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RESUMO

A culpabilidade passou por inimeras transformac6es ao longo da evolucao do direito.
Seus tipos e requisitos atenderam a cada etapa da vida em sociedade. Nesse sentido, a
problematica a ser tratada na presente dissertacdo tem como principal ponto, o fato da
culpabilidade ndo ter um conceito univoco, tratando-se portanto, de um conceito ainda em
evolucdo, gerando assim, posicionamentos diversos, polémicos e controversos, e ainda na
seguinte indagacédo: de que maneira se correlaciona o instituto da culpabilidade com a
evolucdo historica da Teoria do Delito? Para responder ao problema de pesquisa, sera
arguida uma hipotese, a ser confirmada ou ndo a partir do estudo que seré realizado. A
hipbtese sugerida € a que diz respeito a teoria tripartida, apontando que a culpabilidade esta
inter-relacionada com os demais elementos do delito, e assim sendo, as demais teorias, quais
sejam as teorias bipartida e quadripartida, acabam por ndo possuir fundamento axiol6gico
na dogmatica penal. Assim, a presente pesquisa, pauta-se no estudo do instituto da
culpabilidade e suas nuances na dogmatica penal internacional e brasileira, e
especificamente, a verificacdo das hipdteses levantadas, a fim de trazer ao texto os
argumentos necessarios para a confirmacdo ou ndo da hipdtese. Impende destacar, ainda,
que prefacialmente ao debate dogmatico sugerido, sera realizado, embora em breves laudas,
referéncias ao conceito de culpabilidade, a evolucao historica e sua importancia na teoria do
delito, até culminar na atual formulacéo do instituto juridico penal. Diante deste panorama,
a pesquisa tem como objetivo geral a investigacdo da construcdo da doutrina e da
jurisprudéncia internacional penal bem como do ordenamento juridico penal brasileiro sobre
0 instituto da culpabilidade e a redefinicdo do conceito anteriormente atribuido — qual seja
aquele posto pela teoria bipartida — sendo agora considerada a concepcao tripartite, a luz da
complexa situacdo hodierna. A metodologia utilizada foi a revisao de bibliografia. Concluiu-
se que a culpabilidade ndo é apenas um problema do acusado, mas do préprio Estado, em
termos de sua legitimidade e capacidade de exigir responsabilidade. Em outras palavras, a
culpabilidade desencadeia no Estado a necessidade de demonstrar sua condicao para exigir
do individuo o cumprimento das normas legais, e evidentemente essa capacidade de exigir
varia de acordo com cada pessoa, suas circunstancias pessoais e sua relacdo com o préprio
Estado, seguranca e confianca dos cidadaos.

Palavras-chave: Direito Penal. Teoria do Crime. Culpabilidade.



ABSTRACT

Guilt has undergone countless transformations throughout the evolution of law. Its types
and requirements met every stage of life in society. In this sense, the issue to be addressed
in this dissertation has as its main point the fact that culpability does not have a univocal
concept, being therefore a concept still in evolution, thus generating diverse, controversial,
and controversial positions, and also in the following question: how does the institute of
culpability correlate with the historical evolution of the Theory of Crime? To answer the
research problem, a hypothesis will be raised, to be confirmed or not based on the study that
will be carried out. The suggested hypothesis concerns the tripartite theory, pointing out that
culpability is interrelated with the other elements of the crime, and therefore, the other
theories, namely the bipartite and quadripartite theories, end up not having axiological
foundation in the penal dogmatics. Thus, this research is based on the study of the institute
of culpability and its nuances in international and Brazilian penal dogmatics, and
specifically, the verification of the raised hypotheses, in order to bring to the text, the
arguments necessary to confirm or not the hypothesis. It is also important to highlight that,
beforehand, to the suggested dogmatic debate, reference will be made to the concept of
culpability, historical evolution and its importance in the theory of crime, although in brief
pages, until culminating in the current formulation of the penal legal institute. Given this
panorama, the research has as its general objective the investigation of the construction of
international criminal doctrine and jurisprudence as well as the Brazilian criminal legal
system on the institute of culpability and the redefinition of the previously attributed concept
- whichever is that posed by the bipartite theory - being now considered the tripartite
conception, in light of today's complex situation. The methodology used was the
bibliography review. It was concluded that culpability is not just a problem of the accused,
but of the State itself, in terms of its legitimacy and capacity to demand responsibility. In
other words, culpability triggers in the State the need to demonstrate its condition to require
the individual to comply with legal norms, and of course this ability to demand varies
according to each person, their personal circumstances and their relationship with the State
itself, security and trust of citizens.

