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Resumo: O presente ensaio discorrera sobre os assuntos que permeiam as teorias da culpabilidade e,
principalmente, as criticas a elas inerentes, visando elucidar as atuais interpretagdes sobre o “terceiro”
elemento do delito. Partindo de uma analise bibliografica junto as doutrinas, artigos cientificos e
jurisprudéncias do assunto, o compéndio busca lapidar a origem, as concepgdes, os conceitos, as
influéncias ideoldgicas, os estudos e desenvolvimentos atuais na area. Isto posto, objetiva-se o
desenvolvimento de um “novo” conceito de culpabilidade, alicergado nas atuais teorias do fato punivel
e, precipuamente, com supedaneo no Estado Democratico de Direito, visando uma analise integrada
aos postulados constitucionais.
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1 INTRODUGAO

A teoria do fato punivel, na concepcgao tripartite, apresenta o crime como fato
tipico, ilicito e culpavel. ® Nao obstante, a culpabilidade é a categoria mais

controvertida do Direito Penal e também imprescindivel, na concepgao de Claus Roxi.®

! Académico do Curso de Direito do Centro Universitario FAI (Unidade Central de Educagéo FAI
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5“E claro que este ‘conceito juridico de delito’ nada mais é que a sintese dos requisitos que devem
estar presentes em qualquer acgao conflituosa de um autor selecionado pelo poder do sistema penal,
para que a agéncia judicial responda afirmativamente quanto ao prosseguimento do processo de
criminalizagéo ja em curso.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: A perda da
legitimidade do sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigéo. Rio de Janeiro:
Revan, 1991, 52 edi¢ao, janeiro de 2001, 12 reimpresséao, outubro de 2010. p. 247.)

68ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 133.
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Aimputagao subjetiva da culpabilidade € um campo oculto de desenvolvimento,

refutavel por diversos mal-entendidos. Hoje, o desenvolvimento das teorias da
culpabilidade encontra-se em pleno avancgo, contudo, em sua maioria, impregnado
pelos conceitos neoclassicos.

No campo atual da dogmatica penal, a culpabilidade tornou-se o foco do estudo
de grandes doutrinadores, por todos, Klaus Glnther. O Direito Penal e seus conceitos
vém aproximando-se cada vez mais da neurociéncia, desenvolvendo um estudo mais
critico sobre a determinag&o do agente na realizagdo da conduta tipica.

A visdo da culpabilidade retorna as concepgdes da criminologia positivista,
partindo de um olhar com predominio determinista. Diante disso, cientistas alemaes

posicionam-se contra a imposi¢cdo de uma pena com égide na culpabilidade, pois

sendo nossas decisdes e agdes absolutamente predeterminadas por
processos neuroldgicos, nao restaria espago para o livre-arbitrio; e ndo sendo
livre nossa vontade, entdo ninguém poderia ser responsabilizado pela
ocorréncia de um delito (ao menos néo no sentido usual, segundo o qual um
autor disporia da capacidade plena de agir de forma diversa, de ndo cometer
um crime). Com base nestas consideragdes, esses autores vém postulando
a abolicdo do juizo penal de culpabilidade [...].”

O foco da imputagédo subjetiva é determinar se o agente, que praticou um
injusto tipico, & passivel de sofrer as san¢des cominadas. Ligada ao conceito de
reprovabilidade, parte da doutrina infere que o juizo de culpabilidade anda lado a lado
com o juizo de reprovacao, sendo esta fundamento punitivo daquela.

Nao obstante, considerar a culpabilidade como um juizo de reprovabilidade,
cunhado por Frank® no século passado, € uma continuidade das ideias neoclassicas,

baseadas na criminologia positivista e determinista®, de cunho valorativo extremado?°.

"GUNTHER, Klaus. O desafio naturalistico de um direito penal fundado na culpabilidade. Rev.
direito GV, S&o Paulo, v. 13,n. 3,p. 1052-1077, dez. 2017. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322017000301052&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 05 jul. 2020. p. 1053

8 Cf. FRANK, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, Alfred Tépelmann Verlag, Giessen, 1907, p. 11:
“Culpabilidade é reprovabilidade”

9“Na culpabilidade, a uma base naturalista-psicolégica acrescenta-se também a teoria dos valores,
primeiro com Frank, de forma vaga e difusa, posteriormente com Goldschmidt e Freudenthal. Com isso,
se superpde na culpabilidade um critério de carater eticizante e de nitido cunho retributivo.”
(BITENCOURT, Cezar Roberto; MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. p. 319.)

