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Resumo

O presente trabalho pretende discutir a funcdo da culpabilidade na obra de Claus
Roxin. O autor, em virtude da abertura proporcionada pela politica criminal,
pretende funcionalizar o conceito de culpabilidade inserindo-o dentro de um
elemento mais amplo, a responsabilidade. Dentro do conceito de
responsabilidade também faz parte como elemento a necessidade de pena, ou,
melhor dizendo, a prevencdo geral positiva. Assim, a culpabilidade ficaria
reduzida ao papel de limitar o poder de punir do estado, estabelecendo apenas o
limite maximo da pena privativa de liberdade aplicada no caso em concreto.
Todavia, defende-se a hipdtese que a fungio de contencdo do poder de punir na
visdo do funcionalista é apenas simbdlica e, no fundo, no momento da medida da
pena, a culpabilidade ¢é relegada a segundo plano e fica completamente submetida

a questdes de prevencio geral e especial.
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Abstract

The present work intends to discuss the function of culpability in the work of Claus Roxin.
The author, by virtue of the openness provided by criminal politics, intends to functionalize the
concept of culpability by inserting it within a broader element, responsibility. Within the
concept of responsibility, the need for punishment, general positive prevention, is also part of
the concept of responsibility. Thus, culpability would be reduced to the role of limiting the
State's power to punish, setting only the maximum limit of the punishment in the particular
case. However, the hypothesis is defended that the function of containing the power to punish in
the functionalist's view is only symbolic and, at bottom, at the moment of the measure of
punishment, culpability is relegated to the background and is completely rejected to questions of

prevention general and special.
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1. Introdugdo: a necessaria vinculagido entre o direito penal e a
politica criminal.

Ao discorrer sobre a culpabilidade, o sistema funcionalista
estabelece uma mudanca substancial em relacao a desenvolvida pelo
finalismo. Roxin nos chama a aten¢do para um aspecto bastante
negligenciado pela doutrina até aquele momento: tinhamos
elaborado construcées dogmaticas altamente sofisticadas do ponto
de vista sistematico, contudo nao percebemos que o direito penal
deveria ser moldado por questdes de politica criminal, seguindo
aqui na contramao do classico pensamento que tem em Franz Von
Liszt o seu maior expoente”.

O importantissimo programa de marburgo’ ¢, muito
provavelmente, a mais importante obra do penalista alemao, apesar
de Roxin afirmar que a maior contribuicio de Liszt para a
dogmatica do direito penal fora a separagao entre ilicitude e
culpabilidade. Todavia, ¢ inegavel que o imperialismo
epistemolégico que Liszt incorporou ao direito penal — a famosa
“doutrina de Monroe” dos penalistas, ou seja, o direito penal para
e, exclusivamente, para os penalistas, como ja falava Nelson
Hungria — chegou aos dias de hoje deixando marcas indeléveis. Sem
davida, a obra de Roxin mostra as falhas de um pensamento
dogmatico que se enxerga como um sistema completamente
fechado. O norte agora niao estaria mais a priori colocado a nossa
frente, como se o que necessitassemos fosse apenas lentes
melhores, mais precisas e adequadas a enxergar a realidade tal como
ela é, mas terfamos agora a responsabilidade de criar o préprio

2 : . A
No tocante aos penalistas neokantistas, que tém em Mezger, talvez, o seu

maior representante, a separacio completa entre o direito penal e as outras
ciéncias ¢ operada com base na separagdo radical entre ser e dever-ser, o que
gerou uma cisio metodoldgica entre as ciéncias naturais e as ciéncias culturais,
permitindo dessa forma a construgdo de uma dogmatica que se mantivesse
completamente alheia a tudo que nio fosse “de dentro do sistema.

SLISZT, Franz Von. La ideia del fin en el derecho penal. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 1994.
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norte, ou melhor, conduzi-lo, elaborar um sistema - ainda sim um
sistema - € este precisa ser, pelo menos operacionalmente, fechado,
porém com mecanismos para entrar em contato com O meio
circundante, tornando-se, assim, apto a estar em constante
aprendizagem. Contudo, o suspiro que o funcionalismo de Roxin
permitiu para o direito penal foi somente um pequeno folego no
oceano no qual se afundou a nossa dogmatica penal. Pensar num
direito penal orientado em termos de politica criminal exige um
aprofundamento maior que o oferecido pelo funcionalista, que se
manteve comprometido apenas em inserir as finalidades da pena,
primordialmente a necessidade de prevencao geral positiva, como
elemento da sua politica ctiminal para direito penal®.

