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O CONCEITO DE CULPABILIDADE E O
LIVRE ARBITRIO

Joao Paulo Orsini Martinelli

Dentro da teoria do fato punivel, talvez o0 mais complexo dos seus requisitos
seja a culpabilidade. A maior dificuldade reside na comprovagéao de sua existéncia
em determinado fato tipico e antijuridico praticado pelo agente. Desde a concepgéo
normativa de Welzel, a exigibilidade de um comportamento diverso trouxe ao direito
positivo o dilema do livre arbitrio e sua constatagao empirica.

O objetivo do presente trabalho é analisar a problematica do livre arbitrio dentro
de um contexto histérico e seus reflexos na teoria normativa da culpabilidade, atu-
almente adotada pelo Cédigo Penal brasileiro. Havera trés partes para que o assun-
to seja discorrido: o conflito entre livre arbitrio e determinismo, a teoria normativa da
culpabilidade e as criticas ao conceito de culpabilidade.

1. LIVRE ARBITRIO

Para os fins deste trabalho, o estudo do livre arbitrio sera delimitado pelo pen-
samento de alguns autores, pois o assunto € amplo e complexo, a merecer aten-
¢ao durante quase toda a histéria do pensamento. A seguir, serdo expostas as
idéias das Escolas Classica e Positivista, assim como da doutrina finalista, dentro
de suas concepgoes de liberdade humana e crime.

O ponto central da teoria da culpabilidade como exigibilidade de comportamen-
to diverso é a LIBERDADE do homem de agir conforme sua vontade e consciéncia.
A verificagdo dessa liberdade e a sua influéncia na conduta humana formam um dos
grandes desafios da filosofia em toda sua histéria. Por isso, ndo é intencao esgotar
o assunto, nem apresentar uma conclusao definitiva. A proposta é levantar duvidas
e provocar a reflexao do leitor a respeito da teoria normativa da culpabilidade.

O conceito de liberdade apresenta duas vertentes, uma positiva e outra negati-
va. Em sua concepg¢ao negativa, liberdade significa a auséncia de restricdo ou de
interferéncia deliberada de outros seres humanos em uma area em que, se nao
fosse tal restricdo, o homem poderia atuar.” Ou seja, a liberdade sera maior onde
houver menor restrigdo ou interferéncia. Para o direito, esse conceito se faz impor-
tante porque algumas restricdes s&o necessarias ao comportamento humano, pois,
do contrario, seria impossivel estabelecer o interesse de coesao social, da justica
e de valores essenciais ao bom funcionamento da sociedade. Em seu sentido
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positivo, a liberdade significa a posse de direitos cujo desfrute é benéfico para
aqueles que os possuem, invocando-se a nogao de cidadania no momento em que
sdo ampliados os direitos civis, sociais e politicos.?

A escola classica, cujo maior expoente foi Carrara, negava o contratualismo de
Rousseau, uma das idéias mais marcantes do lluminismo. Para os classicos, o
direito penal encontra sua origem e seu fundamento na lei eterna da harmonia
universal, em uma lei que é absoluta porque faz parte da Unica ordem possivel para
a humanidade, segundo as previsdes e decisdes do Criador.®

O fundamento do direito de castigar, a razado pela qual se retribui com uma
pena ao individuo que perturbou a ordem juridica, encontra-se no livre arbitrio. O
homem & um ser inteligente e livre para escolher entre o bem e o mal, entre realizar
a agao proibida ou respeitar a proibigdo.* O agente, no momento determinado, tem
a capacidade de analisar a situagao por um processo intelectual e optar pela con-
duta contraria ou favoravelmente ao direito.

Neste sentido, Carrara considera o delito como um ente de razdo e, em segui-
da, um ente juridico, devido a esséncia de razdo de cada norma juridica. Esse
atributo de juridicidade do delito ndo € conseqléncia de uma violagéo a determina-
da norma, mas do ordenamento juridico como um todo, considerado como uma
categoria l6gico-abstrata de uma elaboragao aprioristica da razdo.5 Ou seja, o pro-
duto de um procedimento do agente dotado de razdo no momento de refletir sobre
sua conduta pode ser um crime ou ndo, depende apenas de sua opgao de agir.

