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  El problema de la culpabilidad es el problema
del destino mismo del derecho de castigar. No debe,
por tanto, extranarmos que en una época en la que tan
vivamente se discute sobre el destino del derecho penal,
las opiniones sobre el contenido y esencia própia de la
culpabilidad jurídico-penal choquen y diverjan sin
esperanzas casi de conseguir armonía.
Edmund Mezger, 1933
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  PREFÁCIO




  Fui orientadora da tese de doutoramento em Direito, na área das Ciências Jurídico-Criminais, apresentada por Cristiano Soares Rodrigues na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob o título “A inexigibilidade de conduta diversa e a teoria da coculpabilidade do Estado no direito penal contemporâneo”. Acedi prontamente e com gosto ao convite do autor para prefaciar a obra que agora é publicada.




  Sob o manto de um título que revela o conteúdo da obra, sem, contudo, antecipar a posição assumida pelo autor, Cristiano Soares Rodrigues oferece ao leitor um texto que incide tanto sobre temas gerais – tão antigos quanto os atinentes à culpabilidade na doutrina geral do crime – quanto sobre o tema específico da coculpabilidade do Estado, na sua ligação direta com princípios constitucionais, modelos de Estado, fundamentos criminológicos e finalidades da pena. Vai, porém, mais além.




  Cristiano Soares Rodrigues retoma e promove o debate sobre a responsabilidade que pode/deve ser imputada ao Estado quando determinados agentes praticam crimes ou reiteram na prática criminosa. Sem omitir a lei, a doutrina e a jurisprudência, nomeadamente por referência ao ordenamento jurídico brasileiro, o autor partilha com o leitor a sua tese central: a “culpabilidade” do Estado pode justificar uma situação de inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de exculpação. Segundo Cristiano Soares Rodrigues, a responsabilidade do Estado quanto à violação da lei penal não releva exclusivamente no âmbito da doutrina geral das consequências jurídicas do crime, mas também no da própria doutrina geral do crime. Um dos méritos do autor reside, justamente, na assunção de posições próprias quanto ao alcance da inexigibilidade como causa de exclusão da culpabilidade, tomando como referência a “teoria da coculpabilidade do Estado”. Tal abordagem revela-se tanto mais relevante quanto a “culpabilidade” do Estado tem sido, tradicionalmente, considerada apenas no âmbito da determinação da pena.




  Ainda que não existissem outras razões, a leitura da presente obra bastar-se- -ia, por si só, por se inserir com propriedade no que é debatido no direito penal contemporâneo e por ser previsível que o tema nela tratado venha a ocupar lugar de destaque entre aqueles que, também na doutrina e na jurisprudência europeias, merecerão crescente atenção. Entre outras, são promissoras desse futuro, também no continente europeu, obras recentes que reúnem autores em torno da Exclusión social, delito y responsabilidad penal. Estudios desde los fundamentos y la teoria del delito (2024) e doutinadores que nos interrogam – Responding to the culpable State. Is sentence mitigation appropriate? (2025).




  Julho de 2025.




  Maria João Antunes




  Professora Catedrática da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra




  APRESENTAÇÃO




  O presente trabalho, produto de mais de 15 anos de pesquisa e estudos sobre o tema Culpabilidade, foi apresentado, e aprovado por unanimidade, como Tese de Doutoramento em Direito, no âmbito das Ciências Jurídico-Criminais, junto à Universidade de Coimbra – Portugal, em janeiro de 2025.




  Após realizar uma abordagem dogmática da evolução do conceito de culpabilidade e suas teorias, mediante releitura crítica de parte da vasta bibliografia sobre esse controverso tema, esta obra propõe algumas soluções quanto a incertezas que ainda permeiam a moderna doutrina brasileira e estrangeira sobre o tema. Entre os principais objetivos, estão uma investigação verticalizada da instigante Teoria da Coculpabilidade do Estado, a delimitação de novas possibilidades para sua aplicação concreta e principalmente a ampliação das suas funções e consequências na Teoria do Delito e no âmbito das funções da pena, procurando instrumentalizá-la para que venha a integrar o rol das causas de exculpação, por meio de um aprofundado estudo do elemento exigibilidade de conduta diversa, em uma abordagem com fundamentação que se propõe inédita no ordenamento jurídico contemporâneo.




  Inicialmente, serão definidas as diversas concepções existentes de culpabilidade, posicionando-as nos diversos estratos da dogmática penal. Com o escopo de demonstrar a evolução teórica da culpabilidade e delimitar as origens do elemento exigibilidade de conduta diversa, caberá uma análise detalhada das três principais teorias sobre o conceito de culpabilidade como elemento de reprovação: Teoria Psicológica, Teoria Psicológico-Normativa e a atual Teoria Normativa Pura, ressaltando seus méritos, convergências, diferenças e problemas.




