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Culpabilidade: conceitos e teorias em Direito Penal

Em Direito Antigo, comum era a confusdo entre as Responsabilidades Civil e Penal.
Vigorava a lei da vinganca e a responsabilidade penal tinha carater objetivo, bastando, para
chamar atutela do Direito repressivo, haver ligacéo causal entre conduta delitiva e dano.

A introducdo do conceito de culpa ao sistema juridico foi fundamental para a
reestruturacdo do Direito Pena que, a partir de entdo, subjetivouse. Ndo bastava que
houvesse nexo causal entre o agir do individuo e o resultado lesivo. Necesséaria era também a
existéncia de culpabilidade. Segundo os defensores da teoria psicol dgica da culpabilidade — a
primeira a se estruturar —, para que uma conduta fosse culpavel era indispensavel uma ligacéo
psiquica entre o atuar do agente e o resultado lesivo. Pela concepcéo animica de cul pabilidade,
dolo e culpa a integravam, pois tal vinculo mental se formava ou pelo querer do agente
(intencdo de delinquir — dolo) ou pelo descumprir de um dever genérico de diligéncia
socialmente imposto (delingtiéncia involuntaria — culpa em sentido estrito).

Criticas a esta teoria logo emergiram: doutrinadores a consideravam ainda muito
restrita a no¢éo naturalistica de causalidade. A introducdo de culpa e dolo havia contribuido
para a subjetivacdo da responsabilidade penal, mas estes elementos ndo bastavam para
esculpir a melhor nocdo de culpabilidade. Argliam os defensores da teoria psicol 6gico-
normativa de culpabilidade que, dadas fossem as circunstancias, mesmo que 0 agente obrasse
em dolo ou culpa, ele ndo mereceria ser penalizado. A nocdo de culpabilidade seria
ambivalente, por representar, simultaneamente, o vinculo psiquico entre conduta do agente e
resultado e também um juizo valorativo que recaia sobre tal comportamento. Em suma,
defendem os adeptos dessa nova teoria que ndo basta o querer ou a falta de diligéncia do
agente ao delinquir. E preciso que tal comportamento provoque verdadeira repulsa a
Sociedade. Introduz-se, portanto, na culpabilidade um juizo normativo de reprovacéo.
Pretendia-se, com essa no¢ao de censura, afastar-se dos parametros puramente causais que,
duramente criticados, prevaleciam até entéo.

A partir do século XIX, entretanto, a dogmatica crimina sofreu verdadeira revolucéo.
O Direito Penal afastou-se da teoria causalista, adotando definitivamente o conceito finalista
de ac&o. Tais mudancas repercutiram fundamentalmente em sede de culpabilidade, pois uma
das essenciais caracteristicas na nova dogmética €, justamente, a migragdo dos elementos
culpa e dolo para o tipo criminal, vez que, agora, este se define em fungdo da intencdo delitiva
do agente. Despida de seu conteldo psicologico, a culpabilidade viu-se reduzida
exclusvamente a um juizo de censurabilidade. A nova dogmética, na forma da Teoria
Normativa Pura, o defendeu fortemente, alegando que culpabilidade ndo é elemento
congtitutivo de tipo criminal, razdo pela qual ndo comporta elementos de natureza animica.
Culpabilidade é pressuposto da pena, limitando-se a questes puramente normativas. No caso,
0 juizo de reprovacdo socia que sustentara e legitimara a punigcdo cominada.
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Ainda gue plenamente conforme aos ditames da Teoria Finalista da A¢&o, que orarege
a estrutura do Direito Criminal, a teoria normativa pura nunca conseguiu ser integralmente
implementada. Mesmo com a pretensa cisdo entre culpa (lato sensu), para efeitos de
tipificacdo delitiva, e culpabilidade, nunca se conseguiu superar, na quantificagéo da pena, o
implemento prético do dolo e dos graus de culpa (stricto sensu) como elementos de val oracéo.
O que se verifica nos casos concretos é a utilizagdo de dolo e culpa para fins de adequacéo
tipica, seguido da andliise de seus graus de intensidade para formacdo de um juizo de
censurabilidade que, ora clama por puni¢fes mais severas, ora sugere penas mais brandas.