Ao decidir pela conduta contraria ao direito, o agente sera submetido a uma
pena, cuja funcao é a reafirmagéao do principio da justica. Por isso mesmo, a pena
como justa retribuicdo é forte marca em sua doutrina. Carrara insiste na pena como
medida de retribuigdo proporcional a uma violagao do ordenamento, com o fim de
evitar a arbitrariedade do Estado na fixacdo das sangdes.®

Como se pode notar, a escola classica afirma o homem como ser livre, dotado
de razao e capaz de avaliar as situagbes conforme a norma juridica e os principios
da moral. Devemos entender por liberdade unicamente o poder de atuar ou néo
atuar segundo determinagdes do querer.” Essa idéia é base do conceito de
exigibilidade de comportamento conforme o direito que Welzel inseriu na sua dou-
trina finalista.

Como reacao a liberdade de agir do homem, defendida pela Escola Classica, a
Escola Positivista afirmava a existéncia apenas de entes empiricamente
demonstraveis, por meio de conceitos experimentais. A metafisica foi rejeitada em
nome dos conceitos empiricos elementares (sensacgodes, impressdes, realidades,
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ANTON, Tomas S. Vives. El principio de culpabilidad, p. 215.

6
7

104



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA = Ano VIl - N°11 - Maio/2006

percepgdes), estes sim capazes de fundamentar a ciéncia. Por isso, o livre arbitrio
foi negado pela doutrina positivista, e seus reflexos no direito penal foram de gran-
des proporgoes.

Ao negarem o livre arbitrio, os positivistas assumem uma posicédo de
determinismo nas ciéncias naturais e sociais. O determinismo é uma nog¢ao nor-
malmente compreendida como a tese de que, para tudo qo ue acontece, existem
condigcdes tais que, uma vez dadas, nenhum outro fendbmeno poderia ter aconteci-
do.8 Ou seja, todos os fendmenos da natureza estao predeterminados por condi-
¢Oes preexistentes a seu acontecimento.

O modelo cientifico positivista deu origem a duas vertentes: o positivismo juridi-
co e o positivismo criminoldgico. O positivismo juridico procurou elevar a dogmatica
juridico-penal (o texto legal) a categoria de ciéncia mediante o procedimento de um
meétodo proprio, similar as ciéncias da natureza, de acordo com as exigéncias
epistemoldgicas da época. Ja o positivismo criminolégico centrou o estudo da cién-
cia penal nas realidades naturais (n&o juridicas) que rodeiam o fenédmeno do delito,
determinando o nascimento da criminologia.®

Entre os principais representantes do positivismo criminoldgico estdo Lombroso,
Ferri e Garofalo. Para Lombroso, cuja metodologia de estudo denominou biologia
criminal, o criminoso poderia ser determinado através de dados biolégicos facil-
mente observaveis, como o formato do rosto, a idade da primeira menstruacao da
mulher, a precocidade sexual, entre outros. Por meio da indugao, coletando-se
informacdes sobre pessoas com caracteristicas semelhantes, seria possivel ao
estudioso relacionar espécies de crimes a certas caracteristicas biolégicas™, as
quais estaria condicionada a liberdade de agir do homem.

A sociologia criminal de Ferri também rejeita o estudo aprioristico do crime
como um ente juridico abstrato, trago marcante da Escola Classica." O autor re-
corre aos métodos de observacgao dos fatos, em analogia a medicina, para tracar e
estrutura de uma patologia e de uma “clinica social”."? Sua proposta reside no
estudo concreto do crime, ndo como uma abstragao juridica, mas como agao hu-
mana, como fato natural e social, estudando-se ndo somente o delito, mas tam-
bém, e primeiramente, quem o comete.’> O homem encontra sua liberdade de agir
determinada pelo meio social que forma seu carater, uma vez que o crime é produto
de uma doenca social de alguém que nao pode comportar-se conforme o ordenamento
vigente.

