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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

As articulagBes tedricas entre Direito Penal e Democracia permitem avancar nas discussdes
da Dogmética Penal, da Criminologia e do Direito Penal. Neste livro, perspectivas diversas
de andlise contribuem para pensar as experiéncias punitivas contemporaneas.

A sociedade da globalizacdo, da revolucdo tecnol6gica, da desterritorializacgo do Estado, do
fenecimento das estruturas tradicionais do constitucionalismo, do reposicionamento do
Direito Penal, desvela um tempo de grandes mudancas e transformacdes, as quais atingem
espacos juridicos, politicos, econdmicos e até culturais. Surgem, entdo, novos direitos, novos
atores sociais e novas demandas, as quais reclamam novas formas de equacionamento e
protecdo de bens juridicamente considerados rel evantes.

Intacto neste processo ndo restou o ordenamento juridico. Afinal, o ordenamento juridico ndo
serd relevante a menos que a lei (em sentindo amplo) seja capaz de produzir efeitos na
sociedade. Destague-se ndo tdo-somente a impoténcia juridica como causa deste
Inadimplemento, some-se neste quadro os vultos impeditivos e/ou promocionais decorrentes
de condi¢gdes nacionais, regionais, internacionais, tecnoldgicas, sociais e, especialmente,
econdmicas.

Parte dos textos enfrentaram as dinémicas atuais do sistema de justica criminal e as violagbes
de direitos no sistema democratico. Luciana Correa Souza faz uma revisdo bibliogréfica
apontando para arealizagcdo das fungdes de seletividade e reproducéo socia do sistema penal
legitimado pelas promessas de seguranca juridica da Dogmética Penal. Edyleno Italo Santos
Andrade e Daniela Carvalho Almeida da Costa descrevem a tendéncia de administrativizacdo
do direito penal e sua consequente violacdo dos principios limitadores constitucionais penais.
Lenice Kelner discute o processo de expansdo do encarceramento e as violagles sistematicas
de direitos dos presos. Bruna Nogueira Almeida Ratke e Celia Camelo de Souza, desde uma
pesquisa empirica, revelam a ineficicia do direito a educagdo no sistema prisional frente as
regras internas de seguranca e a precéria estrutura material dos estabel ecimentos. Ezilda
Claudia de Melo, por fim, problematiza os efeitos da espetacularizagdo midiética nas
decisdes do Tribunal do Juri.

O modo como o regime de género afeta o funcionamento do sistema de justica criminal e, por
conseguéncia, obstaculiza a realizagdo democratica, também foi abordado sob perspectivas



diversas. Mariana Faria Filardi e Maria Rosineide da Silva Costa exploraram as

possibilidades alternativas a pena de prisdo como forma de resposta mais adequadas aos
crimes de violéncia doméstica contextualizados pela Lel 11.340/2006. Mayara A parecida da
Silva discutiu as previsdes legais e doutrinarias e sua compatibilidade constitucional em
relacdo ao ndo reconhecimento do marido como sujeito ativo do crime de estupro. E, por fim,
Vitor Amaral Medrado e Nayara Rodrigues Medrado apontaram as incompatibilidades, desde
uma macroanalise, entre as demandas punitivistas do movimento feminista e arealizacdo de
igualdade.

Fernando Martins Maria Sobrinho e Fabio André Guaragni assinalam a necessidade de que o
Direito Penal Econdmico dialogue e receba insumos interdisciplinares, especialmente, de
critérios provenientes da atividade empresarial e do primado da funcéo social da empresa,
para aém da visdo restrita de maxima lucratividade.

Em linhas similares, o artigo “A construcéo do Direito Penal Ambiental e seu conflito no
ordenamento juridico brasileiro”, de autoria de Mauricio Perin Dambros e Patricia de Lima
Félix, ao retomar o debate sobre bens juridicos relevantes e o intuito protecionista do
ambiente, defende um constante e perene dialogo do Direito Ambiental com o Direito Penal e
com Direito Administrativo.

A proposta de Luiz Eduardo Dias Cardoso, em seu artigo, verte a importancia da

aproximacao do Direito com a Economia, sob o viés da Andlise Econémica do Direito. Para
tanto, em termos especificos, clama pela relevancia de afericdo da efetividade aos crimes
tributérios a luz da Andlise Econémica do Direito no Brasil. Assim, busca o autor verificar a
hipotese de que a repressdo aos crimes fiscais no Brasil € ineficiente, sobretudo em

decorréncia do mau aparelhamento do aparato repressivo estatal, conforme critérios fixados
por Gary Becker.

Fabio Augusto Tamborlin insere questionamentos sobre a funcdo do Direito Penal em
cendrios globalizados e orientados por uma sociedade de risco. Nestes termos, coloca o
Direito Penal diante de uma das mais complexas situacdes de atuacdo, isto €, a passagem do
Direito Pena para aém das fronteiras nacionais.

No texto “Breves reflexdes acerca do principio do bis in idem e o Direito Ambiental”, a
autora, Larissa Gabriela Cruz Botelho, retoma o estudo das convergéncias e divergéncias da
tedrica classica do Direito Penal em relacdo aos preceitos de protegdo ambiental. Para tanto,
busca insumos na apreciacéo dada a problematica pela Corte Constitucional espanhola e seus
reflexos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.



O artigo de Andreza do Socorro Pantoja de Oliveira Smith, destina uma critica contundente a
lel brasileira de combate ao trafico de seres humanos, ao tempo que tal dispositivo aborda a
prostituicdo no Brasil uma vez que este é o0 Unico proposito previsto pelalegislacdo nacional,
0 que dificulta ndo sd areal compreensdo das diversas formas existentes de exploracdo, mas
também as respostas adequadas por Estado.

No texto “O Patriot Act americano nas visdes de Hannah Arendt e Giorgio Agamben: o
direito penal do inimigo como remontagem do homo sacer”, os autores retomam a pauta da
criminalizacdo do terror e das novas fronteiras da persecucéo penal por “razdes de Estado”,
importando em progressiva mitigacéo de Direitos Humanos e garantias processuais pelos
atos pos-11 de setembro de 2001.

A protecéo penal do patrimoénio cultural e da paisagem demonstra, na visdo das autoras, que
ndo se tutela apenas aqueles mas, sobretudo o liame subjetivo que os conecta com o ser
humano, garantindo identidade e pertencimento ao meio, pretendendo responder qual o
fundamento juridico para a impossibilidade de se aplicar o principio da insignificancia e
garantir solidariedade intergeracional na protecdo do patrimonio cultural material e da
paisagem natutela penal brasileira.

Marcio de Almeida Farias, introduz uma posi¢éo critica em relacdo a responsabilidade penal
da pessoa juridica em crimes ambientais e a necessidade de uma lei geral de adaptacdo, para
tanto, conclui com a sintese da necessidade de ampla reestruturagdo dogmética do direito
penal e processual penal paradar guarida as pessoas juridicas.

Fabiola de Jesus Pereira e Andreia Alves de Almeida analisam a eficacia da colaboracdo
premiada no combate a corrupcéo e o efeito domind na operacdo Lava Jato, tema de grande
atualidade e relevancia na maior operacdo de combate a corrupcéo jarealizada no Brasil.

Nelson Eduardo Ribeiro Machado argui a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n® 11.343
/2006, que pune o porte de drogas para uso proprio, concluindo que a ndo criminalizacdo do
porte de drogas para consumo préprio quantificando um valor para a posse de pequena
guantidade, bem como medidas aternativas a criminalizacdo, de cunho administrativo,
devem ser adotadas, tais como a possibilidade de tratamento do usuério, medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo, conforme prescrito no art. 28 da Lei n°
11.343/06, inciso I11. Enfim, deve haver um esforco conjunto entre Poder publico e sociedade
em prol do enfrentamento do problema.



Alberto Jorge Correia de Barros Lima e Nathalia Ribeiro Leite Silva apresentam uma analise
dogmética dos mandamentos constitucionais criminalizadores e dos principios
constitucionais penais. Colocando em foco os principios constitucionais penais e 0s
mandamentos constitucionais criminalizadores, os autores concluiram que se deve ter em
mente gue, sendo os primeiros originarios do Estado Liberal, e os segundos decorrentes do
Estado Social, tal qual o Estado Democrético de Direito em que vivemos hoje deve constituir
uma sintese e superacdo desses seus dois antecessores, também € preciso que, ao se estudar o
Direito Penal Constitucional, leve-se em conta que tanto os principios como 0s mandamentos
desempenham papel de relevancia no Direito Pena hodierno, e que entre eles deve haver a
necessaria correlacdo para que coexistam a fim de consagrar um Direito Penal minimo e
eficiente, que faca jus ao avanco das sociedades, enquanto democraticas.

