4 \OFLN

UNIVERSIDADE FEDERAL DE LAVRAS

MARIANAALMEIDA TEIXEIRA

O RECONHECIMENTO DA TEORIA DA CULPABILIDADE
POR VULNERABILIDADE NO ORDENAMENTO PENAL-
JURIDICO BRASILEIRO

LAVRAS - MG
2021



MARIANA ALMEIDA TEIXEIRA

O RECONHECIMENTO DA TEORIA DA CULPABILIDADE POR
VULNERABILIDADE NO ORDENAMENTO PENAL-JURIDICO BRASILEIRO

Monografia apresentada a Universidade Federal
de Lavras, como parte das exigéncias do Curso
de Direito, para a obtencdo do titulo de

Bacharel.
Profa. Ma. Alessandra Margotti dos Santos Pereira

Orientadora

LAVRAS - MG
2021



MARIANA ALMEIDA TEIXEIRA

O RECONHECIMENTO DA TEORIA DA CULPABILIDADE POR
VULNERABILIDADE NO ORDENAMENTO PENAL-JURIDICO BRASILEIRO

THE RECOGNITION OF THE CULPABILITY FOR VULNERABILITY THEORY IN
THE BRAZILIAN CRIMINAL-LEGAL SYSTEM

Monografia apresentada a Universidade Federal
de Lavras, como parte das exigéncias do Curso
de Direito, para a obtencdo do titulo de
Bacharel.

APROVADA em de de 2021.
examinador 1
examinador 2
examinador 3

Profa. Ma. Alessandra Margotti dos Santos Pereira
Orientadora

LAVRAS - MG
2021



A minha mée, Silvana, minha irm@, Barbara, e a toda
minha familia por estarem sempre ao meu lado e serem meu
porto seguro.

Ao meu amor, Christian, pela confianga e companheirismo.
A Deus e a vida por permitirem o caminho trilhado.

Dedico



RESUMO

Pretendeu-se nesse trabalho demonstrar que a atual culpabilidade néo aborda o dado
da seletividade estrutural do sistema penal, sendo necessaria uma revalorizacéo do instituto a
partir da teoria da culpabilidade por vulnerabilidade. Para tanto, a exposicdo se valeu do
método de pesquisa bibliografica. Assim, foram apresentados os conceitos de culpabilidade, a
partir de suas variadas teorias historicas, sobretudo a teoria funcionalista da culpabilidade e
foram expostos seus trés atuais elementos: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa. Perpassou-se pela concepcao da teoria da culpabilidade pela
vulnerabilidade, com seu apice no esforco por vulnerabilidade como atenuante do poder
punitivo. Identificou-se a evolucdo historica das escolas criminoldgicas e a importancia do
abandono de teorias justificadoras da pena, sustentando-se a teoria agndstica como nova
tendéncia utilizavel. Nas consideracdes finais, propde-se a mudanca paradigmatica, com a
efetiva ruptura com a culpabilidade de autor, bem como a inser¢do de um quarto elemento
para a culpabilidade, denominado por esforco para vulnerabilidade, que é limitado pela
culpabilidade pelo ato, com o fito de mitigar a indiferenca dos atuais elementos em relacdo a
seletividade estrutural do sistema penal, bem como admitiu-se que o direito penal, por si so,
ndo tem o conddo de extirpar a violéncia perpetuada pelo estado de policia, contudo pode
atenué-la.

Palavras-chave: Culpabilidade. Criminologia Critica. Esfor¢co por Vulnerabilidade. Teoria
Agndstica da Pena. Poder Punitivo.



ABSTRACT

This paper’s aim was to demonstrate that the current culpability doesn’t address the
structural selectivity of the criminal system, so a revaluation of this institute from the
culpability for vulnerability theory is needed. For this purpose, the exposition used the
bibliographical research method. Thus, the concepts of culpability from its historical theories
were presented, especially the functionalist theory, and its three current elements were
presented: imputability, potential conscience of illegality and the demandability of a different
behaviour. It went through the conception of the culpability for vulnerability theory, with its
apex on the effort for vulnerability as a mitigating factor of the punitive power. The historical
evolution of criminological schools and the importance of the abandonment of justifying
theories of punishment were identified, sustaining the agnostic theory as a new usable
tendency. In the final considerations, a paradigmatic change is proposed, with the effective
rupture with the offender’s culpability, as well as the insertion of a fourth element for the
culpability, known as effort for vulnerability, which is limited by the culpability for the act,
with the aim of mitigating the indifference of the current elements in relation to the structural
selectivity of the criminal system, also admitting that criminal law alone can’t eradicate the
violence perpetuated by the police state, however it can be mitigated.

Keywords: Culpability. Critical Criminology. Effort for Vulnerability. Agnostic theory of
punishment. Punitive Power.
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1 INTRODUCAO

O direito penal, através do discurso oficial, pode ser definido como um conjunto de
normas que visam a criminalizacdo de determinadas condutas ou omissdes dos individuos de
uma certa sociedade em um dado espaco de tempo, com o objetivo de pacificacdo social. Para
tanto, realiza a previsdo das proibicdes, das penas cominadas e institui as regras atinentes a
execucdo penal, com o fito de proteger os bens juridicos essenciais, aos quais todos 0s
cidad&os estdo igualmente interessados.

Todavia, vé-se que, cada vez mais, o direito penal vem sendo palco para grandes
atrocidades e violagfes de direitos fundamentais, pois, em uma visdo critica desta seara
juridica percebe-se que o discurso oficial apregoado e falacioso. Nesse sentido, 0 que ocorre é
a expansao desenfreada de um poder punitivo que seleciona as pessoas e 0s grupos de pessoas
para serem criminalizadas, bem como que este poder ndo se importa em salvaguardar os bens
juridicos mais essenciais, mas sim em controlar as classes menos abastadas, com a finalidade
de manter a atual posicdo das classes sociais.

Ressalte-se, no entanto, que esse poder quando pune as ofensas aos bens essenciais o
faz com intensidade desigual e de modo fragmentario. Além disso, na pratica, a lei penal ndo é
igual para todos, sendo que o status de criminoso é distribuido de modo desigual entre os
individuos.

Em verdade, dentro da perspectiva de uma sociedade capitalista, todos os fen6menos
juridicos devem ser estudados levando em consideracdo a questdo politica das diferencas
abissais entre a classe que visa se manter no poder e a classe dominada, pois é desta tensdo
que surgem as questdes da politica criminal.

Dessa forma, frisa-se que o direito penal, em que pese possuir um complexo de
normas, deve ser visto como um apéndice da Constituicdo Federal de 1988, devendo proteger
as garantias e os direitos fundamentais, razdo pela qual ndo pode ser confundido com a mera
legislacdo penal.

Sob a égide de um Estado Democratico de Direito que procura conter a expansdo do
poder punitivo, o presente trabalho tem por finalidade o estudo da teoria da culpabilidade pela
vulnerabilidade, quase ndo trabalhada pelo direito brasileiro, pela perspectiva da culpabilidade
como elemento do tipo, cuja conceituacdo é multipla e tracada a partir de variadas teorias e
autores da area juridica.

Dessa forma, primeiramente serdo delineados os principais direitos e garantias

fundamentais presentes no Estado Democratico de Direito. Apos, serdo tracadas algumas
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consideracOes acerca da historia da culpabilidade, bem como dos elementos que esta possui
no atual direito penal brasileiro.

Em sequéncia, sera delineada a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade através de
sua conceituacdo, seus pressupostos e seus fundamentos pratico-tedricos. Por fim, sera
apresentada uma proposta principal de aplicacdo do referido principio e uma secundaria, no
contexto do Estado Democrético de Direito estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, a
fim de dar maior efetividade aos direitos e garantias que serdo expostos, bem como de limitar
0 poder punitivo e de minorar os efeitos da sele¢do estrutural que vem acontecendo dentro do
direito penal e que institucionaliza as desigualdades sociais, através da utilizacdo de uma
culpabilidade de autor, que oficialmente ja foi, inclusive, superada.
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2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Federal Brasileira, promulgada em 1988, assevera em seu artigo 1° que
a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito,
fundamentando-se na soberania popular, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos
valores sociais do trabalho, bem como da livre iniciativa e no pluralismo politico .

Tem-se que o Estado Democrético de Direito se configura como um novo paradigma
que ndo se sustenta apenas em mera juncdo do Estado de Direito e do Estado Democratico?.
Isto é, conforme assevera Bernardo Gongalves Fernandes (2017, p. 296), o Estado
Democratico de Direito traz sentido as instituicdes e acdes juridicas, fazendo com que todo o
processo decisorio estatal seja dotado de procedimentos, os quais sdo permeados pela
participacdo popular, ainda que de forma indireta.

O Estado Democratico de Direito tem por objetivo, dentre outros, a instituicdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, conforme inciso I, art. 3° da CF/88. Para tanto, a Carta
Magna traz em seu bojo, de forma extensiva, em razao de sua caracteristica analitica, diversos
direitos individuais e coletivos com o fito de alcancar os objetivos por ela elencados.

A seguir, serdo apresentados os principais direitos fundamentais atinentes ao tema
proposto. Insta ressaltar que ndo se intenta o esgotamento do assunto, muito pelo contrario, o
objetivo perpassa pela exposicdo, de forma breve, dos direitos fundamentais indispensaveis ao
deslinde da presente apresentagdo, como forma de embasamento para 0 que sera

posteriormente exposto.

L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unizo indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigao.

2 O Estado de Direito se assenta em um contexto de Estado Liberal, que rompe com o conceito de
absolutismo. Dessa forma, ndo existe mais um monarca que exerce sua vontade de maneira soberana,
mas sim um Estado limitando-se a adentrar em matérias de defesa da ordem e seguranca publica,
respeitando os direitos fundamentais consubstanciados na liberdade individual. J& o Estado
Democrético é entendido como aquele em que a participacdo popular, de forma direta ou indireta, é
premissa fundamental para a constituicdo do Governo e do Estado (FERNANDES, 2017, p. 297-302).
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2.1 Principio da Dignidade Humana

A Dignidade da Pessoa Humana, fundamento do Estado Democratico de Direito
previsto no artigo 1° da CF/88, ao contrario do que ja se acreditou®, significa, consoante
Fernandes (2017, p.307), compreender a pessoa humana dotada de uma natureza impar. Ela
nao e propriamente um direito fundamental, €, na verdade, origem e corolario de todos eles.

Existem varios conceitos trazidos para o tema, dentre eles se destacando o de que se
trata de um meta principio que deve ser utilizado como marco interpretativo para nortear
todas as demais garantias constitucionais. Dessa forma, o ser humano ndo deve ser degradado,
manipulado ou reduzido a instrumento de seus iguais®, sendo que cada pessoa deve ser tida

como insubstituivel, ou seja, um fim em si mesma®.

® Na Antiguidade a Dignidade Humana era expressdo da posicdo social que o sujeito ocupava, bem
como pelo reconhecimento a qual a sociedade atribuia a determinada pessoa. No Periodo da
Escolastica, Santo Tomas de Aquino afirma que a Dignidade estava diretamente atrelada com a
semelhanca dos homens com Deus. Com Kant o homem deve ser entendido como o fim maior das
relacGes e ndo apenas como meio, procedendo, assim, com a desvinculacdo do conceito com o divino.
A partir de Hegel, a dignidade humana é tida dentro de um complexo processo de reconhecimento, no
qual a luta leva a conquista de uma reciprocidade que faz com que cada ser individual reconheca o
valor do outro. Na modernidade, com Dworking, ha o entendimento de que a dignidade humana busca
conciliar a igualdade e a liberdade, sob o prisma do respeito e reconhecimento de cada projeto
individual de vida, bem como da protecdo a busca desse projeto individual. Por fim, Habermas
assevera que a producdo de normas juridicas legitimas se da com a premissa de que que cada sujeito €,
ao mesmo tempo, autor e destinatario das normas. Assim, a dignidade ndo se assenta em um modo
particular de visdo de mundo, mas sim na no¢do de que quem se submete a norma é também gquem a
cria. (FERNANDES, 2017, p. 307-312).

* No direito contemporaneo, ap6s a Segunda Guerra Mundial, e as atrocidades por ela trazida contra o
ser humano, surgiram diversos documentos internacionais com a intencdo de reaver a prote¢do do
homem, protecdo esta que havia se perdido e haveria de ser reconquistada com o mundo p6s guerra.
Dentre esses documentos, pode-se apontar a Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas, de 1945 e a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948 com o objetivo de proporcionar rigorosa
protecdo a dignidade do homem.

> O conceito de dignidade humana, como sendo 0 homem como um fim em si mesmo, foi apregoado
por Immanuel Kant em seu livro “A Metafisica dos Costumes”, publicado em 1797. Nele o autor
assevera que o homem, e em geral todo ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo apenas como
meio, do qual esta ou aquela vontade possa dispor a seu favor; mas, em todos 0s seus atos, tanto nos
que se referem a ele préprio, como nos que se referem a outros seres racionais, ele deve sempre ser
considerado como fim. Os seres, cuja existéncia ndo dependem precisamente de vontade humana, mas
da natureza, quando sdo seres que nao possuem razao, s6 possuem valor relativo, valor de meios e por
isso se denominam coisas. Por outro lado, 0s seres racionais sao chamados pessoas, porgque a hatureza
delas as designa ja como fins em si mesmos, isto é, como alguma coisa que ndo pode ser usada
unicamente como meio, alguma coisa que, consequentemente, pde um limite, em certo sentido, a todo
livre arbitrio, sendo, assim, objeto de respeito. Portanto, os seres racionais ndo sdo fins simplesmente
subjetivos, cuja existéncia, como efeito da atividade, tem valor para todos; séo fins objetivos, isto &,
coisas cuja existéncia é um fim em si mesma, e justamente um fim tal que ndo pode ser substituido por
nenhum outro, e ao servico do qual os fins subjetivos deveriam por-se simplesmente como meios,
visto como sem ele nada se pode encontrar dotado de valor absoluto. Verificando a finalidade das
coisas, tudo possui um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se pdr em vez
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Portanto, deve-se haver a promogéo, por parte do Estado e da sociedade, de condicdes
para que todo o ser humano possa ter o seu direito a vida, a igualdade, a independéncia e
autonomia respeitados e protegidos de quaisquer perigos que impecam a formacgdo da
personalidade da pessoa humana (BAHIA, 2017, p.119).

Em que pese 0 conceito apresentado no presente estudo, ressalta-se que a dignidade
humana é, segundo Leticia Martel (2010, p.147), uma expressdo recheada de indeterminacfes
e paradoxos. Se trata de um termo polissémico, cabendo a imputacdo de variadas
significacbes, ndo possuindo um conceito fechado, sendo que, muitas vezes, é possivel se
deparar com reivindicagdes com fulcro na dignidade humana, que sdo também refutadas com
base nela, como é o caso da legalizagio e a proibicdo do aborto®.

Dessa forma, vislumbra-se que a dignidade humana € uma expressdo muito ampla, o
que traz o problema do uso, na prética juridica, de forma indiscriminada. Além disso, muitas
vezes é aplicado como se possuisse um conteudo obvio, todavia resta claro que é um principio
de grande dificuldade de conceituacéo restrita. (MARTEL, 2010, p.150).

Apresenta-se 0 conceito exposto acima, por ser uma posicdo que coaduna com 0
Estado Democratico de Direito que a Carta Magna de 1988 visa instituir, todavia, o presente
trabalho ndo visa realizar um fechamento da conceituacdo do principio da dignidade humana,

mas tdo somente faz mencao a uma posicao possivel de ser empregada.

2.2 Principio da lgualdade

Apos o fim da Segunda Guerra Mundial foi gradativa a inclusdo nas constituices dos
paises a premissa de que as pessoas devem se valer de forma idéntica em principios,
vantagens e deveres, ao passo que os deveres e encargos a todos devem pairar. Foi nesse
periodo que houve grande protecdo internacional aos direitos fundamentais do homem, no

qual a igualdade consta como um dos principais, como, por exemplo, na Declaracdo da ONU

dela qualquer outra como equivalente; contudo quando uma coisa estd acima de todo o preco, que é 0
caso do ser humano, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. Assim, como
postulado, o autor afirma que: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”.
(KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Tradugdo por Paulo Quintela,
Coimbra: Coleccdo Biblioteca Filoséfica; Edicao Atlantida, 1960, p. 66/76.)