OUTHWAITE BOTTOMORE. The Blackwell dictionary of twentieth-century social thought. p. 203.
10ESPINAR José Miguel Zugaldia. Fundamentos de derecho penal (parte general), p. 124-125.
Conferir, por exemplo, LOMBROSO; FERRERO. La donna delinqiiente, la prostituta e la donna normale, p. 227
e ss., no quadro comparativo elaborado por meio de observagdo de mulheres delinglientes. Os autores relacio-
nam a idade da primeira menstruagéo ao tipo de crime praticado. A titulo de ilustragéo, a maioria das prostitutas
analisadas teve sua primeira menstruagéo aos 16 anos de idade, por isso Lombroso alerta para a predestinagéo
a prostituicao de todas as mulheres que se encontram nesta situagao (ou seja, menstruando pela primeira vez aos
16 anos de idade).
FERRI Sociologia criminale, p. 03.
FERRI Op. cit., p. 15.
° FERRI. Op. cit., p. 23.
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Por fim, Garofalo, além de rejeitar o livre arbitrio, também critica 0 método
lombrosiano de buscar o delito natural nas caracteristicas biolégicas do homem.™
O autor entendia que ndo se poderiam analisar os atos, e sim os sentimentos
humanos. Defendia uma investigagao sobre a inconstancia das emogdes provocadas
por certos atos idénticos, mas diversamente apreciados nas diferentes socieda-
des, a fim de se buscar um carater constante nas emocgdes provocadas por aque-
les atos que sao apreciados identicamente.'> Em resumo, Garofalo graduava os
individuos pela capacidade de respeitar a liberdade individual, ao considerar uma
escala entre os moralmente superiores e inferiores.'® Quanto maior a moralidade do
homem, maior sera sua capacidade de atuar em conformidade com os principios
geralmente constituidos na sociedade a qual pertence.

O positivismo criminoldgico, ao focalizar o crime como fendmeno social, e ao
estudar, principalmente, a biologia, a sociologia e a antropologia, negou o livre
arbitrio defendido por Carrara e a Escola Classica. Percebe-se claramente que os
trés autores acima citados condicionam o comportamento humano a determinados
fatores intrinsecos ou extrinsecos, eliminando-se a plena liberdade de consciéncia
para agir. Essa liberdade estaria restrita a estes aspectos que independem da
vontade humana para existirem, pois ja surgem aderentes ao agente.

Nascia, assim, 0 embate entre os que aceitavam o livre arbitrio e os deterministas.
Enquanto os classicos afirmavam que a liberdade seria um atributo indispensavel da
vontade, os positivistas recusavam a existéncia do livre arbitrio, por ser este cientifica-
mente indemonstravel. Ao negar o ser humano como sujeito livre em sua vontade, os
positivistas, conseqilientemente, recusavam a prépria culpabilidade."” Ao afirmar o
determinismo, o positivismo conclui que o delinqtiente € um ser determinado ao delito
e, por isso, deveriamos considerar, do ponto de vista natural ou social, que somente
podem delinqliir os seres anormais.'®

O livre arbitrio nao foi uma premissa exclusiva da escola classica. Na histéria do
direito penal, muitos outros doutrinadores adotaram a liberdade de pensar e agir do
homem como ponto central do comportamento antijuridico. Avangaremos ao século
XX, periodo de desenvolvimento da doutrina finalista da agéo, iniciada por Hans Welzel.
A estrutura da culpabilidade, conforme exposto adiante, foi fortemente influenciada pela
doutrina do livre arbitrio, quando o juizo de reprovabilidade passou por fundamento a
exigibilidade de comportamento conforme o direito.

Ao fundamentar o juizo de culpabilidade, Welzel coloca o livre arbitrio no centro de
sua teoria normativa. O livre arbitrio é a capacidade para se poder determinar conforme
os sentidos. E a liberdade a respeito da coacdo causal, cega e indiferente ao senso
humano, necessaria para a autodeterminagdo humana por meio dos sentidos.'® Aliber-

GAROFALO Criminologia, p. 29-30.

GAROFALO Op. cit, p. 31.

GAROFALO Op. cit., p. 35 e ss.

RAMIREZ MALAREE, Lecciones de derecho penal, p. 317-318.
° RAMIREZ;MALAREE, Op. cit., p. 319.

'® WELZEL, Das deutsche Strafrecht, p. 207.
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dade nao é um estado, sendo um ato; € o ato de liberagdo da coagao causal dos
impulsos para a autodeterminagéo conforme os sentidos.?°

2. EVOLUGAO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE (DO NATURALISMO
AO FINALISMO)

Ao acompanhar a histéria da dogmatica penal, em especial na Alemanha, des-
de a doutrina naturalista a doutrina finalista, o centro do debate entre os autores foi
o conceito de a¢do. Surge, entéo, o conflito doutrinario entre a vontade avalorada e
a vontade valorada. De um lado, os naturalistas, influenciados pela filosofia natura-
lista, afirmavam a agdo humana como um movimento muscular capaz de provocar
alteragbes no mundo externo ao organismo humano; de outro lado, os finalistas
destacavam a necessidade de haver um fim, um objetivo determinado, proveniente
da vontade humana.?'