Elementos da culpabilidade

Trés sdo os caracteres da culpabilidade: o potencial conhecimento da ilicitude, a
exigibilidade de condua diversa e aimputabilidade do agente.

O primeiro diz respeito a possibilidade de conhecimento da antijuridicidade do fato,
OuU sgja, € necessario, para que hagja real juizo de censurabilidade, que o agente obre em
condicBes de compreender a ilicitude de sua conduta. Aquele que incorre em prética delitiva
em estado de embriaguez fortuita, por exemplo, ainda que exista adequacao tipica, auséncia
de excludentes de ilicitude, imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa, ndo é
considerado culpével, pois lhe faltava, a época da agcdo, consciéncia da antijuridicidade de
suas acles. Ta consciéncia é, frise-se, potencial, ou sgja, se havia rea possibilidade de um
homem médio conhecer da ilicitude de um comportamento dadas as suas circunstancias,
pouco importa se, concretamente, o agente ndo a percebeu. Potencialmente, deveria té-lo feito,
pois tal se daria com qualquer um gque empregasse seu padréo ordinério de diligéncia

Trata-se, assm, de um processo indutivo, pois, do caso concreto, deve abstrair-se um
padrdo de comportamento genérico, representativo do homem médio da sociedade — um
individuo ideal. Havendo compatibilidade entre esta conduta abstrata e aquela que se
verificou no caso concreto, inexistira juizo de reprovacdo, sendo o agente isento de pena for
falta de culpabilidade. Havendo descompasso, entretanto, € porque, potencialmente, aquela
antijuridicidade deveria ser conhecida. Se 0 agente, mesmo assim, delinguiu, € porgque agiu
abaixo do padrédo ordinério de diligéncia de um homem médio, devendo, por tal, ser punido.

O segundo elemento € a exigibilidade de conduta diversa e concerne a inexisténcia de
guaisguer circunstancias ou motivos pessoais que atuem sobre o agente de modo a compeli-1o
a prética delitiva. Sempre que for exigivel do agente um comportamento outro do que aquele
por ele adotado, preservar-se-a o juizo de censurabilidade sobre a sua conduta. O mesmo ndo
se dirad quando essa exigéncia ndo se tornar mais razoavel. Sempre que, razoavelmente, ndo se
puder exigir do agente uma prética que ndo a delitiva, despir-se-a4 a conduta de seu aspecto
reprovavel.

O terceiro e ultimo elemento da culpabilidade € a imputabilidade, a capacidade de o
sujeito compreender a natureza ilicita do fato e de se portar em funcdo de tal entendimento. A
imputabilidade é a medida da autodeterminagao.

Heleno Fragoso questiona a qualificagcdo da imputabilidade como elemento da
culpabilidade. Na vis&o do doutrinador, imputabilidade seria uma condicdo pessoal do agente,
no tocante a sua sanidade menta e a sua maturidade, conferindo-lhe capacidade de
compreender ailicitude do fato e de se determinar em funcdo dessa no¢éo. Em outras palavras,
imputabilidade é a capacidade genérica de entender e querer, portanto, capacidade de culpa,
de forma a constituir n&o elemento, mas pressuposto de cul pabilidade’.

A imputabilidade é questéo abstrata: trata-se de verificacdo de genérica capacidade do
sujeito de compreensdo da ilicitude de determinadas condutas ou fatos e de autodeterminacéo

! FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: parte geral. 162 Ed. Atualizador: Fernando Fragoso. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. (pp. 241 e 242).
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em funcdo dessa concepcdo. Uma vez estabelecido que o individuo € abstratamente capaz de
tal autodeterminacdo (ou sgja, de que ele € imputével), parte-se para as anélises concretas de
sua culpabilidade. O juizo de reprovacdo € oriundo de fBtos determinados, ao passo que a
imputabilidade se estabelece abstratamente. E, portanto, pressuposto da cul pabilidade, e néo
seu elemento: somente quando o sujeito € abstratamente imputével, podera sobre ele recair
concreto juizo valorativo de cul pabilidade.

Imputabilidade

Trés sd0 o0s sistemas consagrados doutrinariamente de imputabilidade: biolégico,
psicol 6gico e biopsicol dgico.

