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Resumo

O texto aborda o conceito de res-
ponsabilidade penal a partir das
diversas concep¢oes doutrinarias
existentes a seu respeito com a fina-
lidade de aclarar alguns dos proble-
mas que o cercam a luz da questdo
do livre arbitrio, de maneira a de-
monstrar que, mesmo hoje, o con-
ceito de liberdade da vontade mos-
tra-se imprescindivel no sentido da
justificacio da pena e, por conse-
guinte, do proprio direito penal.
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Abstract

This paper addresses the concept of crimi-
nal responsibility from the various existing
doctrinal conceptions about them in order to
clarify some of the issues that surround the
question of free will in order to demonstrate
that, even today, the concept of freedom
shows will be essential towards to the
Justification of punishment and therefore
own the criminal law
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INTRODUCAO:
RESPONSABILIZAR
E PUNIR:

O INARREDAVEL
DESAFIO A SER
ENFRENTADO PELO
DIREITO PENAL DE
GARANTIAS.

Responsabilidade é a o-
brigacio de responder por
determinados comportamen-
tos. Quando tal obrigacdo
resulta de nossas proprias
agoes a chamamos de respon-
sabilidade pessoal ou individu-
al. Se a responsabilidade recai
sobre certos grupos de pesso-
as, ela é denominada de res-
ponsabilidade coletiva. Em
termos juridicos, em principio,
podemos ser considerados
responsaveis por Nosso com-
portamento se violamos um
dever juridico, afetando, as-
sim, um direito alheio.? E-

2 E claro que também podemos ser
responsabilizados por boas agdes e,
assim, ganharmos prémios, a exem-
plo de elogios. Tal dimensao, diga-
mos assim, “positiva” da responsabi-
lidade, nio nos interessa aqui. Nossa
atencio direciona-se, exclusivamen-
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xemplificando: a responsabili-
dade decorrente do cometi-
mento de um ato ilicito acarre-
ta, para o culpado, no ambito
do direito civil, o dever de
indenizar mediante a assuncao
de uma obrigacio de indole
pecuniaria que ¢ estabelecida
em favor do titular do direito
afetado. Nas palavras de um
festejado civilista, “a doutrina
da responsabilidade civil tem
por fim determinar quem ¢ o
dever da obrigacao de indeni-
zar quando um dano é produ-
zido” (GOMES, 1977, p.543).
Portanto, temos que, no ambi-
to do direito, inclusive do di-
reito penal, a responsabiliza-
¢ao de um individuo por seu
comportamento  antijuridico
autoriza a imposicao de uma
sang¢ao juridica em seu desfa-
vor. No entanto, nio pode-
mos esquecer que OS pressu-
postos juridicos necessarios a
responsabilizacio e os fins
perseguidos pela sangao juri-
dica variam a depender do
ramo do direito.

Em termos puramente
penais, porém, a possibilidade

te, ao conceito de responsabilidade
penal, o qual pressupbe castigo e
nao recompensa.

de responsabilizagao do sujei-
to ativo do crime pressupoe
um questionamento anterior
que, a rigor, ndo pertence ao
dominio da dogmatica penal,
mas ao da filosofia do direito
penal: por qual razio um indi-
viduo tem o dever de suportar
as consequéncias penais pelo
seu comportamentor Para o
direito penal de garantias, ¢ a
resposta a esta pergunta que
justifica a interven¢ao penal
com a finalidade de suprimir
ou restringir direitos individu-
ais constitucionalmente asse-
gurados.

O problema da responsa-
bilidade nao concerne apenas
a0 dominio do direito, mas
interessa 2 filosofia, mais es-
pecificamente a filosofia poli-
tica e a filosofia moral. Dito
de outra maneira: a questao da
responsabilidade possui uma
dimensao nio apenas juridica,
mas, igualmente, politica e
ética. Estas trés dimensdes do
conceito de responsabilidade,
como podemos perceber fa-
cilmente, estdo relacionadas,
influenciando-se mutuamente.
E mais: como veremos adian-
te, cada uma delas é permeada
por discussoes e disputas ted-
ricas que estdo distantes de
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serem pacificadas, inclusive no
ambito do direito penal, em
que pese o enorme esforco
doutrinario desenvolvido com
tal finalidade ao longo do
tempo.

Filosoficamente, o con-
ceito de responsabilidade é de
fundamental importincia por
estar relacionado ao conceito
de pessoa. De fato, s6 pode-
mos atribuir a responsabilida-
de pelo cometimento de uma
determinada conduta a uma
pessoa (responsabilidade pes-
soal ou individual), a uma plu-
ralidade de pessoas (responsa-
bilidade coletiva) ou a uma
pessoa juridica, que é constitu-
ida, afinal de contas, a partir
do concurso de vontades de
individuais. Inversamente,
animais itracionais, coisas e as
forcas da natureza nao podem
ser responsabilizados nem
moralmente nem juridicamen-
te. No direito penal contem-
poraneo apenas individuos e
pessoas juridicas sao passiveis
de responsabilizacao criminal,
na medida em que a responsa-
bilidade coletiva ndo é admis-
sfvel em um direito penal de
garantias  caracteristico  do

Estado democratico de direi-
to.”

Especificamente no direi-
to penal, a responsabilidade ¢
puramente subjetiva. Niao se
pode atribuir ao individuo
responsabilidade, ou seja, o-
brigacdo de responder por um
resultado, se ele nao o produ-
ziu dolosa ou culposamente
(principio da culpabilidade).
Em resumo: o direito penal de
garantias nao admite a respon-
sabilidade objetiva, ou, em
outras palavras, a responsabi-
lidade decorrente da mera
produgdo mecanica do evento,
independentemente da culpa
do agente.4 Por tal razao, po-

3 Naturalmente, a possibilidade de
responsabilizagdio penal da pessoa
juridica ¢ bastante discutivel doutri-
nariamente. No Brasil, tal possibili-
dade, como sabemos, existe, exclusi-
vamente, na hipotese de delitos
cometidos contra o meio ambiente.