10 A proposito, conferir GRECO, Luis. Introdugédo a dogmatica funcionalista do delito. Em comemoragéo
aos trinta anos de “Politica criminal e sistema juridicopenal” de Roxin. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 8, n. 32, p. 120-163, out./dez. 2000.
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Ideia essa que passou por periodos de humanizagdo, mas, também, legitimou

ditaduras e regimes que lesaram inigualavelmente a dignidade da pessoa humana.
Indubitavelmente, diante do momento atual dos estudos do Direito Penal, torna-
se necessario lapidar uma nova concepc¢ao de culpabilidade, desvinculando-a do
Direito Penal do Autor, que ainda tem raizes no Estado atual. O conceito de
culpabilidade deve se adequar ao Estado Democratico de Direito, vinculando o juizo
de imputacao subjetiva ao fato cometido pelo autor e ndo aos fatos internos, dos quais

poderiam ser usados, apenas, para limitar a culpabilidade.

2 CONCEITO DE CULPABILIDADE

Culpabilidade, para a doutrina majoritaria, € o juizo de reprovagéo para com o
agente que realiza um injusto penal. Serve, assim, como reprovabilidade dos atos
desvinculados do Direito. Na definicao de Cury Urzua, “culpabilidade é reprovabilidade
do fato tipico e antijuridico, fundada em que seu autor o executou, ndo obstante que
na situagdo concreta podia submeter-se as determinagdes e proibigdes do direito”1.

No mesmo sentido, Von Liszt, leciona que nao ha

injusto criminal, como — também — o delito civel, sem a¢do culposa. N&o basta
que o resultado possa ser objetivamente referido ao ato de vontade do agente;
€ também necessario que se encontre na culpa a ligagéo subjetiva. Culpa é
a responsabilidade pelo resultado produzido. No direito penal trata-se
teoricamente do fato de incorrer o agente em responsabilidade criminal; a
desaprovagao da agdo ao mesmo tempo pronunciada, o juizo sobre o seu
valor juridico ou moral (acentuado por Merkel) — em relagdo aquele fato e
portanto a ideia da culpa — circunstancia completamente acesséria.'?

Ha quem entenda que a culpabilidade nao se trata de elemento do crime, mas

um pressuposto a aplicacao da pena. Por todos, Fernando Capez:

A culpabilidade é [...] a possibilidade de se considerar alguém culpado pela
pratica de uma infragdo penal. Por essa razéo, costuma ser definida como
juizo de censurabilidade e reprovagao exercido sobre alguém que praticou
um fato tipico e ilicito. Nao se trata de elemento do crime, mas pressuposto
para imposi¢cdo de pena, porque, sendo um juizo de valor sobre o autor de
uma infragdo penal, ndo se concebe possa, ao mesmo tempo, estar dentro

1 URZUA, Herique Cury Apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. V. | — 19. ed. —
Niteréi — Rio de Janeiro: Impetus, 2017. <DIGITAL>
12VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal Alemao. Trad. José Hygino Duarte Pereira. Rio de

Janeiro: Typographia Leuzinger, 1899. &35, I. Texto corrigido para o vernaculo atual.
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do crime, como seu elemento, e fora, como juizo externo de valor do agente®3.

A culpabilidade, tanto como elemento do crime (teoria tripartite) quanto como
pressuposto de aplicagdo da pena (teoria bipartite), possui uma fungéo importante: a
de limitar o poder punitivo do Estado. Proposta fundamentada pelo professor Claus

Roxin, em que consta a substituicdo de uma concepgao retributivista da pena, por

uma teoria que pretende fundamentar a pena em razdes exclusivamente de
prevengao, tanto geral (de intimidagdo ou negativa e também de integragéo
ou positiva) como especial (em especial em sua componente positiva, de
ressocializagdo), dentro de um limite maximo imposto pelo principio da
culpabilidade. A culpabilidade n&o opera, a seu ver, como fundamento da pena,
mas somente como seu limite [...].14

Em sintese, o conceito de culpabilidade € controvertido na doutrina penal.
Controvérsia que recai sobre a interpretagao do fato punivel, principalmente referente
ao juizo de culpabilidade, ocasionando, assim, confusdes dogmaticas e interpretagdes
distintas entre os operadores do Direito. A concepc¢ao de culpabilidade que melhor
atende ao Estado Democratico de Direito € lapida-la como requisito académico de
interpretacédo do crime e limitacdo da pena, qual, no caso concreto, opera como juizo
de valoragdo da conduta humana em relagao ao individuo que realizou o injusto penal

e suas condicdes de determinacio, entendimento, aculturacéo e vulnerabilidade.