Determina o primeiro deles que, quando o individuo de enquadra em determinado
grupo bioldgico, presumir-se-a, sem a chance de prova em contrério, a sua inimputabilidade.
Ou sga, portadores de determinadas doencas e retardamentos mentais, integrantes de
determinadas faixas etérias, pessoas de determinado género, em funcdo exclusiva dessa
condicdo bioldgica, sdo, para efeitos penais, incapazes de delinquir. Mesmo que fique patente,
em concreto, que houve pleno exercicio da autodeterminacdo do sujeito, ainda assim, néo lhe
sera facultada qualquer pena.

Ja 0 segundo critério pode ser interpretado com a antitese do anterior. Seja quem for o
agente ddlitivo (independentemente de faixa etaria, de prévio histérico de perturbacdes
mentais, de portar moléstia degenerativa ou gene de retardamento mental), incorrendo em
conduta delitiva, serd submetido a investigacdo neuropsicolégica para determinar se, no
momento da prética, obrava em pleno exercicio de suas faculdades mentais.

Mesmo uma pessoa habitualmente sa pode, para efeitos de determinado crime, ser
inocentada por estar acometida de distirbio psicolégico momentaneo. Individuos com
distarbios psiquicos e psicopatias pré-existentes, se agindo criminamente num intervalo de
lucidez, podem ser condenados e apenados. O mesmo é valido para 0 menor, ou aquele cujo
desenvolvimento mental é retardado ou ainda ndo € completo.

O ultimo sistema, adotado no Brasil, € a justaposi¢cdo dos dois anteriores: em parte se
adota o critério biolégico, em parte, o psicol bgico.

Nos termos do Codigo Penal brasileiro, € excluida a imputabilidade dos doentes
mentais, dos portadores de desenvolvimento mental incompleto ou retardado (artigo 26, CP),
dos menores de 18 anos (artigo 27, CP), e dagueles que agem sob estado de embriaguez
fortuito (artigo 28, § 1°, CP).

A hipotese de desenvolvimento mental incompleto deveria abarcar a do menor de 18
anos, mas como o0s critérios de imputabilidade sdo distintos (psicolégico e bioldgico,
respectivamente), o legislador destacou os Ultimos para tratamento proprio em dispositivo
legal exclusivo. Ficam inclusos nesse grupo, portanto, os silvicolas ndo aculturados
(dependendo do grau de aculturacéo, podem ser responsabilizados penalmente) e os surdo-
mudos ndo socializados (fata-lhes a educacdo por linguagem de sinais). Entre os de
desenvolvimento mental retardado, encontram-se os oligofrénicos, divididos em trés grupos:
idiotas, imbecis e débeis mentais, cada qual em funcdo de sua excepcionalidade. A depender
do grau de retardamento, o sujeito pode ser chamado a responder criminalmente, ou ser
declarado inimputavel. Dentre as doencas mentais, ha vérias psicopatias capazes de privar o
individuo de sua capacidade, ndo de entendimento da ilicitude do fato, mas comumente de
autodeterminagdo. A incapacidade de exercer autocontrole € o que fundamenta a
inimputabilidade, ao contrério dos casos de desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
em gue predomina a incapacidade de compreender ailicitude do fato.

M enoridade
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A inimputabilidade do menor de 18 anos adotada pelo artigo 27, CP, a rigor,
conforma-se perfeitamente a hipo6tese de desenvolvimento mental incompleto. Ha dispositivo
préprio, entretanto, em virtude de, neste caso, 0 Ordenamento seguir o sistema biolégico e
adotar uma presuncao absoluta de incapacidade de culpa do menor. Significa dizer, portanto,
gue, em nenhuma hipdtese, um menor serd processado criminamente, independente de
concretamente se verificar capacidade de conhecer a ilicitude do fato e de se autodeterminar
de acordo com tal compreens&o.

A maioridade se conta do dia em que o0 sujeito completar 18 anos de vida,
independente da hora de seu nascimento. E, portanto, imputéavel, quem comete crime na
madrugada em que atinge a maioridade penal. O mesmo critério se impde nas hipoteses de
continuidade delitiva: se a préatica do ato comegar em data anterior a maioridade do agente,
mas se prolongar até depois de o sujeito completar 18 anos, ele sera considerado imputével.