Gerson Faustino Rosa e Gisele Mendes de Carvalho indagam se o casamento ainda € um bem
juridico penal ante o principio da intervencdo minima do Direito Penal. A pergunta é
respondida desafiando o crime de bigamia. Quanto ao casamento como bem juridico
especifico, concluem os autores que, por 6bvio, também deve-se, ndo somente dispensar, mas
evitar aintervencdo daingeréncia penal, aqual decorre de um tempo em que ndo se admitiao
divorcio, onde as pessoas uniam-se para a eternidade, onde criminalizava-se o adultério e
outros fatos que hoje inexistem, especialmente em face da evolucdo cultural e legidativa,
trazida pela nova Constituic&o, que revolucionou o Direito de Familia.

Fernando Andrade Fernandes e Leonardo Simbes Agapito trataram da hermenéutica
midiética e das distor¢fes dos critérios de atribuicdo de responsabilidade criminal. Frente as
andlises realizadas ao longo do texto, compreendem que a progressiva reducdo das garantias
processuais e violacdo das liberdades individuais pela ultra exposicéo de fatos sigilosos do
processo, a margem de conceitos hormativos e critérios técnicos, sem a critica necesséria as
instituices judiciérias e desprendido de qualquer autorreflexdo, acabam por gerar uma
distorcdo dos fatos, por consequéncia, do proprio direito pena e suas categorias, pensadas
justamente como um contrapeso a intervencao punitiva sem controles.

Ana Clara Montenegro Fonseca e Vinicius Ledo de Castro analisaram o impacto dogmético
das chamadas circunstancias concomitantes na formagdo do conceito finalista de
culpabilidade normativa pura e seu confronto com a moderna perspectiva funcional-
sistémica. Apos um detido enfrentamento do tema, os autores concluem que o funcionalismo
normativo-sistémico e, consequentemente, sua concepcao de cul pabilidade-, com seu método
exageradamente normativista, ndo é bem-vindo vez que ndo limita a intervencéo punitiva do
Estado — pelo contrario, possibilita a sua maximizagdo. Ademais, é esse modelo funcional
incompativel com o ordenamento patrio, que se funda na teoriafinalista.



Diego José Dias Mendes tratou da ndo punibilidade do excesso na legitima defesa e as
possivels repercussdes para a val oracdo da agressao licitamente precipitada pela vitima. Apos
comparar sistemas juridicos que ja superaram a questdo, 0 autor concluiu que se hoje a mera
proposta de explicacdo do comportamento criminoso a luz de atitudes da vitima ja causa
escandalo na sociedade, isto ocorre porque se trata de forma de pensar (técnica de
neutralizacdo) que de fato — segundo demonstra a vitimologia critica — mobiliza
comportamentos criminosos; conceber que dé azo também a impunidade ndo soa de modo
algum sequer suportavel a luz das finalidades preventivas e da necessaria formalizagéo do
direito penal.

Halyny Mendes Guimaraes analisou o efeito irradiante do principio da presuncéo de ndo
cul pabilidade na esfera administrativa das corporages militares estaduais, concluindo que as
previsdes contidas nos estatutos das Corporacdes Militares devem estar gjustados a esse
principio constitucional.

André Eduardo Detzel e Aline Martinez Hinterlang de Barros Detzel trataram da superagéo
das vedacOes dogméticas para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, apresentando
reflexfes sobre 0 modelo construtivista de autorresponsabilidade. Os autores chegaram a
conclusdo de que a principal critica feita a0 modelo construtivista de autorresponsabilidade
penal dos entes coletivos é gque ele apresentaria imperfei¢coes tedricas que o assimilariam ao
conceito classico de imprudéncia. Mas resumiram, por fim, que € possivel, apesar das
criticas, concluir que o modelo construtivista de autorresponsabilidade contempla
fundamentos necessarios para investigar, denunciar, processar e condenar uma pessoa
juridica pela prética de um crime ambiental, isto é, é possivel assegurar a vigéncia do artigo
225, § 3°, da Constituicao Federal.

A guisa de conclus3o, o Grupo de Trabalho de Direito Penal e Constitui¢io cumpriu as
inteiras 0 seu objetivo, reunindo os excelentes artigos que agora sdo disponibilizados nesta

publicacéo.

Profa. Dra. Camila Cardoso de Mello Prando (UNB)
Prof. Dr. Diaulas Costa Ribeiro (UCB)

Prof. Dr. Mércio Ricardo Staffen (IMED)

Coordenadores



IMPACTO DOGMATICO DASCHAMADAS CIRCUNSTANCIAS
CONCOMITANTESNA FORMULACAO DO CONCEITO FINALISTA DE
CULPABILIDADE NORMATIVA PURA E SEU CONFRONTO COM A MODERNA
PERSPECTIVA FUNCIONAL-SISTEMICA

DOGMATIC'SIMPACT OF CIRCUMSTANCES CONCOMITANT
FORMULATING THE FINALIST CONCEPT OF PURE NORMATIVE
CULPABILITY AND ITSCONFRONT WITH THE MODERN FUNCTIONAL -
SYSTEMIC PERSPECTIVE

Ana Clara Montenegro Fonseca 1
Vinicius L edo de Castro 2

Resumo

O artigo analisa aspecto normativo (finalismo) e funcionalista (sistémica) da culpabilidade,
verificando ainfluéncia das circunstancias concomitantes, de Reinhart Frank. Estudo tedrico,
com procedimento bibliografico, baseia-se na esséncia e evolugdo da culpabilidade
juntamente com tedricos da modernidade para compreender a culpabilidade funcional. A
pesquisa divide-se em: fundamentos etioldgicos do conceito de culpabilidade; teorias da
culpabilidade; impacto das circunstancias concomitantes; percepcao de culpabilidade
funcional. Demonstrar, portanto, como os tedricos modernos interpretam este instituto e
confrontar tal entendimento com os fundamentos finalistas, constatando afinidade ou
discordancia da aplicagdo prética do instituto com areferida teoria.

Palavras-chave: Circunstancias concomitantes, Cul pabilidade normativa, Culpabilidade
funcional

Abstract/Resumen/Résumé

The paper analyzes normative aspect (finalist) and functionalist (systemic) of culpability,
checking the influence of concomitant circumstances, from Reinhart Frank. Theoretical study
with bibliographic procedure is based on the essence and evolution of culpability along with
theoreticians of modernity to understand the functional culpability. The research is divided
into: etiological basis of the concept of culpability; theories of culpability; impact of
concomitant circumstances; perception of funcional culpability. Demonstrate, so how modern
theorists interpret this institute and confront such an understanding with the finalists
fundamentals, noting affinity or disagreement of the practical application of the institute with
that theory.

1 Doutoranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba. Mestra em Ciéncias Penais pela
Universidade Federal de Pernambuco. Pesquisadora e professora assistente |1 no Curso de Direito da UFPB.

2 Mestrando em Ciéncias Juridicas na Universidade Federal da Paraiba. Pesguisador nas areas de Teoriado
Estado e Filosofia do Direito, Diretor do Centro Interdisciplinar de Pesquisa em Educacéo e Direito.
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INTRODUCAO

A observacao a pessoa humana, dentro da teoria do delito, revela-se, primordialmente,
por intermédio do substrato culpabilidade. Este emerge como o0 juizo de reprovacdo pessoal
realizado pelo intérprete sobre o individuo causador da conduta tipica e antijuridica. Tal fator
demonstra que a culpabilidade a luz da teoria final da acdo representa o Unico elemento do
crime que se debruca detidamente sobre o0 homem, enquanto sujeito de direitos, e ndo sobre o
fato, como ocorre na analise da antijuridicidade e do fato tipico.

Desse modo, em razdo da relevancia que a culpabilidade tem para a dogmaética
juridico-penal, esta pesquisa tem como objeto a andlise da concepcdo moderna de
culpabilidade, confrontando-se o seu viés normativo (construcdo do finalismo) e a nova
perspectiva funcionalista (na percepc¢do do funcionalismo sistémico), que ja ganha espago nos
debates tedricos, para compreender como se verifica essa nova consideracdo da culpabilidade
no cenario atual e seus reflexos para a teoria do crime.

Especificamente, pretende-se estudar como este conceito foi construido ao longo do
desenvolvimento epistemoldgico do direito penal, a fim de se verificar se existiu influéncia
das chamadas circunstancias concomitantes, propostas prioritariamente por Reinhart Frank,
nessa formulacédo e, se positivo, quais 0s impactos da mesma para a redefinicdo moderna e
funcional de culpabilidade.

