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PRINCIPIO DA CULPABILIDADE APLICADO NO DIREITO PENAL
CONSTITUCIONALIZADO E SUAS TRANSFORMACOES AO LONGO DA
HISTORIA HUMANA

Victoria Ambrdsio Castro?!
Isabella Mussolini Souza?

Angélica Elizeu Dutra3

INTRODUCAO

A percepcdo da Culpabilidade obtém raizes histéricas, na qual é passivel a
observacdo de seus resquicios até hodiernamente. Embora tenha transcorrido
alteracdes no que tange a Culpabilidade, tal instituto ainda possui divergéncias de
entendimento acerca de suas teorias.

A nocdo de Culpabilidade esté vinculada a premissa da inocéncia, pois se
refere a imputacdo pessoal respaldada em dolo ou culpa que produzird implicacées
penais e extrapenais apés o transito em julgado. Neste breve conceito, acentua-se
gue a Culpabilidade insere no direito penal, sendo, pois, imperioso seu estudo, tendo
em vista que no presente Cédigo Penal brasileiro, a Culpabilidade ainda se configura
como um dos principais objetos de estudo cujo intuito é de potencializar uma defini¢céo
precisa ante a dogmatica juridico-penal.

A evolucdo da Culpabilidade estd intrinsecamente relacionada as
transformacdes decorridas nos distintos periodos da histéria humana. Nota-se, que
seu conceito e aplicacdo eram coerentes com as acdes realizadas pelos individuos
naquele dado momento histérico. Sob esta 6tica, infere-se que as modificacbes da
Culpabilidade séo significativas para além da compreenséo histérica como também
para uma interpretacéo precisa da lei.

Atenta-se, aqui, na interpretacdo do juiz que investigara o caso concreto e

verificara a existéncia dos elementos que a compde. Sem qualquer desses elementos
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a Culpabilidade estard excluida. Neste viés, a Culpabilidade do individuo é
considerada até mesmo no momento de fixacdo da pena pelo juiz, que examinara o
grau de culpa no resultado provocado. Sob esta perspectiva pode ser
consubstanciado no artigo 59, caput, do Codigo Penal que o magistrado tomara a
deciséo da pena alicercada nas adversidades que envolvem o crime.

Uma importante reflexdo encontra-se no atual panorama que se vivencia no
Brasil, em virtude do novo Coronavirus, no qual é flagrante que a Culpabilidade se
torna essencial na ponderacdo de uma pena que ndo extrapole os limites das
garantias individuais. Diante do cenério pandémico que obrigou o Estado a adotar
medidas emergenciais necessarias para contencdo da propagacao da doenca, o que
consequentemente gerou reflexos para o direito penal brasileiro; torna-se mister
entender o processo de responsabilizacdo penal, o desafio de tipificacdo a conduta
daqueles que descumprem as medidas impostas e a culpabilidade do agente frente a
ela, para que tais leis ndo se tornem letra morta no ordenamento juridico.

Diante disso, objetiva-se, neste trabalho, por meio da andlise da perspectiva
histdrica, discorrer sobre a Culpabilidade dispondo de sua mudanca no tempo e seus
principais aspectos até os dias atuais, singularmente, na situacdo pandémica que
enfrenta o pais.

Desse modo, faz-se imprescindivel examinar a culpabilidade e sua relevancia
para as relacdes juridicas, bem como para fomentar o respeito a dignidade humana
do individuo; uma vez que, ao impor uma pena sem culpabilidade ou se ultrapassar o
grau de culpabilidade, supbe-se a utilizacdo do ser humano como um mero
mecanismo para a consecucao de fins sociais, neste caso, agravando uma violacao

ao direito humano.

2. TRANSFORMACOES HISTORICAS DA CULPABILIDADE

E inegavel que o conceito de Culpabilidade obteve significativas modificacdes
durante o percurso da humanidade. Fazer uma retrospectiva histdrica possibilita
melhor compreensao acerca das estruturas de funcionamento da Culpabilidade que

atua no tempo presente.