3 EVOLUGAO HISTORICA DA CULPABILIDADE

A historia da culpabilidade'®> demonstra forte liame com o periodo de seu
desenvolvimento, evoluindo da analise do mero nexo causal entre conduta e o
resultado, até a atual composicdo da culpabilidade, formada por trés elementos:
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

A época romana, o delito era de responsabilidade publica, perdendo-se, assim,

a concepcao de pena como inata do sentimento privado. Desenvolveu-se nesse

13CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. V. 1. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
323.

14 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org. Alaor Leite. Trad. Luis Greco [et alii] - 1. ed. -
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 23.

15 Dado ao reduzidissimo espaco para desenvolver o estudo (15 paginas), optou-se por analisar
somente os principais marcos evolutivos da culpabilidade. Para complementagéo do estudo, cf. CAPEZ,
Fernando. Curso de direito penal: parte geral. V. 1. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 325 e ss.
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periodo os primeiros passos de uma teoria da culpabilidade voltada a

responsabilidade subjetiva do homem. O periodo trouxe “um grande desenvolvimento
da teoria da culpabilidade, garantindo-se a responsabilidade subjetiva (exigéncia de
dolo e culpa) e pessoal®.

Do mesmo modo, a filosofia crista foi de grande influéncia para os conceitos de
culpabilidade na Idade Média, tendo o homem o livre-arbitrio para agir conforme sua
vontade, ndo mais se justificando a puni¢cao aquele que nao agia de modo reprovavel,
no minimo culposamente. O nexo causal, no periodo cristdo, ndo mais era o centro
do delito, voltando-se para a analise da reprovabilidade subjetiva. Isto é, punia-se
apenas quem pecou e proporcionalmente ao pecado consumado ou pretendido.’
Com as descobertas e estudos sobre o Universo, reduziu-se a influéncia crista sobre
as penas, contudo, elas permaneciam cruéis e infamantes, distribuidas aquele que
cometesse um crime, mesmo que insignificante ao olhar contemporaneo.

No periodo moderno, surgiram autores que propugnavam pela diminuigdo do
poder estatal, por todos, Cesare Bonnesana'®, que assumiu papel central para a
derrocada das penas cruéis e indeterminadas. Surgiram, assim, duas grandes escolas
que tiveram influéncia inigualavel nas teorias da culpabilidade. A escola classica, com
influéncia preponderante do jusnaturalismo e do livre-arbitrio, algou a vontade humana
ao centro do Direito Penal. Ja na Italia, surgiu a Escola Positiva, tendo como um dos

seus principais expoentes, Lombroso. Para ele,

ha um determinismo absoluto, no qual ndo tem lugar a vontade humana, pois
o individuo ja vem ao mundo estigmatizado por sinais de degenerescéncia,
mal formagbes e anomalias anatdbmicas e funcionais relacionadas ao seu
psiquismo. Surgiu a figura do criminoso nato. A pena n&o se relacionava com
a ideia de castigo; era concebida como um remédio social aplicavel a um ser
doente?®.

Apesar da grande influéncia lItaliana no desenvolvimento das teorias da
culpabilidade, inumeros autores alemaes, principalmente, contribuiram para o

continuo aperfeicoamento da teoria do fato punivel.2°

16 |bidem. p. 326.

7 |bidem. p. 326.

18 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Martin Claret, 2001.

¥ bidem. p. 326-327.

20 “A Binding coube um estudo sobre a teoria das normas; a von lhering deveu-se o desenvolvimento
da antijuridicidade objetiva, mesmo que inicialmente aplicada ao Direito Civil; von Liszt e Beling foram
os precursores do sistema causal-naturalista, devendo-se destacar a importancia do estudo de Beling
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Com o amadurecimento das reflexdes e debates sobre os elementos do crime,

destacaram-se trés teorias sobre a culpabilidade: Psicologica Pura (Sistema Classico),

Psicologico-normativa (Sistema Neoclassico) e Normativa Pura (Sistema Finalista).

3.1 TEORIA PSICOLOGICA DA CULPABILIDADE

A Teoria Psicoldgica da Culpabilidade tem sua génese junto ao sistema causal
da agcdo. O movimento classico refletia os ideais do periodo, exercendo grande
influéncia em relagédo a dogmatica da época. Preconizado por Beling e Von Liszt, o
fato tipico e ilicito consagrava os elementos objetivos, enquanto a culpabilidade era o
centro do subjetivismo do crime.?!

