FACULDADE @ DAMAS

PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

LINCOLN REGIS DE OLIVEIRA JUNIOR

A CONSTRUCAO EPISTEMOLOGICA DA CULPABILIDADE
CRIMINAL E A INDISSOLUVEL CELEUMA DO LIVRE-ARBITRIO
COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO:

A questao do (in)determinismo no agir humano como fruto da

discussao das Escolas Penais

RECIFE
2018



FACULDADE DAMAS DA INSTRUCAO CRISTA - FADIC
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

LINCOLN REGIS DE OLIVEIRA JUNIOR

A CONSTRUCAO EPISTEMOLOGICA DA CULPABILIDADE
CRIMINAL E A INDISSOLUVEL CELEUMA DO LIVRE-ARBITRIO
COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO:

A questao do (in)determinismo no agir humano como fruto da
discusséo das Escolas Penais

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-
graduacdo em Direito da Faculdade Damas da
Instrucdo Cristd - FADIC como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de Mestre em Direito.
Area de concentragdo: Histéria do Pensamento
Juridico

Linha de pesquisa: Histéria das Ideias Penais

Orientador: Prof. Dr. Leonardo Henrique
Goncalves de Siqueira

RECIFE
2018



RESUMO

Observada a grande importancia que a culpabilidade tem para o desenvolvimento
do Direito Penal, pode-se afirmar que os avancos deste se deu sobretudo em
razdo das construtivas discussfes realizadas em torno da culpabilidade. A
culpabilidade é a responsavel pelo processo de fortalecimento das ciéncias
criminais. Desta forma, o presente trabalho busca ndo apenas observar a
construcdo historica e epistemoldgica do instituto da culpabilidade, mas também,
apos a realizacao de uma pesquisa bibliogréafica, que possibilitou a coleta de livros
e artigos que tratem sobre o tema, realizar uma analise de como cada periodo
historico, sobretudo aqueles responsaveis pelo surgimento das Escola Classica e
da Escola Positiva, contribuiram para o0 surgimento e autonomizacdo da
culpabilidade como instituto, em especial no que diz respeito acerca da analise do
agir humano em uma perspectiva (in)determinista. Busca-se observar, por meio
da andlise do pensamento juridico de cada época, como cada periodo
compreendia a existéncia do livre-arbitrio e como essa questdo contribuiu para
uma verdadeira teorizacdo acerca do instituto da culpabilidade.

Palavras-chaves: Culpabilidade; (in)determinismo; livre-arbitrio; Escola Classica;
Escola Positiva.



ABSTRACT

Observed the great importance that the culpability has to the development of
criminal law, it can be affirmed that the advances of this occured mainly as a result
of constructive discussions around culpability. Culpability is responsible for the
process of strengthened of Criminal Sciences. In this way, this work seeks to not
only observe the historical and epistemological construction of Institute of
Culpability, but also, after conducting a bibliographic research, which enabled the
collection of books and articles addressing this topic, perform an analysis of how
each historical period, especially those responsible for the emergence of Classical
School and Positive School, contributed to the rise and autonomy of guilt as an
Institute, in particular on the analysis of human action in a (in) determinist
perspective. Seeking to observe, through the analysis of the legal thought of each
time, how each period understood the existence of free will and howthis question
contributed for a real theorization about Institute of culpability.

Keywords: Culpability; (In)determinism; free will; Classical School; Positive
School.
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INTRODUQAO: A ANALISE HISTORICA DO AGIR HUMANO COMO
ELEMENTO CONSTITUTIVO DO CONCEITO DE CRIME

O instituto da culpabilidade é de grande importancia para o Direito Penal,
sobretudo porque é exatamente nele que a analise do injusto penal sai da 6tica do
fato. E no momento da andlise da culpabilidade que se deixa de analisar se
determinada conduta foi tipica e antijuridica, para passar a analisar justamente a
figura do agente que atuou ilicitamente. E com a culpabilidade que o Direito
Penal, além de afirmar a existéncia de um crime, por meio do conceito analitico
de delito, aproxima-se do individuo que praticou um crime para definir como
devera ser a responsabilizacdo criminal deste.