Keywords: Criminal Law. Crime Theory. Culpability.
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INTRODUCAO

Na maioria dos regimes pré-existentes do Iluminismo?* a responsabilidade criminal
era objetiva, solidaria, impessoal e desigual, fundada em sistemas que nao consideravam o
ser humano como individuo, nem como pessoa livre e responsavel por seus atos. A pena
extrapolava a pessoa do infrator, sendo repartida entre o autor do fato e seus familiares, bem
como sistemas em que a mera relacdo causal bastasse para atribuir a alguém a
responsabilidade pela pratica do ato ilicito.

A decisao de punir o sujeito individual ou coletivo era arbitraria e valia-se de critérios
absolutamente inseguros, como presuncdes, reclamacdes ou mesmo conveniéncias politicas.
A pena poderia atingir pessoas que ndo tinham relacdo com o fato, mas sim com o criminoso,
pois 0 dano causado pelo crime era comparado a uma doenga que contaminava todos 0s
préximos ao infrator, e se coletiva era a imputacdo, coletiva era a punicao.

O ser humano sofria a pena face a conduta dos seus antepassados, da sua esposa, dos
seus filhos e das pessoas do seu circulo imediato de relacionamento. Era um sistema que
desconsidera o valor Unico e irrepetivel da culpabilidade das ac¢des individuais de cada

pessoa, que acabavam sendo punidos por atos que sequer cometeram.

1 O movimento iluminista iniciou na segunda metade do século XVIII, conhecido como “século das luzes”. O
Huminismo foi um movimento com o objetivo de criar consciéncia para a propria razdo, o que levaria a
confianca, liberdade, dignidade, autonomia, emancipacdo e felicidade para o homem. Os pensadores
iluministas estabeleceram que a razdo humana poderia construir uma sociedade melhor, sem desigualdades e
garantindo os direitos individuais de cada individuo, bem como desenvolvendo a educacédo, a politica e a
administracéo de um pais. O lluminismo pode ser visto como uma ideologia que foi desenvolvida e incorporada
pela burguesia na Europa a partir das lutas revolucionarias do final do século XVIII. Da mesma forma, o
Huminismo também foi um movimento politico impulsionado pela Revolu¢do Francesa. O movimento
comegou na Inglaterra com o fildsofo Locke, e se desenvolveu em varios sentidos, na Franga com Bayle,
Voltaire, Helvetius, Helvetius, Diderot, d'Alembert, Holbach, e na Alemanha com Reimans, Mendelsonhn,
Nicolai, Lessing, culminando em Kant . O Iluminismo teve grande influéncia a nivel cultural, politico, social
e espiritual. Por outro lado, o lluminismo é a doutrina, opinido, visdo dos iluminados. Movimento preconizado
no século XVIII, que se baseia na existéncia de uma inspiracdo sobrenatural, alimentada por varias seitas
religiosas. Em relagcdo ao exposto, o termo lluminismo é um adjetivo que indica tudo relacionado ao
lHuminismo. Ele é o individuo a favor da doutrina dos iluminados (CASSIER, 1997).



Com a culpabilidade, o Direito Penal impde limites ao poder soberano, descartando
a responsabilidade objetiva pelo resultado e introduzindo a responsabilidade relacionada a
um vinculo psicologico entre o sujeito e o fato punivel, contribuindo para a subjetivacdo da
responsabilidade penal e da autoridade penal publica. O homem é adotado como referéncia
para a intervencgdo punitiva.

Culpabilidade descende do conceito latino de falha (culpa). De uma perspectiva
legal, a culpabilidade descreve o grau de culpa de alguém ao cometer um crime ou ofensa.
Exceto para crimes de responsabilidade objetiva, o tipo e a severidade da puni¢do geralmente
seguem o grau de culpabilidade. A Culpabilidade significa, em primeiro lugar, o
envolvimento direto do agente no crime, através da participacdo ou planejamento.

O conceito de culpabilidade é criado por meio do Direito Penal, tendo um papel
importante em outros campos do conhecimento, como teologia, filosofia, criminologia e
psicologia. Logo, culpabilidade, ou ser culpado, é uma medida do grau em que um agente,
como uma pessoa, pode ser legalmente responsavel por uma agéo ou omissao.

Observa-se no meio juridico e social que a palavra “culpabilidade” tem forga
normativa, pois, em uma linguagem simplificada, uma pessoa € culpada apenas se for
justamente responsabilizada por uma conduta que realmente praticou. A culpabilidade,
portanto, marca a linha divisoria entre 0 mal moral, como o assassinato, pelo qual alguém
pode ser legalmente responsabilizado, e um evento que ocorre aleatoriamente, como
terremotos, pelos quais nenhum ser humano pode ser responsabilizado.

Na esfera penal, existe uma correlacdo entre as ideias de culpa e imputagédo, podendo-
se dizer, em certa medida, que a culpa surgiu como principio para determinar critérios pelos
quais a responsabilidade por determinado fato criminoso pode ser atribuida a alguém.