Nas primeiras organiza¢gfes sociais humanas ndo havia analise de culpa,
podendo ser confundida com vinganga. Assim, no direito primitivo a puni¢ao e a culpa

do individuo eram apenas baseadas no resultado de quem cometeu o ato.

Evolui-se, tardiamente, para a vinganca privada (ARAGAO, 1972) em que a
infracdo cometida por um individuo ou pelo grupo era praticada por quem sofreu o ato

por igual intensidade e valor. Um grande exemplo a ser descrito é a Lei de Talido.

Mais adiante, na Roma Antiga surge um conjunto de leis, a Lei das XIl Tdbuas,
que estabeleceram penas plausiveis para comportamentos considerados criminosos
assim como comecava a existéncia de dolo ou culpa. Dessa forma, os romanos

comecam a inserir em seu direito percepcdes sobre a Culpabilidade.

Ja o direito germanico é caracterizado pelo direito consuetudinario, em que nao
se fez necessaria a criacdo de uma lei escrita, 0s costumes transformaram-se em leis.

Nesse sentido, as decisdes da pena e de culpa dependerdo da natureza do crime.

Na Idade Média, a Igreja Catolica atuava como a principal fonte do direito e da
justica, julgando e punindo crimes. E durante este periodo que o conceito de
culpabilidade originou, visando a responsabilidade dos atos praticados de maneira

voluntaria.

Um pouco mais adiante, no Século das Luzes foi defendido que as penas
deveriam ser proporcionais ao crime. Portanto, a culpa do individuo deveria estar a

par de seus atos criminosos, e nao ser punido exageradamente.

Em consonancia com essa abordagem geral da historia, € imperioso ressaltar
também dentro do panorama brasileiro como ocorria a culpabilidade do individuo. No
Brasil colénia as ordens juridicas eram advindas do rei de Portugal por meio das
Ordenacdes. Essas ordenacdes aplicavam a lei e decretavam, essencialmente, o que
era considerado crime e as punicfes que deveriam ser cumpridas pelos culposos.
Ademais, também tinha a figura dos senhores detentores de terra locais que julgava

e punia sem qualquer discernimento e equidade nos julgamentos.

No Brasil Império houve significativas mudangas na conjuntura politica do pais
com a Constituicdo de 1824 que trouxe um aspecto de julgamento da culpabilidade

do individuo que se pautava dentro da Constitui¢ao.



E evidente que no Brasil houve varias Constituicdes que foram modificadas
com o fito de aprimorar a igualdade entre os individuos, refletindo, assim, nas relagfes
politicas e juridicas que também sofreram transformacdes, especialmente, no conceito
da culpabilidade. Embora, esta ultima esteja em constante estudo se faz primordial
para que haja melhor comprometimento e cumprimento eficaz da lei, sendo justa com

todos.

3. FUNDAMENTOS DA CULPABILIDADE

De acordo com o principio da Culpabilidade, e seu brocardo “Nullum crimen
sine culpa”, significa que ninguém sera imputado crime ou posta pena sem que a

conduta criminosa seja reprovada em um juizo de culpa lato senso (JESUS, 2008).

Embora apresente distorcdes em seu conceito, a Culpabilidade implicando no
Direito Penal pode ser exemplificada e analisada segundo o livro Curso do Direito
Penal, Volume 1 de 2015 de Rogério Greco como uma triplice acepc¢édo de conceitos,
em que se pode definir Culpabilidade da seguinte maneira:

