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O TIPO DE CULPABILIDADE E A DOSIMETRIA DA PENA *
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1 INTRODUCAO

Segundo os doutrinadores mais autorizados, o Direito Penal brasileiro adotou
o principio da culpabilidade como fundamento essencial e limite para a aplicagio a
pena. Conforme leciona Francisco de Assis Toledo, ' com as mudangas
introduzidas pela reforma de 1984, nosso ordenamento repressivo passou 2
modernidade sob a égide de um Direito Penal do fato, o que significa dizer que o
individuo somente deve receber a censura penal em virtude dos atos que
efetivamente praticou. Esta consagragdo do principio da culpabilidade reconhece ao
individuo sua qualidade de pessoa capaz de conduzir-se racionalmente no ambiente
social. Estabelecendo nitida distingcdo de tratamento entre a culpabilidade ¢ a

* ‘Iese aprovada com emendas aditivas.
I TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 72. No mesmo sen-
tido: ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Direito penal e criagdo judicial, p. 42-45.



periculosidade, a nova Parte Geral do Cédigo Penal vincula a pena a culpabilidade
do agente, reservando a medida de seguranga apenas ao agente tido como perigoso.

A adog@o plena do principio da culpabilidade como fundamento para a apli-
cacdo da pena possui como vantagens a ocorréncia de uma maior despenalizagdo,
com a exclusdo da punibilidade de fatos tipicos, quando ndo for possivel censurar-
lhe o autor, e o estabelecimento de uma dosimetria mdxima pela culpabilidade des-
te.

Nilo Batista® observa que o debate mais atual acerca do tema da culpabilida-
de se dirige ao encontro de uma nogao de ‘“co-culpabilidade”, em que ao mesmo
tempo se considere a motivagdo pessoal do autor de fato punivel e a sua concreta
experiéncia social, as oportunidades que lhe foram oferecidas e a assisténcia que
lhe foi prestada. Nesse sentido, a reprovacdo do individuo autor de fato punivel de-
verd se apresentar mais justa, na medida em que se reconhega que a prépria socie-
dade também contribuiu para a ocorréncia do fato anti-social. Muitoz Conde,? nesse
sentido, chega a afirmar que *ndo hd culpabilidade em si, mas sim uma culpabili-
dade corn referéncia aos demais. A culpabilidade nio é um fendmeno individual,
mas social. Ndo é uma qualidade da agdo, mas uma caracteristica que se lhe atribui
para poder imputd-la a alguém como seu autor e fazé-lo responder por ela. E, pois,
a sociedade, ou melhor, seu Estado representante, produto da correlagao de forgas
sociais existentes em um determinado momento histdrico, quem define os limites
do culpavel e do inculpavel, da liberdade e da nao liberdade. Dai decorre que o con-
ceito de culpabilidade tem um fundamento social, antes que psicolégico.”

O exame da culpabilidade, sob o enfoque da teoria de finalista, materializa
uma reprovagdo baseada na valoragao que incide sobre a evitabilidade da determi-
na¢io de uma vontade contrdria ao Direito. Welzel* percebeu o conteido da censura
da culpabilidade, essencialmente, no descumprimento de deveres juridicos através
de um ato de vontade. O fundamento da reprovagao pessoal da culpabilidade reside,
assim, no fato de que o individuo permitiu a configuragdo de uma vontade ilicita,
quando lhe era possivel motivar-se de acordo com a norma juridica. O juizo de re-
provagdo da culpabilidade pressupde que o individuo detinha o poder de conter-se
diante dos impulsos determinantes da pratica do ilicito e ndo o fez. Esclarece o
renomado professor da Universidade de Bonn que “culpabilidad es

2 BATISTA. Nilo. /ntrodugdo critica do direito penal brasileiro, p. 105.

3 CONDE, Francisco Muiioz. Teoria geral do delito, p. 128, VELO, Jol Tennyson. O juizo
de censura penal, p. 65 e 91.
Este autor posiciona-se no sentido de que a fundamentagdo do juizo da culpabilidade no
“poder-agir-de-outro-modo” € inadequado, ji que todos os individuos imputdveis possui-
riam este poder.

4 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 197-198.
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reprochabilidad’ de la configuracion de la voluntad. Toda culpabilidad es segtin
ryto ‘culpabilidad de voluntad’”.

No entanto, WelzeF entendeu ser possivel um juizo de censura da culpabili-
dade diante do reconhecimento de uma estrutura defeituosa do estrato da personali-
Jade do delingiiente. Para essa hipétese, vislumbrou o “delinqiiente por tendéncia™,
manifestamente referindo-se ao individuo que apresenta uma degeneragdo de cara-
ter. Tal posicionamento representa uma porta aberta a concepgao da “culpabilidade
Je cardter”, e ao retorno do, jd ultrapassado, positivismo lombrosiano. Neste parti-
cular, a doutrina de Welzel foi merecedora de inimeras criticas, pois o Direito Penal
maderno percebe que o homem deve ser punido pelo que concretamente realizou,
nilo pelo que é.5

O Professor Juarez Tavares’ adverte, no entanto, que a grande aceitagdo que
v finalismo obteve na atualidade ndo significa que o Direito Penal brasileiro acatou
todas as teses welzelianas. No que diz respeito ao exame da culpabilidade, visando
impedir uma reprovagao baseada na conduta de vida ou no cardter, os juristas na-
«wonais ndo concordaram com a teoria alienigena do injusto pessoal. Optaram por
realizar um juizo de valor normativo que materializasse uma reprovagao sobre o in-
dividuo que pratica um injusto penal, tendo a capacidade genérica de querer e en-
tender, podendo, diante das circunstincias em que se encontrava, compreender a
ilicitude de seu comportamento e, ainda, sendo-lhe exigivel um comportamento
tompativel com a ordem juridica. Temos, assim, a apuragdo da culpabilidade atra-
ves de um exame objetivo estabelecido pelos elementos gerais da imputabilidade, do
potencial conhecimento da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa.

Aprofundar as discussdes sobre o tema da culpabilidade ¢ de suma importan-
«1a para o Direito Penal, posto que somente através da perfeita dogmatizagio da no-
yio de culpabilidade serd possivel identificar a pena justa que concretamente deve
ser aplicada aos autores de cada fato punivel. Visando alcangar a melhor compreen-
{0 do conceito de culpabilidade que € adotada pelo nosso ordenamento repressivo,
hem como dos fundamentos tedricos que de maneira mais adequada possam orien-
tar o estabelecimento da “medida da culpabilidade” que fundamenta a dosimetria
Ja pena, nas pdginas que se seguem, pretende-se realcar a necessidade de encontrar
um contetido material para a culpabilidade, de forma a propiciar uma maior justi¢a
quando da aplicagdo das normas juridico-penais.

