao

com o processo teleolégico estruturado pelo fildsofo*:.

Dessarte, a culpabilidade passou a ser vista unicamente sob 0 aspecto
normativo (se pode notar a continuidade ao movimento valorativo iniciado no
neokantismo), consistente na reprovacao da conduta (percepcdo puramente
axiolégica, portanto). Foi s6 entdo que se pdde falar em uma “real teoria

normativa da culpabilidade”, visto que, apenas neste momento, a culpabilidade

*“ GRECO, Luis. RJ 272, ps. 37 e 38.

“ TOLEDO, 2011, p. 228.

* GRECO, Luis. RJ 272, p. 39.

* SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Panorama da Concepcdo Atual de Culpabilidade. Revista
Estudos Juridicos, n° 87, v. 33. Sdo Leopoldo/RS: Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
2000, p. 134.
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ficou restrita a pura reprovabilidade. Por isso se fala em teoria da

normatividade “pura”.

Nesse sentido, leciona Figueiredo Dias:

SO assim também se atingiria uma verdadeira concepcao
normativa da culpa, como havia sido intencdo (todavia nédo lograda)
da escola neoclassica. O erro desta teria residido em continuar a
juntar na categoria da culpa a valoracdo (0 juizo de culpa, de
censura) com o0 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 necesséaria 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 (a0 menos potencial) do ilicito e da
exigibilidade de outro comportamento.*

Com efeito, a culpabilidade, na concepcao finalista, passa a contar
somente com o0s elementos da imputabilidade, da potencial consciéncia da

ilicitude e da exigibilidade de conduta conforme a norma.

Para a teoria finalista, a culpabilidade é a reprovabilidade da
caracterizacdo da vontade, ja que, através da vontade, o autor pode dirigir a
sua conduta de acordo com as exigéncias do direito. O critério primario de
reprovacao da culpabilidade s6 pode ser, entdo, a vontade, objeto de valoracao

guando da apreciacao do injusto.

Logo se percebe que no modo de ver puramente normativo a
responsabilidade continua sendo buscada na imputacdo, a qual ja ndo deriva

do fato, mas de um juizo que Ihe é estranho.

Em suma: aqui, a responsabilidade que se busca na imputacéo deriva
de um juizo que € estranho ao fato, e que apenas o toma como referéncia, mas

nao como fundamento.

Muito se critica o ontologismo finalista. Mir Puig, de forma didatica,

guestiona a suposta suficiéncia do finalismo:

*DIAS, 1995, ps. 201 e 202.
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O ontologismo finalista parte de um objetivismo
essencialista, que desconhece que 0s conceitos que temos nédo sao
puros reflexos necessarios da realidade, mas constru¢cdes humanas
baseadas em um consenso social contingente. Nao basta para isso a
intencdo de cada individuo. Junto ao fatico deve-se reconhecer o
papel decisivo do normativo, e o fatico tampouco se esgota no
naturalistico-causal, nem em sua dimensdo subjetiva. Mas ndo se
pode negar a necessidade de uma base empirica nos fatos
relevantes para o Direito Penal nem a necessidade de respeitar 0s
condicionamentos da realidade para que 0s principios normativos do
Direito Penal possam influir adequadamente na realidade®.

N&o € por outra razdo que, apesar de ter contribuido sobremaneira
para o desenvolvimento do conceito da culpabilidade, a teoria normativa pura
vem enfrentando uma fase de crise em razao do seu fundamento ontolégico,
acentuado pela definicdo de culpabilidade como reprovabilidade: capacidade

de livre decisdo do homem.

4.5 A Culpabilidade Segundo o Funcionalismo: Culpabilidade Como Limite a

Prevencéo

Uma frase de Roxin deu adeus a doutrina do finalismo, inaugurando

uma nova era em seus esforcos dogmaticos: a era do funcionalismo. Vejamos:

O caminho correto s6 pode ser deixar as decisbes

valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito
46
penal.

Os adeptos dessa linha de pensamento acreditam que a evolugcao do
sistema penal sobre bases eminentemente positivistas, ontolégicas e
valorativas, contribuiu para que a ciéncia do Direito Penal se tornasse
extremamente formalista e conservadora (e porque ndo démodé). Até a década
de 60, os penalistas (causalistas classicos, neokantistas ou finalistas)
elaboravam suas doutrinas baseados no direito positivo, e entendiam que o

Direito Penal esgotava-se na sua dogmatica. N&o havia, a época, uma

* BITENCOURT, 2010, ps. 240 e 241.
** Apud GRECO, Luis. RJ 272, p. 35.
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preocupacao com os postulados politico-criminais perseguidos na teoria do fato

punivel pelo Direito Penal de um Estado Democrético de Direito.

Entéo é justamente com ideias de indole prioristicamente normativistas
gue nasce o funcionalismo. Apesar de poder se separar a intencdo de
normativismo de natureza sistémica do normativismo politico-criminal, o ponto
comum é que as investigacdes normativistas tém se distanciado cada vez mais
do sistema juridico-penal de dados prévios ontologicos e de estruturas logico-
reais sobre os quais o finalismo welzeliano pretendia fundamentar o direito

penal.

Nesse sentido, Roxin salienta o que se segue:

[...] os defensores deste movimento estdo de acordo —
apesar das muitas diferencas quanto ao resto - em que a construcéo
do sistema juridico-penal ndo deve vincular-se a dados ontol6gico
(acdo, causalidade, estruturas ldgico-reais, entre outros), mas sim
orientar-se exclusivamente pelos fins do direito penal®’.

Logo se nota que, para os funcionalistas, a pretenséo de progresso da
moderna dogmatica penal estd justamente em admitir a tendéncia a
normatizacdo das categorias do delito (tipicidade, antijuridicidade, etc.). Dessa
maneira, o fato punivel ja ndo contara somente com uma dimens&o natural ou
ontolégica (fatica), mas também com uma dimens&o normativa ou axioldgica

(valorativa).

Para os sectarios funcionalistas, a dogmética penal deve ter por norte
0s 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 devera ser

entendida em termos preventivos (funcionalmente)“.