Desse modo, pretende-se investigar criticamente as modificacdes na estrutura da teoria
do delito, aquelas consequentes da evolucdo do elemento culpabilidade, a partir da teoria final
da acdo, cujo expoente é o penalista alemdo Hans Welzel. Para, posteriormente, chegar-se ao
estado da culpabilidade funcional, perspectivando-se a temética por meio da vertente
normativo-sistémica, delineada por Gunther Jakobs.

Tratar-se-4, portanto, do estudo eminentemente teérico, cujo procedimento é o
bibliografico, exigindo o retorno a literatura classica nacional e internacional, porque séo
estas que tratam da esséncia e da evolugdo do substrato culpabilidade. Ao mesmo passo,
alicerca-se em tedricos da modernidade para embasar a reinterpretacdo critica dessa visao
normativa e, doravante, das ideias funcionalistas sobre o objeto aqui discutido.

Nessa trilha, a pesquisa estrutura-se em quatro partes. Na primeira, intenta-se abordar
brevemente os fundamentos etiologicos do conceito de culpabilidade, a fim de demonstrar seu
aspecto essencialmente de juizo sobre a pessoa humana. Em um segundo momento, expde a
trajetoria percorrida pela ciéncia penal na formagdo da culpabilidade moderna, logo,

evidencia-se a teoria psicologica da culpabilidade, a psicoldgico normativa até a normativa,
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em um prisma finalista. A partir disso, pode-se passar a analise do impacto que as ditas
circunstancias concomitantes promoveram em cada elemento da culpabilidade: na
imputabilidade, na consciéncia da ilicitude e na exigibilidade de conduta diversa. Para ao
final, entender a nova percepc¢éo de culpabilidade funcional e verificar as consequencias disto
para o direito penal.

A finalidade deste estudo diz respeito a compreensdo de como a culpabilidade pode
funcionar hoje para excluir o delito ou influir na dosimetria de pena. Dito de outra maneira, €
mister desvendar como a doutrina e os tedricos modernos tratam e interpretam o instituto em
tela e confrontar tal entendimento com os ditames que se entende ser resultado da teoria
finalista da acdo, constatando afinidade ou descompasso da aplicacdo pratica do instituto com

a referida teoria.

2 NOTAS SOBRE OS FUNDAMENTOS ETIOLOGICOS DA CULPABILIDADE: A
PREVALENCIA DA VONTADE LIVRE DE AGIR HUMANA

E lugar comum asseverar que nos primordios civilizatorios vigia o direito penal do
resultado (Erfolgshaftung), que se baseava apenas no liame causal (Causalhaftung) entre o
comportamento do autor e o resultado criminoso. “Nd&o se atentava para as circunstancias em
que se encontravam a pessoa humana” (JIMENEZ DE ASUA, 1951, p.288). De acordo com
Roque de Brito (1977, p.444) vigia o principio “qui versatur in re ilicita respondit etiam
procasu’”, Ou seja, quem realizasse um ato ilicito responderia de toda forma pelas
consequiéncias dele, ainda que o caso ndo fosse querido, previsto ou previsivel.

Entretanto, “o Direito Penal de hoje ¢ conceitualmente um Direito Penal da
culpabilidade” (BRUNO, 1967. p. 24). Esta, sob a orientacdo finalista adotada pela literatura
juridica nacional classica, retrata um “juizo de reprovacédo pessoal, vez que recai sobre o autor
de uma acAo tipica e antijuridica” (BRANDAO, 2001. p. 131). Relaciona-se & vontade livre
desse individuo de agir contrariamente ao direito, ou seja, “atuar dirigido pela vontade
antijuridica” (WELZEL , 2002. p. 126-127), quando Ihe era possivel atuar conforme a ordem
juridica. E, portanto, um “juizo valorativo negativo sobre 0 homem” (BRANDAO, 2005. p.
209), mercé do qual se aplica uma pena proporcional a tal reprovabilidade.

De se ver que o elemento culpabilidade tem relevo para a constituicdo do crime,
possui influéncia decisiva na medida de aplicacdo da pena, sendo exatamente “pelo
aperfeicoamento de sua doutrina que se mede o progresso do direito penal” (LISZT, 2003. p.

260). Desse modo, a culpabilidade examina a determinacdo do sentido da decisdo de um
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sujeito especifico. Eis a analise da responsabilidade subjetiva da pessoa humana, aproximando
o Direito a justica material, através da aplicacdo da penalidade baseada nessa pessoa
determinada, real. Finalmente, vige na dogmatica penal o afamado fundamento garantista
nulla poena sine culpa.

Acerca da importancia do principio supracitado afirma Maurach (1962) que somente
depois de comprovar que o agente é responsavel pela acdo ilicita, estaremos capacitados para
reconhecer sua acdo como produto de sua livre vontade. Neste caso, 0 juizo de apreciacdo
negativa que versa sobre a acdo ilicita, compreende também o autor responsavel pelo fato: a
culpabilidade é um juizo formado sobre o autor do crime. Esse juizo negativo acerca do autor,
é que torna possivel submeté-lo a sancao criminal.

Outrossim, em um olhar aos rudimentos da culpabilidade na sociedade romana
percebe-se que “ndo concebia propriamente como crime as condutas praticadas sem liberdade,
eram tidas como quase-delictum” (BRANDAO, 2007. p. 25). Assim, o Direito Romano,
embora ndo tenha construido uma teoria geral da culpabilidade, identificou, incipientemente,
0 que na modernidade é o seu objeto primario, a saber: vontade livre de agir do sujeito como
fator determinante para a reprovacdo pessoal do crime.

Os romanos desenvolveram estudos sobre dolo e culpa por meio da interpretacéo que
os pretores (juizes romanos) faziam das leis, e ndo das normas em si mesmas (afinal ainda se
formara a concepcao de legalidade). Subdividiam o dolo em dois tipos, a saber: dolus bonus,
sagacidade, e dolus malus, que era o elemento naturalistico da vontade aliado ao normativo da
consciéncia de antijuridicidade. A partir disso, as infragdes e respectivas sancdes dependem
da anélise dessas situacdes psiquicas, excluindo-se, por exemplo, casos fortuitos da esfera de
punicéo.

Com o Direito Canonico, vivenciou-se um periodo negativo para o instituto, pois
predominava o principio qui versatur in re illicita respondit etiam de casu. Prevaleceu a idéia
de que “o autor de um ato ilicito incorria em responsabilidade penal por todo resultado
punivel dai decorrente, fosse embora ndo previsto nem previsivel, ressurgindo (...) a
responsabilidade objetiva” (BRUNO, 1967. p. 25), mas que comecou a ser superada ao final
do periodo medieval com a evolucéao do direito.

Jescheck (2002, p. 450) assevera que o0s antecedentes da teoria da culpabilidade
encontram-se na ciéncia do direito penal italiana do final da Idade Média e na jurisprudéncia
do direito comum dos séculos XVI e XVII. Ainda, conforme o autor, a teoria da culpabilidade
teve influéncia de Samuel Pufendorf (1634-1694) com a criagéo da primeira estrutura mental

suscetivel de desenvolvimento imputatio. Essa capacidade de imputacédo significava que uma
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acao livre pertencia a seu autor (ad ipsum proprie pertinens) e, por esse motivo, como base
(‘causa moralis’) de sua responsabilidade.

Segundo Bacigalupo, surge, ulteriormente, um fundamento ético para a culpabilidade,
de influéncia no idealismo filoso6fico germanico, com os estudos de Hegel (BACIGALUPO,
2005. p. 381). Os hegelianos enxergam o delito como desvio da vontade geral, personificada
na lei, livremente escolhido pelo individuo. Em sequéncia, Binding insere tal imputacdo
subjetiva na dogmatica, vincula-a ao pressuposto da liberdade da vontade, ao livre arbitrio
(JESCHECK, 2002. p. 450). Contudo, € propriamente com Reinhart Frank (1907) que se
constroi um conceito cientifico de culpabilidade (de imputatio para o alemdo schuld)
(BRANDAO, 2005. p. 137).

No século XIX, o conceito de culpabilidade baseado no livre arbitrio, na vontade, com
abuso do direito natural ja ndo p6de mais ser sustentado. Sendo assim, emerge 0 conceito
psicologico de culpabilidade, representando adogdo do positivismo-causal (JESCHECK,
2002. p. 450). Dessa forma, a dogmatica comeca a compreender o injusto através da
separacdo de seu lado objetivo e subjetivo. Ao primeiro pertencia puramente o carater
externo-objetivo da acdo (antijuridicidade), enquanto os elementos animicos (lado subjetivo)
deviam constituir a culpabilidade (WELZEL, 1997. p. 57).

