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RESUMO. A palavra Culpabilidade refere-se ao juizo de censura, de reprovacao que se faz sobre a
conduta tipica e ilicita praticada pelo sujeito ativo. Reprovavel ou censuravel é a conduta realizada pelo
agente que, nas condicdes em que se encontrava, podia agir de modo diverso. Assim diz Miguel Reale
Juanior y Greco: “Reprova-se 0 agente por ter optado de tal modo que, sendo-lhe possivel atuar de
conformidade com o direito, haja preferido agir contrariamente ao exigido pela lei. [...] Culpabilidade é um
juizo sobre a formagao da vontade do agente”s. Nosso estudo se concentrard na analise da culpabilidade
como elemento do delito, analisando as teorias que tentaram defini-la, e, em seguida, como principio penal
de carga subjetiva, que faz necessério a presenca de profissionais do comportamento humano para a sua
definicéo.

Palavras-chaves: Culpabilidade- As teorias da culpabilidade- Elementos de culpabilidade-Dolo-Culpa.
LAS TEORIAS DE LA CULPABILIDAD Y SUS PERSPECTIVAS EVOLUTIVAS.

RESUMEN. La palabra culpabilidad se refiere al juicio de censura, es decir, reproche que se hace a la
conducta tipica e ilicita practicada por el sujeto activo. Reprochable o censurable es la conducta realizada
por un agente que en determinadas condiciones en las que se encuentra, podria actuar de manera distinta.
Segun Miguel Reale Junior y Greco: “Es reprochable un sujeto por haber optado a actuar de un modo
determinado, cuando ha podido actuar en conformidad con el derecho, y sin embargo, éste ha preferido
actuar en contrario a lo que exige la ley. [...] Culpabilidad es un juicio sobre la formacién de voluntad del
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agente™. Nuestro estudio se centrara en el analisis de la culpabilidad como elemento del delito, analizando
las teorias que intentan definirla, y ademas, como principio penal de carga subjetiva, que hace necesaria la
presencia de profesionales del comportamiento humano para su determinacion.

Palabras-clave: Culpabilidad-las teorias de la culpabilidad-Elementos de la culpabilidad-Dolo-Culpa.

THE THEORIES OF CULPABILITY AND THEIR EVOLUTIONARY PERSPECTIVES.

ABSTRACT. The word Culpability refers to the judgment of censure and reproach applied to the
illegally typical misconduct committed by the agent. A reprehensible or objectionable conduct is the one
carried out by the agent who could have acted differently under the conditions that existed. Miguel Reale
Junior and Greco puts it this way: " Disapproval comes upon the agent for choosing to act in such a way that
even though he may behave in accordance with the law, he prefers to act contrary to what is required by
that. [...] Culpability is a judgment over the formation of the will of the agent." Our study will focus on the
analysis of culpability as an element of the offense, analyzing the theories that have tried to define it as a
criminal principle of subjective load which makes necessary the presence of professionals of human
behavior to its definition.

Key-words: Culpability-theories of culpability-elements of culpability-deceit-guilt.

INTRODUCAO

A andlise do instituto da culpabilidade,pela carga subjetiva que possui, € de suma importancia para o Direito
Penal pelas trés finalidades que apresenta:

1. E a base da pena, englobando a capacidade de culpabilidade, a consciéncia da ilicitude, e a
exigibilidade de uma conduta.

2. A de determinagéo ou medi¢&o da pena.

3. O conceito da culpabilidade como impedimento a aplicacdo da responsabilidade objetiva,
nullum crimen sine culpab®.

Além do mais, a culpabilidade é um elemento da responsabilidade penal, ndo sendo confundida com esta,
gue é a obrigagcdo de alguém em compensar um dano cometido e de sofrer uma pena determinada por
efeito de suas acdes®.

Para chegarmos a essas defini¢des atuais da culpabilidade devemos considerar o longo periodo de estudos
por parte de varios pensadores, onde varias teorias foram defendidas na tentativa de conceituar esse
complexo instituto. Dentre os distintos periodos de desenvolvimento, cujos antecedentes sdo da época do
Direito Penal Italiano, na Idade Média, foram desenvolvidas a Teoria Psicoldgica da Culpabilidade, a Teoria
Psicoldgico-normativa ou Teoria Mista e a Teoria Normativa Pura da Culpabilidade. Estudaremos cada uma
delas, onde pontuaremos as criticas existentes para cada uma, que as fizeram ser dispensadas para que a
teoria seguinte surgisse. Para iniciarmos o0 nosso estudo, nos remontaremos aos finais do século XIX,
guando surgiu a teoria psicoldgica da culpabilidade que € influenciada pelo positivismo de orientacéo fatica.
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1. A TEORIA PSICOLOGICA DA CULPABILIDADE

Esta associada a doutrina causal-naturalista. Segundo esta teoria da escola classica, a acéo, a tipicidade e

a antijuricidade sdo elementos puramente externos e objetivos, enquanto tudo o que é subjetivo é
direcionado para a culpabilidade. Assim explica Rogério Greco:

A culpabilidade, em suma, significava o vinculo psicolégico que ligava o agente ao
fato ilicito por ele cometido, razdo pela qual essa teoria passou a ser reconhecida
como uma teoria psicolégica da culpabilidade. Posteriormente, recebeu a
denominacao de sistema classico’.