Num primeiro momento, parece-nos que 0S avangos incontestaveis do

neokantismo sdo retomados: a construcdo teleolégica de conceitos, a

* GRECO, Luis. RJ 272, p. 42.
*® QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal: introducéo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
214,
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materializacdo das categorias do delito, enfim. Porém, deve-se acrescentar um
critério a esses pontos de vista valorativos: eles sdo dados pela misséo
constitucional do Direito Penal, que é proteger bens juridicos através da

prevenc&o geral ou especial®.

Na oportunidade, duas manifestacbes funcionalistas devem ser
destacadas: o funcionalismo-sistémico de Ginther Jakobs (orientado por
disposi¢cOes radicais) e o funcionalismo-teleolégico de Claus Roxin (este

seguindo orientagcdes mais moderadas).

7

O sistema funcionalista de Roxin € caracterizado pela tonica da
politica-criminal: deve-se identificar uma valoracdo politico-criminal para cada
conceito da teoria do delito, de modo a torna-lo funcional, ou seja, construir e
desenvolver o conceito de modo a que ele atenda a sua fungdo da melhor

maneira possivel®.

Jakobs, por sua vez, entende que o direito penal existe para cumprir a
funcdo de tutelar as normas, e aplicar uma pena é a mostrar para 0 sujeito
infrator do sistema que ainda impera a vigéncia da norma. O autor integra a

ideia de prevencdo no conceito de culpabilidade®.

Roxin se opde a corrente sistémica, ao argumento de que considerar o
homem como uma engrenagem dentro da sociedade em favor do equilibrio
sistémico é uma ideia que conduz a “coisificagcdo do homem”, o que viola a
dignidade humana. A instrumentalizacdo humana em prol do sistema social
pode acabar por revelar a valorizagdo de apenas determinados grupos sociais,

fator assaz a gerar um direito penal autoritario (resgate as ideias nazistas) .

Em suma, as ideias do funcionalismo, seja qual for a vertente, podem

ser traduzidas a partir das conclusdes de Luis Greco:

O finalista pensa que a realidade é univoca (primeiro
engano), e que basta conhece-la para resolver os problemas juridicos
(segundo engano — falacia naturalista); o funcionalista admite serem

* GRECO, Luis. RJ 272, p. 42.

** GRECO, Luis. RJ 272, p. 44.

"' LYNETT e CALLEGARI, 2005, p. 18.
*> QUEIROZ, 2001, p. 215.
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varias as interpretacdes possiveis da realidade, do modo que o
problema juridico s6 pode ser resolvido através de consideracdes
axioldgicas — isto é, que digam respeito a eficacia e a legitimidade de
atuacéo do direito penal®.

> GRECO, Luis. RJ 272 — Jun/2000, p. 44.
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5 Culpabilidade de Fato e Culpabilidade de Autor

No aféd de explicar em que consiste o juizo de reprovacao e qual o seu
objeto de estudo imediato, duas correntes surgiram: uma abordando a
culpabilidade pelo fato praticado (teoria da culpabilidade de ato, ou de fato, ou,
ainda, teoria do fato isolado), outra abordando a culpabilidade pelo agente que

praticou o fato.

Diz-se culpabilidade pelo ato quando ha a reprovacdo do homem por
aquilo que ele faz. Ja na culpabilidade de autor o que se reprova é o homem

como ele €, e ndo o que ele fez.

Inicialmente, Greco pontua que um Direito Penal exclusivamente do
autor se torna um direito intoleravel, por avaliar apenas o que o homem ¢, e

n&o o que ele fez>*.

A época da teoria psicolégica da culpabilidade (sistema causal-
naturalista) vivia-se a culpabilidade de autor (a culpabilidade era algo que

existia no autor do fato).

E cedico que com a prevaléncia das concep¢des normativas de
culpabilidade generaliza-se a ideia de culpabilidade como um juizo de censura,
direcionado ao individuo delinquente pelo seu fato tipico e antijuridico. A
culpabilidade pelo fato, portanto, tem sido amplamente adotada, como bandeira

de um Direito Penal moderno®.

Entretanto, ha quem defenda que, em certos casos, a possibilidade de
compreensao do carater ilicito do fato estd comprometida pela conduta de vida
do agente. Censuravel, nesse caso, ja ndo seria s60 o0 agente do fato, mas
também a conduta de vida desse agente, seu carater, sua personalidade (seu

modo de ser e de viver).

Nucci € um dos que defendem a necessidade da dupla censura, ou

seja, a reprovacao deve ser inerente ao que foi feito e a quem fez. Todavia, o

** GRECO, Rogério. 2008, p. 394.
* TOLEDO, 2011, p. 235.

29



autor preocupa em deixar claro sua manifestacdo de culpabilidade do autor

como um ponto acessorio. Vejamos:

[...] o Direito Penal do Estado Democratico de Direito
necessita valer-se, primordialmente, da culpabilidade do fato, sem
perder de vista a culpabilidade do autor, como ponto secundario de
apoio.

[.]

Evitando-se a confusdo de termos, preferimos considerar
gue, para a aplicagdo da pena, o juiz deve levar em conta a
culpabilidade do fato: analisa-se o que foi praticado a luz da
personalidade do agente.*®

Bockelman também atrelava a culpabilidade ao fato, mas sem

desvincular-se de seu autor®’.

A culpabilidade pelo fato nos volve a ideia de culpabilidade pela
conduta de vida (culpabilidade pela conducao de vida), ha muito defendida por
Mezger, assim como nos remonta a no¢cao de culpabilidade do carater (oriunda

das ideias filosoficas de Aristoteles).

Mezger acreditava que o cidad&o construia seu carater de modo a
alcancar uma posicao censuravel de inimizade ao direito, e com isso 0s maus
habitos e as falsas nogdes adquiridas o conduziam a um estado de “cegueira

juridica” (ja ndo permitindo ao agente distinguir o que é licito ou ilicito) 2.

Aristoteles, de forma mais incisiva, defendia que a prética de certas
acbes € que orientava a formacdo do carater de uma pessoa. Os vicios e
virtudes séo voluntéarios, de acordo com o filésofo, pois derivam dos proéprios

atos do homem.