4 Sobte a evolucio do conceito de
culpabilidade, nos diz a doutrina:
“Originariamente, o direito penal
apareceu como puro direito penal de
resultado, ou seja, apenas se pergun-
tava se o autor (objetivamente) havia
causado o resultado antijuridico.
Apenas depois se aprendeu a consi-
derar nio somente o efeito sobre o
ofendido, mas também a colocar-se
em lugar da pessoa do autor e a
perguntar-se se em igual situacdo se
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demos concluir que, em nosso
ramo do direito, “os casos de
responsabilidade  pelo  fato
alheio ou de responsabilidade
objetiva podem  encontrar
guarida numa legislagdo posi-
tiva, mas devem ser conside-
rados aberrantes e contrarios a
esséncia l6gica do Direito Pe-
nal”. (NUVOLONE, 1981,
p.27)

A responsabilizacio penal
pressupOe o cometimento, por
parte do agente, de uma con-
duta tipica, antijuridica e cul-
pavel. Por outro lado, enquan-
to no direito civil o sujeito ¢é
responsabilizado para que o
dano por ele causado a alguém
seja reparado, no direito penal
a responsabilizacdo costuma
ser justificada para que o mal
causado seja retribuido ao
autor e/ou com a finalidade
de prevencdo de delitos.
Quando, na segunda metade
do século XIX, os conceitos
de responsabilidade penal e de
culpabilidade comecaram a se
relacionar, este ultimo passou

atuaria da mesma maneira e tivesse
sentido a pena como merecida, o
que leva a considerar a atitude inter-
na, a vontade do autor”. (WEBER,
2008, p.1106)

a vincular-se 2 ideia de mere-
cimento de pena (pena como
retribui¢ao moral — justa - pelo
mal — injusto - causado ao
ofendido pelo autor). A res-
ponsabilizacio penal por in-
termédio do castigo estaria
legitimada moralmente porque
o sujeito o mereceu pelo fato
de ter se decidido livremente
pela pratica da conduta crimi-
nosa (CUESTA AGUADO,
2003, p.43). Posteriormente,
doutrinas mistas da pena ten-
taram justifica-la ndo somente
com fundamento na nocao de
retribuicao, mas também na de
prevencao geral e especial.
Atualmente, no entanto, uma
parcela consideravel de pena-
listas, inclusive de brasileiros
influenciados pelas correntes
funcionalistas, inclina-se pela
pena com fins puramente pre-
ventivos, como veremos mais
adiante.

Um dos principais pro-
blemas em torno do conceito
de responsabilidade pessoal ¢
o da tormentosa questao do
livre arbitrio. Isto ocorre por-
que o referido conceito adota
como ponto de partida a pos-
sibilidade do individuo esco-
lher livremente, wvale dizer,
sem qualquer constrangimen-



Revista Due In Altum - Caderno de Diteito, vol. 3, n° 4, jul-dez. 2011. | 93

to, que comportamento pre-
tende adotar em um dado
momento diante de uma dada
situacdo. Em outras palavras:
no direito penal, tratar da
questdo da responsabilidade
pessoal equivale a abordar o
problema da liberdade. E livre
quem pode agir de maneira
diferente da que escolheu e,
assim, contraria a norma pe-
nal, o que o leva a ser juridi-
camente responsavel pelas
suas acoes. Tal nocao, embora
dominante doutrinariamente,
comega a ser questionada pela
doutrina penal brasileira, che-
gando-se a afirmar, atualmen-
te, com evidente exagero, que
“o livre arbitrio como funda-
mento da culpabilidade tem
sido o grande vildao na cons-
trucado moderna do conceito
de culpabilidade e, por isso
mesmo, ¢ o grande responsa-
vel pela atual crise” (BITEN-
COURT, 2011, p.391).
Existem duas correntes
do pensamento, ambas extre-
madas, que historicamente se
digladiaram e ainda se digladi-
am em torno do problema do
livre arbitrio: os defensores de
sua existéncia e aqueles que
nio a admitem, também cha-
mados de deterministas. Os

ultimos sustentam que todo
resultado produzido por uma
acdo apresenta uma causa que
lhe determina de maneira ne-
cessaria, ou, para ser ainda
mais claro, que lhe determina
independentemente da vonta-
de do individuo. Todo evento,
portanto, deve ser atribuido a
determinados fatores, de a-
cordo com certas leis da cau-
salidade que sio destinadas a
explicar, justamente, as rela-
¢cOes necessarias entre eventos
antecedentes e subsequentes.
Tal disputa, podemos fa-
cilmente perceber, é de capital
a importancia, inclusive para o
direito penal. Afinal, como
responsabilizar uma pessoa se
ela ndao dispunha de liberdade
de escolha? Para que um indi-
viduo possa ser responsabili-
zado por sua agao é necessario
que tenha atuado livremente,
isto ¢, que possa ter agido de
outra maneira ou, em outras
palavras, que tenha condigoes
de se comportar de maneira
diferente, caso contrario, as-
sim nos parece, comete-se
uma injustica em seu desfavor.
Para tornar as coisas ain-
da mais dificeis, a verdade é
que tanto a tese da existéncia
do livre arbitrio como a do
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determinismo fincaram solidas
rafzes no senso comum. Al-
gumas pessoas acreditam pia-
mente que todos ou, a0 me-
nos, a2 maioria dos fendmenos
podem ser atribuidos necessa-
riamente a determinadas cau-
sas. Estabelecem, portanto,
relagoes de causa e efeito entre
determinados eventos e fato-
res que o produziram. Outras
pessoas defendem o ponto de
vista, na maioria dos casos
muito mais por temer a impu-
nidade que por acreditar since-
ramente em tal hipotese, que o
homem pode escolher o curso
de suas ag¢oes livremente, sem
constrangimentos que o impe-
¢am de decidir.

Tal embate, que se locali-
za no cerne da problematica
da responsabilidade penal,
coOmo examinaremos a seguir,
teve intensa repercussio na
ciéncia do direito penal e no
conceito de responsabilidade
ainda no século XIX e segue
sem solucao completamente
satisfatoria, apesar dos esfor-
¢os da ciéncia do direito penal
no sentido de tentar supera-lo,
inclusive fundamentando o
conceito de culpabilidade na
nocao funcionalista de neces-

sidade de pena.

Neste ensaio, pretende-
mos examinar algumas orien-
tacGes doutrinarias no tocante
ao problema da responsabili-
dade penal com o objetivo de
apresentar alguns problemas
que envolvem o tema, sobre-
tudo aqueles relacionados a
liberdade da vontade. Nosso
argumento fundamental ¢ o de
que, em momento algum no
percurso histérico da ciéncia
do direito penal, esta disciplina
conseguiu resolver de maneira
coerente e plenamente satisfa-
toria o problema do livre arbi-
trio. Para tanto, examinare-
mos, inicialmente, trés concei-
tos que se interpenetram no
direito penal: responsabilida-
de, culpabilidade e, por fim,
imputabilidade, com o objeti-
vo de distingui-los e mostrar
como eles se relacionam. Em
seguida, abordaremos dois
posicionamentos extremos
sobre o livre arbitrio de modo
a distinguir entre o ponto de
vista daqueles que nele fun-
damentam a responsabilidade
penal, contrastando-o com o
ponto de vista daqueles que
negam a sua existéncia por
consideri-lo anticientifico.
Neste momento, também
analisaremos como a doutrina
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penal tradicionalmente se co-
locou diante deste embate,
tentando, sem sucesso, supe-
ra-lo. Por ultimo, incursiona-
remos brevemente por uma
das correntes do funcionalis-
mo penal com a finalidade de
visualizar o seu entendimento
sobre a questdo. Desde ja,
pedimos a compreensio dos
leitores para os inevitaveis
limites que apresenta esta su-
cinta reflexdo tedrica. Natu-
ralmente, a extensio, assim
como a complexidade do te-
ma, nos obriga a trata-lo de
forma basicamente introduté-
ria. Dessa maneira, inameras
questoes que dizem respeito a
responsabilidade penal ndo
serao aprofundadas ou nio
mesmo enfrentadas, malgrado
a sua importancia.

