1. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abordar o avango do direito penal e o abandono da
analise de elementos caracteristicos do modelo penal garantista. Nesse sentido, percebe-se,
atualmente, uma tendéncia de se deixar de considerar a culpabilidade em sede da
individualizagdo da pena, homenageando-se um direito penal do inimigo.

Fortalece-se um novo modelo penal a partir de decisdes de carater utilitarista,
baseadas na eficiéncia e influenciadas por fatores externos ao delito, tais como o clamor social
por justica. Este novo modelo do direito penal estaria incrementando a crise da culpabilidade,
tendo em vista o seu distanciamento das regras constitucionais garantistas, ja que a analise da
culpabilidade ¢ essencial para a prolacdo de decisdes individualizadas, distantes de desejos e
interesses pessoais, e, portanto, necessaria a manutencao da nogdo constitucional de justica.

A apreciacdo da culpabilidade nas decisdes judiciais segue orientagdo constitucional,
garantindo a observancia do principio da dignidade humana, que assume relevante papel na
preservacdo do modelo garantista, limitando o poder punitivo estatal e preservando a
manuten¢do do Estado de Direito.

Parte-se da analise da ordem constitucional estabelecida a partir da Constituicao
Federal de 1988, que determina que o Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito,
tendo como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e adota um modelo
penal de base garantista, no qual sdo estabelecidos limites punitivos aos poderes estatais.

Ao se estabelecer o conceito de culpabilidade e considerando as suas facetas, seja
como principio constitucional, seja como elemento do crime, seja como circunstancia judicial,
verifica-se uma abordagem acerca do seu papel no modelo penal garantista, considerando as
violagdes de direitos e garantias inerentes a Carta Magna, decorrentes de decisdes que levam
em consideracdo elementos output e contrdrios aos principios penais constitucionais
garantistas, refletindo sobre a regressao que estd a se consumar aos direitos fundamentais de
primeira geracao (direitos das liberdades).

O fundamento material da culpabilidade e os seus elementos integradores vem
sofrendo uma grande crise gerada pela tensdo existente entre a fungdo politico-criminal e a
necessidade de determinagao da proporcionalidade da sancao penal.

Nesse sentido, a culpabilidade, entendida como um direito fundamental, reflete a
op¢do de um Estado de Direito em respeitar, acima de tudo, o individuo, bem como a
dignidade da pessoa humana, restando, em segundo plano, no que toca a matéria penal, a

observancia das necessidades sociais. Trata-se de importante instrumento de combate ao



avanco do direito penal na sua forma maxima, ja que garante a individualizacdo da pena e a
observancia da formagdao de um juizo de imputagao subjetivo, servindo, internamente, como

limite a ser observado pela aplicagdo da pena.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PENAIS NA CF COMO LIMITES AO PODER
PUNITIVO DO ESTADO: A BASE GARANTISTA CONSTITUCIONAL

Os direitos fundamentais ja fazem parte do patrimonio comum da humanidade. Em
quase todas as constituicdes do mundo ha previsao desses direitos, em atencao ao Principio da
Dignidade Humana, que ganhou for¢a apds os horrores ocorridos na Segunda Guerra
Mundial.

Junto com a ascensdo dos direitos fundamentais se aderiram algumas premissas,
como a critica ao legalismo e ao formalismo juridico, defesa da positivacdo constitucional dos
valores éticos, crenga na forga normativa da constituicdo € o compromisso com os valores
constitucionais, em especial com a Dignidade da Pessoa Humana (LIMA MARMELSTEIN,
2014, p. 12).

Tais premissas colocaram-se como resposta aos abusos cometidos com base no
positivismo ideologico, extremista, tal como o holocausto e demais barbdaries praticadas pelo
Nazismo, tendo como fundamento a forca obrigatoria e a obediéncia incondicional das
normas vigentes em determinado momento historico de uma sociedade.

Surge assim, um positivismo ético, inserindo na ciéncia juridica valores
indispensaveis a protecdo e concretizagdo da dignidade humana, exigindo-se uma atuacao
juridica ndo meramente legalista, mas humanitdria e consciente impedindo, desta forma,
condutas opressoras e atentatdrias contra os direitos do ser humano. (LIMA
MARMELSTEIN, 2014, p. 10)

Destaca-se a relevancia dessa mudanga de paradigma através da inser¢dao de valores
humanos na andlise de situagdes concretas postas ao o6rgao julgador, limitando uma atuagdo
abusiva e desconforme ao contexto constitucional, apenas levando-se como base o texto de
lei. Nao se pode esquecer, em que pese todo o trAmite necessario a criagdo de uma norma
positivada, que muitas vezes aquilo que o legislador prevé nao corresponde ao sentido da
norma constitucional vigente em um determinado ordenamento juridico, que, se democratico,
devera se ater ao Principio da Dignidade Humana.

Vale ressaltar que a dignidade € universal, no sentido de que ¢ inerente a qualquer ser

humano, independentemente das circunstancias concretas. Todos sdo iguais em dignidade, ja



que todos devem ser reconhecidos como pessoa, ndo devendo haver distingdo de qualquer
tipo, mesmo que o seu comportamento nao seja digno com o seu semelhante ou consigo
mesmo. (SARLET, 2012b, p. 54)

Cada ser humano deve ser livre para conduzir a sua vida da melhor forma que
entender, detendo o poder de autodeterminar a sua conduta, demostrando, desta forma, uma
forte ligagao entre as nogdes de liberdade e dignidade, ja que o direito de liberdade constitui a
principal exigéncia para a concretizacdo da dignidade humana.

A dignidade passou a ser reconhecida como um valor inerente, agregado a condi¢do
humana. Em nossa Constitui¢do Federal de 1988 ganhou posicao de destaque ao ser colocada
como Principio Fundamental, regente de todo o ordenamento juridico brasileiro, sendo seu
reflexo e instrumento de concretizagdo a os direitos fundamentais declarados explicita ou
implicitamente no texto constitucional.

Vale ressaltar, que o nucleo dos direitos fundamentais a serem tutelados e garantidos
por um ordenamento juridico, ndo se resumem aos proclamados no texto constitucional,
existindo aqueles implicitos, que sdo necessarios a realizagdo do homem como ser digno. Nao
precisam ter, necessariamente, uma relacdo direta com a dignidade da pessoa humana, mas
devem, de alguma maneira, ainda que indiretamente, contribuir para a manuten¢do de uma
vida digna, considerando aquilo que o homem entende como essencial para tanto.