O ponto critico, pensamos, é que o filosofo ndo acreditava na

possibilidade de mudangas por parte do ser humano. Uma vez que o homem

** NUCCI, 2008, 0s. 431 e 432.

> O autor assim dizia: “Mas o fato é o ato do autor, e de sua pessoa nao é possivel prescindir
totalmente na quantificacdo da pena.” Apud PIERANGELI, José Henrique. Escritos Juridico-
Penais. S&o Paulo: RT, 2006, p. 78.

* TOLEDO, 2011, p. 239.
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chegava a esse ponto (onde seu mau carater ja esta formado), jA ndo |lhe era

dada a possibilidade de recuo®®.

Esse pensamento guarda semelhanca com a teoria da actio libera in
causa (acéo livre para a causa): o homem era livre no momento em que
escolheu uma personalidade viciosa; depois, uma vez no vicio, nao € livre, mas

sua conduta é reprovavel porque escolheu o caminho errado.

Apesar do esfor¢co, o0 pensamento aristotélico somente se mostra valido
guando inserto numa teoria de perspectiva moral, € ndo numa teoria juridica
como o Direito. Nao € por outra razdo que as ideias do filosofo devem ser
transplantadas para o direito penal com certa moderacdo, como bem destaca

Zaffaroni:

Aristételes ndo estava limitado pelos principios da
legalidade e de reserva. Aristoteles ndo escreveu 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 que modo que, se o
abandonamos, o direito penal deixa de cumprir sua fungao seguranca
juridica e passa a pretender cumprir qualquer outra (a defesa da
superioridade da racga, da ditadura do proletariado, etc.), ainda que,
na realidade, esteja cumprindo a fun(é‘éo de dar sustento aqueles que
detém o poder conforme seu arbitrio®.

Nesse diapaséo, parece néo restar davida de que a culpabilidade pela
conduta de vida (Mezger), ou mesmo a culpabilidade de carater (Aristételes),
tendem a burlar a vigéncia absoluta do principio da reserva legal, estendendo a

culpabilidade uma censura pelos atos mais intimos do individuo.

Valorar o carater do cidaddo e a sua conduta de vida como contrarios a
ética pode ter como referente, inclusive, apenas os proprios valores internos do

julgador, o que € inadmissivel.

* TOLEDO, 2011, p. 239.
*®® ZAFFARONI, Eugénio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual e Direito Penal Brasileiro.
V. 1. Parte Geral. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 524.
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6 A Concepcao Contemporaneade Culpabilidade

6.1 Livre Arbitrio X Determinismo

O fundamento da reprovabilidade (o que norteia o juizo de censura) da
conduta daquele que praticou uma infracdo penal é, desde ha muito,

controvertido e debatido.

Discutindo o tema, duas correntes opostas surgiram: a Escola Classica

pregando o livre arbitrio e a Escola Positiva na defesa do determinismo.

Na concepc¢ao do livre arbitrio deve-se ter em mente que todo homem
€ moralmente livre para fazer suas escolhas, e o fundamento da
responsabilidade penal esta exatamente na responsabilidade moral do

individuo, a qual tem por base o livre arbitrio®.

O livre arbitrio é que serve, portanto, de justificativa as penas impostas

aos que delinquem.

A Escola Positiva, por sua vez, aduz que ao homem néao € dado um
poder soberano de liberdade de escolha, pois fatores internos e externos
podem influencid-lo na pratica da infracdo penal. Essa é a percepcao do

determinismo®2.

As ideias deterministas vdo no sentido de que a vontade do ser
humano ndo é livre, mas francamente determinada por motivos de ordem
bioldgica, fisica e social. A livre decisdo é uma utopia, pois séo os ditos fatores

alheios que guiam a pratica da infragao penal pelo homem.

Oportuno ressaltar que ha ainda quem defenda que as ideias de livre
arbitrio e determinismo sdo complementares, uma nao exclui a outra. I1sso
porque, segundo Greco, “0 meio social pode exercer uma influéncia ou mesmo
determinar a pratica de uma infracdo penal. Contudo, nem todas as pessoas

que convivem nesse mesmo meio social se deixam influenciar®”.

* GRECO, Rogério. 2008, p. 381.
> GRECO, Rogério. 2008, p.382.
* GRECO, Rogério. 2008, p. 383.
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Ndo nos parece viavel a verificacdo da culpabilidade com bases
deterministas. A determinacado do cidadéo revela uma degradacdo da imagem

humana.

Referindo-se de forma critica ao determinismo, Zaffaroni e Pierangeli

afirmam o seguinte:

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

7z

Defender que o homem é um ser que somente se move diante de
causas (determinado), que ndo goza de possibilidade de escolha, e que sua
conduta em nada se distingue dos outros fatos da natureza, é,

indubitavelmente, n&o deixar espaco para se falar em culpabilidade.

Zaffaroni e Pierangeli taxam de Direito Penal de periculosidade a tese

em que se defende o determinismo por parte do ser humano®.

O livre arbitrio, ao seu turno, também vem sofrendo severas criticas em

razdo da sua indeterminabilidade, conforme se demonstrara a seguir.

6.2 A Liberdade de Vontade como Fundamento da Culpabilidade:
Indemonstrabilidade

Como se viu, a culpabilidade € um juizo de censura (ou de reprovagao
pessoal) que recai sobre o agente que pratica um fato tipico e antijuridico,
justamente por ele nédo ter agido conforme a norma, quando podia fazé-lo

(poder do agente/resolucéo de vontade).

O livre arbitrio € o fundamento da culpabilidade, e esta expresso no

critério positivo “poder agir de outra maneira”’. A afericdo do “poder agir de

* ZAFFARONI e PIERANGELI, 2007, p. 105.
® ZAFFARONI e PIERANGELI, 2007, p. 105.
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outra maneira’, por conseguinte, se da em cima da criacdo da figura do
‘homem médio”, que deve ser imaginado com as caracteristicas do autor, como
idade, sexo, profissdo, caracteres corporais, faculdades psiquicas e

experiéncia vital.

Roxin pontua que a consciéncia da liberdade é fruto de uma convencao
social, segundo a qual as pessoas podem, em principio, orientar-se nos termos
das leis, tendo capacidade para decidir contra ou a favor de seu

cumprimento®.