O elemento subjetivo do crime tinha por espécies o dolo e a culpa e como
pressuposto de imputagdo da subjetividade a imputabilidade. Isto €, o individuo deve
ter a consciéncia de sua conduta.?? Segundo a teoria psiquica, culpabilidade é a

relagao psicoldgica entre a conduta do agente e o resultado natural realizado.

A conduta é vista num plano puramente naturalistico, desprovida de qualquer
valor, como simples causagao do resultado. A agdo é considerada o
componente objetivo do crime, enquanto a culpabilidade passa a ser o
elemento subjetivo, apresentando-se ora como dolo, ora como culpa. Pode-
se, assim, dizer que para essa teoria 0 Unico pressuposto exigido para a
responsabilizagdo do agente é a imputabilidade aliada ao dolo ou a culpa.??

Nao obstante a inovagao da teoria do fato punivel, o sistema classico de inicio

apresentou contradicbes metodoldgicas insanaveis, sendo, assim, criticada por
diversos penalistas. Juarez Cirino destaca que
a) na teoria do tipo, a necessidade do dolo para caracterizar a tentativa de

qualquer crime doloso — se presente na tentativa, ndo pode desaparecer no
fato consumado —, mostra que o tipo legal nao pode conter somente

com relagéo aos tipos penais; Frank e Mezger tentaram aprimorar o sistema inicialmente proposto por
Liszt e Beling; Goldschmidt e Freudenthal tiveram especial importancia no que diz respeito a formagao
do conceito de exigibilidade de conduta diversa; Welzel modificou a estrutura anterior, causal, e criou
um novo conceito de a¢do, agora finalistico. [...] Enfim, foram muitos os autores que contribuiram para
a evolucéo da teoria do crime e, especialmente, com relagéo a caracteristica da culpabilidade.” (Greco,
Rogério. Op. Cit. <Digital>)

21 Cf. ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugao e Introducao de Luis Greco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

2“Responsavel é todo homem mentalmente desenvolvido e mentalmente sdo. D'abi seguese que a
theoria da culpabilidade criminal deve encontrar o seu centro de gravidade na exposi¢cao daquellas
situagdes ou estados excepcio-naes que excluem a imputabilidade” [Sic] (Von Liszt. Op. Cit. p. 257)

B CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 328.
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elementos objetivo; [...] ¢) na teoria da culpabilidade, a auséncia de relagao
psiquica do autor com o fato na imprudéncia inconsciente mostra uma falha
no conceito psicolégico de culpabilidade.?* (grifos do autor)

Das criticas da Teoria Psicoldgica da culpabilidade, desenvolveu-se a Teoria
Psicoldgico-normativa da culpabilidade, com a descoberta dos elementos normativos

e subjetivos do injusto penal, por meio dos estudos de Frank, Mayer e Mezger.

3.2 TEORIA PSICOLOGICO-NORMATIVA OU NORMATIVA DA CULPABILIDADE

O sistema neoclassico do fato punivel € o resultado da reestruturacéo
teleologica do Direito Penal, por meio de valores e fins a ele inerentes. A inovacao
teve como principal responsavel Reinhard Frank, que formulou a teoria normativa da
culpabilidade. O sistema da culpabilidade instituido por Frank exige algo além do dolo
e culpa, alinhando-se a esses a exigibilidade de conduta diversa e a reprovabilidade

da conduta do agente.?®> Segundo Capez, para essa teoria

o dolo era normativo, tendo em seu conteudo a consciéncia atual da ilicitude,
ou seja, o conhecimento de que a agao ou omissao € injusta aos olhos da
coletividade. O dolo, portanto, era constituido pela consciéncia, vontade e
consciéncia da ilicitude. Assim, se acaso o agente tivesse a consciéncia e a
vontade de realizar uma conduta, mas nado soubesse que, aos olhos da
coletividade, ela era tida como injusta, ndo poderia ser responsabilizado.?®

A culpabilidade, para a teoria em estudo, estaria ligada a elementos normativos,
conceituando-se, assim, a culpabilidade como o juizo de reprovabilidade do injusto
penal. “Em sintese, s6 havera culpabilidade se: o agente for imputavel; dele for

exigivel conduta diversa; houver culpa”.?’

