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Resumo

O juizo de culpabilidade que ¢ feito sobre o autor de um injusto penal é uma instituigdo complexa. Ao mesmo tempo em que justifica a
imposi¢do de pena, tem a funcdo ideal de limitagdo do poder punitivo do Estado em relagdo ao individuo. Nada obstante, essa tltima deveria
ser sua principal fungdo. Na evolugao da disciplina das limitagdes ao poder punitivo do Estado, a teoria do fato punivel estabelece um modelo
analitico de delito para fins de atribui¢@o de responsabilidade penal ao cidadao. Todavia, malgrado sua fungao ideal de protecao, a culpabilidade
no direito penal brasileiro é convertida em mero pressuposto para a imposi¢ao de pena. Neste artigo, o enfoque recaird sobre a consciéncia
potencial da ilicitude enquanto elemento integrante do conceito normativo puro de culpabilidade penal e sua contribuigdo a degeneragdo da
fung¢do ideal de conteng@o do poder punitivo desse instituto. Para tanto, apresenta-se uma reconstrucdo critica deste componente do instituto
da culpabilidade penal, ainda dentro das balizas estabelecidas pela teoria do fato punivel adotada no Brasil, a partir da analise bibliografica
da literatura brasileira e estrangeira. Sem embargo, pdde-se concluir que o conceito majoritariamente adotado sobre consciéncia potencial da
ilicitude nao abarca elementos fundamentais a orientagao da conduta do sujeito e que sao estruturantes da propria nogao de delito, o que implica
em uma mitiga¢do da fun¢do de prote¢do da pessoa humana, que deveria ser insita a institui¢do da culpabilidade penal e a degeneragdo desta
em mero pressuposto de imposicdo de penas.

Palavras-chave: Teoria do Delito. Reprovabilidade. Conhecimento do Injusto.

Abstract

The judgment of guilt that is made on the perpetrator of an unjust criminal case is a complex institution. At the same time as it justifies
the imposition of punishment, it has the ideal function of limiting the States punitive power in relation to the individual. Nevertheless, the
latter should be its main function. In the evolution of the discipline of limitations on the State's punitive power, the theory of the punishable
fact establishes an analytical model of crime for the purposes of attributing criminal responsibility to the citizen. However, despite its ideal
protective function, culpability in Brazilian criminal law is converted into a mere prerequisite for the imposition of a sentence. In this article,
the focus will be on the potential awareness of illegality as an integral element of the pure normative concept of criminal culpability and its
contribution to the degeneration of the ideal function of containing the punitive power of this institute. To this end, a critical reconstruction
of this component of the institute of criminal culpability is presented, still within the guidelines established by the theory of the punishable act
adopted in Brazil, based on the bibliographical analysis of Brazilian and foreign literature. However, it could be concluded that the mostly
adopted concept of potential awareness of illegality does not encompass elements that are fundamental to guiding the subject’s conduct and
that are structuring of the very notion of crime, which implies a mitigation of the protection function of the human person. , which should be
inherent to the institution of criminal culpability and its degeneration into a mere presupposition of the imposition of penalties.

Keywords: Criminal Law. Crime Theory. Culpability.

1 Introducio o delito em trés elementos (conceito analitico e operacional
de delito): a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade.
Com isso, antes de afirmada definitivamente a existéncia de

um fato tipico, antijuridico e culpavel, reconhecendo-se, pois,

A jurisdicdo penal ¢ o mais contundente e incisivo
instrumento através do qual o Estado interfere na vida
particular do cidaddo. O exercicio de um poder drastico como

o de suprimir a liberdade alheia s6 pode se dar mediante
alguma justificativa, sob pena de deslegitimar-se. O direito
penal, entdo, encontra sua legitimacdo na teoria da pena, ¢
seus critérios e limites de aplicagdo e atuagdo na feoria do
delito. Essa, a0 mesmo tempo em que justifica a submissdo dos
individuos a pena criminal, também legitima e, teoricamente,
limita o exercicio deste mesmo poder punitivo do Estado.

No ambito da teoria do delito, a vertente adotada em
unissono em territorio brasileiro decompde, analiticamente,
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a procedéncia da pretensao punitiva, ndo pode o Estado — em
tese — exercer a pretensdo executoria dessa puni¢ao contra o
cidaddo ao qual se imputa a pratica de tal delito.

Com essa perspectiva, o presente trabalho, destaca o
aspecto limitador ao poder punitivo do Estado e de protecao
da pessoa humana, insito ao instituto da culpabilidade, os
quais sdo degenerados na pratica judiciaria e doutrindria no
Brasil. Diversos sdo os fatores que podem ter contribuido para
essa degeneragao da principal fungdo da culpabilidade penal
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e sua identificacdo faz-se necessaria para a efetivacdo desse
instituto enquanto limite ao poder de punir e a mitigagdo das
injusticas na aplicagdo da lei penal.

Neste artigo, se apresentara algumas das contribui¢des
do conceito de consciéncia potencial da ilicitude, enquanto
elemento do conceito normativo puro de culpabilidade penal,
adegeneracado da fungao protetiva da culpabilidade penal. Para
isso, a partir da valorizacdo do papel comunicativo da norma
penal, da graduacdo entre valores assegurados pela ordem
juridica e dos principios da subsidiariedade e da intervengao
minima, apresenta-se uma interpretagdo do conceito de
consciéncia (real) do injusto que permita sua afericdo sem
recorrer-se aos pressupostos negativos da teoria do erro.

Ressalta-se, por fim, a importancia do conceito de bem
juridico a percepgao da ilicitude de uma determinada conduta
e a contribuicdo desta compreensdo ao conceito criticamente
reconstruido de consciéncia do injusto. Reformulagao esta
que, advirta-se, nao se trata de inovagdo tedrica, sendo a
aplicacdo de conceitos reconhecidos pela pratica judicante e
pela literatura nacional em prol da fungao ideal de conteng@o
e protecdo, esquivando-se da nocdo dominante sobre a
culpabilidade, que a reduz a mera justificativa da imposi¢ao
de sangdes corporais.

2 Desenvolvimento
2.1 Metodologia

O método adotado para a realizagdo desta pesquisa é o
bibliografico, com a leitura, fichamento, analise e comparagao
das obras para a reconstrucao analitica e critica dos conceitos
relevantes ao trabalho.

