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Resumo: Esta pesquisa investiga o elemento culpabilidade
dentro da estrutura do delito, estudando sua amplitude, sentido,
relevancia, assim como, dedutivamente aponta-se possiveis
falhas e/ou inconsisténcias se estudado tdo somente sob um
aspecto isolado. Neste debate observa-se que a culpabilidade
constitui verdadeiro elemento integrador a estrutura do delito,
de modo que nega-lo como elemento do injusto culpavel
compreende notdrio retrocesso juridico-penal. Outro ponto a
ser abordado ¢ no que tange ao fato da culpabilidade, antes de
ser um fator puramente individual, ser entendida
indubitavelmente como um fendmeno social, onde esta
reprovabilidade ndo deve ser avaliada tdo somente sob um prisma
isolado e individualista do agente caracterizador da infragao,
mas sob o aspecto do seu meio social, produto de sua conduta.
O presente trabalho tem como objetivo o estudo da
culpabilidade, assim como a relevancia que a Politica Criminal
desempenha diante da avaliagdo concreta da conduta do individuo.

Palavras-chave: Culpabilidade. Politicas criminais. Juizo social.

Abstract: This research investigates the culpability element
within the structure of the offense , studying its magnitude ,
direction , relevance as well as deductively points are possible
gaps and / or inconsistencies are studied so only under a single
aspect . In this debate it is observed that culpability is true
integrator structure of the offense so that deny it as an element
of culpable unfair comprises notorious criminal legal setback.
Another point to be made is in regard to the fact of guilt , rather
than being a purely individual factor undoubtedly be understood
as a social phenomenon , where this disapproval should not be
evaluated solely on an isolated and individualistic prism of
characterizing agent of offense but under the aspect of their
social environment , the product of his conduct . The present
work aims to study the guilt as well as the importance that
plays on Criminal Policy of concrete assessment of the
individual’s conduct .

Keywords: Culpability. Criminal Policy. Social Judgment.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v.8, n.3, p-213-232, set./dez.2013



214

GABRIEL BERTIN DE ALMEIDA E ALLAN VIEIRA LiNo

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo o estudo da culpabilidade penal
enquanto elemento limitador e fundamentador da pena, assim como as
relevancias que as ‘politicas criminais’ desempenham diante da avaliacao
concreta da conduta do individuo.

E notério compreender que a doutrina da teoria do delito muito
avangou com o passar do tempo (assim como teve, também, alguns
retrocessos), mas que, ainda continua sendo objeto de profundos estudos
por nossos mais renomados doutrinadores e estudiosos das Ciéncias
Criminais.

A culpabilidade penal, enquanto elemento nitidamente integrador da
estrutura do delito, tem sido, sem duvida alguma, o elemento que mais
desperta interesse de estudo pelos operadores do direito, pois tal elemento
representa um juizo de valor destinado a conduta do agente infrator da
norma, na qual, o sujeito, diante de diversas situacdes, pode ser em
determinado momento mais censurado, em outro momento menos censurado,
e em situagdes especificas, até mesmo a exclusdo da tipicidade penal.

Neste sentido também se faz importante o estudo da influéncia das
politicas criminais em determinados casos. A politica criminal, conforme se
verd adiante, representa, em termos sucintos, a ci€ncia de selecionar os
bens juridicos tutelados penalmente, sendo, portanto, tarefa do Poder
Legislativo, pois ¢ através de determinadas opgdes legislativas que o
legislador mensura o grau de censurabilidade que uma conduta, infratora da
norma, deve ter ou ndo. Contudo, ha de se considerar, igualmente, que as
politicas criminais, no plano fatico, sdo muitas vezes constituidas pelo Poder
Executivo e, inclusive, nao raro pelo Poder Judiciario.

Também analisa em momento oportuno deste trabalho, as escolas
criminologicas, percorrendo toda sua evolugdo ao longo dos anos, assim
como também se estudara a culpabilidade como juizo social, adotando aqui
como objeto de estudo, o principio da co-culpabilidade (que teve como seu
defensor originario Eugenio Raul Zaffaroni).

Pretende-se, por fim, fazer breve levantamento empirico do tema de
estudo, ou seja, verificaremos por meio de analises a influéncia de questdes
inerentes as politicas criminais na culpabilidade, assim como também a
possivel aplicag@o da culpabilidade como juizo social, co-culpabilidade ou,
ainda, a culpabilidade do vulneravel em determinados casos concretos. Tal
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pesquisa ¢ um estudo tedrico, mas de efeitos praticos, com vista a implementar
manobras de seguranga publica e de controle social para se chegar a um
Direito Penal mais justo.

Uma vez compreendido o significado e a importancia da culpabilidade,
assim como das denominadas politicas criminais, torna-se necessario
evidenciar suas implicagdes faticas, demonstrando no presente caso, a
problematica que se levanta das influéncias das politicas criminais no
elemento culpabilidade.

Assim, se a culpabilidade, enquanto elemento integrador a estrutura
do delito, se resume ao juizo de reprovabilidade pessoal da conduta do sujeito,
necessario se faz entender que, para que haja esta desvaloracdo, deve-se o
magistrado se pautar por alguns critérios minimamente fixados. Tais critérios,
no mais das vezes, sao fixados por questdes de politicas criminais, optando
o legislador, ora por isentar determinada conduta da pena, ora agravar,
majorar e reprovar determinadas condutas.