3.3 TEORIA NORMATIVA PURA DA CULPABILIDADE

Welzel, no inicio da década de trinta, conduziu a “agdo humana ao conceito

central da teoria do delito, considerando do ponto de vista ontoldgico”?8. Buscou

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal - Parte Geral. 6. ed, Curitiba: ICPC, 2014. p. 84.
B SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. Cit. p. 85.

%6 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 329.

27 |bidem. p. 329.

ZBITENCOURT, Cezar. Op. Cit. p. 288. Grifos originais.
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corrigir as lacunas e falhas das teorias classica e neoclassica do delito, modificando

profundamente o sistema causal. Segundo Capez, a Teoria Normativa Pura

nasceu com a teoria finalista da agdo (década de 30), que teve Hartmann e
Graf Zu Dohna como precursores e Welzel, professor na Universidade de
Gottingen e de Bonn, como seu maior defensor. Welzel observou que o dolo
ndo pode permanecer dentro do juizo de culpabilidade, deixando a agao
humana sem o seu elemento caracteristico, fundamental, que é a
intencionalidade, o finalismo.2°

O Finalismo deslocou o dolo e a culpa para a conduta, localizada no fato tipico,
na intencao de elevar a finalidade ao centro do agir ilicito. Nas palavras de Welzel,
“acao humana é exercicio de atividade final. A agao €, por isso, acontecer ‘final’, ndo
somente ‘causal’°.

Para Bitencourt, ponto marcante da teoria foi “a retirada de todos os elementos
subjetivos que integravam a culpabilidade, nascendo, assim, uma concepg¢éo
puramente normativa™!. A partir do deslocamento do dolo e da culpa para a conduta,
a teoria normativa pura passou exigir para configurar a culpabilidade: a imputabilidade

do agente, a exigibilidade de conduta diversa e a potencial consciéncia da ilicitude.?

4 CULPABILIDADE POS-REGIME DITATORIAL/AUTORITARISTA

A teoria do fato punivel pds-autoritarismo evoluiu a patamares inigualaveis,
partindo dos postulados democraticos do Estado de Direito, dando uma nova forma a
concepgao de crime. Dentre as principais mudancgas, o presente ensaio lapidara as
duas principais teorias que buscam explicar a nova concepc¢ao de culpabilidade, que

assumiu o centro dos debates nos ultimos anos.

4.1 TEORIA UNIFICADORA DIALETICA

Sistema tedrico formulado por Roxin, que busca levar sua teoria das penas aos

2 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 330.

WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Tradugao de Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafies Peréz.
Chile: Juridica de Chile, 1987 p. 39-40.

$1BITENCOURT, Cezar. Op. Cit. p. 289. Grifos originais.

32“A consciéncia da ilicitude destacou-se do dolo e passou a constituir elemento auténomo, integrante

da culpabilidade, ndo mais, porém, como consciéncia atual, mas possibilidade de conhecimento do
injusto.” (CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 330)
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estudos sobre o injusto penal e a culpabilidade. Por meio dos fundamentos e razbes

da pena, exclusivamente voltadas a prevencao — geral e especial —, a culpabilidade,
seria, assim, ndo mais o fundamento da pena, mas o seu limite. Propde-se uma
concepgao unilateral do principio da culpabilidade, embutidos no terceiro elemento da
Teoria do Fato Punivel, evitando-se “tanto penas inuteis, porque preventivamente
ineficazes, como instrumentalizadoras, porque dissociadas da culpabilidade”3.

Para Alaor Leite e Luis Greco, a principal proposta de Roxin voltada para o

estudo da culpabilidade &

[...] a de que a pena pode, sim, ser imposta em quantidade inferior a que
corresponderia a culpabilidade do agente, se inexistirem exigéncias de
prevencao em sentido contrario. A culpabilidade, ao contrario do que sustenta
a teoria dominante (a chamada Spielraumtheorie), €, na opinido de Roxin,
apenas limite maximo, mas nao limite minimo da pena a ser imposta pelo
juiz.34

Roxin parte do pressuposto que a culpabilidade é condi¢do imprescindivel, mas
nao suficiente para valorar a conduta e aplicar a pena. Deve-se, entdo, “acrescentar
a culpabilidade — que é compreendida como agir ilicito apesar da idoneidade para
ser destinatario de normas — uma necessidade preventiva de pena, assim como é

indicado pelo desenvolvimento do direito e pelas modernas teorias da pena”>®.

