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Culpahilidade sem retribuico’

Culpability without retribution

Luis Greco

Resumo: A partir das reflexdes de Claus Roxin sobre o conceito de culpabilidade no direito penal e a sua dissociagao
da teoria da retribuicao, o presente estudo objetiva tragar consideragoes sobre a discussao que cerca o reconhe-
cimento de uma culpabilidade sem pena. Apds demonstrado como os retributivistas e os tedricos da defesa social
chegam a um dilema quanto a necessidade de imposigao de uma pena merecida, é apresentada a solugao desen-
volvida por Roxin que possibilita a rendincia a punigao, mesmo quando constatada a culpabilidade: a acao estatal
de aplicagao de uma pena deve ser, por um lado, justificada nao de forma retributiva, mas por fins preventivos, e,
de outro, limitada — e ndo fundamentada — pelo principio da culpabilidade (que nao possui carater retributivo, dai a
visao unilateral do principio da culpabilidade). Por fim, sao ponderadas as consequéncias politico-criminais e dogma-
ticas da posicao de Roxin e ¢ feita uma analise tanto da recepgao dessa tese quanto das criticas a ela direcionadas.
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Abstract: Based on Claus Roxin’s reflections on the concept of culpability in Criminal Law and its dissociation from
the theory of retribution, this study aims to outline considerations for the discussion on the recognition of culpability
without punishment. After showing how retributivists and social defence theorists arrive at a dilemma regarding the
need to impose deserved punishment, the solution developed by Roxin, which allows for the refusal of punishment
even when culpability is established, is presented: the state action of imposing punishment must be justified, on the
one hand, not in a retributive way, but by preventive purposes, and, on the other hand, limited — and not grounded —
by the principle of culpability (which does not have a retributive character; hence the unilateral view of the principle
of culpability). Finally, the political-criminal and dogmatic consequences of Roxin's position are examined, and the
reception of the thesis as well as the criticism addressed against it are analysed.
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Introdugéo

Provavelmente ndo houve nenhum cientista que tenha enriquecido nossa
disciplina com tantas ideias como Claus Roxin: a teoria do concurso de agentes,
com sua elaboragdo — nunca se esquivando dos detalhes — da ideia do dominio
do fato; a imputagdo objetiva, cuja redescoberta é decisivamente a ele atribuida;
o erro (especialmente com a sua solugao definitiva do erro sobre os elementos
da valoracdo global do fato); a culpa, reconduzida total e convincentemente a
imputacao objetiva; a dogmatica da justificacdo, com suas contribuigdes, sobre-
tudo sobre a legitima defesa e o consentimento presumido; a teoria da tentativa
e desisténcia (com o critério da “racionalidade criminosa”) — eu poderia estender
essa lista e, antes que eu a tivesse completado, as paginas a minha disposicao
estariam esgotadas. A tarefa — ou melhor, a oportunidade ou mesmo a alegria —
de escrever um pequeno texto para o nonagésimo aniversario do meu primeiro
professor, com a diretriz editorial de que se trate de algo marcante ou duradouro
na sua obra, faz com que eu me confronte com a chamada dor da decisao'. Nao
posso pretender toma-la apenas de acordo com critérios objetivos ou sub specie
aeternitatis, mas reconheco que ela sera, ao mesmo tempo, expressao da minha
propria preferéncia ou gosto. Decidi pelas consideragdes de Roxin sobre o con-
ceito penal de culpabilidade. Que a culpabilidade é apenas o limite maximo da
punicdo, que nao ha pena sem culpabilidade, sendo, todavia, plenamente pos-
sivel a culpabilidade sem pena — devemos ao aniversariante a possibilidade de
pensar essas (de forma alguma incontroversas) ideias. Nas paginas que ainda me
restam, tentarei reconstruir o desenvolvimento dessa ideia2.

1 0 dilema: retribuicao impiedosa ou defesa social politicamente servil

Minha reconstrucao pode comecar com a imagem chamativa de um con-
fronto, que recordaré aos estudiosos porventura a chamada Luta de Escolas, mas
que a antecede e a ela transcende.