Nesse sentido FERRAJOLI (2011, p. 91-93) dispde que os direitos fundamentais
seriam todos aqueles que sdo atribuidos universalmente a todos enquanto pessoas, enquanto
cidaddos ou enquanto capazes de agir. Assim, trazendo uma defini¢ao ideologicamente neutra,
pretende que a mesma abarque qualquer ordenamento, mesmo 0s mais primitivos e
totalitarios, que ndo trazem nenhuma previsdao acerca de direitos dessa natureza. Ao dizer
apenas o que sao direitos fundamentais, deixa em aberto tal conceito, tornando-o maleavel de
acordo com os interesses e necessidades de uma determinada sociedade.

Os direitos fundamentais estdo intrinsecamente relacionados com as nog¢des de
Estado de Direito e Constituicdo, sendo a existéncia de seu nucleo considerada, para muitos,
condicdo indispensavel a um Estado Constitucional Democratico, servindo de base e
fundamento, condicionando e limitando o poder Estatal, ao quanto estabelecido pela

constitui¢ao.
E neste contexto que assume relevo a concepgio, consensualmente reconhecida na
doutrina, de que os direitos fundamentais constituem, para além de sua fungdo
limitativa do poder (que, ademais ndo ¢ comum a todos os direitos), critérios de

legitimagao do poder estatal e, em decorréncia, da propria ordem constitucional, na



medida em que o “o poder se justifica por e pela realizagdo dos direitos do homem e

que a ideia de justiga ¢ indissociavel de tais direitos. (SARLET, 2012a, p. 59)

O Estado, no exercicio do seu poder executivo, legislativo ou judicidrio devera
sempre ter em mente e observar quais direitos fundamentais tutelados pela sua ordem
Constitucional, ja que o paradigma de um Estado Constitucional de Direito, ¢ uma dupla
sujeicao do direito ao direito, ou seja, uma sujeicdo tanto a racionalidade formal, quanto a
material.

E, nessa base, que se fixam as raizes do modelo garantista. Assim, os direitos
fundamentais devem sempre ser observados, de forma substancial, seja para limitar o poder
estatal, seja para impulsiona-lo em direcdo a efetivagdo de direitos, que se fazem necessarios
para resguardar a sua dignidade, expressando, a0 mesmo tempo, os fins do Estado
constitucional de direito.

Os direitos fundamentais, assim, formam o nucleo essencial de um Estado de Direito,
balizando todo o ordenamento juridico de uma determinada sociedade, exercendo a sua
funcdo de defesa da liberdade individual. S3o os valores basicos para uma vida em sociedade,

ligados com a ideia de dignidade da pessoa humana e limitacdo do poder.

Todos os direitos fundamentais sdo (e se justificam enquanto) leis dos mais fracos
em alternativa as leis dos mais fortes que vigorariam na sua esséncia: em primeiro
lugar o direito a vida, contra a lei de quem ¢é mais forte fisicamente; em segundo
lugar, os direitos de imunidade e de liberdade, contra a lei de quem ¢ mais forte
politicamente; em terceiro lugar, os direitos sociais, que sdo os direitos a
sobrevivéncia, contra a lei de quem ¢ mais forte social e economicamente.

(FERRAJOLI, 2011, p. 106)

No que toca a Constitui¢do Federal de 1988, deve-se lembrar que a mesma foi
pensada e elaborada em resposta a um longo periodo dominado pelo autoritarismo advindo do
regime militar, periodo marcado pela inobservancia de direitos e liberdades fundamentais,
tendo os direitos fundamentais ganhando posi¢cdo de destaque, tanto no que toca a amplitude
do seu catalogo, quanto a sua posi¢do topografica, em que pese ndo se tratar de rol exaustivo.
Nesse sentido quis o constituinte de 1988 abarcar, de forma clara, o maior nimero possivel de
direitos fundamentais, dando a alguns dele forca juridica formal, mesmo que substancialmente
ndo fundamental, desde que tivesse uma relagdo indireta com a concretizacdo da dignidade

humana.



O conceito de direitos fundamentais nao pode estar adstrito a sua veia formal, ja que,
desta forma, serd insuficiente para abarcar todos os direitos fundamentais, uma vez que os
mesmos decorrem do regime e dos principios que regem determinada ordem constitucional.
Nesse sentido a Constituicdo Federal de 1988 previu no §2° do seu artigo 5°!, clausula de
abertura, para abarcar direitos fundamentais que estdo fora do catdlogo, presentes e futuros,
deduzidos, diretamente do regime e principios previstos no seu texto. (SARLET, 2012a, p. 94)

No que toca ao catdlogo constitucional dos direitos fundamentais o mesmo se
caracteriza pela sua abrangéncia, trazendo no seu artigo 5° um conjunto de direitos e garantias
dessa natureza, detendo estes ultimos natureza instrumental, verdadeiros direitos subjetivos, ja
que asseguram ao individuo a possibilidade de exigir dos poderes publicos o respeito e a
efetivacdo destes. (SARLET, 2012a, p.179)

Dentre os direitos e garantias previstos na CF/88, o constituinte reservou uma parte
dos incisos do artigo 5° para tratar das garantias penais € processuais penais, limitando a
atuacao estatal, ndo apenas no constante no texto formal, mas também decorrente do sentido
material garantista adotado pela Constituigdo, ao prever no seu texto, de forma expressa,
limites ao poder estatal de cercear a liberdade do individuo.

O modelo penal descrito na Constituicdo Federal de 1988 adotou, de acordo com
toda a sua esséncia, uma visdao antropocéntrica, impondo limites ao poder punitivo estatal,
propondo uma interven¢do penal adequada a uma ordem juridica que tenha o homem como
referéncia. Desta forma, o homem ndo pode ser tratado como objeto da atividade estatal,
retirando-lhe a sua condigdo humana a partir de um tratamento coisificado por parte daqueles
que detém o poder punitivo estatal.

Tratam-se de verdadeiros direitos de protecdo, devendo o Estado, no ambito da
investigacdo criminal, do processo penal, bem como durante a execu¢do da pena, proteger a
vida, a liberdade, a integridade fisica do cidadao, para alcancar tudo que se encontra sob o
ambito de prote¢do dos direitos fundamentais, tendo como pano de fundo o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

Os direitos humanos e os direitos fundamentais balizam a atuagdo penal estatal
limitando-a, obrigando a observancia das garantias fixadas pela Constituicdo Federal, que
refletem uma ordem de valores, tais como igualdade perante a lei, dignidade da pessoa

humana, liberdade e justica.