Todavia, o livre arbitrio, fundamento da culpabilidade e regra de jogo
social, se mostra impassivel de comprovacao, e por isso mesmo muito se diz
gue a culpabilidade ndo é um dado real, mas uma atribuicdo (ainda que socio-

psicologicamente fundada, ndo deixa de ser atribui¢c&o).

Com efeito, pode-se concluir que o livre arbitrio € uma reconstrugéao
social, que quer pretender ser real, mas ndo o é. E social, apenas (para nio

dizer “resultado de uma presungao”).

Por isso mesmo apresentamos uma questao antiga e insoluvel: a prova
da capacidade do ser humano de agir de uma forma ou de outra, ou seja,
comprovar que o delinquente em determinada situacdo poderia ter atuado de

modo diverso, ou ndo, de acordo com seu livre arbitrio.

Ja em 1988 se cogitava dessa inapreensibilidade do livre arbitrio,

conforme destaca Mufioz Conde:

Ndo faz muito tempo, dizia Engisch que, ainda que o
homem possuisse essa capacidade de atuar de modo diverso
daquele como realmente atuou, seria impossivel demonstrar, no caso
concreto, se usou ou ndo desta capacidade, porque, ainda que
repetisse exatamente a situacdo em que atuou, haveria sempre
outros dados, novas circunstancias etc., que a fariam distinta. A
capacidade de poder agir de modo diverso daquele como se atuou €,
por conseguinte, indemonstravel®’.

* ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
147.

®” CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. Trad. Juarez Tavares e Luiz Regis Prado.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 127.
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Embora seja a culpabilidade um juizo de reprovacdo de ordem
normativa, a censurabilidade inexoravelmente se vale de critérios que
exorbitam a simples normatividade, fator este assaz a ensejar um problema

substancial para a dogmatica juridico-penal.

Quando se questiona qual a constituicdo subjetiva deve apresentar o
autor do fato ilicito para que se possa cogitar de sua culpabilidade, a resposta
pode se apresentar de variadas formas e em vertentes plirimas®. E é nesse
ponto que o problema ganha entonacdo: a pluralidade, aqui posta, ndo traz

seguranca para concluir por tal ou qual sentido.

Pelo fato de néo se visualizar um juizo de censura individualizado, mas
inevitavelmente compreendido dentro de uma certa generalizacdo, é que o
conceito de culpabilidade, baseado no poder agir de forma diversa, se mostra
alicercado em proposi¢cOes de dificil sustentacdo. O livre arbitrio pode estar
ligado causalmente a um sem numero de precursores materiais e, por

conseguinte, ndo mais poder ser considerado livre.

E nesse sentido que Mir Puig, in verbis, explica a impossibilidade de

demonstragao do livre arbitrio:

Mesmo admitindo que a decisdo humana nao se explica
como mero produto mecanicista, € razoavel pensar, entretanto, que
se encontra determinada pela concorréncia de distintos fatores, em
parte normativos, que influem no processo de motivagdo racional de
acordo com o sentido: a disposicdo hereditaria e o meio, ao
confluirem, ddo origem a uma determinada personalidade que reage
de uma determinada forma ante cada situacdo motivacional e que
nao pode, em definitivo, deixar de se decidir pelo motivo que,
segundo seu modo de ser — do qual ndo é livre -, naquele momento
concreto e irrepetivel, lhe parece preferivel pela razédo que seja e no
sentido (inclusive irracional) que seja.®

Percebe-se, com isso, que até mesmo o “instante do agir’ pode néo

coincidir com um momento anterior ou posterior de culpabilidade do préprio

* ROXIN, Claus. RBCCrim 46, 2004, p. 51.
* PUIG, Santiago Mir. Direito Penal. Fundamentos e Teoria do Delito. Trad. Claudia Viana
Garcia e José Carlos Nobre Porcitncula Neto. S&do Paulo: RT, 2007, ps. 421 e 422.
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autor do fato. Realgcando essa mesma precisdo dos “instantes”, Roxin traz um

exemplo claro e elucidativo:

Se parto da premissa de que ultrapassar um sinal vermelho
€ um crime, e se vejo uma pessoa esperar, impecavelmente, até que
o sinal se torne verde, mas ao fim, porque deseja pegar um trem, esta
pessoa ultrapassa o sinal vermelho a uma velocidade acelerada, ela
agiu culposamente”.

E como se a culpabilidade fosse um conceito graduavel e altamente
mutavel, pois ainda quando se puder exigir juridicamente de um cidaddo uma
outra conduta, sempre se lhe podera exigir mais ou menos, segundo as
circunstancias do caso. Isto mostra que € possivel haver graus distintos e
formas diversas de culpabilidade, e o que é mais importante, no universo de

uma mesma pessoa.

No contexto do exemplo dado anteriormente, o fato de a pessoa ficar,
de inicio, parada diante do sinal vermelho mostra com clareza que ela podia
compreender a mensagem normativa de aguardar diante do sinal vermelho e
determinar-se segundo essa exigéncia. Mas, posteriormente, ao atravessar a
rua com a sinalizacdo vermelha, esta pessoa se torna culpavel. Com essa
visualizag&o hipotética se consegue demonstrar a insustentabilidade do livre

arbitrio como fundamento da culpabilidade.

Como se pode notar, o livre arbitrio € um fundamento ndo esclarecido,
ele jamais se baseard em um motivo real, mas sempre num motivo possivel.
Por essa razéo, o principio da culpabilidade ndo pode se fundar na metafisica

possibilidade de se atuar de outro modo (com base num livre arbitrio).

" ROXIN, Claus. RBCCrim 46, 2004, p. 52.
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7 Definicdes Materiais do Conceito Normativo de Culpabilidade

Falar em culpabilidade material € pretender uma censura realizada
concretamente, visualizando-se o fato tipico e antijuridico e conhecendo-se o

seu autor.

A utilizacdo de um critério que ignora a pessoa em sua subjetividade
nao pode servir de base para a aplicacdo de uma sancdo penal, sob pena de
vermos exteriorizada uma ideia de objetivacéo da subjetividade, desprezando,

assim, qualquer individualidade.