Nas palavras do professor de Munique,

se a pena pressupde culpabilidade, mas também uma necessidade
preventiva de punigcdo, € uma consequéncia necessaria desta concepgao de
fins da pena que também os pressupostos da punigcdo devam ser medidos
com base nesta premissa. A categoria do delito que se segue ao ilicito deve,
portanto — obviamente, permanecendo-se vinculado a lei —, tomar por
objeto, além da culpabilidade, também a necessidade preventiva do
sancionamento penal, englobando as duas sob o conceito de
“responsabilidade”.3¢

Indubitavelmente, tal teoria pode ludibriar aqueles que buscam (re)legitimar o
sistema penal, estabelecendo um panorama entre culpabilidade e as teorias

justificadoras da pena. A unido desses elementos formaria o juizo de responsabilidade,

33 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org. Alaor Leite. Trad. Luis Greco [et all] - 1. ed. -
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 24.
% |bidem. p. 32.

3 |bidem. p. 87.
3 |bidem. p. 89.
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qual sim teria a “legitimidade” de fundamentar a aplicagdo da pena.®’

4.2 TEORIAAGNOSTICA DA PENA E SUA INFLUENCIA NA CULPABILIDADE

A Teoria Agnostica vai de encontro com as Teorias Finalistas da Pena
(Retribuicado, Prevencéo e Eclética), visto que essas convergem na finalidade positiva
da pena, ou seja, formulam discursos de justificagdo do “porqué” punir, projetando
expectativas otimistas a pena. Ja a Teoria Agnostica traz em seu amago de
sustentagcdo dogmatica uma fundamentagao criminolégica.

Para essa Teoria, a pena possui uma fundamentagao politica e nao juridica.
Destarte, o vinculo naturalistico entre crime e pena €& rompido, transferindo-se a
sancdo criminal para o ambito politico. Assim, reconhece-se a pena como um
instrumento para o poder punitivo, negando sua perspectiva tradicional que a
aprisionava ao Direito, pois esse modelo tradicional retira a neutralidade que o Direito
deve ter, bem como ocasiona a seletividade penal. A vista disso, por meio da funcéo
politica da pena, o potesta puniendi, obscurece-se a seletividade e busca-se a
neutralidade penal para um julgamento justo.3®

A sancéo criminal para essa Teoria € um ato politico de coagao contra os que
delinquem, que deve ser contida em razdo da tendéncia ao excesso da pulsao violenta
ocasionada pelo jus puniendi. A pena é a presentificacdo do Estado, um instrumento
politico exercido por meio das agéncias punitivas estatais. Assim, a finalidade da
Teoria em relagao a pena nao é punir para “retribuir o mal feito”, para “prevenir’, mas,
sim, almeja, por meio de instrumentos de controle social e ndo pela pena, alcangar
tais objetivos. A pena seria uma consequéncia somente empregada nos casos em que
ndo pudesse resolver-se de outra maneira, por meio de instrumentos sociais.3°

Nos ensinamento de Carvalho,

se a pena é a consequéncia juridica do delito, é a culpabilidade que na atual
estrutura dogmatica se estabelece como o elo entre os distintos fenbmenos
(crime e castigo). Desta forma, a constru¢cdo de um modelo negativo de pena
nao poderia prescindir de uma proposi¢cdo agndstica de culpabilidade, ou seja,

37 Cf. ZAFARRONI, Eugénio. Em busca das penas perdidas: A perda da legitimidade do sistema
penal. Op. Cit.

% CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranga no Direito Penal Brasileiro. 22 ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2018. p. 147 a 164.

3 |bidem.
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de um modelo de culpabilidade que nao esteja orientando a fundamentacgao,
mas a exclusiva constrigdo das praticas punitivas.*° (grifos do autor)

A vista disso, a culpabilidade serve como fonte limitadora da pena, diferindo da
atual concepcéo, na qual a culpabilidade tem a funcéo de reprovabilidade da conduta
praticada pelo agente, fundamentando a pena. O termo reprovabilidade é
continuamente criticado pela doutrina, por remeter ao Direito Penal do Autor. De
encontro a tal concepgao de reprovabilidade, o professor Zaffaroni desenvolveu a

culpabilidade por vulnerabilidade.

4.2.1 Culpabilidade Por Vulnerabilidade

A culpabilidade por vulnerabilidade, formulada inicialmente por Zaffaroni e
desenvolvida, atualmente, por diversos doutrinadores, tem como fungao a limitagao
do potesta puniendi. Desta maneira, a culpabilidade refletira a responsabilidade do
autor frente ao Estado, pelo injusto penal praticado, responsabilidade essa que tera
como ponto de partida o grau de vulnerabilidade do agente frente aos limites e
imposigdes estatais e sociais.