Para Santos (2005, p. 199) a dogmaética penal contemporanea edifica o conceito de
culpabilidade com base nas categorias elementares do fato punivel, que se relacionam como
objeto de valoragdo e juizo de valoracdo, segundo a conhecida formula de Graf Zu Dohna
(1905): “o injusto (dolo) como objeto de valoracéo, a culpabilidade como juizo de valoracéo
do dolo”. (WELZEL, 2002. p. 130-131):

Todavia, foi com Reinhart Frank (1907), em Sobre la estructura del concepto de
culpabilidad, que as espécies dolo e culpa formaram um conceito superior de culpabilidade
(BRANDAO, 2005. p. 136-139). Frank expde que a “culpabilidade néo se esgota no dolo e na
culpa, possuindo outros elementos além do aspecto psicoldgico” (2004. p. 33). Mas, antes de
conhecer as consequéncias dos primeiros estudos normativo da culpabilidade propiciados por
Frank, cumpre verificar, desde o inicio a evolucdo dogmaética das teorias que tratam da

mesma.

3 PARA ALEM DE UM OLHAR PSICOLOGICO DA CULPABILIDADE:
FORMACAO DE SUA PERSPECTIVA NORMATIVA PURA DO JUiZzO DE
REPROVACAO



A Teoria Psicoldgica da Culpabilidade (ou Sistema Causal-Naturalista de Liszt-Beling
e Radbruch) constituiu-se por meio das concepg¢des positivistas e naturalistas prevalentes no
século XIX. A culpabilidade era pura descricdo de uma relacdo animica (psiquica) entre o
autor e o resultado, que abrangia o dolo (naturalistico) ou a culpa e a imputabilidade
(capacidade geral de entender o valor do fato e de querer conforme a compreensao do valor
do fato). ““O direito penal era o da responsabilidade puramente objetiva, vez que tdo somente o
viés objetivo do fato punivel era realcado” (BRUNO, 1967. p. 13).

A culpabilidade, separada dos elementos objetivos e isenta dos valorativos, consistia
tdo somente no lado psiquico da causalidade, como provocacdo voluntaria (via dolo, sua
forma mais grave) ou involuntario (via culpa) do resultado. A culpabilidade abrange apenas o
dolo e a culpa, “ndo ¢ mais do que um conceito genérico abrangendo os dois conceitos
especificos” (BRUNO, 1967. p. 25-26).

Nesse contexto mecanicista-causal, cuja metodologia baseava-se na observacéo
controlada dos fatos (buscando a sua mera explicacdo), torna-se clara a insuficiéncia do
conceito psicoldgico de culpabilidade: dificuldade para explicar a tentativa, a omissdo e a
culpa inconsciente. Nesta ultima, ndo ha a exigida relagcdo psiquica entre o autor e o resultado,
inexiste o vinculo animico vez que o autor ndo previu o resultado, mesmo quando lhe era
possivel prever.

Da critica ao sobredito positivismo (Hegel e seu idealismo objetivo), surge o retorno a
Kant (neokantismo) e suas diferenciacdes entre natureza e cultura. Os neokantistas visualizam
também juizos valorativos na culpabilidade, apegam-se a cultura, a qual depende de valores
(enquanto conceitos positivos e negativos atribuidos aos objetos). Eis que se configura a
Teoria Psicolégico-Normativa da Culpabilidade.

Em verdade, essa “virada no conceito de culpabilidade, como valoragdo negativa de
uma conduta reprovada, ocorreu a partir dos estudos de Reinhart Frank” (BRUNO, 1967, p.
27) sobre uma sentenca do Tribunal Alemado, na resolu¢éo do conhecido caso concreto acerca
da “carroga/cavalo sem rédeas”. Inseriu-se na apreciacdo da culpabilidade a semente da
concepcdo de inexigibilidade de conduta diversa. Neste caso, constatou-se a voluntariedade
do condutor do cavalo arredio, entretanto, o “Tribunal firmou-se no sentido de que o agente
ndo tivera liberdade de opgédo para agir conforme o direito, pois ndo tinha opcdo, sendo
obedecer as ordens do patrdo” (FRANK, 2004. p. 42-43).

Com base na decisd@o jurisprudencial alemd supra, Frank (1907) teoriza a ideia de
circunstancias concomitantes (normalitat der begleitender umsténde), base para a utilizada

nocdo de inexigibilidade de conduta diversa (posteriormente, aperfeicoada por Goldschmidt
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(2007, p. 87), culpabilidade como “juizo de contrariedade ao dever”, e Freudenthal (2003, p.
66), enaltecendo a exigibilidade de conduta diversa como elemento da culpabilidade),
enquanto defeito na liberdade de escolha do agente.

Segundo Maurach (2002, p. 12), este modelo cientifico de culpabilidade emerge com o
“conddo de medir a pena, de ser seu pressuposto (exclui-se a pena se houver vicio na
liberdade do agente) e de permitir a sua gradacdo”. Afinal, pode inclusive haver dolo ou
culpa, mas ser a pena excluida se existir alguma circunstancia concomitante que impeca o
sujeito de determinar sua vontade de acdo conforme o direito.

Em suma, a culpabilidade é concebida como reprovabilidade, englobando as
circunstancias concomitantes (exigibilidade de conduta diversa), a capacidade de
culpabilidade (imputabilidade), a culpa e dolo (retoma-se o dolus malus, valorado), como
vontade e consciéncia da antijuridicidade. Em termos outros, a culpabilidade comeca a ser
também um juizo normativo (presente na valoracdo do intérprete), ndo simplesmente relacao
psiquica. Assim, enquanto juizo de censura, ndo representa simplesmente a psique do autor,
mas se configura como atividade jurisdicional.

Em sequiéncia, com o finalismo do alemdo Hans Welzel (1930), critica-se o conceito
causal de acdo — que a ignora como obra, em que a vontade constitui e antecede a escolha do
movimento —, supera-se 0 modelo de culpabilidade psicol6gico-normativa — que combinava
elementos psiquicos e normativos —, para se construir o conceito finalista de agdo. Esta
concepcao promove uma “distribuicdo mais conveniente nos elementos do delito (tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade), em busca de uma concepcdo pessoal de injusto e de uma
revalorizagio o carater ético-social do direito penal” (BRANDAO, 2001. p. 142).

Para tanto, Welzel destaca como epicentro da teoria finalista a vontade reitora de um
acontecer causal, apta a prever as consequéncias de sua conduta. Assim, o direito penal,
embora ndo evite processos causais (ndo os explique gnosiologicamente), pode impedir atos
dirigidos finalisticamente a realizacdo deles (compreende-os ontologicamente). Segundo o
autor, o “contetdo da vontade da pessoa liga-se a conduta, portanto, ela ndo é cega, sendo
vidente” (WELZEL , 1997. p. 178); e nos tipos culposos, a agdo continua com uma direcéo,
fim legal, mas os meios escolhidos & obtencéo deste sdo inadequados.

Disso, pode-se inferir que o dolo naturalistico é implicito a agdo e ndo elemento da
culpabilidade, separando-se da consciéncia da ilicitude, o que originando a chamada Teoria
Normativa Pura da Culpabilidade. Nesta, permanecem puramente os elementos normativos:
imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa, mormente a potencial consciéncia de

antijuridicidade, doravante, como seu componente autbnomo.
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Em verdade, é Graf Zu Dohna que distingue o juizo de valoracdo da vontade/dolo
(reprovabilidade), do proprio objeto de valoracdo, o dolo (GRAF ZU DOHNA, 1958. p. 32).
A partir disso, Welzel (1951, p. 6) inicia a reestruturacdo da culpabilidade com o relato de um
caso concreto, no qual uma mulher gravida foge da Alemanha oriental para a ocidental. No
destino, a gravida tenta abortar, mas é flagrada. Welzel explica que ndo se pode censurar a tal
mulher, vez que na Alemanha oriental o aborto era licita e ela ndo podia valorar essa conduta
como ilicita. Logo, mesmo frente a uma atitude intencional, a culpabilidade deve ser elidida,
tendo em vista o desconhecimento do carater antijuridico da conduta. Por conseguinte,
diferencia-se erro de tipo, como excludente do dolo (tipicidade), e erro de proibicdo, como
excludente da culpabilidade (GRAF ZU DOHNA, 1958. p. 81).