® Para maior aprofundamento sobre a dignidade da pessoa humana, cf.. SARMENTO, Daniel.
Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. 2° ed. Belo Horizonte: Férum,
2020. SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, RBDC, n. 09, jan./jun. 2007, pp. 361-388.
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de 1948" e a Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 19698

O Principio da Igualdade pode ser entendido pela premissa de que os desiguais devem
ser tratados de forma desigual, considerando, na medida em que se desigualam
(FERNANDES, 2017, p.461). Todavia, inicialmente, tinha-se o entendimento de que todas as
pessoas sdo iguais, merecendo igual tratamento legislativo, sem considerar as condigcdes
pessoais, sendo esse entendimento advindo de um Estado Liberal (MARINONI, MITIDIERO,
SARLET, 2018, p. 618).

Na modernidade é pacifico o entendimento de que existem dois tipos de igualdade, a
igualdade formal e a igualdade material. A primeira significa o imperativo de que ndo pode
haver distingdo entre uma pessoa e outra, valendo a norma para todas igualmente, por isso o
carater de generalidade da maioria das normas. Ja a segunda, por sua vez, expressa a
necessidade de tratamentos distintos, considerando que tratar as pessoas da mesma maneira
pode ser um fator potencializador de desigualdades, visto que, por 6bvio em um mundo
capitalista, as condi¢fes sociais e pessoais de cada ser humano ndo sdo as mesmas.

Segundo Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2018, p.619) a compreensdo da igualdade
material, no contexto de um constitucionalismo moderno, é relacionada a um dever de
compensacdo das desigualdades sociais. No caso do Brasil, a igualdade é um principio
estruturante do Estado Democratico de Direito, sendo ai visto de um modo geral, mas ao
mesmo tempo impde tarefas para o Estado, como a diminuicdo de desigualdade de género,
raca, dentre outras, de forma mais especifica, atraves de acdes afirmativas, como é o caso das
cotas raciais em universidade publica. Isto €, cabe ao Estado intervir somente quando ha
situacbes nas quais ha tratamento desigual para questdes iguais e tratamento igual em
circunstancias desigualadoras, fora desses casos o Estado deve ficar inerte, deixando que a
liberdade individual se aflore.

Nesse diapasdo, a igualdade formal se apresenta insuficiente ao contexto fatico e
juridico do Estado Democratico de Direito assegurado pela Constituicdo Federal. Conforme
Flavio Martins Junior (2017, p.827) “A igualdade formal em um pais de ‘elevada
desigualdade real’, em vez de igualar, apenas reforca a desigualdade que existe na vida. Dizer
que todos devem lutar com suas armas € injusto, quando as “armas” sdo de calibres tdo

diversos.” Isto é, a destinagdo do mesmo tratamento para toda e qualquer pessoa acaba por

" Art | - Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razio
e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

8 Artigo 24. Igualdade perante a lei - Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém
direito, sem discriminacéo, a igual protecéo da lei.
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gerar uma tensdo na igualdade. Determinantes como as diversas etnias, ragas, condicGes
sociais e financeiras, dentre outras, fazem com que as pessoas e grupos de pessoas demandem
tratamentos especificos, que nem sempre sdo 0S mesmos.

A sociedade brasileira possui um quadro de desigualdade social, racial e de género,
fruto de um processo histérico de marginalizacdo. Nas cidades brasileiras, principalmente nos
grandes centros, as favelas® sdo estigmatizadas, sendo caracterizadas como lugares nos quais
ha a predominancia do crime, da violéncia, da desintegracdo social e moral (CARRIL, 2006,
p.88). Todavia, 0 que ocorre é que sao locais destituidos, muitas das vezes, de um minimo
existencial, isto é, sem saneamento basico, salde, alimentacdo e moradia de qualidade, dentre
outros. Em questdo de igualdade de género, sabe-se que as mulheres, se comparado aos
homens, sempre tiveram tratamento desprestigiado'®. Assim, nesses dois exemplos, o Estado
deve desempenhar um tratamento diferenciado, na medida em que as diferencas
socioecondmicas e 0s géneros se desigualam (MARTINS JUNIOR, 2017, p. 838).

Face ao exposto, ndo se pode olvidar a aplicacédo isolada da igualdade formal, haja
vista que a muitas pessoas sdo negados direitos basicos. Dessa forma, a igualdade material,
melhor se amolda as pretensdes de um Estado Democratico de Direito, considerando que
somente tratando de forma desigual, aqueles que estdo em situacdo de desigualdade, €
possivel trilhar um caminho rumo a uma igualdade real, haja vista que a sociedade brasileira é

marcada pela forte desigualdade social, financeira, étnica, dentre outras.

2.3 Direito a vida

O direito a vida foi contemplado na constituicdo brasileira vigente como um direito

inviolavel'!, que Segundo Alexandre de Moraes (2017, p.47), é o direito primordial dentre

® Com o fim da escravidao, em 1888, os ex-escravos, sem trabalho e moradia, somaram-se a populacéo
pobre da época, sendo postos & margem da sociedade (MARTINS JUNIOR, 2017, p.832). Dessa
forma, houve uma segregacdo socioespacial dos escravos recém libertos e da camada mais pobre do
século XIX para a periferia, que originaram as favelas dos grandes centros urbanos da atualidade
(CARRIL, 2006, p.88).
10 As mulheres adquiriram o direito de votar apenas em 1932, bem como o Cédigo Civil de 1916
impunha a mulher um papel inferior, na familia notadamente patriarcal (MARTINS JUNIOR, 2017, p.
837).
1 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: (...)

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

(.)
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todas as garantias fundamentais, haja vista que é pressuposto para o exercicio de todos 0s
demais direitos e cumprimento dos deveres.

O direito a vida deve ser entendido através de duas perspectivas, quais sejam o direito
de estar vivo e o direito de possuir uma vida digna, através de um minimo existencial, a fim
de que esse direito ndo seja visto apenas do aspecto bioldgico, mas também de um ponto de
vista relacionado diretamente a Dignidade da Pessoa Humana (FERNANDES, 2017, p.412).
Isto é, segundo Flavio Martins Janior (2017, p.802) o direito a vida estd umbilicalmente
ligado ao principio da dignidade humana, pois sem a tutela adequada ao direito a vida,
impossivel se falar em exercicio da dignidade e os demais direitos decorrentes. Todavia, 0
direito a vida ndo deve ser absoluto, sendo que a ordem juridica brasileira prevé a pena de
morte em caso de guerra declarada e o caso do aborto legal, por exemplo.

2.4 Direitos Sociais

A Constituicdo Federal, em seu Capitulo Il, a partir do art. 6° dispde, de forma nao
exaustiva, acerca dos direitos sociais, enumerando o direito a educacdo, a saude, a
alimentacéo, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, bem como a assisténcia aos desamparados. Estes
perfazem os direitos sociais mais basicos, sem exclusdo dos implicitos na Constituicdo e dos
que surgem ao longo da necessidade da sociedade.

Segundo Flavio Martins Janior (2017, p.1.050) os direitos sociais sdo atualmente
reconhecidos como modalidade dos direitos fundamentais, pois a propria Constituicdo Federal
sistematicamente adota este posicionamento, haja vista que no Titulo Il, que trata dos
“Direitos e Garantias Fundamentais” ha cinco capitulos e dentre eles encontra-se o “Capitulo
I1) Dos Direitos Sociais. Assim, os direitos sociais sdo uma modalidade de direitos
fundamentais, conforme Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2018, p. 644), que objetivam o alcance
da justica social, considerando uma sociedade desigual fundada em um modo de producéo
capitalista.

Cumpre ressaltar que, a seguir, serdo delineados os direitos sociais mais relevantes
para a presente discussdo, sem desprestigio dos demais direitos sociais existentes.

Por sua vez, o direito a salde pode ser entendido, conforme Marinoni, Mitidiero e
Sarlet (2018, p. 675), como o direito a integridade fisica e mental do ser humano. E uma
extensdo do direito a vida, haja vista que também é um pressuposto para o exercicio dos

demais direitos e satisfacdo dos deveres, pois uma pessoa que se encontre com a integridade
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debilitada ndo possui condi¢cbes minimas de exercer sua personalidade de forma plena.

Sendo um direito de todos, €, ou deveria ser, na mesma medida, um dever do Estado,
conforme preceito constitucional (art. 196, Constituicdo Federal Brasileira de 1988'2).
Todavia, hd questionamentos acerca do limite assistencial do Estado a prestacdo da salude. De
maneira exemplificativa, delineia-se questionamentos acerca do grau do acesso, isto €, todos
devem ter acesso de forma indiscriminada, ou se somente os vulneraveis financeiramente, ou,
ainda a forma da prestacdo, havendo discussdes acerca do tipo e do avango da tecnologia a ser
usada (MARINONI, MITIDIERO, SARLET, 2018, p. 677-678).

Aqui ndo serd pormenorizada tais discussdes, sendo que sera adotado o pensamento de
que, de alguma forma, o Estado deve gerar o essencial para que os seus administrados tenham
saude de qualidade, o que inclui profissionais e equipamentos aptos para manter a satde tanto
fisica, como mental, devendo, o ente publico, fornecer os servi¢os essenciais para tanto. No
entanto, em consonancia com o principio da igualdade, entende-se que as pessoas que
possuem condicOes financeiras devem utilizar o sistema privado de sadde (0 pensamento de
que a contribuicdo tributaria, por si s, € um financiamento da sadde publica, portanto tendo
direito a sua utilizacdo, ndo deve lograr éxito em uma sociedade desigual por exceléncia),
como forma de ndo atolar o sistema publico de salde, que hoje € exercido, no Brasil através
do Sistema Unico de Satde — SUS™ (MARINONI, MITIDIERO, SARLET, 2018, p. 677-
678).

Por fim, o direito a saude ndo deve ser entendido apenas como fornecimento de
medicamentos, realizacdes de cirurgias e tratamentos da mais variada espécie. A salde esta
diretamente interligada com outros direitos essenciais, como alimentacdo, informacao, entre
outras. Além disso, € pacifico que servicos essenciais como energia elétrica, gua potavel e
encanada, coleta e tratamento de esgoto, enfim, o saneamento basico, sdo imprescindiveis
para a manutencdo da saude.

Nesse interim, tem-se que o direito a alimentacdo, sendo uma necessidade basica de
qualquer ser humano, é imprescindivel para se efetivar o direito a salde, dignidade humana e

vida. Como pontapé para uma vida com qualidade, a alimentacdo de qualidade é tida como

12 Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acOes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacao.

B3 0O Sistema Unico de Satde — SUS é um sistema de saude publica implementado no Brasil, que
abrange varios niveis de atendimento a satde, variando desde a Atencdo Priméria, até o transplante
de drgdos, garantindo acesso integral, universal e gratuito para toda a populacdo do pais (Sistema
Unico de Saude (SUS): estrutura, principios e como funciona. Ministério da Salde. Disponivel em:
https://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude. Acesso em 25 de junho de 2020).


https://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude

18

um dos pilares necessarios para um minimo existencial, o que influi necessariamente, embora
ndo unicamente, em uma satde de qualidade.

No mesmo tom, o €é direito a moradia, o qual traz um minimo de qualidade de vida ao
sujeito de direito. A Constituicdo atual ndo traz parametros especificos para delimitacéo de tal
direito social, assim a doutrina e a jurisprudéncia se apegam a ideais internacionais, como a
segurancga juridica da posse e a disponibilizacdo de infraestrutura basica para que haja
condicdes de habitabilidade®*, por exemplo. O fato é que o direito a moradia se desdobra em
imposicbes como a proibicdo, de forma geral, da penhora do Unico bem de familia
direcionado a moradia fixa das pessoas que ali residem, bem como em ag6es prestacionais, no
qual o governo se obriga em tornar acessivel tal direito a todas as pessoas (MARINONI,
MITIDIERO, SARLET, 2018, p. 688).

Assim o direito a moradia, de forma bastante simplificada, se consubstancia em
habitacdo de qualidade, ou seja, um local, cuja a vivéncia ndo traga risco a vida e a saude dos
que ali fixem residéncia.

Ja o direito a educacdo, possui carater universal, atingindo todas as pessoas, com
igualdade de acesso e permanéncia no ambiente escolar, com vistas ao desenvolvimento pleno
dos sujeitos de direito, preparando-os para que exercam a cidadania e sendo qualificados para
0 mercado de trabalho (MARINONI, MITIDIERO, SARLET, 2018, p. 694). No entanto,
muito mais que isso, 0 ambiente escolar desperta 0 senso critico necessario para atuacdo de
forma legitima, dentro de uma sociedade, para a participacdo efetiva de mudancas no quadro
social e de modos de vida, auxilia na fase de afloramento de talentos, gostos e conquistas,
sendo, pois, determinante para a autodeterminacao do individuo.

O direito a educacao pode ser entendido como parcialmente gratuito, considerando que
o0 ensino fundamental é inteiramente gratuito, enquanto o ensino médio e o superior ndao o

sdo™®. Os ensinos basico e médio sdo direcionados para todos, de forma obrigatoria, sendo que

4 Aqui pode ser citado o programa governamental de auxilio & moradia, qual seja o “Minha Casa,
Minha Vida”, que oferece condi¢bes para que familias de renda média e baixa possam adquirir o
imével destinado a moradia através de financiamento pela Caixa Econdmica Federal. (Minha Casa
Minha Vida - Habitacdo Urbana. Disponivel em: http://www.caixa.gov.br/voce/habitacao/minha-casa-
minha-vida/urbana/Paginas/default.aspx. Acesso em:20 de junho de 2020.

>0 governo promove agdes com vistas a facilitar o acesso ao ensino superior tais como 0s programas
Fundo de Financiamento Estudantil — FIES e Programa Universidades para Todos — PROUNI. O
primeiro € um programa do Ministério da Educacdo (MEC), que objetiva conceder financiamento a
estudantes em cursos superiores ndo gratuitos, com avaliagdo positiva nos processos conduzidos pelo
MEC e ofertados por instituigdes de educacdo superior ndo gratuitas que aderirem ao programa. J& o
segundo, é um programa do Ministério da Educacdo que disponibiliza bolsas de estudo integrais e
parciais em instituicdes privadas de educagdo superior, em cursos de graduacdo e sequenciais de
formagdo especifica, a brasileiros que desejam conquistar o primeiro diploma de nivel superior.


http://www.caixa.gov.br/voce/habitacao/minha-casa-minha-vida/urbana/Paginas/default.aspx
http://www.caixa.gov.br/voce/habitacao/minha-casa-minha-vida/urbana/Paginas/default.aspx
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0 ensino basico caminha, de forma progressiva, para a gratuidade total. Vale ressaltar que o
ensino superior possui 0 respectivo processo seletivo. Entende-se, neste Gltimo ponto, que a
igualdade resta prejudicada, haja vista que nem todos possuem preparo de qualidade para a
aprovacao e ingresso nos citados processos seletivos.

E um direito de todos, sendo, portanto, um dever da familia, da sociedade e do Estado,
haja vista a caracteristica de desigualdade que a sociedade brasileira possui, bem como
considerando que no primeiro nivel escolar o individuo encontra-se na fase infantil, cabendo a
familia e a sociedade a responsabilidade acerca da inser¢do no ambiente escolar. Além disso,
cabe ao ente publico a disponibilizacdo de transporte para que a crianca e o adolescente
cheguem a estrutura fisica da escola de forma segura e ndo morosa.

Assevera Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2018, p.699), que a educacdo faz parte de um
minimo existencial, sendo que este ndo se perfaz somente com um minimo vital, mas,
sobretudo, abrange um aspecto sociocultural. E um direito subjetivo dos individuos, pois
derivado de um direito positivado na Carta Magna e na legislacdo infraconstitucional,
oportunizando, inclusive a busca desse direito atraves das vias judiciarias.