§ WELZEL, Hans. Op. cit., p. 212.

i TOLEDO. Francisco de Assis. Op. cit. p. 235-236: DIAS, Jorge Figueiredo. Liberdade,
culpa e direito penal. Coimbra: Biblioteca Juridica Coimbra, 1983, p. 253-254. Assevera
este autor que “num Estado de Direito, o individuo hi-de em principio responder juridi-
co-penalmente pelo facto que praticou, ndo pelo caréter que possui.

7 TAVARES, Juarcz. Teorias do delito — Variagdes e tendéncias, p. 108 e 115.



2 A CULPABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

O primeiro contato com o tema evidencia que o Cddigo Penal brasileiro nao
determina um conceito para a culpabilidade, mas indica, no art. 59, que a culpabili-
dade é um dos critérios orientadores da tarefa de individualizagdo da pena. Consul-
tando-se o art. 29, percebe-se, ainda, que a culpabilidade é um juizo de valor que
admite graduagdo, jd que, em havendo concurso de pessoas no fato punivel, cada
uma destas deva receber uma reprovagao distinta, tendo em vista a “medida de sua
culpabilidade”.

A nogdo substancial de crime se consolidou na doutrina, através da
estratificagiio analitica tripartida, definitivamente, como uma agdo tipica, ilicita e
culpdvel.

No que diz respeito a culpabilidade, a teoria normativa, proposta por Frank
e majoritariamente aceita entre os juristas nacionais, percebeu que a esséncia da
culpabilidade é a “censurabilidade da formagao da vontade, portanto, na valoragdo
normativa de uma relagdo de fato psiquica.”® Essa relagdo de fato, conforme o
ordenamento juridico em vigor, € percebida através do exame da imputabilidade
(capacidade de culpa), que admite uma culpabilidade diminuida nos termos
preestabelecidos do pardgrafo tinico do art. 26; do exame do potencial conhecimen-
to da ilicitude do fato, que, em caso de erro, também admite uma reprovabilidade
diminuida nos termos preestabelecidos pelo art. 21; e da exigibilidade de conduta
diversa que, nos casos de coagio moral irresistivel e obediéncia hierdrquica, confor-
me os arts. 22 e 65, III, ¢, podem excluir totalmente a reprovagdo, ou permitir uma
atenuagdo, resguardados os limites estabelecidos pela cominagio do tipo.

Note-se que, conforme o disposto no art. 68, a constatagdo de uma menor
exigibilidade de conduta diversa, quando o fato ocorra sob coagio resistivel ou or-
dem de superior hierdrquico, ndo manifestamente ilegal, caracteriza uma atenuante
genérica, que somente poderd ser considerada no segundo momento de aplicag¢do da
pena. Da mesma forma, a situagdo de semi-imputabilidade e a ocorréncia de erro
evitdvel, quanto 2 ilicitude do fato, caracterizam causas de diminuigdes obrigatori-
as, que nao incidem no momento de fixagdo da pena base, mas somente no terceiro
momento da tarefa de aplicagdo da pena. Tais aspectos adquirem relevéncia, na me-
dida em que as atenuantes genéricas ndao podem reduzir a pena de forma que esta se
concretize em termos inferiores aos estabelecidos pela cominagdo do tipo. Quando
se trata de causa de diminuigdo, no entanto, tal redugéo ja se apresenta possivel.

Nos termos do ordenamento juridico em vigor, pode-se representar os ele-
mentos da culpabilidade e os efeitos da exculpagdo diminuida, conforme o quadro a
seguir.

8 WESSELS, J. Direito penal — Parte geral, p. 86.
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Elementos Exculpantes Censura diminuida Efeitos da censura
diminuida
inputabilidade  Inimputabilidade Semi-imputabilidacde [Causa de diminuigao
art. 26 doCPe — art. 26, paragrafo  |obrigatdria, prevista
art. 19 da Lei tnico, do CP, e art. na Parte Especial.
n. 6.368/76 19, paragrafo Gnico, |Pode reduzir a pena
da Lei n. 6.368/76.  |para aquém do
limite minimo
I'otencial Erro de proibigao Erro de proibigao Causa de diminuigao
tonhecimento inevitivel —art. 21 evitavel - art. 21 obrigatdria, prevista
da ilicitude do CP do CP na Parte Geral. Pode
reduzir a pena para
aquém do limite
minimo
I xigibilidade Coagao moral Coagao moral Atenuante genérica,
de conduta irresistivel ou resistivel ou que nao pode
hiversa obediéncia obediéncia reduzir a pena para
hierarquica a hierdrquica a aquém do limite
ordem nao ordem minimo.
manifestamente manifestamente ilegal
ilegal - art. 22 do CP -art. 65, 1ll, ¢, do CP

3} A MEDIDA DA CULPABILIDADE

A individualizag¢do da pena é um direito constitucionalmente reconhecido e
ileve encontrar no exame da culpabilidade do agente os elementos necessdrios a jus-
tificagdo da pena que é concretamente aplicada. Se os juizos de tipicidade e
ilicitude servem apenas para caracterizar a conduta como punivel, é o exame
valorativo da culpabilidade do agente que fard determinar o quantum de pena a ser .
aplicada.

O art. 59 do Cddigo Penal dispde que, para a fixagdao da pena-base a ser
aplicada no caso concreto, o juiz deverd atender “d culpabilidade do agente, aos
motivos. as circunstincias e conseqiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima”. Desta forma, o legislador especificou os critérios
orientadores para atividade jurisdicional de individualizagdo da reprimenda penal
e, entre estes critérios, consta a culpabilidade do agente. Como a culpabilidade
ndo se apresenta como o Gnico critério para a fixagdo da pena, a primeira idéia que
se apresenta é no sentido de que o homem € reprovado pela pritica de um ato
determinado, mas a pena que lhe € dirigida serd graduada em conformidade com a
avaliagdo que o juiz fizer sobre vdrios outros aspectos, inclusive exteriores ao fato
punivel, como os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, que, na
verdade dizem respeito ao seu modo-de-vida.



O art. 29 do Cédigo Penal, no entanto, ao tratar do concurso de pessoas, dis-
poe que a incidéncia nas penas cominadas a determinado crime estd vinculada a
“medida da culpabilidade” de cada agente. A comparagdo desses dois dispositivos
produz a seguinte diivida: se a culpabilidade ndo € a tinica circunstincia Judicial, é
pp§sivel que a pena seja fixada em um quantum superior ao estabelecido pela culpa-
bilidade do agente no fato concreto?