Neste sentido, a culpabilidade representa um padrdo social a ser
seguido, isto ¢, a partir dos ideais socialmente estabelecidos, padronizados
e uniformizados por uma determinada sociedade o legislador remete
determinadas reprovag¢des do mundo da vida para o mundo da norma.

A questdo referente as politicas criminais certamente ¢ tema que
merece atencao, estudo e cuidado, pois possui uma margem de subjetividade
muito grande, em que cabe ao legislador por questdes de relevo social tomar
determinada conduta como reprovavel ou ndo. De certo modo as politicas
criminais ilustram, grosso modo, a opg¢ao legislativa de adequar determinadas
condutas aos anseios sociais.

Neste ponto encontramos o sentido de estudar as influéncias que as
politicas criminais exercem sob o elemento culpabilidade, valorando ou
desvalorando determinadas condutas frente a situagdes diversas e
diferenciadas. Também neste norte ja lecionava o professor Claus Roxin
ao apontar que, através das denominadas ‘Politicas Criminais’, se analisa
as questdes de conveniéncia e necessidade da pena.

Portanto, as politicas criminais inserem-se no sistema juridico penal
como resultado intrinseco da relagdo sociedade-norma, ou seja, através delas
pretende-se uma aproximag¢do do Direito Penal a realidade social pelo viés
de suas proprias finalidades politicas, superando aqui a problematica da
excessiva abstragdo normativa derivada da dogmatica cléassica.
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1 O CONCEITO DE CULPABILIDADE PENAL

A culpabilidade penal significa, em seu bojo, o grau de reprovabilidade
pessoal da conduta de um sujeito, isto ¢, traduz-se como uma valoracao
subjetiva, tendente a reprovar ou nao, determinada conduta inserida no plano
da vida pelo homem.

Neste sentido, ¢ visivel compreender que a culpabilidade penal
representa toda uma carga axiologica direcionada a um sujeito, com vistas
a avaliar sua conduta e as situacdes que o levaram a se posicionar,
deliberadamente, de um determinado modo na circunstancia tida como
delitiva.

A culpabilidade aflora, assim, como um dos elementos de maior
relevancia na estrutura do delito, sendo faticamente e inexoravelmente
elemento integrante ao conceito analitico de crime, tema este que ja foi
palco de inumeros debates levantados ao longo dos anos na seara da Ciéncia
Criminal. Durante grande periodo de tempo, a culpabilidade penal, ora era
vista como elemento da estrutura do delito, ora era tida como mero
pressuposto da pena.

Parte da doutrina - dentre eles René Ariel Dotti e principalmente
Damasio E. de Jesus, dentre outros - defende (ainda hoje) que a culpabilidade
penal ¢ mero pressuposto da pena, pois a partir do finalismo (que deslocou
o dolo e a culpa da culpabilidade para a tipicidade) a culpabilidade esvaziou-
se, sendo ela um requisito para o crime, mas que ndo se integra ao injusto
(ndo integra a teoria geral do crime). Contudo, parte majoritaria da doutrina
compreende que a culpabilidade integra o injusto, pois ela possui elementos
especificos que condicionam a reprovabilidade.

Nessa linha de raciocinio preleciona Cezar Roberto Bitencourt (2007,
p- 329) que os diferentes elementos do crime estdo numa relagdo logica
necessaria. “Somente uma acdo ou omissdo pode ser tipica, s uma agao
ou omissao tipica pode ser antijuridica e s6 uma a¢ao ou omissao antijuridica
pode ser culpavel, sendo a culpabilidade elemento do crime”.

E de indubitavel importincia a apreensio deste elemento, pois
conforme bem preceitua a doutrina, a culpabilidade representa o juizo de
valor sobre a conduta tipica e antijuridica, constituindo-se em verdadeiro
juizo do grau de reprovabilidade pessoal da conduta (comissiva ou omissiva)
de um individuo.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v.8, n.3, p-213-232, set./dez.2013



217

A CULPABILIDADE E A RELEVANCIA DA POLITICA CRIMINAL

Neste sentido seguimos a orientacdo de Cezar Roberto Bitencourt
(2007, p. 327) ao prescrever que “[...] na culpabilidade concentram-se
somente aquelas circunstancias que condicionam a reprovabilidade da
conduta contraria ao Direito, e 0 objetivo da reprovacao repousa no injusto”.
Welzel afirmava que “[...] a culpabilidade ¢ a reprovabilidade da configuragao
da vontade.” (apud BITENCOURT, 2007, p.328). E, segundo Cezar Roberto
Bitencourt (2007, p. 329) “[...] toda culpabilidade ¢é culpabilidade de vontade,
ou seja, somente se pode reprovar ao agente, como culpabilidade, aquilo a
respeito do qual pode algo voluntariamente”.

De acordo com a concepcao de Maurach (apud BITENCOURT,
2007, p. 329) “[...] a culpabilidade ¢é a reprovabilidade de um fazer ou omitir
juridicamente desaprovado: ¢ uma reprovagdo dirigida ao autor”. Neste
entendimento prescreve Luiz Regis Prado que “a busca da proporcionalidade
entre a pena e o delito, no campo penal, e a l6gica da compensagao entre o
dano causado e a reparacdo, no civil, bem demonstra esse esfor¢co de
racionalidade que se funda esse juizo de culpabilidade juridica” (PRADO,
2005, p. 424).

