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RESUMO

Este trabalho busca, utilizando-se do método hipotético dedutivo, apresentar uma
analise geral da culpabilidade, terceiro e Gltimo elemento do crime, conforme a teoria
finalista da acdo, de Welzel que, para nos, € a adotada atualmente pelo Cddigo Penal
brasileiro. Para tanto, inicialmente, é analisada a evolucéo historica da culpabilidade,
transpassando pelas teorias que, em determinados periodos da histéria, buscaram definir
tal elemento do crime, até, finalmente, chegarmos a teoria normativa pura, momento em
que a culpabilidade, como vista hoje, €, finalmente, caracterizada. Por fim, é
demonstrada a carga axiologica do analisado elemento do crime dentro da dogmatica
penal, com a sua apresentacdo como garantia constitucional, evidenciando a importancia
da culpabilidade em todo Estado que respeite a Dignidade Humana.
PALAVRAS-CHAVE: Culpabilidade; Teorias sobre a Culpabilidade; Principio da
Culpabilidade

ABSTRACT

This study aims, using the hypothetical deductive method, to present an overview of
culpability, the third and last element of the crime, based on the finalist theory of
action from Welzel, which is the currently adopted theory for the Brazilian Penal Code.
Initially analyzed the historical evolution of culpability, trespassing theories that in
certain periods of history tried to define this element of the crime to finally get to the
pure normative theory, and it was characterized as the currently culpability as seen
today. Finally, it is demonstrated axiological how the element of the crime within the
criminal dogmatic presentation as a constitutional guarantee, highlighting the
importance of culpability in every state that respects human dignity.
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1 EVOLUCAO HISTORIA DA CULPABILIDADE

A consideracdo do aspecto subjetivo do agente para a aplicacdo da pena s6 veio
a acontecer em uma fase evoluida da histéria da humanidade. No Direito Penal

primitivo, a sancdo era determinada em razdo da simples realizacdo do resultado, ou
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seja, tinha carater estritamente objetivo, ndo se indagando se o dano fora causado ou ndo
por vontade do autor.

Segundo Bettiol (2000, p. 318), nos albores do direito penal, bastava, para a
aplicagcdo da pena, a existéncia de um nexo objetivo e de causalidade entre a agédo do
homem e o evento, independentemente da presenca de um liame de caréater subjetivo-
psicoldgico que atribuisse o fato ao seu autor. Admitia-se, em outras palavras, que a
responsabilidade penal tivesse carater objetivo, pois era o conceito de lesdo que
dominava a matéria, o conceito de dano sofrido que legitimava uma reacédo,
independentemente de qualquer indagacdo a respeito das condices psicologicas nas
quais o autor do dano tivesse agido.

Na Grécia, os seus fildsofos deixaram varios principios e fundamentos da pena,
entre estes, ha o reconhecimento da importancia da vontade no embasamento e na
graduacéo das sanc¢des penais (LUISI, 2003, p. 33).

Em Roma, na época dos seus primordios, esteve presente a vontade do agente
como fundamento da medida da pena. A chamada Lex Numa dos tempos do Rei Numa
Pompilio, ou seja, no século I1X a.C., previa formas diferenciadas de se cometer o
homicidio a depender a intengdo do agente, com diferentes penas.?

Convém explicitar que os romanos diferenciavam o dollus bonus do dollus
malus. O primeiro seria a astucia usada para enganar o ladrdo, defender-se de um
inimigo, e outras situacdes semelhantes. J& 0 segundo consistiria na astlcia empregada
ndo simplesmente para enganar, mas para a obtencao de proveito ilicito, era, portanto, a
intencdo ma, perversa, que dirigia um ato criminoso (TOLEDO, 2002, p. 220).

Para Binding (2009, p. 15), a consciéncia da antijuridicidade era uma parte
essencial para o dollus malus, mas ndo era so6 isso. “Nao menos essencial, seguiu sendo
desde o principio — a traicdo, o mal engano — um componente adicional de baixeza
moral.”

Ha quem diga que as ideias referidas no paragrafo anterior ja foram capazes de
constituir uma teoria da culpabilidade, pois “percebe-se, com nitidez, que o dolus malus
constituia-se do elemento animico-intencional e de um plus: a sua valora¢do como algo

mau, perverso, ilicito. Era, pois, um dolo valorado, normativo, adjetivado de ‘mau’.”

(TOLEDO, 2002, p. 220).

2 Nesta época, imputabilidade foi também considerada pelo direito romano, uma vez que existiam textos
que excluiam a responsabilidade dos menores e dos insanos (LUISI, 2003, p. 33).



Outra observagdo importante, ainda em relacéo a culpabilidade no direito penal
romano, € a de que se considerou, muitas vezes, suficiente para aplicacdo da pena a
manifestacdo de uma vontade delituosa, independentemente da existéncia do evento
lesivo. Percebe-se, dessa forma, que no referido periodo deu-se extrema relevancia ao
aspecto subjetivo.

O direito germéanico s6 comegou a admitir a relevancia da vontade do agente
para a afericdo de responsabilidade penal no fim da Idade Média. Embora alguns
autores tenham pregado que ja& € possivel encontrar alguns resquicios da
responsabilidade subjetiva nos tempos da monarquia franca no século VIII,® essa s6
veio a se configurar nas Ordenagcbes Branbigensis, e na Carolina, nos primeiros
decénios do seculo XVI (LUISI, 2003, p. 32).

Durante a ldade Meédia, o direito canonico e o direito comum mantém a
exigéncia da presenca do dolo e a idéia da culpa (como imprudéncia ou negligéncia).
Todavia, no direito medieval, houve uma forte presenca da responsabilidade objetiva,
com o advento do principio da “versari in re ilicita” (da responsabilidade por fatos
causados por uma conduta ilicita, mas que ndo foram previstos e queridos, e nem eram
previsiveis), onde havia a responsabilidade independentemente da existéncia do dolo ou
da culpa (LUISI, 2003, p. 34).

Convém ressaltar que o Illuminismo, por meio Cesare Beccaria, ndo trouxe
qualquer contribuicdo especial para a ideia de culpabilidade, embora, é claro, tenha
dado uma notével colaboracdo ao Direito Penal como um todo. Inclusive, ao tratar da
forma dos julgamentos, o Marques italiano disse que “... o dever do juiz fica limitado a
constatacdo do fato.” (BECCARIA, 2006, p. 29).

Em que pese 0s progressos e retrocessos anteriormente relatados no processo
de construcdo do conceito de culpabilidade, a partir seculo XIX, iniciaram-se estudos
cientificistas acerca do tema. A seguir, analisaremos as trés principais teorias que
retratam os estudos feitos até hoje sobre a culpabilidade: teoria psicoldgica, teoria

psicolégico-normativa e por fim, a teoria normativa pura da culpabilidade.

1.1 A teoria psicologica da culpabilidade

® A monarquia franca é resultado de um longo periodo de desenvolvimento interno na sociedade
germanica, motivado pelo contato desta com o mundo romano. E parte de um processo interno de re-
organizacdo do império romano apos a derrocada do ocidente. Os reis francos, como generais romanos
competentes, souberam integrar o restante das tropas romanas e torna-las um povo sob o qual poderiam
reinar (FABBRO, 2006, p. 77).



Tendo como principais autores Franz von Liszt e Ernst von Beling, a teoria
psicoldgica da culpabilidade prega que a culpabilidade retira o seu fundamento do
aspecto psicolégico do agente. Nesse sentido, é a relacdo subjetiva entre o fato e o seu
autor que toma relevancia, pois segundo os seus teoricos, a culpabilidade reside nesta
(ASUA, 1945, p. 447).

