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RESUMO 

 

O objeto de análise da presente pesquisa científica é o fundamento material da culpabilidade 

jurídico-penal. O problema do fundamento material da culpabilidade jurídico-penal pressupõe 

a questão da liberdade humana e de seu desdobramento ético-relacional. O objetivo-problema 

desta pesquisa científica é analisar em que medida é possível a construção de um fundamento 

onto-antropológico, pós-finalista não funcionalista, para a culpabilidade jurídico-penal. A 

base teórica com a qual se pretende verificar a hipótese de que é possível a construção de um 

fundamento onto-antropológico, pós-finalista não funcionalista, para a culpabilidade jurídico-

penal, é a ontologia fundamental de Heidegger e a fundamentação onto-antropológica do 

direito penal de Faria Costa e D`Avila. A construção de um fundamento onto-antropológico, 

pós-finalista não funcionalista, para a culpabilidade jurídico-penal pressupõe a delimitação de 

um conceito de homem e de liberdade que seja capaz de suportar uma noção de censura 

jurídico-penal que atinge o homem individual concreto pelo ilícito-típico concreto cometido. 

Essa tarefa é realizada pela base teórica proposta para a verificação da hipótese deste trabalho.   
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ABSTRACT 

 

The analysis object of this scientific research is the material basis of responsibility in criminal 

law. The problem of the material basis of responsibility presupposes the human freedom and 

its unfolding ethical. The problem and object of this scientific research is the analyze of what 

measure is possible to build an onto-anthropological fundament, pos-finalist and not 

functionalist, for the responsibility in criminal law. The theoretical foundation that permits the 

verification of the onto-anthropological hypothesis is Heidegger ontology and Faria Costa and 

D'Avila onto- anthropological theory. The creation of an onto-anthropological fundament, 

pos-finalist and not functionalist, for the responsibility in criminal law presupposes the 

delimitation of the concept of human being and freedom that is capable to support the idea of 

legal censure that inflict in the individual man for the committed crime. This task is done with 

the theoretical foundation indicated to verify the hypothesis in this work.   
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INTRODUÇÃO 

 

 O objeto de análise da presente investigação científica é o conteúdo material da 

culpabilidade na dogmática jurídico-penal contemporânea. Desde a superação da noção de 

responsabilidade objetiva, a delimitação do conceito de culpabilidade passou por diferentes 

perspectivas teóricas. A culpabilidade jurídico-penal representa uma das categorias mais 

complexas da teoria do crime, razão pela qual recebeu especial atenção dos estudiosos dessa 

seara do conhecimento jurídico. Surgindo como um elemento pertencente à ilicitude, em 

Binding, e passando a ser somente o nexo psicológico entre o autor e o fato no sistema causal-

naturalista de Liszt, Beling e Radbruch, é com a introdução de elementos normativos por 

Frank que o conteúdo material da culpabilidade jurídico-penal ganha em relevância e 

problematicidade.        

 A constatação de que a culpabilidade jurídico-penal possui elementos que transcendem 

o vínculo subjetivo entre o autor e o fato se deu no seio da teoria neokantiana de crime. 

Inicialmente com Frank e, posteriormente, com autores como Freudenthal e Goldschmidt, 

elementos normativos foram introduzidos no conceito de culpabilidade. Com isso, a 

culpabilidade jurídico-penal foi defendida como sendo uma censura axiológica frente ao 

desvalor do injusto, ainda que a culpa em sentido estrito e o dolo tenham permanecido dentro 

da categoria na teoria psicológico-normativa.  A partir disso, principalmente com a noção de 

Frank de que culpabilidade é reprovabilidade, a dimensão material do instituto adquiriu 

grande importância e complexidade. Com a recepção de elementos de natureza valorativa, que 

ultrapassam a mera descrição do estado anímico do agente no momento da realização do fato, 

agravou-se a questão dos fundamentos materiais da culpabilidade jurídico-penal. Uma censura 

axiológica, por um comportamento proibido, demandava o solo fundamental de um plano 

justificante igualmente axiológico. Contudo, em que pese o problema tenha sido levantado e 

enfrentado pelos neokantistas, inclusive com contribuições importantes para a delimitação do 

conceito de culpabilidade, como por exemplo, a introdução da inexigibilidade de conduta 

adversa, por Freudenthal, é no finalismo que o conteúdo material da culpabilidade encontra 

maior solidez teórica e aplicação prática.   