2.2 Situando a culpabilidade penal em sua func¢io ideal: a
contencio do poder estatal

No ambito da ciéncia do direito penal, a dogmatica penal é
responsavel por tragar, a partir do que se extrai do ordenamento
juridico o contorno e os limites do exercicio desse poder
de punir. Destarte, o papel da dogmatica penal ¢ fulcral na
constitui¢do do que se materializa como direito penal, haja
vista todo “[...] programa legislado de politica criminal [...]”
depender “[...] de uma dogmatica especifica para racionalizar
e disciplinar sua aplica¢do” (Santos, 2005, p.1).

Nada obstante, um poder de privagdo da liberdade de
uma pessoa humana sé pode ser exercido mediante alguma
justificativa, sob pena de degenerar-se arbitrio. O direito penal,
assim, encontra as condigdes legitimadoras de imposi¢ao de
penas e os critérios para essa aplicagdo, respectivamente, nas
teorias do fato punivel e da pena (Queiroz, 2020).

2.2.1 A teoria do fato punivel

Entende-se por teoria do fato punivel (ou, entdo, por muitos
denominada também teoria do delito), pelas licdes de Juarez
Cirino dos Santos, como sendo o “[...] segmento principal
da dogmatica penal, o sistema de conceitos construido para
descrever o ser do Direito Penal [...]” (Santos, 2005, p.1), e
que visa

[...] indicar os pressupostos de punibilidade das agdes descritas
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na lei penal como crimes, de funcionar como critério de
racionalidade da jurisprudéncia criminal e, acima de tudo,
de contribuir para a seguranga juridica do cidaddo no Estado
Democratico de Direito (Santos, 2005, p.2).

Neste diapasdo, na gradual evolugdo! da teoria do fato
punivel, desenvolveu-se, principalmente a partir da segunda
metade do século XIX (Bitencourt, 2018), o conceito analitico
de delito. Analitico, pois, presta-se a um exame pretensamente
minucioso do contetido de um fendmeno complexo do mundo
empirico, que é a conduta humana, a fim de enquadra-
la em uma classificagdo juridica que permita a atuagdo
(operacionalizacao) do direito penal sobre o autor deste fato,
sendo, assim, um modelo operacional de delito (Santos, 2020).

Com isso, se estabelece a decomposi¢@o analitica do
delito em trés niveis — a tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade (Bitencourt, 2018) —, restringindo a atuagdo
do direito penal aquelas condutas humanas enquadraveis
nos pressupostos reconhecidos no conceito. Neste esquema,
cada nivel desta decomposi¢do analitica ¢ prejudicial ao
subsequente (Queiroz, 2020), de modo que, ao se negar a
existéncia da tipicidade, ndo se questiona mais acerca dos
demais elementos: o conceito analitico de delito ja se encontra
vencido.

Deveras, a antijuridicidade,
o segundo elemento integrante da estrutura do conceito

afirmada a tipicidade,

analitico tripartite de delito, consiste na contrariedade objetiva
(Yarochewsky, 2000) entre a conduta humana que reproduz
os elementos da descri¢do legal do tipo penal em face a
integralidade da ordem juridica na qual se insere (Queiroz,
2015). Com a afirmacdo da existéncia dos dois primeiros
niveis, chega-se, por ultimo, a culpabilidade penal. Essa, por
seu turno, ¢ compreendida atualmente como “[...] um juizo
de reprovacdo sobre o agente por haver realizado um fato
injusto” (Tavares, 2018, p.413).

2.2.2 O papel da culpabilidade penal no fato punivel

Frente ao sucintamente levantado anteriormente, se
percebe como, de um lado, o legislador define o que ¢ o delito
(na forma de agdo tipica e antijuridica), a partir da edi¢ao de
leis das quais se extraem as normas penais, ¢, de outro, ao
magistrado incumbe definir quem € o criminoso, a partir da
atribui¢do da qualidade da culpabilidade penal ao individuo e
a conduta reprovados. Isto pois, como apontou Bruno (1967,
p-396), a culpabilidade penal “[...] € o elemento que introduz
o agente na estrutura do crime [...]”. Assim, ¢ ela a ultima
instancia de atribui¢do de responsabilidade penal a alguém, e,
por conseguinte, Gltima barreira entre Estado-penal e cidadao
(Tavares, 2018, p.452).

Neste diapasdo, se percebe como, a luz da observagao
feita por Martins (2012, p.396), neste modelo analitico de
delito a culpabilidade penal assume um carater ambiguo, eis
que “[...] se sedimenta, como instituicao juridica, tanto no
aspecto opressor de imposi¢cao de uma ordem materialmente
injusta como no aspecto de protegdo ideal da pessoa”. Com
efeito, ao tempo em que o instituto ¢ uma limitagdo ao poder
punitivo do Estado (Tavares, 2018), torna-se, igualmente, sua

1 A palavra evolugdo ¢ empregada aqui no sentido cronologico e ndo,
necessariamente, qualitativo.
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fundamentagao (Bitencourt, 2018).

Sem embargo, ¢ necessario interpretar a culpabilidade
penal enquanto elemento de limitagdo concreta do normativo
pelo empirico, do racional pelo real, porque, recorrendo a
adverténcia de Tavares (2018, p. 56), “[...] a realidade social
nem sempre corresponde ao discurso racional”. E é com o juizo
de culpabilidade que ocorre a efetiva passagem do abstrato ao
concreto: do discurso racional da norma criminalizadora a sua
confrontacdo com a realidade empirica na qual se manifestou
a conduta, conduzindo, ao final, a0 encarceramento concreto e
real do cidaddo acusado.

Conquanto, ndo hd norma que tipifique explicita e
taxativamente os pressupostos da culpabilidade penal. E ela
uma constru¢do conjunta da dogmatica, da jurisprudéncia e
da legislacdo, que se consolida, conforme se verd ao longo
do presente artigo, sobre o principio da culpabilidade (nulla
poena sine culpa), o qual ¢é, na licdo de Bruno (1967, p.23),
de “[...] imperiosa exigéncia da consciéncia juridica”, dai ser
prescindivel qualquer concessao legislativa para se tratar (e
reconhecer a aplicacdo) de tal instituto.

Neste diapasdo, na proxima se¢do se reconstruird o
caminho teérico do modelo de culpabilidade penal adotado sob
o influxo da teoria finalista para sedimentar a responsabilidade
penal do autor de um fato definido pelo legislador como
injusto penal: o conceito normativo-puro de culpabilidade
penal (Toledo, 1994).