O instituto da culpabilidade nem sempre foi analisado da forma como ele
se apresenta na atualidade. Ele € fruto de discussdes que possibilitaram o
fortalecimento das ciéncias criminais. Um ponto chave nessas discussdes
responsaveis pelo amadurecimento tanto da culpabilidade quanto do préprio
Direito Penal é em relacdo ao agir humano.

Muito se discutiu na formacdo da culpabilidade acerca da existéncia do
livre-arbitrio como forma de imputacdo. Essa polarizacdo entre os pensadores
que defendem o livre-arbitrio e os que negam fica bastante evidente quando se
analisa o periodo correspondente a existéncia da Escola Classica e da Escola
Positiva. Pode-se dizer que uma escola é antagbnica da outra, defendendo ideias
diferentes e isto se refletiu muito na forma como a questdo da responsabilizacao
criminal era tida e na maneira como contribuiu para a construgdo deste instituto.
Assim, torna-se como sendo imprescindivel o conhecimento das principais bases
que possibilitaram o surgimento do instituto da culpabilidade, sobremaneira

aquelas bases lancadas pelas Escola Classica e Positiva.



Estudar a construcdo histérica e epistemoldgica da culpabilidade significa
antes de mais nada compreender a questdo da existéncia de um livre-arbitrio no
agir humano, como forma de encontrar uma responsabilizacdo penal aos que
cometem algum delito. Pode-se afirmar que o conhecimento da culpabilidade
ressalta as particularidades da relacdo entre o delito e o agente que o praticou,
individualizando-o. Este processo de individualizacdo corrobora para a
compreensdo de como o Estado deve se comportar perante 0 agente delituoso na
aplicacdo da reprimenda penal, como forma de responsabiliza-lo.

Ou seja, a analise da (in)existéncia do livre-arbitrio, conhecer se o ser
humano possui a influéncia de questbes sométicas, psiquicas ou sociais
corrobora para a forma como o Direito Penal deve agir em determinadas
situacBes com o intuito de responsabiliza-los. Essas mudangas de concepcdes,
portanto, acerca do (in)determinismo no agir humano alterou também a forma
como o proprio Direito Penal via o homem.

Desta maneira, movido pelo interesse em descobrir como se deu a base
dessas questbes acerca da responsabilizacdo penal, sobretudo no que se cinge
acerca da existéncia ou ndo do livre-arbitrio como fruto de uma discusséo das
escolas criminais, e sobre a concepcao da culpabilidade, busca-se observar como
era realizada a andlise do agir humano em uma perspectiva (in)determinista,
buscando observar, por meio da andlise do pensamento juridico de cada época,
como cada periodo compreendia a existéncia do livre-arbitrio.

Este estudo sé foi possivel apdés a realizacdo de uma pesquisa
bibliografica em que possibilitou o conhecimento das bases das escolas penais,
em especifico a Escola Classica e Positiva, e como elas se comportaram acerca

da (in)existéncia do livre-arbitrio e como esta discusséao influenciou o Direito Penal



de cada época. Nao se pretende realizar um estudo acerca como as questdes
envolvendo o livre-arbitrio e o Direito Penal foram construidas até a forma como
ela se apresenta até a atualidade. Pautado nos livros e artigos coletados busca-se
compreender como foram lancadas as bases que possibilitaram o surgimento do
instituto da culpabilidade, sobretudo ao perquirir acerca dos fundamentos da
responsabilizacdo criminal dessas bases.

Assim, apoiado em uma revisao literaria, que so6 foi possivel apos a coleta
de referéncia bibliografica que tratem sobre o presente tema, tornar-se-4 mais
facil compreender como a questdo do livre-arbitrio e do indeterminismo se tornou
o ponto chave de toda a discussao referente a responsabilizacdo do agente pelo
processo de imputagao.