Neste diapasdo, compreendemos que segundo a estrutura do delito
somente podemos taxar de crimes aquelas condutas que se enquadram no
tipo penal, que estejam prescritas na lei (tipicidade), e também que sejam
contrarias ao ordenamento juridico-penal (antijuridicidade), e que
consequentemente possam admitir um grau de reprovabilidade pessoal da
conduta do sujeito (culpabilidade).

E segundo este modelo que denominamos de ‘sistema tripartido’ do
crime, pois somente apos completo o tipo, a antijuridicidade e a culpabilidade
¢ que podemos obter o crime, propriamente dito.

Deste modo ja preceitua Luiz Regis Prado ao afirmar que:

[...] enquanto a ilicitude ¢ um juizo de desvalor sobre um fato tipico, a
culpabilidade ¢ um juizo de censura ou de reprovagdo pessoal enderegado
ao agente por nao ter agido conforme a norma, quando podia fazé-lo
(poder do agente/resolugdo de vontade). O carater especifico de
reprovagdo de culpabilidade reside em ndo dever ser ilicita por poder ser
licita. A culpabilidade constitui o fundamento e o limite da pena (PRADO,
2005, p. 425, 426).

Ainda nesta tematica, ja preceituava o mestre Francisco Mufioz Conde
(1988, p. 125) que:
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[...] para imposi¢do de uma pena, principal conseqiiéncia juridico-penal
do delito, ndo ¢ suficiente a pratica de um fato tipico e antijuridico. Como
se deduz de alguns preceitos do Direito Penal vigente em qualquer pais
civilizado, a pratica de um fato delitivo, no sentido de um fato tipico e
antijuridico, ndo acarreta automaticamente a imposi¢ao de uma pena ao
autor desse fato: existem casos em que o autor desse fato tipico e
antijuridico fica isento de responsabilidade penal. Isso demonstra que,
junto a tipicidade e a antijuridicidade, faz-se mister na teoria geral do
delito uma terceira categoria, cuja presenca ¢ necessaria para se impor a
pena. Essa categoria ¢ a culpabilidade. Sua fungao consiste, precisamente,
em escolher aqueles elementos, que, sem pertencer ao tipo de injusto,
determinam a imposi¢do de uma pena.

E neste entendimento que repousa, entre outros diversos fatores, a
grande relevancia de se estudar pormenorizadamente e em especial o
elemento culpabilidade, apreendendo, por conseguinte seus elementos
internos e sua estrutura. Pois conforme bem conotado, o injusto (tipicidade
e antijuridicidade) por si s ndo caracteriza o crime se desprovido de um de
seus elementos mais importantes, que ¢ a culpabilidade.

A culpabilidade se entende, assim, como elemento caracterizador do
crime, tendo em vista que conduta que ndo seja culpavel se torna notdrio
indiferente penal. Este elemento, portanto, ¢ o que define concretamente a
conduta criminosa. Assim, a culpabilidade ¢ considerada verdadeiro elemento
integrador da estrutura do delito, o que corresponde afirmar que o crime
somente se realiza plenamente com a realizacdo Ultima do juizo de valor
(culpabilidade) como elemento fundamentador e limitador da pena.

Nesta otica assevera Luiz Flavio Gomes (2007, p. 544) em sua ilustre
doutrinagdo que:

E inegavel que ha muita polémica sobre se a culpabilidade seria predicado
(requisito) do crime ou (s0) pressuposto da pena ou constituiria um de
seus fundamentos. Discute-se ademais se ela pertence a teoria do crime
ou ao mundo da pena. Para nos, a questao deve ser resolvida em favor de
uma posi¢ao intermediaria: a culpabilidade nao faz parte do conceito de
crime, ela constitui um dos fundamentos da pena.

Neste posicionamento, entende-se, acertadamente, que a culpabilidade
constitui faticamente elemento fundamentador e limitador da pena, integrando
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efetivamente, a estrutura do delito, pois compreendé-la apenas como
pressuposto da pena implicaria consequentemente admitir o sistema bifésico,
ao qual, seria no minimo, negar todo o trabalho doutrinario ja produzido até
entdo no intuito de garantir, cada vez mais, limitagdes a forga imperiosa do
Estado de punir.

Ao analisarmos a estrutura do delito aos olhos do sistema normativo
juridico-penal contemplado pelo nosso Codigo Penal, mais especificamente
o elemento culpabilidade, sera perceptivel visualizar que o nosso legislador
ndo tratou de definir, exemplificativamente, o conceito de crime, muito menos
os elementos integrantes do crime (em especial a culpabilidade). Nosso
legislador, apenas se limitou a esbogar de modo muito simplista algumas
referéncias a culpabilidade e suas respectivas excludentes.