L “Qs direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
(BRASIL, 1988, art.5°, §2°)



Os direitos e garantias constitucionais penais devem ser observados pelo poder
punitivo estatal, para que se garanta a seguranca juridica e assim afaste-se eventuais abusos
decorrentes de decisdes marcadas pela eficiéncia, mas que podem disfargar um fundo
populista, e, desta forma, serem legitimadas pela sociedade.

O garantismo tem como pano de fundo o Estado de Direito, que defende a tutela das
liberdades individuais frente as varias formas de exercicio arbitrario de poder, condenado no
ambito do direito penal. Considerando um direito penal onde se tutela a liberdade do cidadao
frente a eventuais abusos de poder, refletidos através de decisdes arbitrarias, pode-se afirmar
que a maximizagdo da liberdade significa a observancia, pelo poder punitivo, dos limites que
lhe sdo postos pelo ordenamento juridico.

Nao se quer com isso concluir que o garantismo oriente o exercicio ilimitado das
liberdades e um consequente abolicionismo penal, mas sim que as liberdades serdo
solidificadas se houver um controle do poder punitivo estatal, para que o mesmo seja exercido
na medida do que delimitado pela norma constitucional.

Diante do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, necessario se faz reconhecer os
direitos fundamentais para garantir ao homem ser tratado como um ser digno, reconhecendo-o
como pessoa, cujos direitos devem ser respeitados pelos outros homens, bem como pelo
Estado. Esse plexo de direitos afeta a propria condicdo humana, mormente no que toca as
repercussdes de uma eventual intervencdo penal. Nesse sentido, qualquer interven¢do penal
que vulnere de forma desarrazoada os direitos fundamentais devera ser afastada por ser
considerado inconstitucional.

Nessa perspectiva penal garantista, os principios € garantias constitucionais penais e
processuais penais, tais como a la legalidade, da taxatividade, da irretroatividade da lei
maléfica, do non bis in idem, da igualdade, da proporcionalidade, da fragmentariedade, da
culpabilidade, da ressocializacdo, do devido processo legal, do estado de inocéncia, da
paridade de armas, da ndo autoincriminagdo, sdo alguns exemplos de instrumentos que
assume importante papel de combate a eventuais abusos das decisdes judiciais.

A previsdo desses principios e garantias, exprime os fundamentos que baseiam a
ordem democratica do Brasil, ¢ uma vez observados pelo poder punitivo estatal ha uma
aproximacao daquilo que se espera de um Estado social e democratico de direito real, e nao
meramente formal, respeitosos aos direitos humanos, cabendo ao intérprete exigir e respeitar a

sua plena observancia, sob pena do risco da vigéncia de uma razao de Estado e nao de direito.



3. O CONCEITO DE CULPABILIDADE E SUA FUNCAO EM UM ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A culpabilidade ndo estd prevista expressamente como uma das garantias
fundamentais constitucionais, mas nao se pode duvidar do seu carater antropocentrista e da
sua qualidade de um direito fundamental implicito, haja vista que a Constituicdo Federal traz
as bases do sistema penal garantista que vige no Brasil, sendo a culpabilidade essencial na
individualizacdo da pena, garantindo assim a manutencdo da dignidade humana em casos
aflitivos.

Trata-se de um limite a intervengao estatal, que exercendo seu poder na concretizagao
da seguranga social, coloca o individuo no centro do direito penal, no momento do exercicio
do juizo de reprovacdo pessoal pela pratica de alguma conduta vedada pelo ordenamento
juridico patrio, sem, no entanto, esquecer das garantias individuais do autor do injusto penal,
que devem ser preservadas. (FLORENCIO FILHO, 2017, p.50)

Olivé, Paz, Oliveira e Brito, tracam um conceito de culpabilidade ao afirmar se tratar
de um pressuposto iniludivel da pena, de base dogmatica, encontrado no seio da teoria do
delito, fazendo referéncia a elementos que dizem respeito ao autor de determinado fato
criminoso, no sentido de s6 poder o Estado aplicar uma pena a um individuo em situagdes em
que o mesmo poderia ter evitado certa conduta. (OLIVE, PAZ, OLIVEIRA, BRITO, 2011,
p.435)

Ao tracar o conceito de culpabilidade deve-se considerar que a ela ¢ atribuida triplice
concepgdo, como principio do direito penal, impeditivo do avanco de um direito penal
objetivo, como elemento do conceito analitico de crime e como limite da pena, assegurando
parametros humanitarios a imposi¢do da pena pelo poder estatal. Assim, pode-se dizer que,
comumente, a culpabilidade é conceituada como o juizo de censura, interno ou externo, que
recai sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente, garantindo uma concepgao
minimalista e garantista do direito penal. (GRECCO, 2009, p.119)

A culpabilidade ¢ a base que sustenta o direito penal moderno, que deve ser visto e
aplicado de acordo com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, servindo de fundamento
e limite da imputacao, subjetivando os critérios de aplicagdao da pena. Assim, a pena nao pode
ser imposta levando-se em considerag¢do apenas a ideia de resposta adequada as necessidades
sociais, mas deve ser uma resposta justa, sempre considerando a individualidade do homem e

da situacao fatica.



A culpabilidade assume papel de extrema importancia na teoria do direito desta fase
da modernidade, ja que, como afirma Sposato, serve de limitacdo ao poder de castigar do
Estado, seja como critério individualizador da pena, legitimando ou ndo a necessidade de
reagdo penal. E através da ideia de culpabilidade que se atribui ao agir humano a caracteristica
que o torna culpavel e, consequentemente, punivel. (SPOSATO, 2013, p.121)

Como Principio, a culpabilidade surge de forma implicita no moderno
constitucionalismo, e se expressa na premissa nulla poena sine culpa, decorrente do principio
da legalidade, visando, desta forma, afastar a objetividade da imputacdo, garantindo uma
analise penal subjetiva, preservando a individualizacdo da pena. Assim, estabelece-se, através
desse principio, uma relacdo pessoalizada entre o fato exteriorizado € o comportamento
humano, excluindo-se a responsabilidade pelo resultado e pelo risco e, graduando-se a pena
de acordo com a participagao de cada individuo no que toca a sua conduta.