E exatamente a debilidade material do conceito de culpabilidade que
deu origem as varias acep¢des materiais de culpabilidade, algumas das quais,

as mais destacadas, serdo abordadas a seguir.

7.1 A Culpabilidade como Poder de Agir Diferente

Essa € a teoria que busca a fundamentagcdo da culpabilidade no livre
arbitrio, defendida pelo finalista Welzel, e amplamente aceita pela doutrina.

Arthur Kaufmann também adere a esta acepc&o de culpabilidade ™.

Essa teoria recebe outros nomes, como variantes: teoria social da

culpabilidade, ou poder médio .

O poder agir de outro modo é o elemento essencial da culpabilidade, e
encontra fundamento no livre arbitrio (capacidade do homem de
autodeterminar-se). Para aferir se o autor do crime poderia ter agido de outro

modo o juiz se vale da ideia de um “homem médio”.

De acordo com as manifestacdes finalistas, era irrelevante para o juizo
de reprovacédo o conhecimento dos fatos (a culpabilidade continuava, portanto,

normativa). Contudo, Welzel teve de apoiar seu conceito de culpabilidade num

"' SATONS, Juarez Cirino dos. 2010, p. 279.
> MACHADO, 2010, p. 111.
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dado substancial (de feicdo ontoldgica), e com isso socorreu-se de um outro

elemento, de cunho natural, que seria o “poder agir de outro modo” ">,

O poder agir de outra maneira passou a ser, entédo, a estrutura légico-
objetiva sobre a qual se fundamentava a reprovacdo de culpabilidade (o
cidaddo é pessoalmente censurado porque optou pelo injusto quanto tinha a
oportunidade de se decidir pelo correto). E o que sustenta o poder do agente é

exatamente a sua capacidade de resolucéo (livre arbitrio).

Welzel analisava o livre arbitrio sob trés focos: antropoldgico,
caracteoroldgico e categorial. No plano antropolégico, o livre arbitrio vem dizer
gue o homem é um ser responsavel (ou predisposto a sé-lo), e este € o critério
decisivo que o separa existencialmente, e ndo somente normativamente, de

todo o mundo animal’®.

No plano caracteorologico o livre arbitrio admite a possibilidade de
controle dos impulsos pelo préprio homem. Welzel dizia que os impulsos
também eram atitudes dirigidas pelo cidadao, segundo as orientacdes que lhes

era peculiar’.

Por fim, Welzel dizia que o indeterminismo (um ato de vontade sem
gualquer determinacdo) também era manifestacdo de liberdade do cidadao,
mas liberdade de vontade, e ndo de acdo (esse era o livre arbitrio visto do
ponto de vista categorial)’®. Esse era o argumento com o qual Welzel refutava
as ideias deterministas, que, segundo ele, acreditavam, equivocadamente, na

existéncia de apenas uma forma de determinagéo — monismo causal.

” TAVARES, Juarez. RBCCrim 24, 1998, p. 150.
" BITENCOURT, 2010, p. 390.
” BITENCOURT, 2010, p. 391.
* BITENCOURT, 2010, p. 392.

38



7.2 A Culpabilidade como Animo Merecedor de Repreens&o

Essa linha de desenvolvimento material da culpabilidade também é
chamada, na doutrina, de teoria da atitude juridica reprovada’’ e teoria da

atitude defeituosa’®.

De acordo com esse esquema de raciocinio, € o animo do agente que
comete o crime que orienta 0 merecimento, ou ndo, de repreensdo, de

reprovacao (animo do autor culpavel).
Esta é a teoria adotada por Jescheck, Wessels e Schmidhauser ”°.

Parece ser uma forma diferente de querer dizer o mesmo que ja
defendia Welzel, ou seja, o cidaddo pode, ou nao, ter o animo de cometer um
crime (pode agir conforme o direito se optar por ndo cometer o crime). E,
também, a livre autodeterminacdo que baseara a reprovacdo de

culpabilidade®.

E é justamente por incorrer no mesmo erro é que esta teoria também
sofre criticas. Roxin, por exemplo, salienta a falta de suporte de conteudo para
gue se possa concluir que o animo de um cidaddo merece, ou néo,

repreens&o®’.

7.3 A Culpabilidade como Responsabilidade pelo Préprio Carater

Essa teoria também recebe outras variacbes: culpabilidade na

formacéo da personalidade e culpabilidade da pessoa®.

Sdo defensores dessa linha de ideia Dohna, Heinitz, Engisch®,

Eduardo Correia e Figueiredo Dias®*.

" BELO, Warley. Culpabilidade Material em Jakobs e Roxin. Boletim IBCCrim. S&o Paulo:
IBCCrim, ano 19, n. 221, 2011, p.6.

® SANTOS, Juarez Cirino dos. 2010, p. 280.

” ROXIN, Claus. RCBCCrim 46, 2004, p. 53.

¥ ROXIN, Claus. RCBCCrim 46, 2004, p. 53.

¥ ROXIN, Claus. RBCCrim 46, 2004, ps. 53 e 54.

¥ TOLEDO, 2011, p. 241.
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De acordo com esta teoria, a culpabilidade, que se refere a um fato
criminoso, deve materialmente se dirigir a personalidade do agente infrator,
pois é na personalidade dele que o fato vai encontrar fundamento. Figueiredo
Dias bem a sintetiza: “a liberdade realizada no facto €, afinal, idéntica a

liberdade da pessoa: ela é o seu modo de ser®*”.

As circunstancias que levaram o autor a tornar-se aquilo que ele é
pouco importam, para esta teoria, pois todos sdo responsaveis pela propria
personalidade (e ao cometer um delito 0 agente expressa sua personalidade).
A culpabilidade pela personalidade €, em verdade, uma culpabilidade sem

culpa.

Jorge de Figueiredo Dias defende que uma verdadeira acepcéo
material de culpa, em Direito Penal, acontece exatamente no fato de ter o
individuo que responder pela personalidade que fundamenta um crime e nele

se exprime®.