1. RESPONSABILI-
DADE PENAL, CULPA-
BILIDADE E IMPUTA-
BILIDADE: O SENTIDO
DE TRES CONCEITOS
QUE SE INTERPENE-
TRAM.

Frequentemente, a ciéncia
do direito penal nao distingue
com suficiente clareza os con-
ceitos de responsabilidade, de
culpabilidade e de imputabili-

dade, porém, podemos obser-
var que eles nio se confun-
dem, embora estejam relacio-
nados. A imputabilidade pode
ser conceituada, nos termos
estabelecidos  pelo  Codigo
Penal brasileiro, como a capa-
cidade do individuo entender
o cariter ilicito do fato e com-
portar-se de acordo com esse
entendimento. Em  outros
termos: imputabilidade nada
mais ¢ que a capacidade de
entendimento e autodetermi-
nag¢ao. A imputabilidade ¢
uma espécie de elemento ou
pressuposto, como querem
alguns, da culpabilidade. Em
consequéncia, podemos dizer
que a inimputabilidade (ausén-
cia de imputabilidade) é, ver-
dadeiramente, uma causa de
exclusio da culpabilidade. De
fato, a inimputabilidade su-
prime a culpabilidade e, em
consequéncia, a existéncia do
proprio fato punivel, impe-
dindo a responsabilizagao do
autor da conduta tipica e anti-
juridica.

A culpabilidade, por sua
vez, ¢ um juizo de reprovagao
(juizo de censura pessoal) que
incide sobre o autor de um
fato tipico e antijuridico. A
imputabilidade é pressuposto
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ou elemento da culpabilidade
porque se revestiria de irracio-
nalidade a reprovacio que
porventura  recaisse  sobre
quem nao possui capacidade
de entender o carater ilicito do
fato e de comportar-se de
acordo com tal entendimento.
Em consequéncia, o juizo de
culpabilidade  pressupde o
juizo de imputabilidade por-
que “ndao se pode reprovar
nem castigar a quem nao seja
capaz de reprovacao e de cas-
tigo”(MAGGIORE, 2000,
p-479). Neste sentido, como
se depreende do seu conceito,
a imputabilidade pode ser
entendida como uma espécie
de capacidade de culpa
(BRANDAO, 2010, p.147).
Por seu turno, a respon-
sabilidade depende da culpabi-
lidade e, consequentemente,
da imputabilidade. Sendo as-
sim, podemos afirmar que a
culpabilidade “constitui o con-
junto de condi¢oes que de-
terminam que o autor de uma
acao tipica antijuridica e atri-
buivel seja criminalmente res-
ponsavel pela mesma” (BA-
CIGALUPO, 1996, p.147). A
culpabilidade ¢é, por assim
dizer, um pressuposto da res-
ponsabilidade, na medida em

que o direito penal sé pode
impor uma pena ao agente se
este for culpavel.

Afirmamos anteriormente
que a imputabilidade é pressu-
posto da culpabilidade e que
esta, por sua vez, ¢ requisito
da responsabilidade penal.” A
responsabilidade penal depen-
de da imputabilidade, conside-
rando-se que apenas o indivi-
duo com capacidade de en-
tendimento e autodetermina-
¢do pode sofrer uma pena.
Somente este e mais ninguém
pode ser penalmente respon-
sabilizado por seu comporta-
mento ofensivo a direito de
outrem. Em consequéncia,
podemos concluir que “a im-
putabilidade distingue-se da
responsabilidade por ser ante-
cedente logico desta ultima,
ou, noutras palavras, pelo fato
de somente poder haver res-
ponsabilizacio penal se o a-

5Para alguns, diferentemente, a res-
ponsabilidade ¢, assim como a impu-
tabilidade, um pressuposto da cul-
pabilidade, na medida em que sé
pode sofrer um juizo de censura
pessoal aquele a quem pode ser
imputada a realizagdo livre de um
comportamento proibido pelo direi-
to penal. (CUELLO CALON, 1929,
p-250).
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gente delituoso for imputavel”
(SILVA, 2010, p.19). Em
compensa¢ao, a imputabilida-
de do agente ndo implica, ne-
cessariamente, em sua respon-
sabilidade, na medida em que
ele pode nao ter atuado culpa-
velmente por lhe faltar liber-
dade para agir de acordo com
a norma penal, como nas hi-
poteses legais de obediéncia
hierirquica e coagao moral
irresistivel, situacbes em que
nao se pode exigir do agente
um comportamento diverso
daquele que ele assumiu.
Podemos dizer que, de
acordo com a doutrina penal
tradicional, o fundamento da
responsabilidade penal ¢é a
vontade livre do sujeito (SO-
LER, 1992, p.39). Somente
quando atua livremente, o
agente por ser responsabiliza-
do criminalmente, isto ¢, pode
suportar as consequéncias de
sua conduta delituosa. De
acordo com tal entendimento,
considerando-se que a respon-
sabilidade penal do agente
pressupée a  culpabilidade,
inexiste responsabilidade pe-
nal, pois nao existe infracao
penal, quando o agente nio
atua livremente, vale dizer,
quando ele ndo pode decidir

autonomamente  como  se
comportar diante de uma situ-
acao concreta. A responsabili-
dade penal depende, portanto,
da liberdade de vontade.

Neste ponto, somos obri-
gados a retornar ao debate
inicial. O livre arbitrio deve ou
nao ser considerado funda-
mento da culpabilidade do
agente de maneira a justificar a
sua responsabilizagao penal do
individuo? Positiva ou negati-
va a resposta, como o direito
penal se coloca diante do pro-
blema?