Nesta direcdo, leciona Fernando Antonio N. Galvao da Rocha (1998,
p- 390) que:

[...] o primeiro contato com o tema evidencia que o Codigo Penal Brasileiro
nao determina um conceito para a culpabilidade, mas indica no artigo 59,
que a culpabilidade ¢ um dos critérios orientadores da tarefa de
individualizagdo da pena. Consultando-se o art. 29, percebe-se, ainda,
que a culpabilidade ¢ um juizo de valor que admite graduagdo, ja que, em
havendo concurso de pessoas no fato punivel, cada uma destas deve
receber uma reprovagdo distinta, tendo em vista a medida de sua
punibilidade.

Neste sentido, muito embora, conforme ilustrado precedentemente,
ndo se possa vislumbrar um conceito efetivo de culpabilidade enumerado
taxativamente pelo Codigo Penal (sendo tarefa, acertadamente, da doutrina),
por outra otica, o legislador deixou resquicios do que seriam excludentes
(ou exculpantes) da culpabilidade e também de situacdes em que a
culpabilidade poderia ser diminuida.

Portanto, frente ao todo exposto até entdo apreende-se que a
culpabilidade ndo ¢ um elemento em que seu conceito se encontra no Codigo
Penal redigido cristalinamente (em que pese pontos singelos relembrados
por artigos esparsos e indiretos ao assunto), sendo sua defini¢do de
competéncia doutrinaria, ao qual caberd tarefa de estudo, analise,
caracterizagdo de sua estrutura e definicdo. Assim, cabendo a doutrina o
conceito puro de culpabilidade, assevera José Henrique Pierangelli (1987,
p. 208)que:
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[...] com um novo avango da dogmatica, a culpabilidade passou a formar
conceito complexo. O constante progresso da doutrina permitiu
estabelecer a distingdo entre a culpabilidade e o injusto, que ndo se faz
fundada tdo somente a partir de um critério objetivo-subjetivo, mas sim
pelo dever e pelo poder, com isto sendo introduzida na teoria a exigéncia
da reprovabilidade, ou seja, um juizo normativo. Ja ndo bastava para a
existéncia de um delito que o agente tivesse agido, no minimo com culpa,
mas também se reclamava que essa culpa fosse reprovavel.

Portanto, € necessario observar que a culpabilidade penal é conceito
de custosa construcao juridico-dogmatica, sendo que ela deve ser entendida
como elemento que integra o injusto e completa o conceito analitico de
crime, pois ¢ a partir da reprovabilidade da conduta tipica e antijuridica, de
um individuo que possui imputabilidade, conhecimento da ilicitude e podia
se motivar de modo diverso, ¢ que se podera falar de crime, propriamente
dito.

1.1 A Culpabilidade Penal e sua Evoluciao Historica

Em tempos primordios, reservados a antiguidade, dos povos barbaros
e germanos, prevalecia a ideia de responsabilizacao da pessoa com base
em uma simples relacdo causal entre fato e resultado, isto €, o que definia
concretamente se uma pessoa seria punida ou ndo era a simples ideia de
um fato lesivo e um resultado danoso, como consequéncia deste fato,
sobrepondo-se, aqui, a chamada responsabilidade objetiva.

Sobre este periodo da historia humana ja explicava Anibal Bruno (apud
MATTE, 2008, p. 11) ao afirmar que:

[...] as condigdes da pena sacral e da vinganga de sangue satisfaziam-se
com o aspecto objetivo do fato punivel. Bastava a relacdo de causalidade
fisica, que prende o fato como efeito ao homem como a sua causa, para
determinar a responsabilidade. A pena recaia, entdo, sobre aquele que
praticara o fato, fosse esse voluntario ou ndo, existissem ou ndo as
condig¢des de imputabilidade, o que juntava na mesma categoria de
passiveis de pena os sdos e 0s insanos ou imaturos penais.

Todavia, conforme prosseguiu a evolugao do Direito Penal, percebeu-
se que somente a mera relagdo causal entre o fato e o resultado lesivo nao
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era suficiente para a responsabilizacdo do sujeito, surgindo assim, em
momento posterior, a chamada responsabilizagdo subjetiva, ou seja, so €
responsavel por um crime aquele que tiver em sua conduta um grau de
reprovabilidade.

Neste sentido, a partir dessa significativa evolugao nas ciéncias
criminais e, em especifico na teoria do crime, verificou-se que para alguém
ser punido era necessario uma conduta reprovavel, pautada numa acao
voluntaria e previsivel.

Ney Moura Telles em comento ao tema exposto faz notoria referéncia
a um trecho do professor Francisco de Assis Toledo (apud TELES, 2006,
p. 245), que nos ensina:

[...] ndo se pode apontar com exatiddo, o momento histérico em que tal
fendmeno ocorreu, mesmo porque a historia do Direito Penal esta marcada
de retrocessos. Fora de diivida, porém, ¢ que, a partir de entdo, se comega
a construir a nog¢ao de culpabilidade, com a introdugdo, na ideia de crime,
de alguns elementos psiquicos, ou animicos - a previsibilidade e a
voluntariedade - como condigdo da aplicagdo da pena criminal — nullun
crimen sine culpa.

Assim, a partir da compreensdo pelos homens da denominada
responsabilidade subjetiva, pautada na ideia de culpa, surgiu no Século XIX
o conceito psicologico de culpabilidade, depois, no Século XX trouxeram o
conceito psicoldgico-normativo e, transformando-se no decorrer do Século
XXI, em conceito exclusivamente normativo de culpabilidade.