Pretende-se, com o principio da culpabilidade, afastar a coisificagdo do homem pelo
Estado, que na hipotese de se adotar uma postura objetiva acaba por considerar o homem
como um fim em si mesmo, mas sim, um fim para os outros, para as pretensdes sociais € do
Estado. A sua introdu¢do no direito penal humaniza este ramo do direito, tornando-o
garantista, e impondo ao Estado limites intransponiveis.

A funcgao da culpabilidade ¢ individualizar a imputagdo, legitimando a pena, fazendo
prevalecer a autonomia ética do individuo frente a utilidade social, ndo se adequando a ideia
de uma resposta adequada a uma necessidade social, mas sim, uma resposta justa a conduta
exercida pelo individuo decorrente de sua autonomia. (MELLO, 2010, p.100)

No direito penal a ideia de culpa detém maior relevancia do que nos demais ramos do
direito, uma vez que a culpabilidade est4 ligada diretamente a aplicacdo da pena, a garantia ou
ndo da liberdade do individuo, e, consequentemente, a dignidade humana. Trata-se de forma
de repudio a qualquer espécie de responsabilizacdo pelo resultado, de forma objetiva, bem
como da exigéncia de se imputar uma conduta a um individuo, aplicando-lhe uma pena,
apenas quando a mesma lhe for reprovavel. (BATISTA, 2007, p. 103)

A culpabilidade também pode ser apreciada como elemento da estrutura analitica do
crime, levando-se em considera¢do a ado¢do de uma concepgao tripartida. Nesse sentido seu
conceito formal estd ligado a ideia de imputacao do fato ilicito a um determinado individuo,
autorizando a aplicacdo da pena. Trata-se de pressuposto da pena, sem a qual a imputag@o ndo
sera cabivel, ja que o Estado s6 podera exercer seu jus puniendi a quem poderia ter evitado

determinada conduta.



Identificar uma conduta como tipica e antijuridica, ou seja, como injusto penal, apenas
expressa que o fato realizado por determinado sujeito ¢ desaprovado pelo direito, nao
autorizando que o mesmo deva responder pessoalmente por isso, sendo necessario, para tanto,
a verificacdo a existéncia ou ndo da sua culpabilidade. (GRECO, 2009, p.119)

Muito importante a ideia de que a culpabilidade deve ser individualizada, ndo devendo
ser utilizado o paradigma do homem médio para a sua aferi¢ao, tendo em vista que o Estado
de Direito garante e tutela uma diversidade entre os homens ndo compativel com a
padronizacdo de condutas consideradas ou ndo culpaveis de acordo com a valoragdo e

convic¢ao do magistrado.

O juizo comparativo de culpabilidade a partir do cidaddo médio ndo cumpre a sua
missdo individualizadora, pois as caracteristicas essenciais para definir se o sujeito é
culpavel ndo estdo na pessoa acusada, mas na figura abstrata do homem imaginado.
As caracteristicas postas em relevo sdo as do sujeito ideal, e este modelo termina por
ser de um Direito Penal da culpabilidade termina por ser um direito penal que
censura e desrespeita a diferenca. Por esta razdo a culpabilidade deve abandonar a
figura do homem médio, e buscar seu fundamento no homem individualizado e

concreto [...]. (MELLO, 2010, p. 324)

Isto significa, em homenagem ao principio da igualdade material, a necessidade de se
resguardar a aplicacdo e andlise da culpabilidade observando-se seu conceito material, ou seja,
levando-se em consideragdo as nuances do caso concreto. A andlise da culpabilidade ndo deve
ser moral, mas, sim, juridica, ou seja, deve haver um limite a moralizacdo do direito penal
quando da andlise do injusto.

Nao se deve julgar o individuo adotando-se uma visdo maniqueista, de bem e mal, que
acaba tendendo para uma postura hobbesiana de que a esséncia do homem ¢ de um ser mau.
Esse ndo foi o entendimento constitucional, ao adotar uma postura garantista de presungao da
inocéncia do acusado até prova em contrario, estabelecendo, desta forma, implicitamente, a
necessidade da existéncia da culpabilidade para a sua condenagao.

Como elemento do crime deve-se atentar para o fato de que a analise da culpabilidade
ndo deve levar em considera¢dao o padrao do homem médio, j4 que ndo deve ser confundida
com prevencdo. Tanto a ideia de preven¢do geral negativa, baseada na intimidacdo de outros
individuos, no que toca o cometimento de figuras tipicas, como a prevencao geral positiva, no
sentido do resgate da confianca das instituigdes, na norma ¢ no poder punitivo estatal, levam

em consideracdo a sociedade como um todo e ndo o individuo submetido ao juizo penal.



No que toca a prevengdo especial, a mesma nao tem o poder de substituir a fun¢do da
culpabilidade, j4 que visaria a ndo reincidéncia do individuo, colocando de lado as
peculiaridades do caso concreto, afastando o cardter humanizador contido na andlise da
culpabilidade.

H4, no entanto, diversas teorias, como o funcionalismo sistémico de Jakobs, que
fundamentam a culpabilidade na finalidade preventiva da pena e na estabilizagdo normativa,
desenhando um modelo output, baseando a culpabilidade em elementos estranhos ao seu
conceito e a sua esséncia, instrumentalizando o homem a servigo do impedimento da pratica
de crimes, sem a verificagdo das razdes e capacidades individuais que levaram o sujeito a
praticar determinado crime. (MELLO, 2010, p. 347)

O conceito material de culpabilidade ¢ essencial para a individualizagdo da pena,
constituindo o seu fundamento juridico-constitucional, j& que leva em consideragao os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana, delimitando o direito penal dentro de
parametros garantistas. Além disso, detém também a funcdo de adequar um juizo de
imputacao aquilo que um Estado de Direito exige, afastando qualquer tipo de intolerancia e
discriminacdo, respeitando as diferengas que possam existir em uma sociedade plural.
(MELLO, 2010, p.357)

Verifica-se assim, que a culpabilidade, atendendo ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, serve de limite e fundamento da pena, sendo essa sua fungdo central,
legitimando a sua aplicagdo ao limitar a responsabilidade a capacidade individual de
motivacdo conforme o direito, resguardando o homem da sua funcionalizacdo em fungdo de
qualquer fim social.

A funcdo preventiva e a culpabilidade estdo sempre em estado de tensdo, ja que a
culpabilidade serve de limite a finalidade preventiva do poder punitivo estatal, ndo se
confundindo, nem integrando o seu conceito material, j4 que ndo gera qualquer barreira ao
avango da interveng¢ao punitiva.