Culpabilidade como elemento integrante do conceito analitico de crime - A
culpabilidade é a terceira caracteristica ou elemento integrante do conceito
analitico de crime, sendo estudada, segundo o magistral ensinamento de
Welzel, apés a analise do fato tipico e da ilicitude, ou seja, apds concluir-se
gue o agente praticou um injusto penal. Culpabilidade como principio medidor
da pena - Uma vez concluido que o fato praticado pelo agente é tipico, ilicito
e culpavel, podemos afirmar a existéncia da infracdo penal. O agente estard,
em tese, condenado. Devera o julgador, ap6s a condenacdo, encontrar a
pena correspondente a infracdo penal praticada, tendo sua atencgdo voltada
para a culpabilidade do agente como critério regulador. Culpabilidade como
principio proibitivo da responsabilidade penal objetiva, ou seja, o da
responsabilidade penal sem culpa. - (...) para determinado resultado ser
atribuido ao agente é preciso que a sua conduta tenha sido dolosa ou
culposa. Se ndo houve dolo ou culpa, é sinal de que ndo houve conduta;
(GRECO, 2015, p. 90).

Diante o exposto fica visivel que o objetivo do principio da Culpabilidade se
afasta da responsabilidade objetiva. Todavia, no presente momento, entende-se que

o principio da Culpabilidade se aproxima mais da responsabilidade penal subjetiva,



ou seja, € preciso comprovar a intencdo do individuo de ter praticado crime e que

houve dolo ou culpa por parte deste.

Essa conclusdo é possivel, uma vez que deriva de um amplo processo de
modificacdo conceitual da Culpabilidade no decorrer da histéria brasileira,
essencialmente, na esfera politica do pais.

Essa transformacé&o histérica da definicdo da Culpabilidade instigou juristas,
doutrinadores e pensadores a fomentar a busca por uma explicagédo plausivel sobre o
tema e a proporcionar debates e sugestdes divergentes que circundam esse principio

nas mais diversas colocacoes.

4. ELEMENTOS DA CULPABILIDADE

Quando o assunto circunda o principio da Culpabilidade, é imperioso frisar a
Teoria Normativa Pura da Culpabilidade desenvolvida por Hans Welzel, jurista e
filésofo do direito aleméao, prega o afastamento definitivo de qualquer caracteristica

psicoldgica que se pretendesse atribuir a culpabilidade.

Nela é inferido que seja plausivel a retirada do dolo e da culpa da culpabilidade
e 0s elevam para a conduta atribuindo trés elementos imprescindiveis a culpabilidade,
quais sejam:. Imputabilidade, Exigibilidade de Conduta Diversa e Potencial

Consciéncia de llicitude.

Dentro dessa definicdo alguns autores entraram em discusséo acerca do que
Welzel defende em sua Teoria, trazendo diferentes pontos de vistas sobre a
Culpabilidade.

Como pode ser ratificado por Alberto Silva Franco, desembargador aposentado

e advogado criminalista analisa que:

Com a deslocacao do dolo e da culpa para a tipicidade, a culpabilidade,
segundo a otica finalista, assumiu uma feicdo diversa, adquirindo s6 entéo
um auténtico aspecto normativo. Dolo e culpa &, portanto, “corpos estranhos
na culpabilidade. (FRANCO, 1987, p. 42).



4.1 IMPUTABILIDADE

Esse elemento refere-se as condi¢des psiquicas do infrator, que deve possuir
saude mental suficiente para assimilar a conduta por ele cometida. Segundo o artigo
26 do Codigo Penal Brasileiro € possivel obter o conceito de imputabilidade como

sendo:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da a¢éo ou
da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redacéo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Paréagrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0 agente,
em virtude de perturbagdo de salde mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) (BRASIL, 1984).

Dado o exposto, imputavel é o infrator que possui plenas condicbes de
compreender o carater ilicito da acéo e agir de modo diverso conforme o direito. Sendo
assim, a imputabilidade em comunh&o com outros elementos configura uma forma de

atribuir punicéo para aquele que cometeu o ato.

4.2 EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

Esse elemento em conciliagdo com a Imputabilidade é indispensavel para a
construcdo da Culpabilidade. Dentro da definicdo desse elemento pode-se elencar
gue o0 mesmo se caracteriza por exigir do individuo culposo agir de maneira correta

fundamentada no direito em uma determinada situagéo perante a sociedade.