O finalismo enaltece o livre-arbitrio como pressuposto da reprovabilidade, exigindo
gue o “autor seja capaz (imputavel) de compreender o carater injusto do fato concreto e de se
autodeterminar conforme essa compreensdo (preenchendo, respectivamente, 0s requisitos
intelectuais e volitivos da culpabilidade)” (WELZEL, 2002. p. 125). Nao se trata de
considerar simplesmente a aleatéria liberdade de poder atuar entre o valor e desvalor da
conduta, mas a liberdade de poder atuar em direcdo da autodeterminacdo conforme o sentido.
Essa capacidade requer uma analise empirico-prética, e ndo tedrica. Por isso, 0 “juizo de que
outrem em uma situacdo pontual é culpavel, ndo é um ato teorético, sendo entinematico,
existencial e comunicativo”. (REALE JUNIOR, 2005. p. 54).Eis a riqueza da culpabilidade.

Com a reforma do Cddigo Penal em 1984, o Brasil acolheu essa manifestacdo
finalista, abandonando a teoria causalista. A culpabilidade torna-se a reprovabilidade,
implicando uma valoracdo negativa da vontade, podendo, assim, ser graduada, conforme a
relevancia da exigéncia para o Direito e maior ou menos dificuldade do autor em satisfazé-la.

Por fim, afirma-se que a culpabilidade normativa pura de Welzel permite que o juizo
de “culpabilidade retorne as suas auténticas origens, ocupando-se verdadeiramente com a
evitabilidade ou inevitabilidade do fato praticado” (TOLEDO, 2000. p. 232).

4 IMPACTOS DAS “CIRCUNSTANCIAS CONCOMITANTES” NA FORMULACAO
DA PERSPECTIVA NORMATIVA DE CULPABILIDADE: ESTUDO CRITICO
SOBRE O PENSAMENTO DE REINHART FRANK

Cumpre ressaltar, que neste ponto, chega-se a uma visdo mais aprofundada daquilo
que acreditamos ser a grande mudanca paradigmaética no conceito de culpabilidade: o que a
leva para a concepcdo normativa pura, do finalismo de Welzel. Trata-se da incluséo no seu

exame das circunstancias concomitantes (normalitét der begleitender umstande), de Frank, as
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quais influem na formacgdo dos elementos da propria culpabilidade normativa, isto é, da
imputabilidade, da potencial consciéncia da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa,
como se expBe no estudo critico infra citado.

Dessa forma, pode afirmar que no que concerne a imputabilidade, Frank (2004, p.30)
versa que, muitas vezes, é caracterizada como “pressuposto da pena ou como capacidade de
culpabilidade”. Na verdade, aduz que estas conclusfes deterministas se encontram nos que
entendem que o significado da pena se esgota na personalidade delitiva.

E claro que ha uma relacdo entre imputabilidade e pena, mas esta relacdo é a mesma
que existe entre culpabilidade e pena: somente o culpavel é digno de pena e a imputabilidade
pertence a culpabilidade. A imputabilidade, portanto, ndo é capacidade de culpabilidade, nem
pressuposto de pena, mas elemento da culpabilidade.

A imputabilidade é inferida através de um conceito negativo, uma vez que €
determinada pelo seu inverso, através da inimputabilidade. Sendo assim, segundo o
ordenamento juridico, serdo inimputaveis aqueles que ao tempo da agdo ou omissdo eram
inteiramente incapazes de entender o carater ilicito do fato e de se determinar conforme tal
compreenséo.

Isso implica que a imputabilidade é excluida quando inexiste a capacidade do autor de
compreender a consciéncia de ilicitude de sua a¢do, como nos casos de doenca mental, e
guando ele ndo pode se autodeterminar conforme esta compreensdo, nos casos de
desenvolvimento mental incompleto ou retardado. O pensamento exposto, por sua vez, recai
na idéia de inexigibilidade de conduta diversa e consciéncia da antijuridicidade. Conceitos
desenvolvidos a partir das circunstancias concomitantes, ja explicitados anteriormente.

Neste diapasdo, poderiamos inferir que sobre os inimputaveis absolutos, como os
menores de 18 anos, ndo haveria influéncia das circunstancias concomitantes, posto que a sua
inimputabildade j& ocasiona a exclusdo da culpabilidade. Até porque o juizo de reprovagdo
acerca da imputabilidade é prévio a analise das circunstancias concomitantes, pois, como
lembra Frank, ha nos elementos da culpabilidade uma sucessividade: imputabilidade, dolo e
culpa e circunstancias concomitantes.

Além disso, sobre os imputaveis relativos, aos quais subsiste o carater de semi-
imputavel, poder-se-ia, em seqiiéncia, passar-se a analise da influéncia das circunstancias
concomitantes. Assim, por mais que sua condi¢do de semi-imputavel ja preveja uma reducéo
de pena, nada impede que haja a concorréncia das circunstancias concomitantes no sentido de

permitir a exclusdo da culpabilidade.
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Por fim, frisa-se que a legislacdo nacional, estabelece restricbes quanto a possibilidade
de se tomar estados de emocdo e de paixdo como eventuais motivos para configurar uma
circunstancia concomitante apta a elidir a culpabilidade. Contrariamente, é expressa a vedacao
de assim entendé-los. O que contraria exemplos havidos a época de Berthold Freudenthal, na
obra Culpabilidad y Reproche en el Derecho Penal (de 1922), quando se levantaria a hipétese
de excluir a culpabilidade em homicidios emocionais.

Quanto a consciéncia da ilicitude, assevera-se que o pensamento central deste autor
era ampliar o conceito de culpabilidade para além de uma mera relacdo psiquica entre autor e
fato, consubstanciada no dolo e na culpa. O dolo e culpa diziam pouco, ou quase nada acerca
da culpabilidade, portanto, ele propés a inclusdo, no conceito de culpabilidade, da
imputabilidade e das circunstancias concomitantes. Estas, como se analisou, sdo situacdes que
fogem a normalidade de motivacao do autor de se conformar em dire¢do da norma do dever.

Acredita-se que a partir dessa nogdo de circunstancias concomitantes, retoma-se o
fundamento da culpabilidade, o qual j& se encontrava na idéia romana de dolus malus, qual
seja: a consciéncia da antijuridicidade. Com tal resgate do dolo valorado (vontade aliada a um
mau proposito, consciéncia da antijuridicidade), tornou-se possivel saber a vinculacdo do
autor ao ordenamento juridico, analisar a medida de reprovabilidade por sua motivacéo,
permitindo uma reprovacdo pessoal sobre o autor. Todavia, o referido dolo exigia que o
conhecimento sobre a natureza ilicita da conduta fosse atual (real), o que gerava a
permanéncia da concepcdo psicoldgica de culpabilidade, implicando na mesma dificuldade de
comprovacao dessa parte subjetiva da culpabilidade.

Em evolucdo, com o finalismo, a consciéncia de antijuridicidade (agora potencial)
passa a ser elemento autbnomo da culpabilidade, possibilitando elidi-la (ou diminuir a pena),
e ndo o dolo, ja que este agora é o dolus naturalis, um querer objetivo (direcionado a um fim),
composto pela vontade e previsibilidade, situado na tipicidade.

Dessa maneira, p6de-se, finalmente, graduar a gravidade da conduta do autor, segundo
0 maior ou menor conhecimento da antijuridicidade. Também, permitiu-se distinguir os
conceitos de erro sobre o tipo e erro de proibicdo, abandonando a tradicional distin¢do entre
erro de fato e erro de direito.

Com a nocdo de erro de proibicdo, pela qual inexiste consciéncia da antijuridicidade e
ndo vai se excluir o dolo, como no erro de tipo, mas a propria reprovabilidade, se for
desculpavel, ou apenas diminuir a pena, quando o desconhecimento da proibicéo era vencivel,

pois o agente podia, com esfor¢o da consciéncia, assegurar-se da ilicitude da sua conduta.
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Cumpre ressaltar que a repercussdo dessa dicotomia das espécies de erros no
ordenamento patrio ensejou uma variante da idéia supra, a saber: o acolhimento da teoria
limitada da culpabilidade, pela qual nas descriminantes putativas, o erro poderd ser de
proibicdo, excludente de culpabilidade, ou de tipo, excluindo, pois, o dolo. Ainda, se o erro
referir-se a configuracdo de justificantes, pode-se uma vez mais se proceder na equiparacao ao
erro de tipo, pelo qual se excluiria o dolo.