. Juan Cérdoba Roda®, dissertando sobre o ponto duvidoso, leciona que o cri-
tério da culpabilidade é o regulador essencial da tarefa de individualizagdo da pena
e deve' impedir que a medida da pena ultrapasse o marco que por ele é estabelecido
€omo justo para censurar o autor de fato punivel. Afirma o festejado professor espa-
nhol que o principio da culpabilidade nio permite que sejam tomadas em conside-
ragao pressupostos distintos da agdo culpével para efeitos de criar ou agravar a res-
ponsabilidade penal.

Na Alemanha, o Tribunal Supremo Federal consolidou o entendimento,
advindo da “teoria do dmbito de aplica¢io” ou do “marco penal”, no sentido de que
a pena nao deve ultrapassar o limite estabelecido pela culpabilidade do agente.' Tal
postura pretende evitar, primordialmente, que elementos vinculados a0 modo de ser
do agente possam agravar a reprimenda penal. Nesse sentido, Claus Roxin,
alertando para o fato de que a culpabilidade é inadequada para, unicamente, funda-

mentar a aplicagdo da pena, percebe, no entanto, que esta presta-se a limitar o po-
der estatal:

“O fim da prevengao geral da punigao apenas se pode conseguir na culpa
individual. Se se vai mais além e, portanto, se pretende que o autor expie
as tendéncias criminosas de outros, atenta-se realmente contra a dignida-
de humana. A eficicia protetora deste conceito consiste precisamente em
que o particular é para a ordem juridica a medida de todas as coisas, en-
quanto tem de responder com a sua pessoa por aquilo em que
conceptualmente é culpado. Com o futuro comportamento de terceiros,
ele nada tem a ver; se for punido devido a tais comportamentos isso equi-
valerd, por mais dura que a comparagdo possa parecer, a responsabilida-
de pelo acaso ou pela estirpe.”"!

Jescheck, um dos maiores juristas da atualidade, percebe que “do principio
da culpabilidade se desprende, em primeiro lugar, que toda pena supde culpabilida-
de, de modo que ndo pode ser castigado quem atue sem culpabilidade (exclusdo da
responsabilidade pelo resultado) e, em segundo lugar, que a pena nao pode
sobrepassar a medida da culpabilidade (medigdo da pena dentro do marco maximo

9 RODA, Juan Cérdoba. Culpabilidad y pena, p. 20-21.
10 WELZEL, Hans. Op. cit., p. 355.
11 ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal, p. 37-38.
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& culpabilidade).” Assevera Jescheck que “o principio da culpabilidade serve, an-
tes Jde tudo, a necessdria prote¢cdo do deliqiiente frente a toda a extralimitagao do
Estado que exerga uma agdo repressiva™'?, e “constitui o ponto de referéncia e limite
superior da determinagio da pena, porque representa o fundamento de toda a
pena publica. Em nenhum caso pode admitir-se, nem por razdes ressocializadoras,
nem de protegdo da sociedade frente ao deligiiente perigoso, uma pena superior ao
que permite a culpabilidade.™?

Os pensamentos de Roxin e Jescheck encontram ressondncia em Portugal,
nos cnsinamentos de Jorge Figueiredo Dias, ao lecionar que “todo o direito penal
ha de ser um ‘direito penal de culpa’, no sentido de que esta constitui, se nao ne-

vssariamente o pressuposto e o fundamento, ao menos o limite da pena e de sua
medida.™"

Entre n6s, Alberto Silva Franco' afirma que a aplicacdo concreta da pena
ndo podera transcender os limites tragados pela culpabilidade do agente, “e sab esta
Gtica, a culpabilidade protege o delinqiiente, impedindo que, por razdes puramente

preventivas, se limite a sua liberdade pessoal mais do que corresponda a sua culpa-
bilidade™.

Por outro lado, continua Roxin', se a pena estatal encontra limites na culpabilidade
do agente, “‘é admissivel aplicar uma pena inferior a culpa.” Uma conduta culpdvel
somente justifica a aplicagdio de sangdes juridico-penais quando estas se
apresentem necessdrias por motivos de prevengio geral e especial. Tal postura, para
« toncepgao retributiva, seria totalmente invidvel, posto que representaria uma re-
nincia de parte do sofrimento penal compensatério. Contudo, se o Direito Penal
realmente possui um cariter de subsidiariedade quanto a protegdo de bens
juridicos, na tarefa de individualizagdo da pena, o principio da prevengdo geral
deve ser entendido em consondncia com o da prevengdo especial, o que faz com
que o limite maximo da pena esteja fixado pela culpabilidade do agente e o limite
minimo seja estabelecido pelas particularidades pessoais deste individuo que
receberd a sangao penal. Desta forma, conserva-se o principio da prevengdo geral,
reduzindo-o, entretanto, as exigéncias do Estado de Direito, sempre complementado
com as peculiaridades proprias ao individuo do caso concreto, como quer o
principio da prevengao especial, reconhecidas na sentenga.
Assim, a correta interpretagdo dos dispositivos 29 e 59 do Cédigo Penal brasileiro
parece apresentar-se no sentido de que a “medida da culpabilidade™ do agente
estabe lece o limite maximo para a fixagdao da pena. Os antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, os motivos, as circunstincias e as conseqiiéncias

12 JESCHECK, H. H. Tratado de derecho penal, v. 1, p. 30-31.

1} JESCHECK. H. H. Op. cit., v. 2, p. 1.197

14 DIAS. ). Figueiredo. Liberdade, culpa e direito penal, p. 17.

IS FRANCO, A. Silva. Cédigo penal e sua interpretagdo jurisprudencial, p. 272.
16 ROXIN, C. Op. cit. p. 39.



do crime, bem como o comportamento da vitima, se apresentam como circunstanci-
as que, no caso concreto, podem acarretar a fixagdo de uma pena inferior aquela
estipulada pela culpabilidade do agente. Tal interpretagdo decorre, ainda. do fato de
que, ao contrdrio do que ocorreu quando da vigéncia da Parte Geral de 1940, o le-
gislador da reforma penal de 1984, ao elaborar o art. 59, tomou posigdo explicita no
sentido de que a pena deva ser necessdria e suficiente para a reprovagdo e preven-
¢do do crime, conciliando, assim, a reprovagdo pela culpabilidade com os anseios
de prevencio geral e especial.

No entanto, a culpabilidade apresenta-se como um dos critérios orientadores
da fixagiio da pena-base e, conforme o art. 68 do Cddigo Penal, sobre a pena-base
ainda incidirdo as consideragdes que o julgador devera fazer sobre as circunstincias
atenuantes e agravantes, bem como sobre as causas de aumento e de diminuigio.
Resta, assim, outra duvida: as agravantes e as causas de aumento poderdo elevar a
pena além do limite estabelecido pela culpabilidade do agente no fato concreto?
Esta indagagdo faz com que a retlexdo estabelega, agora, uma comparagdo entre os
arts. 29, 59 e 68 do Cdédigo Penal.