Segundo Beling (2002, p. 72), toda acdo antijuridica repousa sobre uma
resolucéo do autor, no sentido da voluntariedade de mover o corpo, ou de desejar que
ele fique quieto, pois, do contrério, ndo haveria acdo alguma. A disposi¢do animica do
autor, com relagdo ao conteddo ilicito da acdo, varia. E justamente conforme essa
disposicdo que se define se o autor é reprovavel e, em caso afirmativo, em que medida
(se ha intencdo, ha um grau maior de culpabilidade, j& no caso de culpa, ha um grau
menor de culpabilidade).

No mesmo sentido, Liszt (1927, p. 376), em seu Tratado, afirma que a relacédo
entre o fato e o autor sO pode ser psicologica. A acdo culpavel é a acdo dolosa ou
culposa do individuo imputavel. Da significacdo sintomatica do ato culpavel, de acordo
com a natureza peculiar do autor, se deduz o contetdo material do conceito de
culpabilidade, que se situa no carater ndo social, constatado pelo ato cometido.

Na teoria analisada, tanto o dolo como a culpa constituiam, cada um por si
mesmo, a culpabilidade e, tanto um quanto outro, exigiam ser reconhecidos como
espécies de culpabilidade, distintos, unicamente, pela modalidade de relacdo entre o
autor e o resultado tipico (MAURACH, 1962, p. 18).

No mesmo sentido, diz Bettiol (2000, p. 125):

Em todo caso, dolo e negligéncia, Unicas espécies do género culpabilidade,
estavam ligados entre si por um superior nexo psicolégico, que aprisionavam
as suas caracteristicas individuais num daqueles procurados conceitos da
ordem, que pretendem constituir a ossatura do direito penal como ciéncia
sistematica.

Ressalta ainda que o dolo e a culpa sdo, para a teoria psicoldgica, formas
através das quais a culpabilidade pode apresentar-se em concreto (BETTIOL, 2000, p.
321).

Para a teoria, a imputabilidade é um pressuposto para adentrar na questdo da
analise da culpabilidade. Portanto, a imputabilidade é vista como a capacidade de ser

culpavel.



Diz Beling (2002, p. 65) que a imputabilidade é a disposicdo espiritual na qual
esta presente o poder de resisténcia como poder de ser obediente ao Direito. E a
condicdo prévia sempre que uma acdo concreta for examinada a fim de estabelecer se
ela foi cometida culpavelmente. Assim, as a¢cdes dos inimputaveis escapam por se
adiantar a esse exame.

Liszt (1927, p. 366) afirma que a inculpacdo contida no juizo da culpabilidade
pressupde a imputabilidade. Essa é o estado psiquico do autor que o garante a
possibilidade de conduzir-se socialmente, ou seja, € a faculdade que tem o agente de
determinar-se pelas normas de conduta social.

Essa também ¢é a ideia de Binding (2009, p. 06), quando afirma que “quem for
declarado absolutamente incapaz de acao ¢ incapaz de culpabilidade.”

A teoria psicologica da culpabilidade também defende a separacdo da fase
interna da agéo da fase externa da mesma.

Por meio do juizo de valor, segundo o qual uma acdo é antijuridica,
caracteriza-se somente a fase externa (comportamento corporal) como contraditoria ao
ordenamento juridico. Ja a analise de que alguém atuou culpavelmente, expressa um
juizo valorativo sobre a fase interna (espiritual ou subjetiva) da acdo (BELING, 2002, p.
63).

A causalidade para a teoria € um elemento fundamental e definidor da fase
interna e externa. Assim como o injusto € definido a partir do conceito de causalidade,
ou seja, como causa de um estado lesivo, a culpabilidade é concebida como uma relagéo
de causalidade psiquica, como nexo que retrata o resultado como produto da mente do
sujeito (PUIG, 2007, p. 410).

Welzel (1997, p. 47), indo mais além, relata 0 motivo da criacdo do conceito
causal de acdo. Ele diz que a separacdo do processo causal externo do conteudo da
vontade (interno), parecia para os teoricos da teoria psicologica (se referindo a Liszt,
Beling e Radbruch®) satisfazer melhor a separacdo exigida pela dogmatica entre a
antijuridicidade e culpabilidade. Além disso, critica negativamente a teoria dizendo que
a diferenca entre a antijuridicidade e culpabilidade néo se situa na contraposi¢cdo entre o
externo e o interno, mas na diferenca entre a acdo como uma unidade do “externo e do

interno” e o poder atuar de outra forma do autor para a sua agéo.

* Segundo a doutrina, Liszt e Beling se basearam nas ideia de Radbruch para criar a teoria psicoldgica da
culpabilidade (WELZEL, 1997, p. 47).



O fracasso da concepcdo psicoldgica da culpabilidade se deu, notadamente,
pela existéncia de causas de exculpacdo que ndo excluem o dolo e por na culpa
inconsciente ndo existir nenhuma conexao psiquica entre o autor e a lesdo (PUIG, 2007,
p. 41).

1.2 A teoria psicoldgica-normativa da culpabilidade

As ideias trazidas por Reinhard Frank e aperfeicoadas por Berthold
Freudenthal e James Goldschmidt foram marcantes para a definicdo atual da
culpabilidade. Foi nessa fase que se incluiram, pela primeira vez, na analise da
culpabilidade, elementos normativos.

Para Asua (1950, p. 330), o ponto de arranque da doutrina da inexigibilidade de
conduta diversa como motivo de exclusdo da culpa se encontra nas doutrinas de Frank
sobre a referéncia pessoal do autor do ato, assim como, nas concepgdes normativas da
culpabilidade de Goldschimidt. No entanto, quem edifica com mais extenséo a teoria,
aplicando-a amplamente no dolo, por entender que o que € justo e correto na culpa havia
de ser também a forma mais grave de culpabilidade, é Freudenthal, em sua famosa
monografia de 1922.

E indispensavel salientar que antes mesmo de qualquer estudo doutrinario e
cientifico sobre o tema, o Tribunal do Império Aleméo ja havia reconhecido e admitido
a inexigibilidade de conduta diversa como causa de exclus&o da culpabilidade.”

A mais conhecida, e provavelmente a primeira decisdao do referido Tribunal
negando a culpabilidade, porque ao acusado ndo poderia ser exigido outro
comportamento, foi em 23.05.1897, no famoso caso dea leinenfiinger (do cavalo que
ndo obedecia as rédeas). Consta que o dono de uma cocheira ordenou a um dos seus
empregados que atrelasse determinado cavalo a uma carruagem para efetuar os servigos
habituais. No entanto, o animal indicado pelo empregador era rebelde e ndo obedecia
com presteza ao comando do seu condutor. O cocheiro, prevendo a possibilidade da
ocorréncia de um acidente provocado pelo animal rebelde, resistiu a ordem,

desobedecendo, num primeiro momento, ao patrdo. O proprietario, no entanto, reiterou

® Apresar de admitida nos Tribunais e na doutrina ha algum tempo, a inexigibilidade de outra conduta s6
veio a receber um tratamento com a reforma da Parte Geral do Codigo Penal Aleméo de 04.07.1969, que
entrou em vigor em 01.01.1975. O reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa como causa
legal excludente de culpabilidade no Direito positivo formou-se através da adocdo da teoria
diferenciadora relacionada ao estado de necessidade (YAROCHEWSKY, 2000, p. 40).



energicamente a ordem, ameagando o empregado de demissdo caso esse ndo lhe
obedecesse imediatamente. Ndo podendo perder o seu emprego, 0 cocheiro resolveu
acatar a ordem. Como foi previsto, durante o trabalho o cavalo desobedeceu as rédeas e,
apresar dos esforcos do seu condutor, saiu correndo, batendo contra um ferreiro que
estava na calcada, fraturando-lhe uma perna. O Tribunal de Reich absolveu o cocheiro,
reconhecendo que ndo se podia exigir dele outra conduta (YAROCHEWSKY, 2000, p.
36).

