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Neste breve trabalho, pretende-se proceder a algumas considera¢fes acerca da culpabilidade, elemento
integrante do conceito analitico do crime, e sobre a punibilidade, que ndo se insere no conceito de delito.

E hoje praticamente corrente a aceitacédo da teoria da acéo finalista: compreende a conduta apenas se
orientada a um determinado objetivo, o qual influi, até mesmo, para a caracteriza¢do de um tipo. Como
decorréncia deste posicionamento, que consagra a agdo ou omissao como sendo, no dizer de Hans
Welzel, exercicio de atividade final(1), num primeiro momento gerou-se certa perplexidade pelo
esvaziamento do conceito da culpabilidade, que, até entdo, contemplava o dolo e a culpa.

O juizo de culpabilidade, segundo Giuseppe Bettiol, "...ndo diz respeito tanto ao fato externo realizado
guanto a vontade que realizou o proprio fato"(2). Nao significa, entretanto, uma simples vontade da pratica
delituosa, caso em que se verifica, isto sim, o dolo, o tipo subjetivo, integrante da tipicidade. Trata-se de
censura a uma vontade plenamente consciente da ilicitude. Parafraseando Bettiol, cuida-se mais de
vontade ilicita que de simples voluntariedade.(3)

Frank e Goldschmidt muito bem esclareceram esse conceito normativo de culpabilidade no sentido de
excluirem os elementos animicos subjetivos, conservando unicamente o critério da reprovabilidade.
Nesse sentido, temos as palavras de Hans-Heinrick Jescheck, para quem "culpabilidade é reprovabilidade
da formacé&o de vontade. O conceito de culpabilidade se manifesta, segundo o contexto em que se utiliza,
no principio de culpabilidade, a culpabilidade na fundamentacéo da pena, e a culpabilidade na medida da
pena".(4) Isto significa que a san¢do penal somente pode se impor uma vez constatada a reprovabilidade
da formacéo da vontade do autor do fato, sendo sua medida, sob o aspecto de que nunca podera superar
a pena que ele merega segundo sua culpabilidade.

Por tudo isso, apresenta-se extremamente importante a possibilidade de a pessoa se determinar de
acordo com o seu entendimento, sem a qual falecera tdo importante elemento do crime. Partindo do
pressuposto, conforme nos adverte Klaus Roxin, de que o contetido da culpa existente na realizagéo
dolosa do crime ja se expressa no tipo, cabe saber se a culpa indiciada pela ilicitude ficaria excluida por
razBes especiais.(5) Com isto, chega-se a conclusédo de que efetivamente o conceito da culpa se
restringiu para abarcar tdo-somente 0s requisitos que poderiam de alguma forma afastar a consciéncia do
injusto.

S&o, assim, seus componentes a possibilidade do conhecimento do injusto, que ficaria afastada pelo erro
de proibigdo ou pela obediéncia hierarquica de norma ndo manifestamente ilegal, a imputabilidade,
arredada pela menoridade (idade abaixo de 18 anos) ou pela doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, e, finalmente, pela exigibilidade de conduta diversa, da qual fica afastada pela
coacao moral irresistivel.

Juan Bustos Ramires, reportando-se aos requisitos da culpabilidade, revela-nos que "o dolo e a culpa n&do
podem ser elementos da reprovabilidade, ainda que nédo se refiram a possibilidade de motivar-se
conforme a norma, sendo que implicam, segundo todos reconhecem, uma relagdo com o fato, isto &, sdo
um aspecto subjetivo do comportamento”(6). Referido autor ressalva, porém, que ndo se pode, para
determinar o contetdo da culpabilidade, partir do individuo, sem que se conceba o individuo na
sociedade, ou seja, 0 homem concreto: "...sua relacdo social concreta, em que se da seu comportamento
como uma forma de vinculacgédo" (...) "Na culpabilidade, em troca, se cuida de considerar ao homem
concreto que se vincula dentre dessa relacéo social concreta; é a consideragdo desse homem ndo como
simples sujeito, sendo como ator, isto &, que cumpre determinado papel designado, mas realizado por
ele".(7)

Com isto, parece-nos evidente que na consideragéo dos elementos da reprovabilidade, tem que se ter em
mente que o fato ilicito é fruto de um ato social, dentro da relagéo social, razao pela qual se devem
sempre considerar as condi¢des do autor (biologicas e psiquicas) e sua dimensao social, como bem nos
ensina o autor acima aludido.

Assim, entendo pertinente a maioria dos doutrinadores da atualidade consagrarem a culpabilidade como
um dos elementos do fato tipico, que inclui a tipicidade e a injuridicidade. Sem levarmos em conta a
conduta em face da norma, se ela apresenta alguma feigéo tipica e, a partir de entdo, verificar se coberta
por alguma excludente de ilicitude, o que afastaria a injuridicidade, nédo basta para reputarmos existente
ou ndo um crime. Parece-nos 6bvio que caberia ainda a indagacgdo se essa a¢do ou omisséo tipica e
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ilicita se reveste de censura diante das condi¢des bioldgicas e psicoldgicas do agente, o que permitiria,
sendo estas adequadamente presentes, orientar-se por caminho diverso. Ai sim, haveria completa
satisfacdo dos elementos do crime, levando puni¢éo aquele que agiu em desconformidade com o
ordenamento penal.

Nao se pode, contudo, deixar de afirmar que delito € um todo unitario, mas complexo, de molde que a sua
fragmentagdo permite uma melhor analise do seu contetdo: Fragoso, nesse diapaséo, aduz que o que se
faz € uma observacéo sucessiva das qualidades de um conceito.(8)

Logo, a punibilidade caracteriza-se apenas como conseqiiéncia do reconhecimento da existéncia de uma
infracdo penal, ndo integrando o conceito desta, pois, mesmo em havendo a abstracdo da sangéo
delituosa, se podera concluir pela existéncia efetiva de um delito. Discordamos, assim, do posicionamento
de Nelson Hungria, para quem a punibilidade, que configura a nota particular de um delito, é dele
integrante.(9)

Para nés, a punibilidade configura elemento essencial da norma penal, sem a qual, faltaria requisito que a
aperfeicoe, mas para a estrutura do delito, mormente de seu conceito analitico, é totalmente dispenséavel
na medida em que fica fora de sua estrutura autbnoma. Sendo conseqiiéncia de um delito, este acaba por
se revelar como condigdo necessaria para sua ocorréncia; é condicao indeclinavel de um crime totalmente
acabado.
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(1) "Toda a vida comunitaria do homem se estrutura, para bem ou para mal, sobre a atividade final do homem. Isto pressupde
gue os membros da sociedade podem atuar conscientes do fim, é dizer, propor fins, eleger os meios requeridos para sua
obtencéo e coloca-los em movimento com consciéncia do fim" (in Derecho Penal Aleman, p.37).

(2) Cf. Direito Penal, vol.Il, p.11.

(3) Ibidem, p.13.

(4)In Tratado de Derecho Penal, p.364.

(5) Cf. Problemas Fundamentais de Direito Penal, p.137.

(6) Cf. Manual de Derecho Penal Espariol, p.360.

(7) Ibidem, p.373-5.

(8) Vide LicOes de Direito Penal, p.150.

(9) In Comentérios ao Cédigo Penal, arts. 1 a 27, p.187.