 No sistema finalista de Welzel, o dolo e a culpa em sentido estrito foram 

reposicionados para o injusto. A culpabilidade, assim, passou a ser puramente um juízo de 

censura pessoal em face da prática do ilícito-típico, carregada de conteúdo tão somente 

valorativo. Dessa maneira, a questão da liberdade do homem que comete o injusto, bem como 

o desdobramento ético dessa liberdade que vem a integrar a reprovabilidade jurídico-penal, 



consolidaram-se como relevantes nódulos problemáticos a serem enfrentados pela dogmática 

jurídico-penal.   

Seria preciso a delimitação de um conceito de liberdade que suportasse, e justifica-se, 

o juízo de censura jurídico-penal na teoria normativa pura da culpabilidade. Nesse horizonte 

teórico, a possibilidade de liberdade do agente concreto, na situação concreta onde o ilícito-

típico é realizado, poder agir de outro modo, foi apontada como sendo a dimensão material da 

culpabilidade. Dito de outro modo, a liberdade da vontade de ter podido escolher, no concreto 

injusto, agir conforme ao sentido do direito, foi defendida como o plano material fundamental 

da censura jurídico-penal. Esse dogma da liberdade da vontade ficou consagrado como o 

conteúdo material da culpabilidade na doutrina finalista de crime, anunciando uma proposta 

normativa de culpabilidade que viesse a carregar um conteúdo ético valorativo. 

Em que pese essa perspectiva tenha sido aceita por grande parte da doutrina e da 

jurisprudência, sendo até os dias de hoje considerada majoritária, ela possui diversos 

problemas teóricos que alcançam sérias dificuldades de aplicação prática. Busca-se, nesta 

investigação, apontar esses problemas e costurar um debate com as principais orientações de 

soluções pós-finalistas acerca do conteúdo material da culpabilidade. O principal problema do 

conteúdo material da culpabilidade na teoria finalista, apontado e debatido reiteradamente 

pelas mais diversas perspectivas teóricas pós-finalistas, é a não demonstrabilidade empírica da 

liberdade da vontade. A não comprovação científica do livre-arbítrio, que traz consigo toda a 

discussão acerca das novas descobertas da neurociência, configura-se como a mais relevante 

aporia da teoria finalista da culpabilidade.    

As soluções encontradas, nesse cenário, foram várias. De uma forma geral, ou 

operacionalizou-se uma generalização da liberdade da vontade, ou partiu-se para uma 

culpabilidade pela personalidade, pelo próprio caráter. Além disso, muitas teorias 

permaneceram, ainda, ancoradas na liberdade da vontade, porém com novas roupagens 

conceituais que nada resolveram suas incontornáveis aporias. Em verdade, diante da não 

demonstrabilidade da liberdade da vontade, o conceito ficou refém de meras disposições 

negativas. Procurou-se descrever quando não havia, de fato, alguma medida de liberdade, mas 

não se podia afirmar positivamente de qual liberdade estaria a tratar o direito penal. Com isso, 

restando fragilizada a dimensão ética da culpabilidade jurídico-penal, que se acredita e 

sustenta ser fundamentalmente indispensável para a solidificação do princípio da 

culpabilidade no Estado Democrático de Direito, percebe-se que, atualmente, o conteúdo 

material do conceito caminha para uma perigosa instrumentalização, tendendo a deixar de 

lado a questão da liberdade humana e funcionalizando-se com postulados meramente 



normativos vazios de conteúdo axiológico material. Desde já, manifesta-se que a posição 

desta investigação é contrária a esta construção. 

