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	Abstract: Nada adianta a aplicação de penas exacerbadas ao indivíduo, pois, desde os primórdios tempos da história, já era esta aplicada não surtindo efeito no sentido de evitar a criminalidade. O que se almeja é a adequação da pena ao delito praticado, de forma que aquela provoque, apenas, o mal que vai além do bem que o acusado retirou do delito e, estando essa pena prevista em lei, ter-se-ia, com certeza maior eficácia. Para a punição não tornar-se um ato de violência contra o cidadão, deve ser de modo essencial, pública, pronta, necessária, respeitando a "garantia dos direitos fundamentais do ser humano". 

---------------------------------------------------------------------------- 

Abstract: The imposition of exacerbated penalties on the individuals is no use, for, since the primordial times, this kind of punishment was inflicted and did not produce the desired result concerning the avoidance of criminality. What the society longs for is the adequacy of the penalty to the crime committed, or the punishment would cause a harm that goes beyond the illicit advantage the accused took of the crime. If this punishment is described in the law, a larger effectiveness will definitely exist. For the penalty not to become an act of violence against the citizen, it should be inflicted in an essential, immediate, necessary way, respecting the guarantee of the fundamental rights of the human being. 
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1.INTRODUÇÃO 

Pode-se dizer que a culpabilidade é um elemento dos mais novos na concepção de crime, porque a punição em épocas antigas se fazia independentemente de qualquer noção de responsabilidade subjetiva. A responsabilidade que fundamentava a punição era a responsabilidade objetiva[1], ou seja, o fato de ter dado causa a um determinado resultado lesivo, logo, o indivíduo causou o fato e deve ser punido por ele. 

Isso ocorreu entre os povos primitivos e na antigüidade por um longo período, mas já em concomitância com a noção da idéia de culpabilidade por outros povos. Entre os germânicos essa noção de responsabilidade objetiva foi muito acentuada, mantiveram-se fiéis a ela enquanto romanos, pois conheciam e haviam desenvolvido uma noção de culpabilidade sofisticada. Os germânicos ainda adotavam a noção de causalidade com base para o castigo, para a punição. 

A culpabilidade aparece não com esse nome, evidentemente, e nem como elemento do crime numa teoria do delito, afastada de qualquer outra ciência, mas como um conceito filosófico (com os gregos). Não que o direito Grego[2], não tivesse reconhecido em um determinado período essa responsabilidade meramente causal, sem dúvida, tanto que se punia, inclusive, animais por danos ocasionados a seres humanos, não se aplicava a culpabilidade. Mas a filosofia foi responsável pela discussão desses temas, onde prevaleceu que era preciso que um fato fosse evitável pela vontade para que se pudesse responsabilizar o seu autor, ou seja, que era preciso que se tratasse de algo sobre o que se tinha controle para que se pudesse falar em punição. 

Surge desta maneira noções de caso fortuito, de força maior, de vontade, chegando ao dolo e a culpa, noções esta que o direito romano desenvolveu profundamente. 

Através do direito canônico[3], a noção de culpabilidade vem a tona com muita força, porque a noção de crime interligada com a noção de pecado e o propósito da punição é a expiação do pecado, tanto que era preciso que o culpado fosse preso, ficasse isolado para que pudesse meditar sobre a falta cometida e desta maneira arrepender-se e conseqüentemente voltar ao seio da comunidade cristã. 

Portanto, aquela noção que o louco não sabe o que faz, de que a criança, pela sua inocência também não pode entender perfeitamente o que faz, aquelas noções que se vislumbra nos dias de hoje de imputabilidade penal e de inimputabilidade vão surgindo não apenas do direito romano, mas também por influência do direito canônico. 

Não se contentava mais com a causalidade, exigia-se que o acusado de um crime confessasse sua culpa, e por isso ele deveria ser punido. Para tanto utilizava-se da "tortura" ao acusado, que era considerada a rainha da provas para conseguir a confissão. 