Até o surgimento da teoria de Reinhard Frank, tido como fundador da
concepgdo psicologico-normativa da culpabilidade, havia o predominio da concepgéo
psicoldgica da culpabilidade. Nessa época, que se deu na segunda metade do século
X1X, como visto, a culpabilidade foi definida de acordo com o positivismo naturalista,
como elo subjetivo causal, restrita a uma relagéo psiquica existente entre o autor do fato
e o resultado. Nesse sentido, a analise da culpabilidade se restringia a verificacdo da
existéncia do dolo e da culpa.

As idéias de Frank contestam justamente o fato da teoria psicolégica limitar a
analise da culpabilidade ao dolo e a culpa, formulando o que se chamou de “giro
normativo” (FERNANDEZ, 2004, p. 16). Para o referido autor, na analise da
culpabilidade devem ser levados em consideracdo, para fins de diminuicdo ou até
mesmo exclusdo da culpabilidade, outros fatores, além do dolo e da culpa, por ele
chamados de circunstancias concomitantes.

Ele diz que

a doutrina dominante define o conceito de culpabilidade de uma maneira que
abarca na mesma os conceitos de dolo e imprudéncia. Em contraposicao a
isso, é necessario considera-la de um modo tal que leve em consideracéo as
circunstancia concomitantes e a imputabilidade (FRANK, 2004, p. 36).

Diferente de alguns autores influenciados por Liszt, como Feuerbach e Bauer,
para Frank a imputabilidade ndo deve ser considerada como um pressuposto da
culpabilidade, mas como parte integrante.

Nesse sentido, expBe que, logicamente, existe uma relacdo entre
imputabilidade e pena, mas essa relacdo ndo é diferente da que existe entre
culpabilidade e pena: somente o culpavel é digno de pena e punivel, e a culpabilidade
pertence a imputabilidade. Essa ndo é a capacidade de ser culpavel nem pressuposto da
culpabilidade, mas sim, elemento da culpabilidade. (FRANK, 2004, p. 35).



Assim como a imputabilidade e as referidas circunstancias concomitantes,
Frank reconhece o dolo e a culpa. Porém, os dois Gltimos sdo concebidos, do mesmo
modo como na concepgdo psicoldgica, como o vinculo psiquico existente entre o autor e
o resultado no qual foi representado ou podia sé-lo.

Ele diz que “o dolo (dolus) é a previsdo (a consciéncia) do resultado de minha
atuacdo, unindo a isso o conhecimento daquelas circunstancias que fazem punivel a
acdo”. (FRANK, 2004, p. 61).

Porém, a sua maior inovagdo, ou melhor, a ideia que mais impulsionou a teoria
do crime, foi a de reprovabilidade®. Ela traz consigo a possibilidade de um juizo de
valor na culpabilidade, pois a reprovabilidade, segundo o autor, é a possibilidade de
determinar que um sujeito € culpavel pela realizacdo de uma conduta proibida por lei,
sendo, dessa forma, uma valoracdo negativa de uma conduta.

A reprovabilidade teria como critério de “medicdo” as circunstancias
concomitantes, tais como aquelas exemplificadas por Frank: os dois empregados que
furtam valores da empresa, sendo o primeiro motivado por urgentes necessidades da
familia (“mulher enferma e numerosos filhos pequenos™), enquanto o segundo dedica-se
a “namoricos suntuosos”, sdo culpaveis em graus distintos (FRANK, 2004, p. 28).

Do mesmo modo, ndo tem a mesma a reprovagdo o “guarda-barreira que logo
apos um descanso prolongado erra na colocagdo dos desvios... e 0 seu companheiro que
comete a mesma falta depois de onze horas ininterruptas de trabalho”. Por fim, Frank
(2002, p. 42) expde o famoso caso do cocheiro que, para ndo perder o emprego, utiliza,
por ordem do patréo, cavalo que sabia perigoso, causando lesdo em terceiro.

Nesse sentido, informa Goldschmidt (2002, p. 84) que “Frank qualifica, pela
primeira vez, a culpabilidade como reprovabilidade e considera como pressuposto seu,
além da imputabilidade, do dolo e da culpa, o estado de normalidade das circunstancia
com as quais o autor atuou.”

Diz ainda que pela primeira vez se fala de forma expressa de um momento
“normativo” da culpabilidade. Com efeito, € exposto como algo correto que a
reprovabilidade de uma conduta de alguém pressupde uma obrigacdo de omitir tal
conduta. Assim, nega-se a exigéncia de uma culpabilidade ética e que a culpabilidade
constitua um vicio de carater (GOLDSCHMIDT, 2002, p. 86).

® £ importante salientar que o autor esclarece que a expressio reprovabilidade ndo ¢ “linda”, mas que n&o
conhece outra melhor que contenha todos elementos do conceito de culpabilidade (FRANK, 2004, p. 39).



Frank (2004, p. 40) prega que “reprovag@o” ¢ um conceito que ndo possui valor
em si mesmo, ou seja, independentemente, mas tdo somente em relagdo ao que quer
demonstrar. Por conseguinte, para que haja reprovagdo, Sa0 necessarios trés

pressupostos cumulativos:

1° aptiddo espiritual normal do autor, que n6s denominamos imputabilidade

g‘" gérta e concreta relacdo psiquica do autor com o fato em questdo ou a
possibilidade desta, conforme o qual aquele discerne os seus alcances (dolo)
ou podia discernir (imprudéncia);

3° a normalidade das circunstancias com as quais o autor atua.

Diante do que foi anteriormente exposto, ndo restam duvidas que as nogoes
trazidas por Frank concernentes a culpabilidade trouxeram um grande avanco a teoria da
culpabilidade, uma vez que ele reconheceu, pela primeira vez, que ali eram insuficientes
0s elementos puramente psiquicos, sendo necessario inserir também elementos
normativos. Porém, como se vera adiante, James Goldschmidt e Berthold Freudenthal,
igualmente defensores da teoria psicologico-normativa, aperfeicoaram as suas idéias
trazendo outras contribuicdes ao processo evolutivo da culpabilidade.

Freudenthal traz ideias contribuidoras para o aperfeicoamento da concepcao
psicolégica normativa lancada por Reinhard Frank na segunda metade do século XIX,
pois a culpabilidade deixa mais claramente de ser um exame puramente psicolégico e
adquire maior fisionomia normativa.

Diferente da concepcdo trazida por Frank, Freudenthal (2003, p. 75) destaca
que a culpabilidade ndo tem que reclamar nem a normalidade das circunstancias
concomitantes objetivas, nem uma for¢a motivadora nestas. Pode-se exigir, no entanto,
tanto no dolo como na culpa — espécies de culpabilidade - que ao autor seja formulada
uma reprovacao por sua conduta. Agora, se as circunstancias da execucdo se deram de
um modo tal que qualquer um teria atuado como ele, faltard ao autor o pressuposto
comum do dolo e da culpa, a possibilidade de se formular uma reprovacgéo, e com isso,
ainda que a lege data, estardo ausentes ambas as formas de culpabilidade.

A idéia que ganhou mais destaque, na obra desse autor, tratou justamente da
inexigibilidade de conduta diversa. Para Freudenthal, a exigibilidade de conduta diversa
é uma apreciacdo valorativa da culpabilidade, devendo ser observada como verdadeira

base do juizo de reprovabilidade.



O autor acentua que, na culpabilidade, a reprovabilidade resulta do fato de que
0 agente procedeu assim, quando devia e podia proceder de outra maneira, baseando o
juizo da culpabilidade na exigibilidade de um comportamento conforme o Direito.