Frente à tendência funcionalista de trazer elementos prevencionistas da pena para 

dentro da culpabilidade, surge a necessidade de construção de um conceito que se oriente para 

o pretérito fato ilícito-típico, não para as expectativas normativas futuras. Enquanto categoria 

analítica do crime, a culpabilidade não deve ser contaminada com estranhos elementos 

próprios da pena, justamente porque esses elementos pressupõe a existência do crime. A 

solução para a não demonstrabilidade empírica da liberdade da vontade não deve se dar por 

meio desse equívoco metodológico, como acontece, por exemplo, em Roxin. Tão pouco 

acredita-se que essa solução deva se dar por meio da responsabilização pela personalidade, ou 

caráter, ou pela via da generalização da liberdade da vontade, quebrando-se a ligação entre o 

sujeito individual e o fato pelo qual ele deve ser censurado, inviabilizando-se a sustentação de 

uma dimensão ética da censura jurídico-penal. As dificuldades que a não demonstração 

empírica da liberdade da vontade carregam não devem significar a renúncia a um conceito de 

culpabilidade que se fundamente na liberdade do homem concreto que comete o ilícito-típico.  

Diante disso, o desafio que se anuncia é a construção de um conceito material de 

culpabilidade que supere a problemática da liberdade da vontade, sem que seja para isso 

necessário abandonar o seu fundamento ético ligado à liberdade do homem concreto que 

comete o ilícito-típico. A censura jurídico-penal deve atingir o homem concreto pelo fato, e 

no limite do fato ilícito-típico verificado, não deve atingir o seu caráter ou personalidade, 

assim como não deve carregar consigo elementos de expectativas preventivas futuras. Do 

contrário, esvazia-se o conteúdo do princípio da culpabilidade. A dimensão ética da 

culpabilidade, ligada à liberdade do homem que comete o ilícito-típico, revela-se com um 

fundamento jurídico-filosófico limitador e legitimador da intervenção criminal que não pode 

deixar perder-se. As barreiras teóricas encontradas pela teoria finalista do delito não podem 

representar o abandono das mais caras garantias individuais conquistadas, sob pena de ocorrer 

uma própria descaracterização da dogmática jurídico-penal, bem como do conteúdo material 

da culpabilidade, como se observará.  

O objetivo-problema desta investigação científica, nessa linha, é analisar em que 

medida é possível pensar a liberdade humana, enquanto fundamento jurídico-filosófico da 

culpabilidade jurídico-penal, em sua dimensão ética, em um plano diverso da construção 

naturalística da liberdade da vontade, resgatando uma perspectiva de legitimidade e limite da 

censura jurídico-penal, sem que seja preciso para isso a funcionalização do conceito, a 

generalização da liberdade ou a responsabilização pela personalidade, ou pelo caráter. O 



arcabouço teórico com o qual se pretende realizar essa tarefa é a fundamentação onto-

antropológica do direito penal. Essa teoria é desenvolvida por Faria Costa e D’Avila e 

representa uma orientação pós-finalista de resistência ao atualmente predominante 

funcionalismo. Considerando que o solo filosófico fundamental da referida teoria encontra-se 

na fenomenologia hermenêutica de Heidegger, pela envergadura da tarefa que no horizonte 

desta pesquisa científica apresenta-se, o arcabouço teórico-filosófico que emana de 

Heidegger, sobretudo da ontologia fundamental de Ser e Tempo, será utilizado, igualmente, 

para analisar a hipótese de construção de um conceito material de culpabilidade onto-

antropológico. 

Metodologicamente, o trabalho desdobrar-se-á da maneira a seguir exposta. No 

primeiro capítulo será trabalhada a evolução do conceito de culpabilidade na dogmática 

jurídico-penal contemporânea, assim como os desdobramentos últimos que se dão em seu 

conteúdo material pela perspectiva finalista. Procurar-se-á mostrar ao leitor as principais 

teorias construídas sobre a culpabilidade ao longo das escolas clássica, neoclássica e finalista 

de crime, apresentando os seus reflexos no conteúdo material do instituto. Ao final, pretende-

se expor o conceito material de culpabilidade que se estruturou no finalismo de Welzel, 

tornando-se, até hoje, a perspectiva teórica majoritária. 