O ritual da tortura na Inquisição era utilizado normalmente, pois fazia parte do processo e era o meio que se tinha para obter a confissão e o arrependimento do acusado. Ele, o acusado, não deixaria de ser queimado pelo fato de ter confessado, mas pelo menos a alma dele estava salva e o fogo acabaria por purificar ainda o que tivesse restado. Tem-se hoje, no nosso direito penal ainda extremamente forte essa noção de quem fez tem que pagar com o próprio sofrimento. A pena deve ser sofrida, doída, senão não é pena. 

A noção de dolo e culpa aparecem primeiramente no contexto da culpabilidade, porque a idéia de culpabilidade era de que era culpa e dolo. Foi definida primeiramente como um vínculo, uma ligação, uma relação psicológica entre o agente e o fato que ele pratica e este vínculo psíquico, essa relação psicológica encontrava-se no pensamento do "réu". Este vínculo psicológico se expressava como dolo ou culpa e tinha como pressuposto a capacidade penal, a imputabilidade. Só é capaz do dolo ou da culpa o imputável. 

Porém, por várias razões notou-se que a culpabilidade não pode ser vínculo psíquico, porque serviria para o dolo e não para a culpa, pois percebeu-se que a culpabilidade não estava no réu, mas que era um juízo sobre o réu. Pode-se dizer que a culpabilidade é a possibilidade de censurar, é um juízo de censura e que emite a respeito de alguém, do fato típico e ilícito que praticou. Então ao julgar um indivíduo avaliasse se ele é digno de censura[4] pelo ato cometido através da previsibilidade do resultado. Esta questão da previsibilidade subjetiva entra junto com a consciência da ilicitude, como segundo elemento da culpabilidade. 

2. TEORIAS NORTEADORAS 

A culpabilidade apresenta três elementos fundamentais: 

imputabilidade[5] 

dolo ou culpa 

exigibilidade de comportamento diverso 

Esta teoria chamou-se Teoria Psicológica-Normativa, que é coerente com a Teoria Causal Naturalista da ação, onde o comportamento humano é fracionado na sua realidade. 
Quando se fala que o dolo compreende a consciência e a vontade do fato em si, se está diante de um comportamento puramente psicológico. Está noção vai ser alterada pela teoria atual, ou seja, que a culpabilidade deve seu surgimento ao finalismo da Teoria Finalista da Ação, que foi sistematizada por Welzel, que se baseou numa constatação de que o agir humano é eminentemente finalista, porque o ser humano é o único ser vivo capaz de conduzir, manipular os processos causais de acordo com seus propósitos, porque conhece esses processos causais pela experiência, enquanto que a causalidade, em termos de natureza, em termos até de um movimento corporal de um animal, é uma causalidade, que Welzel denomina de "cega". Há causalidade humana evidente, se, se sabe que uma arma de fogo é capaz de matar e, se, conhece-se o processo que leva a morte através desta arma. Sabe-se como funciona e porque mata, então se, se deseja matar alguém pode-se manipular esse processo causal nessa direção, comprando uma arma e disparando-a contra a vítima, porque previamente sabe-se que se obterá o resultado desejado, logo, direciona-se a conduta para o fim proposto. 

Para Teoria Normativa Pura, o que se faz necessário para caracterizar a culpabilidade é uma consciência potencial, que quer dizer, de possibilidade. Potência vem de poder, então, uma consciência potencial, é uma consciência possível, isso é o que importa para reprovar que o sujeito ativo ao agir, praticar a conduta típica e ilícita fosse imputável, pudesse saber que era ilícita (se ele sabia ou não, não vem ao caso, mas que pudesse saber) e que lhe fosse possível, ou melhor, as circunstâncias lhe permitissem agir de maneira diferente, lhe permitissem escolher um comportamento conforme o direito. 