Apesar de ser um esquema de raciocinio interessante ndao ha como
notar a auséncia de qualquer tentativa de fundamentac&o. Roxin, de forma

austera, critica a teoria nos seguintes termos:

[...] se existe total acordo a respeito de que anomalias
fisicas ndo podem ser reprovadas aquele que as porta, entdo nao se
compreende o porgué de se dispensar tratamento diverso a
anomalias psiquicas®’.

As ideias desta teoria, ndo obstante o engenho e o ardor com 0s quais
sao tratadas, ndo soam razoaveis, pois pressupde um Estado ideal, utopico, o
gue ndo condiz com a realidade. O mundo em que vivemos hoje nédo é

resultado de uma ordem estavel.

¥ ROXIN, Claus. RCBCCrim 46, 2004, p. 54.

¥ TOLEDO, 2011, p. 241.

® Apud TOLEDO, 2011, p. 241.

¥ DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas Basicos da Doutrina Penal. Coimbra: Coimbra Editora,
2001, p. 242.

¥ ROXIN, Claus. RBCCrim 46, 2004, p. 55.
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Afigura-se, inclusive, um contrassenso o fato de esta linha de
pensamento remontar, originariamente, & Shopenhauer®®, famoso por seu
pessimismo e rancor. Shopenhauer considerava que a vontade humana era
responsavel pelo sofrimento, o qual inevitavelmente acompanharia a vida de
uma pessoa (era uma perspectiva sombria, sem espacos para a felicidade).

Entdo, para o filésofo o ser humano ja nascia fadado a cometer o mal, e a

sofrer por isso.

Com muito esforco podemos encontrar justificativa para a origem
dessas ideias em Shopenhauer apenas pelo fato de o filésofo sempre ter sido
convencido de sua genialidade e querer propagar essa “virtude”, para evitar o
desconhecimento por parte das outras pessoas (logo, se ele se reputava tao
perfeito, parece confortavel concluir que personalidades né&o perfeitas,

diferentes da dele, portanto, seriam criminosas)®.

Enfim, estudar a origem das causas € importante por nos fazer

compreender a eficiéncia das discussdes atuais.

7.4 A Culpabilidade como Atribuicdo Conforme Necessidades Preventivas Gerais

Esta teoria também recebe o nome de defeito na motivacao juridica®, e

advém do conceito funcional de culpabilidade elaborado por Gilinther Jakobs.

O que se nota, a bem da verdade, é que Jakobs substituiu o conceito
de culpabilidade pela no¢cao de prevencao geral positiva (se n&o substituiu, as
tratou como se idénticas fossem®}). E isso porque, para o autor, a pena serve
como um mecanismo de prevencdo, por visar a estabilizacdo da confianca do
sistema juridico (a sangcdo tem o escopo de reforgcar a confianga no sistema, no

ordenamento juridico).

¥ ROXIN, Claus. RBCCrim 46, 2004, p. 54. SANTOS, Juarez Cirino dos. 2008, 0s 289 e 290.
¥ RUSSELL, Bertrand. Histéria do Pensamento Ocidental. A Aventura das Ideias dos Pré-
Socraticos a Wittgenstein. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001, ps. 369 e 370.

* BELO, Warley. IBCCrim, n. 221, 2011.

* ROXIN, Claus. RCBCCrim 46, 2004, p. 56.
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Jakobs assenta seus ideais na teoria dos sistemas, de Luhmann,
tratando o direito como ponto de referéncia para o sistema social®’. Para o
autor, a sancdo penal sobre o individuo deve ser aplicada em nome da

performance do sistema.

Como aponta Roxin, do conceito de culpabilidade esta teoria conserva
apenas 0 nome, pois fundamenta a imputacdo subjetiva (culpabilidade)
exclusivamente nas necessidades de prevencdo geral®. E dizer: o homem é
reduzido a um “meio” e ndo a um “fim” do sistema, pois ele serve mais de
exemplo para a sociedade, desconsiderando qualquer direito seu de se ver
reintegrado, ressocializado.

Ter o ser humano assim como instrumento o esvazia de sentido. Como
adverte Castanheira Neves, isso acaba por reduzir o homem a imanente
titularidade de estratégias de interesses que lhe permitirdo uma existéncia

formalmente calculada, e nada mais®*,

Enfim, Jakobs busca uma culpabilidade mais social e menos individual,

0 que compromete fatalmente o instituto da imputacéo subjetiva.

7.5 A Culpabilidade como Dirigibilidade Normativa

Essa linha de entendimento da culpabilidade foi originariamente
elaborada por Noll, e sustentada por autores como Liszt e Albrecht®. Na

atualidade, Roxin vem dando novos contornos a esta teoria®.

De acordo com o jurista alem&o, “a culpabilidade, para o direito penal,

€ a realizacéo do injusto apesar da idoneidade para ser destinatario de normas

97»

e da capacidade de autodeterminacdo que dai deve decorrer®™”. Isso significa

 TAVARES, Juarez. RBCCrim 24, 1998, p. 152.

* ROXIN, Claus. RCBCCrim 46, 2004, p. 56.

* Apud CORREA, Eduardo Pitrez de Aguiar. Notas Criticas sobre a Instrumentalizacdo da
Culpa. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, n°. 67. Porto Alegre: Sintese,
2011, p. 67.

* Apud SANTOS, Juarez Cirino dos. 2010. p. 281.

% ROXIN, Claus. RCBCCrim 46, 2004, p. 51.

* ROXIN, Claus. RCBCCrim 46, 2004, p. 51
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dizer que a capacidade do sujeito de compreender o carater ilicito do injusto
(de ser destinatario dessa norma) e a sua capacidade de autodeterminar-se é

gue orientardo a culpabilidade.

Diante da incapacidade de compreenséo, de autocontrole e orientacao
do cidadao, s6 se pode concluir, por 6bvio, que ele nédo foi alcancado pela

mensagem da norma.

A culpabilidade, nesses moldes, seria constituida por um elemento
passivel de verificacdo empirica, e em principio comprovavel, que é a
capacidade de compreensdo do carater ilicito de um fato (capacidade para ser
destinatario de normas), associada a capacidade de livre decisdo
(autodeterminacdo). Demonstrando a facil constatagcdo, Roxin assevera que
mesmo o leigo pode verificar em si proprio a reducdo de sua orientagcao

intelectual e de sua capacidade de autocontrole em determinadas situagdes *®.