No segundo e terceiro capítulos, apresentar-se-á o arcabouço teórico com o qual se 

pretende enfrentar o problema de pesquisa apresentado, a base teórica sobre a qual deverá ser 

levada a cabo a análise da hipótese de desenvolvimento de um conceito material onto-

antropológico de culpabilidade. No segundo capítulo, será exposta a fundamentação teórica 

onto-antropológica do direito penal, doutrina pós-finalista que se opõe ao funcionalismo. No 

terceiro capítulo, será exposta a ontologia fundamental de Heidegger, orientação filosófica 

que se opõe à ontologia da coisa e ao dualismo da tradição metafísica. As interpretações 

construtivas de Stein, acerca da ontologia fundamental, serão igualmente expostas. 

No quarto capítulo, pretende-se apresentar a possibilidade de construção de um 

conteúdo material onto-antropológico da culpabilidade. Para tanto, mostrar-se-á os principais 

problemas do conceito material de culpabilidade desenvolvido pelo finalismo, assim como os 

pontos fortes e insuficiências das principais teorias pós-finalistas que trabalham o conteúdo 

material da censura jurídico-penal, sobretudo as orientações de Figueiredo Dias e Roxin. Ao 

final, buscar-se-á analisar como a fundamentação onto-antropológica do direito penal e a 

ontologia fundamental podem auxiliar no desenvolvimento de um conceito material de 

culpabilidade jurídico-penal, pós-finalista não funcionalista, que atenda às exigências do 

objetivo-problema proposto por este trabalho científico. 



CONCLUSÃO 

 

 Pelo que foi desenvolvido ao longo de cada capítulo desta investigação científica, 

apresenta-se as seguintes conclusões tópicas: 

 

 1.1 - A superação da responsabilidade objetiva é uma conquista do direito penal liberal 

e é fundamental para a edificação do Estado Democrático de Direito. A primeira delimitação 

do conceito de culpabilidade, dentro da contemporânea dogmática jurídico-penal, é realizada 

por Binding, em “Die Normen und ihre Übertretung”, de 1872. Embora não tenha concebido 

a culpabilidade como uma categoria independente da ilicitude, Binding ofereceu contribuições 

importantes para o desenvolvimento do conceito, sobretudo, afirmando a necessidade de um 

nexo subjetivo entre autor e fato para a existência do crime. 

 

 1.2 - A separação analítica entre a culpabilidade e a ilicitude, dentro de um conceito 

sistematizado de crime, ocorreu no século XIX com autores como Liszt, Beling e Radbruch. 

Influenciados pelo naturalismo, esses autores cindiram, na teoria do crime, os elementos 

externo-objetivos e os elementos interno-subjetivos. A tipicidade e a ilicitude passaram a 

pertencer ao primeiro grupo e a culpabilidade ao segundo. A culpabilidade foi conceituada, 

nesse cenário, como a relação psicológica entre o autor e o fato delituoso. A teoria 

psicológica, construída no sistema natural-causalista de crime, consagrou o dolo e a culpa em 

sentido estrito como as formas possíveis de culpabilidade jurídico-penal. A imputabilidade 

cristalizou-se como o seu pressuposto.   

 

 1.3 -  O primeiro trabalho científico a demonstrar que a culpabilidade jurídico-penal 

não se esgota na relação psicológica entre o autor e o fato é “Über den Aufbau des 

Schuldbegriff”, de Frank, em 1907. Apontando a necessidade de um juízo valorativo de 

censura para que houvesse a culpabilidade, esse autor introduziu elementos normativos no 

conceito de culpabilidade. Frank consagrou o entendimento de que culpabilidade é, em 

síntese, reprovabilidade pessoal pela realização do ilícito. Goldschmidt e Freudenthal 

representam, igualmente, a teoria psicológico-normativa da culpabilidade que se desenvolveu 

na teoria neokantiana de crime. Goldschmidt contribuiu com a separação entre norma jurídica 

e norma de dever, uma ligada à dimensão objetiva do crime e a outra à culpabilidade. 