Sendo assim, a culpabilidade é um juizo valorativo, de censura, de reprovagéo social,

incidente sobre o seu autor. Ela surge quando o agente é imputavel e atua com consciéncia



potencial da ilicitude, bem como tem a possibilidade e a exigibilidade de atuar de maneira
diversa.

Outrossim, também ndo se pode dizer que um fato tipico e antijuridico sempre sera
culpavel. Antes de ser aplicada pena a um agente que tenha praticado uma conduta tipica e
antijuridica, essa deve passar pelo crivo da culpabilidade, que nada mais é do que um juizo
de reprovabilidade feito ao autor da conduta que se amolda a um tipo penal e contraria as
normas penais.

A culpabilidade, entretanto, garante duas condi¢des para aplicacdo da pena. Uma é a
de que ndo se pode aplicar pena a quem ndo tenha concorrido com um minimo de culpa para
o resultado. A outra prediz que a pena deve ser proporcional a culpabilidade do agente, ou
seja, ndo se pode aplicar pena superior a medida de culpabilidade do agente, ainda que tenha
carater de ressocializacdo ou que o agente seja perigoso.

Além disso, a culpabilidade é o terceiro elemento integrante do crime, onde se faz
um juizo de reprovacao ou de censurabilidade que recai sobre o autor da conduta tipica e
ilicita, através da qual sera possivel culpar e punir o agente pela pratica de um crime

Para isso, ndo basta somente a consciéncia de sua acdo, mas também a livre vontade
de a praticar, ou o controle do agente sobre a sua propria vontade. Essa capacidade esta
relacionada com a existéncia de fatores: bioldgicos, que estdo relacionados a maioridade
penal; psiquiatricos, relacionados a sanidade mental; psicologicos, relacionados ao
discernimento pleno e voluntariedade e até antropoldgicos que se relacionam ao
entendimento dos padrdes socioculturais que predominam num meio social determinado.

No tempo em que 0 homem ainda vivia com regras normativas ndo especificas e ndo
escritas, calcadas apenas na moral, costumes, e crencas especificas do grupo, ndo se
analisava a responsabilidade objetiva, sendo suficiente para a puni¢éo do individuo apenas

a existéncia do nexo causal entre a acéo e o resultado. Nos periodos da histdria pre-escrita,



da Lei de Talido e do Codigo de Hamurabi?, ja na Antiguidade, a responsabilidade era
objetiva, buscando apenas o nexo causal entre a acdo e o resultado.

A culpabilidade passou por inimeras transformac6es ao longo da evolucao do direito.
Seus tipos e requisitos atenderam a cada etapa da vida em sociedade. Nesse sentido, a
problematica a ser tratada na presente dissertacdo tem como principal ponto, o fato da
culpabilidade ndo ter um conceito univoco, tratando-se portanto, de um conceito ainda em
evolucdo, gerando assim, posicionamentos diversos, polémicos e controversos, e ainda na
seguinte indagacdo: de que maneira se correlaciona o instituto da culpabilidade com a
evolucdo histérica da Teoria do Delito?

Sdo elementos da culpabilidade, segundo o Cddigo Penal Brasileiro: a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. Por
imputabilidade entende-se como a capacidade do agente em entender o carater ilicito do fato
praticado e de determinar-se de acordo com isso. O autor de um crime, para ser considerado
culpavel, deve reunir condices fisicas, psicolégicas, morais e mentais que lhe confiram
capacidade plena para entender o ilicito.

Para responder ao problema de pesquisa sugerido, serd arguida uma hipétese, a ser
confirmada ou ndo a partir do estudo que sera realizado. A hipdtese sugerida é a que diz
respeito a analise histérica da culpabilidade, tomando como base as teorias classica, positiva,
psicoldgica, funcionalista, normativa e finalista, compreendendo as criticas feitas as escolas

superadas.

2 0 codigo de Hamurabi , segundo artigo, foi criado por volta de 1700 a.C. pelo rei Khammurabi e teve como
objetivos a criacdo de leis baseadas no costume e com o intuito de organizar e administrar a regido da
Mesopotdmia. De acordo com os textos académicos, as leis trataram das primeiras preocupacgdes com
os direitos humanos, pois teriam sido criadas com o intuito de “proteger” os mais fracos dos mais fortes,
instituir a justica como forma de firmar a seguranga e a garantia dos direitos e responsabilidades, além de
propiciar o bem-estar do povo. Segundo o cédigo, Hamurabi foi escolhido pelos préprios Deuses, Anu e Bel,
0 que garantia ao rei total respeito e irrefutabilidade (BUENO, 2006).


about:blank

Observa-se, assim, que com a evolucdo de determinado Estado em decorréncia da
evolucdo de sua sociedade, modifica-se, também, o Direito Penal em cada um de seus
conceitos fundamentais. Essa dindmica nos revela teorias nas quais repousa o0 conceito de
culpabilidade através dos tempos.