A teoria psicologica da culpabilidade, segundo leciona Ney Moura
Teles (2006, p. 246) ¢ a “[...] ligacdo entre o agente e o fato, sendo suas
espécies o dolo e a culpa, em sentido estrito. Essa teoria constroi a nogao
de culpabilidade com base nas duas ideias basicas primitivamente
construidas: previsibilidade e voluntariedade”.

Ney Moura Teles (2006, p. 246) ainda ressalta que:

[...] culpabilidade ¢, durante anos, dolo ou culpa, em sentido estrito.
Como se viu, no estudo da teoria finalista da ag@o, essa nogao ja esta
superada, mas ndo se deve esquecer que essa ideia representou um grande
avango para o Direito Penal. A estrutura do crime, adotada a teoria
psicologica da culpabilidade, mostra a conduta entendida do ponto de
vista meramente causal, naturalistico, como simples causa do resultado,
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ailicitude tal qual se a entende, mas a culpabilidade como o nexo psiquico
entre o fato e o agente: dolosa ou culposa.

Entretanto, com a evolucdo do conceito de culpabilidade na analise
da teoria do delito, a teoria psicologica, com o passar do tempo, foi caindo
em descrédito. Neste tema pontuava Juarez Cirino dos Santos que os defeitos
do conceito psicologico de culpabilidade determinaram seu abandono: “[...]
a culpabilidade como relag@o psiquica entre autor e fato, ¢ incapaz de
abranger a imprudéncia inconsciente, em que ndo existe qualquer relagao
psicologica entre autor e resultado” (SANTOS, 2008, p. 284).

Por seu turno, surgiu a teoria psicoldgico-normativa da culpabilidade,
resultado do Século XX, em que segundo tal teoria ndo bastava o dolo e a
culpa serem elementos integrantes da culpabilidade (concepcao psicologica),
mas era necessario também que a conduta do agente infrator da norma
fosse reprovavel no sentido de que o sujeito poderia se motivar de modo
diverso (concepg¢ao normativa da culpabilidade).

Assim, Ney Moura Teles (2006, p. 247) ressalta que:

[...] a teoria recebeu a denominagao de psicoldégico-normativa, uma vez
que, mantendo o dolo e a culpa, em sentido estrito, ndo como espécies,
mas como elementos da culpabilidade, acrescentou um novo, de carater
normativo, que € o juizo de valor de reprovaga@o que se faz sobre a conduta
do agente, pelo fato praticado, quando presente a exigibilidade de conduta
diversa.

Contudo, com o avangar da dogmatica juridico-penal a respeito da
teoria do delito, com o surgimento da teoria finalista de crime de Welzel e,
com o consequente desprestigio da teoria causalista de crime, o conceito
normativo puro de culpabilidade foi o que prevaleceu, deslocando o dolo e a
culpa do elemento culpabilidade e passando-lhes ao tipo subjetivo, restando
na culpabilidade tdo somente o juizo de valor (exigibilidade de conduta
diversa), por isto conceito normativo puro da culpabilidade.

Neste sentido elucida novamente Juarez Cirino dos Santos (2008, p.
286) ao prescrever que:

[...] a teoria finalista e o conceito pessoal de injusto de Welzel
revolucionaram, simultaneamente, a teoria do tipo ¢ a teoria da
culpabilidade, para deslocagdo do dolo, como consciéncia e vontade do
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fato, e da culpa, como lesdo do cuidado objetivo exigido, da culpabilidade
para o tipo subjetivo de injusto, excluindo os componentes psicologicos
da culpabilidade, reduzida, enfim, a mero juizo de valor, expresso pelo
critério da reprovabilidade que informa a natureza normativa da
culpabilidade. Assim, o conceito normativo de culpabilidade inaugurado
pela teoria finalista de agdo se caracteriza pela seguinte estrutura: a)
capacidade de culpabilidade; b) conhecimento real ou possivel do injusto;
c) exigibilidade de comportamento conforme a norma.

Arrebatando, Damaéasio E. de Jesus explica que nessa perspectiva
“excluem-se do conceito de culpabilidade a maioria dos elementos subjetivos,
animicos ou psicologicos - integrantes do tipo de injusto - conservando-se
fundamentalmente o critério da reprovabilidade (elemento valorativo)”
(JESUS apud PRADO, 2005, p. 428).

Assim, entende-se que o dolo e a culpa sdo eliminados do elemento
da culpabilidade penal para serem inseridos no tipo subjetivo, restando na
culpabilidade tdo somente seu juizo de reprovabilidade da conduta do agente
infrator.

2 apolitica criminal e o funcionalismo de claus roxin

A politica criminal representa um dos temas das Ciéncias Criminais
que mais vem ganhando espago e relevancia na contemporaneidade, de tal
modo que os discursos que se sucedem na seara do Direito Penal, em suma,
se remontam as denominadas politicas criminais.

Jodo Farias Junior (2004, p. 46) define politica criminal como sendo:

O conjunto sistematico de principios segundo os quais deve o Estado
conduzir a luta contra o crime por meio da pena e instituigdes afins e dos
efeitos da pena e de suas medidas afins. A Politica Criminal ¢ que deve
indicar as mais eficazes estratégias da defesa social. Se a sistematica
penal ndo ¢ idonea para assegurar a prote¢ao social contra a criminalidade,
entdo ¢ preciso mudar a politica criminal, operar a reforma, conjurar os
males, eliminar os fatores negativos.