Reforca que o juizo da culpabilidade resulta em reprovacdo, porém, atentando
para o fato de que a inexigibilidade concreta do comportamento ¢ uma dimensdo
negativa da culpabilidade.

Diz que “as circunstancias concomitantes podem ser mais que meros fatores na
individualizagdo da pena. Podem ser decisivas para a questdo de se 0 autor atuou
culpavelmente ou inculpavelmente, se tem que ser condenado ou absolvido.”
(FREUDENTHAL, 2003, p. 71).

Sobre 0 mesmo tema, Freudenthal esclarece que as causas de exclusdo da
reprovacdo ndo devem ficar limitadas as causas enunciadas pela lei. Diz que ¢
justamente por uma norma ndo se estender além dos casos do estado de necessidade no
sentido da nossa lex data, que ela é defeituosa, pois é capaz de conduzir ao castigo de
inculpaveis (FREUDENTHAL, 2003, p. 75).

Ressalta também a necessidade de analise do caso concreto para a observacéo
da existéncia ou inexisténcia de exigibilidade de conduta diversa, considerada elemento
comum ético que deve existir tanto no dolo como na culpa (FREUDENTHAL, 2003, p.
76).

Nesse diapasdo, expde que quando falta esse poder, ndo cabe falar de uma
forma geral, pois é uma quest&o de estabelecimento efetivo no caso individual. E aqui o
ponto em que as circunstancias concomitantes do fato fazem justica. Elas existem em
concreto, de forma que se para a execuc¢do do fato punivel houvesse sido necessaria uma
medida de resisténcia que a ninguém se pode exigir normalmente, entdo estdo ausentes,
junto ao poder, a reprovacdo e, com isso, a culpabilidade (FREUDENTHAL, 2003, p.
72).

Como a finalidade deste trecho €, entre outras, expor as principais idéias
levantadas por Freudenthal, ainda torna-se indispensavel explicitar o que Freudenthal
prega para chegar até a resolucdo do ultimo problema exposto (o alcance das causas de
inexigibilidade de conduta diversa).

Para o autor, tanto na culpa como no dolo, é possivel a aplicacdo da analogia,
conferindo, dessa forma, a possibilidade de aplicacdo supralegal da exigibilidade de

conduta diversa.



Nesse sentido, afirma que ndo se pode repetir para 0s que querem reconhecer
um efeito de impunidade ao carater inevitavel do fato, que o Direito vigente, em suas
disposi¢des sobre o0 estado de necessidade, defina os limites desses casos. Ao contrario,
essa “causa de inculpacdo” deve ser aplicada analogamente a todos os casos de
inevitabilidade. (FREUDENTHAL, 2003, p. 85).

Goldschmidt ndo prop0s alteragfes significativas na estrutura do conceito de
culpabilidade, como formulada pela teoria psicoldgica, visto que também a associava a
elementos psicoldgicos (o dolo e a culpa). No entanto, como fizeram Frank e
Freudenthal, nela incluiu elementos normativos, que permitiram a valoracdo da situacao
psicoldgica ou, em outras palavras, um juizo de reprovacédo sobre o dolo e a culpa.

Entende que a culpabilidade € composta, além de seu ja tradicional elemento
psicologico — dolo e culpa —, por elementos normativos. Goldschmidt (2002, p. 84)
defende que ela exerce duas fungdes na teoria do crime: é fundamento da
responsabilidade, visto que sem a culpabilidade ndo é possivel a aplicacdo da sancao
penal e €, também, meio de medicdo dessa responsabilidade e, consequentemente, da
pena. No sentido de ser pressuposto da pena, afirma que ndo existira culpabilidade,
apesar de existir imputabilidade e motivacéo incorrera (dolo e culpa), quando presente
uma causa de exculpacao ou de exclusdo da culpabilidade.

Quanto a culpabilidade em seu sentido de parametro de graduacdo da pena,
acrescenta que, de forma precisa, a gravidade da culpabilidade se determina segundo o
grau em que a motivacdo nao corresponde a exigibilidade. Goldschmidt (2002, p. 125-
143) aponta quatro critérios de afericdo da culpabilidade enquanto grau de reprovacao
ao autor: (i) a gravidade das consequéncias previstas ou previsiveis; (ii) a facilidade de
previsdo do resultado; (iii) a auséncia de influéncias perturbadoras; e (iv) a
insignificancia dos motivos estimuladores do crime.

A responsabilizacdo do autor decorreria da verificacdo da existéncia dos
pressupostos da culpabilidade — imputabilidade, dolo e culpa — seguida do dever de se
motivar pela representacdo do dever indicado na norma de direito. A responsabilizacdo
do individuo resultaria, em suma, da constatacdo de sua imputabilidade, associada ao
dolo ou a culpa, e da ndo motivacao pela representacdo do dever juridico, apesar de sua
exigibilidade.

Em seguida, ao analisar os fundamentos da inexigibilidade de conduta diversa,
que é baseada na ponderacdo de interesses em conflito, Goldschmidt (2002, p. 95)

explica que as causas de exclusdo de ilicitude, decorrentes de ponderagdo de interesses,



nem sempre representam uma causa de justificacdo da conduta, mas podem, igualmente,
significar apenas uma causa de exculpa¢do. Tal conclusédo é corolério da independéncia
entre ilegalidade (descumprimento da norma de direito) e culpabilidade
(descumprimento da norma de dever).

Percebe-se que, nesse momento, ainda ndo havia a perfeita distincdo entre
causas de justificacdo (que se conhecem atualmente como causas de exclusdo de
antijuridicidade) e causas de exculpacdo (as causas de excluséo de culpabilidade), visto
que ambas eram consideradas causas de excluséo da culpabilidade.

Por fim, tendo sido esta talvez a mais relevante contribuicdo de Goldschmidt
(2002, p. 86), afirma o autor que a culpabilidade se firma por meio do dever de se
motivar pela representacdo do dever indicado na norma de direito. Insere, assim, na
culpabilidade, um elemento tipicamente normativo, a norma de dever, firmando a
consciéncia da ilicitude como pressuposto para aplicacdo e medicdo da sancéo penal.

Apos o surgimento da teoria psicoldgica normativa, o préximo grande passo
dado na teoria da culpabilidade ocorreu por meio das ideias trazidas por Welzel, em sua

teoria normativa pura da culpabilidade, matéria que sera abordada no préximo ponto.

1.3 A teoria normativa pura da culpabilidade

A teoria normativa pura, construida por Hans Welzel, em sua obra “Studien
zum System des Strafrechts”, nasceu a partir da analise das ideias trazidas pelas teorias
anteriores da culpabilidade.

Por meio da teoria normativa pura, houve uma grande evolucdo na teoria do
delito como um todo. Pode-se dizer que Welzel depurou a culpabilidade, alocando
elementos que Ihe eram estranhos em local compativel com a sua natureza.

Welzel ndo criou elementos novos, mas somente reorganizou o contetdo dos
trés elementos do crime: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Dai a ideia inicial de
gue a teoria nasceu de ideias antes estabelecidas.

Cabe neste momento alertar que, mesmo sem “inovar” como os teoricos
anteriores, a teoria de Welzel foi tdo importante quanto. Nao é a toa que é utilizada em
muitos ordenamentos juridicos atuais, inclusive no Brasil.

Em sua licdo, Assis Toledo (1991, p. 232) enfatiza essa ideia quando diz que a
nova construcdo, que teve inicio com Welzel, é deveras importante para a realizagdo do

ideal de justica, no Direito Penal. Ao transferir o dolo e a culpa stricto sensu para o tipo,



aliviamos a culpabilidade de alguns corpos estranhos, sem, no entanto, perdé-los, visto
que sdo apenas transferidos de localizacdo.