  Far-se-á uma breve análise da controversa Teoria Complexa da Culpabilidade, para em seguida direcionar o estudo para o ponto central de nosso trabalho: a Teoria da Coculpabilidade do Estado, abordando de forma sistemática e aprofundada seu significado, sua conceituação e controversa (in)aplicabilidade prática, de acordo principalmente com os paradigmas e questões da nossa sociedade contemporânea. Destacar-se-ão também o polêmico conceito da coculpabilidade às avessas e as problemáticas consequências de sua adoção e aplicação no ordenamento jurídico moderno.




  Também será feita uma detalhada análise da estrutura dogmática da culpabilidade normativa pura, nas bases do finalismo de Hans Welzel, seus elementos integrantes e as insuficientes excludentes legais da culpabilidade previstas atualmente no ordenamento brasileiro, passando pela abordagem das controversas causas supralegais de exclusão da culpabilidade até culminar num estudo detalhado e profundo do elemento exigibilidade de conduta diversa, suas origens e fundamentos estruturais, bem como da sua íntima relação com diversas causas legais e supralegais de exculpação, na busca de viabilizar que por meio deste elemento, e de sua eventual ausência, a coculpabilidade do Estado possa ter um papel mais efetivo e pragmático em nosso ordenamento jurídico-penal.




  Na parte final deste estudo, buscar-se-ão alternativas sólidas e dogmaticamente viáveis para se instrumentalizar, compreender e justificar uma Corresponsabilização Criminal do Estado por meio da concreta aplicação da Teoria da Coculpabilidade do Estado como causa de exculpação nos diversos ordenamentos jurídicos contemporâneos, principalmente no plano do ordenamento jurídico brasileiro.




  Esse entendimento parece-nos a forma mais adequada no mundo de hoje para se alcançar os fins pretendidos por um Direito Penal garantista e de intervenção mínima, nas bases das funções da pena criminal, cuja viabilização só se vislumbra possível com a concreta adoção e utilização prática da instigante Teoria da Coculpabilidade do Estado, no plano da redução e principalmente exclusão do juízo de reprovação, em nosso ordenamento jurídico, bem como a relação entre a necessidade de uma corresponsabilidade do Estado e a legitimação das pretendidas funções preventivas da pena criminal.




  A ampliação do espectro de atuação da inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de exculpação, e sua integração com os paradigmas da Teoria da Coculpabilidade do Estado, será demonstrada como a melhor forma, e único meio, de garantir não só um ordenamento jurídico mais equilibrado e justo, mas acima de tudo isonômico e democrático, ante aos problemas oriundos do modelo de Estado Neoliberal, e afastamento de um modelo social de Estado.




  Ao longo deste trabalho, buscar-se-á explicitar que a gradativa desconstrução do paradigma do livre-arbítrio e o fortalecimento de teses que demonstram a interferência do determinismo do meio sobre alguns ilícitos realizados por certos indivíduos, em face da degradante conjuntura social moderna, fazem com que, em algumas hipóteses, quando o agente atue influenciado pelas desiguais condições de vida em que se encontre, culpa do Estado omisso das suas obrigações constitucionalmente previstas, deve-se adotar a inexigibilidade de conduta diversa como causa de exclusão, ou ao menos de redução da culpabilidade, por meio de uma inexorável associação à Teoria da Coculpabilidade do Estado, que viabilize a concreta corresponsabilidade criminal do Estado.




  Conclui-se demonstrando que somente com a ampliação do conceito de exigibilidade de conduta diversa, em face da análise da (a)normalidade das circunstâncias concretas em que determinada conduta é praticada e, neste prisma, com uma adoção mais ampla da inexigibilidade de conduta conforme o Direito, como fundamento supralegal de causas de exculpação, será possível instrumentalizar, materializar e ampliar a aplicação da Teoria da Coculpabilidade do Estado no ordenamento jurídico-penal contemporâneo, tornando-a um real e eficaz instrumento de equilíbrio, proporcionalidade e justiça, ao ser aplicada como causa de exculpação, viabilizando assim a corresponsabilização penal do Estado e a redução das inaceitáveis desigualdades promovidas por governos e Estados omissos em todo o mundo – passo fundamental na direção de um almejado Direito Penal garantista, democrático, humano e acima de tudo mais isonômico.




  INTRODUÇÃO




  Escrever sobre o tema culpabilidade1 é com certeza uma tarefa árdua e ao mesmo tempo apaixonante, pois não resta dúvida de que esta, entre os elementos integrantes do conceito de crime, é a que mais controvérsias apresenta, devido às constantes mudanças ocorridas principalmente no século passado na estrutura da Teoria do Delito.




  Este trabalho procura realizar uma abordagem dogmática da evolução do conceito de culpabilidade e suas teorias, fazendo uma releitura crítica de parte da vasta bibliografia sobre esse controverso tema para que, com base em um sólido substrato teórico, fundamentado nos mais festejados autores do Direito Penal contemporâneo, fosse possível buscar algumas soluções e preencher lacunas quanto às inúmeras incertezas que ainda permeiam a moderna doutrina nacional e estrangeira.