E foi trabalhando essencialmente — sem exclusividade, vale
ressaltar - com a prevencao geral positiva que permitiu a Roxin
criar a sua doutrina funcionalista para o direito penal. Nao ¢ tema
do artigo aprofundar uma critica epistemoldgica as bases do
funcionalismo teleolégico ou mesmo suscitar aporias e questdes
primordiais a prevencao geral positiva, todavia uma breve
exposi¢do panoramica das fraquezas é inexoravelmente imperiosa.
Reduzir a abertura que o direito penal ganha com o argumentagao
precisa e oportuna que Roxin possibilitou, é voltar a se asfixiar nas
aguas profundas que estivamos outrora. A dogmatica penal nao
pode prescindir das valiosas e ricas informag¢does que a criminologia,
a politica, a sociologia e, principalmente, a filosofia pode oferecer
20s nossos juristas. E aqui esperamos que se torne mais clara a
nossa afirmacao sobre a importancia da obra de Liszt nos dias
atuais. Sem duvida a contribuicao dogmatica para a teoria do delito
do mais famoso tedrico do causalismo penal é marcante, mas o
isolamento de naufrago que impomos ao direito penal até a
atualidade, demonstra uma influéncia ainda mais peremptéria do
pensamento de Franz Von Liszt. Vivemos numa ilha remota, com
muito pouco contato com o mundo a nossa volta, e o
funcionalismo teleolégico pouco contribuiu para uma mudanga de

“ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Buenos Aires:
Hammurabi, 2002.
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rumo, visto que apenas inserir necessidades estatais dentro da teoria
do crime é grosseiramente reduzir a abrangéncia e a profundidade
que poderfamos imprimir as construgdes tedricas da dogmatica
penal. £ como se fornecéssemos um 6culos com um grau
completamente diferente a uma pessoa com grave problema de
miopia. Sem duvida alguma, o nosso miope “enxergaria um pouco
melhot” com as novas lentes, mas deixaria de observar uma
quantidade infindavel de circunstancias a sua volta, melhor dizendo,
nao perceberia o “mundo de informagdes” acessivel a ele por nio
conseguir avistar um palmo a frente do nariz. A politica criminal de
Roxin ¢ exatamente essa lente inadequadal

2. A superacgio da culpabilidade finalista no funcionalismo
teleologico: o surgimento do conceito de responsabilidade.

A despeito da teoria do crime, o arcabougo tedrico
funcionalista cria o conceito de responsabilidade, que abarcaria, em
alguns aspectos, a culpabilidade normativa de Welzel — sem,
contudo, adotar o livre arbittio como fundamento material — e a
necessidade de pena a partir do conceito de prevengao geral
positiva. O caso legalmente previsto e utilizado por Roxin para
legitimar a inclusao desse novo elemento ¢ elucidativo, uma vez que
a justificacio para a regra que exclui a punicao nos casos de
excesso nas causas de justificagio quando este ocorre por
perturbagao, medo ou susto demonstra a fragilidade do conceito
finalista em explicar satisfatoriamente essa hipotese. A
argumenta¢ao proposta deixa claro que o conceito de exigibilidade
finalista ndo consegue justificar a exclusao da culpabilidade no caso
narrado de excesso por perturbagdo, medo ou susto, permitindo
introduzir a ideia que o crime seria excluido em virtude de questdes
de prevenciao geral positiva.

Sem duvida o funcionalista alemdo mostra as deficiéncias
do fundamento da exigibilidade construida por Welzel, o que vai
leva-lo, inclusive, a posteriormente criticar o fundamento material
do finalismo, baseado no controverso conceito de livre atbitrio. A
versao finalista do livre arbitrio, por nido criar sequer parametros
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fiaveis para tornar previsiveis os casos de exclusdao da exigibilidade,
permitiu a argumenta¢ao que a exclusao do excesso punivel por
perturbagao, medo ou susto nao teria explicagdio por uma suposta
falta de autonomia da vontade. E a falta de necessidade preventiva
que levaria a exclusdo da responsabilidade penal do agente, diria
Roxin. Ao desenvolver o conceito de responsabilidade, o autor
acaba por diminuir a funcionalidade da culpabilidade dentro da
teoria do delito e da pena. Inaugura-se aqui, por exemplo, a ideia
que a culpabilidade s6 poderia funcionar como limite maximo da
pena, mas nunca como critério fundamentador. A medida da pena
seria feita também com base em questdes preventivas, porém, e
aqui ainda nos rastros de Von Liszt, ndio com suporte na prevengao
geral positiva, e sim na antiga preven¢do especial positiva, a
caquética ideia de ressocializagio’. Por outro lado, a culpabilidade
também perde a sua exclusividade na teoria do delito, pois, agora,
passa a ser apenas mais um elemento dentro de um conceito maior,
o ja citado conceito de responsabilidade. Nesse momento, vamos
nos ater as relacSes entre culpabilidade e pena.