Por sua vez, o direito ao trabalho garante ao sujeito de direitos uma maneira digna para
0 provimento de seu sustento e de sua familia, isto &, uma existéncia condizente com a
dignidade que Ihe cabe. Para tanto, a Constituicdo prevé os direitos dos trabalhadores, em seu
art. 7°, sem prejuizo dos que porventura assegurem a melhoria da condi¢do social do
trabalhador como, por exemplo, o direito ao déecimo terceiro salario, as férias remuneradas, a
limitacdo das horas trabalhadas, dentre outros. Tais direitos sdo necessarios para que nao
ocorra a exploracdo de médo de obra ou situacdes andlogas a escraviddo, que retiram a
dignidade humana, levando a uma situacdo degradante.

Nesse diapasdo, vale ressaltar que a Constituicdo prevé a obrigatoriedade de um
salario capaz de atender as necessidades vitais e familiares, tais como a moradia, a
alimentacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, dentre outros. Isto é, o salario percebido com o
trabalho deve condizer com a realidade social, para que o trabalhador possa garantir seu bem-
estar e o de sua familia com o fruto de seu esforco.

Como assevera Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2018, p.706):

(...) ndo se pode desprezar o quanto a garantia da possibilidade de trabalhar,
e com isso assegurar seu proprio sustento e dos seus dependentes, constitui

Disponivel em: http://fies.mec.gov.br/; http://siteprouni.mec.gov.br/como_funciona.php). Acesso em:
20 de junho de 2020.


http://fies.mec.gov.br/
http://siteprouni.mec.gov.br/como_funciona.php
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dimenséo relevante para um direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e da propria nogdo de autonomia, do ser humano construtor de
seu préprio destino.

Em sequéncia, tém-se o direito ao lazer que pode ser entendido como uma viabilizacéo
de atividades que causem sensacao de prazer, alegria e descontracdo. Pode ser obtido através
da pratica de esportes, do acesso a cultura, dentre diversas outras formas. Ainda que tal direito
seja, por vezes, desprezado e até mesmo ridicularizado, entende-se imprescindivel para a
formacdo da personalidade humana, haja vista que auxilia a concretizacdo dos demais
direitos, como a salde e a dignidade humana (MARINONI, MITIDIERO e SARLET, 2018,
p.708).

Tal direito ndo teve seu conteddo definido na Carta Magna, todavia do texto
constitucional é possivel se extrair algumas diretrizes. Assim, na articulagdo com outros
principios e direitos consagrados na Constituicdo Federal, como por exemplo, a referéncia ao
lazer como um dos elementos a ser assegurado pela prestacdo do salario minimo, bem como a
garantia do pagamento de um terco sobre o valor das férias, faz-se possivel identificar uma
regulacdo que, em certa medida, objetiva assegurar as pessoas, um minimo de aproveitamento
do lazer, o que impBe ao Poder Publico o dever de assegurar condigdes, de forma material e
normativa, que viabilizem o acesso e 0 exercicio de atividades de lazer pela populacédo
(MARINONI, MITIDIERO e SARLET, 2018, p.708).

O direito de assisténcia social se perfaz através de um dever do Estado e da sociedade
de prover acgdes voltadas a dignidade da pessoa humana em caso de vulnerabilidade financeira
e social. Ou seja, visa proteger, principalmente, as criancas, os adolescentes e 0s idosos que
necessitem de auxilio para viverem com dignidade (FERNANDES, 2017, p.731).

Por fim, tém-se o direito ao transporte como viabilizador dos demais direitos
fundamentais, como a saude, o lazer, a educacéo, etc. O governo deve viabilizar 0 acesso ao
transporte seja através de politicas de inclusdo para barateamento de quem o utiliza e nédo
possui condicBes de arcar com o custo, seja atribuindo gratuidade para determinadas pessoas,
como ja o é o caso do idoso (MARINONI, MITIDIERO, SARLET, 2018, p. 694).

2.5 Introducéo a teoria da Culpabilidade por Vulnerabilidade
No Brasil, em que pese a existéncia de uma Constituicdo que visa a protecdo dos

direitos e garantias fundamentais (aqui brevemente tratados, sem embargo de outros

existentes), a politica penal atua em detrimento das politicas publicas de emprego, salario
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digno, escolarizacdo, moradia, salde, entre outras medidas complementares, como programas
oficiais com vistas a reducdo das condicdes sociais adversas da populacdo marginalizada, que
séo determinagOes estruturais do crime e da criminalidade. Em verdade, apenas se tem uma
mera politica penal negativa instituida pela legislagdo penal que se perfaz com a defini¢do de
crimes, a aplicacdo de penas e a execucdo penal, como niveis sucessivos da politica penal do
Estado, conjunto que representa a Unica resposta oficial para a questdo criminal. (SANTOS,
2014, p.423)

O direito penal, como atualmente é aplicado, acaba por concretizar as desigualdades
socioecondmicas, na medida em que seleciona as pessoas que possuem o “perfil do
criminoso”, que geralmente possuem a roupagem do jovem, pobre, negro e de periferia. Frise-
se que, em sua maioria, as condutas criminalizadas (criminalizacdo primaria) e as pessoas que
sdo alcangadas delinquindo (criminalizacdo secundaria) séo, na verdade, uma estratégia de um
poder que busca subjugar uma classe, em prol de outra e, para tanto, viola constantemente os
direitos fundamentais?.

Contudo, o direito penal ndo pode ser instrumento para legitimacdo de um poder que
intenta garantir a desigualdade social, com vistas a manutencdo de uma classe mais abastada
no poder. Em verdade, o direito penal deve conter os avancos desse poder que nao se coaduna
com o Estado de Democrético de Direito, mas sim com Estados Autoritarios destinados a
controlar seus cidad&os.

Nesse diapasdo, tem-se a teoria da culpabilidade por vulnerabilidade, desenhada por
Eugenio Raul Zaffaroni, que é pouco discutida no Brasil, muito embora o contexto social
deste pais enseje a discussdo de institutos que visem diminuir as diferencas sociais, dando
materialidade, principalmente, aos principios da igualdade material e dignidade humana,

previstos constitucionalmente.

16 Nesse sentido, cf: Zaffaroni e Batista em seu livro “Direto Penal Brasileiro” (2011, p. 46 ess.) e
Baratta em seu livro “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal” (2011).
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3 CULPABILIDADE

3.1 Consideracdes iniciais

A legislacéo brasileira ndo evidéncia nenhuma conceituagdo precisa do que seja crime,
muito embora, no art.1° da Lei de Introducdo do Cddigo Penal e da Lei das Contravencbes
Penais!’ haja a diferenciacdo acerca do crime e da contravencdo penal. Dessa forma, resta aos
estudiosos da area juridica debrugar-se sobre o tema.

Assim sendo, a teoria que mais interessa ao presente estudo é o conceito analitico de
crime, a revelia das demais conceituacbes de delito!®, o qual estuda os elementos que
constituem o substrato criminal. Nessa Orbita, duas grandes teorias aparecem no Brasil, a
primeira bipartite colocando crime como fato tipico e ilicito e a segunda, tripartite, que
sustenta que o crime € fato tipico, ilicito e culpavel®® (ESTEFAM, 2018, p.204).

Aqui filia-se a teoria tripartite, assim para que um fato seja considerado como infracao
penal, € necessario que seja tipico, antijuridico e culpavel. Logo, havendo uma conduta, para
que essa seja considerada tipica, precisa haver a subsuncdo do fato praticado a descricdo em
abstrato da norma penal. No tocante a ilicitude, a conduta devera ser revestida de
contrariedade ao ordenamento juridico patrio, sendo que a regra é de que todo fato tipico seja
também antijuridico, salvo se justificavel for®. Ja a culpabilidade diz respeito ao juizo de
reprovacao acerca da conduta tipica e antijuridica (PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.265).

A seguir, sera feito um breve apanhado acerca do elemento culpabilidade, que,

17 Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detencdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracédo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente. (BRASIL. Decreto-Lei 3.914, de 09 de dezembro de 1941. Lei de Introducdo do
Codigo Penal e da Lei das ContravencGes Penais. Rio de Janeiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3914.htm#:~:text=DECRETA%3A,0u%20ambas%2C%?20alternativa%20ou%20cumulativame
nte.. Acesso em 16 de agosto de 2020).

'8 Dentro das conceituagdes existentes cita-se a conceituagdo formal, que se digna a conceituar crime
como sendo a conduta proibida por lei; existe o conceito material, que se preocupa com a esséncia de
um comportamento, devendo considerar crime toda agdo ou omissdo consciente e voluntaria, que,
estando previamente definida em lei, cria um risco juridicamente proibido e relevante (ESTEFAM,
2018, p.204).

19 Existe, ainda, a teoria que afirma que crime é o fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel. Essa
visdo, contudo, é defasada no sentido de que a punibilidade ndo pode ser considerada elemento do
crime, j& que lhe é algo exterior. Isto é, se perfaz como mera consequéncia juridica (ESTEFAM, 2018,
p.204).

% Se houver a incidéncia das causas de exclusdo de ilicitude, elencadas no art. 23 do Cédigo Penal,
qual sejam, estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal ou exercicio
regular de direito ndo havera crime.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3914.htm#:~:text=DECRETA%3A,ou%20ambas%2C%20alternativa%20ou%20cumulativamente.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3914.htm#:~:text=DECRETA%3A,ou%20ambas%2C%20alternativa%20ou%20cumulativamente.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3914.htm#:~:text=DECRETA%3A,ou%20ambas%2C%20alternativa%20ou%20cumulativamente.
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juntamente com a tipicidade e a ilicitude, perfazem o substrato criminal.

3.2 Conceito e evolucdo historica

A culpabilidade é um conceito polémico no ambito do direito penal, sendo que a
disparidade conceitual a seu respeito é formidavel e revela que quando o conceito se torna
mais especificamente penal, também mais se dissolvem em opinides diversas e incompativeis
(ZAFFARONI, et al, 2017, p. 173).

Segundo Sanches Cunha (2016, p. 281), a culpabilidade pode ser conceituada como o
juizo de reprovacao que recai na conduta tipica e ilicita que o agente se propde a realizar,
sendo um juizo relativo a necessidade de aplicacdo da sancéo penal. Se trata de um juizo de
reprovacao pessoal, porque, podendo se comportar conforme o direito, 0o agente optou
livremente por agir de forma contraria a ele.

Segundo Zaffaroni (2018, p. 160), a culpabilidade é o juizo que permite vincular,
pessoalmente, o injusto ao seu causador, operando como o principal indicativo oferecido pela
teoria do delito para autorizar o exercicio de poder punitivo sobre o autor e limitar a
magnitude de tal exercicio. Sendo a teoria do delito um sistema de filtros que s6 podem ser
superados pelo poder punitivo que ndo seja inconstitucional, ilegal ou irracional, a mera
existéncia de um conflito criminalizado é insuficiente para reconhecer a existéncia de um
delito.

Assim, dado as diferencas entre os seres humanos, bem como da constante
transformacéo de cada um deles, o direito penal sempre precisou de uma ponte entre o injusto
e a pena, em que pese as teorias legitimantes do poder punitivo tenham procurado construir tal
ponte a partir dos fins atribuidos a pena. (ZAFFARONI, et al, 2017, p.161).

A seguir, um breve relato acerca da evolugdo histérica da concepcdo de culpabilidade,

entendida aqui como caracteristica relativa a teoria do delito e o conceito analitico de crime.

3.2.1 Teoria Psicologica da Culpabilidade

A primeira Teoria acerca da culpabilidade é a Psicoldgica, nessa teoria, causal-

naturalista®! se extrai a concepgdo de que a culpabilidade é o vinculo psicoldgico entre o fato

21 A Teoria Psicoldgica da Culpabilidade, foi criada no século XIX por Franz von Liszt e Ernst von
Beling, na égide da Escola Classica lluminista. Tal escola fundamentava-se no jushaturalismo, de
cunho liberal, racionalista, humanitario e reformador, isto é, no método racionalista, abstrato e
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e seu autor, por meio do dolo e da culpa e ausente quaisquer elementos normativos
(PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.406), isto é, a culpabilidade é Unica e tdo somente
psicoldgica, ou psicolégica pura, consistindo no vinculo psiquico entre o autor e o fato
causado por ele objetivamente (MARTINS JUNIOR, 2012, p.27).

Nessa teoria, a culpabilidade se confunde com os proprios dolo e culpa, que eram,
nesse momento, suas espécies. Nesse diapasdo, a imputabilidade consiste na capacidade geral
ou abstrata do agente de compreender o valor do fato e de querer conforme a compreensao do
valor do fato. A imputabilidade, pois, € o pressuposto da culpabilidade, e ndo seu elemento,
(SANTOS, 2014, p.276-277). Assim, a culpabilidade poderia ser afastada somente diante da
existéncia de causas capazes de eliminar o vinculo psicolégico que liga o autor ao delito
cometido (MOREIRA, 2018, p.12).

Essa teoria foi abandonada, haja vista que ndo é capaz de explicar a inexigibilidade de
conduta diversa, pois nesta existe o dolo, todavia o resultado ndo é imputado ao agente porque
ndo podia, naquele evento de outro modo agir. Tal teoria também ndo explica acerca da culpa
inconsciente, pois ndo ha previsdo do resultado, faltando, portanto, o vinculo psicoldgico
entre o autor e o fato (SANCHES CUNHA, 2016, p 283).

3.2.2 Teoria Psicologica Normativa da Culpabilidade

Em sequéncia, tem-se a Teoria Psicoldégica Normativa da Culpabilidade, que foi

defendida por Reinhard Frank?® em 1907, com sua obra “Uber den Aufbau des

dedutivo, combinado com um objeto determinado, qual seja um direito ideal racional e natural, sob a
intolerancia aos excessos e crueldades do Direito Penal do Antigo Regime, formado por normas vagas
e severas, regido por procedimentos inquisitoriais e secretos, cujo finalidade era a aplicacdo de uma
pena com sentido puramente intimidativo, em que o apenado servia como verdadeiro “exemplo” para
os demais membros do corpo social. Nesse momento, Franz von Liszt definiu o delito como “ato
culpavel, contrario ao Direito e sancionado com uma pena”. Beling, por sua vez, acrescenta a
tipicidade, como categoria autdnoma, refinando a definicdo para: “a¢ao tipica, antijuridica, culpével,
submetida a uma cominacdo penal adequada e ajustada as condi¢es de dita penalidade”
(TANGERINO, 2011, p.38-58)

22 Reinhard Frank traz a ideia de que as circunstancias sob as quais o agente praticou o delito deveriam
ser consideradas quando da afericdo de sua culpabilidade, superando a abordagem psicologica do
sistema Liszt/Beling, fundando a teoria em comento, fazendo inserir na culpabilidade a ideia de
reprovabilidade. Para ele, se a culpabilidade se funda no dolo e na culpa, que se consubstanciam na
conducgdo consciente ou negligente de um resultado, entdo ndo had como explicar a sua exclusdo em
face do estado de necessidade, eis que o agente sabe o que faz. Para tanto, ele exemplifica com o caso
de o caixa de uma loja e um portador de uma ordem de pagamento que cometem, de maneira
independente um do outro, o delito de apropriagdo indébita. O caixa possui uma vida financeira
modesta, esposa doente e filhos pequenos, j& o outro somente possui hobbes caros. Sem a ideia da
reprovabilidade, ambos seriam condenados de mesma forma. Assim, ele traz & baila as circunstancias



25

Schuldbegriffs” (“Sobre a Estrutura do Conceito de Culpabilidade™), na qual se afirmou que a
reprovabilidade é o conteddo da culpabilidade, antes tomada por puro psicologismo
(MARTINS JUNIOR, 2012, p.28).

Segundo Pierangeli (2000, p. 03), “o juizo a se formular é se ocorre uma desaprovagao
atribuivel ao autor pelo seu comportamento antijuridico, quando a sua vontade poderia, €
deveria, leva-lo a atuar conforme o direito.”

A teoria causal classica estava eivada de erro, haja vista que o dolo, ou a culpa, por si
sO nao dariam conta do carater culpavel de uma conduta. Assim, para Frank, era necessario
debrucar-se muito além do liame psiquico, levando a atencdo para as demais circunstancias
que cercam 0 autor e seu ato. Era, pois, 0 primeiro passo da necessidade da andlise da
exigibilidade de conduta diversa (MARTINS JUNIOR, 2012, p.28).