Neste sentido, pode-se compreender que as politicas criminais
contribuem de forma significativa para a constru¢do de medidas apropriadas
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e eficazes no desempenho de uma protegdo social, verificando através da
criminalidade os principais meios de controle social do crime.
Conforme este raciocinio aponta Basileu Garcia que:

[...] a politica criminal examina o direito em vigor, apreciando a sua
idoneidade na protecao social contra os criminosos e em resultado dessa
critica, sugere as reformas necessarias. Verificando se a legislagdo vigente
alcanca a sua finalidade, trata de aperfeigoar a defesa juridico-penal contra
a delinquéncia (apud FARIAS JR, 2004, p. 48).

Assim, torna-se perceptivel a apreensao de que as politicas criminais
sdo imprescindiveis para correta mediacao de condutas lesivas e nao lesivas
ao Direito, funcionando como uma balanca norteadora de medidas adequadas
a fun¢do punitiva do Estado e equalizadora ao caso concreto, trazendo
consigo valores fundamentais e inerentes a sua sociedade.

Nesta abordagem Fernando Galvao Rocha prescreve que:

A politica criminal constitui ‘a pedra angular de todo o discurso legal-
social da criminalizagdo-descriminalizagdo’. Vé-se, assim, que os
postulados politico-criminais devem ser levados em consideragao desde
0 momento anterior a propria existéncia do Direito Penal (processo
legislativo), passando pela fase judicial e executorial, e, mesmo, chegando
ao momento posterior, ou seja, quando sdo recolhidas as conclusdes
acerca de eventuais efeitos criminogenos de dada tipificacdo penal, para
o fim de propor outros e mais aprimorados encaminhamentos. [...] A politica
criminal pode ser melhor conceituada como o conjunto de principios e
recomendagdes que orientam as agdes da justiga criminal, seja no momento
da elaboragao legislativa ou da aplicacdo e execucdo da disposicdo
normativa. Coerente com a opgdo politica fundamental do Estado, a
politica criminal define o que deve ser considerado comportamento delitivo
e quais sdo as estratégias mais adequadas ao combate a delinquéncia.
No que diz respeito as estratégias de atuagao pratica da Justica, a politica
criminal efetivamente influéncia a escolha e desenvolvimento dos
procedimentos necessarios a investigacdo, processo ¢ julgamento dos
comportamentos delitivos (ROCHA apud CRUZ, 2009, p. 35).

Deve-se relevar, ainda, que os mais conhecidos movimentos de politica
criminal sdo basicamente trés: os punitivistas, os abolicionistas e os
minimalistas, segundo leciona Luiz Flavio Gomes, que assim expoe:
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O primeiro (punitivistas) acreditam no Direito Penal (a paz social s6 podera
ser alcangada por meio da intensifica¢cdo do castigo, da distribuicdo de
penas). Os defensores do segundo ndo acreditam no Direito Penal (ele
seria mais pernicioso do que o proprio crime; ‘um mal maior’); os
defensores do terceiro desconfiam dele (desconfiam de sua eficacia para
resolver os conflitos penais, ndo admitem que ele possa resolver os
problemas cruciais da sociedade, muito menos da sociedade pos-industrial
etc.; procuram justificar a existéncia do Direito penal, mas para ser
aplicado como instrumento de ultima ratio, de modo fragmentario e
subsidiario e, mesmo assim, respeitando-se todas as garantias penais e
processuais estabelecidas pelo Estado constitucional e democratico de
Direito (GOMES apud CRUZ, 2009, p. 39).

Assim, pela primeira corrente estavam os autores que defendiam a
ideia da pena como retribui¢do proporcional ao mal cometido, ou seja, o
individuo deveria ser punido pelos males por ele perpetrados, sendo que a
atuacdo punitiva do Estado deveria se dar de forma plena, possuindo,
inclusive, um leque mais ampliado de condutas consideradas criminosas (O
Estado era mais intervencionista).

Na segunda corrente, por sua vez, se posicionavam os tedricos que
lutavam pelo fim da pena e do ordenamento juridico-penal, pois
consideravam a pena meio falho de se corrigir imperfei¢oes, sendo que, do
contrario, acreditavam que a pena, apenas, aperfeigoava as impurezas
humanas.

Por fim, segundo o ultimo movimento de politica criminal, conhecido
genericamente como ‘minimalista’ se encontram os defensores de um Direito
Penal minimo, pouco intervencionista em causas de irrelevante interesse
social. Para tais tedricos o Direito Penal deve ser a ultima rdtio e tutelar,
tdo somente, aquelas condutas que efetivamente sdo danosas para a
sociedade.

O Brasil adotou, assim, dentre os trés mencionados movimentos de
Politicas Criminais o ultimo (minimalista), pois conforme se verifica da analise
legal do nosso ordenamento penal (em que pese alguns retrocessos)
sobrepde-se, indubitavelmente, a teoria do Direito Penal como intervengao
minima, advinda, é claro, da ja conhecida construgdo basilar (por meio de
Politica Criminal) do principio da u/tima rdtio ou da interven¢do minima,
principio este que veio com o fim de limitar o poder punitivo estatal.
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As questdes politico-criminais adequadamente inseridas no estudo e
compreensdo do Direito Penal trazem consigo questdes das mais relevantes
e pertinentes, ao qual, contribuem imensuravelmente as ciéncias criminais,
pois, os fins da pena (por muito tempo ja estudado e em muitas vezes
entendido como fracassado, se efetivamente analisado o sistema carcerario)
deve se orientar por um pressuposto muito basico, o da necessidade.