Cabe perceber que o art. 29 estd inserido no titulo referente ao concurso de
pessoas. O principio da individualizagdo da pena, fundado na culpabilidade do
agente, corretamente aplicado. deve acarretar na distingdo das penas a serem apli-
cadas aos diversos participantes de um mesmo fato crime. Esta distingdo que se
apresenta na medida das penas que sdo aplicadas aos diversos individuos guarda
relagido com a culpabilidade de cada qual, que, por ser um juizo de reprovagio pes-
soal, € varidvel de pessoa para pessoa.

O art. 68 do Cédigo Penal, por sua vez. dispde expressamente que “a pena-
base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida serdo
consideradas as circunstincias atenuantes e agravantes; por (ltimo, as causas de di-
minui¢iio e de aumento.”™ A leitura deste dispositivo faz acreditar que € unicamente
a pena-base que estd vinculada a culpabilidade do agente do fato punivel, jd que a
culpabilidade é um dos critérios orientadores da taretfa de aplicagdo da pena,
elencados no art. 59. Conforme esse entendimento, jd que sobre a pena-base deveri
incidir o resultado das consideragdes judiciais sobre as agravantes e causas de au-
mento, a pena concretamente aplicada poderia se apresentar acima dos limites esta-
belecidos pela culpabilidade do agente.

Entretanto, ndo se pode olvidar que as hipdteses de culpabilidade diminuida
projetam seus efeitos por todas as trés fases da tarefa de aplicagdio da pena, e ndo,
unicamente, na fixagdo da pena-base. Assim, se a responsabilidade decorrente de
uma culpabilidade diminuida pode ser concretizada através de operagdes posterio-
res A fixagdo da pena-base, ndo hd obsticulo ao reconhecimento de que uma maior
culpabilidade também possa projetar seus efeitos nas operagdes que se seguem ao
momento da fixagio da pena-base.

A plena adogdo da culpabilidade. como principio de politica criminal, impli-
ca, entretanto, na exigéncia de que as agravantes e as causas de aumento previstas
em lei guardem estreita relagdo com o juizo de censura préprio ao exame da culpa-
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bilidade. Se uma agravante ou causa de aumento ndo representar um critério espe-
ufico para a aferi¢gdo de uma maior culpabilidade, poderemos concluir que a culpa-
twhdade ndo foi adotada como principio fundamentalmente determinante da gradu-
agao da censura penal, e o agente podera ser punido por sua conduta de vida ou
|wlo seu cardter.

Nesse aspecto, de todas as agravantes e causas de aumento previstas no
urdenamento juridico nacional, a que recebe maiores criticas € justamente a agra-
vante que se refere a reincidéncia. No sentido da impropriedade dessa hipé6tese de
npravagdo da reprimenda penal, alinha-se como principal argumento o entendimen-
1o de que a majoragdo decorrente da reincidéncia constituiria uma dupla punigio
pon fato anteriormente julgado, que retrata uma reprovagdo baseada na valoragdo da

onduta de vida do acusado. Contudo, sob um outro ponto de vista, pode-se dizer

yue ao individuo que foi anteriormente advertido sobre seu comportamento anti-so-
‘wl, através de condenagdo, se apresenta mais exigivel que, no futuro, tenha com-
portamentos compativeis com a ordem juridica."

As agravantes e as causas de aumento, podendo majorar a pena fixada em
um primeiro momento. devem ser entendidas como critérios estabelecidos pelo le-
#islador para graduar a culpabilidade e, por conseqiiéncia, a pena a ser aplicada ao
agente do caso concreto. No entanto, ndo seria leviano afirmar que, até o presente
momento. a doutrina juridico-penal ndo foi capaz de estabelecer uma dogmadtica ca-
(e de estabelecer, com precisdo, como encontrar a “medida da culpabilidade™.

4 O TIPO DE CULPABILIDADE

Considerando que a culpabilidade € um juizo de valpr que admite gradu~a-
\J0. ressalvada a mesma objegao apresentada a teoria finalista quanto a apuragao
Jdo desvalor do cardter, caracteristico de uma teoria do inquto pessoal, pode-se con-
luir que a teoria social da a¢do formula uma estrutura mais adeq.uf'nda pz}ra 0 exame
dit culpabilidade, com a utilizagdo do conceito de “tipo de culpabilidade.
Leciona Jescheck:"

“es objeto del juicio de culpabilidad el modo de formacién de la
voluntad que conduce al hecho, la cual se halla también determinada
por su resultado en forma de dolo o imprudencia, como formas de
culpabilidad |...]. Al someter a prueba la culpabilidad se pregunta: de

17 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sz‘lp Paulo: Allas,. !993. v. 1‘, p-
285 Neslc sentido, Mirabete alirma cxistir um “indice maior de censurabilidade na con-
«luta do agente que reincide.”

I JESCHECK. H. H. Op. cit., v. 1, p. 327.



qué forma ;se ha producido la voluntad de la accion?, ;como se halla
constituida? y ;puede fundarse en ella un reproche?”

Percebendo uma reprovagao pessoal diferenciada para os delitos dolosos e
culposos, a culpabilidade vislumbrada pela teoria social da agao apresenta duas for-
mas que decorrem de uma dupla valoragdo do elemento subjetivo do autor. Esclare-
ce Wessels" que “como injusto e culpabilidade se correspondem um ao outro, sub-
siste uma relag@o de trocas entre a forma de conduta e a forma de culpabilidade do
acontecimento punivel. A realizagdo dolosa ou negligente do tipo do injusto consti-
tui, como forma de conduta, o correlato para a forma de culpabilidade estampada
pelas ponderagdes da censurabilidade (= estdgios da culpabilidade); a forma de co-
missao dolosa ou negligente corresponde o tipo de culpabilidade dolosa ou negli-
gente.”

O nosso ordenamento juridico-repressivo de 1940, sob as influéncias da teo-
ria causal-naturalista, estabeleceu que a culpabilidade possuiria a possibilidade de
graduacio, em decorréncia do elemento subjetivo do autor, que se apresentava
dimensionado através da verificagdo da intensidade do dolo e do grau de culpa. O
pensamento welzeliano, muito embora reconhega que a tarefa de individualizagao
da pena deva considerar tanto os aspectos objetivos como os subjetivos do fato," ao
realizar a transferéncia do dolo e da culpa stricto sensu para o exame da tipicidade,
influenciou o ordenamento juridico nacional a nde fazer as devidas consideragdes
acerca das repercussdes do dolo e da culpa no momento do exame da culpabilidade.