Nesse momento, ndo se trata mais de puro vinculo psiquico entre o agente e o fato,
havendo o reconhecimento da importancia da consciéncia da ilicitude, integrante do dolo, que
junto com a culpa, continuam sendo trabalhados com a culpabilidade, mas deixam de ser
espécies para se transformarem nos elementos, ao lado da imputabilidade e a exigibilidade da
conduta diversa (SANCHES CUNHA, 2016, p 283).

Frank passou a conceber a culpabilidade como reprovabilidade, momento no qual
entendeu-se que a culpabilidade se estabelecia fora do autor, ndo sendo um vinculo entre ele e
o fato. Dessa forma, ao invés de portar a culpabilidade em seu psiquismo, o autor passa a ser
objeto de um juizo de valor. Todavia, a teoria também foi alvo de diversas criticas,
principalmente, por considerar o dolo como elemento psicolégico e, concomitante, também
como elemento normativo (MOREIRA, 2018, p.13-14).

3.2.3 Teoria Normativa Pura da Culpabilidade

Na segunda metade do século XX, ha o surgimento da Teoria Normativa Pura da

Culpabilidade, com o finalismo de Hans Welzen?® como consequéncia de transladar a

que autorizam a diminuicdo ou mesmo a exclusdo da culpabilidade do agente (TANGERINO, 2011,
p.72)

% Hans Welzel, funda sua teoria finalista no pensamento neokantiano, quando afirma ser o método que
determina o conhecimento, invertendo a natureza das coisas. Para o neokantismo, as coisas existem
amorfas na realidade e cada observador cria a forma dessas coisas ao imprimir-lhes as categorias de
pensamento, os a priori. Para Welzel, quando Kant afirma que o entendimento prescreve as coisas as
suas proprias leis, ndo teria ele se referido ao entendimento humano, mas ao entendimento puro, que
ndo varia a cada homem. Isto €, o objeto de conhecimento proprio de cada ciéncia € sempre 0 mesmo e
ndo varia segundo o método de observa-lo. Dessa forma, Welzel entende que o Direito se refere a
acbes humanas enquanto caracterizadas ndo pela causalidade, porém pela finalidade. Assim ele
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finalidade do centro do injusto, retirando o dolo e a culpa da culpabilidade e transferindo para
a tipicidade (SANTOS, 2014, p.279).

No sistema finalista, a culpabilidade permaneceu como reprovabilidade do ato.
Todavia, seus elementos mudaram, passando a ser composta de imputabilidade, possibilidade
de compreensdo da ilicitude da conduta, esta retirada do dolo, e exigibilidade de conduta
diversa (ESTEFAM, 2018 p.324).

A Teoria Normativa Pura da Culpabilidade pode ser subdividida em Teoria Limitada e
Teoria Extremada da Culpabilidade, espécies que partem dos mesmos postulados finalistas,
todavia divergem? quanto & natureza das descriminantes putativas, isto é, dos erros nos
pressupostos faticos.

A culpabilidade no Cddigo Penal Brasileiro é a soma resultante dos elementos da
imputabilidade, da potencial consciéncia da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa
(ESTEFAM, 2018 p.323). Assim, adotou-se, no sistema brasileiro a Teoria Finalista Limitada,
haja vista a disposicdo expressa da Exposicdo de Motivos do Codigo Penal?®, na reforma de
1984, pela adocéo da Teoria Limitada da Culpabilidade.

A teoria finalista, portanto, é a adotada no sistema penalista brasileira, todavia,

entende que, o Direito natural ndo pode ser encontrado fora do Direito positivo ou acima dele, porém
se insere no mesmo como seu limite imanente, cuja concretizagdo, a propdsito, se da por intermédio
das assim denominadas estruturas légico-objetivas, quais sejam a acéo finalista e o ser humano dotado
de autodeterminacdo. Em razdo disso, Welzel, destaca que, agindo 0 homem finalistamente, é inviavel
que o Direito aprecie uma determinada a¢do humana, de inicio, como um mero processo causal para,
sO depois, aferir a vontade daquela acdo. Dessa forma, indispensavel seria deslocar o dolo e
negligéncia para a tipicidade, sendo o dolo, em sentido técnico juridico-penal, apenas a vontade de
acdo direcionada a concretizacdo de um tipo delitivo, cabendo a culpabilidade apenas a apreciacdo da
responsabilidade do autor por seu comportamento antijuridico (TANGERINO, 2011, p.76-79).

2+ Conforme a Teoria Extremada da Culpabilidade, o erro acerca dos pressupostos faticos das causas
de justificacdo deve ser tratado como erro de proibigdo. Ou seja, em se tratando de erro inevitavel, ndo
havera a exclusdo do dolo ou culpa, mas sim a isengdo do agente de pena. Ja para a Teoria Limitada da
Culpabilidade, a descriminante putativa sobre os pressupostos da situagao fatica tem a mesma natureza
do erro de tipo. Se inevitavel, além do dolo, exclui a culpa, o0 que isenta 0 agente de pena, agora se se
tratar de erro evitavel, exclui-se o dolo, mas ndo isenta o sujeito de pena, subsistindo o crime culposo
guando previsto em lei. Em suma, para a limitada, as descriminantes putativas cuidam-se de mais uma
hipGtese de erro sobre elementos do tipo; j& para a extremada, equiparam-se a erro de proibigao.
(SANCHES CUNHA, 2016, p 279).

% 17. E, todavia, no tratamento do erro que o principio nullum crimen sene culpa vai aflorar com todo
0 vigor no direito legislativo brasileiro. Com efeito, acolhe o Projeto, nos artigos 20 e 21, as duas
formas béasicas de erro construidas pela dogmaética alema: erro sobre elementos do tipo
(Tatbestandsirrtum) e erro sobre a ilicitude do fato (Verbotsirrtum). Definiu-se a evitabilidade do erro
em funcdo da consciéncia potencial da ilicitude (paragrafo Unico do artigo 21), mantendo-se no
tocante as descriminantes putativas a tradicdo brasileira, que admite a forma culposa, em sintonia com
a denominada "teoria limitada da culpabilidade" (BRASIL, Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal, n°
211, de 9 de maio de 1983. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-
exposicaodemotivos-148972-pe.html. Acesso em: 16 de agosto de 2020).


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html
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posteriormente viu-se 0 surgimento de novas teorias. A seguir, sera feita uma breve exposicdo
da Teoria Funcionalista da Culpabilidade, uma dentre vérias das teorias contemporaneas

existentes.

3.2.4 Teoria Funcionalista da Culpabilidade

As teorias poés finalistas acerca da culpabilidade foram elaboradas de diversos pontos
de vistas e por numerosos estudiosos do direito penal, haja vista que a teoria finalista
delineada sobre a perspectiva do livre arbitrio, isto €, na escolha pelo autor em atuar de modo
diverso, quando possivel for, ndo leva em consideracdo as questdes atinentes a politica
criminal e o exercicio do Poder Punitivo. Além disso, a reprovacdo advinda com a
culpabilidade finalista utiliza o critério do “homem médio” para extrair a possibilidade de
poder agir de outro modo, juizo de valor que fere o principio da individualizacdo da pena
(MOREIRA, 2018, p.16).

No finalismo, a culpabilidade é o fundamento da pena, isto €, a pena é uma resposta a
acdo culpavel, encontrando nela sua fundamentacdo. O funcionalismo retira da culpabilidade
o fundamento da pena, deslocando-o para o campo da politica criminal, indo em contrariedade
a historica concepcao de pena referida a um atributo do autor, qual seja, seu livre-arbitrio ou
da reprovabilidade de sua acdo (TANGERINO, 2018, p.90).

Nesse sentido, o livre-arbitrio, como base ontoldgica da culpabilidade, foi o principal
alvo das criticas ao finalismo, considerado seu ponto de declinio, com as criticas centradas no
fato de que o livre-arbitrio do ser humano néo poderia ser provado nem de maneira geral,
tampouco no que concerne a um caso concreto.

Outra importante critica é a da vinculacao entre o Direito e a moral, cravejada na ideia
de a culpabilidade como reprovabilidade ndo poder se sustentar, pois, conforme Claus
Roxin?®, o Estado ndo possui legitimagdo para elevar-se moralmente sobre o cidadZo.

Para Roxin, a tipicidade oferece os parametros legais € a ilicitude descreve o correto
comportamento em casos determinados de conflitos, ja a culpabilidade se conceberia no

guestionamento da necessidade de uma sancao ao individuo concreto, do ponto de vista penal.

% Um ano ap6s a ultima edicdo do Direito penal alemio de Hans Welzel, de 1969, Claus Roxin
apresentou as bases de seu pensamento, que divergiu categoricamente das teorias até entdo
predominantes na Alemanha. Sumariamente, pode-se afirmar que Welzel trazia a ideia de direito penal
como a conformacdo moral dos cidaddos, sendo que Roxin apresenta a ideia de prevengdo voltada a
diminuir a pratica de delitos através da pena; Welzel imaginava um sujeito racional, ja Roxin, ao
contrario, se limitava a aceitar a indemonstrabilidade do livre-arbitrio (TANGERINO, 2011, p.85-86).
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Essa visdo implica na irrelevancia do questionamento de se era ou ndo possivel outro
comportamento, e institui a necessidade de verificacdo acerca da pretensdo de se haver
responsabilizacdo do ato do ponto de vista penal (TANGERINO, 2011, p.87). Nesse sentido, a
culpabilidade é o merecimento de pena e serve a limitar a prevencdo (ZAFFARONI, 000,
p.192-199)

O funcionalismo racional-teleolégico de Claus Roxin renomeia a “culpabilidade” e
passa a chama-la de “responsabilidade”, possuindo, pois, um carater normativo. E a
culpabilidade normativa finalista, mas com um toque de fundamentacdo prevencionista,
considerando a pena para fins de prevencéo tanto especial, quanto geral (MARTINS JUNIOR,
2012, p.32).

O funcionalismo radical-sistémico de Giinther Jakobs?’ consiste em fazer uma
prevencdo de carater geral, porque a constituicdo da sociedade se da através de normas, sendo
que punir para reafirmar a norma penal €, portanto, reafirmar a propria constituicdo social, se
atentando ao efeito que a pena produzira nos demais refor¢ando-lhes a confianca no direito.
Assim, a culpabilidade fundamenta e limita a pena (TANGERINO, 2011, p.98).

Deste modo, com Jakobs e Roxin, a teoria da culpabilidade se relaciona diretamente a
questdo da prevencao, utilizando a pena como critério util para tal finalidade. Todavia, tal
como a critica a demonstracdo do livre arbitrio, aqui também ndo se pode demonstrar a
eficiéncia preventivista.

Noutro giro, Eugenio Raull Zaffaroni?® apresenta sua teoria funcionalista redutora da
culpabilidade, pela qual culminou-se na apresentacdo da coculpabilidade e da culpabilidade
pela vulnerabilidade, que serdo trabalhados no préximo capitulo da presente exposicéo.

As teorias funcionalistas assumem a importancia de tratar-se da funcionalidade
politica dos conceitos juridicos, todavia, o autor se desvencilha dos demais autores, na medida
na qual se desaproxima da finalidade preventiva da pena.

Consoante Zaffaroni, o direito penal cumpre uma funcdo politica, razdo pela qual,
deve ser orientado numa perspectiva que leva isso em conta, sob pena de instituirem-se
conceitos juridicos vazios e perversos. Nesse sentido, o direito penal, sob o prisma da teoria

agnostica da pena, que sera delineada no capitulo seguinte, deve assumir uma fungéo corretiva

27 «para Glinther Jakobs a pena tem a fungdo primordial de estabilizacdo de conflitos. A violacdo da
norma penal gera conflitos sociais que somente a pena é capaz de solucionar através do resgate da
confianga normativa.” (MOREIRA, 2018, p.19).

% A concepcéo funcional redutora do direito penal elaborada por Eugenio Radl Zaffaroni, a partir do
ensaio “Em busca das penas perdidas”, em 1988, foi também desenvolvida em seus trabalhos
posteriores, entre 0os quais destacam-se, Derecho Penal Parte General e Direito Penal Brasileiro
(BRODT, 2010, p. 98).
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redutora, contendo o Estado de Policia, para que este ndo atinja sobremaneira o Estado de
Direito (BRODT, 2010, p. 102).

Assim, o direito penal deve barrar o irracional poder punitivo, cedendo apenas em
razdo de circunstancias que ndo comprometam sua racionalidade, quando passado pelos filtros
da teoria do delito — tipicidade, ilicitude e culpabilidade — para, somente assim, o poder
punitivo possa atuar. Dessa forma, se o poder punitivo é seletivo, o direito penal deve ser
racional para compensar, o que puder, de tal seletividade (BRODT, 2010, p. 103).

Como sempre se viu, 0 poder punitivo se debruca sobre pessoas estereotipadas, de
forma discriminatoria e se atenta a manter uma estrutura social determinada por uma
sociedade capitalista e classicista. Nesse sentido, o direito penal, deve servir para conter tal
forga.

3.3 Elementos da culpabilidade

Conforme exposto alhures, sdo elementos da culpabilidade, adotados pelo Codigo
Penal Brasileiro, a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de

conduta diversa. Os qualis seréo a seguir, brevemente expostos.

3.3.1 Imputabilidade

O Caodigo Penal, no caput de seu art. 26, traz o conceito de inimputabilidade, o qual se
consubstancia na auséncia de capacidade de o agente entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com este entendimento. A partir dai, pode-se extrair o conceito de
imputabilidade, sendo, pois, a capacidade do sujeito de entender que o fato € ilicito e de agir
de acordo com esse entendimento (PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.410).

Imputabilidade, portanto, € a capacidade de imputacdo, isto é, a possibilidade de se
atribuir a um sujeito a responsabilidade pela préatica de um ilicito penal. A imputabilidade ¢é
elemento sem o qual o sujeito carece de liberdade e de faculdade para se comportar de outro
modo, sendo, portanto, inculpavel, em razdo das condi¢cGes de maturidade e sanidade mental
(SANCHES CUNHA, 2016, p 283).

Nesse diapasdo, o direito brasileiro elegeu as causas que dirimem a imputabilidade,
sendo elas: doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado; embriaguez

completa e involuntéria, decorrente de caso fortuito ou for¢a maior; e menoridade.
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3.3.1.1 Doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado

A doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado esta prevista no
caput do art. 26 do Codigo Penal Brasileiro?®. Nesse sentido, a doenca mental é toda aquela
enfermidade que venha a debilitar as funcbes psiquicas do agente (SANCHES CUNHA,
2016, p 289).

Nesse sentido, o doente mental podera ser considerado imputavel a depender da
manifestacdo de sua anomalia, isto €, se a sua doenca psiquica ndo se manifestar de maneira a
comprometer sua autodeterminacdo ou capacidade intelectiva ele sera penalmente imputével.
Em outras palavras, existem situacdes em que o agente é acometido de doenca mental, mas
possui intervalos de lucidez, momentos tais em que entende o carater ilicito do fato e
consegue se determinar conforme este entendimento. Nesses casos, a enfermidade mental ndo
tem o conddo de afastar a imputabilidade, razéo pelo qual se o agente pratica uma infracdo
penal em periodo, ainda que diminuto, de consciéncia deverd ser punido na qualidade de
imputavel (SANCHES CUNHA, 2016, p 289).

Frise-se que a verificacdo da doenca mental ou do desenvolvimento mental incompleto
ou retardado depende de exame pericial. Havendo suspeitas a respeito da higidez mental do
agente, o juiz deve, de oficio ou mediante requerimento, determinar a instauragdo de um
incidente de insanidade mental. Na hipotese de conclusdo pela doenca mental ou do
desenvolvimento mental incompleto sera o agente absolvido impropriamente, ja que a ele sera
imposto a sangdo penal da medida de seguranca® (ESTEFAM, 2018 p.329).

No caso de haver reducdo da capacidade mental, aplicar-se-4 o art. 26, paragrafo

Unico, do Cddigo Penal Brasileiro®, qual seja a hipdtese comumente chamada de semi-

2 Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento..