A situagdo de desigualdade manifesta-se de diversas maneiras em uma sociedade
democratica e plural, ndo devendo ser esquecida quando da analise da culpabilidade de
pessoas desiguais, para que tais situagdes ndo se configurem em praticas discriminatorias,
atentatorias contra a dignidade da pessoa humana. O magistrado deve ter a sensibilidade de
verificar o deficit de igualdade existente em uma sociedade e considerar as peculiaridades do
caos concreto ao se avaliar a culpabilidade de cada agente. (MELLO, 2010, p.395)

Interessante a reflexdo trazida pelas teorias das subculturas criminais, que se opdem

ao principio da culpabilidade ao afirmar que existem valores e regras ligados a determinados



grupos sociais (subculturas) e terminam por negar que o delito possa ser considerado reflexo
de uma negativa social aquilo que ¢ contrario aos valores e normas dominantes em uma
determinada sociedade. Entendem que a escolha a um sistema de valores ¢ apenas aparente,
uma vez que, a realidade, condigdes sociais, culturais, estruturais, mecanismos de
aprendizagem, acabam por tornar colocar determinados individuos como pertencentes a certos
subgrupos e subculturas, a quem sao transmitidos e aderidos determinados valores, que
mesmo ilegitimos, passam a fazer parte da personalidade dos membros desses subgrupos.
(BARATTA, 2016, p.73-74)

Nesse contexto, importante destacar que os valores encontrados em uma sociedade
democratica sdo relativos, ndo homogéneos, ndo devendo prevalecer, na aplicagdo da norma,
aqui se incluindo a de natureza penal, uma integralidade, mas, sim, uma posi¢do compativel
com o entendimento de um grupo majoritario, destacando valores de um grupo setorizado
que, por vezes, pode ndo corresponder ao ideal propugnado pela ordem constitucional de
determinado Estado.

Nao se deve esquecer que no interior de uma sociedade moderna existem, em
correspondéncia a sua estrutura pluralista e conflitual, conjuntos de valores e regras sociais
comuns, bem como valores e regras especificas de grupos diversos e antagonicos. Por sua vez,
o direito penal ndo exprime somente regras ¢ valores aceitos unanimemente pela sociedade,
mas as seleciona entre aqueles valores e modelos que, por sua vez, podem se modificar de
acordo com os grupos sociais ou através da sua construgdo, pela via legislativa, ou através das
decisdes provenientes do poder judicidrio, da policia e das instituigdes penitenciarias.
(BARATTA, 2016, p.75-76)

Assim, o sistema penal conhece ndo s6 valoracdes e normas conformes as vigentes
na sociedade, mas também defasamentos em relagdo a elas. Nesse sentido, frequentemente
acolhe valores presentes somente em certos grupos ou em certas areas, e antecipagdes em face
das reacdes da sociedade, a exemplo da perseguicao de delitos que ndo suscitam uma
apreciavel reagdo social, ou retardamentos, no que toca aqueles casos em face dos quais a
reacdo social ndo ¢ mais apreciavel. (BARATTA, 2016, p.75-76)

A adogdo de um conceito material de culpabilidade, considerando as peculiaridades
de um caso concreto no momento da formagdo do juizo de culpabilidade, levaria em
considerag¢do a pluralidade existente em uma sociedade democratica, analisando os valores
penais preponderantes na sociedade de forma critica, e ndo como verdades absolutas que
devem prevalecer sem considerar as nuances ¢ particularidades de cada caso, amenizando,

desta forma, a ideia de uma rigida linha artificial existente entre uma atitude interna conforme



e positiva e uma conduta desviante, reprovavel, que detém sua base na ascensdao de valores
ligados a uma determinada classe dominante.

Considerando que a dignidade faz parte da esséncia humana e que consiste em um
conjunto de atributos inerentes ao homem, ¢ que os direitos fundamentais foram inseridos na
Constitui¢ao Federal como reflexo da opgao estatal de posicionar o homem no centro de suas
decisdes e ndo como instrumento para se alcangar os interesses sociais.

MENEZES (2008, p. 172) pontua que os limites do sistema juridico sdo definidos
pela constituicdo e, sendo o direito penal parte integrante desse sistema deve, também,
observar tais limites. Assim, tendo em vista que a Constituicdo assegura em seu predmbulo
que a liberdade, seguranga e a justica sdo valores supremos de uma sociedade fraterna, devem
os mesmos serem observados pelo Poder Judiciario no momento da tomada de suas decisdes
no ambito penal, uma vez que incidirdo, necessariamente, sobre a liberdade e seguranga do
individuo. Assim, atendendo a tais valores, as decisdes judiciais deverdo ter fundamentacao
ampla, tendo como base a orientagdo constitucional, devendo a andlise da culpabilidade e sua
exculpagdo considerar todas as hipoteses possiveis, mesmo ndo estando descriminadas de
forma taxativa na norma penal.

Assim, a limitagdo do poder estatal na sua atividade punitiva é essencial para a
concretizagdo dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, exercendo a
culpabilidade essencial papel limitador na expansdo da atividade punitiva, j& que prega a
obediéncia a critérios de imputacdo pessoal, demonstrando, desta forma, seu carater
eminentemente garantista.

Sua importancia reside no fato de que se trata da principal garantia de que o Estado
somente poderd aplicar uma pena as condutas que o autor poderia ter evitado, considerando
aspectos pessoais do acusado, devendo a interpretagdo judicial quanto a existéncia das suas
exculpantes considerar as peculiaridades do caso concreto, interpretando a norma penal, que
trata de tais hipdteses, de forma ampla e segundo os valores constitucionais supremos da

liberdade, seguranga e justica.

4. O ABANDONO DA ANALISE DA CULPABILIDADE E SUA LIGACAO COM O
FORTALECIMENTO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO.