2.3 O conceito normativo-puro e a degeneragao da funcio
ideal: a culpabilidade penal como justificativa do poder
de punir

7

Preliminarmente, ¢ importante destacar que existe, ao
menos, duas vertentes sobre a atribuicdo de responsabilidade
penal a um individuo causador de um evento considerado
como crime. Uma dessas vertentes, a que estabelece o conceito
psicologico de culpabilidade, propugna pela irrelevancia
da consciéncia da ilicitude da acdo para a atribuicdo da
responsabilidade penal (Dias, 2004).

Ja uma segunda vertente, que adota o conceito normativo
de culpabilidade, reconhece a relevancia do conhecimento
do injusto para a caracteriza¢do da responsabilidade penal do
individuo (Queiroz, 2020). Contudo, conforme se explorara
adiante, seus adeptos divergem quanto a localizag@o tedrica
e a atualidade desta consciéncia: se ¢ atual e componente do
dolo, ou potencial, integrante da culpabilidade e independente
do dolo.

2.3.1 Do psicoldgico ao normativo: a evolucio do conceito
de culpabilidade penal

Inicia-se aqui pela apresentagdo do conceito psicologico,
cuja principal caracteristica ¢ a redug¢@o de todo o contetido
da culpabilidade penal a relagdo subjetiva (psicologica) entre
autor e o tipo objetivo do injusto, restringindo, ademais, tal
relagdo a voluntariedade e consciéncia de realizar o tipo penal,
de modo a ser este liame subjetivo que conclusivamente
conectava o autor ao delito e que o tornava penalmente
responsavel pelo fato praticado: “[...] age culpavelmente
quem atua com dolo ou culpa (em sentido estrito)” (Queiroz,
2020, p.388).
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Nao se considerava, na concepgdo psicologica de
culpabilidade, a consciéncia do agente sobre a ilicitude da
conduta, mas, apenas sobre conduta em si no plano fatico, e
isso exauria toda a culpabilidade (Toledo, 1994, p. 219-220).
Ou seja, nesse conceito, ndo ha distingdo entre dolo (e culpa
stricto sensu) e culpabilidade. A culpabilidade, em verdade,
inexiste ¢ a atribuicdo de culpa ¢ objetiva em decorréncia
do fato praticado. O tipo de injusto resume-se aos aspectos
objetivos do tipo penal, ao passo em que a responsabilidade
penal pela sua realizagdo se da em decorréncia do dolo ou
culpa (em sentido estrito, enquanto imprudéncia, impericia ou
negligéncia).

Percebe-se, como acusa Bruno (1967, p.25), que este
modelo de culpabilidade se restringe ao que ¢ “[...] mais facil
de apreender, 0 momento psicolégico pelo qual o agente se faz
realmente autor do fato punivel”. E, na mesma linha critica a
teoria, Toledo (1994) aponta essa concep¢ao como evidente
retrocesso na responsabilidade penal.

Sem embargo, dada a insatisfacdo da redugdo de todo o
contetido da responsabilidade penal a essa relagdo de dolo ou
culpa (em sentido estrito) entre o agente ¢ producao do fato, o
que impossibilitava qualquer hipotese de dissociagdo entre o
tipo de injusto e agente da conduta, houve uma reformulagio
no conceito de culpabilidade penal. Disto surge, entdo, um
conceito de culpabilidade que mescla aquela relagdo subjetiva
meramente fatica com um juizo normativo de valor, este
definido como a reprovabilidade (Queiroz, 2020).

A partir desta reformulagdo, a culpabilidade ndo residiria
mais na rela¢do entre sujeito e fato tipico, mas entre sujeito
e seu dever juridico de se abster de realizar o fato, ou seja,
na relag@o entre sujeito e o dever juridico extraido da norma
penal. Essa separagdo entre norma e dever permitiria:

[...] por um lado, fundamentar a reprovagido do autor na
consciéncia da antijuridicidade do tipo de injusto realizado
(excluida ou reduzida nas situagdes de erro de proibigdo) e,
por outro lado, fundar a exigibilidade de motivagdo conforme
a norma de dever na normalidade das circunstancias do fato
(excluida ou reduzida nas situagdes de exculpagdo) (Santos,
2001, p.202-203).

Sobre este ponto, vale trazer aqui as licdes Bruno (1967, p.
29), entdo partidario desta concepcao psicoldgica-normativa
de culpabilidade, visto serem esclarecedoras, até para a
introdugdo da critica ao conceito puramente normativo de que
se tratara na sequéncia.

Bruno (1967) demonstra como nao mais bastava, para
essa vertente, somente a vontade do agente em realizar o
fato, apesar de neste conceito psicologico-normativo o dolo
compor a culpabilidade. Na verdade, essa vontade do dolo,
integrante da culpabilidade dolosa, se tornaria uma vontade
ilicita (o dolus malus), que se manifestaria somente “[...]
quando viola o dever juridico resultante da norma, e capaz,
entdo, de provocar a reprovagdo da ordem juridica” (Bruno,
1967, p.29). Se ndo se concretizasse essa vontade ilicita, ndo
se caracterizaria a culpabilidade.

Deveras, o conceito psicologico-normativo nao abandona
o dolo como componente da culpabilidade. Converte-o
em dolus malus, adicionando a ele a consciéncia sobre a
ilicitude do fato e ao seu lado posiciona a exigibilidade de
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conduta conforme ao dever juridico. Destarte, converte a
imputabilidade, de pressuposto a elemento integrante do
conceito de culpabilidade (Bitencourt, 2018), este o qual se
estruturaria, entdo, em trés elementos: imputabilidade; dolo,
cujo conteudo engloba tanto a consciéncia sobre o fato como
a consciéncia sobre a ilicitude do fato; e exigibilidade de
conduta conforme ao dever (Bruno, 1967).

Contudo, esse modelo foi superado pelo conceito
normativo-puro de culpabilidade penal, o qual sera abordado
na sequéncia.

2.3.2 O conceito normativo-puro de culpabilidade penal

Sob a influéncia da teoria da acdo final de Welzel (1956),
a teoria do fato punivel passou a estruturar-se a partir do
conceito de “agdo final”, objetivando distinguir as condutas
as quais ¢ empregada pelo agente uma vontade dirigida a uma
finalidade (a realizacdo de um resultado material) daquelas
condutas consideradas meramente causais ou, entdo, que nao
sdo dirigidas volitiva e conscientemente a produgdo de um
resultado representado antecipadamente na consciéncia do
agente.