Na concepcgao de Welzel, “acdo humana é o exercicio de uma atividade final. A
acao é um acontecer final, ndo apenas causal”’.?? Tratava-se, pois, de uma reagéo a
teoria naturalista da acéo, segundo a qual a agéo seria a mera causagao de uma
modificagdo no mundo exterior por um comportamento humano voluntario.?® Sendo
assim, a finalidade da acao baseia-se “na possibilidade de previsdo do homem, por
meio de seu saber causal, que pode prever, dentro de alguns limites, as possiveis
conseqliéncias de sua atividade”.?*

A principal influéncia de Welzel foi a psicologia do pensamento por meio do
filosofo Richard Honigswald?®. De acordo com este segmento da psicologia, o pro-
cesso de pensamento deve ser analisado na representagao do conhecimento, na
tomada de decisdes e na resolucao de problemas.?® Nestas trés etapas, o homem
faz uso de sua liberdade de agir conforme as informagdes obtidas e processadas
dentro de um sistema intelectivo, no qual resultam uma finalidade e os meios para
alcancga-la.

Percebe-se que Welzel levou as ultimas consequéncias a psicologia do pensa-
mento em sua teoria. A conduta tipica e antijuridica é representada no intelecto
humano antes de sua pratica, possibilitando ao agente decidir se deve ou nao
pratica-la. Essa é a base da teoria finalista da agao e de todo seu desenvolvimento
nos requisitos do delito, em especial, para este trabalho, a culpabilidade.

N&o existem, portanto, agbes finais em si, ou “em absoluto”, mas apenas em
relagdo as conseqliéncias compreendidas pela vontade de realizagdo.?” Assim,

WELZEL Op. cit., p. 208.
MAURACH Reinhart. Deutsches Strafrecht, p. 135 e ss.
WELZEL Op. cit., p. 28.
SANTOS A moderna teoria do fato punivel, p. 11.
25 WELZEL Das deutsche Strafrecht, p. 28.
WELZEL O novo sistema juridico-penal, prélogo.
HACOHEN Malachi Haim. Karl Popper, os anos de formag&o. (sem numero de pagina).
WELZEL O novo sistema juridico-penal, p. 31.
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Welzel nega a relevancia de qualquer conduta que esteja fora do controle mental do
homem, seja por faltar consciéncia, seja por estar ausente qualquer vontade. En-
quanto os naturalistas consideravam a agéo a composigao de vontade, movimento
corporal e resultado, os finalistas valoraram essa vontade com a finalidade ou orien-
tacao consciente a um objetivo previamente determinado.®

O requisito culpabilidade sofreu uma evolugao de sua natureza psicoldgica para
normativa. A teoria psicologica, seguida pela escola naturalista, considerava a cul-
pabilidade um mero nexo psiquico entre o agente e o resultado. Os naturalistas
consideram uma pessoa culpavel enquanto o fato realizado possa ser imputado a
titulo de dolo ou culpa®. A culpabilidade, portanto, consistiria nos pressupostos
subjetivos, de natureza psicoldgica, da responsabilidade penal. Arejeigao da liber-
dade da vontade, pela aceitagdo do determinismo, esta na origem da redugao do
conceito de culpabilidade a uma mera relagao psicolégica do agente com o fato.*°

O conceito psicologico da culpabilidade sofreu forte influéncia da Escola
Positivista. O método positivista conduz a consideragédo do ser humano como obje-
to causal-bioldgico, onde o relevante nao serao os juizos de valor, sendo os movi-
mentos, que podem ser controlados por leis impostas por meio da coergao, que
vem a constituir-se na primeira e principal caracteristica do direito. Resumindo: o
agente s6 vale na medida em que se veja envolto no processo de imputacdo.®
Imputavel sera o agente que, por meio de coergao, teria condi¢cdes de vencer as leis
naturais que o levariam a pratica do delito.