% As medidas de seguranga consistem nas respostas penais aplicadas ao responsavel por um injusto
penal, isto é, fato tipico e antijuridico, que, embora desprovido de culpabilidade, mostre-se
mentalmente incapaz e individualmente perigoso. Enquanto o pressuposto da pena é a culpabilidade, o
da medida de seguranca é a periculosidade do agente. A medida de seguranga vigora por prazo
indeterminado, que ndo pode ser superior a0 maximo da pena abstratamente cominada ao tipo penal
violado, conforme Sumula 527 do Superior Tribunal de Justica. O agente ficara sujeito a avalia¢des
periddicas, pelo menos anuais, por profissionais especializados, com o objetivo de avaliar se persiste
sua capacidade de converter-se em ac¢des criminosas. Se com o fim do periodo total de vigéncia da
medida de seguranca, houver persisténcia da periculosidade do agente, admite-se a propositura de uma
acdo civil de interdicdo, cumulada com pedido de internacdo compulséria (ESTEFAM, 2018 p.534-
540).

SLArt. 26 (...)

Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0 agente, em virtude de perturbagdo
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imputabilidade. Todavia, segundo Estevam (2018, p.330), essa expressdo ‘“‘se mostra
dogmaticamente equivocada, embora de uso corrente. Isto porque a imputabilidade ndo tem
meio-termo: ou 0 agente é imputavel, porque compreendeu bem a ilicitude do ato e teve
plenas condicdes de se autocontrolar, ou ndo.” Assim, o agente é imputavel, cabendo a ele,
quando do cometimento de infragdo penal, a cominagdo de pena reduzida®?.

3.3.1.2 Embriaguez completa e involuntaria, decorrente de caso fortuito ou forca maior

A embriaguez é a intoxicacdo aguda e transitéria causada pelo alcool. Trés sdo os seus
estagios, quais sejam excitacdo, depressdo e sono (letargia). Considera-se completa a
embriaguez nas duas ultimas fases, pois nelas ha auséncia completa da capacidade de
discernimento do agente. Assim, se 0 agente embriagar-se de forma intencional ou culposa,
pelo excesso imprudente no consumo de bebida alcodlica, ndo ha a caracterizagdo da presente
inimputabilidade, pois, aqui a embriaguez precisa ser involuntaria, podendo ser oriunda de
caso fortuito, quando, por exemplo, se ingere substancia cujo efeito inebriante era
desconhecido, ou for¢a maior, como exemplo, de quando se é fisicamente forcado a consumir
alcool ou substancia de efeitos andlogos (ESTEFAM, 2018, p.331).

Quando a embriaguez ocasionada por caso fortuito ou forca maior for completa, ha a
isencdo da pena ao agente, entretanto se incompleta for, ndo exclui a culpabilidade, mas
diminui a pena, nos termos do art.28 do Codigo Penal Brasileiro®. Ainda, precisa ocorrer ao

tempo da acdo ou omissdo e retirar inteiramente a capacidade intelectiva ou volitiva do

de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. .

%2 Em que pese a lei se utilizar da expressdo “pode ser reduzida” no paragrafo tnico do art.26, do
Cadigo Penal, na verdade se trata de poder-dever judicial. Isto é, presentes os requisitos legais, ndo ha
espaco para a discricionariedade judicial. O juiz devera, necessariamente, conceder ao agente a
diminuicdo da sancdo prevista no dispositivo. Nesse sentido, a reducdo da pena devera ser balizada em
correspondéncia com a diminuicdo das capacidades mentais, ou seja, de entendimento ou de
autodeterminagdo. Assim, quanto menor a capacidade, maior devera ser a reducdo da pena. Ainda, ao
agente que se encontrar nestas condi¢fes, podera sé-lo aplicada a medida de seguranga, em
substituicdo & pena diminuida, nos termos do art. 98 do CP (ESTEFAM, 2018 p.330).

% Art. 28 - Nao excluem a imputabilidade penal (...)

Embriaguez

I - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substéncia de efeitos analogos.

§ 1° - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forca
maior, era, ao tempo da ac¢do ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

§ 2°- A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o0 agente, por embriaguez, proveniente de caso
fortuito ou for¢a maior, ndo possuia, ao tempo da acdo ou da omisséo, a plena capacidade de entender
o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento
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sujeito.

Se a embriaguez for patologica, se trata de anomalia psiquica, conforme o item
4.3.1.1., todavia se for hipdtese de embriaguez preordenada, quando o agente ingere bebida
alcodlica ou consome substancia de efeitos analogos com o fito de cometer um crime, havera
a incidéncia de agravamento da sancdo penal, consoante artigo 61 do Cddigo Penal
Brasileiro3,

Nessa linha, a Lei de Drogas trata com mesmo efeito o caso de dependéncia, ou sob 0
efeito, proveniente de caso fortuito ou forca maior, de consumo de droga, pois 0 agente ao
tempo da acdo ou da omissdo, na pratica de infracdo penal era inteiramente incapaz de
entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Assim, também havera isencdo de pena. Todavia, no caso de consumo involuntario de drogas
tém-se absolvicdo propria, e no caso de dependéncia a sentenca serd absolutdria impropria,
com tratamento medico (ESTEFAM, 2018 p.331).

3.3.1.3 Menoridade

Em decorréncia de um critério de politica criminal®®, todo aquele menor de dezoito
anos é considerado inimputavel, independente do seu desenvolvimento mental, ou seja, a sua
capacidade de entender o carater ilicito do fato. Trata-se de uma presuncdo absoluta de
inimputabilidade, em razio da idade, conforme art. 27 do Cédigo Penal Brasileiro® e art.228
da Constituicio Federal Brasileira vigente®’. Dessa forma, o menor de dezoito anos deve ser
submetido a disciplina do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA.

Quando o sujeito completa 18 anos a menoridade cessa e com ela a inimputabilidade,

sendo que 0 momento para se apreciar a imputabilidade ¢ 0 momento da acdo ou omissdo. No

% Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime:(...)

Il - ter 0 agente cometido o crime:(...)

I) em estado de embriaguez preordenada.

% A principal razio da presuncdo de inimputabilidade é a politica criminal, sendo que o item 23 da
Exposicdo de Motivos do Cadigo Penal faz referéncia clara & oportunidade de educacéo que deve ser
dada ao jovem, ao convivio social, sem que seja submetido ao tratamento do infrator adulto, expondo-
0 a contaminacg&o carceraria. Isto é, a legislagdo penal decidiu consagrar ao jovem a oportunidade de
estar afastado das garras do Direito penal, ou ao menos daguele Direito penal idéntico ao aplicado ao
adulto, embora em dltima andlise seu desenvolvimento mental ndo seja de fato incompleto
(RODRIGUEZ, 2010, p. 282.)

% Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacédo especial.

3 Art. 228. SAo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagéo
especial.
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caso de crimes permanentes, como exemplo o sequestro, em que a consumacédo se prolonga
no tempo, a sua imputabilidade devera ser aferida no momento em que cessa a pratica
delituosa, assim cessado o delito se o agente tiver alcangado a maioridade serd julgado nos
moldes do Cddigo Penal e ndo da lei especial (PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.414).

3.3.1.4 Actio libera in causa; emocéo; e paixao

A teoria da actio libera in causa pressupde capacidade de culpabilidade na acéo
precedente, em que o agente escolhe se colocar em estado de inimputabilidade, com intencéo
de realizar ilicito penal (dolo) ou sendo previsivel a possibilidade de realiza-lo (culpa). Como
exemplo, no caso de dolo, o autor ingere grande quantidade de alcool para superar inibicdes e
agredir a vitima; no caso de culpa, o autor ingere grande quantidade de alcool sem refletir a
possibilidade de agredir outrem ou confiando na hipotese de nao agredir ninguem (SANTOS,
2014, p.295).

Nesse caso, em que 0 agente se coloca em estado de inimputabilidade por vontade
propria, ndo sera ele isento de pena, aferindo-se a sua responsabilidade no momento em que
ele era livre para colocar-se naquele estado.

Por fim, cabe ressaltar, que a emocdo e a paixdo ndo sdo capazes de retirar a
responsabilidade penal. Entende-se por emocdo, o estado subito e passageiro, enguanto a
paixdo é o sentimento crénico e duradouro. Pode a emocdo servir como circunstancia
atenuante ou como causa de diminuicdo de pena, ja a paixao, por sua vez, dependendo do grau
e da capacidade de entendimento do sujeito, pode ser encarada como doenca mental
(SANCHES CUNHA, 2016, p 296).

3.3.2 Potencial Consciéncia da llicitude

O segundo elemento da culpabilidade € a potencial consciéncia da ilicitude, isto €,
para que possa haver a possibilidade de incidéncia de uma pena, 0 sujeito deve ter agido na
consciéncia de que sua conduta era ilicita. Ressalte-se que o conhecimento da lei €
inescusavel, nos termos da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro®, ndo existindo

a hipdtese de alegacio de seu desconhecimento para justificar seu descumprimento®.

% Art. 3° - Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.
¥ 0O erro de proibicdo ndo se confunde com a ignorancia da lei penal, sendo que essa néo cria hip6tese
de isencdo de pena. O erro de proibicdo se trata, em verdade, de concreta auséncia no agente, e no
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Todavia, aqui se trata da possibilidade que tem o agente imputavel de compreender a
reprovabilidade da sua conduta, em outras palavras, faz-se necessario o conhecimento ou a
possibilidade, da antijuridicidade acerca do fato, sendo que havendo a auséncia desta
compreensdo havera o erro de proibicdo. (SANCHES CUNHA, 2016, p.298).

Assim, a dirimente da potencial consciéncia de ilicitude é o erro de proibicdo, na qual
0 agente acredita incorretamente que sua acao € permitida, estando, pois em falsa percepcao
da realidade. O erro, entdo, recai sobre a consciéncia da ilicitude do fato, haja vista que o
autor faz um juizo equivocado daquilo que Ihe € permitido fazer, supondo que sua conduta
ndo é contraria ao direito (PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.418). Assim, mesmo 0 sujeito
tendo conhecimento da lei, age no erro, pois valora equivocadamente a reprovabilidade da sua
conduta.

Assim, havera a possibilidade da excluséo da culpabilidade, nos termos do art.21 do
Codigo Penal Brasileiro*®, a depender do tipo do erro, a saber, se o erro for escusavel, isto &,
se nao for possivel exigir do agente que tenha a compreensdo da ilicitude do fato ou
inescusavel se for possivel exigir-lhe tal compreensdo. No primeiro afasta-se a culpabilidade,
ao passo que no segundo havera a diminuigdo de pena.

Segundo Sanches Cunha (2016, p.298),

Para aferir se o erro foi escusavel ou inescusavel sdo consideradas as
caracteristicas pessoais do agente, tais como idade, grau de instrucédo, local
em que vive e os elementos culturais que permeiam o meio no qual sua
personalidade foi formada, e ndo o critério inerente a0 homem médio.

Para Estefam (2018, p.335), é necessario investigar se 0 conjunto de informacdes
acumuladas pelo agente ao longo de sua vida, até 0 momento do cometimento da conduta,
forneceriam condicGes para que ele pudesse entender que sua atitude era reprovavel.

Em sequéncia, cabe destacar que existem duas espécies de erro de proibicdo, sendo a
primeira o erro de proibicdo direto, na qual o erro recai sobre o contedldo de uma norma penal

incriminadora*!. Ja a segunda se trata do erro de proibigdo indireto, no qual o agente tem

momento da atuacdo, da consciéncia da ilicitude de uma certa conduta. O agente pratica determinada
conduta concreta que se ajusta a um tipo penal ndo porque ignora ou compreende mal a lei penal, mas
sim porque ndo Ihe acomete que tal conduta seja incorreta, condenével e proibida. A valoracéo é feita
sobre o fato e ndo acerca da lei (PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.418).
4 Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, poderd diminui-la de um sexto a um terco.

Paragrafo Gnico - Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da
ilicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.
1 A titulo de exemplo, tem-se o ditado popular “achado ndo é roubado”, quando afirmado de boa-fé,
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conhecimento de que a conduta é tipica, mas supde presente uma norma permissiva, supondo
existir uma causa excludente da ilicitude.

Por fim, frisa-se que o erro de proibicdo se difere do erro de tipo, pois neste ha
equivoco acerca de elementos do tipo penal, na érbita da tipicidade e ndo na culpabilidade®®.

3.3.3 Exigibilidade de conduta diversa

Finalmente, a exigibilidade de conduta diversa € o terceiro elemento da culpabilidade,
sendo que ao autor da conduta tipica e antijuridica ndo se pode fazer o juizo de reprovacdo
que a culpabilidade pressupde, se ndo Ihe era exigivel uma conduta distinta da que realizou no
tempo da acdo (PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.421). Isto &, entende-se que o sujeito, no
momento do cometimento da infracdo penal, deveria poder autodeterminar-se para que

pudesse optar por agir em conformidade com o direito*.

pode representar uma situagdo em que 0 agente, ao apropriar-se de coisa alheia, desconhece que
pratica algo errado, sendo que na verdade incorre no delito tipificado no art. 169, paragrafo Unico, II,
do Cédigo Penal (ESTEFAM, 2018. p. 337).

2 Atitulo de exemplo, tem-se o sujeito que retira de sua familia uma jovem de quinze anos, com o
consentimento desta, mas a revelia do seu responsavel, por desconhecer a viola¢do do poder familiar
(PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.418)

* Nesse diapasdo Sanches Cunha ilustra a diferenca entre erro de tipo e erro de proibicdo com o
seguinte exemplo: “Imagine-se, a titulo de exemplo, a seguinte situa¢do: uma crianca esta nadando a
noite na represa, guando comeca a se afogar; Jodo e Antdnio estdo proximos. Jodo ndo enxerga bem e,
por isso, ndo percebe que é uma crianca, acreditando ser um animal; Anténio enxerga bem, mas nota
que aquela crianca ndo é seu parente, nem seu amigo, motivo pelo qual a ignora, ja que acredita ndo
ter o dever juridico de salva-la. Com base no exemplo acima, podemos concluir que Jodo age em erro
de tipo, porque ele se equivoca quanto a circunstancia fatica que integra o tipo penal: era uma crianca,
mas o agente (Jodo) representou equivocadamente, achando ser um pato. De outro lado, Antdnio age
em erro de proibigdo, pois representa bem a crianca (ndo a confunde com um pato), mas entende que a
sua conduta (inércia) é tolerada por lei diante da auséncia de qualquer relacdo de parentesco com o
menor em perigo (2016, p.301).

* A exigibilidade de conduta diversa deve estar presente para que haja a culpabilidade, assim, para
asseverar que alguém praticou uma conduta reprovavel, é preciso que dessa pessoa seja exigivel, na
situagdo em que ela se encontrava, uma conduta diversa. Reinhard Frank foi pioneiro na
sistematizacdo desse critério, vide item 4.2. deste capitulo, quando o inseriu dentro da culpabilidade,
com a Teoria Psicoldgica Normativa da Culpabilidade. O autor discorreu que sé se pode impor pena ao
autor de um injusto, fato tipico e antijuridico, quando se demonstrar ter sido seu comportamento
reprovavel. Para tanto, é necessario que dele se possa exigir conduta diversa, ou seja, que na situacao
em que o fato foi cometido, seja licito concluir que o agente possuia uma alternativa valida de
conduta. Todavia se as condi¢des exteriores ndo lhe davam outra saida sendo agir daquela forma, seu
ato ndo poderd ser tido como censuravel. A auséncia da censurabilidade acarreta a falta de
culpabilidade e, portanto, deverd ocorrer a isengdo de pena. Esse raciocinio funda-se no livre-arbitrio,
pois s6 se deve punir alguém quando o ilicito resultou de uma livre opcgdo; sem esta liberdade de
escolha entre agir ou ndo agir criminosamente, ndo sera justo aplicar a pena criminal. A titulo de
exemplo tem-se 0 caso de um gerente bancério que se vé obrigado a colaborar com os assaltantes,
depois de ser informado que seus familiares sdo mantidos reféns por seus comparsas. Em que pese a
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Assim, ndo havendo liberdade para o sujeito se autodeterminar, havera a isencdo de
pena. A seguir, serdo expostas as causas legais e supralegais de inexigibilidade de conduta

diversa.