No entanto, as colocagOes de Wessels e Jescheck quanto as repercussoes do
elemento subjetivo do injusto na culpabilidade sdao de grande valia para a perfeita
adequagdo da pena do autor de fato punivel. Ndo se trata, como adverte Jescheck®
de estabelecer a reprovagdo da culpabilidade pela simples imputagio subjetiva do
fato, mas de dosar essa reprovagdo em conformidade com os elementos especificos
de uma culpabilidade dolosa ou culposa. Para identificar o tipo de culpabilidade,
conforme leciona Jescheck,® somente importa considerar “os elementos adicionais

19 WESSELS, J. Op. cit., p. 89. DIAS, Jorge Figueiredo. Op. cit., p. 265/266. Este autor,
muito embora reconhega que *o dolo seja uma expressdo de uma atitude pessoal contrd-
ria ou indiferentc e a negligéncia expressao de uma atitude pessoal descuidada ou levia-
na perante o dever-ser juridico-penal; e. nesta parte, eles s3o elementos constitutivos,
respectivamente, do tipo-de-culpa doloso ¢ negligente”, observa que a dupla valoragdo
em verdade ocorre na realizagao de um exame para a ilicitude ¢ outro para a culpabilida-
de. sendo que estes, reunidos, concorrem para a modelagdo completa do dolo e da negli-
géncia.

20 WELZEL, Hans. Op. cit., p. 354.

21 JESCHECK. H. H. Op. cit, v. 1, p. 646. O autor ressalta que ndo se pode desprezar a
distingdo entre o injusto e a culpabilidade, e este tltimo exame deve levar em conta ele-
mentos adicionais, que na oportunidade da identificagao tipica nio puderam trazer
quaisquer conseqiiéncias de graduagio.

22 JESCHECK, H. H. Op. cit., v. 1. p. 646-647.
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que caracterizam a culpabilidade de forma especifica e ndo como reflexo dos ele-
mentos do injusto.”

Por este raciocinio, a imputabilidade e a potencial consciéncia sobre a
ilicitude do fato nao pertence ao aspecto especifico de uma culpabilidade dolosa ou
culposa, mas unicamente possibilitam a imputagdo subjetiva do injusto
cometido. Esta consideragdo especifica de culpabilidade implica a utilizagdo de
critérios diversas para a apuragido da exigibilidade de conduta diversa nos delitos
dolosos e ¢ulposos. Os elementos especificos de cada forma de culpabilidade,
assim, devem delimitar tanto o @mbito do punivel quanto a graduagdo desta punicao.

A apuragido da exigibilidade ou inexigibilidade de determinada conduta
diante das circunstincias do caso concreto nio se apresenta como tarefa facil. De ini-
cio, cabe notar que a exigibilidade de conduta diversa nao pode ser meramente um «
conceito juridico abstrato. E essencialmente importante que a exigibilidade de
conduta diversa, como elemento da culpabilidade, seja identificada por uma nogao
material, que possa vincular a atividade de dosimetria da pena a critérios objetivos.

Por outro lado, a inexigibilidade de conduta diversa € entendida pela doutri-
na majoritaria como um principio de Direito Penal, intimamente ligado ao proble-
ma da responsabilidade pessoal, que prescinde de previsdo legal expressa.** Como
ubserva Tennyson Velo, *a inexigibilidade de conduta diversa apresenta um aspec-
to Ja consciéncia social. E um principio geral, guia do ordenamento juridico-penal.
A ordem juridico-penal foi possivel reproduzir positivamente algumas situagdes,
onde ndo estd autorizada a punig@o exatamente em respeito a este espirito do siste-
ma Nio existe, porém, uma norma positiva geral, suficiente para compreender
todas as hipdtese onde a ‘inexigibilidade’ deverd ser operante. Como
consignou Baratra, as normas positivas ndo conseguem satisfazer todo o
contetido deontoldgico dos principios gerais.”

Assim, a jurisprudéncia incumbe o importante papel de compatibilizar as
deficiéncias normativas, quando no trato desta causa de exculpagdo, com as peculi-
aridades do individuo envolvido no caso concreto. Nesse sentido, o Superior Tribu-
nal de Justi¢a, por sua 5* Turma, em acérdao da lavra do eminente Ministro Assis
loledo, ja decidiu que € possivel defender a tese da ocorréncia de inexigibilidade de .
conduta diversa, em crime de homicidio doloso, desde que na apresentagao dos que-

sitos ao jiri estes se refiram a fatos e circunstincias determinadas, e ndo a mero
cenceito juridico. »

Sobre a questdo, o préoprio Welzel** fornece exemplos bastante significativos
para a compreensdo da necessidade de estabelecer critérios objetivos para gradu-
acao da censura penal, ao afirmar que um delito culposo de transito deve ser mais

2} TOLEDO. Francisco de Assis. Op. cit, p. 328.

24 VELO. Joe Tennyson. Op. cit., p. 72.

25 TOLEDO. Francisco de Assis. Op. cit., p. 329. REsp. n. 2.492-RS.
2 WELZEL, Hans. Op. cit., p. 354.



severamente apenado quando o trifego se apresenta mais intenso. Nessa hipétese, a
atenciio ao dever objetivo de cuidado se apresenta mais exigivel do que quando
ocorre a circunstdncia de transito menos intenso.

No que diz respeito ao delito doloso, o renomado protfessor da Universidade
de Bonn percebe que este raciocinio diferenciado também € vdlido para identificar
uma menor culpabilidade de um autor de fato punivel quando este se verifica em
um periodo de crescimento estatistico da pratica de um determinado delito, consi-
derando o perigo e o poder de influéncia da imitagido de determinadas condutas hu-
manas, ao serem percebidas pelos individuos pertencentes ao mesmo grupo social
em que elas se verificam.

A culpabilidade, como nos esclarece Muiioz Conde,*” deve ser analisada sob
um prisma dialético, na medida em que ndo pode materializar uma reprovagdo ba-
seada em critérios puramente abstratos, desvinculados de uma consideragdo concre-
ta sobre a agdo punivel e sua relagio com o momento histérico no qual se apresen-
tou como violadora dos interesses sociais predominantes.

O fundamento material da culpabilidade, assim, deve ser reconhecido na ca-
pacidade de motivagao do individuo de acordo com as exigéncias normativas. Nes-
sa consideragdo, a valoragio do juizo de censura da culpabilidade deve se apresen-
tar varidvel em decorréncia das peculiaridades do agente do caso concreto em suas
relagdes com um injusto doloso ou culposo que tenha cometido. Como adverte
Pierangelli®* no exame da culpabilidade ndo se verifica a existéncia de um estado
animico determinado, mas realiza-se uma valorag¢do sobre uma atitude do autor, an-
terior a pratica delitiva, que evidencia a possibilidade de uma disposigado interna de
acordo com a norma juridica.