A acéo do autor e o resultado de sua conduta mantinham uma relacdo de causalidade entre ambos onde a
imputabilidade surge como requisito da culpabilidade, funcionando como capacidade de ser ou nao
culpavel, ou seja, a capacidade da acdo. Esta teoria considerava exclusivamente a sua vontade em
plenitude, com a consciéncia do agente em praticar ou ndo seus atos, de tal maneira que “o erro” seria o
responsavel para a eliminagcdo do elemento intelectual ou a coacdo, que € um elemento que suspende a
vontade do agente. O dolo e a culpa seriam espécies da culpabilidade.

Uma das primeiras incoeréncias observadas entre os elementos desta teoria da culpabilidade, chamada
psicologica, € que uma de suas formas de manifestacdo (a culpa) ndo possui o carater psicoldgico,
contrariando sua ideia principal e seria somente “‘uma conexdo psiquica imperfeita entre o sujeito e o
resultado” 8.

Ademais, como observou Zaffaroni, existem algumas dificuldades sistematicas para o critério psicolégico,
como:

-Imprecisdo a respeito de quais sdo as relagfes psicoldgicas que tem relevancia
penal;

-Falta de explicacdo a respeito da auséncia de culpabilidade nos casos em que a
relagéo psicolégica existe, como por exemplo, o estado de necessidade ou na
imputabilidade;

-Impossibilidade de encontrar um fundamento para a culpa consciente®.

Tais pontuacdes reforcam que essa teoria passava por uma contradigcdo préatica de maneira evidente, com
caréncias na definicdo de varios conceitos, de tal maneira que ndo era possivel ir adiante sem ao menos
definir quais eram as relagcBes psicolégicas relevantes dessa teoria. Seguindo todas essas criticas e
dificuldades, essa teoria foi substituida por outra, que adaptou os conhecimentos da época, na tentativa de
melhorar a conceituacdo da culpabilidade.

2. TEORIA PSICOLOGICO-NORMATIVA OU TEORIA MISTA

Nascida na escola neoclassica, onde o importante ndo sdo as realidades externas ou internas, se ndo o
significado ou o valor das mesmas. Nesta teoria se acrescentou o conceito de reprova¢cao ao conceito de
culpabilidade, sem afastar o dolo e a culpa. Entre os estudiosos dessa teoria encontramos Reinhard, Frank,
Goldschmidt e Freudenthal®.
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A Culpabilidade entdo seria: “a reprovabilidade como juizo de valor sobre o fato em relagdo ao seu autor,
diante das circunstancias reais em que agiu*.

O dolo e a culpa seguem pertencendo a esta teoria, mas deixam de ser espécies da culpabilidade, surgindo
agora como elementos seus. O centro da culpabilidade nesta teoria serd a reprovagdo de uma conduta,
entendida como a valoragdo de uma agédo, emitida por uma ordem juridica. A imputabilidade continua sendo
um dos elementos da culpabilidade, mas agora ndo € visto como um dos seus pressupostos como era na
teoria psicoldgica. Por fim, um novo elemento que ndo era conhecido anteriormente foi adicionado a esta
teoria — a exigibilidade de conduta conforme ao Direito - que é a possibilidade de poder atuar de outra forma
gue ndo seja danosa'?. Sintetizando, os elementos dessa teoria foram os seguintes:

a) A imputabilidade;

b) O vinculo psicolégico (dolo ou culpa) que vao assumir as formas essenciais de reprovacao;
c) Exigibilidade de conduta diversa, que se trata da impossibilidade de se praticar uma conduta
gue seja de acordo com o direito. Como exemplos temos: estado de necessidade exculpante,
coacao moral irresistivel e a obediéncia hierarquica.

Também vemos aqui uma mudanca em relagdo a ideia do dolo, adicionando-lhes alguns elementos que
sdo:

a) Elementos intencionais: é o elemento volitivo, que é a vontade de realizar uma determinada
conduta;

b) Potencial consciéncia de ilicitude: uma novidade no estudo dessa teoria, pois ndo esta
correlacionado com as ideias psicoldgicas existentes anteriormente. E um elemento normativo.
Trata-se da possibilidade de que o agente conheca o carater ilicito do fato;

Assim, o dolo deixaria de ser um elemento somente psicoldgico para ser também um elemento normativo,
fazendo com que alguém que tivesse agido com vontade e previsdo, mas sem saber que a conduta era
ilicita, fosse inculpéavel, pois a consciéncia da ilicitude é um elemento essencial do dolo, e ndo havendo dolo
ndo se teria a culpabilidade. Por esse motivo, tal teoria foi abandonada, sendo substituida pela teoria que
conhecemos atualmente, que é a Teoria Normativa Pura.