1. De um lado da imagem?® temos o direito penal retributivo.

1 Ver, também, por ocasido do seu 85° aniversario, GRECO, ZIS 7/2016, p. 416-425. Aqui tive a tarefa especifica
de escrever sobre o seu método.

2 Falo aqui de reconstrucao, porque devo me permitir a simplificacoes que poderiam ser trabalhadas com mais nu-
ances em uma apresentacao histérico-dogmatica detalhada, munida com as evidéncias necessarias.

3 A metéfora ilustrada nao pode ser levada téo a sério, de forma a que se comece a falar de direita ou esquerda; a
sugestao consigo trazida seria uma distorgao mesmo numa reconstrugao simplista (Kant como “direita”? Ferri como
“esquerda”?).
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a) Ele se compromete com a justica, com isso protegendo o individuo de
que ndo seja lhe seja imposto algo que ele nao merega, isto é, de ser punido por
comportamentos pelos quais ele ndo é culpavel.

Esse direito penal deixa claro que uma pessoa s6 pode ser responsabilizada
por acdes ou omissdes, ndo por estados ou pela prépria personalidade, ao passo
que o direito de policia conhece, além dos perturbadores por comportamento
(Verhaltensstorer), os perturbadores por estado (Zustandsstorer), e apenas pelas
consequéncias que poderiam ter sido previstas e evitadas individualmente, en-
quanto o direito civil, com a sua culpa objetiva e generalizadora, permite também
a responsabilidade pelo individualmente imprevisivel e inevitavel. Por essa razao,
entre outras, é que temos no direito penal um conceito de agao, uma dogmati-
ca da omissdo, uma teoria individualizante da culpa e a inimputabilidade das
criancas. E também claro que no direito penal ndo ha a responsabilidade por
fatos de terceiros, nem a representacdo nos moldes do § 164 do Cédigo Civil
alemao (BGB), tampouco a imputacdo de culpa a la § 278 BGB*. Igualmente por
isso fazemos a distincdo entre autor e participe, entre quem comete e quem se
omite. Finalmente, protege-se a pessoa de ser punida ao bel-prazer daquele que
a pune: ndo de acordo com a extensao dos interesses deste, mas com o desvalor
daquilo que a pessoa escolheu é que é determinada a severidade do que vai com
ela acontecer.

b) O direito penal retributivo se considera justo, e com justica ndo se ne-
gocia. Por isso, ndo pode contentar-se com os aspectos de protecao individual
descritos. O direito penal retributivo justo protege contra a pena imerecida com
a mesma categoricidade com a qual exige a punicao merecida. “Pois se a justica
perece, ndo ha mais nenhum valor para que os homens vivam sobre a Terra”.

E dificil para um direito penal retributivo renunciar a execucao da pena
de uma pessoa que teve a sua culpabilidade judicialmente constatada. Nao s6
o indulto ou a graca sdo escandalosos — “o mais indecente de todos os direitos
dos soberanos”, um direito “de fazer o ilicito/injusto em alto grau”® —, mas ja a

4 Nota da tradutora (NT): O primeiro dispositivo é o equivalente ao nosso art. 116 do CC, determinando que as de-
claracoes de vontade da pessoa que atua em nome de outro, dentro dos poderes por este conferidos, valem contra
e a favor desse outro; o segundo dispositivo determina que a culpa daquilo de que o devedor se serve para cumptrir
sua obrigacao é a este atribuida.