2. LIVRE-ARBITRIO
E DETERMINISMO: UM
VELHO DEBATE QUE
AINDA INFLUENCIA OS
RUMOS DA DOGMATICA
DO DIREITO PENAL.

A doutrina do livre arbi-
trio reinou de maneira incon-
testavel entre os penalistas na
primeira metade do século
XIX, sendo frequentemente
associada a Escola Clissica.
De fato, o seu principal repre-
sentante assinala que, no fato
punivel, os direitos da vitima
“nao podem ser agredidos
sendo por atos exteriores pro-
cedentes de uma vontade livre
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e inteligente” (CARRARA,
1998, p.5). O mesmo autor
que, diga-se de passagem, era
o mais ilustre penalista de sua
época, talvez preocupado com
a autonomia da disciplina, ao
mesmo tempo em que rechaca
o determinismo, declara: “Nao
me ocupo de questdes filoso-
ficas, razao pela qual pressu-
ponho aceita a doutrina do
livre arbitrio e da imputabili-
dade moral do homem e, as-
sentada sobre esta base, a ci-
éncia criminal, que mal se
construiria sem aquela”
(CARRARA, 1998, p.32). Para
ele, o homem, concebido co-
mo um ser dotado de ‘“alma
espiritual, rico de inteligéncia e
vontade livre”, se encontra
submetido as leis morais e nao
apenas as leis da fisica, como
ocofre com 0S cOrpos inani-
mados. Por tal razdo, a res-
ponsabilidade penal ¢ uma
responsabilidade moral e o
livre arbitrio um pressuposto
da culpabilidade. Em resumo,
de acordo com a doutrina
penal classica do livre arbitrio,
“a sociedade pode exigir do
delinquente que assuma as
consequéncias legais de seu
delito porque ele atuou saben-
do que cometia uma infragao e

querendo livremente cometeé-
la” (FONTAN BALESTRA,
1953, p.97)

No extremo oposto, a
Escola Positiva assume radi-
calmente o ponto de vista do
determinismo. A tese do seu
principal integrante acerca da
responsabilidade ¢é exposta
nos seguintes termos: “Toda
acao humana ¢ o efeito neces-
sario e imprescindivel das cau-
sas determinantes, todo ho-
mem tem uma individualidade
e uma fisionomia propria,
tanto fisica quanto moral, pela
qual ele se distingue de todo
outro ser e, pela qual, dada
também a mesma causa extet-
na, ele responde a mesma in-
fluéncia de um modo que lhe
¢ proprio, diferentemente
daqueles homens e diferente-
mente, nele mesmo, pelas
varias condi¢oes de tempo e
lugar, porque diferente é o
estado de seu organismo”
(FERRI, 1892, p.384). Por
conseguinte, a doutrina do
livte arbitrio, considerada co-
mo “pura ilusio da observa-
¢ao psicologica subjetiva”, nao
pode ser aceita pela ciéncia do
direito penal. Em seu sentir, a
responsabilidade penal nao é
uma responsabilidade moral,
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mas uma responsabilidade
social segundo a qual a socie-
dade deve reagir severamente
contra 0s comportamentos
antissociais independentemen-
te da culpabilidade do agente.
Portanto, o direito penal ha de
encarar o fato punivel como o
“efeito  das anormalidades
individuais e como sintoma de
patologia social, que requer,
necessariamente, a frepressao
das tendéncias antissociais, o
isolamento dos elementos
infectados e o (re) saneamento
do ambiente no qual se desen-
volveram os germes” (FERRI,
1892, p.457-458). Em suma:
para os positivistas, a respon-
sabilidade penal nao pressu-
poe o livre arbitrio. Mas entao,
sendo assim, poderfamos in-
dagar, nao seria o caso de dei-
xar de punir o criminoso, na
medida em que ele nao atuou
livtemente 20 cometer o cti-
me, mas determinado por
fatores sobre os quais nao tem
controle?

A punibilidade do crimi-
noso justifica-se, segundo os
positivistas, com base no que
eles chamam de responsabili-
dade social. Eles defendem o
castigo penal contra o agente
“unicamente porque, uma vez

que ele vive em sociedade,
toda acdo sua produz efeitos
sociais”, ou seja, O castigo
penal aplicado ao delinquente
explica-se “somente porque e
até quando ele vive em socie-
dade” (FERRI, 1892, p.471-
472). Na visao dos positivistas,
¢ legitimo agir contra os cri-
minosos simplesmente porque
a sociedade tem o direito de
defender-se das suas condutas
delituosas. O castigo do infra-
tor nao se justifica pelo fato
dele ter atuado livremente,
uma vez que as suas agoes sao
causalmente determinadas,
mas porque a sociedade tem o
direito de lutar pela sua con-
servagao contra comporta-
mentos que coloquem em
perigo a sua existéncia.

No momento presente,
CcOmo examinaremos a seguir,
mesmo penalistas que nao se
inclinam pelo determinismo,
rechacam veementemente a
possibilidade de que o livre
arbitrio possa fundamentar a
responsabilidade penal, nio
admitindo a responsabilidade
moral do individuo no plano
do direito repressivo.

Naturalmente, tais con-
cepgdes resultam em dois mo-
delos bastante diferentes de
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direito penal. O classicismo,
por exemplo, define o crime,
em termos técnicos, como um
ente juridico, como uma cria-
¢ao do direito, ao passo que o
positivismo o enxerga como
uma conduta antissocial defi-
nida em lei, ou seja, como um
comportamento que poe em
risco a existéncia da propria
sociedade. Enquanto, para os
classicos, a pena pretende tio
somente restaurar a ordem
juridica violada pelo infrator
ou, para alguns, visa a retribuir
a a¢ao delituosa por ele come-
tida, para os positivistas a sua
finalidade é a defesa social,
seja por intermédio da neutra-
lizagdo do criminoso, seja por
meio da sua reintegracio soci-
al, quando viavel. No classi-
cismo tudo gira em torno da
ideia de culpabilidade; no po-
sitivismo, tudo se tresume a
noc¢ao de periculosidade. Para
os classicos, o inimputavel
deve ser excluido do direito
penal ou, em outras palavras,
aquele que pratica um com-
portamento tipico e antijuridi-
co deve se sujeitar a medidas
de carater puramente adminis-
trativo ¢ ndo a uma sancao
penal. Consequentemente, o
direito penal existe exclusiva-

mente para aqueles que atuam
com livre arbitrio. Em sentido
diametralmente oposto, no
entender dos positivistas, toda
pessoa, independentemente de
sua capacidade de entendi-
mento e autodeterminacio,
deve se submeter as penas (na
realidade, medidas de defesa
social) a ele aplicaveis a de-
pender do seu enquadramento
na tipologia dos delinquentes.