A politica penal, que passou a ser confundida com a politica criminal, sofreu, nas

ultimas décadas uma transformagdo regressiva, ja que, de um estdgio evoluido de



abolicionismo e de reducionismo, passou para uma fase de expansdo do poder punitivo e de
conceitos como direito penal do Inimigo. (ZAFFARONI, 2016, p.13)

H4 quem entenda que existe uma crise do estado social em matéria criminal, j& que
vem se tragando linhas coerentes com um direito penal da colocagdo em risco, caracterizado
pelos fendmenos do “direito penal simbdlico™ e do “ressurgir do punitivismo™, que

constituem linhagem do direito penal do Inimigo. (JAKOBS; MELIA, 2015, p.76-77)

[...] o Direito Penal simbdlico ndo identifica um determinado ‘fato’, mas também
(ou: sobretudo) um especifico tipo de autor, que ¢ definido ndo como igual, mas
como outro. Isto é, a existéncia da norma penal — deixando de lado estratégias
técnico-mercantilistas, a curto prazo, dos agentes politicos — persegue a construgao
de uma determinada imagem da identidade social, mediante a defini¢do dos autores
como ‘outros’, ndo integrados nessa identidade, mediante a exclusdo do outro. E
parece claro, por outro lado, que para isso também s3o necessarios os tragos
vigorosos de um positivismo exacerbado, em escala, especialmente, quando a
conduta em questdo ja estda apenada. Portanto, o Direito Penal simbolico e o
punitivismo mantém uma relagio fraternal [...]. (JAKOBS; MELIA, 2015, p.76-77)

Importante destacar os contornos que a ideia Ontica® de inimigo recebeu com o
positivismo criminolégico de Garo6falo, para quem o direito penal teria como objeto a defesa
contra os “inimigos naturais da sociedade”, devendo esta ultima produzir algo parecido com a
selecdo natural de Darwin e, consequentemente, eliminar os inimigos através de penas sem
delitos correspondentes, ndo se resumindo a ideia de inimigos apenas oS criminosos graves,
mas também os indesejaveis, caracterizados como classes perigosas. (ZAFFARONI, 2016, p.
93-94)

Segundo Jakobs o direito penal do Inimigo se caracterizaria por um amplo
adiantamento da punibilidade, levando-se em consideragdo como ponto de referéncia o fato
futuro (prospectiva), em vez de se adotar uma perspectiva retrospectiva, analisando-se o fato

cometido. Além disso, caracteriza-se também pelo fato das penas previstas serem

2 Quando se usa em sentido critico o conceito de Direito Penal simbdlico, quer-se, entdo, fazer referéncia a que
determinados agentes politicos tdo s6 perseguem o objetivo de dar a “impressdo tranquilizadora de um
legislador atento e decidido”, isto ¢, que predomina uma fungao latente sobre a manifesta, ou dito em uma nova
formulag@o, que ha uma discrepancia entre os objetivos invocados pelo legislador — e os agentes politicos que
conformam a maioria deste — e a “agenda real” oculta sob aquelas declaragdes expressas. (JAKOBS; MELIA,
2015, p.79)

[...] o recurso ao Direito Penal ndo s6 aparece como instrumento para produzir tranquilidade mediante o mero
ato de promulgagdo de normas evidentemente destinadas a ndo ser aplicadas, mas que, em segundo lugar,
também existem processos de criminalizagdo “a moda antiga”, isto ¢, a introduc¢ao de normas penais novas com
a intengdo de promover a sua efetiva aplicagdo com toda a decisdo, isto €, processos que conduzem a normas
penais novas que sim sdo aplicadas ou se verifica o endurecimento das penas para normas ja existentes.
(JAKOBS; MELIA, 2015, p.80)

O inimigo ndo ¢ tratado como mero produto de sinalizagdo politica, ndo se trata de um ato de poder que o
individualiza, pretendendo-se, desta forma, que sua natureza surja da sua propria existéncia, dos proprios fatos.
Desta forma estaria fora da arbitrariedade politica. O inimigo seria aquele que anda na ma vida.



desproporcionalmente altas, bem como pela relativizacdo ou supressdo de determinadas
garantias processuais. (JAKOBS; MELIA, 2015, p.90)

Nesse sentido, o inimigo recebe um tratamento diferenciado ao lhe negar a sua
condi¢do de pessoa, por se tratarem de seres perigosos € daninhos. Assim, tais seres humanos
sdo considerados pelo direito como inimigos da sociedade, perdendo o direito de terem suas
infragdes sancionadas dentro dos limites do direito penal liberal, ndo observando os direitos
humanos. (ZAFFARONI, 2016, p.11)

Assim, hd uma separacdo do homem em duas classes, cidadios e inimigos,
merecedoras de tratamento distintos, verifica-se afronta direta ao principio da igualdade, bem
como uma aproximac¢do da ideia de Homo Sacer’ idealizado por Giorgio Agamben. Nio se
deve perder de vista que a separacdo do homem em classes e a colocagdo de uma parte deles
como simples “vida nua”, ou seja, mera coisa viva, sem direitos; e a outra como cidadaos,
titulares de direitos, serviu de base para o regime nazista, podendo, na modernidade, caso nao
contida tal ideia, fundamentar o afastamento de normas de direito para a contencdo de
situacdes etiquetadas como necessarias e excepcionais.

No que toca ao conceito de necessidade, deve-se lembrar que necessitas legem non
habet, ou seja, a necessidade ndo tem lei, ou seja, ou a necessidade ndo reconhece nenhuma
lei ou a necessidade cria sua propria lei, significando, desta forma, que qualquer decisdo
podera ser tomada contra a regra, tornando-se licito algo ilicito. A constru¢do do direito do
penal do inimigo, aliada a alegac¢do de necessidade, acaba afastando a aplicagdo da lei e da
norma penal, mesmo a constitucional, sob o fundamento de que em determinado caso a lei
ndo deve ser aplicada, numa tentativa de incluir a exce¢do no ambito do ordenamento
juridico, ainda que contra legem.

Nesse sentido, Jakobs, ao criticar a culpabilidade finalista, apenas baseada na
normatividade, pontua que a constru¢do de paradigma a ser seguido na analise da
culpabilidade ¢ irreal, afirmando que a quem se conduz de modo desviado ndo se deve ser
oferecer garantia de um comportamento pessoal, ndo devendo ser tratado como cidadao, mas
sim como inimigo.

Percebe-se que a questdo que suscita a presenca do inimigo da sociedade no direito
penal ¢ de carater politico, tratando os seres humanos de acordo com o perigo ou dano que
representam, podendo-se afirmar que a existéncia de um direito penal do inimigo ndo ¢ uma
criagdo de Jakobs, mas uma realidade cada vez mais evidente e preocupante, tendo em vista o

seu avango que, para Francisco Muioz Conde, reflete 0 medo e a inseguranca que estejam

® Pessoa posta fora da jurisdigdo humana. (AGAMBEM, 2007, p.79)



presentes em cada sociedade, refletindo um posicionamento funcionalista sistémico, uma
questdo de coeréncia interna do subsistema penal em face do sistema juridico global
constituido por principios e direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo nas
declarag¢des universais dos direitos humanos.