Diante de tal maxima, € que se verifica que as teorias que carregam 0 conceito de
culpabilidade repousam no dinamismo e vicissitude da sociedade e é da evolucéo desta que
deriva a evolucdo do Direito Penal e do Estado como um todo.

A culpabilidade € de imprescindivel valor no processo de estudo do Direito Penal, e
é elemento de inesgotaveis debates. Dessa maneira, esse estudo se motiva, por apresentar as
varias teorias que foram surgindo ao longo dos tempos com o intuito e explicar a
culpabilidade, dentre as quais a Teoria Psicoldgica, representada por Franz von Liszt, a
Teoria Psicoldgica Normativa, criada por Reinhard Frank e a Teoria Normativa Pura criada
por Hans Welzel.

Assim, a pesquisa, em suma, pauta-se no estudo do instituto da culpabilidade e suas
nuances na dogmaética penal internacional e brasileira, e especificamente, a verificagdo das
hipoteses levantadas, flutuando pelo entendimento que foi apresentado, a fim de trazer ao
texto 0s argumentos necessarios para a confirmacao ou ndo da hipotese.

Impende destacar, ainda, que prefacialmente ao debate dogmatico sugerido, sera
realizada referéncia ao conceito de culpabilidade e a evolucao histérica da Teoria do Crime,
bem como sua evolucéo teorica, até culminar na atual formulagéo do instituto juridico-penal.

Diante deste panorama, a pesquisa tem como objetivo geral apresentar a sucessao de
mudangas envolvendo a culpabilidade, no que diz respeito ao seu contetdo material, bem
como a sua evolucdo na dogmatica penal, expondo e analisando as correntes doutrinarias

que procuraram definir seu conceito e suas teorias, analisando a construc¢ao da doutrina e da



jurisprudéncia internacional penal, que serviram de base para o ordenamento juridico-penal
brasileiro.

No que concerne aos objetivos especificos, analisou-se os elementos conformadores
da culpabilidade no Ordenamento Juridico-Penal Brasileiro e no Direito Internacional Penal
— sobretudo da doutrina alema - tracando um corte epistemoldgico dos elementos que
compdem a nocao formal de crime na dogmatica juridico-penal finalista a que se filia o
Ordenamento Juridico Penal Brasileiro.

Fizemos também, um estudo do conceito de culpabilidade como elemento formador
do conceito de crime, no sistema do civil law®, em contraponto com o0 conceito de
culpabilidade pela doutrina do common law?, isto porque a jurisprudéncia Internacional
Penal é construida de acordo com este ultimo sistema, mostrando também as teorias relativas
a culpabilidade, a fim de contextualizar com o desenvolver do estudo de forma sistematica.

Todavia, buscando cumprir 0s objetivos a que se prople a pesquisa, faz-se mister
esclarecer, de logo, que nédo sera objeto desta tese 0 estudo da adequacédo da tipicidade e da
antijuridicidade, quer no &mbito do Ordenamento Juridico-Penal Brasileiro, quer no &mbito
do Direito Internacional Penal, enquanto elementos formadores da culpabilidade individual
pela préatica do injusto.

Para atender aos objetivos propostos, a metodologia utilizada pautou-se em um
estudo descritivo e analitico, com o levantamento de informacg6es e pesquisas bibliograficas,
de obras internacionais, nacionais, bem como artigos e teses, as quais permitem apresentar

e discutir diferentes entendimentos sobre a questéo da culpabilidade.

3O Civil Law, também chamado de sistema romano-germanico, é um sistema juridico que tem a lei como fonte
imediata de direito, isto €, que utiliza as normas como fundamento para a resolucdo de litigios (WIEL, 1918).
4 Common law é o direito que se desenvolveu em certos paises por meio das decisdes dos tribunais, e néo
mediante atos legislativos ou executivos. Constitui, portanto, uma familia do direito diferente da familia
romano-germanica, que enfatiza os atos legislativos (WIEL, 1918).



O marco temporal dessa pesquisa, compreende estudos doutrinarios que trazem a
nocdo de culpabilidade desde a escola classica até a atual concepcdo do instituto da
culpabilidade, e o referencial tedrico foi baseado na doutrina que serviu para a evolugéo do
conceito de culpabilidade no Direito Penal, amparando-se principalmente, nos conceitos de
Liszt, Frank, Welzel, Roxin e Jakobs, entre outros ndo menos importantes.

A presente pesquisa, justifica-se, portanto, academicamente por contribuir ao debate
sobre a culpabilidade e sua alocacdo na teoria do delito, visto que ela é de imprescindivel
valor no processo de estudo do direito penal e direito processual penal. Por oportuno, insta
ressaltar que ha pretensdo alguma em esgotar o tema, e sim, contribuir, até porque, a
culpabilidade é elemento de inesgotaveis debates.