E evidente que tanto o
modelo classico como o posi-
tivista apresentam elementos
estranhos ao direito penal de
garantias, contudo, nao resta
davida acerca da completa
incompatibilidade entre este
ultimo e o determinismo posi-
tivista, sobretudo, ainda que,
nao apenas, pelo fato do posi-
tivismo naturalista fundamen-
tar a responsabilidade penal
no conceito de periculosidade
e nao de culpabilidade.

Diante das diferencas ir-
reconcilidveis entre as Escolas
Classica e Positiva no que diz
respeito ao conceito de res-
ponsabilidade penal - na reali-
dade, em ultima anilise, a res-
peito da doutrina do livre-
arbitrio - a ciéncia penal do
século passado contornou a
dificultosa discussio a sua
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maneira, mantendo-se, por um
lado, equidistante das duas
posi¢Oes extremadas e, por
outro, negando a sua relevan-
cia para a disciplina. Tipico,
neste sentido, é o posiciona-
mento de um dos mais impor-
tantes penalistas brasileiros de
todos os tempos. Em seu en-
tendimento, o problema do
livre arbitrio é “assunto estra-
nho ao Direito Penal”, perten-
cendo a0 dominio da filosofia.
O direito penal, diz ele, nio se
interessa pelas origens da von-
tade humana, mas pelo “fe-
noémeno da vontade como ele
praticamente se manifesta,
quaisquer que sejam as suas
origens”. Sendo assim, quando
se fala em vontade livre, de-
vemos entendé-la, diz ele,
como sendo “a capacidade de
um sujeito de fazer dos seus
atos a expressao na sua pro-
pria personalidade, ai suposta
uma personalidade normal e
normalmente  desenvolvida,
isto é, uma liberdade de voli-
¢ao dentro do reino normati-
vo do Direito, que nio coinci-
de em todos os pontos com o
conceito naturalista, muito
mais amplo” (BRUNO, 1967,
p.40-41). De maneira caracte-
ristica, também a doutrina

estrangeira desde cedo consi-
derou tal discussao como sen-
do “um problema alheio ao
direito penal”, considerando-
se que tal ramo do direito
“nao tem como missao resol-
ver problemas filos6ficos, mas
estudar as normas que regu-
lam a repressio dos delitos”
(CUELLO CALON, 1929
p.254-255).

Tais afirmacdes, ¢ interes-
sante observar, nio deixam de
representar um nitido contras-
te com as reiteradas manifes-
tacbes por parte da doutrina
penal de que a ciéncia do di-
reito penal e a filosofia do
direito penal mantém uma
relagdo interdisciplinar, o que
importa numa permanente
comunicacio e influéncia reci-
procas entre ambas. Em nosso
sentir, com efeito, permanece
sempre valido o entendimento
de que “o direito penal sem a
filosofia permanece um enig-
ma insolavel” (BETTIOL,
1977, p.134). Se desejamos
justificar o castigo penal, nio
basta afirmar a liberdade da
vontade como um dogma,
mas examinar se, do ponto de
vista filosofico, cientifico e/ou
politico ela constitui ou nio

b
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uma fonte de legitimagao do
proprio direito repressivo.

E claro que a preocupa-
¢do dos penalistas em afastar
do direito penal a discussao
sobre o livre arbitrio ¢ o de-
terminismo é, até certo ponto,
compreensivel, afinal, o direito
penal é uma disciplina auto-
noma e, além disso, é “uma
ciéncia pratica” ou, dito de
outra maneira, um conheci-
mento que se destina a resolu-
¢ao pratica de problemas, ra-
zao pela qual ele precisa fun-
damentar-se em “dogmas”,
quer dizer, em pontos de pat-
tida irrecusaveis que se fazem
presentes em toda e qualquer
série argumentativa (principio
da proibi¢ao da negagao). Di-
ferentemente do que ocorre
com a filosofia, o direito penal
nao pode nem deve aceitar em
seu interior a sobtrevivéncia de
uma discussio de conteudo
permanentemente  “aberto”.
Ele precisa fixar critérios le-
gais para que os profissionais
do direito possam atuar diante
dos problemas concretos pos-
tos pela realidade social. Po-
rém, esse tipo de postura, em-
bora indispensavel para que o
direito penal realize a sua fun-
¢do social, ndo tem o condio

de eliminar a controvérsia em
seu interior, mas apenas de
oculta-la, embutindo o risco
representado pela eliminagdao
da critica e do debate em tot-
no da legitimidade deste ramo
do direito.

O fato é que, de um mo-
do ou de outro, a liberdade da
vontade permanece, na atuali-
dade, o principal fundamento
do direito de punir. Mesmo
mantendo o tradicional ponto
de vista de que a soluc¢do para
o problema do livre arbitrio é
algo que concerne, como pro-
blema tedrico ou filosofico, a
filosofia e nao ao direito pe-
nal, nem por isso a doutrina
deixa de admitir que a “res-
ponsabilidade penal implica
liberdade de vontade”, ainda
que esta constitua, a0 menos
para nos, juristas, uma questao
juridica ou, nas palavras de um
autor, “um dado da vida prati-
ca” (LUNA, 1993, p.111). Isto
representa, em NOsso enten-
der, a confirmacio de que, por
mais que os penalistas se es-
forcem, os conceitos dogmati-
cos e os institutos do direito
penal sdo necessariamente
influenciados por posiciona-
mentos provenientes da filo-
sofia e das ciéncias sociais.
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Acreditamos, sob o angu-
lo puramente pratico, que o
posicionamento  dogmatico
anterior nao se afasta do pon-
to de vista daqueles penalistas
que, concebendo a liberdade
de querer como sinénimo de
capacidade de autodetermina-
¢do, concluem nio existir cul-
pabilidade onde ndo existe
liberdade. (BETTIOL, 1977,
p.131). Em nosso entendi-
mento, mesmo que a doutrina
penal diferencie entre a liber-
dade de querer e o dever de
comportar-se  conforme o
direito, ndo deixa de existir,
em ultima analise, uma relacao
de dependéncia entre este e
aquela, assim como considera-
vels resquicios de uma respon-
sabilizagdo moral, ¢ niao pu-
ramente juridica, do sujeito do
delito. Portanto, assiste inteira
razdo ao um penalista con-
temporaneo quando afirma
que “a culpabilidade individual
esta ligada a existéncia da li-
berdade de vontade, cuja nio
demonstrabilidade a faz ina-
dequada como unico funda-
mento das intervencdes esta-
tais”. (ROXIN, 1997, p.84).
Tal ponto de vista, contudo,
como veremos mais adiante
de modo um pouco mais cla-

ro, nado consegue negar por
completo a importancia da
liberdade da vontade para o
direito penal, limitando-se a
externar a preocupagdo da
doutrina pelo fato dela fun-
damentar a responsabilidade
penal.