Freudenthal contribuiu com o conceito de inexigibilidade de conduta adversa. Em que pese 

esses autores tenham agregado elementos normativos à culpabilidade, o dolo e a culpa em 



sentido estrito permaneceram no conceito, assim como a imputabilidade na qualidade de 

pressuposto de capacidade. 

 

 1.4 - Com a teoria finalista de crime, principalmente com Welzel, o conceito de 

culpabilidade jurídico-penal passou a ser puramente normativo. Os elementos subjetivos, a 

saber, o dolo e a culpa em sentido estrito, foram deslocados para a dimensão do injusto e a 

culpabilidade passou a ser puramente um juízo de censura pessoal pela realização do ilícito. O 

trabalho de Dohna “Aufbau der Verbrechenslehre”, de 1935, delimitando a culpabilidade 

como a valoração do objeto e o dolo como o objeto de valoração, assim como as contribuições 

dos neokantianos, foram indispensáveis para a formulação finalista de Welzel. Na teoria 

normativa pura, desenvolvida no finalismo, tornaram-se os elementos da culpabilidade: a 

imputabilidade, a potencial consciência da ilicitude e a exigibilidade de conduta conforme ao 

direito. 

 

 1.5 - Na teoria finalista de crime, a liberdade da vontade passou a ser o conteúdo 

material da culpabilidade jurídico-penal. Welzel consagrou a liberdade do homem concreto de 

poder agir conforme ao sentido do direito, na situação fática, como a dimensão material da 

culpabilidade. A possibilidade empírica daquele que comete o ilícito agir de outra maneira, na 

situação, confirmou-se como o fundamento da censura jurídico-penal. Na qualidade de ser 

dotado da capacidade de dirigir sua vontade conforme a valores e fins, o homem poderia ser 

responsabilizado quando viesse a agir contra o direito porque podia agir de acordo com o 

direito. Estando as raízes fundamentais da liberdade da vontade em um poder empírico de 

escolha do homem concreto na situação fática, a teoria de Welzel fica refém de uma 

verificação igualmente empírica. Ainda assim, essa perspectiva de conteúdo material da 

culpabilidade tornou-se a teoria mais adotada, tanto jurisprudencialmente, quanto 

doutrinariamente, até os dias atuais.        

 

 2.1 - A sociedade complexa demanda ao direito penal novos espaços de 

normatividade. Por essa razão, existe um movimento de expansão do direito penal. No Brasil, 

esse quadro se agrava. Na estrutura social brasileira a expansão do direito penal tende a ser 

manipulada por fins políticos. Ao mesmo tempo em que o direito penal expande-se, seus 

fundamentos entram em crise. O direito penal pode ser pensado por meio da pena, como 

centro gravitacional, ou por meio do ilícito. A fundamentação onto-antropológica pertence ao 



grupo que encontra na carga de desvalor do ilícito o fundamento e o limite da intervenção 

criminal.   

 

 2.2 - As questões mais complexas da teoria do crime demandam o norte orientador de 

ponderações valorativas. Esses valores não devem advir da política-criminal, mas da ciência 

normativa do direito penal. A contradição de métodos e interesses entre a política criminal e a 

normatividade jurídico-penal, delimitada por Liszt, não deve ser esquecida. Condicionar a 

existência do crime a interesses preventivos de política criminal é um equívoco metodológico. 

A normatividade jurídico-penal deve ser um filtro de legitimidade e limite para a atuação 

político-criminal. A fundamentação onto-antropológica busca a reafirmação da dogmática 

jurídico-penal no âmbito da ciência conjunta do direito penal. A normatividade jurídico-penal 

deve ser um centro propositivo de crítica capaz de oferecer legitimidade e limite aos 

interesses político-criminais.   

 

 2.3 - Os valores a nortear a intervenção criminal devem advir da relação matricial 

onto-antropológica de cuidado-de-perigo, que ilumina a ilicitude material. A comunidade 

humana é edificada por uma teia comunicacional de cuidado-de-perigo, onde o cuidado do eu 

passa pelo cuidado ao outro. Cuidado e perigo são duas faces da mesma realidade constitutiva 

do homem. O direito penal é o reflexo do modo-de-ser mais profundo do homem comunitário. 