O dolo, entdo, ¢ esvaziado e dele ¢ extraido “[...] todos
aqueles elementos subjetivos que a integravam até entdo e,
assim, dando origem a uma concep¢do normativa ‘pura’ da
culpabilidade ” (Bitencourt, 2018, p.658). Com isso, retira-se
da culpabilidade toda a referéncia a consciéncia e as condi¢des
subjetivas do agente em relacdo ao que faz e “[...] a no¢ao
da consciéncia da ilicitude ¢ reelaborada e transformada em
consciéncia potencial da ilicitude” (Yarochewsky, 2000, p.32).

Do deslocamento do dolo para o tipo de injusto resulta o
conceito normativo puro da culpabilidade penal. E puramente
normativo por reduzir a culpabilidade a “[...] mero juizo de
valor [...]” (Santos, 2005, p. 203) da ordem juridica sobre
o agente da conduta em relagdo ao fato tipico e antijuridico
a ele atribuido, deslocando todos os aspectos psicologico-
subjetivos para o ambito do tipo subjetivo do injusto, que
passa ser composto pelo dolo — ou culpa em sentido estrito —
com a separacdo entre o injusto (fato tipico e antijuridico) ¢ a
culpabilidade (Santos, 2005).

O tipo de injusto passa a se estruturar, entdo, sobre dois
aspectos: um objetivo e outro subjetivo (Santos, 2020). O
dolo, elemento essencial do tipo subjetivo do injusto penal
comissivo doloso, por sua vez, se restringe a eleicdo da
finalidade da acdo final e a0 dominio dos meios necessarios
a realizacdo deste plano pelo agente da conduta, sintetizados
nos aspectos volitivo e intelectual (Santos, 2020).

Lado outro, diferentemente do elemento cognoscitivo do
dolo, cujos objetos de apreensdo sdo os aspectos objetivos
do tipo penal do injusto, a consciéncia sobre a ilicitude dessa
acao deve ser, segundo reformulagdo operada, meramente
potencial, como visto acima, ¢ nao atual, real e concreta e
passa a compor a culpabilidade, a qual ¢ apartada do dolo.
E essa a estrutura do modelo analitico tripartite de delito
adotado na dogmatica contemporanea no Brasil — tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade (Santos, 2020).

O juizo de culpabilidade penal, a partir dessa concepgao
dominante, passa a ter por fundamento a capacidade de
culpabilidade do sujeito (ou imputabilidade), sua consciéncia
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(potencial, e ndo atual) sobre o carater ilicito de sua conduta e
a exigibilidade de dirigir-se conforme a expectativa normativa
(Bitencourt, 2018). A emissao desse juizo de valor da ordem
juridica sobre o fato e seu autor € o que permite a atribuicao
de responsabilidade penal ao individuo, por ser pressuposto
essencial da punibilidade penal (Queiroz, 2020).

Como assinalado anteriormente, este juizo ¢ considerado
puramente normativo e, por isso, diferente do que se passa
com os elementos subjetivos exigidos para a configuragdo do
dolo, ndo precisa ser atual. Para uma melhor compreensdo do
problema, propde-se a seguir uma abordagem sobre o contetido
desta culpabilidade puramente normativa: a capacidade
de culpabilidade, a consciéncia potencial da ilicitude e a
exigibilidade de conduta diversa (Bitencourt, 2018).

2.3.3 Elementos da culpabilidade penal puramente
normativa

A capacidade de culpabilidade, ou imputabilidade penal, é

o primeiro elemento componente da culpabilidade puramente

normativa. Infirmada a imputabilidade, ndo se questionara

sobre a existéncia dos dois niveis subsequentes (a consciéncia

da ilicitude e a exigibilidade de conduta conforme ao direito),
pois

[...] entende-se que o sujeito carece de liberdade e de faculdade

para comportar-se de outro modo, com o que ndo ¢ capaz de

culpabilidade, sendo, portanto, inculpavel. (Bitencourt, 2018,
p.669).

Isto posto, a capacidade de culpabilidade, segundo o
disposto nos artigos 26 e¢ 27 do Codigo Penal brasileiro,
consiste na qualidade do sujeito que, pela auséncia de
menoridade (maior, portanto, de 18 anos) e de doenga mental
ou ma constituigdo mental que suprima sua compreensao
da realidade e de agir conforme essa sua compreensao,
presumidamente conhece o carater ilicito de sua conduta e,
por isso, dele ¢ exigivel que adeque o seu agir as imposi¢des
da norma penal (Santos, 2020).

Deveras, afirmada a imputabilidade, passa-se a analise da
presenca do segundo elemento componente da culpabilidade
puramente normativa: a consciéncia da antijuridicidade
(ilicitude) do fato tipico e ilicito. Conquanto, por ser essa
consciéncia meramente potencial, ¢ ela presumida a partir da
propria afirmacdo da imputabilidade, pois,

[...] entende-se que, para assegurar a possibilidade da consciéncia
do injusto, basta que sua aferi¢do se faga segundo os parametros
existentes na esfera do leigo. E o que se convencionou chamar
de conhecimento paralelo na esfera do leigo. Assim, uma vez
que o agente possa alcancar a proibi¢do segundo esse parametro,
afirma-se suficientemente capaz de saber que sua conduta ¢
proibida (Tavares, 2018, p.478).

Entrementes, para a compreensdo deste segundo
componente e o problema que o cerca ¢ necessaria a
identificag@o de seu objeto. Ou seja: essa consciéncia exigida
do (ou presumida no) sujeito capaz de culpabilidade deve
recair sobre o que? A partir da identificagao de seu objeto, serd
possivel melhor analisar seu contetido (Santos, 2005).

A problematica sobre qual o objeto deve recair a
consciéncia da ilicitude parece ter sua importancia mitigada
quando a afirmac¢do da imputabilidade estabelece a presuncao
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daexisténcia de um sujeito que possivelmente conhece o objeto
dessa relacdo de apreensdo, ou seja, que esse conhecimento
nao precisa ser efetivo, mas, tdo-s6 possivel (Prado, 2014).
Deveras, abaixo passa-se a perscrutar qual o real objeto sobre
o qual deve recair esse conhecimento do sujeito ativo da
conduta tida como delituosa.

Para a doutrina penal dominante no Brasil, essa consciéncia
deve recair sobre a possivel contradicdo entre a conduta
realizada e os valores compartilhados comunitariamente,
materializados na ordem juridica como um todo. Entdo,
concluem ser possivel a qualquer leigo inferir a ilicitude de
seu comportamento, a partir desse conhecimento no nivel
do profano (Prado, 2014) sobre as normas de conduta,
expressas em normas juridicas, que regem a sociedade,
independentemente de conhecer especificamente a proibi¢ao
penal, a punibilidade consequente de sua violagdo e a lesao
efetiva ao bem juridico lesado ou exposto ao perigo de lesdo
(Santos, 2005).