Nota-se, ainda, que as circunstancias concomitantes de Frank servem de base a
formulacdo da idéia de exigibilidade de conduta diversa, melhor tratada por Goldschmidt e
Freudenthal.

Goldschmidt (2007, p. 54) preconizou que a base da culpabilidade estava na distin¢do
entre a “norma juridica” (carater objetivo e geral, ou seja, o ordenamento juridico) e a “norma
de dever” (subjetiva e individual, ou seja, a motivagdo pessoal normal). Destarte, a
culpabilidade seria um juizo de contrariedade ao dever, pois a conduta é reprovavel em razéo
do agente agir contra o dever que é exigido do homem medio. A Goldschmidt é devido o
mérito de haver chamado a atencdo para a importancia da “vontade contraria ao dever” na
configuracdo da culpabilidade (BITENCOURT, 2015. p. 338).

Ja Freudenthal (2003, p. 65-76) asseverava que a “exigibilidade da conduta é o
elemento que permite distinguir o comportamento culpavel do inculpavel”. A partir da teoria
de Frank sobre as circunstancias concomitantes, Freudenthal propds que a possibilidade do
agente de ajustar-se as normas juridicas (o dever-e-poder-de-comportar-se-de-outro-modo)
deve ser compreendida como elemento da culpabilidade (o atual elemento da exigibilidade da
conduta diversa) e que, “quando ausente essa possibilidade, estard também ausente a
reprovabilidade juridica e, por conseguinte, a culpabilidade” (FREUDENTHAL, 2003. p. 71).
Desse modo, se as “circunstancias em torno da execucdo da conduta realizada sdo de um
modo tal que qualquer um se comportaria como o0 autor, entdo esta ausente o fundamento da
culpabilidade, isto é, o poder-de-agir-de-outro-modo” (FREUDENTHAL, 2003. p. 76).

Assim, para Freudenthal (2003, p. 71) a culpabilidade é a reprovabilidade sobre o
agente que devia e podia comportar-se de modo diferente do comportamento criminoso.
Desse modo, a reprovabilidade juridica decorre da existéncia da possibilidade do agente em se
comportar conforme o Direito.

Isto significa que, a partir da teoria psicolégico-normativa, passa-se a inserir no
conceito de culpabilidade & necessidade de normalidade das circunstancias do fato, isto é, a
idéia de que um autor s6 pode ser culpavel quando este podia e devia agir no sentido

favoravel a norma juridica. E a liberdade de escolha do agente diante de sua atuagao.
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A concepgdo de circunstancias concomitantes, apesar de ser essencial para o
desenvolvimento do conceito de culpabilidade, é, ainda, um conceito limitado no seu tempo.
Né&o alcanca o dolo. Fato que sé ocorrera quando do surgimento do conceito de exigibilidade
de conduta diversa. 1sso porque para Frank, se as circunstancias concomitantes podem atenuar
a culpabilidade, ndo hé& duvidas que igualmente podem exclui-la, todavia o estagio atual da
legislagdo e teoria ndo permite a exclusdo da culpabilidade nos crimes dolosos. Assim, a
analise das “circunstancias concomitantes nos crimes culposos, ao reves, possibilita, ao juiz,
um amplo espaco para considerar a totalidade das relagdes como excludentes da
culpabilidade” (FRANK, 2004. p. 20).

Outra problemaética cotejada por Frank (2004, p. 25) concerne as situa¢fes nas quais,
“embora se confirme o dolo e a consciéncia de antijuridicidade, a culpabilidade ndo poderia
subsistir”. Isto ocorreria nos casos em que se faz presente um perigo constituinte do estado de
necessidade ou legitima defesa que a época negaria a prépria culpabilidade ou gerar a
anormalidade do fato.

Estas situacdes, para Freudenthal (2003, p. 79) “apenas compreende uma pequena
fracdo das que suprimem a reprovabilidade do fato”. Assim, uma norma que ndo se estenda
adiante delas é defeituosa. Por isso, somente outro conceito de culpabilidade que abarcasse
todas as circunstancias do fato em que ndo se pode esperar que o autor evite sua conduta é que
restabeleceria a concordancia de que os “profanos” possuem de somente considerar culpavel
aquele de quem ndo se poderia querer outra conduta.

Enfim, o mérito de Frank é ter chamado a atencdo para as circunstancias
concomitantes do fato a serem aplicadas de forma tdépica, mesmo que sua doutrina seja
insustentavel dentro de uma concepcdo objetiva e de que pretenda considerar as
circunstancias concomitantes subjetivizadas apenas para a individualizacdo da pena e ndo na
decisdo entre culpado e inocente.

Esta ultima parte € a contradicdo em sua propria teoria, pois as circunstancias
concomitantes excluem a exigibilidade e com ela a propria culpa. A culpa como conceito ndo
é definida, nem derivada da lei. Na culpa, a culpabilidade é negada devido a falta de
circunstancias normais na execuc¢do, contudo, para Freudenthal, este mesmo argumento
deveria ser valido para excluir a reprovabilidade no dolo, isto €, a propria culpabilidade.

A construcdo finalista das causas legais e supralegais de exclusdo da culpabilidade
foram, portanto, possibilitada pelo conceito originario das circunstancias concomitantes de
Frank.
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Assim, ter cometido um fato tipico e antijuridico, quando era inexigivel ao autor uma
conduta diversa, ndo o remete a um juizo de reprovacio. E exatamente sob esta novo conceito
cientifico de culpabilidade que a positivacao da isencdo de pena nos casos de Coacdo Moral
Irresistivel e de Obediéncia Hierarquica a ordem nao manifestamente ilegal encontrou arrimo.
Também integra esta idéia as causas supralegais de “inexigibilidade de conduta diversa” para
exclusdo da culpabilidade.

Também, sublinha-se que a doutrina patria acolhe o estado de necessidade exculpante
(causa supra legal de exclusédo da culpabilidade) como excecdo as justificantes, pios adere a
teoria diferenciadora.

Em suma, na dogmatica juridico-penal Frank (2004, p. 33-45) foi o primeiro a advertir
que o “carater psicoldgico que se exprime no dolo e na culpa ndo esgota todo o contedo da
culpabilidade”, uma vez que é necessaria também a reprovabilidade da acdo praticada pelo
agente. Assim, Frank propde “o reconhecimento de um novo elemento na estrutura da
culpabilidade: a normalidade das circunstancias sob as quais o autor atua” (FRANK, 2004. p.
41). Isso porque verificou que o Tribunal alemdo usava as circunstancias concomitantes
anormais para reduzir a punibilidade do fato criminoso.

Em sendo assim, restava evidente que “a culpabilidade ndo abarcava apenas o dolo e a
culpa, bem como nada impedia que as circunstancias concomitantes também servissem para
eliminar a reprovabilidade da conduta criminosa” (FRANK, 2004. p. 29-45). Nesse contexto,
a culpabilidade passou a ser concebida como uma “relacdo psicologica e um juizo de
reprovacao” (BITENCOURT, 2015, p. 338).

5 O DESPREZO DO LIVRE-ARBITRIO COMO FUNDAMENTO DA
CULPABILIDADE: O PENSAMENTO FUNCIONALISMO NORMATIVO-
SISTEMICO

O individuo nédo é elemento do sistema social, mas sim as comunicacdes, segundo a
teoria sisttmica. Apenas sdo atos relevantes as comunicagfes dotadas de sentido, os demais
atos inserem-se no ambiente (umwelt) externo ao sistema social, e, por isso, ndo lhe sdo
importantes. “Os individuos, em si mesmos, sdo irrelevantes quando se trata da fixa¢do dos
sentidos comunicativos de que se compdem os sistemas” (ALBUQUERQUE, 2006, p. 53,
grifos nossos). Assim, o individuo so é considerado no sistema juridico-penal com relacéo a
sua manifestacdo comportamental (objetiva e exterior), esta sim dotada de carater

comunicativo.
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Tal perspectiva sobre o individuo repercute evidentemente na culpabilidade. O
pensamento de Jakobs, isto €, sua concep¢do de culpabilidade social modifica a teoria penal
tradicional de base ontologica, ao priorizar uma imputagédo objetiva, e ndo mais subjetiva.

Schinemann afirma que para o funcionalista “ndo é o individuo como sujeito em si
que importa, mas a sociedade concebida como um sistema social autopoiético”, para o qual 0s
homens adquirem relevancia estruturas ou portadores de fungdes e que o direito penal néo se
desenvolve na consciéncia do individuo, sendo na comunicacgéo (2000, p. 99).