A teoria de Welzel fez a primeira construgcdo puramente normativa da
culpabilidade. Essa ficou despojada de todas as caracteristicas psicoldgicas, de todos os
objetos de valoragdo proprios do mundo de representaces do autor, pois, agora, constitui
exclusivamente um juizo do processo de motivagdo (MAURACH, 1962, p. 24).

Expondo a esséncia da culpabilidade, Welzel (1997, p. 166) diz que é no poder
que possui o autor de se motivar e atuar de acordo com a norma, relacionado a
configuracdo da sua vontade antijuridica, que reside a esséncia da culpabilidade. E onde
estd o fundamento da reprovacdo pessoal que se formula no juizo da culpabilidade ao
autor, por sua conduta antijuridica. Para isso ocorrer, a teoria da culpabilidade deve
definir e expor os pressupostos pelos quais se reprova o autor da conduta antijuridica.

Como se percebe, a ideia central de Welzel é expressar a caracteristica da
reprovacao pessoal na culpabilidade. Para o autor, essa reprovagdo se da quando se
constata que o autor podia agir em consonancia com o Direito e, mesmo assim, optou
por atuar de forma antijuridica, isso, ndo no plano abstrato, mas a partir da analise do
caso concreto.

A anterior concepcéo psicolégico-normativa da culpabilidade ndo rompeu mais
que parcialmente com o psicologismo ao qual parecia opor-se: a “vontade defeituosa”
constituia centro da culpabilidade. Diferentemente, aqui, a culpabilidade limita-se a
reunir aquelas circunstancias que condicionam a censura do fato antijuridico, ou seja,
todo objeto de censura encontra-se no injusto. Na culpabilidade permanecem somente as
condicdes que permitem atribui-lo ao seu autor (PUIG, 2007, p. 414).

Welzel ndo entende como situar o dolo dentro do juizo de culpabilidade e, com
isso, deixar a acdo humana sem o0 seu elemento caracteristico e fundamental, a
intencionalidade, ou seja, o seu finalismo. Isso vai, inclusive, contra a estrutura
ontoldgica da acdo, uma vez que essa, como se sabe, ndo pode ser desligada de seu
finalismo direcional, sob pena de fraturar a realidade. Toda acdo humana é
essencialmente finalista, é dirigida a um fim. Esse finalismo, o elemento intencional,
inseparavel da acdo, que a direciona €, por sua vez, o dolo (TOLEDO, 2002, p. 227).

Consequéncia légica foi igualmente a localizacdo da culpa strito sensu no tipo
legal de crime, pois, se esse ultimo é a descricdo da acéo proibida, e se a culpa pertence
a acdo, ndo se pode deixar de situar no tipo o outro elemento (além do dolo) estrutural
da acdo (TOLEDO, 2002, p. 228).



Como diz Francesco Antolisei (1969, p. 256), a acdo humana é por sua
esséncia finalista, uma vez que mira um escopo a ser realizado segundo um plano ja
estabelecido. O momento dessa finalidade encontra a sua natural expressdo no dolo.
Disso se resume que o dolo ndo pertence a culpabilidade.

Com a analisada teoria, a culpabilidade foi estruturada a partir de trés
elementos: a imputabilidade, a possibilidade de compreender o injusto e a exigibilidade
de conduta conforme o direito. Cada um desses componentes, como dito, contém um
juizo de desaprovacao de diferente natureza.

Para Welzel (1997, p. 187), a imputabilidade deve ser formulada
negativamente. Deve-se excluir todas aquelas pessoas que ainda ndo sdo totalmente
capazes ou incapazes de ter a mesma autodeterminacdo do homem comum. Esses Sdo 0s
que por juventude, surdomudez ou por anormalidade mental ndo podem ser culpaveis.

Quanto a possibilidade de entender o carater injusto, diz o finalista que a
reprovabilidade também pressupde que o autor tenha podido, no caso concreto,
estruturar, no lugar da vontade antijuridica da acdo, uma conforme o direito, e esta
Gltima sé existe quando ele reconhece o injusto do seu fato ou, a0 menos, quando tenha
havido a possibilidade de reconhecer. Dessa forma, o autor s pode ser reprovado
quando estiver possibilitado de reconhecer a antijuridicidade de sua conduta (WELZEL,
1997, p. 187).

Ainda em relacdo aos elementos da culpabilidade, completa Welzel (1997, p.
210), dizendo que com a confirmacdo tanto da imputabilidade quanto da possibilidade
de conhecimento do injusto se encontra estabelecida materialmente a culpabilidade, o
“poder no lugar disso” do autor em relagdo a sua agao tipica e antijuridica. No entanto,
isso ainda ndo significa que a acdo é tipica e antijuridica, nem que o ordenamento
juridico fara a reprovacéo da culpabilidade.

Pode ainda ter razdes para renunciar a reprovacao e, em tal medida, exculpar o
autor, o absolvendo da pena. Nesses casos sdo consideradas situacdes extraordinarias de
motivacdo, nas quais se encontra fortemente diminuida a possibilidade de motivacao
conforme a norma e, com isso, a culpabilidade ou o “poder no lugar disso” (WELZEL,
1997, p. 210).

Aqui, a exigibilidade de conduta diversa é uma situacdo extraordinaria de
motivacgdo, diferenciada por ser uma causa fatica de exculpacdo. Em que pese a
existéncia de culpabilidade, ordenamento juridico, em tais casos, outorga a indulgéncia

do autor.



Mesmo sendo pacificado na doutrina que Welzel teve uma grande importancia
para a evolucao da teoria do delito, ha doutrinadores que apontam varias insuficiéncias
na sua teoria.

Alguns, como Mufioz Conde e Mercedes Garcia Aran (2004, p. 353), dizem
que a exigibilidade de conduta diversa é indemonstravel no caso concreto, pois, ainda
que se repetisse a mesma situagdo que se atuou, haveria sempre outros dados, novas
circunstancias e etc. E, mesmo que se partisse para a andlise do “homem comum”, o
pressuposto seria puramente descritivo e insuficiente para fundamentar o conceito de
culpabilidade que tem fins pragmaticos e serve para justificar e limitar a imposicao de
uma pena para o autor de uma fato tipico e antijuridico.

Dando continuidade ao estudo da culpabilidade, passaremos agora a analisar o
principio da culpabilidade, que teve sua historia construida juntamente com as teorias

aqui expostas.

2 O PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

O Direito Penal primitivo, por a sancdo ser determinada em razdo da simples
realizacdo do resultado, dispensava a culpabilidade. No entanto, na medida em que o
Direito Penal ampliou o seu horizonte de projecéo, foi chegando cada vez mais perto do
ponto em que nos encontramos, uma vez que foi dando mais importancia ao aspecto
subjetivo da conduta humana, aproximando-se ao que atualmente denominamos de
principio da culpabilidade.

Como visto, no passado, a finalidade plena de expiacdo atribuida a pena
retirava da mesma qualquer sentido preventivo, pois o fundamento da sua determinacéo
era apenas a gravidade do fato (baseada na moral e na ideia de pecado), extraida da
extensdo do resultado a ser retribuido. A sistematica de fixacdo da pena era precisa,
desconsiderava a pessoa do agente e atentava para a sua conduta. Nessa época, 0
principio da culpabilidade ainda ndo era aplicado (CAMARGO, 1994, p. 82).