Realmente, a capacidade
de autodeterminacido, ou seja,
de imprimir uma dire¢io a
vontade, constitui o cerne da
responsabilidade  penal, na
medida em que nao ha crime
por auséncia de culpabilidade
no comportamento daquele
que ndo a possul. Afinal, s6 se
pode reprovar aquele que po-
de se conduzir livtemente de
acordo com a norma penal e
nao o faz. Quando um pena-
lista brasileiro contemporaneo
afirma que, para a existéncia
da culpabilidade “é necessario
que o autor tenha optado li-
vtemente por se comportar
contrario ao direito” e que “a
razao da reprovacao feita pelo
juizo de culpabilidade ¢ o fato
de o autor, quando podia
comportar-se  conforme o
direito, optar por se compor-
tar contrario ao direito”, ele
somente reafirma o ponto de
vista, ainda dominante entre
os dogmaticos, de que a cul-
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pabilidade depende da capaci-
dade de autodeterminac¢io
como sin6nimo de liberdade
da vontade (BRANDAO,
2010, p.224). No fundo, ¢ isto
que dizem até mesmo os pe-
nalistas que se bateram, no
passado, contra a tese do livre
arbitrio, a exemplo de Anibal
Bruno, para quem a culpabili-
dade, implicando num juizo de
censura pessoal “vem recair
sobre o agente, porque a este
cumpria conformar o seu
comportamento com o impe-
rativo da ordem de Direito,
porque tinha possibilidade de
fazé-lo e porque realmente
nio o fez, revelando no fato
de nio o ter feito uma vonta-
de contraria aquele dever, isto
¢, no fato se exprime uma
contradicao entre a vontade
do sujeito e a vontade da
norma”  (BRUNO, 1967,
p.29).°

°Com nuances, ¢ a seguinte a opini-
4o de CUELLO CALON: “Para que
a sociedade aplique ao delinquente
uma pena pelo fato realizado basta
que este seja voluntario, proveniente
de sua livre (ndo coibida) vontade,
estando esta determinada por um
conjunto de concausas ou provenha
do livre arbitrio; é, pois, a voluntari-

Portanto, em ultima anali-
se, tanto os finalistas quanto
os adeptos da teoria causal da
acao aceitam que a responsa-
bilidade penal, tendo como
pressuposto  a culpabilidade,
depende, em grande parte, da
verificacdo da inexigibilidade
de conduta diversa ou, em
outras palavras, do fato de o
individuo ter atuado com von-
tade livre no momento em que
se comportou em contradi¢ao
com a norma penal incrimina-
dora. Em nosso entendimen-
to, o “poder atuar de outro
modo” dos penalistas con-
temporaneos nada mais repre-
senta que uma CONCessio a
teoria do livre arbitrio, por
mais que estes afirmem que tal
conceito diz respeito apenas a
filosofia e nao ao direito pe-
nal. Com pensamento seme-
lhante, referindo-se a noc¢ao de
“poder agir de outro modo”
que se encontra no cerne do
conceito tradicional de culpa-
bilidade, afirma um importan-
te funcionalista, expressando a
mesma critica direcionada ao
conceito de livre arbitrio pela
doutrina penal (ainda) domi-

edade, o fundamento pragmatico da

imputabilidade”. (1929, p.255).
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nante, que “esta concepgao
fracassa porque, nem sequer
sob o pressuposto de uma
liberdade de decisio teorica-
mente concebivel, um poder
de atuar de outro modo do
sujeito individual no momento
do fato é suscetivel de consta-
tacdo cientifica” (ROXIN,
1997, p.799).

Seja como for, indepen-
dentemente de sua suposta
irracionalidade, ou mesmo de
sua inconsisténcia cientifica, a
liberdade da vontade ainda
constitui o fundamento do
conceito de culpabilidade pot-
que, como nota uma estudiosa
do problema, no entender da
doutrina penal contempora-
nea, “substituir o critério de
que a pena tem por base a
culpabilidade (pessoal e pelo
fato) pelo da periculosidade
faz pensar em um sistema
penal totalitario” ( CUESTA
AGUADO, 2003, p.54).

E por isso que mesmo a
doutrina contemporanea mais
inovadora movimenta-se cau-
telosamente quando se trata
de redefinir os termos em que
a culpabilidade deve ser con-
cebida. E o que acontece, por
exemplo, com alguns impor-
tantes funcionalistas.

3. FUNCIONALISMO
E RESPONSABILIDADE
PENAL: UMA CONCEP-
CAO ALTERNATIVA A
RESPEITO DO LIVRE
ARBITRIO E DO CON-
CEITO DE CULPABILI-
DADE.

Ja faz algum tempo que,
na dogmatica do direito penal,
consideraveis esforcos doutri-
narios tém sido desenvolvidos
no ambito da corrente deno-
minada funcionalista no senti-
do de redimensionamento dos
conceitos de culpabilidade e
de responsabilidade  penal
partindo da critica da concep-
¢ao dominante de culpabilida-
de que a define como sendo
“um juizo de reprovagao de
carater pessoal formulado
contra o autor de um fato por
sua  conduta  antijuridica,
quando este, apesar de haver
podido atuar conforme a
norma comportou-se de ma-
neira distinta”. (CUESTA
AGUADO, 2003, p.76-77)

Uma alternativa a con-
cepcao tradicional de culpabi-
lidade parte do reconhecimen-
to da importancia da funcio
motivadora das normas penais
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no exercicio do controle soci-
al. Embora o sistema penal
ocupe uma posi¢ao secundaria
dentre as instancias, publicas
ou privadas, de controle soci-
al, ndo resta duvida de que sua
missao consiste em contribuir
para a aprendizagem, por par-
te dos individuos, de determi-
nadas pautas de conduta, isto
¢, de contribuir para o chama-
do processo de socializacio
por intermédio da utilizacdo
de sangdes penais, as quais se
distinguem das demais san-
¢des sociais pela sua particular
intensidade (MUNOZ CON-
DE, 1999, p.26-27). Tal per-
cepgao acerca da funcdo do
direito penal proporciona as
condigdes tedricas indispensa-
vels para que a responsabili-
dade possa vir a ser concebida
em termos radicalmente no-
VOs.

Atualmente, parte da dou-
trina procura fundamentar a
culpabilidade na capacidade
que possui o agente de moti-
var a sua conduta de acordo
com a norma. De acordo com
tal entendimento, afirma-se
que o direito penal do Estado
socialdemocratico de direito
deve conceber a culpabilidade
“a partir da fungao motivado-

ra da norma” (MIR PUIG,
1994, p.80). Portanto, s6 pode
ser responsabilizado penal-
mente aquele que possuir ca-
pacidade para motivar-se no
sentido do direito (PIERAN-
GELIL 1999, p.126-127). A-
firma-se que, para os defenso-
res de tal ponto de vista dou-
trinario, “o direito penal opera
generalizando e comparando
com uma medida do poder de
atuar abstraida do geralmente
possivel”  (BACIGALUPO,
1996, p.152).