A verificagdo pradtica da variabilidade da censura penal, em razdo da
exigibilidade de conduta diversa, caracteristica do exame da culpabilidade, tradu:
um dos problemas mais sérios que o Direito Penal moderno deve enfrentar. Jorge
Figueiredo Dias.® acompanhando o posicionamento de Muijioz Conde sobre a
inadequagdo das teorias que fundamentam a censura da culpabilidade em uma no-
¢do abstrata de *“‘poder-agir-de-outro-modo™, leciona que “o ‘poder de agir de outra
maneira’ em que se traduz a liberdade consubstancial ao conceito de culpa, hi-de
ser comprovdvel, nio apenas na perspectiva ‘teorética’ geral de saber se um tal po-
der se dd, mas também na perspectiva prdtica de saber quando e em que medida se
depara com ele, como capacidade real de uma pessoa concreta, na situagdo. Pois st

27 CONDE, Francisco Mufoz. Op. cit., p. 128. Com base nesse raciocinio, Mufioz Conde
apresenta seu conceito material de culpabilidade, que admite o estabelecimento de um
tipo de culpabilidade, como nas proposigdes de Jescheck e Wessels.

28 PIERANGELLI. José Henrique. Escritos juridico-penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1992. p. 116.

29 DIAS. J. Figueiredo. Op. cit.. p. 245-246. No mesmo sentido: CONDE. Francisco
Muiioz. Op. cit., p. 128.
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assim se obterd um critério exeqiiivel, e a esta luz indispensdvel, para distinguir
acoes culposas de agbes ndo culposas, agcdes mais culposas de agdes menos
culposas. E hoje porém reconhecido, por parte de circulos cada vez mais amplos,
que este caminho niio pode ser perseguido com éxito. A afirmagdo de uma concreta
capacidade de escolha na situagdo — quando ndo seja contraditéria com a prépria
idéia de liberdade — é absolutamente inverificavel e por ninguém podera ser avan-
cada de forma responsdvel.”

Reconhece o renomado professor que a sistemdtica doutrindria da culpa
vivencia uma nova fase de crise generalizada,® em que sérias dificuldades se
apresentam para conciliar um conceito substancial de culpa aos principios
politico-criminais que, com base nas premissas de um Estado Democrdtico de Direito,
pretende a0 mesmo tempo atender aos anseios de prevengdo do crime e protecio da
liberdade individual. Note-se que em respeito a liberdade e a dignidade humanas
impde-se (ue a culpabilidade possa justificar, de forma plena, a pena que
concretamente fm aplicada. Nesse sentido, Figueiredo Dias percebe que as

teorizagdes atualmente em discussdo sugerem que a solugéo para as questoes depen—
‘derd da possibilidade, ou nido. de se considerar a liberdade do homem em um

plano diverso do plano da vontade do conseqiiente poder de agir de outro modo.

Entendendo que as teorias psicolégica e normativa da culpabilidade ndo pu-
deram definir com precisio o contetido da censura penal, Figueiredo Dias" defende
que o contetido material da culpabilidade € um juizo de desvalor que incide sobre a
personalidade do agente do fato punivel, é “o ter que responder pela personalidade
que fundamenta um ilicito-tipico.” Escreve o protessor portugués sobre um “tipo de
personalidade”, que representa a expressdo da decisio do homem sobre si mesmo,
pressupondo a sua distingio em relagdo a nogdo naturalista de personalidade, e que
ainda nio poderia ser confundida com o cardter.

A personalidade a que se refere Figueiredo Dias possui um substrato ético

que contém o cardter, mas seria ainda algo mais. E “o principio pessoal que perpassa
todo o concreto humano e lhe confere sentido.” O juizo de censura da culpabilidade
proposto por este autor seria, assim, delimitado pela “medida da desconformagdo
entre o valor da personalidade documentada no facto e a esséncia de valor da

W DIAS, J. Figueiredo. Op. cit., p. 233-55. Este autor assinala que. no momento atual. a
politica criminal alcangou e estabeleceu novas relagdes com a dogmatica e o sistema ju-
ridico-penal. Se no contexto tradicional as exigéncias politico-criminais deveriam amol-
dar-se aos requisitos conceituais-sistemdticos da nogio de crime, hodiernamente. a poli-
tica criminal se apresenta com autonomia ¢ transcendéncia em relagio a dogmdtica ¢ ao
sistema juridico penal. sendo competente para demarcar os limites tltimos da punibili-
dade.

DIAS, Jorge Figueiredo. Op. cit.. p. 261-262. Este autor trabalha com a conceituagio de
Guardini, para quem a personalidade ¢ *a forma viva fundamental do individuo humano
por oposi¢do a todos os outros”. No mesmo sentido. VELO. Joc Tennyson. Op. cit.. p.
93



personalidade suposta pela ordem juridico-penal”, de modo que a comprovagio da
culpabilidade dependeria sempre de um processo “analdgico”, em que o agente real
seria comparado a uma construgdo pressuposta.

Na verdade, uma avaliagdo da personalidade de outrem, assim proposta, so-
mente poderd considerar os dados obtidos através da interpretagio das manifesta-
¢oes exteriores de uma personalidade que, afinal, ndo se poderd conhecer precisa-
mente os contornos. O processo analégico sugerido pressupde que as manifestagdes
exteriores do acusado sejam comparadas as manifestacdes exteriores reconhecidas a
um “tipo de personalidade” que, sendo estabelecido pelo juiz do caso concreto, ten-
de a lhe ser semelhante.

A possibilidade da ocorréncia de uma interpretagdo errdnea das manifesta-
¢Oes exteriores analisadas € significativa, e a este problema se acrescenta os relati-
vos ao juizo de confronto que se realizard em relagdo a “personalidade ideal”.

Por outro lado, esta sistematizagdo tedrica sempre apresentard o perigo de
servir de lastro aos interesses das ideologias estatais autoritdrias, que, através do
desvirtuamento do Direito, alcangam legitimar suas atuagdes repressivas.

Embora ndo aceitando as teorias do “direito penal da atitude interior”, a
principal solugdo encontrada pelos doutrinadores nacionais situa-se na utilizagdo de
uma consideragiio ‘“‘abstrata” da exigibilidade de conduta diversa, em que o indivi-
duo alvo das atengdes seja comparado & compreensao que se possa ter sobre um
“tipo ideal” de homem que se lhe assemelhe, ou, ainda, a um tipo de “homem mé-
dio”, cuja nogao seria objetivamente preconcebida, para analisar o poder de escolha
que do agente concreto poderia esperar-se ou exigir-se.* A comparagio que se pre-
tende estabelecer € entre o “poder-de-agir-de-outro-modo™ do agente do caso con-
creto com o “poder-de-agir-de-outro-modo’ de um “homem médio”.