5 KANT, Die Metaphysik der Sitten, p. 332.

6 KANT, ob. cit. (nota 5), p. 337.
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liberdade condicional, a repreensdao com reserva de punicao’ e o perdao judicial.
Um direito penal retributivo ndo pode aceitar a rentncia a verificacao judicial de
uma possivel culpabilidade, ao esclarecimento de uma suspeita de culpabilidade
— isto é, o chamado principio da oportunidade. Parece-lhe tampouco plausivel
que fatos puniveis ndo incorram em penas privativas de liberdade apenas porque
elas seriam muito curtas (§ 47 StGB?), ou que uma pessoa “madura o suficiente”
(§ 3 JGG) nao tenha que temer as punigdes previstas para todos nés devido a sua
idade e esteja sujeita a um direito penal juvenil mais brando. Até ndo muito tem-
po atras os tedricos da retribuicao exigiam aos delitos particularmente chocantes
a imposicao de uma pena correspondentemente chamativa — antigamente a pena
de morte, depois a Zuchthaus, a pena de reclusao’® —, e ndo uma pena privativa de
liberdade Gnica, que nivelava essas diferengas e, com isso, o fato (§§ 38 s. StGB).
Os institutos descritos, conhecidos pelo nosso direito penal contemporaneo e
hoje dificilmente questionados, foram ridicularizados por defensores da retribui-
¢do — como Binding — como a “limonada da piedade”™.

2. As posicdes contrarias poderiam ser reunidas sob a rubrica reconhecida-
mente grosseira da defesa social. A conveniéncia toma o lugar da justica; onde
ainda se fala em justica, essa palavra perde sua referéncia ao merecimento ou a
culpabilidade, como no conhecido ditado de Liszt: “A pena correta, isto €, a pu-
ni¢ao justa, € a pena necessaria”'".

7 NT: A repreensao com reserva de punicéo, prevista nos §§ 59 e ss. do StGB, permite que o juizo, no caso de uma
pena de até cento e oitenta dias-multa e sob certas condigdes, imponha uma adverténcia no lugar da cobranca da
multa, deixando esta “em aberto” por tempo determinado e reservando-se no direito de executa-la caso a repre-
ensdo seja revogada; mais detalhes em ROXIN/GRECO, Strafrecht Allgemeiner Teil I, ed. 5, 2020, p. 191, § 4,
nm. 36.

8 NT: § 47 StGB. “Excepcionalidade das penas privativas de liberdade de curta duragao. (1) O juizo somente aplicara
uma pena privativa de liberdade inferior a seis meses quando circunstancias especiais do fato ou da personalidade
do autor tornarem a imposicdo de uma pena privativa de liberdade indispensavel para sobre ele exercer influéncia
ou para a defesa da ordem juridica”. [...]. A ideia por tras desse dispositivo é a de que, na maioria dos casos, penas
de curta duracéo causam mais danos do que beneficios, sendo mais adequado substitui-las por penas pecuniarias;
ver ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, p. 191, § 4, nm. 27 e ss.

9 NT: A legislacéo penal alema vigente até 1975, fundamentada em uma teoria da retribuicao, deixava ao magistrado
a possibilidade de escolher e aplicar, entre as diversas formas de sancao por ela conhecidas e subdivididas de
acordo com a sua gravidade (pena de morte, Zuchthaus [forma mais severa de prisao, que inclufa a realizacdo
de trabalhos forcados e que, em casos especificos, poderia ser perpétual, Gefdngnis [prisdo como a atualmente
conhecidal, Festungshaft [forma privilegiada de prisao], Haft [detencdol e pena de multa), aquela que entendesse
como a “mais justa” para o delito praticado. A pena privativa de liberdade Unica sé passou a existir a partir da
primeira reforma da lei penal (1. StrRG) de 1969; cf. ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, p. 191, § 4, nm. 2 e ss. e
25 e ss.