Isto é, a pena e sua real finalidade deve ser estudada com vistas a
sua efetiva necessidade ao caso concreto, de tal modo que a culpabilidade,
enquanto elemento que fundamenta e a0 mesmo tempo limita a pena, deve
ser apreciada levando-se em consideracdo a acdo delituosa, o
comportamento do infrator, suas condi¢des de evita-la ou ndo (inexigibilidade
de conduta diversa) e a real necessidade de aplicacdo da pena (questdes
preventivas e de politica criminal).

Neste diapasdo, questdo ndo menos importante ¢ a de compreender
que a culpabilidade penal possui um elo que se liga, fundamentalmente, com
as denominadas politicas criminais, principalmente no que tange ao
entendimento da teoria funcionalista com suas questdes emergenciais
contemporaneas de finalidade da pena a luz de razdes de politica criminal.

No que tange as denominadas politicas criminais, deve-se fazer breve
raciocinio no sentido de elucidar que Franz Von Liszt (no final do Século
XIX) “afirmou que ‘o direito penal ¢ a barreira infranqueével da Politica
criminal, >’ (LISZT apud GOMES, 2007, p. 7), ou seja, as politicas criminais
ndo podem ultrapassar seus limites e entrar no ambito de atuacao do Direito
Penal. Entretanto, a partir de 1970 com o magistério aclarador do professor
Claus Roxin, apreendeu-se que as questdes de politicas criminais sao
indispensaveis a aplicabilidade e estudo do Direito Penal.

Assim, deve-se salientar com total coeréncia que tal indissociabilidade
das questdes politico-criminais com o Direito Penal leva a construgdes de
principios (ja bem conhecidos) limitadores do poder punitivo estatal e que
sdo, inegavelmente, produtos das politicas criminais inseridas na esfera do
Direito Penal, como ¢ o caso, por exemplo, do principio da insignificancia,
principio da ofensividade, da ultima ratio, da adequacgao social, entre outros.
Tais principios trazem em seu bojo toda uma carga valorativa decorrente de
questdes de politicas criminais que justificam sua inser¢do no ambito de
atuacgdo do Direito Penal e da Culpabilidade (como grau de reprovabilidade
do agente).
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Nos anos 70, surgiu uma corrente na dogmatica juridico-penal
denominada como ‘funcionalismo’, representada pelo professor Claus Roxin,
sendo que tal estudo ficou notoriamente reconhecido como “sistema
teleologico-funcional de Roxin” (ROXIN, 2002, p. 82).

O funcionalismo, corrente que, para alguns doutrinadores e estudiosos,
veio como superacao ao finalismo de Welzel (que superou o causalismo de
Liszt) - porque ndo se esgota no estudo da acdo criminosa finalisticamente
determinada -, significa que o crime deve ser visto sob um prisma de
necessidade da pena, interven¢do minima e eficaz do Estado com vistas a
prevencao geral e especial, atendendo sempre a questdes de politicas
criminais.

Neste sentido, toma nota Andrei Zenkner Schmidt (2007, p. 47) ao
apontar que:

Partindo do método funcional dualista, Roxin sustenta a necessidade de
os valores tendentes a prevengao geral e especial de delitos influenciarem
nao so a critica a legislagdo penal vigente, sendo a propria dogmatica
penal, ou seja, o modelo roxiano propde que a Politica Criminal oriente a
construgao do Direito Penal de lege ferenda e de lege lata. Para tanto,
sustenta que as concretas categorias do delito - tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade -devem sistematizar-se, desenvolver-se
e contemplar-se desde um principio relacionado a sua fung¢do politico-
criminal. Tal tese, afirma Roxin, ndo ¢ nova, mas até agora ndo foram
suficientemente postas em evidéncia as consequéncias dogmaticas e
sistematicas que devem deduzir-se. Assim, complementa, a unidade
sistematica entre politica criminal e Direito Penal também deve incluir-se
na estrutura do delito e ¢, portanto, s6 uma realizagdo da missdo que tem
firmado hoje nosso ordenamento juridico em todos os seus setores.

Assim, pode-se verificar que o funcionalismo toma como ponto de
partida a ideia de que a pena deve ser orientada teleologicamente, isto €, o
crime somente deve ser punido levando-se em consideragdo seu fim (de
prevengao, geral e especial) guiado pela finalidade da politica criminal a ele
atribuido, conforme o caso concreto.

Neste ponto, Adrei Schmidt (2007, p. 49) expoe que:
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o modelo de Roxin pretende, portanto, uma aproximagao do Direito Penal
a realidade social pelo viés de suas proprias finalidades politicas,
superando-se, assim, os problemas de excessiva abstracdo normativa
decorrentes da dogmatica classica de indole jus positivista. Em termos
metodoldgicos propde uma sintese entre o pensamento sistematico e o
pensamento problematico, pois, afirma Roxin, a vinculag@o ao Direito e a
utilidade politico-criminal ndo podem contradizer-se, mas devem resultar
numa sintese, do mesmo modo que o Estado de Direito e o Estado Social
ndo formam, na verdade, contrastes irreconciliaveis, e sim uma unidade
dialética.