E notdrio que o ordenamento juridico delimita as atitudes do homem com o
objetivo de garantir a seguranca da sociedade e atingir o bem comum. Para que esse
comportamento social seja adequado é essencial exigir a coeréncia dos atos dos

individuos em uma situacao de normalidade de modo que além das pessoas agirem



de acordo com o esperado respeitando a lei também ir4 ajudar a perpetuar a equidade
entre todos.

Posto isso, esse elemento € fundamental para assegurar que o individuo realize

determinada conduta esperada pela sociedade e em concordancia com a lei.

4.3 POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE

Os elementos ja citados anteriormente se tornam ainda mais substanciais
juntamente com o terceiro elemento. Este representa na condicdo do infrator
compreender a ilicitude (ou antijuricidade) de uma conduta reprovavel. Dessa forma,
nao é preciso que o individuo obtenha profundo conhecimento sobre o ordenamento
juridico e suas extensfes, apenas € necessario que o agente saiba discernir o

potencial acerca de uma conduta considerada ilegal.

Diante disso, ao agir desprovido da consciéncia de ilicitude, ao menos

potencial, o infrator estara em erro de proibi¢cdo ou erro sobre a ilicitude do fato.

5. FUNCOES DA CULPABILIDADE

Faz-se notoria a discussdo que envolve as divergéncias entorno da gama de

fungdes atribuidas a Culpabilidade dentro do Direito Penal brasileiro.

Uma das funcdes que ainda gera discordancia refere-se a inclusdo da
Culpabilidade como elemento do crime, tendo em vista que o conceito de crime é
triparti, ou seja, requer acao tipica, antijuridica e culpavel. Porém, ha outro conceito
que prefere considerar o crime biparti, em que a culpabilidade n&o integra o conceito

de crime, funcionando como pressuposto para aplicagdo da pena.

Outra funcéo desempenhada pela Culpabilidade € de Principio do direito penal.
Essa funcéo consiste em conferir a Culpabilidade a caracteristica restritiva da justica,
funcionando como o equilibrio entre o direito de punir do Estado e a necessidade de

sancéo justa e adequada ao infrator.



Além disso, a Culpabilidade, como Principio limitador, ndo deve ser confundida
com o Principio da responsabilidade pessoal do infrator, que consiste na proibicao de
sancéo penal para além do individuo, ou seja, ndo admite punicéo por fatos praticados

por outros.

Ademais, outra funcdo que pode ser atribuida a Culpabilidade diz respeito a
acepcao de juizo de reprovacao. Esta funcdo passou a ser executada, a partir do
finalismo preconizado por Welzel, quando através de uma alteragcdo entre o0s
elementos formadores do crime, retirou da Culpabilidade o dolo e a culpa, e os
destinou na conduta tipica, surgindo assim a Teoria Normativa Pura da Culpabilidade.

Sendo assim, fica perceptivel que as funcdes que envolvem a Culpabilidade
estdo em constantes desavencas. Essas funcdes permeiam desde a responsabilidade
do Estado em punir o infrator por meio de uma pena conveniente a culpa cometida

pelo individuo até mesmo a concepc¢ao de juizo de reprovacao.

6. EXCLUSAO DA CULPABILIDADE

A Culpabilidade é responséavel pelo imputavel, tendo como capacidade o
compreendimento da ilicitude de uma conduta em uma determinada circunstancia.
Tendo como seus elementos essenciais a Imputabilidade, Potencial Consciéncia da

llicitude e Exigibilidade de Conduta Diversa.

A auséncia de um destes trés requisitos causa a excludente da culpabilidade,

também chamadas de exculpantes, eximentes ou dirimentes.

6.1 DA IMPUTABILIDADE

A imputabilidade sé@o as condi¢cdes que dao a um individuo a capacidade de

ser juridicamente imputado de um fato punivel.