O objeto da teia comunicacional de cuidado-de-perigo, que tem relevância jurídico-penal, são 

os valores consagrados por dada comunidade humana, localizada espaço-temporalmente, 

como o seu mínimo ético. Esses valores se densificam nos bens jurídico-penais que devem ser 

encontrados na abertura temporal da historicidade que constitui o homem comunitário. O 

critério da ofensividade completa a proposição de legitimidade e limite da atuação político-

criminal. Por meio de uma análise negativa da ofensa aos valores positivamente assumidos 

como objeto de cuidado, a normatividade jurídico-penal delimita o espaço para além do qual a 

intervenção criminal não é legítima.     

 

 2.4 - A ilicitude material traduz uma perturbação insuportável da relação matricial 

onto-antropológica de cuidado-de-perigo. É no desvalor que advém do rompimento da teia 

comunicacional de cuidado-de-perigo que a normatividade jurídico-penal vai encontrar os 

elementos ético-valorativos orientadores do ilícito. A ilicitude material representa uma 

oscilação da matriz onto-antropológica de cuidado-de-perigo, em um nível em que essa 



relação pode ser rompida. Os diferentes ilícito-típicos positivados pelo ordenamento jurídico-

penal são, materialmente, especiais forma de cuidado-de-perigo consagradas historicamente.   

 

 3.1 - A pergunta que dirige a investigação de Heidegger na ontologia fundamental é: 

qual é o sentido do Ser (Sein)? Por ser o mais universal e vazio que existe, a tradição 

metafísica tomou como desnecessária a questão sobre o sentido do Ser. A obscuridade do 

conceito do Ser não deve afastar o seu questionamento, pelo contrário, deve exigi-lo. A 

tradição metafísica ignorou a diferença entre o Ser e o ente, assim como não percebeu que o 

que possibilita o ser dos entes é o tempo. O Ser apresenta-se velado no ente, razão pela qual a 

busca por seu sentido demanda um exercício de desvelamento. O método utilizado por 

Heidegger para alcançar esse desvelamento é a fenomenologia hermenêutica. Fenomenologia 

hermenêutica é analítica existencial e a analítica existencial busca o sentido do Ser na 

compreensão histórica do Ser-aí (Dasein), o ente que somos nós.  

 

 3.2 - O Ser-aí é um ente privilegiado perante a todos os outros entes. O Ser-aí possui 

um duplo primado sobre todos os outros entes, o primado ôntico e o primado ontológico. O 

Ser-aí é o ente que sendo já-sempre compreende e questiona o Ser. Pelo primado ôntico, o 

Ser-aí é determinado em sua existência pela abertura que se dá na sua relação com o Ser.  Por 

essa determinação, o Ser-aí está condenado a ser-no-mundo, ainda que desta ou daquela 

maneira. O primado ontológico revela-se pelo fato que o que determina a existência do Ser-aí 

é, justamente, a sua condição ontológica, o seu relacionamento com o Ser. Por seu privilégio, 

o Ser-aí deve ser o ente interrogado no caminho de Heidegger para o desvelamento do sentido 

do Ser. A interrogação do Ser-aí exige um exercício interpretativo dos existenciais que 

constituem o modo-de-ser histórico do Ser-aí.  

 

 3.3 - Ser-no-mundo (In-der-Welt-sein) e Ser-com (Mitsein) são existenciais do Ser-aí. 

A estrutura fundamental do Ser-aí é ser-no-mundo. O homem só é como ser-no-mundo. O 

mundo é o lugar em que o Ser-aí já-sempre está. A abertura existencial do Ser-aí, como 

latente poder-ser, ganha a sua concretude no mundo. A ultrapassagem das possibilidades 

existenciais do homem dá-se no mundo, na qualidade de espaço em que o Ser-aí se manifesta 

em cada aí de seu ser. O Ser-aí é Ser-com. O Ser-aí já-sempre está com os outros. Os outros 

não são o resto dos demais, são entes igualmente constituidores de mundo com os quais o Ser-

aí coexiste. O Ser-aí só existe como Ser-com. Por essa razão, o homem encontra-se 

profundamente ligado ontológico-existencialmente aos outros homens.   