O conhecimento dos fundamentos das escolas penais tornou possivel
muito mais do que compreender a forma de responsabilizacdo criminal durante
seus respectivos periodos, mas também possibilitou conhecer a forma como era
realizada a responsabilizacdo penal durante o periodo do Direito Penal primitivo.
Tornou-se possivel entender a passagem de um periodo do Direito Penal do
Terror para um Direito Penal mais humanitario e como essa transicdo modificou a
perspectiva como o delito era observado.

Ou seja, partindo-se da perspectiva de crime que era utilizada no periodo
do Direito Penal primitivo, verificar-se-4& como foi a mudanca modificacdo no
fundamento da responsabilizacdo nesse periodo, transitando entre um direito
penal fundado, a principio, em uma vingan¢a divina passando por diversas fases
até chegar as penas corporais, que gerou a discussdo por um Direito Penal mais
humanitario. Analisando-se como era a relagcdo do individuo e o crime tanto no

periodo do Direito Penal do Terror quanto do periodo do Direito Penal



Humanitario, bem como compreendendo alguns dos motivos que possibilitaram
essa transicdo humanizadora que proporcionou a discussao acerca da
responsabilizacdo criminal do individuo e do seu livre-arbitrio como fruto de um
(in)determinismo no agir humano.

Busca-se, neste trabalho, descobrir o fundamento da responsabilizacado
do delinquente, no que se baseia a aplicacdo da pena ao agente em
determinados periodos histéricos, sobretudo durante o periodo das Escolas
Penais, que sdo sempre delineados no discurso dialético da possibilidade de um
atuar delituosamente fruto de uma vontade livre, configurado pela anunciacdo da
existéncia de um livre-arbitrio criminolégico, ou pela assuncdo de um
determinismo, seja la qual for a natureza desta — psicolédgico, social ou somatico.

Compreendido como era a concepcdo de delito no periodo do Direito
Penal do Terror, passar-se-4 a estudar o movimento humanitario sobre a
perspectiva do delito e da pena. Por meio do estudo da Escola Classica, analisar-
se-4 como a perspectiva do agir humano influenciou na relagdo do individuo com
0 seu delito praticado e com a sua pena. Este estudo possibilitard compreender
como a questdo do livre-arbitrio influenciou o saber criminal, sobretudo como
forma de responsabilizacdo do individuo que praticou um delito, qual o
fundamento da responsabilizacdo do agente e como se deu o gérmen do instituto
da culpabilidade.

ApoOs o estabelecimento das bases da Escola Classica e a compreensao
de como os pensadores dessa escola viam o fendmeno do delito e do agente que
cometeu o0 crime, passar-se-4 a investigar como ocorreu a mudanca de
perspectiva proporcionada pela Escola Positiva, observando-se os motivos que

geraram essa transicdo, bem como perceber como esse giro afetou na concepcao



de crime e criminoso, buscando estabelecer as bases que fundamentaram a
forma de responsabilizacdo do agente neste periodo, investigando as formas
como eles concebiam o agir humano.

Apos o estabelecimento dos principais fundamentos das escolas Classica
e Positiva, verificar-se-4 como essas discussdes influenciaram na formacédo e
autonomizacao do instituto da culpabilidade. Para isso, realizar-se-4 um estudo
das principais teorias desenvolvidas acerca da culpabilidade e como essas teorias
se comportam diante da questdo do (in)determinismo no agir humano. Em outras
palavras, como as principais teorias se comportam diante da celeuma do livre-
arbitrio.