Tal solugao é manifestamente insatisfatdria, posto que, de mesma forma que
a proposigao de Figueiredo Dias, a amplitude do *“poder-de-agir-de-outro-modo™ do
agente real é de dificil, sendo impossivel, demonstragdao. A puni¢do do individuo
também se apresenta vinculada ao resultado obtido por processos analégicos que
admitem uma grande possibilidade de erro e fazem com que o julgador transforma-
se em verdadeiro legislador, ao conferir-lhe poderes para estabelecer os parametros
do “tipo de homem médio” que lhe servira de lastro para as suas conclusdes.

Diante da complexidade do problema, o tipo de culpabilidade vislumbrado
pela teoria social da agdo se apresenta como um elemento capaz de estabelecer um
referencial seguro para o inicio de um desenvolvimento tedrico que vise alcangar
uma nogdo material para a culpabilidade, qual seja, o injusto. Considerar o fato
como punivel a titulo de dolo ou culpa € o passo inicial para identificar os critérios
delimitadores de um maior ou menor juizo de censura penal, diante das circunstan-
cias do caso concreto.

32 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 327-328.
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A apuragdo do contetido material da culpabilidade implica o .reco_nhecimenm
o valor maior de garantia da dignidade humana, na tarefa de‘aphcagao dq pena.
t'ahe perceber, com Muitoz Conde?® que “o fundamento matenallda cquabxhc}ad?
leve ser buscado na fungdo motivadora da norma penz‘ll [...]; 0 importante nao €
yue o individuo possa escolher entre vérias agoes possiveis: 0 importante € q:{e a
norma penal o motive, com seus mandamentos e proibigdes, a abster-se de realizar
wna dessas vérias agoes possiveis, que € precisamente 0 que a norma proibe com a
mneaca de uma pena.” . L
Como a personalidade individual e o “poder-de—ag|r-de-outro-modq nao po-
Jem ser absolutamente compreendidos e analisados, somente suas mamfgst‘aqoes
wteriores podem ser percebidas e interpretadas de forma a possibilitar um juizo d‘e
ensura penal. Nesse sentido, a finalidade do ageflte, que emerge dos atos que pratl-
ou e fundamenta inicialmente o juizo de tipicidade, defw.: também ser apalxsada
wmo uma gradudvel disposigao violadora dgs valontes ju.ndlc.amente.p.rotegldos, em
nma perspectiva que considere suas peculiandade‘s llnd|V|dua|s e_socnals. para a rea-
lisngio do juizo de censura da culpabilidade. A tnica comparagao que se apresenta
possivel realizar € aquela que se estabelece entre a finalidade do agt‘:kntet agora em
Wi perspectiva que considere as motivaqégs advindas de suas experiéncias sociats,
a finalidade protetiva da norma juridica violada.

5 O TIPO DE CULPABILIDADE E A DOSIMETRIA DA PENA

Jescheck™ leciona que a figura do delito (Deliktstypus) é uma representagio
yjuc compreende todos os elementos necessarios a punigiio de um individuo, tendo
em vista os atos que cometeu. A figura do delito materializa uma relagao existente
entrc um tipo de injusto e um tipo de culpabilidade, sendo que no primeiro se en-
vontram reunidos os elementos que expressam o sentido de proibigdo da norma ju-
1ihca, e no segundo os fatores que possibilitam realizar uma censurabilidade do in-
thvfduo por sua atitude interna diante do mandamento legal.

A disting@o entre a forma de culpabilidade dolosa e culposa resulta da ado-
yX0 de um conceito material de culpabilidade, que nao se esgota na mera enumera-
yllo das causas que autorizam a imputagdo subjetiva do fato, mas sim na realizagao
de um juizo de valor sobre a atitude do individuo em face da ordem juridica.

Wessels® esclarece que, da mesma forma que a realizag@o do fato tipico
constitui um indicio da ocorréncia de um injusto, o dolo do tipo se apresenta
mdicidrio de uma culpabilidade dolosa. A realizagio culposa do tipo, por sua vez,
e apresenta como um indicio de uma culpabilidade culposa. Na verdade, a adogao

A1 CONDE. Francisco Muiioz. Op. cit., p. 130.
V4 JESCHECK, H. H. Op. cit.. v. 1, p. 645/647.
\S WESSELS. J. Op. cit., p. 90.



do principto da culpa implica que a culpabilidade do autor deva estar intimamente
ligada ao fato injusto concreto que cometeu.

A concepgdo social da agdo, em sua peculiar nogao de tipo de culpabili-
dade, possibilita o estabelecimento de critérios seguros para a graduagio da
censura penal, na medida em que vincula o juizo de reprovagao da culpabilida-
de do agente ao mandamento legal determinado pelo tipo de injusto que come-
teu.

Admitindo-se a impossibilidade de comprovagio, ou demonstragao, do *‘po-
der-de-agir-de-outro-modo” e da “personalidade” do agent€ no caso concreto, 0
Juizo de censura da culpabilidade somente se apresentard vidvel na medida em que
trabalhe com os dados de uma realidade perceptivel através das manifestagdes
exteriorizadas pelo agente. Os atos praticados pelo agente do caso concreto, ao se-
rem analisados pelo julgador, fazem inferir a finalidade que os motivou e possibili-
tam a realizagdo do juizo de tipicidade. Essa mesma finalidade, agora submetida a
uma valoragio que considere as peculiaridades do individuo e de suas relagdes soci-
ais, pode servir de instrumento para o juizo de culpabilidade, ao ser contraposta &
finalidade protetiva da norma juridico-penal violada.

A consideragdo valorativa da finalidade que se realiza no exame da culpabi-
lidade deve ser mais ampla do que aquela que se realiza no exame da tipicidade,
justamente porque implicard em uma graduagio da censura que se expressa através
da pena.

~ As peculiaridades do individuo e de suas relagdes sociais sdo tatores
determinantes na configuracido de sua vontade delitiva, por isso devem influir na
graduagdo da reprovagdo que lhe serd dirigida. Assim, conteido material da culpa-
bilidade deve ser apurado do confronto entre a finalidade do agente, sob uma pers-
pectiva social, e a finalidade protetiva da norma juridica inobservada.

Considerando a forma de culpabilidade, dolosa ou culposa, prépria ao fato
punivel em andlise, € possivel estabelecer critérios, de natureza objetiva ou subjeti-
va, que possam orientar o julgador na tarefa de individualizagdo da pena, identifi-
cando as situagdes em que se apresente mais, ou menos, exigivel ao individuo um
comportamento compativel com a ordem juridica. Note-se que as modernas doutri-
nas penais desvincularam a aplicaciio da pena aos critérios de natureza meramente
retributiva, para buscar alcangar uma relagdo equilibrada entre a retribui¢io da cul-
pabilidade, a prevencio geral e a prevengdo especial.