  

3.4 - O cuidado originário (Sorge) é o principal existencial do Ser-aí. O ser do Ser-aí é 

cuidado. O sentido do ser do Ser-aí é o tempo. O cuidado unifica a tríplice estrutura temporal 

do Ser-aí no mundo. O cuidado-para (Fürsorge) é um desdobramento do cuidado originário 

na relação do Ser-aí com os outros Ser-aí. O ser do Ser-com é cuidado-para. Enquanto latente 

possibilidade de ser-no-mundo do Ser-com, o cuidado-para pode se dar de forma deficitária. 

Cuidado-para-com-o-outro e não-cuidado-para-com-o-outro são possibilidades existenciais 

do Ser-aí ser-no-mundo como Ser-com.   

 

 3.5 - Heidegger denomina de culpa originária (Schuld) a fragilidade fática do Ser-aí de 

já-estar-jogado em um jogo que não projetou como ser-para-a-morte. As possibilidades 

existenciais do homem podem, apenas, a partir do fundamento que as projeta, porém nada 

podem com o fundamento. A partir disso, existe sempre algo que escapa ao homem em seu 

começo. Esse algo que escapa, este nada, Heidegger chama de culpa originária. A culpa 

originária não pode ser considerada como uma falta do homem na sua relação com o outro. A 

culpa originária não pode ser falta porque é o fundamento da falta. A culpa originária é o 

fundamento das possibilidades existenciais do homem. A culpa originária não resulta de uma 

causa ligada a uma escolha. A causa só é possível ser fundamentada em um ser e estar em 

dívida originário. A culpa originária é condição de possibilidade e fundamento para uma 

reprovação ética da comunidade em face de uma falta do Ser-aí no mundo. 

 

 4.1 - O problema do conteúdo material da culpabilidade é o problema da liberdade 

positiva do homem e de seu desdobramento ético. Em sua face de limite ao poder punitivo e 

proteção à dignidade individual a culpabilidade jurídico-penal deve participar de uma 

dimensão material ética. A liberdade da vontade, consagrada pelo finalismo, não pode ser o 

fundamento material da censura jurídico-penal. O poder de agir de outra maneira na situação 

fática é uma afirmação inverificável que não pode ser comprovada empiricamente. Na teoria 

pós-finalista de Roxin, o poder de agir de outra maneira é substituído pela idoneidade para 

ser destinatário de normas. Além disso, Roxin traz para a categoria da culpabilidade uma 

noção maior de responsabilidade, que agrega ao conceito elementos de prevenção próprios da 

pena. Roxin permanece ancorado na liberdade da vontade e comete um equívoco 

metodológico com a sua noção de responsabilidade. Roxin não supera a aporia da teoria 

finalista.    

  



4.2 - Figueiredo Dias propõe o deslocamento do lugar da liberdade humana. Para 

Figueiredo Dias, a liberdade que a culpabilidade pressupõe não pode ser buscada na 

psicologia da vontade, no poder de escolha na situação empírica, mas na antropologia e 

ontologia filosóficas, que percebem a liberdade humana como um estado existencial 

irrenunciável, não como uma ação. A doutrina da liberdade pessoal propõe o resgate da 

dimensão ética da culpabilidade por meio de uma concepção ontológico-existencial de 

liberdade. A base filosófica que sustenta a teoria de Figueiredo Dias é construída sobre o 

dualismo entre realidade sensível e realidade inteligível. A personalidade é para Figueiredo 

Dias o elemento mediador entre a decisão fundamental do ser pessoa sobre si mesmo e a 

realização de uma ação concreta no mundo. Por essa razão, para Figueiredo Dias a censura 

jurídico-penal tem como objeto os elementos desvaliosos da personalidade do agente. Para 

Figueiredo Dias, são os valores político-criminais que devem iluminar o conteúdo material da 

culpabilidade jurídico-penal.   