Ja no periodo classico, a culpabilidade possuia apenas os elementos psiquicos
do delito, numa concep¢do que se esgota no conhecimento, ou na possibilidade de
conhecimento, do autor em face do fato criminoso. O dolo e a culpa, como espécies de
culpabilidade (excluidos os elementos valorativos), estabeleciam uma simples ligacdo
psicoldgica entre o autor e o fato (CAMARGO, 1994, p. 82). Mesmo assim, pode-se

dizer que ja haviam novas exigéncias para infligir a pena.



Apods essa fase, surge por meio, inicialmente, das ideias de Frank, a teoria
normativa da culpabilidade. Nesse momento, como explanado detalhadamente em
linhas anteriores, prega-se que a culpabilidade deve ser um juizo de reprovagdo que nao
se esgota no dolo ou na culpa. Além de requisitos de natureza psiquica, existe a
exigéncia de pressupostos normativos para se infligir a pena.

Posteriormente, Welzel criou a teoria finalista da culpabilidade (aplicada
atualmente no Direito Penal brasileiro), eliminando por meio dela os elementos
psicoldgicos da culpabilidade, alterando, assim, as exigéncias para se considerar um
sujeito culpavel, passivel de pena.

As consequéncias do finalismo foram marcantes, influindo decididamente na
evolucdo da teoria do delito e, como ndo poderia ser diferente, teve forte repercussao no
conceito de culpabilidade, fazendo surgir uma nova definicdo do principio da
culpabilidade.

A partir dali, a culpabilidade, além de ser considerada um juizo de reprovagéo
realizado sobre a pessoa com base no Direito Penal, passa a ser também definida como a
exteriorizacdo de fatores individuais que levam a reprovacdo penal, quando presentes 0s
seguintes elementos normativos: imputabilidade, potencial consciéncia da
antijuridicidade da conduta e exigibilidade de conduta diversa.

E, justamente, por essa caracteristica (analise subjetiva) que a culpabilidade se
diferencia da tipicidade e da antijuridicidade, tendo assim, destaque na teoria do crime.
E essa ideia de Paul Bockelmann e Klaus Volk (2007, p. 39) quando, tratando do
Direito Penal Alemao dizem que “a pena pressupde culpa — nulla poena sine culpa
(BVerfG 20, 331). A culpa é, portanto, o elemento mais importante do conceito de
crime.”

Por isso, se diz que nenhuma categoria no Direito Penal é tdo controvertida e
a0 mesmo tempo indispensavel quanto a culpabilidade. E controvertida, por uma série
de mal-entendidos e indispensavel por constituir o critério central de toda a imputacéo,
objeto Unico da dogmatica juridico-penal. “E por isso que ndo pode existir Direito penal
sem o principio da culpabilidade.” (BOCKELMANN; KLAUS, 2007, p. 39).

A pena, apo6s o transito em julgado da sentenca condenatéria, encontra sua
justificativa justamente na reprovacdo da conduta do agente que, ao causar um dano
especifico, atinge todo o grupo social, como algo inadmissivel para a convivéncia

social.



Por funcionar como fundamento e também como limite da pena, é possivel
afirmar que a reprovacdo penal constitui verdadeiro ndcleo ou centro da ideia de
culpabilidade. Asua, por exemplo, conceitua culpabilidade como sendo “o conjunto de
pressupostos que fundamentam a reprovabilidade pessoal da conduta antijuridica.”
(ASUA, 1945, p. 444).

A concretizagdo da culpabilidade é realizada por meio da individualizacdo
dessa reprovagdo (no caso brasileiro, com base no artigo 59 do Cddigo Penal), que
levard em conta elementos informadores, pois, como dito, a ideia da pena com um fim
em si mesma (mal pelo mal), agora, faz parte da antiguidade.

Para a constatacdo da culpabilidade em casos concretos, observar-se o ambito
de determinagdo que o agente dispunha ao praticar o crime. Esse ambito de
determinacédo se valora tendo em vista as circunstancias do fato, atentando-se para as
caracteristicas da personalidade do agente que se incorporam ou véem integrar essas
circunstancias (PIERANGELI, 1999, p. 110).

A origem de toda essa definicdo, comum na doutrina nacional e internacional, é
a dogmatica alemd, a qual teve tanta importancia que influenciou grande parte dos
ordenamentos juridicos ocidentais. Exemplo disso, € a doutrina espanhola, que a define
como “juizo de reprovagdo pessoal que se dirige ao sujeito posto que, inobstante poder
cumprir as normas juridicas, levou a cabo uma agao constitutiva de um tipo penal.”
(BRANDAO, 2005, p. 209).

Carlos Creus (204, p. 129), ao tratar da responsabilidade subjetiva, também
demonstra ter captado essa concepcdo de culpabilidade, quando diz que sdo culpaveis as
acOes que podem ser reprovadas juridicamente ao sujeito por esse ndo fazer o que devia
fazer quando sabia que estava fazendo algo distinto do obrigado ou proibido por lei e
ainda, as condi¢des dentro das quais ele atuou ou se omitiu, sdo consideradas pelo
direito como suficientes para permitir-lhe optar entre cumprir com a lei ou viola-la.

E justamente pela indispensabilidade de sua constatacdo para a aplicacdo da
pena por meio de uma decisao judicial, que se pode afirmar que a culpabilidade deve ser
vista ndo somente como elemento do crime, mas também como um principio, uma
verdadeira garantia individual. Estando presente no Direito Penal, torna-se
imprescindivel para que o autor de um fato criminoso seja merecedor de uma pena que
sua conduta seja tipificada pelo Direito Penal (tipicidade), contraria ao Direito

(antijuridicidade) e também, que o agente seja considerado culpavel pela lei penal.



Sobre esse tema, Roxin, Arzt e Tiedemann (2007, p. 25) dizem que 0 injusto
penal tampouco € punivel de imediato. A sentenga de injusto relata somente que o fato
do agente € reprovado, mas ainda ndo autoriza a concluir que, por isso, ele também sera
pessoalmente responsabilizado. Pelo contrério, essa decisdo ndo se da sendo numa
terceira etapa da analise no campo da culpabilidade. Se uma pena ndo pode ser imposta
sem que haja culpa, consequentemente, um comportamento tipico e antijuridico pode
muito bem ndo ser punido se 0 agente agiu sem culpa no caso concreto, por exemplo,
porque, em razdo de doenca ou perturbacdo mental, ndo era capaz de entender o carater
ilicito do fato ou agir de acordo com esse entendimento.

Mezger, em seu tratado, ja dizia que

a acdo tipica, ndo justificada por uma causa de exclusdo do injusto (isto é, de
forma abreviada, a acdo tipica e antijuridica) necessita, finalmente, para ser
punivel, ser imputavel. Salvos algumas escassas excecGes que tendem a
desaparecer, s6 ¢ punivel uma agdo quando ¢é ‘reprovavel’, que dizer, quando
é culpavel; uma imputacéo sem culpabilidade se rechaga por uma consciéncia
juridico-penal purificada e em harmonia com os ideais da época. (MEZGER,
1946, p. 161).

O postulado “nao hé pena sem culpabilidade” constitui uma parte integrante da
consciéncia juridico-penal moderna. Diz Mezger (1946, p. 21) que, primeiramente, é um
programa, pois significa um principio juridico que se reconhece de forma geral, ja para
a interpretacdo do direito positivo € um principio reator, nos casos de duvida, e para o
direito penal do futuro constitui um principio meta, cuja realizacdo pratica, sem
excecoes, se exige de modo imperioso pela consciéncia cultural atual.

Trata-se da percepcdo e do reconhecimento de que para que uma conduta seja
considerada criminosa e merecedora de sangdo, ha também necessidade da analise do
agente, ndo sendo suficiente a averiguacao da conduta por ele praticada. “Argumenta-se
que a pena nao deve reger-se exclusivamente pela utilidade publica que se espera dela, e
sim que se deve manter dentro do marco da culpabilidade do autor”. (JAKOBS, 2003, p.
112).