A exclusio da culpabilidade como fundamento da medida
da pena, segundo Roxin, deve-se, entre outros fatores, a ideia
religiosa e metafisica inerentes ao conceito de retribui¢io e livre
arbitrio que estao atrelados indivisivelmente ao conceito finalista
de culpabilidade. O critério para aferir a pena, dentro de um estado
laico e democratico de direito, nao pode se basear em critérios nao
empiricos e sem o minimo de comprovagao para sustentar uma
decisdo democritica e legitima no Ambito penal’. A critica — a qual
também ¢ tentadoramente passivel de censura — acabou por ganhar
forca na doutrina e colocou em xeque a teoria finalista, quer dizer, a
culpabilidade como critério medidor e fundamentador da pena.
Inegavelmente o arcabougo tedrico finalista permitiu a dura critica
a um dos seus mais importantes pilares, pois a busca por critérios

SROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencion en el derecho penal. Madrid:
Instituto Editorial Reus, 1981.
SROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencion en el derecho penal. Madrid:
Instituto Editorial Reus, 1981.
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seguros e imutaveis no ser humano, como o conceito de liberdade
da vontade inerente a todo homem, demonstrou-se, pouco a
pouco, de dificilima operacionalizagdo e, primordialmente, inapta
criar uma jurisprudéncia coerente e previsivel. Se o livre arbitrio
inerente a todos os seres humanos, diria os funcionalistas, entdo é
possivel medir concretamente, caso a caso, a maior ou menor
liberdade do agente examinado, o que acaba por nio se confirmar
na pratica, ja que o critério — pelo menos para a maior parte dos
doutrinadores que se dizem finalistas — é generalizador, ou seja, ndo
se examina a maior ou menor exigibilidade a partir do ser humano
em concreto, de quem efetivamente participou do evento narrado
no processo’. O critétio ¢ normativo a partir da baliza tragada pela
figura do homem médio, como defendido inclusive por Welzel.
Nesse espeque, fica claro que a falta de comprovagao empirica do
livre arbitrio é apenas um pequeno e pouco importante aspecto da
questdo. O né-goérdio do problema da exigibilidade — e, portanto,
do livre arbitrio - do finalismo sempre esteve na dificuldade em
criar critérios normativos minimamente seguros que justifiquem as
opgoes tedricas desse pensamento sem que este entre em
contradi¢ao, pois o finalismo nunca tematizou apropriadamente
quais eram os limites, o alcance e os critérios de um exame com
base no homem médio®. Mas voltemos a teorizacio de Roxin e as
suas consequéncias dogmaticas.

Oy

"Vale ressaltar que o poscionamento esposado nio era unanimidade na doutrina.
Freudenthal, por exemplo, defendia um critério individualizador, quer dizer,
deveria-se examinar o agente em concreto, aquele que participou diretamente e
efetivamente dos fatos ocorridos. Cf. FREUDENTHAL, Berthold.
Culpabilidad y reproche en el derecho penal. Buenos Aires: Editora BdeF,
2006.