3.3.3.1 Coac¢do moral irresistivel

Nos termos da primeira parte do art. 22 do Cddigo Penal Brasileiro®®, quando o sujeito
pratica ilicito penal sob coacdo irresistivel, somente o coator serd punido e com pena
aumentada por circunstancia agravante*®, vez que o coagido, muito embora pudesse agir de
outra forma, foi compelido a agir de forma contraria ao direito, haja vista que a Unica opc¢ao
era a de sucumbir a vontade do agente coator.

Segundo Sanches Cunha (2016, p.302), a coacdo a que se trata o dispositivo
supramencionado se consubstancia como uma ameaca, isto € uma promessa de realizacéo de
um mal. Quanto ao tipo de coacéo, em que pese o art. 22 falar em "coacéo irresistivel”, este se
refere somente a coacdo moral e ndo a coacao fisica. No caso da Ultima, o coator coordena os
movimentos do coagido e, quando irresistivel, representa hipotese excludente da conduta,
elemento do fato tipico. Assim, a coacdo fisica irresistivel é causa excludente de tipicidade,
pois ausente a conduta, ao passo que a coacdo moral irresistivel exclui a culpabilidade.

Frise-se que a coagdo precisa ser irresistivel*’, insuperavel, uma forca que o coato nio
se pode subtrair, uma situacdo a qual ele ndo se pode opor, recusar-se, mas tdo somente
sucumbir ante o decreto inexoravel do agente coator (PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.423).
Isto é, deve haver gravidade na ameaca feita pelo coator, pois se ficar provado que a coacdo
era resistivel, coator e coagido serdo responsabilizados pela infracdo penal. Todavia, o coator
sera infligido por circunstancia agravante e o coagido sera beneficiado por atenuante?®,

Segundo Sanches Cunha (2016, p. 303) “O coator responde pelo crime cometido pelo

decisdo de colaborar ou ndo com a subtracdo seja do gerente, ndo se pode olvidar que em tais
condigdes ele atuou com livre arbitrio e, portanto, dele ndo se podia exigir conduta diversa
(ESTEFAM, 2018, p. 339).

* Art. 22 - Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel (...) s6 é punivel o autor da coagio (...)

*® Art. 62 - A pena serd ainda agravada em relagio ao agente que: (...)

Il - coage ou induz outrem & execugdo material do crime; (...)

7 A titulo de exemplo, tem-se a ameaca séria de morte, como por exemplo, quando alguém é coagido
a assinar documento falso, sob pena de que o coator dispare arma de fogo que este colocou a cabeca
do coagido (PACELLI, CALLEGARI, 2018, p.423).

8 Art. 65 - S&0 circunstancias que sempre atenuam a pena: (...)

I11 - ter 0 agente: (...)

¢) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade
superior, ou sob a influéncia de violenta emocéo, provocada por ato injusto da vitima;(...)



37

coato (na condicdo de autor mediato), em concurso material com o crime de tortura,
decorrente do constrangimento a que foi submetido o coagido”. Além disso, recaira sobre ele

circunstancia agravante*®.

3.3.3.2 Obediéncia hierarquica

Nos termos da segunda parte do art.22 do Codigo Penal®®, o subordinado que cumpre
uma ordem ndo manifestamente ilegal ndo sera punido, uma vez que lhe falta culpabilidade,
haja vista que age em erro.

Saches Cunha (2016, p.304) assevera que

E sabido que a ordem de um superior é emitida para ser cumprida, trazendo
consigo a forga da hierarquia institucional. Quando legal, ndo pode ser
desobedecida, sob pena de responsabilidade do subalterno.

A ordem ilegal, por sua vez, ndo deve ser executada, ndo acarretando
qualquer efeito para o subordinado que a descumpre (alids, efeitos
administrativos ou penais existirdo se cumprir o mandamento). Ha4,
entretanto, a ordem ilegal, mas com aparéncia de legalidade. O inferior
hierarquico, ao executa-la, equivoca-se diante das aparéncias. E desta ordem
gue cuida o artigo em comento.

Assim, a preocupacao do legislador foi de que uma ordem de um superior hierarquico
que tenha vestes de legalidade, mas que, em verdade, ndo a seja, ndo carecerad de punicdo ao
funcionario, mas tdo somente de seu superior.

Essa dirimente se consubstancia na relacdo hierarquica no setor publico, no qual o
detentor de funcdo publica dirige uma ordem ndo manifestamente ilegal a um agente publico
hierarquicamente inferior, destinada a realizacdo de uma acdo ou abstencdo (SANCHES
CUNHA, 2016, p.304).

Por fim, se a ordem for manifestamente ilegal, ambos, superior e subordinado

hierarquico responderdo penalmente pela infracdo penal cometida.

3.3.3.3 Dirimentes supralegais

Segundo Estefam (2018, p.344), a inexigibilidade de conduta diversa corresponde a

* Frise-se que ndo ha concurso de pessoas, pois apesar de haverem duas pessoas envolvidas na
consecucédo do fato — o coator e o coagido — 0 coagido é mero instrumento nas maos do coator, 0 que
se consubstancia em autoria mediata (ESTEFAM, 2018, p. 341).

% Art. 22 - Se o fato é cometido (...) estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior
hierdrquico, so6 é punivel o autor (...) da ordem.



38

um principio geral de exclusdo de culpabilidade, sendo que ndo h& Obices, portanto, a
aplicacdo de causas supralegais de excluséo da culpabilidade. Aqui filia-se a essa visdo, haja
vista que se ao agente ndo foi dado oportunidade de outro modo agir, seria incorreto ser
punido somente porque ndo ha na lei penal previsdo para tanto.

Conforme pondera Santos (2014, p. 323)

Entretanto, o reconhecimento progressivo de novas situacdes de exculpagéo
fundadas na anormalidade das circunstancias do fato e no principio geral de
inexigibilidade de comportamento diverso parece tornar cada vez mais dificil
negar a exigibilidade a natureza geral de fundamento supralegal de
exculpacdo como categoria juridica necessaria ao direito positivo vigente.
Seja como for, mesmo na perspectiva da teoria dominante, a anormalidade
das circunstancias do fato que fundamenta a inexigibilidade de
comportamento diverso incide sobre situacGes de exculpacdo concretas, nas
quais atua um autor culpavel ou reprovavel que, contudo, deve ser ex ou
desculpado porque o limite da exigibilidade juridica é determinado pelo
limiar minimo de dirigibilidade normativa ou de motivacdo conforme a
norma, excluida ou reduzida em situacBes de exculpagdo legais ou
supralegais.

Ainda, como se tratam de normas penais classificadas como permissivas®, é
perfeitamente possivel que se possa fazer analogia. Alids, € impossivel que o legislador
consiga prever todas as situacfes em que alguém se depare com auséncia de alternativa para
de outro modo agir, o que faz com que a analogia seja necessaria.

Assim, entende-se que as causas supralegais devem ser analisadas no bojo do caso

concreto, todavia, apresenta-se, brevemente, algumas situacGes recorrentes, que ja estdo

L A lei penal é classificada em lei penal incriminadora e lei penal ndo incriminadora. A primeira se
trata de norma que define as infragbes penais e as respectivas sangdes. A segunda tem funcéo oposta,
se dividindo em normas permissivas justificantes, que tornam licita determinadas condutas que,
normalmente, estariam sujeitas a reprimenda estatal, como exemplo a legitima defesa; permissivas
exculpantes que eliminam a culpabilidade, como é o caso da coacdo moral irresistivel, podem ser
explicativas ou interpretativas para esclarecer conteudo de norma; etc. (SANCHES CUNHA, 2016,
p.57). A analogia, por sua vez, constitui método de integracdo do ordenamento juridico, sendo
mecanismo utilizado para preencher lacunas. Se consubstancia na aplicacdo de uma norma distinta a
um caso ndo contemplado de modo direto ou especifico por uma norma juridica, isto €, é utilizado
uma lei que ndo foi criada para aquela situacdo concreta, mas que pode a ela servir. Na seara do direito
penal, por se tratar de Gltima instancia a ser tocada no judiciario, mormente quando se tratar de ofensa
a bens juridicos relevantes, somente se admite a analogia utilizada em beneficio do sujeito ativo da
infracdo penal. E o caso das dirimentes supralegais de exigibilidade de conduta diversa, pois em que
pese existirem somente duas situagcdes contempladas na legislagdo, admite-se que o réu seja absolvido
sempre que o juiz considerar que ndo se podia exigir dele outra conduta, ainda que o caso ndo seja de
coacdo moral irresistivel ou de obediéncia hierarquica. Assim, a ampliagdo da norma permissiva
contida no art. 22 do Codigo Penal baseia-se na analogia in bonam partem. Em contrério, proibe-se, a
analogia in malam partem, ou melhor dizendo, em prejuizo do sujeito ativo da infracdo penal,
justamente por importar na criacdo de delitos ndo previstos em lei ou no agravamento da punicéo de
fatos j& disciplinados legalmente, indo contra o principio da legalidade (ESTEFAM, 2018, p.77).
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pacificadas como tais.

3.3.3.3.1 Clausula de Consciéncia

A Clausula de Consciéncia se relaciona a decisdes de cunho moral ou religioso, que
sdo sentidas como deveres incondicionais vinculantes da conduta, que sdo, geralmente,
garantidos pela liberdade de crenca e de consciéncia previstos constitucionalmente®. Assim, a
livre formacdo e manifestacdo de crenca e de consciéncia sdo direitos fundamentais que
somente sdo limitados por outros direitos fundamentais, tais como a vida, a liberdade, entre
outros, mas nédo pela lei penal (SANTOS, 2014, p.333).

Assim, 0 agente estara isento de pena se, por motivo de consciéncia ou crenca, praticar
algum fato previsto como crime, desde que nédo viole direitos fundamentais individuais ou
coletivos. Aqui da-se o exemplo do caso dos familiares, testemunhas de Jeova, que nao

permitem a transfusdo de sangue em crianga®®.

3.3.3.3.2 Desobediéncia Civil

Segundo Sanches Cunha (2016, p. 307) a desobediéncia civil se consubstancia em atos
de insubordinacdo que tém por finalidade transformar a ordem estabelecida, demonstrando a
necessidade de mudanca. Para tanto se faz necessario que a desobediéncia esteja fundada na
protecdo de direitos fundamentais e que o dano causado nédo seja relevante.

Nesse diapasdo, a exculpacdo se fundamenta na existéncia de injusto minimo e na
existéncia de motivacdo publica ou coletiva relevante. Ademais, a punicdo é desnecessaria

porque o0s autores ndo sdo criminosos, bem como as funcdes de retribuicdo e de prevencao

52 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:(...)

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias;

(...)

* Sanches cunha traz uma analise do caso, feita por Luiz Flavio Gomes e Ant6énio Molina. Quando
ndo ha nenhuma lesdo ao bem juridico colocado em risco, em razdo da intervencdo de uma terceira
pessoa, nenhuma responsabilidade penal subsiste. O pai ndo permite a transfusdao de sangue no filho
menor, mas 0 médico atua por conta prépria e salva a crianga. Ninguém responde penalmente nesse
caso. Todavia, quando, de outro lado, o bem juridico vida é lesado, o pai responde penalmente porque
entre a liberdade de crenga e a lesdo ao bem juridico vida ou integridade fisica, possuem maior valor
estes Ultimos. O medico, por seu turno, s6 responde por algo se omitiu socorro. Se tentou de toda a
maneira salvar a vida da crianca e ndo conseguiu, por nada responde (SANCHES CUNHA, 2016,
p.304).
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atribuidas a pena criminal ndo sdo capazes de dirimirem e resolverem conflitos sociais®>*.

> Segundo Santos (2014, p.335), a desobediéncia civil tem por finalidade a¢des ou demonstracdes
publicas de bloqueios, ocupacgdes, entre outras, realizadas em defesa do bem comum, de questdes
publicas sociais ou em lutas coletivas por direitos humanos fundamentais, como greves de
trabalhadores, protestos de presos, etc. No Brasil, tem-se 0 Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-
Terra (MST), desde que ndo constituam manifestacfes de resisténcia ativa ou violenta contra a ordem
vigente.
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4 O PRINCIPIO DA CULPABILIDADE POR VULNERABILIDADE

4.1 Consideragdes iniciais acerca do instituto

A teoria da culpabilidade por vulnerabilidade, elaborada por Eugénio Radl Zaffaroni®®
(2018, p.165), se perfaz em um novo paradigma acerca da perspectiva da culpabilidade. Nela
se considera a realidade tdo ignorada da seletividade do sistema penal, visando a
deslegitimagcdo do Poder Punitivo, estruturalmente irracional, seja pela falta de uma
reconhecivel utilidade da pena, seja pelo inevitavel vicio politico da seletividade. Nesse novo
horizonte, a culpabilidade é um limite a irracionalidade seletiva e a seu consequente vicio
politico.

Nesse sentido é Zaffaroni (2018, p.169):

A culpabilidade pela vulnerabilidade é a propria culpabilidade do delito e
ndo um mero corretivo a tradicional culpabilidade normativa, corretivo que
SO operaria no &mbito da teoria da pena, particularmente na individualizacdo
judicial. Demonstra-o a existéncia de casos nos quais a culpabilidade
normativamente concebida ndo exculparia o sujeito, que ndo obstante
deveria ser exculpado pela falta do esfor¢o por vulnerabilidade, como se da
com o agente provocador e os chamados delitos experimentais. O direito
penal ndo pode admitir que o poder punitivo selecione em situacGes de
vulnerabilidade criadas por ele mesmo.

Imprescindivel, pois, o entendimento de que o poder que o Estado detém de decidir
conflitos pode ser exercido de acordo com o Estado de Direito, isto €, com a aplicacdo de

disposicOes legais igualitarias ou a partir do Estado de Policia, caracteristico por decises

* Eugenio Raul Zaffaroni é um reconhecido jurista latino-americano, com variadas obras versando
acerca de Direito Penal e Criminologia publicadas em variados paises como Argentina, Brasil,
Meéxico, Coldmbia, entre outros. Dentre seus livros, destacam-se o Tratado de Direito Penal, Manual
de Direito Penal, Direito Penal Nazi, A Palavra dos Mortos — conferéncias de Criminologia Cautelar,
Em busca das Penas Perdidas e O inimigo no Direito Penal. Possuindo uma trajetéria de mais de trinta
anos no Poder Judiciario, foi juiz em distintas instancias, Procurador Geral da Provincia de San Luis, o
que culminou em sua carreira judicial argentina como Ministro da Corte Suprema de Justica da Nagé&o,
cujo cargo manteve até sua rendncia, no ano de 2015. A partir dai, tornou-se juiz membro da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, orgdo jurisdicional méaximo da Organizagdo dos Estados
Americanos - OEA. E doutor pela Universidade Nacional do Litoral, professor Emérito da
Universidade de Buenos Aires, Professor honoris causa por universidades americanas e europeias,
professor convidado nas mais prestigiosas universidades, em nivel mundial. Foi reconhecido com o
prémio maximo em Criminologia, no ano de 2009 e recebeu o Prémio de Estocolmo, por sua pesquisa
sobre Crimes em massa. Foi pesquisador da Universidade de Buenos Aires e do Instituto Max Planck,
interventor do Instituto Nacional contra a Discriminacdo e a Xenofobia da Nacdo, legislador e
Constituinte Convencional na Ultima Reforma da Carta Magna argentina. (ALVES, GUSIS, 2017,
p.01)



42

arbitrérias de poder. Ressalte-se, contudo, que estados de direito puros ndo existem na prética,
pois em seu interior sempre compartimentam um estado de policia, que exsurge quando o
estado de direito se debilita, haja vista que o exercicio arbitrério e seletivo do estado de
policia se aflora. Em suma, pode-se dizer que o estado de policia busca a ampliacdo do poder
punitivo, enquanto o estado de direito deve conté-lo. (ZAFFARONI, 2004, p.01)

A culpabilidade, embora impregnada por diversas conceituacoes, a partir de diversas
teorias, deve ser responsavel pela limitacdo do poder punitivo, devendo servir para reduzir o
exercicio do poder punitivo e ndo para legitima-lo. (MIRANDA, 2013, p.144) Assim, a
culpabilidade por vulnerabilidade é uma tese que visa uma revalorizacdo da culpabilidade.