Nesta linha, a consciéncia potencial da antijuridicidade se
traduz na nogao que qualquer individuo do povo tem de que
determinada conduta infringe os valores da sociedade (Prado,
2014), independente da nocdo especifica de ser este valor
penalmente tutelado e de estar sua violagao sujeita a punig¢@o
criminal. Adota-se, com isso, uma noc¢do de consciéncia da
antijuridicidade que ndo envolve a consciéncia da viola¢ao ao
valor especifico protegido pela norma penal (o bem juridico).

Sem embargo, analisados, entdo, os dois primeiros
estagios (componentes) da culpabilidade penal puramente
normativa, chega-se, por fim, ao ultimo componente do
conceito: a exigibilidade de conduta conforme a expectativa
da ordem juridica. Este instituto parte da premissa de s6 poder
ser culpado o cidaddo que, na normalidade de circunstancias
concomitantes na realidade fatica, resolve-se pelo injusto. Na
linha dos ensinamentos de Zaffaroni (2011, p.521)

[u]m injusto, isto ¢, uma conduta tipica e antijuridica, ¢ culpavel
quando ¢ reprovavel ao autor a realiza¢do desta conduta porque
ndo se motivou na norma, sendo-lhe exigivel, nas circunstincias
em que agiu, que nela se motivasse. Ao ndo se ter motivado na
norma, quando podia e lhe era exigivel que o fizesse, o autor
mostra uma disposi¢do interna contraria ao direito.

Como afirma Bruno (1967), é preciso verificar, neste
ultimo estagio, a normalidade da vontade decorrente da
normalidade das circunstancias concomitantes a realizagdo do
injusto penal. O delito ocorre, por assim dizer, tudo o mais
constante. A anormalidade das circunstincias do contexto
em que se encontra o sujeito e em que se desenvolve a a¢ao
torna, assim, inexigivel a conduta conforme a norma penal,
eis que a exigibilidade normativa dessa conduta se funda na
normalidade da situagdo fatica (Santos, 2020).

Essa nogdo proporcionou, entdo, o reconhecimento do
instituto da inexigibilidade de conduta diversa como causa
de exclusdo de culpabilidade — ou de exculpagdo. Em sintese:
o direito ndo pode exigir de alguém determinada conduta
quando o contexto em que se encontra o destinatario dessa
exigéncia em situagdo fatica anormal (Santos, 2020).

Isto posto, adiante se propde uma interpretagdo critica
do conceito de consciéncia potencial da ilicitude, enquanto
segundo nivel componente da culpabilidade penal puramente
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normativa, com vistas ao carater de protecdo da pessoa
humana, uma das faces da institui¢ao da culpabilidade penal.

2.4 Consciéncia potencial da ilicitude e a consciéncia do
injusto

A andlise critica que se propde aqui sobre o conceito
normativo-puro de culpabilidade penal dar-se-4 sobre o
conceito de consciéncia potencial da ilicitude, com vistas a
propor, a partir dos pressupostos estabelecidos pela propria
teoria do fato punivel, uma analise positiva do instituto para
a verificacdo concreta de hipdteses de sua exclusio — e,
portanto, como visto nos topicos anteriores, de exclusdo da
propria culpabilidade penal.

2.4.1 A consciéncia do injusto

Partindo da premissa adotada pela literatura dominante
para definir a consciéncia da ilicitude, segundo a qual a
ordem juridica reflete os valores comunitarios, conforme
visto anteriormente, ¢ necessario ponderar o relevante fato de
que os valores tutelados pelo direito penal, dada sua natureza
subsidiaria (Queiroz, 2020), sdo especificos em relagdo a
generalidade dos valores assegurados na ordem juridica.

Sao especificos, pois, mediante a intervencdo penal tutela-
se aqueles valores essenciais a convivéncia humana (Munhoz
Netto, 1978) e nao todo e qualquer valor reconhecido pela
ordem juridica. Todo valor protegido pelo direito penal ¢ um
valor da ordem juridica, mas o inverso ndo ¢ verdade. Com
efeito, considerando a norma penal como referéncia para a
orientagdo do sujeito, ndo basta a consciéncia — até mesmo
atual — de que tal ou qual conduta viola algum preceito de
algum ramo do ordenamento juridico.

Dessarte, ignorando-se essa gradagdo existente, destitui-se
de eficacia e relevancia os principios da interven¢do minima
¢ da subsidiariedade do direito penal. De mais a mais, se 0
direito penal pretende comunicar uma especial orientagdo de
conduta, por serem os valores comunitarios por ele tutelados
especiais em relagdo aos valores comunitirios em geral,
entdo ¢ de se esperar que o sujeito se oriente pela consciéncia
especifica desse valor protegido, ou seja, pelo conhecimento da
lesdo ao bem juridico tutelado pela norma e pela punibilidade
da conduta (Santos, 2020).

Conquanto, ao nao se exigir do agente da conduta essa
consciéncia, a norma perde seu carater de orientacdo e
converte-se em mero pressuposto de imposi¢cdo de pena. O
sujeito, por sua vez, transmuta-se em mero objeto da punicao,
na esteira da adverténcia feita por Tavares (2018).

Nesta perspectiva, reproduzindo aqui os ensinamentos de
Munhoz Netto (1978), a fun¢do de comunicagdo e orientagdo
que a norma penal pretende exercer para evitar lesdo aos
valores especialmente protegidos — funcdo essa também
explicada por Tavares (2018), com contornos diferentes — ¢
composta por um aspecto objetivo, inerente a norma penal, e
outro subjetivo, inerente ao sujeito.

Assim, para Munhoz Netto (1978, p. 67), ao eleger tais
valores, o direito penal realiza uma valoracdo objetiva,
prevendo, consequentemente, a respectiva pena para que haja
a orientagao conforme ao comando e a ameaga de imposi¢ao
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de uma san¢@o penal. Lado outro, “[...] destas normas de
valoragdo objetiva, sdo deduzidas normas subjetivas de
determinag@o, vale dizer, imperativos e proibigdes a vontade
individual, cuja violag@o da lugar a culpabilidade”.

Dito isso, o que se conclui ¢ que das normas penais
extraem-se normas subjetivas especificas de determinagao,
cuja violagdo consciente enseja o juizo de censura. Por
conseguinte, ndo ¢ a violagdo de qualquer comando juridico

que justifica a culpabilidade penal, porque

[...] o importante ndo é saber se o fato ¢ ilicito ou ndo; importante
¢ também se o agente sabia de suas consequéncias, ou seja,
que o fato constituia um delito e ndo um mero ilicito civil ou
administrativo. (Tavares, 2018, p.473).