A evolugao para a teoria psicolégica-normativa, liderada por Frank, moldou a
natureza da culpabilidade conforme a possibilidade de exigir um comportamento
diverso do agente. A culpabilidade adquiriu um juizo de reprovabilidade de um com-
portamento, ao dotar o dolo e culpa de uma importancia menor. Essa reprovabilidade
seria dividida em partes: constituicdo psiquica normal, relagdes psiquicas com o
fato e configuragdo normal das circunstancias em que o autor atua.*?

Finalmente, ao reconhecer o dolo e a culpa no tipo penal, Welzel inseriu na
estrutura material da culpabilidade a exigibilidade de um comportamento conforme
o direito. Este requisito filiou-se a capacidade de culpabilidade do autor e ao conhe-
cimento real ou potencial da ilicitude na estrutura da culpabilidade. Ou seja, para
ser culpavel, o agente deve ser capaz, conhecer ou poder conhecer a ilicitude da
conduta e nao ter podido agir conforme o ordenamento juridico. Welzel fixou como
medida da culpabilidade o uso da liberdade de humana de agir conforme sua inteli-
géncia, que pode ser reduzida em determinadas situagdes (por exemplo, a coagéo
irresistivel).

A exigibilidade surge como terceiro estagio do juizo de reprovagao da culpabili-
dade. Primeiramente, no momento do exame da normalidade das circunstancias

PRADO Comentarios ao codigo penal, p. 77-78.

OLIVARES Manual de derecho penal. p. 389; FERREIRA, Direito penal portugués. p. 413 e ss.
° FERREIRA. Direito penal portugués, p. 414-415.
2TAVARES Juarez. Culpabilidade: a incongruéncia dos métodos, p. 148.

JAKOBS. Derecho penal, parte general, p. 569.
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se pressup0e a existéncia de um sujeito normal (imputabilidade); a seguir, verifica-
se se o sujeito normal conhecia concretamente o injusto do fato ou teve a possibi-
lidade de conhecer concretamente o injusto do fato; finalmente, examina-se a nor-
malidade das circunstancias para saber se o agente poderia ter se comportado
conforme o direito.®

Neste terceiro estagio, o agente € imputavel e possui conhecimento real ou
potencial da ilicitude. A culpabilidade passa a ser analisada de um plano exterior ao
agente. Quer dizer: apds considerarmos 0 homem como capaz de culpabilidade e
conhecedor da ilicitude, devemos analisar as circunstancias em que o fato ocorreu.
Se o fato foi praticado em situagdo anormal, a culpabilidade do agente pode ser
reduzida ao nivel em que a pena seria inaplicavel ao autor do delito.®*

A teoria finalista preocupou-se em conjugar as condicdes pessoais do agente
(imputabilidade e conhecimento da ilicitude) as condigbes da situacao de fato
(exigibilidade de conduta diversa). Diante disso, o agente normal e capaz, em con-
dicdes anormais de fato, tem sua liberdade de agir restrita, ou seja, apesar de
conceber a ilicitude da conduta, ndo poderia ter agido diversamente. Em situagdes
normais, ocorrendo o ilicito, o ordenamento podera punir o autor por ter utilizado
sua plena liberdade de agir de forma contrario ao direito.

Para Welzel, a culpabilidade € somente a parte de responsabilidade do autor
por sua determinagao antijuridica. Nao obstante, o autor ndo chega a explicar como
pode fundamentar-se a responsabilidade de alguém culpavel por sua decisédo de
cometer o fato. O préprio Welzel reconhece que é impossivel conhecer de que
forma a pessoa evita o delito e utiliza seu autocontrole com a finalidade de atuar
conforme o direito: isto continua a ser o mistério do “livre arbitrio”.3

3. CRISE NO CONCEITO DE CULPABILIDADE

A doutrina atual majoritaria aceita a culpabilidade como um juizo de
reprovabilidade fundado no trindmio imputabilidade, conhecimento da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa.* Este ultimo requisito sera o objeto de estudo do
presente tépico, tendo como diretriz a inconsisténcia do livre arbitrio como de-
monstragao de culpabilidade.

A exigéncia de um comportamento conforme o direito € a analise da situagéo
concreta, se o autor poderia tomar uma decisao de acordo com seu conhecimento.
N&o se trata da capacidade geral de decisdo conforme os fins de sua conduta, mas

* SANTOS. Op. cit., p. 251-252; AMELIACH, Edgard R. La culpabilidad como elemento general del delito, p. 139.