10  BINDING, GrundriB3 des deutschen Strafrechts AT, p. XV.
11  LISZT, Strafrechtliche Vortrdge und Aufsétze, p. 161; LISZT, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, p. 6.
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Contesta-se, acima de tudo, que haja sentido em infligir sofrimento e supor-
tar custos por causa de uma ideia que se afirma ser na verdade “inescrutavel”'.
A capacidade de negociar, que faltava ao teérico da retribuicdo, é natural para o
partidario da defesa social; com o que ele satida como humanizagéo e racionali-
zagdo o que o seu oponente ridicularizara. Mas ele ndo para por aqui: a condena-
¢do a uma determinada pena é tdo pouco compreensivel quanto uma internagao
hospitalar por um periodo de tempo limitado de antemao. O adequado seria uma
condenacao indeterminada. Mesmo isso permanece insuficiente. Por que esperar
até a sentencga? Por que falar em penas? Por que exigir fatos? No Direito estrangei-
ro, enxergam-se bem as ultimas consequéncias dessas ideias — nas “medidas de
seguranca pré-delitivas” da Ley de Vagos y Maleantes espanhola de 1933" ou no
projeto russo de Krylenko de Cédigo Penal ou de Defesa Social de 1930, que ndo
tinha uma Parte Especial™.

2 A saida: “unilateralidade” ao invés da “bilateralidade” do principio da culpabilidade's

1. O quadro recém-esbogado sugere, ao mesmo tempo, o desafio: formular
uma concepcao que permita preservar as vantagens dos pontos de vista confli-
tantes. Exatamente nesse sentido que se esforca Roxin, e isso ja em seu primeiro
estudo sobre as teorias da pena, de 1966 (“Sinn und Grenzen staatlicher Strafe”)'.

a) Ele comeca eliminando os fundamentos em que se sustenta a teoria da
retribuicao. Primeiramente, ela na verdade ja pressuporia a necessidade da pena
que estd se dispondo a justificar: a ideia de uma compensacao de culpabilidade
ndo pode “seriamente significar que o Estado tenha a tarefa de retribuir todas as
culpabilidades por meio da punicao” (p. 3). Além disso, a retribuicdo repousaria
na ideia indemonstravel da liberdade de vontade (p. 3 s.). Em terceiro lugar e
acima de tudo, seria “incompreensivel como um mal cometido pode ser extin-
guido com a adi¢ao de um segundo mal, o sofrimento da pena”. A “ideia de uma
retribuicdo compensatéria” representaria, assim, um “ato de fé” (p. 4 s.). Em sua
propria sintese: “A teoria da retribuicao nao pode ajudar-nos, porque ndo deixa

12 Assim j& GROLMAN, Ueber die Begriindung des Strafrechts und der Strafgesetzgebung, p. 219; e HENKE,
GrundriBB einer Geschichte des deutschen peinlichen Rechts und der peinlichen Rechtswissenschaft 1, p. 363,
contra Kant.

13 Além disso, apenas HEDERIA URZAIZ, Universo de micromundos, p. 109 ss.
14 Cf. MAURACH, Grundlagen des réterussischen Strafrechts, p. 163.
15  As reviravoltas aparecem pela primeira vez, tanto quanto se pode ver, em ROXIN, SchwZStR 104, p. 372.

16 Aqui citado de acordo com a segunda publicacdo em ROXIN, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, p. 1 ss. As
referéncias de paginas seguintes se referem a esse trabalho.
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claros os requisitos da punibilidade, nao esta segura nos seus fundamentos e,
como profissao de fé irracional e contestavel, ndo obriga a quem nao cré” (p. 5).
As teorias preventivas, porém, ndo sdo vistas como um remédio. A prevencao
especial fracassaria especialmente diante da pergunta: “O que legitima que se
imponha a uma minoria que se adapte as formas de vida que mais agradam a
maioria?” (p. 8). Por sua vez, a prevencdo geral demonstraria “uma tendéncia ao
terror estatal” (p. 9).