O sistema de Responsabilidade Penal, tal qual j& exposto acima, ndo admite a
responsabilidade por fato de terceiro, ao contrario do Direito Civil, por forga do principio de
individualizacdo da pena, constitucionalmente amparado no artigo 5°, XLV, CRFB/88, como
garantia individual. Pais e tutores, destarte, ndo respondem criminalmente por atos
infracionais praticados por seus filhos e tutelados menores.

Erros: detipo, de proibicéo, deilicitude do fato

Separam-se 0s erros, em matéria de Direito Penal, entre erros de tipo e erros de
proibicdo (erros de ilicitude do fato). Erro de tipo concerne aquele incidente sobre elementos
constitutivos do tipo penal. E questdo de adequago tipica, ndo de culpabilidade. Exclui-se o
dolo do agente e, consequientemente, exclui- se o préprio tipo penal. Sequer se chega a anélise
da culpabilidade. O erro de proibicdo ocorre quando o agente equivocadamente supde que,
dadas as circunstancias concretas, seu comportamento € licito. Ha um juizo prejudicado dos
fatos e 0 agente acredita dorar em licitude. Mera alegacéo de desconhecimento da lei penal
nado isenta de responsabilidade penal, apesar de operar como atenuante genérica (artigo 65, 11,
CP). O que existe no erro de proibicdo ndo é aignorancia do teor do texto legal, mas um falso
conhecimento ou uma aplicacdo errbnea ceste contelido. O erro de proibicdo se encontra
previsto no artigo 21, CP, sob a alcunha de erro sobre ailicitude do fato.

Para que hgja exclusdo da culpabilidade é preciso este erro seja escusavel, ou sgja, que
sgja um erro que qualquer pessoa dotada de ordin&rios padrdes de atencdo e diligéncia
cometeria, se em circunstancias similares. Nessa hipétese, esta livre de pena o agente, por
falta de elemento essencia da culpabilidade (potencial conhecimento dadilicitude).

Embriagueze actioliberain causa

A embriaguez é um estado de alteracdo de sentidos, de inebriamento, que passa por
trés estagios distintos e se produz por ingestdo de substéncias tdxicas, como o acool,
entorpecentes, calmantes, estimulantes e barbituricos.

O primeiro estégio € a euforia, ou fase de excitacdo, reconhecida como estado de
embriaguez incompleta. O agente experimenta levantamento de seus freios morais.
Psicologicamente, o ébrio vivencia um momento de relaxamento do superego, caracterizado
pela inobservancia dos proprios limites (excessos): gesticulagdo acentuada, demasiada
loguacidade, elevacdo do tom de voz, incapacidade de contencéo do riso. A embriaguez dua
como um fator de desinibicdo. Segue a etapa da frustracdo, ou fase de depressdo, ja
caracteristica do estado de embriaguez completa. Nesse momento, a concentracdo da
substéncia inebriante no organismo jarouba o pleno funcionamento das faculdades fisicas e
mentais. O individuo vése incapaz de reconhecer seus freios morais. sua vontade e
consciéncia estdo definitivamente deturpadas, ha perda de memoaria recente, confusdo mental,
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incapacidade visual cognitiva estrita (dificuldade de reconhecimento de sinais),
insensibilidade tactil, perda de coordenacéo motora. O ébrio esta trépego, |6brego, aturdido, e
tem dificuldade de comunicagéo. Por fim, a etapa do torpor, fase de letargia, um estado de
embriaguez comatosa. Caracteriza-se pela imobilidade do ébrio, inconsciente até que o
organismo compl ete a sintese das substancias toxicas ingeridas.

A rigor, 0 ébrio, quando em estado de embriaguez completa ou comatosa, ndo poderia
ser apenado, por encontrar-se privado, a época da prética do delito, do pleno exercicio de suas
faculdades intelectivas e volitivas. Caberia a responsabilizacdo penal, portanto, apenas na
hipétese de embriaguez em estado incompleto. N&o obstante, por razées que mais concernem
apolitica criminal do que a puralégicajuridica, haa possibilidade de punicéo do ébrio. Falaa
lel em trés formasdistintas de embriaguez: voluntaria, culposa e fortuita. Apenas a Ultima tem
o0 conddo de elidir a culpabilidade (artigo 28, Il § 1°, CP). As demais sdo meras circunstancias
do crime. A embriaguez, se preordenada, opera, inclusive, como agravante genérica, na forma
do artigo 61, II, |, CP.