Assim, se o sujeito com um certo grau de instrução e de posição social furta um anel em uma joalheria, sem que ninguém o obrigue a isso, ou o ameace, e sem estar mentalmente enfermo, dizemos que esse sujeito podia motivar-se na norma que proíbe furtar, e que lhe era exigível que nela se motivasse, porque nada o impedia. Por esta razão lhe reprovamos o injusto, concluindo que sua conduta é culpável e reprovável.[6] 

Desta maneira tem-se uma visão totalmente normativa de culpabilidade – é a teoria normativa que alguns chamam de normativa pura. 

Na realidade o ser humano se educa para perder uma parte considerável de sua liberdade de ação, sem a qual, sem cuja restrição iria ser impossível conviver. Então, o indivíduo que introjeta esta idéia, chega a um determinado momento em que é capaz, perfeitamente, de avaliar os atos que pretende praticar, com base em um sistema de valores que adquiriu, assimilou e que lhe permite determinar se aquela conduta, aquele comportamento é positivo ou negativo, desejável ou indesejável, justificada[7] ou injustificada. 

Essa capacidade de avaliação é o que se chama de capacidade de entendimento. É necessário, além desta capacidade que diante daquilo que se sabe, por exemplo, um comportamento indesejável ou desvalioso, o indivíduo tenha condições de autocontrole e de exercer esse "freio" psíquico de dizer o "não" que a situação impõe. 

A culpabilidade ainda pode ser fundamentada conforme Roxin, ou seja, quando não há possibilidade de evitar o injusto, não faz sentido penalizá-lo. A partir disto, a culpabilidade seria um critério político que derivaria da teoria do fim da pena: quando a pena não cumprisse seu fim no caso concreto, já não teria sentido aplicá-la, e, portanto, a culpabilidade estaria ausente. 

Segundo entendimento de Ferrajoli "... ningúm hecho o comportamiento humano es valorado como acción si no es fruto de uma decisión; conseguientemente, no puede ser castigado, y ni siquiera prohibido, si no es intencional, esto es, realizado com consciencia y voluntad por una persona capaz de compreender de querer."[8] 

3. TEORIA DA IMPUTAÇÃO OBJETIVA 

A teoria da imputação objetiva do resultado, pelo menos como teoria de atribuição, "parece remontar, filosoficamente, a Platão, quando se refere à eleição que cada um faz acerca de seu próprio destino".[9] Foi com Claus Roxin que a teoria da imputação objetiva teve a sua sistematização e enquadramento correto da teoria do delito da atualidade. 

Esta teoria em verdade, busca limitar, através de critérios normativos, a causalidade natural, "de tal forma que o problema causal se converte em um problema jurídico, a ser incluído na categoria do injusto ou antijuridicidade típica"[10] Frise-se, por oportuno, que não se exclui a teoria da causalidade, até porque ela permanece para explicar os fatos de causação evidente. Porém, em virtude das suas enormes falhas para explicar a imputação em situações mais complexas, busca-se critérios normativos para delimitar a sua abrangência causal. Como explica Juarez Tavares "uma vez que a questão da causalidade já está solucionada, pela teoria da condição e como o que agora se discute é acerca de critérios objetivos limitadores dessa causalidade, não haverá necessidade de se projetarem critérios positivos, mas apenas negativos de atribuição.[11] 

Portanto, não de outro modo que a teoria da imputação objetiva possui base garantista. E novamente buscando achegas na lição de Juarez Tavares[12], afirma-se que a imputação deve ter como critério de identificação a "intensidade de agressão ao bem jurídico". Com isso, o citado autor sustenta a teoria da imputação objetiva a partir de duas bases: a primeira chamada de imputação objetiva, "que se relaciona, no âmbito puramente objetivo, à ação proibida e ao seu objeto, bem como ao resultado"; a segunda, chamada de imputação subjetiva, "que diz respeito à configuração do dolo e seu alcance, bem como aos elementos de sua diferenciação com a culpa." 