Trés fatores prejudicam a ocorréncia deste requisito, sendo eles:



Doenc¢a mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardo que na hora
da agdo, era incapaz de entender a ilicitude do ato, artigo 26 do Cédigo Penal;

Menores de 18 (dezoito) anos, artigo 27 do Cddigo Penal;

Embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forca maior, em que o
agente é incapaz de entender a ilicitude do acontecimento, artigo 28 do
Cadigo Penal;

indios n&o adaptados civilmente, devendo levar em consideracéo, em caso
de crime, seu gral de integracdo, como dito no artigo 56 da Lei 6001/76 do
Estatuto do Indio (BRASIL, 1976).

6.2 DA POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE

A Potencial Consciéncia da llicitude e a capacidade do infrator de compreender
gue sua conduta viola uma proibicéo legal, sua exclusdo causa um encurtamento da

pena, conforme o Artigo 65, Il do Cddigo Penal. Sua excluséo ocorre quando ha:

Erro justificado pelas circunstancias, artigo 20, § 1° do Cddigo Penal;

Erro inevitavel sobre a ilicitude do fato, artigo 21 do Cdadigo Penal

6.3. DA EXIGIBILIDADE DA CONDUTA DIVERSA

Este elemento consiste na possibilidade de o agente agir de acordo com uma

determinacao legal. Nao se utiliza deste elemento quando ocorre:

Coacgdo moral irresistivel (BRASIL, 1940).
Obediéncia hierarquica (BRASIL, 1940).

7. ARESPONSABILIDADE PENAL FRENTE A PANDEMIA E O
DESCUMPRIMENTO DAS MEDIDAS EMERGENCIAIS

O momento histérico-emergencial enfrentado pela populacdo global diante do

novo Coronavirus (COVID-19 ou SARS-COV-2), traz reflexos ndo apenas no ambito



social, mas também no juridico, tendo em vista, a situacdo de calamidade publica que

acomete diversos paises.

No Brasil, com a instabilidade na contencdo do descontrolado aumento de
contaminagbes e consequentemente no ndmero de Obitos, viu-se necessario
ultrapassar o campo da ciéncia e adotar medidas governamentais regulamentadoras
que tivessem efetivo impulso no controle da pandemia. Por obvio, esses atos
administrativos desencadearam uma repercussao na esfera criminal, uma vez que,
teoricamente, o Estado necessitara de seus esforgcos ndo somente como gestor de
uma politica sanitaria, mas também como gestor de uma politica criminal que

represasse o descumprimento das obrigacdes por parte de qualquer infrator.

O Direito Penal Brasileiro em seus artigos 267 e 268 versa sobre a
responsabilizacdo daqueles que contribuem para a disseminacdo de agentes

patolégicos contaminantes.

Art. 267. Causar epidemia, mediante a propagacado de germes patogénicos.
Pena - reclusédo, de dez a quinze anos. (Redacdo dada pela Lei n® 8.072, de
25.7.1990)

§ 1° - Se do fato resulta morte, a pena é aplicada em dobro.

§ 2° - No caso de culpa, a pena é de detencéo, de um a dois anos, ou, se
resulta morte, de dois a quatro anos.

Art. 268. Infringir determinagdo do poder publico, destinada a impedir
introducdo ou propagacdo de doenca contagiosa Pena - detengéo, de um
més a um ano, e multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se o0 agente é
funcionario da saude publica ou exerce a profissdo de médico,
farmacéutico, dentista ou enfermeiro (BRASIL, 1940).

Nota-se que o ilicito a que se refere o artigo 268 trata-se de uma norma penal
em branco dependente de complementacao, que aqui refere-se a ato administrativo
editado pelo Executivo Federal e Estadual ou norma complementar. Logo, é de suma
importancia que a conduta tipica seja plenamente evidenciada pelo Poder Publico,
afim de se determinar com clareza quais as condutas a serem punidas. Cite-se a titulo
exemplificativo, a Lei n° 13.979/20 que definiu as condicbes de isolamento e
quarentena; as Portarias editada pelo Ministério da Saude e Interministerial que em

suma, versaram sobre as a¢des de seguranca contra o virus.