Deveras, o preceito secundario da lei, que estabelece a
sangdo pela violagao do preceito primario (o qual descreve a
acao proibida), ¢ orientador da conduta de ndo realizacdo do
tipo penal, devendo a possibilidade de sofrer a imposigdo de
reprimenda penal (punibilidade) ser igualmente abarcada pela
consciéncia do agente.

Logo, ao ndo se orientar pela consciéncia da violagdo da
proibigdo penal especifica e do bem juridico por ela tutelado,
o sujeito ndo apresenta aquela “disposi¢do interna contraria
ao direito” censuravel ao direito penal, sobre a qual referiu-
se Zaffaroni (2011), apesar de poder sé-lo em outra seara do
direito ou, quem sabe, da moral.

O que ¢ censurado pelo direito penal ¢ o injusto penal,
enquanto acao tipica e antijuridica. Parte essencial do juizo de
censura ¢ condicionado a consciéncia que o autor da conduta
tem de que, pela realizagao do tipo penal, lesiona ou expde a
perigo concreto de lesdo o valor especialmente tutelado pela
norma, consciente da puni¢ao penal que este comportamento
pode acarretar (Tavares, 2018).

Assim, uma conduta humana voluntéria dirigida a um fim
pode efetivamente violar um bem juridico sem qualquer causa
justificante, mas, a ignorancia ou a incorréncia do sujeito em
erro em relacdo a essa lesdo ou a eventual incidéncia em erro
que ofusque sua consciéncia sdo passiveis de eximi-lo da
culpabilidade penal pela realiza¢ao do injusto (Santos, 2020).

Neste sentido, a0 ndo abranger em sua consciéncia a
norma penal enquanto comunicacdo de ndo violagdo de
um valor especialmente caro a comunidade em que vive e
ndo se orientar no sentido dessa especifica violagdo e nao
conhecendo a punibilidade decorrente da conduta (Tavares,
2018), o sujeito nao ¢ culpavel ao direito repressivo estatal e
nao deve ser objeto de sua operacionalizagdo.

Isto posto, mister faz-se destacar que nao se refere aqui
a consciéncia que o sujeito deve ter em relacao ao resultado
material frente ao objeto material da conduta incriminada.
Essa relagdo de conhecimento ¢ inerente ao dolo, elemento
pertencente a tipicidade (Tavares, 2018). Na culpabilidade,
ha de se analisar a consciéncia que detém o sujeito de que
determinada conduta viola o valor juridicamente tutelado
na norma penal (Santos, 2020), independente, portanto, de
conhecer e perceber ou o resultado de lesdo material derivado
de sua conduta.

A violagdo penalmente censuravel ¢ a que se da com a
consciéncia especifica e atual da lesdo ou da exposi¢do ao
perigo concreto de lesdo o bem juridico especifico tutelado
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pela norma penal, bem como a punibilidade decorrente desta
violagdo (Santos, 2005). A consciéncia da ilicitude deve ser
entendida dessa forma porque somente nessas circunstancias
o agente se dirige conscientemente a violagao do direito penal
enquanto reserva dos valores essenciais a comunidade.

2.4.2 Culpabilidade penal e bem juridico

O valor essencial a comunidade e declarado como
objeto de prote¢do do direito penal ¢ o bem-juridico, que
¢ considerado a justificacdo ultima da repressdo penal do
Estado: a existéncia do direito penal ¢ relacionada a tarefa
(declarada) de preservagao de bens juridicos (Santos, 2020).

O direito penal, entdo, volta-se a protegdo de bens
juridicos, e ndo de objetos materiais propriamente ditos. E por
essa razao que, por exemplo, a morte natural de alguém em
estado terminal ¢ uma lesdo a vida dessa pessoa, mas, nao
ofende o conjunto de valores assegurados pela ordem juridica,
muito menos ofende um bem juridico penal (Jakobs, 2018). Ja
o fim da vida de alguém provocada dolosamente por outrem, a
“[...] morte matada [...]” (Melo Neto, 1982, p.73), ofende um
valor juridico-penalmente tutelado, interrompe a normalidade
do funcionamento da sociedade e perturba as consciéncias de
seus membros.

Sem embargo, se, a esteira do entendimento dominante, o
bem juridico € o objeto de prote¢ao da norma penal e, por isso,
¢ ele a esséncia da propria norma, se € ele a razao declarada
de ser da norma penal, isso quer dizer, consequentemente,
que o “[...] conhecimento da especifica lesdo do bem juridico
compreendido no tipo legal respectivo [...]” (Santos, 2005,
p-301) deve estar presente no agente do delito no momento
de sua conduta. Nao sendo assim, ndo ha aquela “disposi¢ao
interna contraria ao direito” (Zaffaroni, 2011, p.521), porque
a viola¢ao do direito ndo se manifesta na mera realizagdo do
tipo penal.

Isto posto, ¢ uma contradigdo em que recai a doutrina
penal dominante ao afirmar que a consciéncia em relagdo aos
meios causais, a relagdo de causalidade e a outros aspectos
de pouca dificuldade de apreensdo cognitiva (Bruno, 1967,
P. 25) deve ser atual, e, a0 mesmo tempo, defender que a
consciéncia sobre a efetiva lesdo do bem juridico tutelado pela
norma penal — que, como se viu, ¢ a razdo de ser, o nlcleo
de protecao da norma penal e o que efetivamente orienta a
conduta do sujeito — deva ser tdo somente a potencial e nao
mais a atual (Bitencourt, 2018, p. 522).

2.4.3 A consciéncia do injusto e a percep¢io do bem
juridico tutelado pela norma penal

A partir da inser¢do da lesdo ao bem juridico e da
punibilidade da conduta no ambito da consciéncia do injusto,
torna-se necessario averiguar a existéncia (ou auséncia) do
conhecimento concreto da antijuridicidade da conduta e sobre
como a percepgdo da possibilidade de infringir lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma se manifesta na orientagdo da
conduta do sujeito (Tavares, 2018).