Tal visao do problema da
responsabilidade redimensiona
completamente as bases do
conceito de culpabilidade pe-
nal a0 negar peremptoriamen-
te que este deva traduzir um
juizo de reprovagdo pessoal
fundamentado na ideia de
“poder atuar de modo contra-
rio ao direito”. O conceito
finalista de culpabilidade, cla-
ramente fundamentado na
liberdade da vontade, padece
basicamente, segundo seus
criticos, de duas insuficiéncias:
a primeira consiste no seu
déficit empirico, na medida
em que, segundo estes acredi-
tam e defendem, “resulta im-
possivel demonstrar cientifi-
camente a existéncia da pre-
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tendida desvinculacio da von-
tade humana da lei da causali-
dade, segundo a qual todo
efeito obedece 2 uma causa’; a
segunda, no fato de que a ex-
clusao da culpabilidade nem
sempre decorre da inexigibili-
dade de conduta diversa, po-
dendo ser resultante de fatores
relacionados a inimputabilida-
de. Em suma: para os criticos
da visio tradicional sobre a
culpabilidade, tal principio
“nao pode fundar-se na meta-
fisica possibilidade de atuar de
outro modo”( MIR PUIG,
1994, p.81-82).

As consequéncias de tal
concepgao no que diz respeito
as doutrinas da pena siao evi-
dentes: a pena enquanto retri-
bui¢io ja nao teria lugar no
direito penal de garantias. A
unica finalidade da pena seria,
em consequéncia, a de preve-
nir delitos.” Esta setia a sua

7 Neste sentido, assinala ROXIN:
“O ponto de partida de toda teoria
hoje defendivel deve basear-se no
entendimento de que o fim da pena
s6 pode ser de tipo preventivo.
Posto que as normas penais somente
estdo justificadas quando tendem a
protecio da liberdade individual e
uma ordem social que estd a seu
servico, também a pena concreta

missao politica e social ultima.
A responsabilizacio penal se
justificaria, portanto, por ra-
zOes de natureza puramente
preventiva que estariam rela-
cionadas a necessidade de
pena. Em outros termos, nes-
sa concep¢ao mais atualizada
da doutrina penal sobre a cul-
pabilidade, no entendimento
de um penalista espanhol, “o
fundamento material a culpa-
bilidade no livre arbitrio é
substituido pela necessidade
preventiva da pena, limitada
pela  propria  racionalidade
preventiva”  (CUESTA  A-
GUADO, 2003, p.81).
Naturalmente, conside-
rando-se que o conceito de
culpabilidade ¢ fundamental
para o direito penal de garan-
tias, torna-se dificil abandona-
lo sem mais nem menos. A
doutrina funcionalista tende,

somente pode perseguir isto, ou seja,
um fim preventivo do delito. Disto
resulta, ademais, que a prevencdo
especial e a prevencdo geral devem
figurar conjuntamente como fins da
pena. Posto que os fatos delituosos
podem ser evitados tanto através da
influéncia sobre o particular como
sobre a coletividade, ambos meios se
subordinam ao fim ultimo ao que se
estendem e sio igualmente legfti-
mos”. (1997, p.95).
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por isso, nao a abandona-lo,
mas a esvazia-lo ou a atribuit-
lhe tarefas mais limitadas que
a tradicional missdo de fun-
damentar a responsabilidade
penal. Por conseguinte, mes-
mo aqueles penalistas que
defendem a existéncia da pena
com respaldo exclusivo nas
necessidades preventivas, cos-
tumam admitir explicitamente
que “o principio da culpabili-
dade é o meio mais liberal e o
psicolégico social mais propi-
cio para a restricao da coercao
penal estatal que até agora se
encontrou”, considerando-se
que “o grau ou a quantidade
da culpabilidade é determina-
do por fatores internos na
pessoa do autor e pela dimen-
sio dos danos ocasionados,
podendo-se contrapor eficaz-
mente as exigéncias preventi-
vas determinadas pelos inte-
resses da sociedade” (ROXIN,
1997, p.99).

Todavia, em que pese tal
afirmacao, o fato é que eles
atribuem a0 conceito de cul-
pabilidade um papel de menor
importancia, uma missao cla-
ramente subordinada a de-
sempenhada pelas finalidades
preventivas da pena. Embora
compreendam que a culpabili-

dade deva servir para impedir
que a pena possa ser aplicada
acima do seu limite maximo
abstratamente  previsto  no
texto legal, reduzem seu papel,
a partir de tal entendimento,
a0 exercicio de uma funcio
subordinada ao ideal de pre-
vencdao. A culpabilidade deve
tdo somente limitar a pena,
mas nio fundamenta-la, den-
tre outras razoes, porque a
liberdade da vontade ndo pode
ser demonstrada de modo
empirico. Contudo, nesse ca-
so, seria o caso de indagar,
nao seria um tanto contradito-
rio exigir comprovagao empi-
rica da existéncia da liberdade
da vontade para que a culpabi-
lidade possa fundamentar a
pena e nao exigi-la para que
esta possa limita-la?

A doutrina penal admite a
culpabilidade como fator limi-
tador da pena mesmo que a
liberdade da vontade nio pos-
sa ser empiricamente demons-
travel, em primeiro lugar, por
reconhecer que a compreen-
sao de que ninguém pode ser
castigado de maneira mais
severa do que merece corres-
ponde a um sentimento de
justica de “grande significado
para a estabilizacao da consci-
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éncia  juridico-penal” (RO-
XIN, 1997, p.99). Natural-
mente, porém, conceder um
verniz funcionalista ao ideal de
justica mostra-se insuficiente
no sentido de justificar a so-
brevivéncia  dogmatica  do
conceito de culpabilidade a
despeito da sua insuficiéncia
empirica. Por isso, a doutrina
vé-se obrigada a admitir que
“certamente a culpabilidade
pressupde no foro interno a
liberdade e o comportar-se de
uma ou outra forma”. Nesse
caso, porém, tratando-se da
funcao de limitar e nido de
fundamentar a pena, ou seja,
tratando-se de conter os limi-
tes da responsabilizacio penal
do sujeito ativo e nao da fun-
damentacdo de seu castigo, a
demonstracio empirica da
liberdade da vontade revela-se
completamente  dispensavel.
Em resumo: “Quando a afir-
magao da culpabilidade huma-
na serve somente para tragar
uma fronteira diante de uma
intervencao estatal necessaria
desde fundamentos preventi-
vos, a legitimidade para o seu
reconhecimento como um dos
meios de salvaguarda da liber-
dade cidada nao depende de