  Entre os principais objetivos deste trabalho estão uma investigação verticalizada da instigante e controversa Teoria da Coculpabilidade do Estado, a delimitação de novas possibilidades para sua aplicação concreta e principalmente a ampliação das suas funções na Teoria do Delito, buscando instrumentalizá-la para que assim venha a integrar o rol das causas supralegais de exculpação, por meio de um estudo histórico e dogmático do elemento exigibilidade de conduta diversa numa abordagem inédita no ordenamento jurídico contemporâneo, o que ainda irá gerar infindáveis discussões.




  Inicialmente, para evitar ambiguidades e esclarecer as bases do objeto de estudo deste trabalho, são definidas brevemente as diversas concepções existentes de culpabilidade, posicionando-as dentro dos diversos estratos da dogmática penal, permitindo assim a correta identificação da acepção do conceito de culpabilidade que vamos abordar, bem como os problemas e soluções no plano da inserção da conhecida Teoria da Coculpabilidade do Estado no âmbito das causas de exculpação, tema que será discutido durante toda esta obra.




  Adiante, com o escopo de demonstrar a evolução da culpabilidade na dogmática penal e as origens do elemento exigibilidade de conduta diversa, há espaço para uma análise detalhada das três principais teorias que desenvolveram o conceito de culpabilidade como elemento de reprovação – Teoria Psicológica, Teoria Psicológico-Normativa e a atual Teoria Normativa Pura –, mostrando, com base nos conceitos trazidos pelos principais representantes de cada uma delas, suas diferenças, convergências, seus méritos e seus problemas.




  Para isso, esta abordagem histórico-evolutiva procurou, de forma geral, identificar como surgiram e onde se situavam os principais elementos constitutivos do juízo de culpabilidade, para onde foram movidos esses elementos com a evolução dogmática da Teoria do Delito, buscando demonstrar as origens teóricas de cada conceito, dentre eles a exigibilidade de conduta conforme as normas, e também como cada um desses elementos de reprovação foi agregado paulatinamente à culpabilidade.




  De acordo com a Teoria Normativa pura, adotada no Brasil e na maioria dos ordenamentos que seguem o finalismo de Welzel, buscaremos investigar, com base nos principais autores do Direito Penal pátrio e alienígena, a função da culpabilidade como juízo de reprovação pessoal na Teoria do Delito e, debatendo seus pontos mais controversos, demonstrar sua real importância para o Direito Penal, refutando assim algumas posições doutrinárias isoladas que estejam em desacordo com o melhor posicionamento dogmático sobre o tema.




  Seguindo a abordagem evolutiva das teorias da culpabilidade, será feita uma breve análise da controversa Teoria Complexa da Culpabilidade, que não logrou êxito como modelo teórico na dogmática moderna, embora possua interessantes propostas no que tange à adequação de alguns pontos intrínsecos à teoria limitada da culpabilidade na busca de melhor adequação ao modelo finalista de conduta de Welzel.




  Posteriormente, caberá direcionar o estudo para o ponto central de nosso trabalho, qual seja, a Teoria da Coculpabilidade do Estado, suas origens e pressupostos teóricos, abordando de forma sistemática e aprofundada seu significado e sua conceituação, de acordo principalmente com os paradigmas e problemas da nossa sociedade contemporânea, fazendo uma análise dos posicionamentos doutrinários ligados a essa estrutura teórica, analisando comparativamente méritos e problemas desse complexo conceito.




  Visando compreender as raízes de algumas questões que permanecem sem solução, e para tentar minimizar as controvérsias, o estudo busca a elucidação das principais características dessa instigante teoria, para então encaixar suas propostas e determinar formas de instrumentalizar sua aplicação concreta no panorama atual da predominante estrutura dogmática finalista da culpabilidade, reestruturando a utilidade prática e a aplicação do conceito de coculpabilidade no ordenamento jurídico brasileiro.




  Finalmente, no plano da Teoria da Coculpabilidade do Estado será feita uma análise dos seus inúmeros aspectos, passando por sua ótica constitucional e princípios norteadores, como a igualdade e a individualização da pena, entre outros, e por meio de uma sucinta organização dogmática abordaremos seus fundamentos criminológicos e sua relação com os problemas sociais contemporâneos e a criminalidade, diferenciando suas vertentes teóricas, como a polêmica coculpabilidade às avessas e as consequências de sua aplicação.




  Nesse diapasão, será feita ainda uma sucinta abordagem da atual situação da Teoria da Coculpabilidade do Estado no Direito Comparado, com destaque para os ordenamentos jurídicos que trazem essa teoria em sua legislação, abordando assim as consequências práticas da sua aplicação concreta nos diferentes países que reconhecem seus paradigmas teóricos como instrumento jurídico de equilíbrio e de ajuste do juízo de culpabilidade concreta.