Conquanto as criticas, este viés material da culpabilidade merece
registro, e isto porque a ideia de culpabilidade como mecanismo de freio do jus
puniendi estatal foi preservada, além de ter sido apontada a génese do juizo de

reprovacdo (o que dispensa pressupostos metafisicos indemonstraveis)%°.

7.6 A Culpabilidade a Luz da Teoria do Discurso

A teoria do discurso, sustentada por Jirgen Habermas, pretende
eliminar da argumentacdo juridica todos os dados empiricos ou conhecimentos

prévios, procurando a fundamentac&o em um puro processo racional*®.

E cedico que todos os casos minimamente problemaéticos pedem uma
valoracdo, a qual ndo pode ser inferida diretamente de contelldos normativos
preexistentes. E é exatamente neste ponto que entra a racionalidade do

discurso juridico.

Nesse sentido sintetiza Alexy:

*® ROXIN, Claus. RCBCCrim 46, 2004, p. 58.
* SANTOS, Juarez Cirino dos. 2010. p. 282.
W TAVARES, Juarez. RBCCrim 24, 1998, p. 154.
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A guestéo da racionalidade na fundamentac&o juridica leva,
entdo , & questédo acerca da possibilidade de fundamentacao racional
de juizos pratico ou morais gerais.™**

A culpabilidade, nesse viés, deve ser compreendida como sendo uma
atribuicdo que se faz a uma pessoa consoante a violacdo normativa que lhe é
imputada'®®. Todavia, a idoneidade dessa atribuicdo é verificada na capacidade
da pessoa de poder participar das argumentacdes feitas diante de suas
pretensdes (suas manifestacdes e acoes).

Juarez Tavares chama de pessoa deliberativa a que porta essa tal

103

capacidade Klaus Giulnther, a sua maneira, fala em competéncia

performativa.

Para Klaus Gunther, o fato de a pessoa efetivamente fazer uso de sua
capacidade é indiferente, pois 0 que importa € apenas que ela tenha a
capacidade de atitude critica (o cidadao nao deixa de ser o centro produtor de

suas manifestacées e a¢des por isso).**

A despeito do esforco, a concepcdo oriunda da teoria do discurso
continua a ver na culpabilidade um juizo de retribuicdo (com base na
capacidade do individuo de agir criticamente). O juizo de censura continua,

portanto, um juizo de cognicao.

E o juizo de cognicéo se mostra nocivo diante da teoria do discurso por
uma simples razdo: o procedimento discursivo € compativel com resultados os
mais variados. Isso acaba por refor¢car a inseguranca juridica no campo da

culpabilidade.

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008, p. 549.

2 TAVARES, Juarez. RBCCrim 24, 1998, p. 154.

% TAVARES, Juarez. RBCCrim 24, 1998, p. 154.

% GUNTHER, Klaus. A Culpabilidade no Direito Penal Atual e no Futuro. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 6, n. 24. S&o Paulo: IBCCrim/RT, 1998, p. 83.
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7.7 A Culpabilidade Comunitaria

Esta compreensdo material da culpabilidade € formulada por Urs
Kindhauser, e tem por base a importancia que se deve dar ao autor e a norma

como condi¢des de legitimidade da reprovacao de culpabilidade e da pena®®.

Nessa linha a culpabilidade é vista como infidelidade ao Direito, mas
ndo nos mesmos moldes de Jakobs. Aqui o cidaddo assume sua condicdo de
responsavel pelo bem publico (cidaddo nato), tendo que cumprir as normas
asseguradoras de estabilidade do Estado e da sociedade para nao ver

prejudicada a aspiracao geral pelo bem.

E como se a fidelidade ao Direito construisse cidad&os virtuosos. A

culpabilidade, entéo, € o desprezo da responsabilidade pelo bem comum.

Kindhdauser reconhece que deve haver uma relacdo interna entre a
norma e seu destinatario para que se fundamente a culpabilidade material. S6
assim, segundo o autor, sera possivel explicar o componente emocional da

decepcdo ante a infracédo normativa*®.

Mais uma vez, essa doutrina ndo considera o fato real como objeto de
valoracdo, mas um metanivel de comunitarismo, o que denota a falta de um

critério de certeza e precisao.

7.8 A Culpabilidade e a Teoria da Justica de Rawls

Rawls remodela o antigo conceito de contrato social, de Rosseau, para

formular sua concepcgéao de culpabilidade.

Para o autor, a culpabilidade deriva da ideia de liberdade e é aferida
guando o cidadao opta por ndo cumprir as obrigacdes politicas hipoteticamente

assumidas. A pena, assim, restaura a vigéncia dos principios de justica®’.

% MACHADO, 2010, ps. 163 e 164.
% MACHADO, 2010, p. 165.
” MACHADO, 2010, p. 172.
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Parece ser mais uma forma diferente de expor o mesmo que Jakobs,
pois aqui a pena é vista como necessidade de confirmar o contrato. Renega-se,

portanto, qualquer andlise fatidica.

7.9 A Culpabilidade em Gimbernat Ordeig

Merece destaque a tese de Ordeig, que se apresenta de forma
impactante, partindo da necessidade de reconstrucdo do sistema de Direito
Penal.

O autor afirma que o principio da culpabilidade impediu o
reconhecimento do fim e funcdo verdadeiras do Direito Penal, pois ao
fundamentar a culpabilidade no livre arbitrio construiu-se uma ficcdo
indemonstravel baseada na liberdade da pessoa, impedindo, por

consequiéncia, um diadlogo com as ciéncias naturais*®.

A proposta é renunciar a culpabilidade como fundamento e limite da
pena, sem, contudo, retornar a responsabilidade objetiva e a quebra das
garantias derivadas da culpabilidade. A pena se justificaria apenas na

prevencao geral e especial.

Essa ideia de permanente intimidacdo mais se aproxima dos regimes
de terror do que dos regimes defensores das liberdades e garantias. Por essa

razao, a tese de Ordeig é severamente criticada.