sua demonstracio empirica ou

epistemoldgica”. Este posicio-
namento, como percebemos,
procura  demonstrar  que,
mesmo  fundamentado no
conceito de liberdade de von-
tade que, ndo se pode negar,
agasalha-se no “poder agir de
outro modo”, o conceito de
culpabilidade mostra-se com-
pativel com o direito penal de
garantias, ainda que nao possa
ser demonstrado empirica-
mente, desde que tenha por
funciao exclusiva a limitacdao
da responsabilidade penal e
nao a sua fundamentagao. Do
ponto de vista dogmatico,
resolve-se, assim, em definiti-
vo, o problema do livre arbi-
trio, considerando-se que, se
“o principio da culpabilidade
serve somente como instru-
mento para a restricdo da pre-
vengao, nao prejudica aos
particulares, mas os protege”,
razao pela qual também um
determinista pode admiti-lo
nestes termos sem que, COmMO
isso, possa ser afetado em suas
convic¢coes mais solidificadas a
respeito do problema do livre
arbitrio (ROXIN, 1997, p.101)

Portanto, em termos fun-
cionalistas, a crenca no livre
arbitrio ndo apenas nio ¢é es-
sencial como ¢ nocivo ao di-



110 | Revista Due In Altum - Caderno de Diteito, vol. 3, n° 4, jul-dez. 2011.

reito penal de garantias. Aqui-
lo que verdadeiramente im-
porta ¢ a admissao, fundada
numa proposicao normativa,
de que o ser humano deve ser
tratado como um ser livre
desde que possua “capacidade
de controle intacta” e “acessi-
bilidade normativa”, caso em
que a liberdade pode ser enca-
rada, tanto por deterministas
quanto por adeptos do livre
arbitrio, como “uma regra
social do jogo, cujo valor soci-
al ¢ independente do proble-
ma da teoria do conhecimento
e das ciéncias naturais” (RO-
XIN, 1997, p.808).

Tal posicionamento, ine-
gavelmente engenhoso e sofis-
ticado, pretende permitir a
preservagao do conceito de
culpabilidade e, ao mesmo
tempo, abrir caminho para
que o conceito de responsabi-
lidade penal venha a ser alvo
de completo redimensiona-
mento.

4. CONCLUSAO: O
PENALISTA E OS DESA-
FIOS DA RESPONSABI-
LIDADE PENAL.

Examinamos, em primei-
ro lugar, neste aligeirado texto
introdutério, o conceito de
responsabilidade e, particu-
larmente, o de responsabilida-
de penal. Com tal finalidade, o
distinguimos dos conceitos de
culpabilidade e de imputabili-
dade, demonstrando, porém,
de que maneira os trés estio
intimamente relacionados.

Esclarecemos, ainda, que
o conceito de responsabilidade
penal foi formulado a partir da
ideia de livre arbitrio, tendo se
consolidado nestes termos
com a denominada Escola
Classica. Deixamos claro tam-
bém no que consistiu a resis-
téncia desencadeada contra o
conceito central de responsa-
bilidade moral dos classicos
pela Escola Positiva que, in-
fluenciada pelo determinismo,
defendeu a sua substituicao
pelo conceito de responsabili-
dade social, fundado no en-
tendimento de que a finalidade
do direito penal consistiria na
defesa social.

Em seguida, mostramos
que a doutrina penal tentou
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superar as discussOes entre 0s
adeptos do livre arbitrio e do
determinismo negando a sua
relevancia para o direito penal
e, 20 mesmo tempo, conce-
bendo a responsabilidade pe-
nal como a possibilidade do
agente atuar de outro modo
(exigibilidade de conduta di-
versa).

Igualmente mencionamos
a tentativa feita a partir do
funcionalismo no sentido de
superar a concepg¢ao prevale-
cente de responsabilidade pe-
nal sedimentada na ideia de
que o agente poderia ter agido
livtemente de maneira diversa
(liberdade de vontade), ressal-
tando que, para os funcionalis-
tas, o essencial é a demonstra-
¢ao de que o agente tinha ou
nio condi¢oes de se motivar
de acordo com a norma. Res-
ponsavel penalmente seria o
individuo capaz de motivar-se
nos termos exigidos pelo direi-
to penal. Abandona-se, assim,
o conceito de liberdade de
vontade tanto pelo fato de nao
poder ser provado empirica-
mente como por permitir que
a culpabilidade (juizo de cen-
sura pessoal dirigido ao autor
de um fato tipico e antijuridi-
co) possa fundamentar a pena.

Para o funcionalismo,
partindo-se de uma concep¢iao
de culpabilidade como fator
de limitacio e niao de funda-
menta¢ao da pena, esta ja nao
cumpriria nenhuma fungao no
plano da retribuicio justa,
passando  funcionar como
fator limitador da pena neces-
saria, concebida esta em tetr-
mos puramente preventivos.

A discussio sobre a res-
ponsabilidade penal ¢, em
ultima analise, uma discussio
acerca da legitimidade do di-
reito penal e, como tal, passi-
vel de ser enfrentada tanto do
ponto de vista da filosofia
quanto da ciéncia. Que a exis-
téncia do livre atbitrio nio
pode ser demonstrada empiri-
camente, ou seja, cientifica-
mente, parece indiscutivel.
Porém, é no minimo duvidoso
que a capacidade do individuo
motivar-se pela norma tam-
bém seja demonstravel. A
comprovagao empirica de que
a pena — abstrata ou concre-
tamente considerada - real-
mente desempenhe as fungoes
preventivas dela esperadas ¢
questdo que permanece em
aberto no ambito da ciéncia.

Nos limites deste ensaio
nao cabe, naturalmente, tecer
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consideracoes  definitivas a
respeito do problema da res-
ponsabilidade penal. Contudo,
nos arriscamos a conjecturar
que talvez a discussio a seu
respeito  deva  contemplar,
também, o campo dos estudos
politicos, na medida em que a
justificagdo da pena e, afinal
de contas, do proprio direito
penal, é problema relativo a
propria legitimidade das for-
mas de organizagao politica e
social. Provavelmente, a res-
ponsabilidade penal deva ser
enxergada ndao apenas a partir
das capacidades individuais de
autodeterminacio ou dos fato-
res endégenos e exdgenos que
impulsionam  determinados
comportamentos, mas consi-
derando-se as expectativas da
propria sociedade politica a
seu respeito.
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