* As causas de EXCLUSAO da culpabilidade sado a inimputabilidade e o erro de proibicdo invencivel, enquanto as

causas de EXCULPACAO sao aquelas que estao relacionadas & exigibilidade de comportamento diverso, uma vez

que a culpabilidade nédo é excluida, é apenas reduzida, como se o ordenamento desculpasse o agente pela

g:onduta praticada em situagbes anormais. )

s JESCHECK, Hans-Heinrich. Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y Austria, p. 06.
Como exemplo: SANTOS. Op. cit., p. 249 e ss.
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a possibilidade concreta de o autor imputavel tomar uma deciséo de acordo com o
conhecimento do injusto. Welzel considerava que o conteudo da reprovabilidade
consiste no fato de que o autor podia e devia adotar uma resolugdo de vontade
conforme o direito no lugar de sua resolucao de vontade antijuridica®’.

O poder de agir de outra maneira na situagdo concreta € um requisito irrenunciavel
do conceito de culpabilidade — quer esta se veja diretamente na decisao livre e
consciente da vontade a favor doilicito, de que o poder de agir de outra maneira é
mero pressuposto, quer ela se veja no cometimento do ilicito por um agente que
detinha a capacidade para se determinar de acordo com a nhorma, caso em que 0
poder de agir de outra maneira € simultaneamente pressuposto e conteudo materi-
al da culpabilidade.®

Por estas consideragdes, a reprovagao da culpabilidade funda-se no poder de
evitarindividual do autor. Assim, para saber se a conduta é reprovavel, pergunta-se
se a pessoa em concreto que se encontra como acusado estaria em situagéo de
fazer algo distinto. Tal questdo somente pode ser planejada razoavelmente no sen-
tido de se perguntar se, de acordo com a experiéncia acumulada do observador,
outra pessoa, na situagao do autor, poderia ter resistido a tentativa de delinquir.®®

Segundo a doutrina finalista, o terceiro observador, que analisa a possibilidade
de agir de outra maneira, € dotado de conhecimento ou cognoscibilidade da realiza-
¢ao do tipo como elemento de reprovabilidade e a cognoscibilidade da
antijuridicidade.*° Ambos os juizos de cognoscibilidade devem ser parte da capaci-
dade intelectual do homem médio, ou seja, 0 ser humano considerado dentro de
uma inteligéncia normal, nem acima nem abaixo da maioria das pessoas.

Muitas criticas doutrinarias recaem sobre o conceito “welzeliano” de culpabili-
dade. A principal delas reside no fundamento material da culpabilidade, que radica
no livre arbitrio ou liberdade de atuar em um sentido ou outro. Este fundamento
seria empiricamente indemonstravel, assim como a referéncia ao homem médio
carece de valor real, ou seja, trata-se de ficgdo que foge ao caso concreto.*' Desse
modo, o agente individual acaba por ser substituido por alguém que nao existe no
processo de imputagao.

A construgao do homem meédio, segundo Reale Junior, é impossivel. Para o
autor, o critério do “homem meédio” néo € necessario, nem suficiente. Consideran-
do-se um juizo de valor, nao é possivel encontrar a média humana, pois ha o perigo
de se cair na irrealidade através da soma de qualidades baseadas em meros dados
estatisticos. Para julgar um eventual criminoso, o juiz deveria sair de si mesmo
para construir o homem meédio, em uma operagao de puro abstracionismo, passan-
do por varias etapas, o que desfiguraria, inevitavelmente, o real.*?

& WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. p. 138.

DIAS Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, p. 231-232.

JESCHECK WEIGEND. Tratado de derecho penal, parte general. p. 459.

WELZEL Hans. O novo sistema juridico-penal, p. 110 e ss; do mesmo: Das deutsche Strafrecht, p. 280 e ss.
DIAS Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, p. 233 e ss.

OLIVARES Gonzalo Quintero. Manual de derecho penal, parte general, pp. 396-397.