A embriaguez voluntéria ocorre quando 0 agente, por seu proprio azo, ingere
substéncia inebriante até chegar ao estado de ebriedade. Se a intencdo, a0 se embriagar, era
futura prética de crime, entdo a embriaguez voluntaria serd tida como preordenada e sera
causa genérica de agravamento da pena. A embriaguez culposa ocorre quando 0 agente néo
preterde se colocar ébrio, mas o faz por inobservancia das conhecidas limitagBes de seu
organismo. Pode ocorrer por hipétese de imprudéncia ou de negligéncia. Veremos um caso da
primeira quando, entusiasmado pelos efeitos primais da intoxicacdo e pelos estimulos sociais
ao consumo de determinadas substancias, o sujeito se excede e acaba chegando aos estagios
mais avancados de ebriedade, ainda que ndo os pretendesse. Ocorrerd a segunda quando, por
sua propria desatencdo, a pessoa confunde remédios de uso habitual e ingere pilula que,
sabidamente, tem como contra-efeito deixa- la sonolenta e inapta a préatica de certas atividades,
tais como dirigir e operar maquinério pesado.

Embriaguez fortuita decorre de razes alheias a vontade ou a diligéncia do intoxicado.
S80 casos de embriaguez fortuita os de ebriedade forcada por terceiro (o agente é coagido a
embebedar-se) e de inesperada reagéo biol 6gica a medicamento ordinério.

Por forca do artigo 28, 1, CP, nem a embriaguez voluntaria, nem a culposa, mesmo
gue em estado completo ou comatoso, sdo causas de exclusdo da pena. A Doutrina € critica
desta postura, pois, ao obrar o agente nestas condicdes, claramente Ihe falta a possibilidade de
conhecimento da ilicitude da conduta. Reputa-se hipotese de responsabilidade objetiva, sem
culpa, ou mesmo de imputabilidade legal, institutos absolutamente desconformes a axiologia
do Direito Penal.

O fundamento doutrinério a possibilidade de punicdo nestes casos € a teoria da actio
libera in causa, pela qual é imputavel o agente cuja vontade era livre e cuja capacidade de
entendimento era plena ao se colocar em estado de embriaguez, seja por culpa, seja por
intencd0. Qualquer pessoa ordinariamente prudente conhece os efeitos da intoxicagdo. E
socialmente esperado de todo individuo o devido uso de sua diligéncia, no sentido de impedir
a propria embriaguez. Faz parte da diligéncia do homem médio, conhecendo maleficios do
excesso de ingestdo de determinadas substancias, deles se prevenir. Ao portar-se
contrariamente, arcaria 0 agente com as consequéncias de, por certo tempo, ser incapaz de se
autodeterminar. Havendo crimes neste estado, eles decorrem da falta de diligéncia do sujeito,
gue, podendo prever que seu comportamento seria erratico ao intoxicar-se, ndo cuidou de ndo
fazé-lo.

A embriaguez cronica (que ndo se confunde com a habitual) réo se encontra entre as
formas de embriaguez acima. E a condicdo patol gica dos que tém predisposicéo a ebriedade,
por condi¢cdo génica ou por debilitacdo de determinados Orgdos, tais como rins e figados.
Nesses casos, mesmo a ingestdo de pequenas doses de substancias toxicas pode provocar
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comportamentos desviantes, tais como rompantes violentos decorrentes de alucinacOes,
delirios acodlicos, ou pequenas psicoses. Nessas hipéteses, havera, sim, escusa da
imputabilidade, em funcdo de doenca mental (artigo 26, CP).

Obediéncia hierarquica e coacéo irresistivel

Por determinacdo do artigo 22, CP, restara excluida a culpabilidade em casos de
coacdo irresistivel e de obediéncia hierdrquica. S0 hipdteses distintas, mas que tém em
comum a auséncia de elemento essencial da culpabilidade.