Para tanto, ao afastar a concepg¢ao tradicional que trabalha
com o conceito de consciéncia potencial, deve-se analisar
como a proibi¢@o se manifesta para a pessoa concreta, no caso

73



DOI: https://doi.org/10.17921/2448-2129.2024v25n2p68-76

concreto e sobre a proibigdo especifica (enquanto tutela do
bem juridico). Com efeito, o conhecimento do injusto ndo pode
ser meramente potencial, tampouco pode ele ser presumido:
¢ real, concreto e considera o sujeito especificamente posto
ao escrutinio judicial e suas condigdes pessoais e sociais de
existéncia frente a norma penal especifica (Tavares, 2018).

Isso pois, mesmo em relacdo a individuos inseridos e
integrados a sociedade em que vige a norma penal, a depender
do contetdo desta norma - norma de valoragdo objetiva ou
das condigdes especificas do sujeito (norma subjetiva de
determinag@o (Munhoz Netto, 1978), ndo se podera afirmar a
existéncia dessa consciéncia do injusto, nem real e tampouco
potencial. Dai que ou a consciéncia ¢ real ou ela ndo existe.
Nao ha potencial conhecimento de nada.

Nesta toada, admoesta Santos (2005, p.243):

[o] artificio generalizado na literatura penal doméstica, de utilizar
situacdes de necessario conhecimento do injusto (a proibicdo
de matar alguém, por exemplo) para encobrir situagdes em
que o conhecimento do injusto depende do conhecimento
da lei penal (a proibigdo de guardar lenha ou carvdo, sem
licenga de autoridade competente), criou um buraco negro no
principio da culpabilidade do Direito Penal brasileiro, no qual
estdo desaparecendo todos os casos de condenacdo criminal
em situagoes de ignordncia da lei determinante de inevitdvel
desconhecimento do injusto.

Dessarte, considerando a complexidade normativa ¢ a
alienacdo— o distanciamento— (Waldron, 1999) cada vez maior
dos individuos para com os dispositivos de lei, a percepgao
da antijuridicidade naqueles crimes que ndo condizem com
os valores nos quais estd inserido o agente da acdo depende,
muitas vezes, do conhecimento especifico sobre a lei penal (e,
em muitos casos, de leis extrapenais e outros atos normativos
de inferior hierarquia juridica ou de competéncia legislativa
diversa da Unido, o que dificulta ainda mais a percepcdo da
ilicitude de determinada conduta).

Por isso, a ignorancia, a auséncia do conhecimento, do
cidaddo comum em rela¢do a lei penal — mormente aquela
estabelecida nos setores do Direito Penal Especial, como ¢é o
exemplo de muitas normas do direito penal ambiental, em que
ndo se encontra uma coincidéncia entre os valores expressos
na tipificacdo legal e aqueles atinentes a ordem moral “[...] ou,
melhor, aos direitos humanos fundamentais” (Santos, 2005,
p-243) — é normalmente inevitavel.

Para além disso, neste cenario de inflagio normativa,
a presun¢do deveria ser ndo a do conhecimento da lei (e,
consequentemente, do injusto), mas, pelo contrario, a de seu
desconhecimento (Munhoz Netto, 1978). Como aduzido ja
nesta se¢o, ndo se olvida para o fato de que ¢ possivel alcangar
a consciéncia da proibic¢ao penal e o conhecimento da lesdo ao
bem juridico tutelado pela norma através da percepgao geral
do individuo sobre a vida em sociedade. Isso, contudo, so é
possivel naqueles delitos em que hd uma correlagao entre a
proibigdo penal e os valores vivenciados pelo sujeito inserido
na comunidade, como condi¢des de sua existéncia neste meio
(Tavares, 2018).

Todavia, o mesmo ndo ocorre com maioria dos delitos,
sejam eles do Direito Penal Especial, de outras proibigdes de
cunho meramente convencionais e de criagdo politica, como
¢ o caso da Lei de Contravencdo Penal, bem como os delitos

Ciéncias Juridicas, v.25, n.2, p.68-76, 2024

cujos tipos penais sdo complementados por atos normativos
extrapenais (as normas penais em branco), ou mesmo leis que
incansavelmente adicionam ou alteram tipos penais na colcha
de retalhos que ¢ o Codigo Penal brasileiro de 1940 e que rege
a vida da sociedade brasileira até os dias atuais.

Para exemplificar, considere-se o caso de um pescador
artesanal que acabe por violar a proibi¢do de wusar
determinado petrecho especifico em uma determinada area
(artigo 34, paragrafo tnico, segunda parte do inciso II, da
lei 9.605/98). Ele pode, em tese, alegar o desconhecimento
da antijuridicidade de sua conduta, a depender, ¢ claro, dos
elementos do contexto do caso concreto. Por outro lado,
uma atividade empresaria cuja finalidade inclua a pesca deve,
necessariamente, se adequar a essas mesmas disposi¢des
legais, at¢é mesmo, mas, ndo s por isso, pela necessidade
imposta a ela de obter licengas ambientais. Disto pode extrair-
se a necessidade de informagdo por parte dos representantes
legais, sendo destes, em tese, inaceitavel o desconhecimento
da proibicao atinente a matéria.

Com efeito, percebe-se como a consciéncia da
antijuridicidade deve ser atual e real, e ndo meramente
potencial e presumida. Essa atualidade deve decorrer do
conhecimento especifico da lei penal — e de eventuais atos
normativos nao penais que fundamentem a proibicdo. No
caso dos delitos ndo artificiais, ou seja, no caso dos delitos
se apresentam por si mesmos como afronta aos valores da
sociedade (como matar, estuprar e roubar, por exemplo), a
atualidade do conhecimento do injusto decorre da insercao
do sujeito naquele contexto comunitdrio em que vigoram os
valores essenciais ao convivio social e a sua propria existéncia
(Tavares, 2018).

Um exemplo sobre a percepgao do bem juridico pode ser
extraido da obra de Valois (2020, p.29):

[e]sse traficante que temos nas nossas prisdes, pobre e sem
educacdo, ndo tem como entender como se pode ficar rico
poluindo rios e mares, vendendo produtos alimenticios
adulterados e cheios de quimica, comercializando remédios e
outras drogas tdo ou mais potentes, ¢ ele ndo pode vender uma
planta, ou um produto desta, facilmente encontrada na natureza
e cultivavel em qualquer quintal, quando a procura ¢ grande e o
preco € 6timo.

No exemplo acima ¢ possivel perceber, uma dupla
orientagdo na conduta do traficante hipotético: ¢ orientada
pela percepcao da auséncia de provocagdo de dano algum a
bem juridico concreto, enquanto ameaca ou lesdo a direito
subjetivo de outras pessoas e pela constatacdo da realidade na
qual condutas evidentemente danosas sao toleradas, dai nao
ter razdes para se abster da conduta que ndo provoca esses
mesmos efeitos.