A quantidade absurda de decisdes dispares entre si que facilmente encontramos
corriqueiramente no dia a dia dos tribunais brasileiros demonstram, na pratica, a
falha apontada. Ja se decidiu, inclusive, que seria inexigivel um comportamento
diverso do agente que falsifica documento publico com o intuito de viajar para o
exterior em busca de melhores condi¢cdes de vida(RT 787/721 e RT 770/700,
ambos do TRF 2* Regiio). E muito complicado argumentar que, no exemplo
dado, o agente teria a sua liberdade de vontade atingida, ou sequer diminuida,
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Nesse sentido, podemos afirmar que em termos gerais o
funcionalismo de Roxin passou a tratar a culpabilidade apenas
como limite superior da pena privativa de liberdade. Ela funcionaria
como garantia que nenhuma necessidade preventiva, por maior
que seja, possa sobrepujar o maximo de pena que seria adequada
culpabilidade pessoal. Em virtude disso, o penalista alemao
bastante citado por uma suposta preocupag¢ao garantista louvavel, ja
que colocaria limites inultrapassaveis ao poder de punir do estado.
Porém, uma questdo assaz relevante nao foi apropriadamente
discutida pelo proprio Roxin, refere-se aos critérios para definir a
magnitude da culpabilidade do agente’. E certo que nio estamos
defendendo ser possivel uma medi¢ao matematica, longe disso. Mas
simplesmente afirmar que “ a pena adequada a culpabilidade serve
a prevencao geral no sentido que a condenagdo seja recepcionada
pela sociedade como justa e adequada, ajudando a estabilizacao da
consciéncia juridica geral”", nio é suficiente para considerar a
culpabilidade como limite ao poder de punir, primordialmente
quando ¢ notavel a influéncia da midia'' sobre a populagio, o
legislativo e o judiciario. Na pratica, e o nosso artigo 59 é uma
prova viva, a culpabilidade é apenas um pequeno fator, e, podemos
dizer, de menor importancia — basta uma perfunctéria analise da
nossa doutrina quanto a discussao juridica sobre as relagdes entre
culpabilidade e pena - na medi¢ao da sangao penal, sendo
constantemente deixada de lado por questdes propriamente de
prevencao geral e especial, que sdo, nesse sentido, os principais

o &

pelas circuntancias do caso em concreto, o que deixa claro a falha do finalismo
em definir pardmetros normativos adequados para se examinar a exigibilidade.
%0 mesmo poderia ser indagado quando Roxin estabelece que a pena deveria ser
medida em termos de prevencdo especial positiva. Novamente, vale ressaltar, ndo
se exige aqui critérios exatos, mas a total falta deles é uma falha imperdoavel e
juridicamente insustentavel.

WROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencion en el derecho penal. Madrid:
Instituto Editorial Reus, 1981, p. 97-98.

117 AFFARONI, Eugenio. Em busca de las penas perdidas. Buenos Alires:
Ediar Editora, 1998.
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fundamentos utilizados pelos julgadores brasileiros, traduzidos
como antecedentes, conduta social e personalidade, por exemplo.

3. Conclusao: a culpabilidade na visao funcionalista de Roxin
como limitagao simbolica do poder de punir do estado.

Tal como Welzel e o finalismo, Roxin nio nos fornece
critérios minimamente tangfveis para aferir a culpabilidade do
agente, o que na pratica nos leva apenas a uma limita¢ao puramente
simbolica do poder de punir do estado. Nao fornecer o limite
maximo para uma pena privativa de liberdade é permitir uma pena
medida apenas por critérios preventivos e legitimada
persuasivamente por uma culpabilidade que supostamente
funcionaria como uma barreira de contencao inultrapassavel. E é o
proprio autor que permite a conclusao quando afirma textualmente
que: “ Nao obstante, a culpabilidade para a fundamentacao da pena
e a culpabilidade para a medi¢dao da pena nao estao completamente
separadas uma da outra. A dirigibilidade normativa, que decide
sobre a culpabilidade para a fundamentacio da pena, repercute,
(...), também na culpabilidade para a medi¢io da pena”'.

Se a culpabilidade no seu aspecto material influencia o grau
da culpabilidade como medida da pena, isso significa que a
dirigibilidade normativa ¢ um elemento passivel de medicao e que
influencia diretamente o limite maximo da pena. Nesse sentido,
Roxin precisaria desenvolver, para manter a coeréncia com o seu
préprio discurso, critérios para aferit o maior ou menor grau da
dirigibilidade normativa. Contudo, o autor quando discorre sobre o
fundamento material da culpabilidade, nido traz elementos
suficientes que garantam o controle judicial no momento da
medicao da pena. Roxin explica o que significa dirigibilidade
normativa e argumenta sobre a possibilidade de harmonizagao
deste conceito com a ideia de livre arbitrio, mas nio estabelece, em

12Roxin, Claus. Derecho Penal: parte general. Madrid: Editorial Civitas, 1997,
p. 814.
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nenhum momento, os fundamentos para indicar o grau de
dirigibilidade normativa nos casos em concreto.

Assim, e o direito brasileiro é um importante sintoma,
temos apenas decisoes judiciais que se justificam como limitadas
pela culpabilidade do agente, ndo obstante, na pratica, somente
elementos preventivos foram tomados em consideragdio no
momento de dosar a san¢do penal, o que resplandece o carater
apenas retérico e vazio que o conceito de culpabilidade acaba
cumprindo no momento da medida da pena, legitimando — sem
limitar — a intervencao estatal desmedida e violenta.