A clarificacdo destas bases tedricas e filoséficas possibilitardo observar
nado apenas o periodo em que a culpabilidade se autonomiza, ndo sendo mais tida
como um mero processo de imputacdo, mas como essas discussdes se
modificam com a mudanca da concepcdo de delito, tentando compreender nao
apenas o contetudo destas discussdes, mas também o seu contexto histérico, o
gue possibilitara dar uma resposta de como essa questdo do livre-arbitrio e do

determinismo se coadunaram na construcdo do conceito de Culpabilidade.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi observado, pode-se detrair que, embora na
atualidade a Culpabilidade se apresente como um juizo de reprovacao realizado
sobre a figura de um agente em razdo da pratica de um ato tipico e antijuridico,
seja ele material ou formalmente falando, nem sempre a analise do elemento da
Culpabilidade foi realizado desta forma, sobretudo, porque nem em toda a sua
existéncia foi considerado como um instituto, um elemento autbnomo das ciéncias
criminais oriundo da concepc¢ao de delito como se apresenta hoje.

O desenvolvimento da prépria ciéncia criminal, ademais, pode ser
atribuido, antes de qualquer coisa, a construcdo e consolidacdo da Culpabilidade
na estrutura conceitual do crime. Saliente-se que essa construcdo € fruto de
discussdes e momentos histdricos que acabaram gerando varias acepc¢fes da
Culpabilidade, como por exemplo, a Teoria psicolégica; Teoria normativa e, a
Teoria normativa pura, cada uma inspirada no momento histérico em que vive,
seja por um Estado liberal, intervencionista ou por um que buscasse o bem-estar
social, mas todos trouxeram, em seu intimo, a questdo do livre-arbitrio, seja
negando-o ou afirmando-o, mas sempre como ponto chave para a construcao
tedrica.

Passado o Direito Penal do Terror, observou-se que, com a utilizacdo de
um Direito Penal Humanitario, com fundamento no contratualismo e no Direito
Natural, inaugurado pela Escola Classica, buscou-se dar maior énfase ao
garantismo individualista, ao proteger o homem das barbaries do Estado,
marcando a transicAdo de uma responsabilidade objetiva para uma

responsabilizacdo que buscava identificar o subjetivismo do individuo, a vontade



do agente em delinquir, adotando, para isso, a existéncia do livre-arbitrio para a
construcdo de todo o elemento imputativo teorizado por esta Escola que teve
Carrara como um dos maiores representantes ao conseguir dividir o delito em
momentos, um externo e um interno. Ficando mais do que demonstrado, por
esses motivos, que, para o0s classicistas, o fundamento da pena era a
responsabilizacdo moral do agente.

Contrapondo-se a ideia de dogma do livre-arbitrio, surge a Escola Positiva
em que, baseado na teoria do determinismo e no desenvolvimento das ciéncias
sociais, tinha o criminoso como um ser anormal. Esta mudanga de concepgéo se
deu, em especial pela utilizacdo de um novo método pelas ciéncias juridicas, ndo
mais metafisico, mas sim positivo, oriundo da observacdo do ser, a partir das
experiéncias, 0 que marcou o inicio da Antropologia Criminal que, inspirado na
Frenologia e na Fisiognomonia, estudava o delinquente através da analise fisica,
psicolégica e social do individuo criminoso. Para esta Escola, a principal
finalidade do Estado era proteger a sociedade desses seres anormais, que assim
eram ndo porgue escolheram, mas porque eram determinados a assim agirem,
portanto, se punia 0 agente pelo simples fato de se viver em sociedade,
admitindo, desta forma, a responsabilidade social como elemento justificante da
responsabilizacdo, imputacdo do agente, por meio da sangao criminal.

Com essa mudanca de perspectiva, ao analisar o criminoso ao invés do
crime como ente juridico, o Direito Penal ndo punia o agente pelo o que ele fez,
pelo contrario, o punia pelo que ele realmente era. Essas discussdes realizadas
pelas Escolas Penais foram responsaveis por estudar a subjetivacdo do agente
delituoso na pratica do delito. Desta forma, pode-se dizer que este estudo acerca

da relacdo do homem com o delito propiciaram o surgimento de todo uma



teorizacdo e criagdo do instituto da culpabilidade como instituto autdbnomo.
Possibilitando, por exemplo, o surgimento da teoria psicolégica da culpabilidade,
gue tinha como principal pensador Franz von Liszt.