Assim, nota-se que, além da preocupação com a insuficiência da teoria da causalidade, preocupa ainda a doutrina atual a análise dos elementos subjetivos dolo e culpa como critério limitador da teoria da causalidade. O que se requer, desse forma, é encontrar critérios objetivos para a imputação do resultado, deixando o estudo do dolo e da culpa para outro momento. 

Lembrem-se, por conseguinte, que "só aquilo que é objetivamente imputável pode denominar-se num sentido geral ação". [13] Ora, no Direito Penal não se pergunta se determinada ação produziu-se de forma objetivamente imputável, mas se "um resultado, por ser objetivamente imputável, constitui uma ação jurídico-penalmente relevante."[14] 

4. CULPABILIDADE: CONCEITOS E CONSIDERAÇÕES RELEVANTES 

No entendimento de alguns doutrinadores como Wrinfried Hassemer[15]  a culpabilidade é uma exceção entre os pressupostos da punibilidade, constituindo um dos instrumentos mais difíceis e obscuros do sistema jurídico-penal, para Welzel é como a reprovabilidade pessoal contra o ator, no sentido de que não omitiu ação ilícita quando podia fazê-lo[16], para Fragoso a culpabilidade consiste na reprovação da conduta ilícita (típica e antijurídica) de quem tem capacidade genérica de entender e querer (imputabilidade) e podia, nas circunstâncias em que o fato ocorreu, conhecer a sua ilicitude, sendo-lhe exigível comportamento que se ajuste ao direito[17] e já Francesco C. Palazzo, diz que o princípio da culpabilidade restabelece uma "perspectiva eticizante" para o Direito Penal, o qual centraliza no homem, sujeito de responsabilidade e dotado de autodeterminação, a responsabilidade de seus atos.[18] 

O significado jurídico do conceito de culpabilidade pode decompor-se em três elementos, segundo Ferrajoli, que constituem condições subjetivas da responsabilidade no modelo penal garantista, que são: a) relação de causalidade, que vincula reciprocamente decisão do réu, ação e resultado do delito; b) a imputabilidade penal ou capacidade penal, que designa uma condição psico-física do réu consistente em sua capacidade, em abstrato, de entender e de querer; c) a intencionalidade ou culpabilidade em sentido estrito, que designa a consciência e contato do delito. 

Pode-se falar em culpabilidade com base neste último elemento, para referir-se tanto a intencionalidade do delito, como a culpabilidade em sentido estrito. 

Vale ressaltar que a culpabilidade é distinta da responsabilidade, pois, entende-se com essa apenas a relação entre a sanção imposta como conseqüência do delito cometido. 

Ainda que sem levar em conta o caráter antigarantista e decisionista dos modelos de direito penal informados pelas teorias, as doutrinas da prevenção especial são discutidas por outra parte em um mesmo plano pela justiça substancial que reivindica como critério de justificação externa. Uma primeira e elementar objeção é que somente a pena carcerária, excluindo as demais, tem a ver com a finalidade reeducadora, que não pode ser assumida como critério teórico de justificação da pena em geral, ou seja, não podem pretender justificar a partir de uma única espécie, todas as demais. A segunda razão, muito mais grave, sustenta Ferrajoli, reside no fato de que o intento pedagógico ou ressocializador destas teorias é irrealizável pelo meio escolhido (cárcere, pena carcerária), o que é comprovado por uma secular literatura, e não menor prática, no sentido de que a prisão, em específico, é um lugar "criminógeno de educación y insitación al delito."[19].  Além disso, repressão e educação são incompatíveis, antagônicos como a liberdade e a segregação, só sendo possível esperar da pena carcerária, seja ela o menos repressiva possível, bem como, o menos ressocializadora e deseducadora possível. 

Com o advento da Lei 9099/95, que veio para desafogar o judiciário, admitindo de certo modo a transação penal para delitos de pequeno potencial ofensivo, conforme diz Zaffaroni e Pierangeli não encontramos na transação uma correlação de forças; antes uma negociação, em posições desiguais, entre as partes, vulnera-se o princípio da culpabilidade na medida em que se abstrai, na transação, o fato do agente ser ou não verdadeiramente responsável pela prática da infração, não se discutindo deste modo se a responsabilidade do ato era ou não do agente. 