Segundo Zaffaroni, “é o grau de vulnerabilidade ao sistema penal que decide a
sangao e nao o cometimento do injusto, porque ha muitissimos outros injustos penais
iguais e piores que deixam o sistema penal indiferente™. O nivel de vulnerabilidade
corresponde a probabilidade de risco de seletividade que o agente se encontra,
podendo ser classificado em:#?

1. Posigdo ou estado de vulnerabilidade: € o condicionamento social imposto
ao agente e corresponde a estigmatizacado pelo fato de pertencer a determinada
classe social ou caracterizar-se por um estereétipo definido como delinquente.

2. Esforgo pessoal para a vulnerabilidade: € o condicionamento que o préprio
individuo se impde, “consistindo no grau de perigo ou risco em que a pessoa se coloca
em razao de um comportamento particular. A realizagao do ‘injusto’ € parte do esforgo

para a vulnerabilidade, na medida em que o tenha decidido com autonomia™3.

40 |bidem. p. 165.

41 ZAFARRONI, Eugénio. Op. Cit. p. 268.
42 |bidem. p. 270-271.

# |bidem. p. 270.
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A culpabilidade pela vulnerabilidade € uma doutrina que vem ganhando forga,

inclusive em ambito nacional, principalmente por afastar o conceito de reprovabilidade
do juizo de culpabilidade. Os graus estabelecidos pelo professor argentino sao
formulados para melhor individualizagao, servindo como limitagao e interpretagao da
necessidade da pena. Assim, culpabilidade por vulnerabilidade pode ser conceituada
como a capacidade do agente de ser responsavel pelo injusto realizado, avaliado por

meio do grau de vulnerabilidade que se encontra o agente no momento do ato.

5 CRITICA A ATUAL CONCEPGAO DE CULPABILIDADE

A culpabilidade € um tema controverso, ndo havendo consenso entre os
doutrinadores e ha desafios impostos pela neurociéncia. O juizo de culpabilidade peca
no desenvolvimento de uma teoria consensual, ora se refere a presenca de livre-
arbitrio e ora ao determinismo. Essa controvérsia reflete-se no lapidar de novas teorias
da culpabilidade e no desenvolvimento das antigas.

Até os dias atuais, nenhuma ordem juridica mundial conseguiu encontrar uma
definicdo conclusiva e vinculante de culpabilidade. E inegavel que a culpabilidade

penal, em sentido amplo,

pressupde, entre outras coisas, a intencionalidade do agente — em regra
definida positivamente pelas nogbes de dolo ou de culpa. * No entanto,
mesmo se assumirmos este ponto, ndo estamos aqui diante de uma definigao
conclusiva, imune a qualquer objegédo ou excegdo que a ponha em xeque.*

Contudo, tais pressupostos assumem, prioritariamente, a acepgao negativa da
culpabilidade frente a fatos que a excepcionam. Delimitacbes essas que compde o
nucleo originario da culpabilidade. Assim, € culpavel o agente imputavel com potencial

consciéncia da ilicitude e que atue quando era exigivel conduta diversa. Para Glnther,

tal forma de delimitagdo pode ser claramente observada no plano do conceito
juridico-penal de culpabilidade em sentido estrito. Neste ambito, o que
encontramos nao s&o sendo definicdbes negativas: um autor age
culpavelmente quando determinadas circunstancias excepcionantes néao
estdo presentes.*®

A utilizacado de definicbes negativas gera vantagens para o legislador, que nao

4 GUNTHER, Klaus. Op. Cit. p. 1055.
4 |bidem. p. 1055.
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precisa “se vincular a um determinado conceito de culpabilidade, o que lhe evita ter

de acatar uma resposta possivelmente problematica a questdo do livre-arbitrio”4®.
Desta maneira, o autor que age sem uma causa de exculpagao agiu culposamente.
Isto posto, “todo delinquente € tomado por culpavel, a nao ser que um déficit interno
ou externo aponte na diregdo contraria™’.

A indeterminacg&o do conceito de culpabilidade pela dogmatica penal levou os
cientistas da area a se inspirarem nas ciéncias biolégicas. Este fato apresenta uma
busca de legitimag¢ao de conceitos exclusivamente penal, do qual o préprio Direito ndo
consegue resolver, recorrendo as demais ciéncias.