4.2 Principio da coculpabilidade: O Estado e a Sociedade como corresponsaveis

Com as diversas teorias acerca da culpabilidade é valido destacar a diferenciagao entre
culpabilidade de autor e culpabilidade de ato, que ora impregnam uma ou outra teoria,
considerando a importancia que esta oposicao traz para o elemento culpabilidade.

A culpabilidade de autor®®, também denominada como culpabilidade do carater, da
personalidade, da conducao da vida ou da decisdo da vida, se constitui a partir de um juizo de
reprovacao imposto a um agente pelo que ele representa, impondo uma pena pelo simples fato
do sujeito significar uma ameaca potencial ao Estado e a sociedade, quase sem levar em conta
o ilicito cometido (BARBOSA, 2015, p.12).

Nesse sentido, a culpabilidade de autor visa reprovar as caracteristicas biologicas e 0s
genes, negando o principio da legalidade ao reprovar atos atipicos anteriores e estranhos ao
ilicito. Julga-se a propria existéncia de um cidaddo e ndo somente seu ilicito, culpabilizando
fatos e circunstancias que transcendem o feito. (ZAFFARONI, 2004, p.10)

Na culpabilidade de autor, o crime é compreendido como uma expressdo de um

interior antissocial, no qual é preciso, pois, a analise da vida pregressa do autor. Assim, vé-se

% A culpabilidade de autor foi tracada primeiramente com Avristételes, em seu livro Etica a Nicomaco,
gue asseverava que se uma conduta é perpetrada voluntariamente, depende apenas do homem praticar
atos bons ou vis, razdo pela qual se se pratica atos vis, deve, pois ser penalizado. Nesse sentido:
devemos examinar agora a natureza dos atos, isto €, como devemos pratica-los; pois que, como
dissemos, eles determinam a natureza dos estados de carater que dai surgem (...) Devemos tomar como
sinais indicativos do carater o prazer ou a dor que acompanham o0s atos; porque 0 homem que se
abstém de prazeres corporais e se deleita nessa propria abstencdo é temperante, enquanto o que se
aborrece com ela é intemperante (ARISTOTELES, 1991, p.30-32). Por isso pensam alguns que 0s
legisladores deveriam estimular os homens a virtude e instiga-los com o motivo do nobre, partindo do
principio de que aqueles que ja fizeram consideraveis progressos, mercé da formacao de habitos, serdo
sensiveis a tais influéncias; e que conviria impor castigos e penas aos que fossem de natureza inferior,
enquanto os incuravelmente maus seriam banidos de todo. (ARISTOTELES, 1991, p.240)
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que a analise de carater, isto €, dos fatores internos do agente, que sdo alheios ao fato
criminoso, serve de base para o Poder Punitivo (LEMOS, 2010, p.01-02).
A culpabilidade de ato, por sua vez, fundamenta-se na analise da acdo perpetrada pelo

agente. Nesse sentido, assevera Barbosa (2015, p.21):

Direito penal do fato vincula-se a idéia de uma culpabilidade do ato. Para
esta Ultima, o que importa é a relacdo de imputacdo estabelecida entre o
autor, quando da pratica do fato, e o fato em si, o juizo de reprovabilidade
recai sobre o fato do agente, e ndo sobre o0 agente do fato.

Na medida que a culpabilidade de autor se torna desaconselhavel por analisar a
personalidade e o carater do agente, vislumbrando-se que episddios anteriores ao delito ndo
devem embasar a sangdo penal, vé-se que tal teoria ndo passa de responsabilizacdo moral, na
qual a agdo do agente demonstra mero sintoma de seu estado de perversidade. Assim, ganha
espaco a culpabilidade de ato, que, como ja se viu,se delineia no contexto de
autodeterminacdo do sujeito no momento de sua acdo (ZAFFARONI, et al, 2017, p.182-183).

Todavia, Zaffaroni (2004, p.10) concebe que na culpabilidade de ato também se levara
em conta a personalidade do agente do ilicito, contudo em um sentido diferente e inverso, haja
vista que a reprovacao recai sobre a agao, mas dentro de um catalogo de possiveis condutas de
acordo com a personalidade. Assim, em sintese, a culpabilidade de ato reprova o ilicito em
funcéo da personalidade do agente e das circunstancias do fato e na de autor reprova-se o que
0 autor é em funcéo do que ele fez.

Com a teoria funcionalista da culpabilidade, nas vertentes que possuem finalidade
prevencionista, onde podem ser citados Roxin e Jakobs (vide capitulo anterior), a
culpabilidade de ato é empregada para colocar a pena como limite do poder punitivo. Assim,
nessas vertentes, a pena, seja para reforcar e restaurar a confianga no direito penal, seja para
determinar a responsabilidade penal e a consequente prevencdo geral e especial, possui grande
importancia na teoria do delito. No entanto, a pena ndo deve se prestar a tal fungédo, pois ndo é
capaz de barrar a seletividade estrutural do poder punitivo.

Logo, atenta-se ao fato de que as agéncias juridicas devem objetivar, ao maximo, agir
na contencdo a fim de neutralizar a seletividade estrutural do poder punitivo, para o qual a
culpabilidade de ato, por si s0, ndo é suficiente. Vé-se que a culpabilidade de ato tdo somente
indica o limite maximo tolerado por um estado de direito, que nunca pode pretender punir
seus cidaddos pelo que sdo. Todavia, a culpabilidade de ato ndo consegue abarcar a

seletividade estrutural, pelo que ndo da conta de minimizar o poder punitivo (ZAFFARONI,



44

2004, p.11-12).

Desse modo, como ja ponderado pela teoria da coculpabilidade, a culpabilidade de ato
ndo consegue prever a quantidade de poder punitivo que em cada caso concreto deva ser
aplicada, sem que, para tanto, ignore o dado da seletividade.

O Principio da Coculpabilidade surge pela primeira vez com os pensamentos de Jean
Paul Marat®’, em 1780, através de um Plano de Legislagdo Criminal, apresentado por ele a um
concurso internacional, no qual se trabalhou com a ideia de justiga distributiva a fim de
combater a desigualdade social. Estabeleceu-se que a justica deve ter sempre em consideracao
as circunstancias em que o culpado se encontra, sejam elas agravantes ou atenuantes. Em que
pese seu plano ndo ter ganhado o merecido crédito na época pré Revolucdo Francesa, pode-se
afirmar que foi a semente plantada no seio do estudo da Coculpabilidade no Direito Penal
(PINTO, 2009, p.42).

Mais adiante, em meados do fim do século XIX, proximo ao século XX, o juiz
Magnaud do Tribunal Francés de Chateau Thierry julgou o caso de uma mulher de nome
Luisa Ménard. Essa mulher e seu filho estavam a cerca de 36 (trinta e seis) horas sem comida,
0 que a levou a furtar alguns paes, razéo pela qual foi presa e consequentemente processada.
Ocorre que 0 juiz Magnaud aplicou as ideias que viriam a ser mais bem delineadas
posteriormente na teoria da coculpabilidade, proferindo sentenca absolvendo a acusada,
argumentando que ndo haveria outro modo de sobrevivéncia para a ré, sendo o cometimento
do ato criminoso (PINTO, 2009, p.43).

Nesse sentido, a teoria da coculpabilidade pode ser entendida pela ideia de que ja que
a sociedade ndo oferece uma mobilidade que proporcione a todos 0s seus membros 0 mesmo
espaco e as mesmas oportunidades, a culpabilidade deve focar nas chances dadas ao sujeito
em sua vida, cabendo imputar a mesma sociedade — entendida nesse sentido como coculpavel
—aquilo que a ele fora sonegado (ZAFFARONI, et al, 2017, p. 170-171).

Ora, se 0 Estado, primeiramente, falta com sua parte no cumprimento do contrato

social, uma vez que deixa de providenciar a determinadas pessoas 0 minimo existencial®®,

> Jean Paul Marat foi um médico e critico social que viveu na Franca do século XVIII. Nascido em
1743, na Suica, foi um Lider da Revolugdo Francesa, conhecido pelo apelido de “Amigo do Povo”,
por defender direito dos pobres, como por exemplo, o de votar. Em 1780 publicou um livro
denominado “Plano de Legislagdo Criminal”, no qual, inspirado em Rousseau e Beccaria, propde uma
reforma judicial e penal. Traduz Newton e publica varias obras relacionadas ao estudo da elétrica, da
luz e medicina. Com a queda da Bastilha, ele cria o jornal “Amigo do Povo”, de conteido popular e
radical. E um fervoroso e ativo revolucionario, tendo sido preso e absolvido pelo povo. Em 1793,
morre assassinado em Paris.

*® O minimo existencial, inclusive, é apontado por Sarmento como uma das dimensdes da propria
dignidade da pessoa humana, pois ndo é possivel reconhecer vida digna a alguém sem que lhe seja
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esse mesmo Estado ndo pode querer punir tais pessoas com a mesma rigidez que puniria
cidaddos materialmente bem abastados. Conforme Pinto (2009, p.43) “O direito de punir do
Estado deve ser graduado levando em conta que as condi¢cdes de miserabilidade podem levar
a criminalidade”.

Isto &, se a sociedade e o Estado ndo fornecem o minimo existencial para os cidadaos,
ndo podem cobrar dele, quando do cometimento do crime, atitudes que cobraria de cidaddos
com acesso, pelo menos, aos direitos minimos a sobrevivéncia digna.

Nesse sentido, assevera Salo de Carvalho e Amilton B. de Carvalho:

Conclui-se, pois, que o principio da co-culpabilidade pode ser vislumbrado
na seguinte proposicdo: Ao lado do homem culpado por seu fato, existe uma
co-culpabilidade da sociedade, ou seja, ha uma parte de culpabilidade — da
reprovacdo pelo fato - com a qual a sociedade deve arcar em razdo das
possibilidades sonegadas... Se a sociedade ndo oferece a todos as mesmas
possibilidades, que assuma a parcela de responsabilidade que Ihe incumbe
pelas possibilidades que negou ao infrator em comparacdo com as que
proporcionou a outros. O infrator apenas serd culpavel em razdo das
possibilidades sociais que se lhe ofereceram (CARVALHO, CARVALHO,
2002, p.81).

Indubitavelmente a coculpabilidade origina um novo debate na culpabilidade, sendo,
no entanto, insuficiente pois ndao incorpora plenamente o dado da seletividade. Por outro lado,
a teoria da coculpabilidade é o pontapé inicial para que a teoria da culpabilidade por
vulnerabilidade fosse construida.

Em sintese, Zaffaroni (2004, p. 11) assevera que a coculpabilidade é insuficiente
porque ascende o0 preconceito de que a pobreza € a causa da pratica dos delitos, bem como de
que habilitaria mais poder punitivo para as classes hegeménicas e menos para as subalternas,
0 que pode conduzir a um direito penal classista de duas formas (coculpabilidade as avessas).
Além disso independente do autor ser pobre ou ndo, a selecdo se faz sempre de forma bastante
arbitraria, razdo pela qual essa tese ndo logra considerar a seletividade estrutural do poder
punitivo.

Nesse sentido € Miranda (2013, p.149):

Zaffaroni critica a teoria da Co-culpabilidade, que reputa como insuficiente
por atribuir a pobreza a responsabilidade pela ilicitude, e conferiria aos mais
abastados ainda mais poder, e menos aos mais pobres, legitimando um
“direito penal de classes”. Ademais, por esta teoria, “ricos” e “pobres”

possivel 0 acesso a um minimo vital, a0 minimo material para sua subsisténcia, sendo essa
manutencdo dever do Estado. (SARMENTO, 2020, p. 212 e ss).
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seriam pingados pelo sistema com base na seletividade do poder punitivo.

Dessa forma, a partir de uma perspectiva funcional redutora, Zaffaroni apresenta a
teoria da culpabilidade por vulnerabilidade, pois, a despeito da coculpabilidade, objetivou
considerar a seletividade do sistema penal, a partir de uma teoria agndstica da pena.

4.3 Seletividade do Sistema Penal

Importante para a presente exposicdo é a sintese do estudo criminolégico frente a
limitagio do poder punitivo. A seguir uma breve exposicdo acerca da evolucdo da
criminologia.

A criminologia da escola liberal classica, originada pelo Iluminismo, no século XVIII,
e tendo Cesare Beccaria®® e Francesco Carrara® como seus principais precursores, entende
que a pena e o direito penal séo instrumentos legais aptos a proteger a sociedade do crime. A
perspectiva classica se torna uma critica a pratica penal e penitenciaria do antigo regime e
objetiva uma mudanca principiologica, utilizando o Principio da Humanidade, da Legalidade
e Utilidade, se fundamentando na autodeterminacgéo do individuo (BARATTA, 2011, p.31).

A escola Positivista, por sua vez, procura trazer cientificidade a criminologia.
Enguanto a escola cléssica ia contra o castigo e a irracionalidade do sistema penal do Antigo
Regime, a escola positiva travava uma luta contra o delito, por intermédio do conhecimento
cientifico das suas causas, visando proteger a ordem social nascida com a sociedade burguesa
industrial (NUNES, 2012, p.41).

Com Lombroso e Ferri®, a criminologia positivista indaga o que o homem criminoso

% Cesare Beccaria, partindo do principio utilitarista da méaxima felicidade, do maior nimero de
pessoas e da ideia do contrato social, sustenta que o critério da medida da pena é o minimo sacrificio
de liberdade individual que ela implica. Da ideia da divisdo de poderes e dos principios humanitarios
iluministas, Beccaria nega a justica de gabinete, a tortura e defende a existéncia de um juiz obediente a
lei e ndo ao executivo (BARATTA, 2011, p.34).

% para Carrara, o fim da pena ndo € a retribuicio, mas a eliminag&o do perigo social que sobreviria da
impunidade do delito. Assim, o delito, como agdo, é um ente juridicamente qualificado, possuidor de
uma estrutura real e um significado juridico autbnomo, que surge de um principio por sua vez
autébnomo, qual seja, o ato de livre vontade de um sujeito (BARATTA, 2011, p.37).

®1 Na Europa, em meados do século XIX, Lombroso origina a tese do criminoso nato, na qual sustenta
gue a causa do crime € identificada no préprio criminoso. O autor, vale-se do determinismo biolégico
(anatémico-fisioldgico) e psiquico do crime e utilizando-se do método de investigacdo e andlise
préprio das ciéncias naturais (observacdo e experimentacdo), cria uma hipdtese consubstancia na
confrontacdo de grupos de ndo-criminosos com criminosos dos hospitais psiquiatricos e prisdes
principalmente do sul da Italia, pesquisa na qual contou com o auxilio de Ferri, quem, inclusive,
sugeriu a denominagdo "criminoso nato". Assim, criou o tipo antropoldgico delinquente, uma espécie a
parte do género humano, predestinada, por seu tipo, a cometer crimes através da individualizagdo nos
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faz e porque o faz, assim seria possivel descobrir as causas da criminalidade e colocar a
ciéncia destas a servico do combate em defesa da sociedade (ANDRADE, 2003, p.33).
Nesse sentido, Nunes assevera:

A Escola Positiva: a) deixou de dar énfase ao individuo como sujeito de
direitos, para defender a sociedade contra os criminosos; b) abandonou o
racionalismo classico para se apoiar nos dados da realidade (empirismo); c)
adotou um método cientifico experimental ou empirico-dedutivo de analise
do seu objeto, cujas premissas sdo a quantificacdo, a neutralidade e a
causalidade (determinismo). (NUNES, 2012, p.42)

A escola positivista, pois, estabelece uma divisdo "cientifica" entre o (sub)mundo da
criminalidade, equiparada a marginalidade e composta por uma "minoria" de sujeitos
potencialmente perigosos e anormais — 0 "mal” — e o mundo, decente, da normalidade,
representado pela maioria na sociedade — o "bem". Assim, por intermédio da pena, procurou-
se proteger a sociedade normal das pessoas potencialmente perigosas, ressocializando-as ou
neutralizando-as (ANDRADE, 2003, p.37).