Pode-se dizer que existem duas linhas na concepção de Zaffaroni e Pierangeli a de um "direito penal de culpabilidade" que acredita na segurança jurídica e na teoria retributiva; e a outro de um "direito penal de periculosidade" que acredita na defesa social e na teoria reeducadora ou ressocializadora. 

Se um indivíduo ameaçado com um arma na cabeça é coagido a escrever uma carta injuriante contra sua vontade, ele está obedecendo uma ordem imposta de outrem, o que neste caso não se pode dizer que sua conduta fora reprovável, pois não agiu ele com liberdade, e sim de acordo com as circunstâncias que lhe impunham, em situação contrária, sem ameaça ou coação de outro, agindo livremente, sua conduta seria reprovada, e conseqüentemente esta reprovabilidade, que pela conduta se faz a seu autor, seria certamente a culpabilidade. 

O chamado "direito penal de culpabilidade" que sustenta que a pena é uma retribuição pela reprovabilidade[20] e para que possamos atribuir a culpa, ou seja, a responsabilidade de um fato delituoso a um indivíduo se faz necessário que ele tenha agido livremente e com consciência de autodeterminar-se, enfim, o "homem" deve ter autonomia para discernir entre o bem e o mal. O sujeito deve ter consciência de que o ato que cometera é o certo ou errado. Para Zaffaroni e Pierangeli,  o direito penal de culpabilidade é o que concebe o homem como pessoa.[21] Ainda mais "A pena não retribui o injusto em sua culpabilidade, mas deve guardar certa relação com ambos como único caminho pelo qual pode aspirar a garantir a segurança jurídica e não a afrontá-la.[22] 

Esclarece, porém, Ferrajoli,  "Una acción no culpable no es punible ni susceptible de prohibición porque no admite reprobación, referida, como es obvio, no directamente al hecho objetivo sino a su autor, o más, exactamente, al "sentido subjetivo" o "intencional" que este da a su "actuar social" y que, precisamente, se integra en la culpabilidad." 

Diz ainda Figueiredo Dias "A verdadeira função da culpabilidade no sistema punitivo reside efetivamente numa incondicional proibição de excesso; a culpabilidade não é o fundamento da pena, mas constitui o seu limite inultrapassável: o limite inultrapassável de todas e quaisquer considerações ou exigências preventivas – sejam de prevenção geral positiva de integração ou antes negativa de intimidação, sejam de prevenção especial positivista de socialização ou antes negativa de segurança ou de neutralização. A função da culpabilidade, deste modo inscrita na vertente liberal do Estado de Direito, é, por outra palavras, a de estabelecer o máximo de pena ainda compatível com as exigências de preservação da dignidade da pessoa e de garantia do livre desenvolvimento da sua personalidade da pessoa e de garantia do livre desenvolvimento da sua personalidade nos quadros próprios de um Estado de Direito democrático."[23] 

5. CONCLUSÃO 

Enfim, pode-se dizer que a culpabilidade conforme Luigi Ferrajoli não é um pensamento, nem um aspecto interno da pessoa, como dizem as teorias subjetivas, mais um elemento do fato, uma condição "sine Qua non" do mesmo, fundada mais do que em razões éticas ou utilitaristas, na estrutura lógica da proibição, que implica na possibilidade material de realização e omissão da ação, imputadas a intenção do sujeito. 

Beccaria contribui apresentando a importância das leis; leis estas que vão ao encontro de toda a sociedade, que imponham limites, mas que resguardam a individualidade e igualdade entre os homens. Para ele nada adiantava a aplicação de penas exacerbadas, pois essas, no decorrer da história, não surtiram efeito no sentido de evitar a criminalidade. O que se almejou foi a adequação da pena ao delito praticado, de forma que aquela provoque, apenas, o mal que vai além do bem que o acusado retirou do delito e, estando essa pena prevista em lei, ter-se-ia, com certeza maior eficácia. 