Em decorréncia da funcdo de prevencdo geral positiva da pena, ja explicitada, a
reprimenda tem a finalidade de manter a confianga geral na norma. Por isso, para Jakobs, a
culpabilidade decorre da responsabilidade por um déficit de motivacdo juridica
(antijuridicidade). “La culpabilidad se denominara en lo sucesivo como falta de fidelidad al
Derecho. Con ello se alude a la infidelidad por la que se ha de responder, un concepto
determinado normativamente” (1997, p. 566 e 567).

Insta destacar a aparéncia formal que a culpabilidade assume no funcionalismo
normativo-sistémico: auséncia de motivacdo normativa, necessaria para que a acdo seja
culpavel, nada diz a respeito do contetdo da norma a que se pretende resguardar. Essa critica
é assumida pelo préprio Jakobs, quando destaca duas acepcdes do conceito de culpabilidade,
uma concernente a um entendimento meramente formal, que seria préprio de qualquer
ordenamento (inclusive os totalitarios): é dizer que “(...) la culpabilidad dentro de un
ordenamiento que a su vez no vale nada es una culpabilidad exclusivamente formal ” (1996
B, p. 53).

Todavia, pelo exame sobre a legitimidade das normas usadas como referencial de
comportamento, alcanga-se um sentido material para a culpabilidade. Porém, torna-se
complicado verificar a legitimidade de normas quando se nega contetdos pré-determinados as
estruturas juridicas, como é a teoria sistémica luhmanniana. De toda forma, a culpabilidade
material implica que as normas protegidas se direcionem para a pessoa, conceito que diz
respeito ndo ao individuo ensimesmado (objeto de manifestacBes internas, psiquicas), mas
sim em um ambito social (em que h& interacdo/relacdo comunicacional). Disso surgem duas
categorias fulcrais para se compreender a culpabilidade funcional, a saber: a competéncia e a
igualdade.

Segundo Jakobs, competente € a pessoa a que se faz exigivel a motivacdo conforme a
norma. Competéncia vincula-se a capacidade de culpabilidade. O termo tradicional

imputabilidade para Bacigalupo seria inadequado, posto que “(...) ao se substituir essa
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terminologia pela de capacidade de motivacdo ou capacidade de culpabilidade atinge-se uma
maior aproximacao ao nucleo do problema dentro da sistematica moderna” (2005, p. 409).

Além disso, Jakobs afirma que a culpabilidade pressupde a igualdade entre as pessoas
(1997, p. 598). Assim, somente ha a ruptura de uma expectativa de conduta se a pessoa agir
contrariamente & motiva¢do normativa, ou seja, quando ndo obedecer condi¢cles exigiveis a
qualquer outra pessoa. Por outro lado, se circunstancias especiais limitam determinantemente
0 entendimento acerca da motivacdo normativa, ndo ha que se falar em culpabilidade: a
conduta ndo é significativamente lesiva ao mandamento normativo, vez que a pessoa nédo
podia (dadas as suas condigdes particulares) entender o seu papel social.

Desse modo, aquele que ndo é igual aos demais, no &mbito de uma sociedade, ndo é
pessoa, a0 menos em um sentido juridico. Portanto, ndo é competente. Ser pessoa “(...) é ter a
aptidao de provocar nas demais pessoas a espera confiada no préprio desempenho social, sem
o qué se faria impossivel a interagdo social” (ALBUQUERQUE, 2006, p. 144). Do sobredito
insurge a seguinte critica: no funcionalismo sistémico, ser pessoa equivale a ser
criminalmente culpavel. A pena, por sua vez, funciona como uma reacdo a quebra da
expectativa decorrente da conduta criminosa. Dirige-se talqualmente a toda a coletividade,
para reafirmar o sentido da norma lesionada.

Se a conduta ndo enseja uma comunicacdo significativa — a conduta ndo é culpavel por
auséncia de algum de seus elementos, como, por exemplo, a competéncia -, ndo ha que se
falar em acdo penalmente relevante, vez que tratar-se-ia tdo somente de um caso isolado,
pertencente a natureza (esfera ndo-comunicativa) (Jakobs, 1996 A, p. 45 e 46). Por esse
motivo, s havera acdo penal se esta for culpavel. A partir da culpabilidade se verificardo os
demais elementos do delito: ha completa inversdo na ordem seqliencial dos componentes do
crime, propugnada pelo finalismo, na qual a culpabilidade pressupde necessariamente a
existéncia de antijuridicidade e de tipicidade. Portanto, € o conceito de injusto penal,
dependente da existéncia de culpabilidade. Todas as categorias penais prévias ao conceito de
culpabilidade s&o auxiliares, ttm uma fungdo meramente didatica (Jakobs, 1996 A, p. 43).

Surge, assim, o tipo de culpabilidade positivo, atinente aos requisitos necessarios para
a imputacdo de uma conduta como culpavel e em um tipo de inexigibilidade, negativo,
composto por circunstancias que excluiriam a imputacdo. Ao tipo positivo de culpabilidade
inclui-se o proprio conceito de injusto penal, ou seja, 0s dados objetivos que possibilitam a
imputacdo. Logo, o conceito de injusto penal compde o tipo de culpabilidade (JAKOBS,
1997, p. 596).



Observa-se que a culpabilidade é valorada a partir de modelos determinados com
referéncia aos papéis sociais. A partir dos contatos entre as pessoas, determinados resultados
(comunicac6es) serdo valorados negativamente, na medida em que esses ndo correspondam as
expectativas de conduta. A responsabilidade juridico-penal sempre tem como fundamento a
quebra de um papel (JAKOBS, 2005 B, p. 71).

O papel social € compreendido pela competéncia, com relacdo a determinada
expectativa de conduta. A competéncia pode corresponder a papéis sociais especiais, nos
quais a pessoa assume uma funcdo especifica em dado contexto social (competéncia
institucional, exemplo assumidas por pais, conjuges), ou corresponder a papéis gerais, ndo ha
relagBes especiais, mas sim andnimas, sem nenhum carater de especificidade (competéncia
relacional, as relacdes de transito).

Essas delimitagdes no ambito da culpabilidade (competéncia organizacional e
institucional) s&o particularmente vagas e indeterminadas, pois totalmente artificiais. Tais
seriam as mesmas indicadoras de uma “(...) posi¢do de garante absolutamente ilimitada, e por
isso ndo é nada mais que uma mera afirmacdo, uma pura decisdo adotada como remédio para
recolocar formulas circulares e vazias de conteido” (SCHUNEMANN, 2005, p. 132).

O que nos parece mais definitivo e caracteristico da concepgdo funcional de
culpabilidade ¢ a retirada da liberdade de agir como pressuposto fundamentador da mesma.
De fato, o livre-arbitrio era a pedra fundamental da culpabilidade para a teoria finalista. No
entanto, ha uma tendéncia na atual doutrina penal bastante cética quanto a sua constatacao
empirica, o que resultou em um desenvolvimento do principio da culpabilidade que ndo mais
toma por base essa estrutura légico-objetiva. Sendo assim, conforme JAKOBS a
culpabilidade ndo tem mais como fundamento o livre-arbitrio. 1sso porque tal conceito carece
de dimenséo social

Ja 0 método finalista, em uma tentativa de superar o paradigma neokantiano, valeu-se
da teoria da natureza das coisas: ndo haveria uma separacdo total entre a esfera do ser e do
dever-ser, pois na faticidade ja se encontraria, também, a normatividade (GIMBERNAT
ORDEIG, 2002, p. 87). Assim, procurou utilizar estruturas reais/l6gico-objetivas na
construcdo de uma dogmatica juridico-penal na qual a esfera valorativa dirigia-se a natureza
das coisas.

Como se viu, a culpabilidade, para a teoria finalista corresponde a um juizo valorativo
negativo dirigido a pessoa que pratique uma conduta contraria ao Direito (antijuridica)
quando, concretamente, pode evitd-la (WELZEL, 2002, p. 125). Logo, concerne a reprovacao

para com o autor da acdo. Assim, o livre-arbitrio ndo relaciona-se com um indeterminismo,
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nem tampouco com um determinismo causal (cego), mas sim com “um determinismo
finalistico, que decorre de uma capacidade de poder orientar-se e decidir-se conforme um
sentido” (WELZEL, 2006 A, p. 45).

O conceito de acdo finalistica € o fundamento ontologico do proprio finalismo. Infere-
se, portanto, que “(...) solo el suceso objetivamente imputable esta en condiciones de ser
atribuido a un autor como culpabilidad, dado que unicamente puede ser responsabilizado el
sujeto personalmente determinado por el resultado legal realizado por él” (WELZEL, 2003
A, p. 143).