% MACHADO, 2010, p. 173.
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8 A Culpabilidade como Limite ao Jus Puniendi Estatal

Como se pode verificar no presente estudo, ndo se mostra viavel optar
por uma determinada concepcdo de homem (concepgcdo de construcao
antropolégica) para fins de aferir a censurabilidade da conduta humana em
geral. Uma versatilidade muito grande é a marca de todos esses conceitos
(homem e conduta), e por essa razdo fixa-los previamente ndo demonstra

segurancga juridica. Partir de uma realidade pré-juridica, portanto, ndo convém.

Com isso, a ideia de culpabilidade como fundamento da pena vem
cedendo espaco a tese da culpabilidade como limitacdo do poder de punir,
saindo de cena a funcdo metafisica de legitimacdo da punicdo, abrindo alas

para a funcéo politica de garantia da liberdade individual.

Juarez Cirino dos Santos vé nisso uma “mudanca de sinal” no conceito

de culpabilidade:

A culpabilidade como fundamento da pena legitima o poder
do Estado contra o individuo; a culpabilidade como limitacdo da pena
garante a liberdade do cidaddo contra o poder do Estado porque se
nao existe culpabilidade ndo pode existir (Pena, nem intervencéo
estatal com fins exclusivamente preventivos.'®”

A nocao de culpabilidade com a funcdo de limitar o intervencionismo
estatal deriva da dignidade da pessoa humana, assentando-se na ideia
fundamental de liberdade. E nesse sentido que Figueiredo Dias afirma que a
culpabilidade deve se estabelecer com apoio na fungdo que exerce a partir de
uma valoragao politico-criminal (de garantir o valor liberdade diante de um

infundado intervencionismo estatal)*'°.

Para que a culpa cumpra sua funcéo de limitacdo ao jus puniendi, ela
nao pode esgotar-se num puro juizo de censura dirigido a uma matéria que foi

determinada sem qualquer conex@o com 0s pontos de vista proprios da culpa.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. 2010, p. 279.
Y DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. S&o
Paulo: RT, 1999, p. 228.
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E como aduz Figueiredo Dias:

Afirmar que culpa é censurabilidade nada diz sobre aquilo
gue materialmente se censura: se o facto na sua revelagdo objectiva,
se a inobservancia da norma de dever quando o agente podia cumpri-

la; se a personalidade ou atitude interna manifestada no facto e que o
fundamenta™'.

N&o consentir com a culpabilidade como limite ao jus puniendi estatal é
admitir que, de fato, ha sim uma verdadeira manifestacédo do poder de império
estatal ao aplicar a pena, como queria Anibal Bruno'?. Entdo, também para
deixar de ver a pena como uma manifestacdo de poder exercido

ilimitadamente, € que e essa funcéao limitadora se impde.

Ver a culpabilidade como mecanismo de freio ao poder punitivo é, em
vias transversas, efetivar a culpabilidade, e com isso se evita a
instrumentalizacdo de uma pessoa ao impor a pena. Afinal, nenhum homem

pode ser instrumentalizado para a realizagao de fins que lhe sdo alheios.

Sendo assim, atribuir a culpabilidade uma funcdo limitadora do
intervencionismo estatal significa, de forma reflexa, porém n&o menos
importante, defender a pessoa do agente de excessos e arbitrariedades que

pudessem ser desejados e praticados pelo poder do Estado.

" DIAS, 2007, p. 513.

2 Segundo o autor, “com a ideia de reduzir a fungcdo punitiva do Estado a um direito subjetivo
desfigura-se o realismo do fendmeno, tao rico de vida e de humanidade, na sua rudeza, que é
0 crime, e perde-se de vista a natureza e o fim da reagado do Estado contra ele”. BRUNO,
Anibal. 2003, p. 9.
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Concluséo

Definir os fins e os limites do direito de punir pressupde, por

113

conseguinte, conhecer os fins e os limites do préprio Estado™°, por isso ndo se

concebe um jus puniendi a plena disposic¢ao.

Dessa forma, nada melhor do que um instituto eminentemente
subjetivo, como a culpabilidade, para aplacar outro, também subjetivo, que é o
jus puniendi estatal. Este ultimo j& dispde de forca o suficiente para se impor (e
por isso se prop6e que a culpabilidade deixe de ser vista como fundamento da
pena), e é por isso que, em contrapartida, a culpabilidade como mecanismo de

freio deve ser aprimorada.

A responsabilidade pelo proprio comportamento ndo pode ser uma
guestdo metafisica, dependente de pressupostos indemonstraveis, porque é
um problema pratico ligado a realidade da vida social. E a consequéncia pratica

disso é, inevitavelmente, a restricdo a liberdade do cidadéo.

A liberdade de agir de outro modo, como se viu, € uma ficcéo, que se
orienta pelo préprio entendimento dos demais membros da sociedade. E na
medida em que a isso se vincula uma “censura moral”, viola-se a separacéo
entre moral, costume e direito, que é decisiva para um Estado de Direito liberal

e democraético.

A culpabilidade na feicdo em que se encontra, atualmente, mais se

aproxima de um juizo de imputacéo do que de sua constatagao.

A culpa jamais podera cumprir sua triplice funcdo se o seu contetudo
material for formado por existéncias presumidas em funcdo de um padrédo

generalizante*.

Buscar o aperfeicoamento do conceito de culpabilidade é ter a intencéo
de ir para além da filosofia do castigo, em busca de uma resposta penal

fundamentada. E isso porque, como se viu, ndo se pode afirmar com

"BQUEIROZ, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimacdo X Deslegitimacdo do Sistema
Penal. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 113.
" DIAS, 2001, ps. 238 e 239.
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seguranca se o autor de um crime tinha a possibilidade concreta de assumir

emocionalmente o fim de sua conduta considerado como correto por sua razao.

Num desfecho, o conceito de culpabilidade deve ter capacidade para
oportunizar uma resposta suficiente as exigéncias politico-criminais, e € por

iISSO que os estudos desse tema se mostram importante.

Atribuir a culpabilidade a funcéo de limitar o exercicio do poder punitivo
€, sem davida, uma evolugcdo no seu aspecto material. Porém, a necessidade
de novos estudos é uma constante e por isso ndao se pode dizer ultimado o

processo de construcéo da culpabilidade.
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