b) A solugao de Roxin consiste, essencialmente, em justificar a pena a partir
de uma base preventiva; punimos, porque ganhamos algo com isso'”’; mas esse
nao é o fim da histéria, pois — “o que talvez parega surpreendente” — a pena
preventivamente justificada precisa, por sua vez, ser limitada pela culpabilidade.
“A punicdo ndo pode, a meu ver, exceder a medida da culpabilidade. A culpa-
bilidade, que declaramos inadequada como fundamento do poder estatal, deve
agora servir, contudo, para limita-lo. Como isso é possivel?”. A resposta estaria
nas ideias da “dignidade humana” e da “autonomia da pessoa”: nés, “seres hu-
manos... existimos da consciéncia da liberdade e da responsabilidade” (p. 20) — o
que autoriza que se deixe “em aberto a questao da liberdade de vontade” (p. 21).
Afinal: “H& uma diferenga fundamental entre recorrer a ideia de culpabilidade
para entregar a pessoa ao poder do Estado, ou para preserva-la contra o abuso
desse poder” (p. 21). Esse ponto de vista foi desde entao aprofundado, defendido
e refinado por Roxin em diversas outras publicacoes'.

2. Dessa concepgao apenas limitadora, isto €, unilateral e nao mais bilate-
ral, do principio da culpabilidade, derivam conclusées sobretudo em dois niveis:
um politico-criminal e outro dogmaético:

a) Politico-criminalmente, esse conceito deixa livre o caminho para um di-
reito penal que protege bens juridicos, ou seja, preventivo, que nao se dirige
aos cidaddos a partir do pedestal da superioridade moral; para um direito penal
que estad pronto para eventualmente renunciar a pena, que cria espaco para 0s

17  Mais precisamente: Roxin diferencia trés momentos, a cominagao, a imposigado e a execugdo da pena; as duas
primeiras ele justifica por meio da prevencao geral (p. 12 ss.), a Ultima pela prevencao especial (p. 24 ss.).

18 ROXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, p. 33 ss.; ROXIN, MSchrKrim 56, p. 316-325; ROXIN, FS-Henkel,
p. 171-197; ROXIN, FS-Bruns, p. 183-204 (com a tentativa de desenvolver as consequéncias para a teoria da
dosimetria da pena); ROXIN, FS-Bockelmann, p. 279-309; ROXIN, ZStW 96, p. 641-660; ROXIN, SchwZStR
104, p. 356-376; ROXIN, FS-Arthur Kaufmann, p. 519-535; ROXIN, FS-Kaiser, p. 889 ss.; ROXIN, Ehrengabe-
-Brauneck, p. 385-402; ROXIN, FS-Mangakis, p. 237-255; ROXIN, FS-Benakis, p. 510 ss.; ROXIN, LA-Sousa
e Brito, p. 789 ss.; ROXIN, GA 158, p. 684 ss.; ROXIN, GA 162, p. 489-502; ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I,
§ 19, nm. 1 ss.
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abrandamentos descritos (1), sem que, contudo, tenha de abdicar de sua defesa
intransigente dos direitos do individuo.

b) Dogmaticamente — pois Roxin ndo separa a dogmatica penal da jus-
tificacdo da pena' —, a concepcado implica principalmente na necessidade de
transformar a classica categoria sistematica da culpabilidade em uma teoria da
responsabilidade, que, junto com a culpabilidade tradicional (que, todavia, nao é
entendida como o poder de agir de outro modo, mas como a capacidade de ser
destinatario de normas), também inclui necessidades preventivas de punigao®. A
partir daqui, Roxin desenvolve outras consideragdes, como, por exemplo, acerca
do estado de necessidade exculpante ou do excesso em legitima defesa, bem
como no sentido de uma cuidadosa construgao de situacdes supralegais de isen-
¢ao de pena?'.