  Com o objetivo de fundamentar a viabilidade da instrumentalização e da aplicação concreta da Corresponsabilidade do Estado (Teoria da Coculpabilidade do Estado), bem como sua inserção na categoria das causas de exculpação por inexigibilidade de conduta diversa, faremos uma detalhada análise da estrutura dogmática da culpabilidade normativa pura, seus elementos integrantes e suas excludentes adotadas primordialmente no ordenamento brasileiro, passando pelas demais causas de exclusão da culpabilidade até culminar num estudo mais detalhado do elemento exigibilidade de conduta diversa, suas origens e fundamentos para gerar causas, legais e supralegais, de exculpação.




  Nesse contexto, a investigação passará para sua parte final, que buscará alternativas sólidas e dogmaticamente viáveis para se instrumentalizar, compreender e justificar uma concreta aplicação da Teoria da Coculpabilidade do Estado como causa supralegal de exculpação nos diversos ordenamentos jurídicos contemporâneos, principalmente no plano do ordenamento jurídico brasileiro, criticando alguns posicionamentos duvidosos a respeito do tema, inclusive no que se refere a pseudolimitações dogmáticas, em nosso entender inexistentes, mostrando, de forma técnica e fundamentada, a viabilidade, as vantagens e as inexoráveis consequências positivas de sua aplicação prática no ordenamento jurídico moderno.




  Breve retrospecto histórico




  O conceito de culpabilidade remonta à Idade Média, nos séculos XVI e XVII, e à noção de Direito Natural, por meio da qual se permite imputar ao indivíduo as consequências de seus atos praticados livremente. Entretanto, somente a partir da segunda metade do século XIX, com o enfraquecimento da escola jusnaturalista e a ascensão do positivismo, iniciou-se a formulação da primeira Teoria da Culpabilidade com características positivistas, ou seja, a Teoria Psicológica da Culpabilidade, que teve por base a doutrina causal-naturalista desenvolvida inicialmente por Fran Von Liszt e E. Beling.2




  Essa concepção inicial vem sofrendo alterações e questionamentos desde sua primeira grande modificação, trazida por Reinhard Frank,3 que desenvolveu uma nova estrutura de culpabilidade por meio da chamada Teoria Psicológico-Normativa, importante passo rumo à reorganização dos elementos da Teoria do Delito e que posteriormente, coincidindo com o desenvolvimento do finalismo por Hans Welzel, culminaria na criação de um conceito puramente normativo de culpabilidade, aceito e trabalhado até hoje pela maioria da doutrina contemporânea.




  Nos últimos anos, por meio dos novos critérios funcionalistas, desenvolvidos principalmente por Claus Roxin, que aos poucos vêm se espalhando pelo mundo, e com base nas ideias anteriormente defendidas por Jescheck4 e Wessels,5 tem-se observado uma possível tendência dogmática à retomada de um conceito de culpabilidade complexo, ou seja, que possua elementos objetivo-normativos e elementos subjetivos. Entretanto, há controvérsias e muito se questiona a respeito da real utilidade prática, eficácia e principalmente da efetiva aplicabilidade dessas mudanças.




  Conforme o entendimento supramencionado:




  Al supuesto de hecho de la responsabilidaden sentido estricto pertenecen todas las circunstancias que más allá del injusto son determinantes para la responsabilidad. Son elementos en parte subjetivos, como la constitución psíquica del sujecto, su conocimiento real o potencial de la antijuridicidad y la ausencia de situaciones exculpatorias.




  Segue afirmando, ainda, Roxin: “Todos los elementos del injusto son portanto de manera mediata también critérios de la culpabilidad y de la responsabilidad”.6




  Não restam dúvidas de que, por sua complexa estrutura jurídico-teórica, a culpabilidade desperta o fascínio de muitos doutrinadores e estudiosos do Direito Penal, pois a doutrina ainda não conseguiu chegar a uma posição pacífica e definitiva sobre o tema – até porque talvez isso seja impossível, devido ao fato de ser a culpabilidade um elemento vivo guardando íntima relação com o homem e seus atos, estando por isso, como visto, em constante mutação e evolução.




  Edmund Mezger, já no início da década de 1930, quase que profeticamente alertava para a grande importância e inexorável complexidade do conceito de culpabilidade. Reconhecendo, resignado, ser improvável a formação de dogmática pacífica a respeito do tema, afirmava:




  El problema de la culpabilidad es el problema del destino mismo del derecho de castigar. No debe, por tanto, extranarmos que en una época en la que tan vivamente se discute sobre el destino del derecho penal, las opiniones sobre el contenido y esencia propios de la culpabilidad jurídico-penal choquen y diverjan sin esperanzas casi de conseguir armonia.7




  Por ser um conceito vivo e em evolução, em que se analisa a natureza dos atos humanos e sua essência, a culpabilidade sempre influiu, e ainda influi, decisivamente na abordagem técnica do crime e de seus elementos constitutivos. Por se tratar de reprovabilidade pessoal da conduta praticada, leva em conta a situação pessoal do autor no momento da prática dos atos, sendo sua análise essencial para se concluir ou não pela reprovação e consequente punição do injusto.