Nesse sentido, ensina Nilo Batista (2007, p. 103) que o principio da
culpabilidade deve ser entendido, primordialmente, como repudio a qualquer espécie de
responsabilidade pelo resultado, ou responsabilidade objetiva. Mas deve ser também
compreendido como exigéncia de que a pena nao seja infligida sendo quando a conduta

do sujeito, mesmo associada casualmente a um resultado, seja-lhe reprovavel.



O principio da culpabilidade relaciona-se a uma percepcdo do ser humano,
como ente dotado de capacidade de decidir acerca da conduta a ser realizada
(racionalidade). Sé a partir dessa concepcao € que se torna possivel a reprovabilidade,
pois o principio em comento tem como pressuposto logico a liberdade de vontade do
homem, como afirma Jescheck. Dessa forma, quando é feito o juizo de reprovacao sobre
determinada pessoa com base no Direito, no agente, € reconhecido esse carater de ente
responsavel. E a livre determinacdo da vontade humana o pressuposto légico e
necessario do principio da culpabilidade (PIERANGELI, 1999, p. 124).

Essa percepc¢do de que a culpabilidade tem como fundamento o livre arbitrio
tem por base o liberalismo.

Ndo had duvida que a doutrina penal do século XX, ao conceber a
culpabilidade como reprovabilidade, elegeu o fundamento cléssico, evolucao
que, como tem assinalado, culmina na construcao welzeliana do finalismo, na
qual a culpabilidade, como elemento estrutural do delito, termina vazia de
todo o conteGdo material para esquematizar-se como puro juizo de
reprovacdo (CREUS, 2004, p. 130).

Afasta-se a responsabilidade objetiva, pois ela desconsidera a parte subjetiva
da conduta. N&o ha cabimento, no Direito Penal estabelecido em um Estado
Democratico, para uma responsabilidade derivada apenas de uma associacdo causal
entre a conduta e um resultado de les@o ou perigo de lesdo para um bem juridico.

Outra consequéncia do principio ora analisado é a personalidade da
responsabilidade penal, que gera tanto a intranscendéncia da pena como a sua
individualizacdo. A primeira impede que a pena ultrapasse a pessoa do condenado
(inexisténcia da responsabilidade penal subsidiaria, solidaria ou sucessiva). Ja a
segunda, exige que a pena aplicada considere caracteristicas pessoais do agente a qual
se destina (BATISTA, 2007, p. 103).

Ressalte-se que o Codigo Penal brasileiro adotou a teoria da culpabilidade do
ato ou de fato’, onde, diferente da culpabilidade do autor (considera que a conduta do
agente é uma manifestacdo de sua personalidade, punindo-o ndo pelo que fez, mas sim
pelo que é), censura-se 0 autor por ele ter cometer uma conduta tipica e antijuridica na
medida de sua possibilidade de determinar-se no caso concreto.

Se ha a necessidade da constatacdo de que o agente € culpavel para a imposicédo

de uma pena, pode-se afirmar que ha também uma limitacdo do poder de punir do

" Apesar dessa adogéo, ha institutos vigentes, como a reincidéncia, que sdo contrarios a teoria.



Estado. Esse pressuposto é mais um fator colaborador para o distanciamento da
arbitrariedade estatal nos dias correntes.

Aqui, é necessario deixar claro que seria um exagero afirmar que a inclusdo da
exigéncia da culpabilidade entre os requisitos integrantes da nogéo de delito tem como
consequéncia a plena e absoluta garantia para o correto exercicio do poder de punir do
Estado, excluindo todas as possibilidades de abuso no exercicio da referida faculdade
(RODA, 1977, p. 37). No entanto, acreditamos ser correto declarar que tal incluséo é
uma das formas efetivas de limitar o exercicio punitivo. Constitui uma grande evolucao
do Direito Penal justamente por considerar o ser humano e, dessa forma, respeitar a
dignidade que lhe € insita.

O Direito Penal que se preocupa com o ser humano e se distancia da
arbitrariedade ndo € tdo recente. S0 na segunda metade do século XVIII, com a obra de
Beccaria intitulada “Dos delitos e das penas”, que foi explanada de forma sistematica a
necessidade de limitar o poder de punir do Estado. Para ele, a legalidade o mais
importante instrumento para tanto (BRANDAO, 2005, p. 214).

Tal evolucéo se iniciou quando pensadores do lluminismo erigiram a Teoria do
Contrato Social na parte mais importante da sua teoria politica. Segundo ela, o Estado e
0 poder soberano ndo se fundavam no divino, mas num acordo contratual entre cidaddos
que, por meio dessa associacdo organizatoria e da investidura de um poder coator,
tinham como fim a protecdo a sua liberdade e a convivéncia pacifica contra a
interferéncia de terceiros (ROXIN; ARZT; TIEDEMANN, 2007, p. 40).

Foram essas as ideias causadoras da alteracdo tanto da funcdo, quanto dos
limites do Estado. A partir dali, a funcdo do Estado passou a ser apenas garantir a
convivéncia de seus cidadaos, restringindo a punicdo apenas quando um determinado
comportamento atingir de forma nociva ao direito de outrem, e ndo se for pecaminoso
ou imoral (ROXIN; ARZT; TIEDEMANN, 2007, p. 25).

Beccaria (2003, p. 20) diz que a primeira consequéncia que se tira do principio
da legalidade “¢ que apenas as leis podem indicar as penas de cada delito e que o direito
de estabelecer leis penais ndo pode ser sendo da pessoa do legislador que representa

toda a sociedade ligada por um contrato social.” E continua afirmando

Ora, o magistrado, que faz parte dessa sociedade, ndo pode com a justica
aplicar a outro participe dessa sociedade uma pena que ndo esteja
estabelecida em lei; e a partir do momento em que o juiz se faz mais severo
do que a lei, ele se torna injusto, pois aumenta um novo castigo ao que ja esta
prefixado. Depreende-se que nenhum magistrado pode, mesmo sob pretexto



do bem publico, aumentar a pena pronunciada contra o crime de um cidadao
(BECCARIA, 2003, p. 20).

Como expde Ricardo de Brito (2001, p. 74), é a adesdo de Beccaria a teoria do
contato social que faz com que haja a aceitacdo da existéncia de limites impostos ao
Estado no que concerne ao poder de punir os individuos. Pois, para ele, se 0 homem
concedeu uma parcela de sua liberdade por meio de um pacto, o fez para obter a
seguranga necessaria a conservacao da propriedade e de suas liberdades. Nesse sentido,
“o Estado enquanto produto do contrato social s6 pode punir o individuo na medida
necessaria a sua autodefesa e, consequentemente, a preservacdo dos direitos
individuais.”

Sdo essas ideias que ddo inicio ao chamado Direito Penal liberal. Acerca desse
tema, Claudio Branddo (2005, p. 214) faz importante colocacédo, sobre a adverténcia de
Bettiol e Mantovani, ao dizer que:

Sob a denominacédo Direito Penal Liberal ndo se encontram um conjunto
homogéneo de doutrinas, mas sob um certo aspecto se encontram mesmo
doutrinas contrastantes entre si, que sdo reunidas por possuirem um ponto em
comum: a limitacdo ao poder de punir do Estado. Em contraposicdo ao
Direito Penal liberal encontra-se o Direito Penal do terror, que tem por
caracteristica a ndo limitagdo do jus puniendi estatal e a ndo garantia, via de
consequéncia, do homem em face do poder de punir.