 

 4.3 - O resgate de uma dimensão ética da culpabilidade, capaz de oferecer legitimidade 

e limite para a intervenção criminal, é necessário. A liberdade que a culpabilidade pressupõe 

deve ser pensada em um plano ontológico-existencial. A liberdade é um estado existencial 

inerente ao homem, não uma ação empírica como quer Welzel. Dessa maneira, não fica o 

direito penal refém da não demonstrabilidade empírica do livre-arbítrio. A proposta de 

solução para o incontornável problema científico-natural da não demonstrabilidade da 

liberdade da vontade se apresenta pela via do pensamento filosófico. O conceito de 

culpabilidade pela personalidade de Figueiredo Dias possui relevantes problemas teóricos e 

graves desdobramentos práticos, assim como sua orientação acerca do papel da política 

criminal na delimitação do instituto.   

 

4.4 - A liberdade ontológico-existencial do homem individual, que se manifesta no 

ilícito-típico concreto, é a latente possibilidade de ser-no-mundo do Ser-aí. A liberdade do 

Ser-aí encontra o seu fundamento em um plano ontológico-existencial mais profundo, que 

escapa às possibilidades epistemológicas das ciências naturais. Isso não quer significar que a 

ontologia fundamental pressuponha a existência de duas dimensões. Pelo contrário, a latente 

possibilidade existencial do Ser-aí se realiza já-sempre-no-mundo. O Ser-aí é o homem 

individual concreto, não é o homem abstrato da tradição metafísica. No entanto, é o homem 



concreto que possui um fundamento ontológico, para além do empírico.
1
 A culpa originária é 

o existencial que fundamenta essa latente possibilidade do Ser-aí já-sempre-ser-no-mundo, 

dessa ou daquela maneira. O desdobramento ético do poder-ser-no-mundo do Ser-aí, que 

atinge a rede relacional dele com os outro, é o cuidado-para, derivado do cuidado originário 

aplicado ao Ser-com. 

 

4.5 - O cuidado-para revela-se como um poder-ser-no-mundo do Ser-aí na sua relação 

com os outros. Esse específico poder-ser do homem concreto ganha especial relevância 

quando se estar a adotar, como fundamento da intervenção criminal, uma perspectiva de 

exclusiva proteção a bens jurídicos. O fundamento material da culpabilidade, pela proposta 

onto-antropológica assumida, é a latente possibilidade ontológico-existencial do homem 

concreto oferecer cuidado-para-com-o-outro em seu comportamento fático no mundo, que 

ganha sua relevância jurídico-penal quando a face negativa desse cuidado ofende bens-

jurídicos com dignidade penal. O fundamento da culpabilidade deve ser um anteparo ético de 

legitimidade e limite da intervenção criminal, iluminado pela carga de desvalor do ilícito 

material, não por critérios político-criminais. O rompimento da teia comunicacional matricial 

de cuidado-de-perigo é proposto como o objeto da censura jurídico-penal. Para além disso, 

ainda que o limite da censura esteja no ilícito-típico material concreto, que é o seu objeto, o 

juízo de exigência do cuidado que foi subvertido atinge diretamente o homem individual. Esse 

homem é o Ser-aí histórico e o juízo de culpabilidade deve levar em conta toda a sua 

constituição histórica, já que o Ser-aí é inteiro em cada aí de seu ser. A possibilidade da 

comunidade humana censurar o ato individual quando, e somente quando, esse 

comportamento representa a antítese da teia de cuidado aos valores que traduzem o mínimo 

ético dessa comunidade significa, ainda, uma comunicação de cuidado ao núcleo duro 

axiológico construído por esse grupo humano historicamente situado.      

 

 

 

                                                           
1
Sobre a diferença entre o pensamento filosófico de Heidegger, que não pode deixar de ser considerado, também, 

um pensar metafísico, e o pensamento metafísico da tradição, que pressupõe tanto o dualismo mente-mundo, 

como o dualismo mundo sensível - mundo intelígivel, ver: STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferença: filosofia 

e conhecimento empírico. Ijuí: Unijui, 2006. p. 15 e ss e 113 e ss; STEIN, Ernildo. Às voltas com a metafísica e 

a fenomenologia. Ijuí: Unijuí. 2014. p. 107 e ss.  
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