A presente dissertacdo foi estruturada em quatro capitulos. O primeiro capitulo trata
acerca da andlise dos aspectos teoricos e historicos da Culpabilidade, do embate entre as
escolas classica, sendo essa 0 ponto de partida para a teoria geral do delito, e que se inspirou
no antropocentrismo iluminista, que visava proteger o homem da arbitrariedade e crueldade
do Estado, e a escola positiva, que visava proteger a sociedade contra o delinquente,
priorizando a coletividade em detrimento da individualidade. Ainda nesse capitulo, vimos a
obra de Carrara e 0 conceito de periculosidade na escola positiva.

O segundo capitulo apresenta a Teoria Psicolégica da Culpabilidade, que surgiu no
final do século X1X, tendo como principal percursor o autor Franz VVon Liszt, cuja influéncia
no naturalismo determinista-causalista é evidente, entendendo a imputabilidade como um
vinculo psicoldgico do autor com o fato tipico e ilicito por ele praticado. Nesse capitulo,
também estudamos o giro normativo imposto pelo neokantismo, bem como a Teoria Causal,
que em linhas gerais afirmava que a acdo ou conduta é o efeito da vontade e causa do
resultado, consistindo num fazer voluntario que atua sobre o mundo exterior, concepcao essa

que ajudou a construir o conceito de culpabilidade adotado por essa teoria, e ainda a



concepcao psicologica de culpabilidade no pensamento de Liszt, a Teoria Psicoldgica de
Frank, que teve como mérito afastar o dolo e a culpa como espécies da culpabilidade,
tornando-os elementos dessa, finalizando o capitulo 11 com o desenvolvimento do conceito
de exigibilidade na culpabilidade no pensamento de Freudenthal, assim como a
culpabilidade normativa de Mezger e o pensamento de Goldschimidt. Foi nessa fase que se
incluiu, pela primeira vez, aspectos normativos na analise da culpabilidade.

No terceiro capitulo discutimos o finalismo e o conceito de culpabilidade de Hans
Welzel, que mudou profundamente o sistema causal, com uma grande evolucdo na Teoria
do Delito como um todo, podendo-se dizer que Welzel depurou a culpabilidade. Ele nao
criou elementos novos, mas reorganizou o contetdo dos trés elementos do crime, quais
sejam, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade. Também analisamos o sistema
finalista, a culpabilidade e o livre-arbitrio no finalismo, criticas a culpabilidade finalista e a
Teoria Pura de Welzel, sendo essa teoria, a vigente no ordenamento penal patrio, na qual
Welzel ao propor a teoria finalista da acéo, deslocou o dolo e a culpa para o tipo penal, e,
desse modo, os elementos que formavam a culpabilidade agora passam a integrar oS
elementos subjetivos do tipo.

Por fim, no quarto capitulo, estudamos o funcionalismo e a culpabilidade nas
concepgdes de Roxin e as criticas a culpabilidade desse autor, apresentando esse sistema
como sendo parte dos pressupostos politico-criminais ligados diretamente as funces do
Direito Penal, principalmente no que diz respeito a chamada teoria dos fins da pena.
Estudamos ainda, o funcionalismo e a Culpabilidade de Jakobs, finalizando-se esse ultimo

capitulo com as criticas a culpabilidade de Jakobs.



CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que é a culpabilidade e seus elementos que operam a atribui¢do de
responsabilidade a um sujeito por um fato tipico e ilicito, devemos reconhecer que estamos
diante de um dos aspectos fundamentais do sistema de controle penal. Por isso, a
culpabilidade ndo é apenas um problema do acusado, mas do proprio Estado, em termos de
sua legitimidade e capacidade de exigir responsabilidade. Em outras palavras, a
culpabilidade desencadeia no Estado a necessidade de demonstrar sua condi¢do para exigir
do individuo o cumprimento das normas legais, e evidentemente essa capacidade de exigir
varia de acordo com cada pessoa, suas circunstancias pessoais e sua relagdo com o préprio
Estado, seguranca e confianga dos cidad&os.

Falamos de desmistificacdo porque as criticas que versam sobre o Direito Penal
preventivo, ou Direito Penal voltado exclusivamente para a prevencao do crime, questionam
a legitimidade de um tratamento penal visando a alteracdo coercitiva da pessoa adulta para
fins de recuperacdo ou integracdo social e, portanto, viola ndo s6 a dignidade do sujeito
tratado, mas também um dos principios do Estado Democratico de Direito, o respeito as
diferencas e a tolerancia das subjetividades humanas. Afirma-se, ainda, que nessa
perspectiva, 0 poder punitivo é concebido como um bem meta-legal, e a ofensa como um
mal moral ou doenca natural ou social, o que acaba por justificar uma lei penal méxima, que
se impde sob a égide de um Pedagogo Estadual, Guardido ou Terapeuta.