* REALE JUNIOR, Miguel. Instituicbes de direito penal, vol. I, p. 182.
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Na ciéncia juridico-penal, ha consenso de que a culpabilidade somente é pos-
sivel quando ha liberdade. Porém, essa liberdade, como ela se entende, ndo € um
conteudo sobre o qual o juiz pode chegar a constatagbes comprovadas. Pelo con-
trario, toda acentuacao de fatores e cadeias causais no comportamento interior e
exterior do autor exclui a suposicéo de liberdade nesses comportamentos.*

A liberdade humana, reduzida a liberdade individual no momento do fato con-
creto, ndo pode ser reproduzida identicamente para avaliagéo do terceiro observa-
dor.** As variagdes do ser humano impedem que o terceiro coloque-se no lugar do
agente nas mesmas condi¢des do caso concreto, uma vez que a margem de deci-
sdo das pessoas flutua por numerosos fatores causais, como idade, sexo, origem,
experiéncias, doencgas, temperamento, humor, excitagao e afeto.*®

Em posicionamento remodelado, Reale Junior acata a liberdade em outro sen-
tido. Na verdade, segundo o autor, a liberdade humana n&o se encontra na avalia-
cao da exigibilidade de um comportamento conforme a norma, mas sim em sua
imputabilidade. O imputavel € o homem livre, que possui liberdade. No entanto,
trata-se de uma liberdade distinta do indeterminismo da Escola Classica, uma vez
que a liberdade de querer é a capacidade de impor um sentido aos impulsos. O
homem livre, em sintese, é aquele que pode interferir no processo dos impulsos,
impondo-lhe um sentido.*¢

Na Espanha, ha uma corrente doutrinaria que contraria o livre arbitrio como
fundamento da culpabilidade, dando-lhe outra dimensao. Surge uma concepgao
dialética da culpabilidade, que se materializa na idéia da suficiente motivacao
normativa do autor do fato juridico.#” Este conceito esta calcado no carater da
suficiéncia, de acordo com as fungdes de prevencdo geral e especial da pena.
Houve forte influéncia das ciéncias sociais dos anos 60, que ligavam estreitamente
o direito aos fenémenos de transformacéo social.*®

Ha autores que propugnam pela substituicdo do conceito de culpabilidade pela
prevencao geral. Para Jakobs, o conceito de culpabilidade deve configurar-se funci-
onalmente, quer dizer, conforme a determinados principios de regulacéo, de acordo
com os fins da pena, para uma sociedade de estrutura determinada.*® Jakobs con-
sidera o livre arbitrio irrelevante, pois, como a fungéo do direito penal é assegurar a
ordem social, o importante € determinar se o agente é motivado pela norma, no
caso concreto, e ndo se poderia agir de outra maneira.%°

Também Roxin trabalha um conceito diferente de culpabilidade, para o qual ndo
importa a disputa filosofica entre a demonstrabilidade ou n&o do livre arbitrio. O livre

HASSEMER ELLSCHEID, apud RAMIREZ; MALAREE, Op. cit., p. 318.

“ JESCHECK; WEIGEND, Op. cit., p. 440.

6JESCHECK WEIGEND, Op. cit., pp. 442-443.

REALE JUNIOR, Op. cit., p. 189.

“” GOMES DE LA TORRE; ZAPATERO; GARCIA RIVAS; FERRE OLIVE; PIEDECASAS. Lecciones de derecho
penal p. 245.

GOMES DE LA TORRE; ZAPATERO; GARCIA RIVAS; FERRE OLIVE; PIEDECASAS. Op. cit., pp. 243-244.

JAKOBS Op. cit., p. 584.

JAKOBS Op. cit., p. 586.
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arbitrio € uma assergao normativa independente dos dados empiricos e igualmente
admissivel para deterministas e indeterministas.5' A culpabilidade, segundo Roxin,
€ um dado misto empirico-normativo, pois sdo empiricamente constataveis a capa-
cidade geral de autocontrole e a exequibilidade normativa com que se produz. Ou
seja, atribui-se a norma a possibilidade de constatar uma conduta conforme o direi-
to.52 Com isso, sua concepgao de culpabilidade restringe o direito penal ao absolu-
tamente indispensavel para a sociedade, de acordo com a fungéo de prevencgao
geral e especial da pena.