Outra novidade trazida ao Direito Penal pela 6tica do funcionalismo
do Professor Claus Roxin é no que se refere a denominada “teoria da
imputagdo objetiva” (ROXIN, 2002, p. 126), na qual, é crime tdo somente
quando o agente (infrator) realiza um risco nao permitido, ou seja, quando o
sujeito excede o manifestamente aceito (legalmente) e motivadamente (e
quando podia agir-se de modo diverso) realiza o que ¢ proibido (segundo
preceito legal).

Deve-se sublinhar quanto a este ponto anterior que a novidade
dignamente inserida por Roxin na esfera da culpabilidade diz respeito a
culpabilidade ser norteada e orientada por fins de prevencdo. E que a
aplicabilidade da pena ndo depende somente da culpabilidade do agente,
mas também da necessidade concreta dela (sua real necessidade diante do
caso concreto) e seus fins visiveis de prevencao penal.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa se esforcou no sentido de apontar que a
culpabilidade penal (enquanto elemento que limita e fundamenta a pena)
representa um juizo de reprovabilidade dirigida a conduta criminosa e que,
ao mesmo tempo, possui um vinculo indissocidvel com as politicas criminais,
pois os valores que norteiam a censurabilidade do agir humano sao produtos
de anseios sociais expressos pelo poder legiferante.

As questdes politico-criminais, adequadamente inseridas no estudo
do Direito Penal trazem consigo questdes das mais relevantes e pertinentes,
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ao qual, contribuem, inegavelmente, as ci€ncias criminais, pois, os fins da
pena devem se orientar por um pressuposto muito basico, o da necessidade
(conforme prega o funcionalismo).

O funcionalismo, objeto de estudo do presente trabalho, foi a teoria
que serviu de trampolim para a difusdo da concreta necessidade de estudo
e consideragdo das politicas criminais no Direito Penal, assim como questdes
de prevencdo e necessidade da pena e, também, quanto a teoria da
imputa¢ao objetiva.

A culpabilidade tem sido, ao longo dos anos, constante objeto de estudo
e aprimoramento pelos estudiosos do direito. O injusto culpavel corresponde
aos elementos minimos capazes de gerar o poder punitivo do Estado, isto ¢,
através de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel ¢ que se define o
crime. Contudo, aspectos de politica criminal devem presidir a avaliagdo da
conduta criminosa, ensejando uma reprovabilidade (através do elemento da
culpabilidade) baseada em critérios equanimes.

Neste sentido, surgiu na doutrina (por uma questao de politica criminal)
a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade (co-culpabilidade aprimorada),
na qual, defende que o Estado deve ser corresponsabilizado pelas condutas
dos individuos infratores, pois ele ndo proporcionou a todos iguais condi¢des
de oportunidade. Isto é, o magistrado, no momento de censurar a conduta
do individuo infrator, deve considerar a culpabilidade pela vulnerabilidade
deste sujeito, caso a caso, e quando verificada a culpabilidade do vulneravel
deve diminuir a pena deste, de tal modo que a sociedade e o Estado devem
arcar com as lesdes aos bens juridicos tutelados se estes ndo proporcionaram
a seus cidadaos iguais condig¢des sociais.

Tal posicionamento ganhou espago pela vasta doutrina brasileira,
encontrando em renomados nomes forca para se solidificar. Eugenio Raul
Zafforoni foi seu principal criador, no Brasil encontramos Juarez Cirino dos
Santos, Roberto Lyra Filho, Alessandro Baratta, Nilo Batista, Eugénio
Pacceli de Oliveira, dentre outros.

Assim, chega-se a ilagdo de que, de fato, aspectos sociais influenciam
na capacidade de autodeterminacdo das pessoas, devendo a culpabilidade
pela vulnerabilidade orientar, conforme a politica criminal, a concreta
avaliacdo pelo magistrado da conduta tida como criminosa. Ha de se notar,
também, que as denominadas politicas criminais participam de forma
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decisiva, sem duvida, na construgdo desse exame criminologico feito sobre
o individuo infrator da norma.

Assim, ¢ cristalino o entendimento de que a culpabilidade ¢ guiada
por questdes de Politica Criminal, pois, certamente, ¢ a partir das politicas
criminais que o magistrado, ao apreciar o caso, que lhe ¢ posto, avalia o
grau de censurabilidade que determinada conduta criminosa deve sofrer
faticamente.

Portanto, tal trabalho chegou a conclusdao de que a culpabilidade ¢
conceito complexo e que sua evolucdo se deu ao longo do tempo como
esfor¢co na busca, incessante, de um Direito Penal pautado nos ideais de
justica e igualdade. A co-culpabilidade e a culpabilidade pela vulnerabilidade
representam contribui¢des no intuito de alcangar esses ideais sociais, assim
como a politica criminal se mostra como principal instrumento de legitimidade
do Estado Social e Democratico de Direito previsto na Magna Carta de
1988.
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