  Diferentemente da culpabilidade, os outros elementos integrantes do conceito de crime (tipicidade e ilicitude), como se verá a seguir, são formados por meio de processos de cunho abstrato e numa ótica padronizadora bem mais estática, sendo que sua análise é calcada em parâmetros previamente estabelecidos, os quais não deixam tantos espaços para questionamentos diante de casos concretos.




  Talvez o grande diferencial da culpabilidade seja sua direta relação com a pessoa humana, seus motivos e capacidades em relação à conduta praticada, pois nela faz-se um “juízo acerca da vontade da ação em confronto com a norma. O ponto de vista da culpabilidade é o do agente em confronto com a norma”.8




  A tipicidade, construída a partir do conceito de Tipo criado por E. Beling, inicialmente se resumia numa simples descrição na lei de fatos delitivos considerados desaprovados, não tendo nenhuma ligação com os outros elementos do crime (ilicitude/culpabilidade); esse conceito foi desenvolvido posteriormente por Mayer, para passar a ter relação com a ilicitude, passando também a admitir a presença dos chamados elementos normativos, elementos com cunho valorativo de natureza jurídica e extrajurídica.




  Como bem resume Juarez Tavares em sua obra Teoria do Injusto Penal: “O conceito de tipo como elemento autônomo dentro do conceito de delito advém da obra de Beling (...)”. E continua:




  A tipicidade, para a teoria causal, desempenha primeiramente papel puramente descritivo e autônomo, nada tendo a ver com a antijuridicidade. Depois por influência de Max Ernest Mayer, a tipicidade passa a funcionar como meio de conhecimento da antijuridicidade ou seu indício objetivo (...).9




  Hoje, em sua moderna concepção, formalmente o tipo penal é definido em regra como descrição na lei de condutas tidas como proibidas, englobando formalmente elementos objetivos (descritivos e normativos) e elementos subjetivos, elementos estes que, como se sabe, só foram trazidos para dentro do tipo a partir da Teoria Finalista da ação, originária de Weber e de Graf Zu Dohna,10 desenvolvida por Hans Welzel, na Alemanha, a partir da década de 1930, e que não apresenta muitas variáveis ou questionamentos na doutrina atual.




  Já a ilicitude, conceito que extrapola os limites do Direito Penal e se mostra como relação de antagonismo geral entre uma conduta e a ordem jurídica como um todo, ou em outras palavras contrariedade de um fato ao ordenamento jurídico, é elemento fixado em relação a toda a sociedade de forma ampla, não se ocupando no caso concreto de aspectos individuais ou peculiares da relação valorativa entre o autor e os fatos por ele praticados. Sua presença ou ausência será constatada segundo parâmetros previamente estabelecidos em lei de forma objetiva, que mostram sua aprovação ou não pela ordem jurídica, não importando assim os motivos ou condições pessoais do agente para a análise da ilicitude do fato.




  Conforme afirma René Ariel Dotti:




  O direito aspira unicamente a que o agente se comporte segundo suas prescrições, não importando por que o faz. Por isso, para reconhecer uma causa de justificação, basta que o agente tenha conhecido e querido a situação de fato em que esta consiste, os motivos que acompanham a vontade de concreção à norma permanecem irrelevantes.11




  A percepção da ilicitude de um fato atinge a todos que não se enquadrem nas especificações da norma jurídica; é uma relação entre a ação e o ordenamento jurídico que expressa a divergência entre a primeira e a última,12 atingindo aqueles que realizem uma conduta típica e não estejam dentro de uma das chamadas causas de justificação, nas quais o Direito, diante de um conflito inevitável de interesses, autoriza que se viole uma norma proibitiva (fato típico) sem que seja imposta qualquer sanção ao autor do fato.




  Esse conceito de antijuridicidade surgiu por meio da inovação trazida pelos neokantianos, principalmente por E. Mayer, o qual desenvolveu a ideia de que “a antijuridicidade se consubstanciaria por meio de dois juízos: um provisório com a realização do tipo, resultante da violação de uma regra de conduta, e um juízo definitivo mediante a negativa de uma causa de justificação”,13 trazendo à baila o caráter indiciário da tipicidade em relação à antijuridicidade de um fato, predominantemente aceito, ainda hoje, pela maior parte da doutrina moderna (Teoria da Ratio Cognoscendi).