A existéncia do direito penal do inimigo ¢ inquestiondvel visto que se trata de uma
situagdo fatica ja concretizada na sociedade moderna, havendo questionamentos, no entanto,
quanto a sua compatibilidade com o sistema do Estado de Direito, bem como o
reconhecimento e respeito dos direitos fundamentais. (CONDE, 2012, p.28)

Percebe-se, na pratica, uma tendéncia, da modernidade, a expansdo desse fenomeno,
contrariando os principios liberais, os direitos fundamentais, bem como principios basilares
do direito penal, dentre os quais podemos destacar o da legalidade, proporcionalidade,
culpabilidade, bem como principios de carater processual penal, que garantem ao acusado um
devido processo legal. Nessa situagdo, insere-se o avango da ndo apreciagdo da culpabilidade
em beneficio de aplicacdo de penas mais duras, nao individualizadas, apenas pelo fato de
determinado acusado ndo se ajustar a um padrdo de homem pré-definido com base em
convicgdes pessoais do julgador.

Os modernos que defendem a aplicagdo do direito penal do inimigo o fazem com
base na alegagdo de que a contencdo como individuo perigoso sé serd feita apenas na estrita
medida da necessidade, para neutralizar o seu perigo, percebendo-se que a analise do grau de
periculosidade do inimigo ficarda na dependéncia de um juizo subjetivo e individualizador
daquele que exerce o poder. (ZAFFARONI, 2016, p.25)

As limitag¢des propostas pelo direito penal do inimigo recaem sobre os principios do
Estado de Direito, impostas pela estrita medida de uma necessidade, recaindo na ideia da
excecdo, que ndo reconhece leis, nem limites.

No entanto, constata-se uma dialética simples e perigosa: quando ndo se caminha no
sentido do Estado de Direito, ha um avango do Estado de policia, o que leva a reducdo e
eliminacdo dos direitos e garantias penais. Assim, percebe-se que a eliminacdo e o
enfraquecimento da andlise da culpabilidade pode ser tratada como um fendmeno que decorre
do direito penal do inimigo, ao possibilita o Estado o abandono da regra da anélise
individualizada da pena, ao permitir um endurecimento da mesma apenas pelo fato do
acusado se enquadrar no conceito de inimigo.

Nao se deve esquecer a licdo de FERRAJOLI (2014, p. 457) de que o principio da
culpabilidade é configurado como um principio normativo que impde uma estrutura regulativa

as proibicdes penais das quais requer tanto que o proibido por estas seja a comissdo ou a



omissao de uma acdo e nao de um status ou uma condi¢do de vida do sujeito, como que a
comissao ou omissao da agdo seja anteriormente proibida.

O que se deve ter em mente ¢ que os efeitos esperados da aplicagdo do direito penal
do inimigo também poderdo ser alcancados sem o afastamento das garantias e respeito pela
dignidade humana. Nesse sentido, cabe ao aplicador da lei penal, seja ele jurista, politico ou
intelectual respeitar os direitos fundamentais, nao deixando que os mesmos sejam vulnerados
em nenhuma hipdtese, afastando eventuais abusos e eliminando a defini¢do e julgamento do
inimigo com base em seus interesses, que espelham, convic¢des politicas, econdmicas,
ideologicas ou raciais. (CONDE, 2012, p. 76-79)

Diante de uma realidade em que o direito penal passou a ganhar legitimidade frente a
uma perspectiva argumentativa com base no que seja justo para a sociedade, observa-se o
ressurgimento e o crescimento do direito penal do inimigo e, consequentemente, o desrespeito
aos preceitos penais garantistas, que sdo colocados em segundo plano, quando nao
esquecidos, em beneficio de uma estabilizacdo social que ndo se preocupa com 0s meios
adotados para seu alcance. Porém, sob uma perspectiva constitucional garantista, ndo se pode
perder de vista que o homem deixa de ser mero objeto da intervengdo penal, para ter direitos
contra o Estado, sendo o reconhecimento e o respeito a tais direitos indispensaveis a uma
adequada intervengao penal.

E nessa perspectiva que a culpabilidade foi idealizada pela Constituicdo Federal de
1988 como principio garantista, ainda que implicito, ndo tendo fundamento a necessidade de
estabilizacdo normativa, j& que nesse caso a perspectiva de imputagdo estaria ligada a
sociedade e ndo ao individuo. Assim, no momento em que a culpabilidade passa a ser
considerado como um instrumento de estabilizagdo normativa, deixa de ser uma garantia
individual, para se transformar em uma garantia da sociedade, no intuito de se atender
necessidades sistémicas. (MELLO, 2010, p.314)

Ocorre, no entanto, que a prevencao, nessa fase da modernidade, passou a ocupar
papel de destaque no direito penal, preocupando-se o aplicador da pena muito mais com sua
utilidade social, do que com a sua a individualizagdo da pena, conforme orientagdo dos
principios constitucionais e a dignidade da pessoa humana.

Pode-se observar, desta forma, uma inclinacdo da ciéncia do direito penal para o
concreto e aparente, dando-se maior relevancia a func¢do da pena, por exemplo, como
instrumento de controle social e pega importante para uma politica social voltada para o
futuro, esquecendo-se de sua finalidade abstrata, sua fundamentagdo tedrica, seus efeitos,

limites, execu¢do e individualiza¢dao, ou seja, sob a sua efetiva incidéncia sob o homem



concreto, os males que a ele podem causar ou sob a possibilidade de substituir determinadas
medidas drasticas por outras menos aflitivas. Ha um evidente deslocamento da pena para uma
perspectiva preventiva, de controle social (BIANCHINE; MOLINA; GOMES, 2009, p. 200-
201)

Verifica-se, a consagragao de um modelo de culpabilidade em critérios estranhos a
ela, declarando que as finalidades preventivas incidem na fundamentacdo da imputacao
subjetiva, seja como contetido da culpabilidade, seja como complementagdo do seu conceito.
Em muitos casos, a preven¢do acaba substituindo a culpabilidade, baseada em um principio
utilitarista, tentando-se alcancar um equilibrio entre a maior prevencao criminal possivel com

o0 menor sacrificio necessario da liberdade individual.