A intencéo do legislador ao punir a proliferacdo de doencas contagiosas foi
justamente zelar pelo bem juridico master defendido pela Constituicdo Federal: a vida,
condicdo essencial para a pratica e existéncia dos outros direitos fundamentais.
Portanto, nestes casos, ndo exige a producao de resultado da conduta, fazendo-se
valer exclusivamente o dolo do agente. Percebida entdo a culpabilidade que recai na
conduta tipico e ilicita realizada pelo agente, respeitados seus elementares, ora, a
capacidade de imputacdo, o conhecimento sobre o enquadramento legal e a
exigibilidade de conduta diversa, devera o0 mesmo ser submetido a aplicacdo de

sanc¢ao penal.

Aquele que compreendendo a reprovabilidade de sua conduta e ainda assim,
mediante vontade livre e consciente, infringe determinacéo legal e favorece a difusdo
do virus; ofende o direito a vida, a saude e integridade fisica de toda uma sociedade,
fazendo-se mister a intervengdo do Direito Penal na missdo de corromper tais

potenciais condutas lesivas em tempos de pandemia.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a retrospectiva historica, permitiu-se observar as alteracdes transcorridas
sobre a aplicacdo e o conceito de Culpabilidade durante os séculos até o presente
momento. Embora a definicdo de Culpabilidade tenha permutado, ainda hoje, tém-se
inimeras divergéncias acerca desse assunto. Nesse sentido, vem sendo
imprescindivel o estudo acerca deste instituto, tendo em vista que seus reflexos

repercutem diretamente no direito penal.

A Culpabilidade se faz um importante mecanismo restritivo e de privilégio do
Estado e configura-se uma moderacdo entre o poder de punir e estabelecer

conjuntamente uma pena compativel com a conduta cometida.

Trata-se de um instituto que circunda a esfera juridico-social que envolve a
sociedade, uma vez que ao aplicar uma pena que sobrexcede a culpa do individuo, o
sistema juridico esta utilizando o ser humano como mero instrumento de “correcao

social”’, e, dessa forma tangenciando e violando garantias inalienaveis ao homem.



Cinge-se na interpretagcdo do magistrado que analisard o caso concreto
constatando a existéncia dos elementos que compde a Culpabilidade bem como a
culpa do individuo, devendo, pois, fixar a pena em conformidade com as distintas

situacdes que envolvem o crime.

Um ponto a ser salientado, ainda, reside no atual cenario de pandemia do
Coronavirus, no qual a Culpabilidade tem-se sobressaido de maneira conflituosa,
configurando de um lado como um meio capaz de punir exageradamente aqueles que
descumprem a lei, versus penalizar sem desrespeitar seus direitos individuais. E certo
a responsabilidade moral, em tese, deveria ser mais relevante que a responsabilidade
penal pelos eventuais males que porventura venham a causar. Todavia, diante das
dificuldades postas no contexto real pandémico, ha de se salientar a importancia e o
papel fundamental dos esfor¢cos do Estado enquanto gestor e executor da politica

criminal.

Neste viés, dado os aspectos aqui referenciados € coerente que a
Culpabilidade objetive equiparar as desigualdades penais, oportunizando a todos 0s
individuos penas proporcionais a seus atos cometidos e, assim, viabilizando uma

sociedade mais justa e assegurando o direito dos cidadaos.

Assim, resta claro que as relagcbes que abarcam toda a sociedade sao
complexas e requerem um arduo compromisso com 0 respeito a dignidade dos
individuos, de maneira que todos gozem de uma pena que seja correspondente a
atitude delituosa praticada. S6 assim, obtém-se éxito para a inviolabilidade de direitos

intrinsecos ao ser humano.
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