A coacdo, em matéria de Direito, pode ser fisica (também chamada de vis absoluta ou
vis corporalis), ou moral (vis compulsiva). A primeira hipotese envolve o emprego de forca
por parte do coator, de modo a violentamente quebrar a resisténcia corpdrea do coacto e
obrigé-1o a conduzir-se, nos crimes comissivos, ou a abster-se, em delitos omissivos. Inexiste
vontade por parte do coacto, de modo que ndo ha dolo. Inexiste, iguamente, culpa, pois néo
se configura quebra de dever geral de diligéncia ordinaria. Na coacdo fisica irresistivel
(também chamada de vis absoluta, ou vis corporalis), ha exclusdo do tipo, por falta do
elemento animico — dolo ou culpa. Na segunda hipétese, por meio de grave ameaga, 0 coator,
apesar de ndo se valer de pura opresséo fisica, constrange o coacto a praticar o delito. Existe
vontade por parte deste, mas ela ndo € livre, encontra-se viciada pela iminéncia de relevante
perigo que, por si SO, 0 coacto € incapaz de afastar e cujo peso € insuportavel. E desta hipotese
gue trata o artigo 22, CP. Na coacdo fisica irresistivel, ndo ha crime, pois ndo ha tipicidade
(sequer se discute culpabilidade). Na coacdo moral irresistivel, ha intencdo do agente em
praticar a conduta, mas como ndo se pode dele exigir conduta outra, ndo ha efetivo juizo de
reprovacéo.

Para que se afaste 0 juizo de censura é preciso, entretanto, que esta coagdo seja
realmente irresistivel, ou sgja, que represente grave ameaga, que se refira a perigo atua e
relevante, podendo recair sobre o coacto ou pessoas que ele guarda em sua alta estima, tais
como conjuge, filhos, amigos intimos.

A hipGtese de obediéncia hierarquica, por sua vez, tem aplicacdo mais restrita. Apenas
em relacBes em que haja hierarquia funcional (tipica de Direito Administrativo) ela se aplica,
ndo se podendo valer da escusa em hipoteses de hierarquia de naturezas familiar (entre pais e
filhos), conjugal (entre marido e mulher), religiosa (entre sacerdotes e fiéis), empregaticia
(entre empregadores, chefes e empregados) ou qualquer outra para-estrutura social.

Doutrinadores entendem a hipdtese como um caso especial de erro de proibicéo, pois é
a ordem do superior hierarquico que faz nascer crenca no agente de gque sua acéo € licita,
guando, em verdade, incorre em prética tipica.

Para que haja a exclusdo da culpabilidade, entretanto, € preciso cumprir dois requisitos:
a ordem do superior hierarquico ndo pode ser manifestamente ilegal (caso em que ndo se
podera falar em desconhecimento potencia da ilicitude da conduta) e estrita obediéncia pelo
agente da ordem (do contrério, sera responsabilizado pelo excesso).

Conclusdo: possiveis correlacbes com a Responsabilidade Civil

Concluida a analise da cul pabilidade em Direito Penal, percebem se claramente pontos
de tangéncia entre searas criminal e civil, sobretudo em matéria de responsabilidade,
chamando a aten¢do para um problema comum entre os dois ramos juridicos: a aplicacdo dada
a graduacdo de culpa e a intensidade do dolo, tanto na fixacdo de pena, quanto na estimacao
do quantum debeatur paraindenizacdo de danos morais.

Simultaneamente, verificam-se tendéncias inteiramente diversas quanto ao elemento
central da imputagdo de responsabilidade: em Direito Penal, o dolo permanece fundamenta a
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adequacdo tipica (e, subsidiariamente, a mera culpa), rechacando a Doutrina as hipéteses de
responsabilidade penal objetiva; enquanto, na seara civil, a responsabilidade objetiva
fundamentada no risco se alarga e encontra cada vez mais adeptos.

Por fim, vez que agora o Direito Civil internaiza ingtitutos repressivos, resta avaliar a
possibilidade de o ramo de direito privado se socorrer das fontes e da dogmatica penais para
estabelecer fundamentos a nova estrutura punitiva por que ja clama a jurisprudéncia e a que
ainda ndo se rendeu parte da Doutrina.

Sobretudo, evidencia-se que este estudo, mais do que oferecer respostas, suscita novas
duvidas, que deverdo ser respondidas, caso se pretenda compreender 0 novo papel da culpa no
Direito, mormente na Responsabilidade Civil.
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