3 Sobre a recepcao dessas teses

1. As ideias aqui descritas tiveram um enorme impacto; por razoes de es-
paco, serd preciso renunciar as referéncias a manifestacoes a elas explicitamente
favoraveis. No entanto, elas ndo ficaram incontestadas.

a) Muitos defendem uma justificacdo da pena pela ideia de retribuigao,
que, por sua vez, deveria marcar ndo apenas o limite superior, como também o
limite inferior da punicdo. Essa tese, porém, tem de enfrentar a dificuldade de que
punir os inocentes ou deixar impunes os culpados ndo é a mesma coisa??, e de
que ninguém seriamente insiste que o Gltimo nunca acontega, enquanto a puni-
¢ao de inocentes é sempre um escandalo?.

b) A operacionalizagao dogmatica dessas consideragdes, por meio da teoria
da responsabilidade, encontrou uma modesta aceitagdo — o que leva a questao

19  Fundamental ROXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, p. 10 ss.; depois, ROXIN, FS-Kaiser, p. 885 ss.;
ROXIN, Strafrechtssystem und Betrug, p. 21 ss.; ROXIN, FS-Lampe, p. 423 ss.; ROXIN, FS-Benakis, p. 497 ss.;
ROXIN, LA-Sousa e Brito, p. 787 ss.; ROXIN, GA 158, p. 678; por fim, ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 7, nm. 26
ss. Em continuagdo, SCHUNEMANN, Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, p. 1 ss.; SCHUNEMANN,
FS-Roxin (2001), p. 1 ss.; WOLTER, 140 Jahre GA, p. 269 ss.

20  Cf. ROXIN, JuS 1988, p. 425-433; ROXIN, FS-Yamanaka, p. 467 ss.; assim como as referéncias na nota de ro-
dapé 18.

21  Formulado em seu (ou nosso) livro, ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 22, com outras referéncias as suas proprias
publicagoes.

22 Sobre as dificuldades da teoria da retribuicdo em explicar essa assimetria, GRECO, FS-Sieber |, p. 27-44.

23 Ver, também, a discussédo de Roxin com Jescheck sobre a possibilidade de penas que se mantém abaixo da culpa-
bilidade. ROXIN, Strafrecht in einer globalen Welt, p. 47 s.
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sobre se realmente se acredita que os diversos Estados que, por exemplo, ndo co-
nhecem um dispositivo equivalente ao § 33 StGB, que exclui a punicdo daquele
que, por medo, susto ou desorientacdo, excede os limites da legitima defesa,
desrespeitam, assim, o principio da culpabilidade e, com isso, a dignidade huma-
na de seus cidadaos.

Essas consequéncias mostram, ao meu ver, que a posicao formulada por
Roxin encontra mais reconhecimento substancial do que eventualmente se esta
disposto a admitir.

2. Mais raras sao as objecgoes dirigidas a concepgao e a sua fundamentacgao.

a) Assim, ocasionalmente sao levantadas objecoes a ldgica de uma consi-
deragdo que apenas limitaria, sem fundamentar®; uma ressalva enganosa, se nos
recordarmos que ja a diferenciacdo classica entre condigcao necessaria e condigao
suficiente oferece uma boa aproximacao do que se quer dizer*, o que, contudo,
pode ser expresso ainda mais precisamente por meio da distincdo entre fins e
barreiras (side constraints)”. Prevencao é estado de coisas cuja promogdo nos da
uma razao para agir, ou seja, nosso fim da pena; para a persecucao desse fim,
precisamos cuidar de ndo ultrapassar certas barreiras, logo: ndo desconsiderar o
principio da culpabilidade. Nao ha nada de misterioso nisso: nenhum motorista
dirige para ndo atropelar um passante, e sim para chegar ao seu destino.

b) O que resta é a objecao material de que tal conceito reuniria grandezas
heterogéneas e, na realidade, apenas somaria as dificuldades de cada uma das
posicdes, sem supera-las. A objecdo, todavia, vive da esperanga, alimentada es-
pecialmente pelo espirito hegeliano da suspensao dos opostos, de que essa supe-
racao é possivel. Isso ndo desconhece, entretanto, que a dualidade da abordagem
de Roxin nado reflete nada além da complexidade da realidade juridico-moral,
dentro da qual o Estado que pune tem de justificar suas a¢des?*. Com a pena, o
Estado tira algo de todos nés — a justificagdo para isso, ou seja, frente a sociedade,
é obtida pela persecucdo dos fins, isto €, da prevengcdo. Ao mesmo tempo e acima

24 NT: § 33 StGB. “Excesso na legitima defesa. Nao € punivel o autor que, por desorientacdo, medo ou susto, ultra-
passa os limites da legitima defesa”.