  Porém, a culpabilidade, como já foi dito, difere dos outros elementos integrantes do crime, pois é conceito que está em constante evolução e mutação. Por isso mesmo, sua estrutura, que passou e ainda passa por inúmeras modificações, e suas infindáveis divergências impõem interesse, pois à medida que ocorrem os avanços na Teoria do Delito, avança também a culpabilidade e vice-versa, e novas formas de se enxergar o juízo de reprovação se tornam imprescindíveis. Entre essas novas formas, inegavelmente se encontra, com destaque, a instigante Teoria da Coculpabilidade do Estado.




  Assim, parece ser de grande relevância buscar por meio deste estudo uma compreensão melhor do tema culpabilidade e suas diversas vertentes teóricas, este que é o mais fascinante, complexo e revelador elemento constitutivo do crime, pois conhecer e analisar o caminho percorrido pela dogmática a respeito da culpabilidade, bem como a sua necessária evolução, é, sem dúvida, não só a melhor forma de compreendê-la, como também a única maneira de enxergar qual será o seu futuro, de modo a garantir uma correta e justa aplicação dos seus conceitos no Direito Contemporâneo.




  Além do mais, um estudo aprofundado da culpabilidade em seus muitos aspectos talvez seja a chave para solucionar uma série de problemas teóricos e práticos que ainda hoje assolam a dogmática penal, para que se possa caminhar de forma segura rumo a um Direito Penal moderno e garantista, que deverá predominar durante o novo milênio, pois, mais uma vez parafraseando Edmund Mezger, “o futuro da culpabilidade é o futuro do próprio Direito Penal em si”.14




  Nesse prisma, a instrumentalização da Corresponsabilidade do Estado pela aplicação da Teoria da Coculpabilidade do Estado, e de seus paradigmas dogmáticos, aparece como um grande instrumento regulador das desigualdades socioeconômicas que permeiam toda a sociedade moderna. Entretanto, para que isso ocorra, nos parece indiscutível que seus conceitos filosóficos precisam ser aplicados na prática e incidir dentro da Teoria do Delito, algo que de certa forma ainda é um verdadeiro tabu no Direito Penal brasileiro e também em muitos ordenamentos jurídicos estrangeiros.




  Embora não haja consenso na dogmática contemporânea, nos parece inquestionável que o elemento exigibilidade de conduta conforme o Direito, principal aspecto normativo do juízo de reprovação desde a Teoria Psicológico-Normativa da Culpabilidade, bem como a fórmula da inexigibilidade de conduta diversa, pela análise da anormalidade das circunstâncias concretas, fundamento de muitas causas legais e supralegais de exculpação, pode e deve funcionar como meio para se instrumentalizar e viabilizar a adoção prática dos preceitos da coculpabilidade do Estado como causas de exclusão da culpabilidade e do próprio crime.




  Assim, este trabalho irá fazer uma abordagem evolutiva dos conceitos de culpabilidade, demonstrará os embasamentos filosóficos e nuances dogmáticas da Teoria da Coculpabilidade do Estado, para enfim construir uma nova proposta teórica, compatível com os ordenamentos jurídicos contemporâneos, de modo a viabilizar que, em certas hipóteses concretas, a inexigibilidade de conduta diversa funcione como efetivo instrumento prático para que os fundamentos de uma corresponsabilidade do Estado deem origem à exclusão da própria culpabilidade do agente, ocasionando isenção de pena e o afastamento do próprio crime.
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Capítulo 1
CONCEPÇÃO E CONCEITOS 
DE CULPABILIDADE




  Sumário: 1.1 A culpabilidade como princípio e como fundamento da pena; 1.2 Culpabilidade do fato e culpabilidade do autor; 1.3 Culpabilidade como elemento do crime e não como pressuposto da pena.




  O conceito geral de culpabilidade que pretendemos abordar neste trabalho a define como sendo reprovabilidade pessoal da conduta típica e antijurídica, ou seja, do chamado injusto típico que, quando cometido por alguém que podia determinar-se de acordo com a norma, sendo-lhe exigível essa conduta naquela situação concreta, assim não o faz.




  Ao demonstrar com sua conduta um antagonismo ao Direito e à ordem pública, o indivíduo faz jus então a uma reprimenda do ordenamento jurídico por meio da pena, com base na reprovabilidade existente em seus atos, consubstanciada no juízo de culpabilidade.




  Conforme nos ensina Hans Welzel:




  “La naturaleza de la culpabilidad se deja caracterizar lo mas acertadamente posible por la palabra, idiomaticamente no muy elegante, “reprochabilidad”. Es aquella cualidad de la acción antijuridica que posibilita hacer un reproche personal al autor, porque no la ha omitido.”1




  Entretanto, a culpabilidade em si não se limita a essa concepção, possuindo diversos significados e funções dentro do Direito Penal que, antes de iniciarmos a análise específica do conceito supramencionado, sucintamente serão expostos a partir daqui.




  1.1 A culpabilidade como princípio e como fundamento da pena




  É necessário esclarecer que dentre as diversas acepções de culpabilidade no Direito Penal, a primeira é a advinda do basilar princípio nullum crimen sine culpa, do qual se extrai o chamado Princípio da Culpabilidade.