Para a punição não ser um ato de violência contra o cidadão, deveria a pena ser de modo essencial, pública, pronta, necessária e maior das penas aplicáveis nas circunstâncias referidas, proporcionada pela lei.[24] 

Pode-se ir mais além ainda, o fato do indivíduo cometer o delito pode ocorrer como resultado do próprio sistema penal, pois não se pode admitir que com o intuito preventivo prive a pessoa de usufruir de bens jurídicos que ela tem direito, sem levar em conta a extensão do injusto cometido e o grau de autodeterminação que foi necessário atuar.[25] 

Por derradeiro, não se poderia deixar de mencionar o Princípio da Intervenção Mínima do Estado, em que constitui um critério delimitador para a utilização do direito penal mediante um procedimento de caráter negativo, através de formas de exclusão dos bens jurídicos da proteção penal para outros âmbitos que não o deste controle social primário formalizado. Além dessa dimensão negativa de limite do "ius puniendi", o princípio da intervenção mínima exige medidas positivas do Estado: a tarefa de tomar todas as providências positivas possíveis do tipo jurídico ou político-social que ajudem a evitar delitos sem ter de acudir ao direito penal. E para tanto o estado Democrático de Direito dispõe de meios suficientes para fazer uso de numerosas possibilidade de intervenção distintas da "proibição com ameaça de sanção"- aliás, uma técnica característica do Estado liberal clássico.[26] 
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[1] Conforme Zaffaroni, a imputação da produção de um resultado, fundada na causação dele, é  o que se chama de responsabilidade objetiva. A "responsabilidade objetiva" é a forma de violar o princípio de que não há delito sem culpa, isto é, diz respeito a uma terceira forma de tipicidade, que se configuraria com a proibição de uma conduta pela mera causação de um resultado, sem exigir-se que esta causação tenha ocorrido dolosa ou culposamente.
A responsabilidade objetiva não ocorre somente quando se pune uma conduta só porque causou um resultado, mas também quando a pena é agravada pela mesma razão. Ambos os casos implicam, pois violações ao princípio  nullum crimen sine culpa. 

[2] Segundo Luigi Ferrajoli, no Direito primitivo grego a punição prescindia a voluntariedade do delito e, em razão de uma necessidade fatal que não distinguia entre culpado e inocente, podia alcançar o ofensor como também os demais membros de sua família. 

[3] O direito penal canônico formou-se através de várias fontes tratando de sintetizar  o conceito público de pena dos romanos e o privado dos germanos. Aparece recompilado, no século XV, no Codex Júris Canonici.
Sua principal virtude foi a de reivindicar o elemento subjetivo do delito. Seu conceito penitencial o inclinava a ver no delito e  no pecado a escravidão, e na pena a liberação. Daí que a pena se incline a um sentido tutelar que, extremado, desemboca no procedimento inquisitorial. Os perigos do exagero da tutela revelam-se aqui em toda sua magnitude e nos previnem sobre as legislações penais que seguem esta senda. Teve o mérito de introduzir a prisão mediante a reclusão em celas monásticas, e da "penitenciária", usado até hoje.
O direito penal canônico pôs limite à vingança do sangue dos germanos, mediante o instituto do asilo nos templos. Mostrou-se igualmente contrário aos meios processuais mágicos – ordálias – e particularmente à ordália do combate ou desafio individual; distinguia entre delitos eclesiásticos, para os quais tinha competência exclusiva, delitos seculares e delitos mistos, que afetavam tanto o poder divino como o humano. Levando em conta essa  distinção, alguns autores afirmam que o direito penal canônico distinguia nitidamente o delito do pecado, enquanto outros negam esta distinção, afirmando que contribuiu para confundir ambos os conceitos. 
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