Diferente ¢ o caso em que a ordem juridica possibilita ao
agente conhecer o resultado negativo de sua conduta, como
resultado de lesao ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico
tutelado pela norma penal. Como a orientagdo da conduta
se faz por dados empiricos (Tavares, 2018), ao perceber o
carater ilicito da conduta, mediante a percepgao da provavel e
possivel violagdo do bem juridico tutelado pela norma penal,
enquanto agressdo e lesdo ao valor caro a comunidade, o
agente tem maiores condi¢des de se abster de realizar o fato
(nos delitos comissivos) ou possui maior incentivo para agir
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(nos delitos omissivos).

Sem essa percepcao do que esta realmente fazendo, ndo s6
no plano fatico, mas, principalmente, frente & ordem juridica
que lhe impde a determinagdo de conduta e a sangdo pela
violagao dessa determinagao, nao ha de se falar em consciéncia
do injusto. Dai ser absolutamente impropria a criminalizagao
de condutas com base em suposigdes de lesdes a bens juridicos
abstratos, inexistentes (como ¢ o caso da maioria dos delitos
de perigo abstrato), exatamente por nao fornecerem referéncia
concreta a consciéncia do sujeito (Tavares, 2018).

Por isso, Tavares defende o conceito de “[...] bem juridico
empiricamente assimildvel [...]”, pois segundo o jurista:

[qJuando se exige [...] que se demonstre que a pratica da conduta
pode alterar sensivelmente a realidade, estar-se-a conferindo a
pessoa humana um papel relevante na ordem juridica, porque
lhe estardo sendo ofertados dados concretos de referéncia para
orientar suas atividades (Tavares, 2018, p.90-91).

Inobstante essas observagdes, com o entendimento
predominante acerca da matéria, o qual foi exposto em
topicos anteriores, aquele papel de conexao e confrontacdo do
normativo (o injusto penal) com o empirico (os fundamentos
que alicercam a culpabilidade), se perde ¢ a culpabilidade
delega-se a fungdo de mera confirmagdo de que a conduta
praticada fora tipica e ilicita, presumindo-se, entdo, aquele
elemento que, de acordo com Bruno (1967, p. 25), deveria
efetivamente inserir o sujeito na estrutura injusto praticado.

3 Conclusao

A ciéncia do direito penal, com vistas a sistematizar,
racionalizar e limitar o exercicio do poder punitivo do
Estado, desenvolveu um método de decomposi¢do analitica
de delito. Neste conceito de delito, entdo, o problema da
culpabilidade penal que recai sobre o autor da conduta ¢ de
extrema relevancia. Isso pois, ndo basta a pratica de um fato
considerado delituoso, ou seja, a alteracdo do mundo fatico
em decorréncia da interven¢do humana. E necessaria uma
ligagdo normativa entre fato e seu autor para que seja possivel
atribuir-se a este a responsabilidade em relagdo a alteracdo
que provocou no mundo da vida e, em decorréncia dessa
ligagdo, autorizar a operacionalizagdo da punicdo estatal em
face do sujeito.

Essa ligacdo normativa, que ¢ realizada pela culpabilidade
penal, contudo, deve ser afirmada sobre bases empiricas, pois,
¢ ela uma qualidade da propria agdo praticada pelo sujeito, ndo
podendo ser dela dissociada. Nesta perspectiva, assim como
os demais aspectos da acdo humana que se pretende censurar
pelo direito penal, a culpabilidade deve restar igualmente
comprovada com base em elementos materiais e concretos
e ndo a partir de presungdes e argumentos que justificam
qualquer juizo de culpa.

Composta por trés niveis, sendo cada qual prejudicial
ao subsequente, a culpabilidade penal, todavia, ¢ presumida
como existente no sujeito da agdo a partir do instante em que
afirmada o primeiro de seus trés niveis: a imputabilidade. Esta,
o primeiro nivel da culpabilidade, que deveria ser considerada
mera condigdo essencial de conhecer o injusto e se conduzir
conforme essa consciéncia, se converte em dado Unico da
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culpabilidade penal.

Por sua vez, o proprio conceito de consciéncia potencial
da ilicitude permite essa presungao:
imputavel potencialmente conhece o carater ilicito de qualquer
comportamento que venha a adotar. Dessarte, ao se contentar
com areprodugdo do conceito acritico de consciéncia potencial
da ilicitude e nao defender a consideragdo do contetido do que
se apresentou neste artigo como a consciéncia (atual e real)
do injusto, a literatura penal estabelece que essa consciéncia
potencial s6 pode ser afastada por outra decisdo estritamente
normativa: o erro de proibigdo.

Assim, com o recurso a presuncdes, a literatura penal
construiu uma nog¢ao sobre a culpabilidade que, em verdade, se
apresenta como imposi¢ao de expectativa ideal —a consciéncia
sobre a ilicitude e a exigéncia de se comportar conforme ao
direito — a uma situagdo real. Porém, ¢é preciso considerar que
os delitos se desenvolvem sob as particularidades da vida,
do contexto e da pessoa de cada individuo e ndo ¢ correto a
equiparag@o de todos a esteira do brocardo segundo o qual
“todos sdo iguais perante a lei”.

Isto posto, a culpabilidade penal possui o potencial de
afastar a aplicagdo mecanica da lei, com a abertura conceitual
para a constatagdo de que as pessoas ndo sao iguais, e fazer
com que isso interfira na afirmagdo da existéncia de um
injusto penal, enquanto pressuposto da operacionalizagdo da
puni¢do estatal. Neste sentido, a culpabilidade penal, quando
compreendida de forma critica, ainda que dentro dos limites
dogmaticos e normativos inerentes ao direito penal, pode
revelar o seu importante papel de prote¢ao da pessoa humana
frente ao Estado, conservando a funcdo do direito penal
(protecao de bens juridicos).

Contudo, conforme visto, a importancia do efetivo
conhecimento do injusto como premissa para atribui¢do de
responsabilidade penal é mitigada. Se foi ela uma descoberta
dos romanos, sob o conceito do dolus malus, novamente, por
questdes de politica criminal, regride-se (ndo no tempo, mas
em qualidade) na forma de atribuigdo de responsabilidade,
pela sociedade, aquele apontado como causador de um
evento danoso. Dai, entdo, talvez se passe a afirmar a mera
producao causal de resultados como pressuposto suficiente da
culpabilidade penal, regredindo-se ao reencontro com a teoria
psicoldgica da culpabilidade penal.

o homem-médio
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