  Este princípio diz não haver crime se não houver dolo ou ao menos culpa (stricto sensu) na conduta, e como se percebe, o problema aqui se resolve no âmbito da tipicidade, pois, de acordo com a Teoria Finalista da Ação, os elementos subjetivos do crime integram o tipo penal, e sua ausência afasta a tipicidade.




  Dentro da análise da culpabilidade como um princípio fundamental do Direito Penal, é preciso ressaltar sua função de negar absolutamente a responsabilidade penal objetiva ou pelo resultado, isto é, aquela embasada exclusivamente nos fatos praticados e seus resultados. A responsabilidade penal deve ser sempre subjetiva, pois somente condutas praticadas com dolo ou culpa devem ser punidas, ou seja, a culpa em sentido lato é que deve ser a base da responsabilidade penal da conduta do agente, para que se torne possível a atribuição de punição.




  Nas palavras de Nilo Batista:




  “O princípio da culpabilidade impõe a subjetividade da responsabilidade penal. Não cabe, em Direito Penal, uma responsabilidade objetiva, derivada somente da associação causal entre a conduta e um resultado de lesão ou perigo para um bem jurídico. É indispensável a culpabilidade. A responsabilidade penal é sempre subjetiva.”2




  Sem dúvida alguma, o princípio da culpabilidade é a base fundamental de toda a estrutura do Direito Penal moderno, mostrando-se essencial para a análise e configuração da estrutura do delito, conforme salienta Maurach:




   “El principio de la culpabilidad se considera en Alemania postulado supremo de politica criminal: la pena criminal solo puede fundar-se en la formación de la voluntad que condujo a decidir el hecho, y nunca puede ser mas grave de lo que el autor merezca segun su culpabilidad.”3




  O princípio da culpabilidade evita punições injustas baseadas apenas em um resultado lesivo, pois especifica que somente quem atua com dolo ou culpa merece punição. Dessa forma, ela deverá fundamentar e legitimar a aplicação da pena com base na presença da responsabilidade do agente e da reprovação da conduta praticada.




  Assim, de acordo com a estrutura finalista da ação, adotada no Brasil, e com paradigma da responsabilidade penal subjetiva, na ausência de dolo e de culpa na conduta do agente, o fato será considerado atípico e, portanto, irrelevante para o Direito Penal, independentemente de ter se produzido uma lesão a um bem jurídico tutelado.




  A atipicidade da conduta praticada em desacordo com o princípio da culpabilidade, ou seja, sem dolo e sem culpa, pode ser percebida por meio do simplório exemplo:




  Um indivíduo, conduzindo seu veículo dentro da velocidade permitida e atento às regras de trânsito, perde o controle do carro devido ao inesperado rompimento da barra de direção e acaba matando duas pessoas na rua. Neste caso, sua conduta será absolutamente atípica em função da ausência de dolo ou culpa, em face do princípio da culpabilidade. 




  Conforme vimos, a culpabilidade como princípio pode ser vista como um sinônimo de responsabilidade, que será exclusivamente subjetiva e só existirá quando o agente tiver atuado com intenção (dolo) ou falta de cuidado (culpa – estrito senso) em relação ao resultado típico causado.




  Neste prisma, Figueiredo Dias afirma: “A categoria da culpa jurídico-penal adiciona um novo elemento (uma nova qualificação) à acção ílicita-típica, sem o qual nunca poderá flar-se de facto punível. Este não se esgota na aludida desconformidade com o ordenamento jurídico-penal, necessário se tornando sempre que a conduta seja culposa, isto é, que o facto possa ser pessoalmente censurado ao agente, por aquele se revelar expressão de uma atitude interna pessoal juridicamente desaprovada e pela qual ele tem por isso de responder perante as exigências do dever-ser sócio-comunitário.”4 (grifo nosso)




  Assim, fica claro que não se pode confundir o referido princípio da culpabilidade com a culpabilidade elemento integrante do conceito de crime, sinônimo de reprovabilidade pessoal que, na estrutura finalista, não tem qualquer vínculo com os elementos dolo e culpa constitutivos do Tipo.