3. TEORIA NORMATIVA PURA DA CULPABILIDADE

Relacionada com a ideia positivista e neokantista e gerada pela doutrina Finalista da A¢&o criada por
Welzel, Cerezo Mir, Kaufman e Maurach, é a teoria mais aceita atualmente. Segundo esta teoria, 0 juizo de

culpabilidade somente podera existir quando o autor podia conhecer o injusto e adequar-se a lei. A
culpabilidade agora € unicamente a reprovacao que se faz ao autor.

A culpabilidade integra o conceito analitico de crime (injusto tipico culpavel) sendo estudada apés a analise
do fato tipico e da ilicitude, ou seja, apés deduzir-se que o agente praticou um delito. Ao inferir que o fato
praticado é tipico e ilicito, dirige-se o foco para a possibilidade ou ndo de censura sobre o ato praticado.

Sobre isso, ensina Claus Roxin que,

O injusto penal, quer dizer, uma conduta tipica e antijuridica, ndo é em si punivel.
A qualificagdo como injusto expressa tdo somente que o fato realizado pelo autor
€ desaprovado pelo direito, mas ndo o autoriza a concluir que aquele deva
responder pessoalmente por isso, pois que esta questao deve ser decidida em um
terceiro nivel de valoragdo: o da culpabilidade?3.
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O estudo do Direito Penal encontra-se em constante evolugdo e em uma época propicia a superagdo do
Finalismo por uma teoria que se apresente mais completa diante de tantas falhas ja notadas. Entdo, ndo se
pode deixar de incluir a culpabilidade como elemento do conceito de delito, visto que apenas a analise da
tipicidade e da ilicitude n&o é suficiente para se concluir se houve a pratica de um crime. E preciso que se
faca uma analise mais ampla e socioldgica, estudando-se a culpabilidade e também, como se tem feito na
Europa, da punibilidade. Na maioria dos paises europeus ja se adota a teoria do delito em sua forma
guadripartida: tipicidade, ilicitude, culpabilidade e punibilidade.

Nesta teoria, podemos determinar como elementos da culpabilidade:

a) Potencial consciéncia da ilicitude;
b) Imputabilidade;
c) Exigibilidade conduta diversa.

A consciéncia da antijuricidade do fato e a imputabilidade ndo sao elementos suficientes para a
culpabilidade. Claro que é necessario que 0 agente seja capaz de compreender os fatos de acordo com o
estabelecido no direito (potencial consciéncia da ilicitude) e que possa decidir entre atuar ou ndo de acordo
com a lei, sem que nenhuma doenca psicolégica ou outra perturbacdo ao entendimento de suas atitudes
possa comprometer as suas decisGes (imputabilidade). Mas, em algumas situagBes, embora o autor saiba
gue a conduta é ilicita, ndo se pode evitar a sua préatica, como por exemplo, na coacdo moral ou no estado
de necessidade. Nestes casos, diz-se que nao existe a culpabilidade, porque faltara um dos seus elementos
(exigibilidade de conduta diversa), de tal maneira que ocorrida essas situa¢des temos como consequéncia a
isengéo a responsabilidade.

Roxin faz ainda uma observacgéo importante sobre esse ultimo elemento da culpabilidade hora apresentado
lecionando que,

Mas tanto quanto a questdo da culpabilidade se conceba como um problema do
conhecimento, o legislador ndo se encontra legitimado para realizar declara¢des
deste tipo. Os problemas de ser ou ndo sdo de sua incumbéncia. O legislador
pode dar valorag6es, mas ndo pode ordenar que fosse possivel que alguém possa
atuar de um modo distinto como fez!4.

Realmente, este € um problema que se produz, enquanto ndo exista outra forma (pelo menos visivel
atualmente) que desenvolva um ordenamento juridico forte. Embora a analise ndo seja fiel ao que sucede, o
legislador ainda deve trabalhar valorando sempre as condutas para que posteriormente o autor seja julgado
e determinado como culpado ou ndo. Isso resulta uma situacdo complexa, pois 0s operadores do direito ndo
podem analisar de maneira concreta nem dispdem de todas as variaveis técnicas para a valoracdo do
comportamento humano, de tal maneira que a determinacédo da culpabilidade atualmente é sujeita a certa
imprecisao e subjetividade.