Como visto, a culpabilidade, desde o seu estabelecimento, procurou um limite
a responsabilidade, ou seja, aos proprios fundamentos da pena. Para tanto, 0s seus
elementos deveriam ser analisados de forma positiva e negativa. Considerando-se que,
no primeiro caso, a pena sera necessaria, ja no segundo, sera proibida.

Diante disso, pode-se afirmar que a culpabilidade, como o proprio principio da
legalidade, traz em seu @mago restricdes ao poder de punir concedido ao Estado quando
exige uma fundamentacdo normativa baseada na responsabilidade subjetiva para a
imposicao da pena. Se, para uma conduta ser considerada criminosa, ela tem que ser
tipica, antijuridica e culpavel, ausente um dos elementos da culpabilidade (atualmente
no Direito Penal brasileiro: imputabilidade, potencial consciéncia de ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa), o Estado esta plenamente impedido de exercer o seu
poder de punir, consistindo, a culpabilidade, em uma concreta restricdo ou pressuposto
para essa forma de atuacdo estatal.

Nesse sentido, ensina Francisco Palazzo (1989, p. 52), que o principio da
culpabilidade funciona tanto como fundamento da pena e do préprio poder de punir do

Estado, quanto como limite da intervencdo punitiva estatal.



Como se V&, a culpabilidade pode ser classificada como um axioma garantista,
uma vez que ndo expressa proposicdes assertivas, mas proposigcdes prescritivas, nao
descreve 0 que ocorre, mas prescrevem o que deve ocorrer, ndo enuncia as condigdes
que um sistema penal efetivamente satisfaz, mas as que deve satisfazer em adeséo aos
seus principios normativos internos.

Sendo assim, tem um papel importante para que a atividade Estatal se dé de
forma democratica. Cada uma das implicacBes debnticas — ou principios — de que se
compde qualquer modelo de direito penal enuncia, portanto, uma condi¢do sine qua
non, isto é, uma garantia juridica para a constatacdo da responsabilidade penal e para,
consequentemente, a aplicacdo da pena. Tenha-se em conta de que aqui ndo se trata de
uma condicdo suficiente, na presenca da qual esteja permitido ou obrigatério punir, mas
sim de uma condicdo necessaria, na auséncia da qual esta proibido punir (FERRAJOLI,
2002, p. 74).

Ressalte-se que ndo se busca com os reflexos garantistas advindos do
estabelecimento da culpabilidade como pressuposto necessario a pena, um simples
favorecimento ao acusado, mas ao contrario, 0 cumprimento da verdadeira missao do
Direito Penal que € Unica e exclusivamente proteger bens juridicos, censurando de
forma legitima e dentro de limites claros, anteriormente aqui expostos, as pessoas cuja
conduta é tida como insuportavel para o convivio social.

Como visto, a funcdo especifica das garantias, como a culpabilidade, no Direito
Penal, na realidade ndo é tanto consentir ou legitimar, sendo muito mais condicionar ou
vincular e, dessa forma, deslegitimar o poder de punir absoluto.

Sé&o elas que definem o perfil do Direito Penal e, consequentemente, do proprio
Estado. Estabelecer ou reestabelecer os fins e os limites do direito de punir, supde, por
conseguinte, conhecer, antes, os fins e os limites do proprio Estado. Até porgque 0s
limites do Direito Penal constituem os limites do Estado (QUEIROZ, 2005, p. 115).

Exemplificando, Ricardo de Brito (2006, p. 217) diz que “por tras da previsao
abstrata de imposicdo da pena privativa de liberdade para o crime de homicidio, produto
de uma decisdo politico criminal, esta presente toda uma discussdo prévia sobre a
legitimidade do poder de punir do Estado.”

A referida discussdo leva em conta aspectos sociais do Estado. Tem por
finalidade chegar a definicdo de uma forma do Direito Penal ser o mais eficaz possivel

em sua missao, que é a paz social, sem desconsiderar a dignidade humana. O que se



pretende &, justamente, conciliar a dignidade humana e a necessidade da pena, com base
na realidade social corrente.

Diante disso, temos que considerar que o Estado Democratico de Direito ndo se
apresenta como algo estatico e, formalmente com um aspecto coercitivo puro. A propria
dindmica social exige a constante revisdo do processo de persecucdo penal, bem como,
0 estabelecimento do modo de intervencdo do Direito Penal, para que a pena nao seja
um lesdo inutil e que, em proporcdo, sejam evitados os seus danos (CAMARGO, 1994,
p. 44).

A interpretacdo do Direito Penal, que leva a sua concretizacdo, é a forma de
conhecer, por meio da analise em contato com a realidade social, o seu significado para
0 Estado Democratico de Direito, ndo sé como um elemento de garantia para toda

pessoa, indistintamente, como também um indicador para todo o ordenamento juridico.

CONCLUSAO

O nascimento da culpabilidade ocorreu concomitantemente com o0
reconhecimento do homem e suas inatas caracteristicas na definicdo do conceito do
crime. Podemos até mesmo afirmar, que a exigéncia da culpabilidade é consequéncia do
dito reconhecimento.

N&o obstante a inexisténcia de um marco exato, definido, de criacdo do conceito
de culpabilidade, a teoria psicolégica da culpabilidade, a teoria psicolégica-normativa e
a teoria normativa sdo de indispensavel apreciacdo para a compreensdo da formacéo
historica e sedimentacdo da ideia de culpabilidade.

A teoria normativa pura, de Welzel, elaborada a partir da sua teoria finalista da
acdo, foi responsavel por despir da culpabilidade elementos estranhos a sua natureza.
Sem criar elementos novos, Welzel, a partir de contribuicdes anteriores a sua teoria, deu
uma nova definicdo a culpabilidade, despindo-a de elementos psicolégicos, impondo
um analise puramente normativa ao estudado elemento.

Hoje, na culpabilidade, seguindo a linha exposta no paragrafo anterior, cabe a
verificacdo da existéncia da imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e potencial
consciéncia da antijuridicidade (o dolo e a culpa, elementos de ordem psicolégica, sdo
analisados na acdo, ou seja, na tipicidade). Assim, diferente da tipicidade e da

antijuridicidade, que apreciam a conduta, a culpabilidade analisa o autor da conduta.



A exigéncia da analise da reprovacdo do autor da conduta, e ndo s6 do fato, para
a constatacdo ou ndo da existéncia do crime revela a face principioldgica desse
elemento do crime, o0 que, inevitavelmente, o traz relevo dentro da dogmaética penal e,
consequentemente, dentro do ordenamento juridico.

A culpabilidade constitui verdadeira garantia uma vez que ninguém cometera
um crime, ou seja, serd considerado criminoso, caso ndo seja pessoalmente reprovado.
Assim, além do fato ser tipico e antijuridico, € imprescindivel que haja a reprovacéo do
seu autor para a constatacdo do crime.

Nesse diapasdo, ndo ha davida que respeito a exigéncia da culpabilidade revela a
existéncia ou inexisténcia de um Estado Democratico de Direito. E inegavel que a
exigéncia de reprovagdo do autor de um fato tipico e antijuridico se apresenta como uma
vigorosa forma de limitacéo do jus puniendi.

Reclama-se, com a culpabilidade, que o Estado va aléem do fato, que chegue até
0 autor, o considerando como homem, em suas caracteristicas mais intimas, para entéo
considerar existente ou ndo o crime e, consequentemente, punir. Por isso, contemplar a
garantia da culpabilidade é sinalizar para a protecédo da dignidade humana.

E por constituir um verdadeiro limite a atividade punitiva, exigindo a analise do
autor da conduta tipica e antijuridica, respeitando o que se reconhece da esséncia
humana (capacidade, consciéncia e o livre arbitrio), que a culpabilidade torna-se capaz

de evidenciar os fins do Direito Penal entédo vigente.
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