Ha posicionamento distinto na doutrina alema, em especial em Schinemann,
que considera as criticas ao livre arbitrio um equivoco. Segundo o autor, o livre
arbitrio ndo € um mero dado biofisico, sendo uma parte da chamada reconstrugao
social da realidade e, inclusive, pertence a uma capa elementar da cultura ociden-
tal, cujo abandono seria concebivel somente em caso de eliminagéo desta cultura
em sua totalidade.®® Schiinemann faz uso da teoria da linguagem para explicar sua
idéia: nas linguas ocidentais, em geral, a construgdo das frases com um sujeito
agente e um objeto que padece de acdo, assim como as formas gramaticais da voz
ativa e voz passiva, mostram uma visao de mundo conformada pelo sujeito ativo e
sua liberdade de acao, que constitui imprescindivel das estruturas linguisticas.?*

Conclui Schiinemann que “aqueles que advogam pelo completo abandono da
idéia de livre arbitrio no direito penal se comportam de forma tdo ingénua como
invalida™®. O livre arbitrio estd assentado nas estruturas elementares de nossa
comunicagéao social e, por isso, tem uma presenca real na sociedade. Como ilus-
tracao dessa afirmacéo, o autor alemao cita a seguinte hipétese: o acusado, que
se defendia perante o juizo, alegando que n&o poderia ser condenado porque inexistia
seu livre arbitrio, foi surpreendido pelo magistrado, que lhe replicou dizendo que a
ele ndo caberia fazer outra coisa a ndo ser condena-lo, pois também estava despro-
vido do livre arbitrio.%

Mesmo ao fazer uso da teoria da linguagem, Schiinemann parece persistir no
uso de artificio indemonstravel para sustentar o livre arbitrio. A reconstrug¢éo social
da realidade por meio da linguagem nao convence pela seguinte razdo: mesmo que
o autor do fato ilicito tenha consciéncia de sua insergdo no contexto social e seja
plenamente capaz de compreender a comunicagao para a vivéncia em sociedade,
como provar que o mesmo teria feito uso dessa capacidade no caso concreto? A
questao parece reacender um ciclo vicioso, no qual a liberdade do agente, suposta-
mente demonstravel, perde eficacia no momento em que ndo podemos demonstrar
se a mesma seria utilizada para compreender a ilicitude do injusto penal na oportu-
nidade real.

ROXIN Claus. Derecho penal, parte general, p. 808.

ROXIN Op. cit., p. 810.

SCHUNEMANN Bernd. La funcién del principio de culpabilidad em el derecho penal preventivo, p. 154-155.
SCHUNEMANN Op. cit., p. 155.

SCHUNEMANN Op. cit., p. 156.

SCHUNEMANN Op. cit., p. 157.
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Como se percebe, as opinides contrarias ao livre arbitrio sdo mais contunden-
tes do que as favoraveis. Sem duvida, por mais respeitosas que sejam as vozes
que defendam a liberdade de agir do homem, a indemonstrabilidade do fundamento
de Welzel € uma barreira insuperavel para um direito penal legitimo e democratico,
pois a imputagao sempre sera respaldada em abstracdes alheias ao conhecimento
dojulgador.

4. CONCLUSOES

A culpabilidade ainda € o ponto obscuro da teoria do delito, pois sua esséncia
ainda é pouco clara: ao mesmo tempo em que é requisito para a existéncia do
crime, também esta intimamente ligada ao agente, o que ndo ocorre com o injusto
penal. A concepgao welzeliana de culpabilidade, adotada pelo nosso Cadigo Penal,
acentua essa ligagao com o agente, pois considera o pressuposto da liberdade de
agir conforme as normas juridicas.

A liberdade humana de agir € indemonstravel, por isso mesmo ineficaz como
fundamento de um juizo de reprovabilidade. Para que alguém possa analisar e
julgar a conduta de um agente, a consequente decisdo deve estar fundamentada e,
no entanto, tal fundamentacao torna-se impraticavel quando seu argumento &
indemonstravel.

Nao pretendemos, como exposto no inicio, propor, por enquanto, uma solugao
para a problematica da culpabilidade, mas apenas levantar uma reflexdo acerca da
liberdade de conduta do homem. Certo é que o conceito de culpabilidade fundado
na exigibilidade de um comportamento conforme o direito, ao ter por pardmetros
um homem médio e o livre arbitrio, precisa ser revisto, sob pena de falta de legitimagao
do préprio direito penal.

A discussao parece-nos saudavel a partir do momento em que os operadores
do direito abusam dos argumentos de autoridade, ao aplicar a inexigibilidade de
comportamento diverso como verdade absoluta, por imposigdo de um ou outro au-
tor. Se é possivel fundamentar um juizo de culpabilidade sobre o livre arbitrio, esta
langado o desafio de se provar que todo homem pode ser analisado homogeneamente
com base em um juizo unico de reprovagao.
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