A desmistificacdo aqui sugerida é reconhecer que embora 0s excessos preventivos
possam gerar arbitrariedades, por outro lado, as necessidades preventivas especiais tém
servido de base para a reducéo de penalidades, substituicfes e até mesmo a suspensao de sua

execucao.



A teoria dominante da culpabilidade criminal é baseada, como vimos, em uma
suposicao logica da liberdade de decisdo do homem, e que esta intimamente relacionada a
ideia da possibilidade de agir de forma diferente da suposicdo de como outras pessoas
agiriam em Nas mesmas circunstancias, ¢ o que se convencionou chamar de “teoria do
homem médio”, uma vez que a punicéo ¢ dirigida aos que se desviam da média.

E importante notar que este ndo é mais um conceito psicol6gico, mas normativo,
amparado por um julgamento de desaprovacao. Na desaprovacédo identificamos censura, e
tanto a desaprovacdo quanto a censura sdo elementos que funcionam como justificativas para
a punicdo que é dirigida ao infrator. A censura consiste em demonstrar esse julgamento, ou
seja, tratar 0 agressor como uma pessoa que causou danos. A censura e a reprovagdo sao,
portanto, elementos que integram um julgamento culpado, uma vez que sdo dirigidas ao
infrator e a0 mesmo tempo dirigidas a terceiros, transmitindo a mensagem de que certas
condutas sdo puniveis e, mais do que isso, lesivas e, portanto, devem ser inibidos ou evitados.

A ameacga por consequéncias negativas tem como objetivo desestimular a conduta
criminosa e isso ocorre por meio de uma dupla fungéo presente na punicao: a consequéncia
desagradavel como medida de retribuicdo e a censura como motivo moral que serve para
desestimular o comportamento criminoso. E importante notar que a natureza ou gravidade
da consequéncia também interage com a censura, pois diminuir ou aumentar as penas altera
substancialmente o grau de censura expresso.

Né&o é por acaso que os autores em analise sugerem uma substituicdo da ideia de
poder agir diferente, pela capacidade de ser motivado por normas. E assim, voltamos a tensao
inicial, retribuicdo e prevencdo como objetivos perseguidos na conceituacdo de
culpabilidade. A culpabilidade de uma perspectiva preventiva encontra dois aspectos que
tentamos descrever neste trabalho, em Roxin e em Jakobs, este ultimo levando a prevengéo

geral as suas Ultimas consequéncias.



A distincdo entre pagar um imposto e uma multa € instrutiva. Pois enquanto a multa
expressa desaprovacdo e censura, o imposto é simplesmente o cumprimento de um dever de
cidadania. Este € o regime de trabalho do Direito Penal, pois o Estado criminaliza
determinadas condutas e emite ameaca juridica que consiste na punicao especifica prevista.
A ameaca visa explicitamente impedir a conduta pretendida.

A partir das licbes de Roxin, devemos sublinhar o conceito de que assim como o
crime injusto ndo pressupde qualquer antijuridicidade, mas antijuridicidade qualificada pelo
dano social, os objetivos da pena ndo exigem a punicdo de todo injusto culpado, mas nos
remetem a uma cota de reprovacao qualificada. O que Roxin faz é construir um conceito de
culpabilidade vinculado a teoria dos fins da pena, destacando as finalidades preventivas e
propondo um elo entre a politica criminal e o sistema penal.

Na mesma direcdo, Mufioz Conde® reforga a necessaria inter-relagdo entre politica
criminal e dogmatica penal, propondo um conceito de culpabilidade que inclui uma
dimensao social sobre t. consequentemente, uma reflexdo sobre a utilidade e conveniéncia
de uma sancdo penal, tendo em vista as necessidades preventivas.

Ao contrario de Roxin, ele substitui a légica da necessidade por um critério de
necessidade de punicdo, que cabe a culpa oferecer. Hassemer (1993), em flagrante
contradicdo com o preventivo, defende um conceito de culpa como critério de propor¢do
entre agir e punir, ou seja, a responsabilidade se da pelos diferentes graus de participacédo e

a culpa deve configurar-se como uma avaliagdo do passado e ndo um prognostico do futuro.

> Mufioz Conde elucida que a culpabilidade pode ser compreendida a partir de uma triple fungéo: como
fundamento da pena — no que se refere a verificagdo dos elementos necessarios para a imposi¢do de uma pena
(capacidade de culpabilidade, conhecimento da antijuridicidade, exigibilidade de conduta diversa) - , como
elemento de determinagdo ou medicao da pena — no tocante a gravidade e duracdo da pena adequadas ao caso
concreto -, e como proscrigdo de responsabilidade pelo resultado — o que reduz as formas de imputacdo de um
resultado ao dolo e a imprudéncia. Esta Gltima é justamente a que caracteriza o principio de culpabilidade, ja
que exige a existéncia de dolo ou imprudéncia para que uma pena possa ser imposta. (MUNOZ CONDE.
Derecho Penal, 2004, pag. 95.)