Foi com a teoria psicolégica da culpabilidade, desenvolvida por Liszt que
a culpabilidade de autonomiza como instituto. Nela passa a haver uma conexao
subjetiva entre o autor e o seu fato antijuridico. Tem-se isso porque, nesta teoria,
a culpabilidade era formada apenas pelo dolo e pela culpa.

Entretanto a mudanca do contexto social modificou a forma como o direito
passou a ser visto. A sociedade e o Estado em si passaram por uma forte
mudanca apds a primeira guerra, razdo pela qual se buscou garantir a efetivacao
dos direitos fundamentais de segunda geracao e promover a dignidade da pessoa
humana. Isto se refletiu no Direito, por meio da Escola de Baden, com o
neokantismo, que compreendia o Direito ndo como uma ciéncia natural, como era
visto pela Escola Positiva, mas como uma ciéncia cultural, tendo como um dos
principais teorizadores nesse periodo Reinhard Frank. Este, consubstanciado na
existéncia do livre-arbitrio, introduziu o critério da reprovabilidade da acdo, ou
seja, a responsabilizacdo, nesse periodo, era psicolégico-normativa.

Entretanto, a maior mudanca se deu mesmo na década de 1930, com o
advento do finalismo, representado por Welzel, em que todo o elemento
psicoldégico — ou subjetivo — sai da estrutura da Culpabilidade, formando a Teoria
normativa pura, mas sem afastar a existéncia do livre-arbitrio, sobretudo em razéo
da analise da possibilidade da pratica de uma conduta diversa daquela
tipicamente realizada.

De outra forma, o funcionalismo acaba rechacando a ideia propugnada

pela teoria normativa pura da culpabilidade, sobretudo porque, para os



funcionalistas, sobretudo Roxin, ndo se deveria perguntar se o individuo que agiu
ilicitamente tinha livre-arbitrio, sobretudo porque isto € indemonstravel. A
culpabilidade deveria ser aliada a uma consciéncia de politica criminal, acerca da
utiidade da pena, criando o juizo de responsabilidade do agente.

Em outras palavras, diante de tudo que foi constatado, tanto acerca das
bases lancadas pelas escolas penais para o estudo das teorias da culpabilidade,
quanto acerca das principais teorias desenvolvidas acerca do instituto da
culpabilidade, em sua perspectiva histérica e doutrinaria, pode-se compreender,
de forma elencada, que:

)] Durante o periodo conhecido como o periodo do Direito Penal
Primitivo, a forma de responsabilizacdo do agente era tida por uma
responsabilidade objetiva, ndo se perquiria acerca do dolo e da culpa do agente
delituoso.

) Com a centralizacdo do lus puniendi nas maos do Estado, a pena
passa a ser tida como uma forma de expiacdo da culpa, em um carater
meramente retributivo, buscando intimidar o homem pelo terror. Nao havia
proporcionalidade entre o delito e a pena.

1)  Com o processo de racionalizagdo da pena, o Direito Penal entra no
periodo humanitario e com isso surge uma nova perspectiva acerca do delito.
Surge a Escola Classica que tinha o delito como um ente abstrato, que deveria
ser estudado por meio de uma abstracdo, buscando uma justa proporcionalidade
entre o delito e o castigo.

IV) Embora a Escola Classica seja formada por varios pensadores

muitas vezes divergentes entre si, tem como pontos em comum: o método



racionalista, a concepcdo do delito como ente juridico, a existéncia de uma
responsabilidade moral e a imputabilidade baseada no livre-arbitrio.

V) Para a Escola Classica, a responsabilizacdo penal era baseada na
responsabilizacdo moral. Por sua vez, a responsabilizacdo moral tinha como
fundamento a existéncia do livre-arbitrio, configurado em um atuar livre e
consciente.