5. CONCLUSOES

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu artigo 5° um rol ndo taxativo de
direitos fundamentais que espelham o Principio Fundamental da Dignidade da Pessoa
Humana, regente de todo ordenamento juridico brasileiro. Dentre os direitos fundamentais, o
legislador constituinte elencou uma série de principios e garantias penais e processais penais.

Como dispoe Ferrajoli, as garantias sao vinculos normativos idoneos a assegurar
efetividade aos direitos subjetivos, e aos principios axiologicos sancionados pelas leis. Nesse
sentido, no que toca ao direito penal, levando-se em consideracdo que se trata de ramo do
direito que visa tutelar a liberdade do cidaddo contra proibi¢cdes indeterminadas e das
condenacgdes arbitrarias, tais garantias sdo essenciais para a afirma¢ao do Estado de Direito.
(FERRAIJOLI, 2014, p.21)

Percebe-se a esséncia do garantismo, que ndo significa mero legalismo, formalismo
ou processualismo, mas, sim, forma de assegurar a maxima correspondéncia entre
normatividade e efetividade da tutela dos direitos, impedindo que o Estado avance seu poder
punitivo sobre a liberdade do cidadao.

Assim, pode-se dizer que o sistema de garantias penais funcionard ndo apenas de
forma positiva de criagdo e efetivacdo de direitos do cidaddo contra o jus puniendi do Estado,
mas também como técnica de limitagdo do legislador e do aplicador da lei, que devera
observar estes limites pela Constitui¢do Federal.

Para tanto Ferrajoli traz dez axiomas que, juntos, expressam um dever-ser, aquilo

que um sistema penal deva satisfazer em adesdo aos seus principios constitucionais. O



garantismo atingird seu grau maximo, ao se observarem, em determinado sistema, todos esses
axiomas como uma op¢ao €tico-politica.

Analisando-se o0s axiomas garantistas trazidos por Ferrajoli, verifica-se que os
mesmos sdo garantias contra os arbitrios ou erros penais, ndo se admitindo, para a
configuragdo do direito penal minimo, qualquer imposi¢cdo de pena sem comissdo de um
delito, sem sua previsao legal, da aplicacdo da pena sem um devido processo legal e da
verificagdo da culpabilidade do autor, devendo haver certa previsibilidade para a configuragao
de um direito penal racional.

Com isso, percebe-se que o garantismo pretende resguardar o direito do mais fraco
diante do Estado, através de regras fundamentais que limitam o poder punitivo e, portanto,
num Estado Democratico de Direito, o direito penal mais coerente ¢ o chamado direito penal
minimo, baseado nas maximas garantias constitucionais, sobretudo, nos principios basilares
advindos, expressa ou implicitamente, da Carta Magna, levando-se em consideracdo que o
direito penal deve ser tratado como a ultima opg¢do sancionatéoria no combate aos
comportamentos humanos indesejados.

Para se efetivar tal minimizacdo faz-se necessaria a maximiza¢ao dos direitos
fundamentais, limitando, desta forma, as situagdes juridicas de poder, garantindo respeito as
liberdades individuais.

Deve-se lembrar que a expansao do direito € visto como um fendmeno decorrente da
sociedade de risco, de cardter individualizador, que se caracteriza pela objetivizagdo da
inseguranga, esquecendo-se da complexidade e heterogeneidade inerente a mesma. Tais
caracteristicas refletem uma complexidade interna que traz como consequéncia o fendmeno
da “criminalidade em massa” em decorréncia de casos frequentes de violéncia. Diante desse
fendmeno expansivo, percebe-se ndo s6 um movimento horizontal, no sentido de criacdo de
novos tipos penais, mas também um efeito vertical, de profundidade, de agravamento, ou
melhor, recrudescimento das decisdes de carater punitivo.

A adocdo de solugdes mais faceis e rapidas, porém inefetivas, demonstra uma
pretensdo punitiva de base irracional, pois, ao serem acolhidas pelas instituicdes estatais,
estas, que teriam o dever de adotar um posicionamento limitado e contido em relacdo ao
poder punitivo do Estado, culminam por alimentar o movimento expansivo do direito penal.

Em oposicdo a tal movimento expansivo, deve-se buscar uma recondu¢do da funcgao
punitiva do Estado, guiando sua atuagdo no caminho tragado pelas garantias constitucionais,
direcionando-se a um direito penal minimo, condicionado e limitado a0 méaximo, garantindo,

desta forma, um ideal de racionalidade, seguranca e certeza. A certeza garantista ndo precisa



ser absoluta, no sentido de serem provados e punidos todos os fatos previstos na lei como
delitos, mas apenas aqueles onde se tenha comprovado a existéncia da culpabilidade por sua
comissdo, significando que a auséncia e incerteza de prova acerca da culpabilidade de
determinado individuo deve ter como Unica consequéncia a sua absolvicdo. (FERRAJOLI,
2014, p. 102-103)

A culpabilidade, por sua vez, entendida como um direito fundamental, reflete a opcao
de um Estado de Direito em respeitar, acima de tudo, o individuo, bem como a dignidade da
pessoa humana, restando em segundo plano, no que toca a matéria penal, a observancia das
necessidades sociais. Pensar em um direito penal de base apenas preventiva, sem se respeitar
aspectos subjetivos, sugere uma expansao desnecessaria do direito penal.

Resta evidente que exerce a culpabilidade tanto a finalidade de dar fundamento a
pena, bem como exercer papel limitador diante do “jus puniendi” do Estado, devendo sempre
estar orientada na ideia garantista previstas em um Estado de Direito, exercendo importante
papel na conten¢do do avanco do direito penal do inimigo, impedindo a instalagdo de uma
jurisprudéncia de exce¢do, bem como do ressurgimento da responsabilidade objetiva no
ambito do direito penal.

Deve-se lembrar que a culpabilidade, ainda que de forma implicita, constitui uma
garantia constitucional penal, tratando-se de um direito fundamental, carregando consigo os
tracos caracteristicos de tais direitos, tais como a sua inviolabilidade, inalienabilidade,
indisponibilidade e seu carater personalissimo. Dessa maneira, deve a culpabilidade ser
observada pelo aplicador da norma penal, privilegiando-se a subjetividade que dela decorre ao
se aplicar a pena e ndo a funcdo da defesa social, garantindo, desta maneira a verificagao do
nexo de causalidade e da imputagdo que vinculam o acusado ao delito, e, acima de tudo, o

modelo garantista adotado pela Constituicao federal de 1988.
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