A posicdo de Jakobs, por sua vez, concentra-se nas metas gerais de prevencao. Para
ele, o Direito Penal ndo é reconhecido na consciéncia do individuo, mas na comunicacéo,
portanto, a culpabilidade do material em sua concep¢do nada mais é do que um deficit de
lealdade comunicativa. O que se pretende demonstrar a partir dessa descri¢do critica das
principais tendéncias da culpa na moderna teoria do crime & a necessidade de uma
redefinicdo conceitual, que permita a construcdo de uma conexao punitiva em que o limite
do poder de punir é concedido por culpa.

Até Jakobs, o crime e a culpabilidade sempre foram apresentados de forma material
e se a ideia de um potencial simbolico ou mesmo comunicativo da pena foi pensada, ela
nunca foi autbnoma. Ou seja, a comunicacgdo ndo tinha sido considerada um fim em si mesma
do sistema penal, embora, em alguns casos, 0 meio para atingir os efeitos sociais da
prevencdo. A definicdo de resposta criminal como comunicacdo que estabiliza o sistema
normativo, dada por Jakobs, poderia ser usada para liberar o processo de atribuicao de culpa
de atingir efeitos preventivos cognitivos.

Representa uma mudanca significativa no debate sobre a resposta ao sistema de
justica criminal: na teoria da punicdo é a primeira vez, desde a supera¢do do retributivismo,
que a atribuicdo de culpa se desprende da funcdo de garantir a seguranca publica. Isso abre
espaco para pensar além da penalidade. No entanto, Jakobs ndo vai além para ndo ter
percebido - ou ndo ter querido admitir - que o seu quadro de comunicacdo, ao definir a
resposta do sistema penal como comunicacdo, tornava supérflua ou pelo menos contingente
a necessidade de responder por meio de pena, isto €, pela privacdo dos meios de liberdade

do perpetrador.

Na evolucédo da culpabilidade analisada nesse estudo conclui-se que ela foi a base

do que ocorre nos julgados atuais. Dessa forma, € importante frisar que embora a



quantificacdo da pena corresponda exclusivamente ao juiz; quem goza de plena autonomia
para fixar o valor que entende apenas entre 0s minimos e maximos indicados em lei; o Juiz
deve levar em conta que embora goze da discricionariedade concedida pela Lei, esta deve se
basear nas regras normativas da individualizacdo da pena, e quando a periculosidade do
acusado nao for minima, a autoridade € obrigada a apontar e estabelecer as razdes pelas quais
a sangao aumentou .

Ao afirmar que a comunicacao do sistema penal deve ser feita por meio da privacao
dos meios de liberdade do perpetrador, Jakobs acaba se aproximando novamente das
defini¢des tradicionais de pena e perde o que seria um ganho funcionalista em seu proprio
conceito: que a forma do a comunicacdo que estabiliza a norma € contingente e poderia ser
feita sem sofrimento.

Essa visdo também vincula novamente a atribuicdo de culpa aos objetivos de
seguranca por meio da prevengdo em seus varios meios possiveis. Os pressupostos de sua
teoria de que a penalidade é definida apenas como comunicacédo e que os efeitos cognitivos
relacionados a ela sdo secundarios, tornam essa relacdo contingente. Ou seja, a atribuigdo de
culpa ndo deve, necessariamente, cumprir o papel de garantir a segurancga publica de uma
sociedade.

Essas duas questdes podem ser pensadas de forma independente. Se, do lado da
seguranca publica, ja estd em questdo o tratamento unilateral do problema pelo direito penal,
tem sido mais dificil pensar na atribuicdo de culpa criminal desvinculada desse objetivo.
Esse desligamento nos permite pensar sobre o significado social da prépria imputacdo de
culpa. Por outro lado, permitiria que um problema tdo complexo como o da seguranca
publica e da prevencdo de crimes fosse efetivamente discutido sem ter o direito penal e a

pena na linha de frente, ou seja, contemplando outras alternativas institucionais, ciente de



que a simples liberacdo desse n6 por si s6 ndo muda necessariamente 0 panorama da pena
nas sociedades contemporaneas.

Mas, talvez esta tenha sido uma das poucas vezes que se abriu uma porta neste campo
teodrico para repensar a relacéo entre atribuicdo de culpa e prevencéo / seguranca publica.

Segundo Eugenio Raul Zaffaroni, o nexo punitivo é o elo entre a infracdo e sua
consequéncia, ou seja, a pena, compreendendo, assim, uma quantificacdo da pena adequada
ao caso concreto.