VI) Para os membros da Escola Classica, sobretudo Carrara, como o
homem é submetido as leis da fisica e da moral, a sancdo penal deveria atingir o
agente delituoso de forma que ele sinta a pena tanto fisica quanto moralmente.

VIl) A penalizacdo do agente, para a Escola Classica, ndo se daria em
relacdo ao dano provocado. Mas sim das escolhas do agente que cometeu o
delito. A responsabilizacdo penal deveria ser proporcional a medida de livre-
arbitrio que o agente teria no fato concretamente considerado.

VIIl) Para os Classicos, o delito s6 ocorreria se estivessem presente a
imputacédo, legal, fisica e moral.

IX) O delito, para Carrara, era concebido como forcas. A questdao do
livre-arbitrio, para ele, estava localizada na forca moral subjetiva., que estaria
ligada a vontade do agente em delinquir.

X) A Escola Positiva surge se opondo a Escola Classica, utilizando-se
do método experimental, indutivo ou positivo, tirando o foco do crime e colocando
para a analise do individuo delinquente, por meio da Antropologia Criminal.

XI)  Por ter bases na Frenologia e na Fisiognomonia, para 0s positivistas,
o delinquente seria um ser anormal, que seria pré-determinado, seja por fatores

bioldgicos, sociolégicos ou psicologicos, a cometerem delitos.



Xll) Para a Escola Positiva, a responsabilizacao penal do sujeito se daria
em razdo de uma responsabilizagdo criminal. Punia-se o individuo porque ele era
um ser anormal. Por isso, a pena deveria ser proporcional a medida dessa
anormalidade, como forma de defesa social.

XIl)  Merkel foi responsavel pelo esbouco do instituto da culpabilidade,
apoiado em um sistema unitario de delito, em que o delito s6 existiria se o0 agente
fosse, no caso concreto, passivel de imputacao.

XIV) Por meio de um estudo do crime de forma bipartida, com Franz von
Liszt, a culpabilidade se autonomiza, possuindo um carater meramente subjetivo,
constituindo-se apenas no dolo e na culpa. Nesta teoria, nega-se a existéncia do
livre-arbitrio.

XV) Com a teoria psicolégico-normativa, influenciada pelo neokantismo e
com a distincdo entre ciéncias naturais e ciéncias culturais, surgem Varios
pensadores que acrescentam no instituto da culpabilidade elementos axiologicos,
que possibilitam a valoragdo. A culpabilidade deixa de ser um elemento
meramente psicolégico para possuir elementos normativos, aceitando, ainda que
ndo como figura central, a ideia de livre-arbitrio. Entre o0s principais
representantes, tem-se Reinhard Frank, Mezger e Goldschimidt.

XVI) Ja com Hans Welzel, a concepcdo da culpabilidade se modifica
completamente, fundado em uma ideia de acéo finalista, surge a teoria normativa
pura da culpabilidade. Desta forma, a culpabilidade, pautando-se na ideia de livre-
arbitrio como ponto nodal da responsabilizacdo criminal, transfere todos os
elementos subjetivos, que até entdo permaneciam na culpabilidade, para a ac¢ao.

Permanece na culpabilidade apenas os elementos valorativos.



XVIl) Pautado em uma ideia de politica criminal, o funcionalismo,
sobretudo o propugnado por Roxin, afasta a ideia de livre-arbitrio. Sobretudo
porque o livre-arbitrio € indemonstravel. Fazendo surgir a ideia de culpabilidade
ligada com finalidade preventiva da pena. A pena s6 deveria ser aplicada ao
individuo se este além de ser um agente culpavel, a pena se apresentasse como
sendo necessaria. Ou seja, sera penalizado, para os funcionalistas, aquele
individuo que além de ter atuado de forma culpavel, a pena se mostrasse como
sendo indispensavel para a finalidade preventiva. Por meio de um juizo de
responsabilizacdo em que, sobre a culpabilidade deveria recair ser um juizo de

valor acerca da necessidade preventiva da sancdo penal.
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