A vista disso, o juizo de culpabilidade se volta a uma normalidade continua,
donde todos os homens agem conforme as regras e dentro da normalidade. Destarte,
aquele que desrespeita as regras de normalidades tragadas € aplicada uma pena,
exceto se estiver sobre a égide de uma exculpante que o torna “incapaz” de determinar
sua conduta naquele momento.*8

Contudo, tal concepgao de “normalidade” parece estar se dirigindo para o
determinismo absoluto, indicado pela neurociéncia. A desvinculagao da culpabilidade
do livre-arbitrio levaria o Direito Penal a adotar o conceito de periculosidade como
fundamentacao da pena, que seria substituida pelas medidas de seguranga.*®

As politicas criminais propostas pelos neurocientistas tomam forgca nas
defini¢gdes de culpabilidade na contemporaneidade, levando ao retorno dos conceitos
tragados pelas ideologias positivas do século XIX, que legitimaram atrocidades.

Conforme Gunther, “os neurocientistas, com suas exigéncias politico-criminais
de abolicdo do conceito de culpabilidade, acabaram dando suporte para a

transformacao de um direito penal do cidaddo em um direito penal do inimigo™°.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A culpabilidade é um dos elementos caracterizadores do crime, tendo como

fungao principal o juizo de reprovabilidade da pena. Juizo esse que busca estabelecer

46 lbidem. p. 1056.

47 lbidem. p. 1056.
“8 |bidem. p. 1074-1077.
4 |bidem. p. 1056-1073.

50 Ibidem. p. 1077.
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a quantificagcdo da sangdo imposta pelo Estado ao agente, dentro dos limites

cominados pela Lei. Entretanto, a concepcgao de reprovabilidade vem perdendo forga,
desde os genocidios cometidos por paises que usufruiram do juizo de reprovabilidade
para punir além do necessario, caracterizando o Direito Penal do autor.

A abordagem multidisciplinar que a doutrina penal tem buscado traz a tona a
concepgao positivista do século XIX, principalmente pela atuagdo da neurociéncia,
que busca substituir o conceito de culpabilidade pela reprovabilidade. Ao excluir dos
elementos a culpabilidade, permite a transformagao do direito penal do cidaddo em
um direito penal do inimigo, permitindo a violagao de direitos em prol do arbitrio estatal.

Dentre as teorias contemporaneas da culpabilidade, destaca-se a finalista,
funcionalista e abolicionista. Esta, estabelecendo o juizo de responsabilidade do
agente por meio da vulnerabilidade, que se encontra no autor. Vulnerabilidade essa
que exclui da culpabilidade o pressuposto de reprovacgao, impedindo o Estado de
exceder os limites da pena. Junto a teoria agndstica da pena, a concepgao de
culpabilidade por vulnerabilidade busca delinear uma nova etapa do Direito Penal,
voltado para o autor do crime, mas nao para puni-lo além dos limites da culpabilidade,
mas para estabelecer o limite da pena pelo grau de vulnerabilidade do agente.

A vista disso, delineia-se uma concepcéo de culpabilidade voltado para o juizo
de responsabilidade do agente, principalmente pelas teorias funcionalistas e agndstica
da culpabilidade. A teoria finalista, em contrapartida, guarda grande ligacdo com o
conceito de reprovabilidade da conduta, dado que a agdo tem como elemento
necessario a vontade finalistica do agente de realizar o injusto, sendo classificado por
muitos autores, dentre eles Mufioz Conde, como derivacao indireta do Direito Penal
do Nacional-socialismo. Por isso, o Cddigo Penal brasileiro, inspirado no finalismo,
que determinou o conceito de culpabilidade como o juizo de reprovabilidade da
conduta, guarda semelhanga com o sistema penal nazifascista.

Destarte, um Estado Democratico de Direito como o Brasil deve afastar
qualquer caracteristica dos regimes autoritarios e totalitarios de outrora, adotando a
caracteristica de responsabilidade em substituicdo ao juizo de reprovagao.
Responsabilidade essa que se vincula ao grau de vulnerabilidade do individuo em
face das exigéncias estatais e sociais e os pressupostos necessarios da pena,
limitando, assim, o potesta puniendi. Caracteriza uma jungao imprescindivel entre a

Teoria Unificadora Dialética — possibilidade de aplicagao da pena abaixo do nivel
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minimo tipificado no preceito secundario, quando a culpabilidade recomendar — e a

Teoria da Culpabilidade pela Vulnerabilidade — o grau de vulnerabilidade do agente
frente aos limites e imposicbes estatais e sociais —, limitando o poder punitivo,

conforme os pressupostos de um Estado Democratico de Direito.
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