Dai a tarefa de individualizar a san¢do, que deve combinar a proporcionalidade
decorrente do dano ao bem juridico protegido com a prevencdo de crimes. As necessidades
preventivas, no entanto, ndo podem superar um julgamento de culpa, como nos discursos de
Hassemer (2014), o que nos levaria a um conceito de culpa do autor e ndo do ato.

Por outro lado, para que a culpabilidade ndo se reduza a uma medida de pura
retribuicdo, os objetivos politico-criminais devem ser observados conforme as propostas de
Roxin, mas sempre em relacdo as condi¢cdes sociais e pessoais do sujeito para demonstrar
que € 0 necessario pena para o individuo e para a sociedade, como adverte Mufioz Conde.
Por fim, reforcamos que a culpabilidade, nesta perspectiva, € uma demonstracdo de que o
Estado pode cobrar responsabilidade por comportamentos ilicitos.

Tem carater de garantia e protecdo do individuo contra o poder de punir,
condicionado pela possibilidade de culpa. Em outras palavras, o Estado sé pode punir
quando a culpa o permite e, nesse julgamento, elementos éticos, racionais, sociol6gicos
devem interagir para evitar a seletividade do sistema penal e seu impacto negativo na vida
do individuo.

Parece justo e necessario reconhecer que a puni¢do € um mal ndo apenas para o

delinquente, mas também para a sociedade como um todo. Se assim for, podemos repensar



a culpa, talvez possamos, num futuro proximo, avancar na delimitacdo do controle penal ao
minimo essencial para a convivéncia social.

O limite critico da experiéncia pratica da eficiéncia do principio da culpabilidade na
responsabilidade por culpa (inconsciente, situa-se, assim, na indagacao acerca de quanta
atencdo deve ser esperada de um homem que ndo quer prejudicar, porém age perigosamente.
Em terceiro lugar, permite-se distinguir e avaliar a base do principio da culpabilidade o grau
de participacdo inerente a0 homem em sua conduta, desde a intencdo, a consciéncia, as
condicdes do dolo, o descuido, até a culpa consciente e inconsciente.

Com o principio da culpabilidade ¢é aceito o pressuposto de imputacdo do "ter
culpabilidade”, assim é coerente e justo hierarquizar as atenuacdes e 0s agravamentos do que
"tem culpabilidade™ e, por exemplo, sustentar a violacdo intencional em relacdo a
provocacdo consciente do perigo como a forma mais grave de culpabilidade e, ademais,
reconhecer também os pressupostos da pena: por exemplo, punir uma eventual conduta como
culposa ou, em todo caso, mais brandamente como dolosa.

Por fim, podem-se extrair a partir disso consequéncias para a proporcionalidade dos
efeitos juridico penais. O principio juridico penal da culpabilidade, diferentemente, tem
tratado sua funcdo mais nobre ndo na "fundamentacdo da pena" (esta pode se produzir ético
socialmente e ndo s6 pela responsabilidade de um individuo), sendo na "limitacdo da pena",
no preceito, o desigual de acordo com a medida de sua desigualdade, e, ademais, sem exceder
também ndo no melhor propdésito preventivo o limite da vitima, que é determinado segundo
a relacdo do responsavel pela provocacgdo do dano e a intensidade dos efeitos juridico penais.

Ante tudo o que foi visto, podemos dizer que o presente estudo buscou compreender
e analisar o instituto da culpabilidade e sua aplicagdo politico-dogmatica, em face da

controvérsia em torno de sua fundamentacdo ontolégica ou normativa, podendo se



estabelecer que a culpabilidade acompanha a evolucdo de diversos institutos penais tais
como a teoria da acdo, a teoria do tipo e do injusto.

De fato, os critérios de proporcionalidade ndo se situam apenas no principio da
culpabilidade; "eles estdo situados também na medida do injusto: na gravidade do dano ou
nas peculiaridades do ato perpetrado." (“llevista de EsttHios”) Tem-se discutido muito
atualmente se o principio da culpabilidade pode justificar, alem disso, também um juizo
individual de culpabilidade em face do autor e se € possivel.

Observamos também, que a doutrina alemd, através de estudos mais aprofundados
dos aspectos empiricos do direito penal, busca conciliar as novas tendencias da politica
criminal, bem como o auxilio das ciéncias meta juridicas como a psicologia e a sociologia,
sendo assim, conclui-se nesse estudo, que todas as teorias, sdo de grande valia para 0s
estudiosos do direito penal, pois deram importante contribuicdo para a sua evolucgdo
dogmatica, e sendo assim, para que haja uma real evolugdo no direito penal, é de suma
importancia que analisemos e pesquisemos todas as concepgdes dos doutrinadores de
outrora, para que tenhamos como contribuir para a criagdo de fundamentos atuais que

poderdo futuramente, orientar o direito penal.
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