25  Especialmente KAUFMANN, Jura 1986, p. 228, que fala da légica “lei da relacéo reciproca entre contelido e
alcance do conceito”.

26  ROXIN, MSchrKrim 56, p. 321; ROXIN, FS-Bockelmann, p. 284; ROXIN, FS-Mangakis, p. 252, nm. 47; ROXIN/
GRECO, Strafrecht AT 1, § 19, nm. 9.

27  GRECO, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, p. 136 ss., 249 (com outras referéncias sobre a discus-
sao do texto); ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 3, nm. 51, § 19, nm. 9.

28 ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 3, nm. 1b, 51a.
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de tudo, ele tira algo da pessoa que é punida — essa justificativa frente a pessoa
afetada é prestada por meio da observancia dos limites, isto é, do principio da
culpabilidade.

3. Nao se deve dar impressao, contudo, de que as ideias se encontrem na
defensiva. Ao contrério, as teses permitem outros desenvolvimentos em diferentes
niveis. Mencionarei apenas trés.

Em primeiro lugar, é possivel aprofundar a critica a ideia da liberdade de
vontade, que dificilmente pode ser dispensada pela teoria da retribuicdo, reco-
nhecendo que essa ideia nao s6 é incomprovavel, como provavelmente nem
mesmo pode ser concebivel sem contradi¢des®. Em seguida, parece-me possivel
especificar a relacdo entre pena e culpabilidade, elevando o conceito de pena ao
“ponto arquimédico do direito penal”*' e especificando os elementos que condu-
zem a conclusdo de que nao deve haver pena sem culpabilidade: uma reacao que
se dirige contra uma dimensdo personalissima da existéncia do afetado requer
uma conduta errbnea personalissimamente reprovavel dessa pessoa®. Por fim,
essa conexao relevada no plano da fundamentacao poderia se desdobrar até o
plano dogmatico: a culpabilidade seria ndo apenas “capacidade de ser destina-
tario de normas”?*, e sim capacidade para ser destinatario da cominagao penal**,
o que poderia oferecer algumas revelagdes na teoria da culpabilidade e/ou teoria
da responsabilidade®.

Conclusao

Posso, ou melhor, tenho de chegar a uma conclusdo. Se é verdade que
“haver dissociado a culpabilidade da retribuicao é talvez a mais importante con-
quista a que até agora chegou a nova dogmatica juridico-penal”*®, entao essa con-

29  Assim ROXIN, ob. cit. (nota 16), p. 4.

30 Assim, agora, ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 19, nm. 43 ss., depois de MERKEL, Willensfreiheit und rechtliche
Schuld, p. 78 ss., e BROCKERS, Strafrechtliche Verantwortung ohne Willensfreiheit, p. 56 ss.

31 SCHUNEMANN, FS-Neumann, p. 703.

32  Detalhadamente, GRECO, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft, p. 652 ss.; suscinto, GRECO, GA 162,
p. 511 s.; ver, também, ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 2, nm. la ss.

33  Cf. ROXIN, GA 162, p. 490.

34  GRECO, ob. cit. (nota 27), p. 494 ss., 490: a culpabilidade como “imprudéncia relacionada a punicao” é
certamente melhor do que a evitagdo da propria punicao; LEITE, Notstand und Strafe, p. 170, 183 ss., 188 s.,
202: “Capacidade de ser destinatario de normas relacionada a punigao”.

35  Ver GRECO, ob. cit. (nota 27), p. 506 ss.; para o estado de estado exculpante, LEITE, ob. cit. (nota 34).

36  LUDERSSEN, StV 6/2011, p. 379.
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quista devemos ao nosso aniversariante. Que |he sejam concedidos ainda muitos
anos de energia e criatividade!
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