  Como bem define Gunther Jakobs:




  “El principio de culpabilidad significa que la culpabilidad es un presupuesto necesario de la legitimidad de la pena. A su vez, la culpabilidad es el resultado de una imputación reprobatoria, en el sentido de que la defraudación que se ha producido viene motivada por la voluntad defectuosa de una persona.”5




  Sobre o tema, importante a lição trazida por Figueiredo Dias ao afirmar que: “Desta perspectiva se podendo afirmar que o princípio da culpa – principio segundo o qual “não há crime sem culpa e a medida da pena não pode ultrapassar a medida da culpa” – deve constituir um princípio de direito constitucional próprio de todos os ordenamentos jurídicos dos Estados democráticos”6 e prossegue Figueiredo Dias, “Esta conclusão, em que radica o núcleo irredutível do princípio da culpa, serve para recusar definições com ela incompatíveis e, por outro lado, de guia na determinação do conteúdo material do conceito de culpa como elemento do facto punível.”7




  Importante lembrarmos que, também no ordenamento jurídico brasileiro, no âmbito da Teoria da Pena, a culpabilidade assume papel de grande relevância, porque é tratada como principal circunstância judicial a ser avaliada na primeira fase da determinação e dosimetria concreta da pena, funcionando como um limitador do quantum de punição que deverá ser aplicado ao fato criminoso (Art. 59 do Código Penal brasileiro), na busca das funções retributiva e, principalmente, preventiva da pena.




  Levando-se em conta o caso concreto e as circunstâncias em que ocorreram os fatos, na estrutura normativa moderna, a culpabilidade – conceito maleável e de inegável graduação – permite a consideração de diferentes graus de reprovação, que deverão ser utilizados pelo juiz para a fixação da pena-base.




  De acordo com Eugênio Raul Zaffaroni:




  “Entendemos que a medida da pena-base indica o grau de culpabilidade (...) A culpabilidade abarcará tanto os motivos (é inquestionável que a motivação é problema da culpabilidade) como as circunstâncias e conseqüências do delito (que podem compor também o grau do injusto que, necessariamente, reflete-se no grau de culpabilidade).”8




  Dessa forma, percebemos que a culpabilidade é fator determinante para a adequação da pena à necessidade de prevenção geral e específica, pois opera como limitador primário na sua aplicação, sendo esta análise indispensável à individualização da pena, evitando abusos e arbitrariedades que ultrapassem as mencionadas funções da pena criminal, inerentes a uma estrutura jurídico-penal justa e asseguradora de direitos.




  De acordo com o sistema trifásico para a dosimetria concreta das penas privativas de liberdade, adotado pelo Código Penal brasileiro (Art. 68 do CPB), a culpabilidade é a mais importante das condições judiciais (Art. 59 do CPB) consideradas pelo juiz na primeira fase do cálculo da pena, quando será estipulada a chamada pena-base para o fato praticado.




  A concepção pretendida neste trabalho não deixa de se referir à culpabilidade como fundamento da pena, mas também como elemento integrante e essencial do crime, pois somente por meio da culpabilidade é que serão possíveis a existência do crime, a reprovação pessoal da conduta e a aplicação da pena ao injusto cometido.




  Atualmente, na ótica finalista, a culpabilidade é elemento do crime e fator de reprovação da conduta típica e ilícita praticada, tendo como elementos integrantes e requisitos indispensáveis: a imputabilidade, o potencial conhecimento da ilicitude e a exigibilidade de conduta conforme o Direito (levada em conta a normalidade das circunstâncias concretas no momento da prática do fato).




  De toda forma, podemos afirmar que as diferentes concepções de culpabilidade, sejam como elemento do crime, sejam como fundamentação da pena ou ainda como fator limitador de sua aplicação, embora distintas, não estão afastadas umas das outras; pelo contrário, complementam-se e devem ser sempre analisadas conjuntamente no contexto da realização de um injusto típico por determinado sujeito.




  Conforme o entendimento de Claus Roxin, a culpabilidade para fundamentação da pena e a culpabilidade para medição ou limitação da pena não estão completamente separadas uma da outra, pois a existência da culpabilidade que fundamenta a aplicação da pena repercute na medição da pena aplicada.9




  1.2 Culpabilidade do fato e culpabilidade do autor




  Segundo a concepção normativa de culpabilidade, o que fundamenta a reprovação dos atos praticados é exatamente o conceito relativo de livre-arbítrio, ou seja, a capacidade de autodeterminação da vontade e de agir de acordo com essa decisão, seja em desacordo ou conforme o Direito, devendo se formular então um juízo de censura ao autor desses fatos.




  Porém, o livre-arbítrio absoluto já se configurou indemonstrável, levando-se em conta a inegável existência de fatores determinantes e influenciadores gerados pela vida em sociedade, bem como – não menos indemonstrável – é o determinismo radical, proveniente das escolas positivistas do século XIX, que tampouco pode ser aceito, e há muito foi refutado pela doutrina, comprovando nesse diapasão a impossibilidade dos extremos e a necessidade de um ponto de equilíbrio entre ambas as vertentes como balizadoras da conduta humana.




  Como foi dito, atualmente se faz vital um posicionamento mitigador de ambas as ideias para que, com base em uma responsabilidade penal exclusivamente subjetiva, se possa delimitar o grau de reprovabilidade pessoal da conduta, pela capacidade individual de decisão do homem na prática do justo ou do injusto, de acordo com seus motivos determinantes, fundamentando-se assim, de forma equilibrada, a estrutura da culpabilidade no modelo moderno.
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