4. O PRINCIPIO DA CULPABILIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

O principio da Culpabilidade ndo esté entre os principios constitucionais explicitos, podendo, assim mesmo,
ser extraido do texto da Carta Magna, em especial do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Quando se conclui que o fato praticado pelo agente é tipico, ilicito e culpavel, pode-se afirmar a existéncia
de crime. O julgador, apds a condenacao, deve encontrar a pena correspondente a infragcao penal praticada,
devendo utilizar a culpabilidade do agente como critério moderador. Ou seja: a pena nao deve ultrapassar o
limite da culpabilidade da sua conduta.

No momento da aplicacdo da pena, a primeira das circunstancias judiciais que o julgador deve aferir
justamente a culpabilidade, como descreve o art. 59 do Cédigo Penal.

14 ROXIN, C. ET AL. (1981). Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal. Traduccion, introduccion y notas Francisco Mufioz Conde.
Madrid: Editora Instituto Editorial Reus, S.A. Espafia, p. 41-42.



Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel. [grifos nossos]

Entéo, a culpabilidade exercera uma funcdo medidora da sancdo penal que sera aplicada ao agente, nao
podendo a pena exceder o limite necessario a reprovacao pelo fato tipico, ilicito e culpavel por ele praticado.

Além disso, o respeito ao principio da culpabilidade impede a adocdo da chamada responsabilidade
objetiva, ou seja, a responsabilidade penal sem culpa. Como explica Nilo Batista, “N&o cabe, em direito
penal, uma responsabilidade objetiva, derivada tdo-s6 de uma associacdo causal entre a conduta e um
resultado de lesdo ou perigo para um bem juridico”®

Entende-se, entdo, que para um determinado resultado ser atribuido a um agente é necessario que a sua
conduta tenha sido dolosa ou culposa. Se ndo houve dolo ou culpa, é sinal de que ndo houve conduta; se
nao ha conduta ndo se pode falar em fato tipico; e ndo havendo fato tipico, logicamente ndo havera crime.
Os resultados que ndo foram causados a titulo de dolo ou culpa pelo agente ndo podem ser a ele
atribuidos, ja que a responsabilidade penal, de acordo com o principio da culpabilidade, devera ser sempre
subjetiva.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos, a culpabilidade vem sendo estudada desde muito tempo, teorias foram criadas e defendidas,
mas nada que fosse possivel de retirar a subjetividade do instituto. As ciéncias juridicas ja guardam em si
uma carga subjetiva, mas ao analisar a culpabilidade, vimos que alguns de seus elementos poderéo ser
analisados e modificados pela conduta de cada agente.

A prépria teoria psicologica, a primeira entre elas a estudar a culpabilidade, assim se chamava por
relacionar a psicologia do individuo a sua culpabilidade, tendo essa relacdo um carater subjetivo.
Apresentou-se como falha e foi abandonada quando se tornou imprecisa na definicdo de como e quais

seriam as relacdes psicoldgicas a serem consideradas no seu estudo.

O dolo e a culpa, ora considerados como espécies da culpabilidade, ora presente como elementos seus,
possuem uma subjetividade imensa no momento da sua determinagdo pelo operador do Direito, fazendo
com que, em determinados casos, fique dificil identificar a conduta intencional na produgéo do resultado.
Isso faz com que, na definicAo de algumas condutas, o legislador trabalhe como um matemético na
formulacdo do tipo penal, estabelecendo resultados pelo simples encaixe em uma férmula (lei) de alguns
fatos colhidos.

A valoracdo subjetiva e psicolégica do operador do Direito por si s6 € muito falha, sendo necessarios
métodos e teorias oriundos de outras ciéncias para a analise comportamental do autor de um crime. Em
casos onde ocorra a falta da potencial consciéncia da antijuricidade se tem auséncia da culpabilidade,
representando uma fragilidade do pensador do Direito que ndo pode determinar quando o agente seria ou
ndo consciente de que a conduta que esta realizando € antijuridica.

Mesmo com a tamanha importancia da culpabilidade para o desenvolvimento da teoria do crime no Direito
Penal, fica ela a mercé da carga subjetiva de quem o analisa, onde este poderia a seu ver, eliminar, ou

15 BATISTA, N. (1996). Introducgéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Revan, p.104.



adicionar os elementos delicados da culpabilidade no momento de julgar. Seria efetivamente proveitosa a
transformagédo da culpabilidade em ciéncia, a qual teria métodos e técnicas para sua analise. Uma solugdo
exata para tal feitura ainda ndo foi encontrada, devido ao carater subjetivo da culpabilidade, mas sua
andlise poderia ser feita com maior precisédo ao ser entregue nas maos de especialistas do comportamento
humano.

Portanto, um ordenamento juridico que se propde a seguir um caminho de acordo com os ditames
constitucionais deve ter sempre um cuidado especial com a analise da culpabilidade do agente para que a
aplicacao das punicdes consiga atender especificamente a necessidade que a pena deve ter em cada caso
concreto.
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