Assim, ¢é pressuposto da acdo finalistica a liberdade volitiva e cognitiva. Porém, como
afirma Vives Anton: el problema bésico que, para muchos plantea la afirmaciéon de la
libertad es que resulta indemostrable y paraddjica ( 1996, p. 331 e 332). Apesar disso,
acredita-se que a ndo comprovacdo empirica da liberdade ndo deve influenciar a
fundamentacdo da culpabilidade. Couto de Brito, afirma que “a possibilidade de se
autodeterminar ndo podera ser provada em um contexto empirico ou ontoldgico. Mas, por que
deveria?” O plano ontoldgico (naturae), indispensavel para a formacéo e fundamentacéo do
direito positivo ndo pode ser desprezado, mas o positivo igualmente ndo. E o plano no qual
trabalha o jurista € o normativo. O ontol6gico é o ponto de referéncia, a “base de legitimacéo
para 0s demais planos, mas dele decorre 0 normativo como ferramenta indispensavel para a
demonstracéo e alcance da justica, valor buscado pelo Direito” (2006, p. 245).

Parece-nos impossivel defender uma normatizacdo que ndo tem por base dados reais
(6nticos), como pretende o funcionalismo normativo-sistémico. Nesse sentido, ratificamos o
que afirma Gracia Martin é possivel atestar a falta de cientificidade do método puramente
normativista, pois este remete-se a “objetos completamente inventados, que carecem de
existéncia na realidade fenoménica do mundo ao qual o Direito Penal se orienta” (2007, p.
70). Este método resultaria em uma falacia normativista (MELIA et alli, 2003, p. 65).

Destarte, cabe a interrogante acerca da possibilidade de encontro entre as teorias
funcionalista e finalista. Em aproximacao de resposta, apesar dos elementos conexos entre o
funcionalismo teleoldgico-racional e o finalismo (adequacgéo social e imputagdo objetiva), que
ndo nos cabe analisar neste trabalho, € dificultosa uma aproximacéo entre o funcionalismo
normativo-sistémico e a teoria finalista. Tais teorias aparecem completamente divergentes
entre si: no finalismo o fundamento é o homem como ser auto-determinavel (acéo finalistica);
ja o funcionalismo toma por referéncia a sociedade e as comunica¢Bes dela advindas,

desprezando os caracteres internos (psicologicos) em sua concepg¢édo de pessoa.
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Nota-se, portanto, incompativel a teoria da imputacdo objetiva — a qual, no
funcionalismo normativo-sistémico, € o meio de averiguacdo da competéncia (capacidade de
culpabilidade) — com o finalismo. Ambas partem da premissa de que o dolo compde o tipo
penal, mas no finalismo os tipos objetivo e subjetivo perfazem um todo indissociavel,
enquanto que a imputacdo objetiva prioriza o tipo objetivo em detrimento do subjetivo
(GRACIA MARTIN, 2007, p. 54). Assim, parece-nos que a concepgdo funcional de
culpabilidade ndo pode ser admitida no sistema juridico-penal pétrio, que é notadamente
finalista. Ademais, seria inadequada a imputacdo relacionada a papéis sociais em uma
sociedade onde ndo é possivel visualizé-los: a sociedade brasileira ndo comporta a definicao
da competéncia por meio de standards, pois ndo se encontra ainda funcionalmente
diferenciada a ponto de destacar modelos comportamentais a serem seguidos pela

coletividade.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebeu-se, portanto, que a culpabilidade, na visao finalista, refere-se a um juizo
derivado sobre a acgdo tipica e antijuridica. Os elementos do crime interligam-se em uma
necessaria sucessdo logica e subsequente para sua constituicdo. A culpabilidade serve, pois,
de parametro a retribuicdo adequada da pena, sendo elemento fundamental a sua dosimetria.
Dito de outro modo, fundamenta-se no juizo de valor feito pelo juiz sobre o sujeito
determinado, funcionando como critério de individualizacdo da sancéo penal, como legitima a
sua necessidade de aplicacdo (s6 seré legitima quando o fato era evitavel ou a sua evitacao era
exigivel).

Todavia, notou-se que o sobredito somente se tornou possivel através da consideragdo
do livre arbitrio dentro da culpabilidade que fundamenta e limita a medida da pena, enquanto
prevencdo, dirigida a sujeitos imputaveis que sdo capazes de se motivar normalmente. E que a
grande virada no conceito de tal elemento foram as formulacdes de Frank a respeito das
chamadas circunstancias concomitantes.

Observou-se que o conceito de culpabilidade continua sendo alvo de estudos
modernos, com o pos-finalismo, o funcionalismo sistémico de Gunther Jakobs, e do
teleoldgico de Claus Roxin (para o qual a culpabilidade ndo se apdia na indemonstravel
liberdade de agir ontoldgica, sendo adota critérios de politica criminal. Culpabilidade passa a

"responsabilidade”; ndo significa que o homem possui liberdade, mas apenas que a lei lhe
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atribui tal permissdo, independentemente de comprovacgdo ontolégica. A liberdade de agir se
torna uma ficgéo juridica para limitar a pena).

Jakobs, com base nos estudos sociologicos de Luhmann, desconsiderou a concepcao
ontolégica da acdo, desprezando elementos insitos a nocdo de pessoa, concebendo-a
objetivamente por papéis sociais. Com isso, despreza-se o livre-arbitrio, entendendo a
culpabilidade como a quebra da fidelidade do sujeito a norma.

A partir da verificacdo da influéncia marcante da teoria sisttmica de Luhmann, identificou-se
gue o Direito Penal assume uma funcdo de prevencao geral positiva da pena (protecdo da identidade
normativa), que orienta todas as categorias da teoria do delito. A teoria da culpabilidade foi, portanto,
profundamente modificada, assumindo um carater nitidamente formal, posto que se refere a
responsabilidade pela motivagdo desconforme a uma norma. No entanto, pode ser material a
culpabilidade caso a norma protegida seja legitima — apesar de essa legitimidade nédo ser objeto do
sistema juridico-penal, mas tdo somente um dado que lhe é externo (Umwelt), originado da sociedade.

A culpabilidade passou a ser vinculada a igualdade, que é pressuposto para a concepgdo
sistémica de pessoa. Por sua vez, a capacidade de imputacdo da culpabilidade (competéncia), passou a
ser avaliada a partir do cumprimento de papéis sociais gerais (competéncia organizativa) ou
especificos (competéncia institucional).

As consequéncias disso foram: (1) no ambito da acdo, s6 hd acdo quando presente a
culpabilidade, sendo as demais situacGes casos isolados, sem relevancia penal; (2) a ordem de analise
dos elementos do crime foi alterada, a culpabilidade passou a elemento preponderante, pressuposto da
tipicidade e da antijuridicidade; e (3) Jakobs ainda propds a estrutura de um tipo de culpabilidade,
formado do injusto penal, da competéncia do sujeito e da motivacdo contraria a norma.

Portanto, a partir da utilizagdo de uma metodologia normativista, que ndo utiliza as estruturas
reais (6nticas) em sua composicdo, a culpabilidade funcional distanciou-se daquela concepcdo
proposta pelos finalistas, fundada na liberdade (livre-arbitrio). Por sua vez, essa tendéncia normativista
é fruto da atual crise dogmaética pela qual passa a teoria da culpabilidade, justamente por ndo ser
possivel de constatagdo empirica a existéncia da liberdade. Apesar disso, a metodologia utilizada pela
dogmética ndo pode olvidar-se totalmente das estruturas reais, pois, do contrario, incidira em uma
faldcia normativista, que resultard& em um sistema juridico-penal erigido a partir de abstracGes
fantasiosas. Logo, indica-se a teoria finalista (e, consequentemente a sua concepgdo de culpabilidade
normativa pura) como a mais indicada na formulacdo de um sistema juridico-penal, na medida em que
parte de dados ontoldgicos (conceito de acdo final) para, em seguida, valora-los em sua normatizacéo,
aproximando, portanto, o fendbmeno juridico da realidade, que foi possivel pelo aperfeicoamento das
chamadas circunstancias concomitantes.

Em suma, o funcionalismo normativo-sistémico e, consequientemente, sua concepcdo de

culpabilidade-, com seu método exageradamente normativista, ndo é bem-vindo vez que nao limita a
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intervencdo punitiva do Estado — pelo contrério, possibilita a sua maximizagdo. Ademais, € esse

modelo funcional incompativel com o ordenamento patrio, que funda-se na teoria finalista.
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