Nessa linha de raciocinio, podemos entender por que as agravantes
alencadas no art. 61 do Cddigo Penal, com excegdo da reincidéncia, somente po-
dem ser aplicadas aos delitos dolosos. Nessas hipdteses, o legislador entendeu ser
mais exigivel ao individuo que tivesse se contido diante dos impulsos tendentes a
prdtica delitiva. Da mesma forma considerando os delitos negligentes, a
inobservéncia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, retrata uma maior
censurabilidade, tendo em vista que, nesses casos. ocorre uma maior exigibilidade
de um comportamento cuidadoso.
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No entanto, como alertou Tennyson Velo® a ordem juridica penal
reproduziu positivamente apenas algumas situagdes, em que se coloca claramente a
questdo da c¢xigibilidade de conduta diversa, sendo certo que ndo existe uma norma
positiva geral sobre o tema. Nada impede, portanto, que o julgador perceba no caso
concreto outras situagdes que, embora ndo previstas de forma expressa no
ordenamento juridico, possam aferir a ocorréncia de uma maior ou menor
exigibilidade de realizacao v uma conduta diversa.

No exame da culpabilidade pertinente aos injustos dolosos, virias circuns-
tancias, de natureza objetiva ou subjetiva, podem estabelecer parametros que s
viabilizem uma graduagio da censura penal, diante da verificagdo de uma determi-
nada motivagdo pessoal do agente para contrariar o ordenamento juridico e violar o
bem juridica que por ele € protegido. Tenha-se como exemplo a boa situagdo finan-

ceira de um individuo acusado da pradtica de um delito patrimonial. Na culpabilida-

de pertinente aos injustos culposos, de mesma forma, diversas sdo as circunstincias
que podem evidenciar uma maior ou menor exigibilidade de atengio aos deveres
objetivos de cuidado. Note-se que nos crimes culposos, em especial, a fundamenta-
¢do necessdria a graduagao da censura penal se apresenta com maior complexidade, e
a melhor visualizagdo da questdo depende da perfeita ligacio que o julgador
estabelece entre as nogdes de exigibilidade de conduta diversa e inobservéncia de
um determinado dever de cuidado. A pouca luminosidade em uma rodovia onde
ocorre um sinistro, por exemplo, antes de eximir de culpa o agente, deve
demonstrar uma mnaor exigéncia de cuidado para a condugio de veiculos.

Sendo a inexigibilidade de conduta diversa um principio geral do Direito Pe-
nal, guia do ordenamento juridico, o julgador, para graduar a censura penal, deve
realizar um juizo valorativo sobre o confronto existente entre a finalidade do agen-
te, demonstrada no fato que cometeu, considerando-se suas peculiaridades
individuais e experiéncias sociais, e a finalidade protetiva da norma juridica
violada, para concluir por uma maior ou menor exigibilidade de um
comportamento  diverso. E somente a graduagio dessa exigibilidade que,
fundamentando um conceito substancial de culpabilidade, poderd identificar a justa
“medida da pena”.

Considerando as questdes abordadas, pode-se concluir que o tema da culpa-

hilidade, apesar da grande importincia que lhe € reservada pelos estudiosos da teo-
ria do crime, ndo se apresenta lastreado por uma sistematizagao doutrindria perfeita
e acabada. Nesse sentido, Tennyson Velo chega a afirmar que “o finalismo nio teria
proposto uma dogmadtica perfeita. Nova evolugdo seria necessdria, mas agora forte-
mente influenciada por visdes politico-criminais.”™’

No entanto, o “tipo de culpabilidade™, formulado pela teoria social da agao,
pade contribuir de maneira significativa para desenvolver uma conceituagdo mate-

V6 VELO, Joe Tennyson. Op. cit.. p. 72.
V7 VELO, lJoe Tennyson. Op. cit., p. 18.



rial para a culpabilidade que, conforme os anseios de Figueiredo Dias,* apresente
uma fundamentagdo axioldgica compativel com uma sistematizagdo dogmatica ade-
quada a atender as exigéncias de politica criminal.

O conceito analitico de crime adotado pelo ordenamento juridico guarda es-
treita relagdo com a atividade de individualiza¢do da pena, no sentido de que a me-
dida desta serd sempre determinada pelos contornos do conceito de culpabilidade.
A adogdo do tipo de culpabilidade, elaborado pela teoria social da agdo, e de um
critério comparativo baseado na finalidade social da agdo, presta-se a impedir a
preponderancia da utilizagdo de critérios meramente subjetivos, baseados na perso-
nalidade ou no poder individual, desvinculados dos critérios objetivos de dever so-
cial, para o estabelecimento da responsabilizagdo penal. Afinal, a tarefa de
individualizagdo da pena somente podera se apresentar com justica na medida em
que o julgador do fato punivel concreto aproxime o texto frio da lei aos contornos
dindmicos da realidade social, de modo que a aplicagdo da pena respeite as peculia-
ridades do individuo, e de sua vivéncia social, em sua relagdo com os valores prote-
gidos pela ordem juridica.

6 CONCLUSAO

. 1. O principio do direito constitucional de individualizagdo da pena pressu-
pde que o julgador considere as particularidades individuais do condenado em sua
relagdo com um mandamento legal determinado. Nesse sentido, a justa aplicagdo da
pena depende da exeqiiibilidade de um conceito material de culpabilidade, em que a
exigibilidade de conduta diversa se apresenta como elemento ainda carente de mai-
or compreensao.

2. O tipo de culpabilidade representa uma evolugdo na teoria do delito que
possibilita realizar a tarefa de dosimetria da pena de forma mais justa, na medida
em que o exercicio da atividade valorativa prépria ao exame da culpabilidade se ve-
rifica em relagdio a um mandamento normativo determinado pelo tipo legal, bem
como que, considerando esse mandamento, as particularidades do individuo sdo
melhor analisadas para determinar se lhe era possivel exigir um comportamento di-
verso e, ainda, qual a graduagdo dessa exigéncia.

3. Considerando insuficientes as teorias que fundamentam o conteido mate-
rial da culpabilidade na personalidade ou no poder individual de agir de outro
modo, somente se apresenta possivel estabelecer uma comparagio entre a finalidade
do agente, sob o prisma de uma consideragdo social, e a finalidade protetiva da nor-
ma juridica por este violada, para estabelecer o grau de exigibilidade de um com-
portamento diverso e a medida da pena a ser aplicada.

38. DIAS, Jorge Figueiredo. Op. cit., p. 238.
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4. Nas agOes penais condenatdrias em que a pretensdo punitiva € satisfeita, o
Munistério Publico possui legitimidade para recorrer visando ao aumento da pena e
yuando ndo importe em classificagio tipica, os elementos da exigibilidade de con-
Juta diversa poderao fornecer subsidios para sustentar uma maior censurabilidade.
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