Ambas teorias se utilizam da tese da defesa social, a qual tem por premissas a
legitimidade das agéncias estatais para reprimir a criminalidade, a partir da reprovacao e
condenacdo do comportamento desviante, reafirmando os valores e as normas sociais. Além
disso, considera-se o0 desvio como uma atitude reprovavel por ser avesso aos valores e normas
sociais, bem como que a pena tem por funcdo, aléem da retribuicdo, a prevencdo de novos
desvios, servindo como contramotivacdo ao comportamento delituoso. Néo obstante, tem-se
ainda a inocente concepcao de que a reacdo do sistema penal € igualitaria e as leis penais
protegem os interesses fundamentais de todos os membros da sociedade (NUNES, 2012,
p.41).

Mais adiante, em meados da década de 50, surge uma nova perspectiva criminalista,
com a criacdo do labelling approach, também conhecido como a teoria da “reagdo social” ou

“teoria do etiquetamento”, tendo como pioneiro Howard Becker® e Edwin M. Lemert®3, Aqui

criminosos e doentes apenados, anomalias, sobretudo, anatdmicas e fisiol6gicas vistas como
constantes naturalisticas. Ferri, por sua vez, sustentava que o crime ndo é decorréncia do livre arbitrio,
mas o resultado previsivel determinado por uma ordem de fatores que conformam a personalidade de
uma minoria de individuos como "socialmente perigosa". Sua proposta é enxergar 0 crime no
criminoso, ja que o crime revela a personalidade perigosa de seu autor, para qual deve-se dirigir a
defesa social (ANDRADE, 2003, p.35-36).

62 Becker teoriza em 1971, que 0s grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras cuja infragio
constitui o desvio e aplica tais regras a certas pessoas em particular, qualificando-as como marginais.
Com isso, 0 desvio ndo € uma qualidade do ato cometido pela pessoa, mas sim uma aplica¢do do que
os outros fazem das regras e san¢fes para um determinado agente. O desviante é uma pessoa a quem
se pode aplicar com éxito a etiqueta.
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ndo se vé o delito como um dado, assim como estabelecido pela criminologia classica, ou até
mesmo a criminologia positivista. Na verdade, o labelling aprroach apregoa que ndo se pode
conceber a criminalidade se ndo se estuda a acéo do direito penal, que a define e reage contra
ela, partindo pelas normas abstratas até as a¢@es das instancias oficiais, tais como a policia, 0s
juizes e instituigdes penitenciarias. Assim, faz-se necessario o estudo do efeito das agdes das
instancias sociais de controle social da delinquéncia para verificar o status de delinquente, na
medida em que alguns ndo adquirem esse status ainda que realizem o mesmo comportamento
punivel que outros, mas que, no entanto, ndo sdo alcancados pelas instancias puniveis.
(BARATTA, 2011, p.86)

Uma conduta humana ndo é, por si s6, um ato criminal, tampouco seu autor é
criminoso, tendo em vista sua personalidade ou influéncias do meio em que esta inserido.
Nesse novo paradigma, a criminalidade € um status atribuido a determinados individuos, a
partir da definicdo legal de crime, que atribui @ acdo um carater de desvio, e da selecéo
criminal, que etiqueta e estigmatiza um agente criminoso, dentre muitos que também
praticaram conduta semelhante. (ANDRADE, 2003, p.41)

A criminologia positivista e a liberal tomam o comportamento criminoso como algo
que existe, por si so, além disso, entendem que a transgressdo da norma é algo que os
individuos, universalmente, entendem como negativo.

Consoante Baratta, questiona-se:

Os criminologos tradicionais examinam problemas do tipo ‘“quem é
criminoso?”, “como se torna desviantes”, “em quaisS condicdes um
condenado se torna reincidente?”, “com que meios se pode exercer controle
sobre o criminoso?”. Ao contrario, os interacionistas, como em geral 0s
autores que se inspiraram no labelling approach, se perguntam “quem ¢
definido como desviante?”, “que efeito decorre desta definicdo sobre o
individuo?”, “em que condi¢oes este individuo pode se tornar objeto de uma
defini¢do?” e, enfim, “quem define quem? (BARATTA, 2011, p.88-89)

Assim, vé-se que o labelling approach deixa de lado as questdes atinentes a

personalidade do agente, bem como as causas do crime, para prestigiar acerca da reacdo social

% Lemert, institui a diferenciacio entre delinquéncia primaria e delinquéncia secundaria. A reacgdo
social ou a punigdo de um primeiro comportamento desviante leva a uma mudanca de identidade
social do individuo estigmatizado a permanecer no papel social que a estigmatiza¢do o introduziu.
Assim sendo, 0 comportamento desviante que sucede a reacdo é um meio de defesa, de ataque ou de
adaptacdo em relacdo aos problemas manifestos e ocultos criados pela reagdo social ao primeiro
desvio. Dessa forma, pbe-se em xeque o principio do fim ou da prevengdo e, particularmente, a
concepcgéo reeducativa da pena, pois a intervencdo do sistema penal acaba por tracar a identidade
desviante do condenado (BARATTA, 2011, p.90)



49

que se tem perante 0 cometimento de um ato, que foi previamente considerado como crime
pelas mesmas agéncias que consideraram o crime cometido. Além disso, procura entender a
consequéncia desse selecionamento na pessoa e no grupo de pessoas selecionadas.

Baratta (2011, p.99) critica o labelling approach, pois acentua ser uma teoria de médio
alcance, pois reduz a criminalidade a definicdo legal e ao efetivo etiquetamento, exaltando o
momento da criminalizagdo e deixando de fora da analise a realidade de comportamentos
lesivos, 0s quais denomina como “comportamento socialmente negativo”. Pondera que a
analise das relacdes sociais e econdmicas é desenvolvida em um nivel insuficiente, deixando-
se de haver aprofundamento nas questdes atinentes as relacbes de poder — desigual
distribuicdo de poder e conflitos de interesses — que integram a sociedade e refletem no
processo de criminalizacdo de condutas e pessoas.

Logo, com a insuficiéncia do labelling approach, mas com o louvor a necessaria
atencdo que ele traz as questdes do etiquetamento, da reacdo social e da negacdo do principio
da prevencéo, surge a criminologia critica, em detrimento da criminologia liberal e positivista.

No ponto de vista da criminologia critica, tal como no labelling approach, a
criminalidade ndo € mais uma qualidade ontologica de determinados comportamentos e de
determinados individuos, mas se perfaz, sobretudo, como um status atribuido a determinados
individuos, mediante uma dupla selecdo: primeiramente, tem-se a selecdo dos bens protegidos
penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em
segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados dentre todos aqueles que realizam
infracGes a normas penalmente sancionadas. A criminalidade é, portanto, um “bem negativo”,
distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema
socioecondmico e consoante a desigualdade social entre os individuos. (BARATTA, 2011, p.
161)

Nesse sentido, Andrade (2003, p.51) destaca que o direito penal ndo exerce sua plena
capacidade de punicdo, haja vista que causaria uma catastrofe social se assim procedesse, pois
se todos as condutas previstas como delito fossem efetivamente autuadas, quase toda a
populacdo seria julgada e condenada. Assim, ndo adianta que novas leis sejam a todo tempo
criadas, para darem conta do desvio de condutas, pois o direito penal ndo opera com todo seu
potencial, assim, seleciona, como melhor aprouver o desejo das classes mais dominantes.

Dessa forma, Baratta (2011, p.162) expde a critica criminoldgica sobretudo na negacéao
radical do mito do direito penal como direito igual, ou seja, do mito que esta na base da
ideologia penal da defesa social — que ainda hoje é a dominante.

Em sintese, a critica se resume ao fato do direito penal ndo defender todos e somente
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0s bens essenciais, nos quais estdo igualmente interessados todos os cidad&os, e quando pune
as ofensas aos bens essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario.
Também esclarece que a lei penal ndo é igual para todos, sendo que o status de criminoso é
distribuido de modo desigual entre os individuos. Por fim, evidencia que o grau efetivo de
tutela e a distribuicdo do status de criminoso se perfaz independentemente da danosidade
social das agBes e da gravidade das infracGes a legislacdo, no sentido de que estas ndo
constituem variavel principal da reagdo criminalizante e da sua intensidade. Dessa forma, a
critica se dirige ao mito do direito penal como o direito igual por exceléncia, sendo, em
verdade, o direito desigual por exceléncia.

Nesse diapasdo, o direito penal é permeado por ideologias — como é o caso da teoria
da defesa social — que visam privilegiar as classes mais bem abastadas — classe dominante — e
fecha os olhos ao cometimento de crimes por parte das pessoas integrantes deste grupo —
como no caso dos crimes de colarinho branco. Noutro giro, quando as classes menos
abastadas realizam uma conduta criminal, que geralmente contrariam o modo de producéo
capitalista — como o € no caso de crimes patrimoniais — sdo mais facilmente abarcadas pelo
crivo do direito penal.

Assim, 0 que na criminologia positivista e na liberal classica sdo consideradas as
causas da criminalidade, a criminologia critica aponta como sendo os pressupostos pelo qual o
status de criminoso € atribuido.

A partir disso, ressalta-se que a coculpabilidade (vide item anterior) se situa no
contexto da criminologia classica, pois se sustenta a partir do entendimento de que a
expressdo de vontade do individuo esta viciada, haja vista a falha da sociedade em lhe garantir
condicBes minimas existenciais, razdo pela qual suas atitudes devam ser avaliadas pelo poder
punitivo levando-se em conta seu estado de pobreza.

Nesse sentido, viu-se que a coculpabilidade ndo é suficiente, pois — sem se esquecer
dos demais motivos — ndo leva em conta o dado da seletividade. Nesse sentido, a
culpabilidade por vulnerabilidade, se fundamenta em uma criminologia critica, que ndo se
mostra cega a distribui¢do de poder, que condiciona o que e quem sera criminalizado.

Frise-se que, no senso comum, o conceito de criminalidade, que hoje predomina, é
umbilicalmente ligado a criminologia positivista, que oferece sustentacdo ao modelo de
“combate a criminalidade” através do sistema penal, por motivos evidentemente politicos.
Sendo revestida de representacfes que permitiram consolidar uma visdo profundamente
estereotipada do criminoso, essa perspectiva criminoldgica serviu para consolidar, muito mais

do que um conceito, um verdadeiro preconceito sobre a criminalidade (ANDRADE, 2003,
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p.33-38).

Assim, a seletividade penal, que abarca a classe menos abastada, em prol da
manutencdo da estrutura de poder vigente, é algo normalizado pelo poder punitivo que sempre
visa sua propria legitimacéo e possui como objetivo acalmar a opinido publica e devolver-lhe
a confianca no Estado. (ZAFFARONI, 2004, p.08)

4.4 Teoria Agnostica da Pena

Segundo Salo de Carvalho (2013, p.149) a teoria agndstica da pena ndo é uma teoria
da pena, mas um modelo dogmatico critico que objetiva, por intermédio das ferramentas
politicas juridicas, a restricdo da poténcia punitiva.

No século XIX, Tobias Barreto® apresentou a pena como sendo um conceito politico e
ndo juridico, afirmando que as correntes que visam conceituar a pena cometem um erro em
considera-la como uma consequéncia de direito, logicamente fundada. Ja naquela época, o
autor problematizava a constituicdo do poder punitivo, em suas palavras: “Quem procura o
fundamento juridico da pena deve tambem procurar, se é que ja ndo encontrou, o fundamento
juridico da guerra”. (BARRETO, 2003, p.143-144)

Neste interim, vé-se que, historicamente, o direito penal é instrumentalizado a partir
dos fins da pena, independentemente de quais sejam 0s objetivos punitivos perseguidos. As
teorias que visam conceituar a pena atribuem a ela uma finalidade positiva, atribuindo-a
virtudes civilizatérias, com o intuito de reafirmar a ordem juridica ou restabelecer a ordem
moral violada (CARVALHO, 2013, p. 145-146)

Assim, nas palavras de Juarez Cirino dos Santos: “A politica penal realizada pelo
Direito Penal ¢é legitimada pela teoria da pena, construida pelos discursos de retribuicdo do
crime e de prevencao geral e especial da criminalidade.” (2014, p. 423)

As teorias positivas atribuem um fim a pena, sendo divididas, principalmente, em

teorias absolutas e teorias relativas. As teorias absolutas®® reputam a pena como sendo um

® Tobias Barreto, professor recifense, teve sua obra “Menores e Loucos em Direito Criminal”
republicada na Colecdo Historia do Direito Brasileiro, produzido e disponibilizado pelo Senado
Federal.

® Os principais precursores das Teorias Absolutistas foram Immanuel Kant e Georg Wilhelm Friedrich
Hegel. Para Kant, a justica retributiva é uma lei inviolavel, um imperativo categorico, pelo qual todo
aquele que mata deve morrer, para que cada um receba o valor de seu ato e a culpa do crime ndo recaia
sobre 0 povo que ndo puniu seus culpados. Para Hegel, no entanto, a pena assume um cardter juridico,
definindo crime como negacéo do direito e pena como negacdo do crime, portanto, como reafirmagéo
do direito, e concebe a justica retributiva a unica digna do ser humano. (SANTQOS, 2014, p.426)
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castigo, uma vinganca, uma punicdo, ante a pratica de um mal causado pelo infrator. Por sua
vez, as teorias relativas surgem para impor a pena ao agente, com vistas a ndo voltar a
delinquir e subdivide-se em duas teorias: a teoria preventiva geral e a teoria preventiva
especial.

A teoria preventiva geral®® se consubstancia na estratégia estatal em imbuir a
sociedade do medo de que, na hip6tese do cometimento de crime, o cidaddo seja afligido por
uma pena, isto €, a pena € um castigo que serve de exemplo para que os demais ndo cometam
o erro de delinquir. A teoria preventiva especial®’ trata o direito penal como um remédio para
o0 crime, com vistas a evitar que o infrator volte a cometer infragdes. Em sintese, essa teoria se
baseia na periculosidade individual do agente, buscando sua neutralizagdo e/ou eliminagéo,
para que se garanta a integridade do ordenamento juridico, pois 0 sujeito apenas seria
corrigido através de medidas de reeducacdo. (CINQUETTIVILARRUBIA; COLPANI, 2019,
p.102-103). Por fim, salienta-se que existem as teorias unificadas que fundem as teorias
absolutas e as relativas®,

A teoria agnostica, pois, atribui a pena um fundamento politico, em detrimento de um
fundamento juridico atribuido pelas teorias de justificacdo (a pena é afirmada como juridica,
pois é consequéncia do delito). “Portanto, a pena, como um ato de coercdo imposto pela
agéncia punitiva, legitima-se e realiza-se no campo da politica, e ndo no do direito”.
(CARVALHO, 2013, p.147)

A Teoria Agndstica da Pena foi criada e defendida por Zaffaroni e Batista (2011, p. 99)
gue sugeriram uma teoria da pena que nao fosse punitivista, pois a pena é um exercicio de
poder, uma coercdo, que impde uma privacdo de liberdade e de outros direitos, ou uma dor,

gue, no entanto, ndo repara e nem restitui, nem tampouco detém as lesGes em curso ou

% A Teoria Preventiva Geral se subdivide em duas vertentes, sendo a primeira a teoria geral positiva
que pretende um fundamento novo ao direito penal, a partir da estabilizacdo do sistema social, da
orientagcdo da acdo e da institucionalizagdo de expectativas normativas. A segunda é a teoria geral
negativa que aparece na forma da intimidacdo penal, isto é o Estado espera que a ameaca da pena
desestimule o cometimento de infragBes penais (SANTOS, 2014, p.430).

A Teoria da Prevencdo Especial pode ser subdivida em duas correntes: a primeira ¢ a teoria
preventiva especial positiva, que objetiva, principalmente, a ressocializagdo do agente. Ja a segunda, a
teoria preventiva especial negativa, busca, principalmente, a eliminagdo ou neutralizacdo do criminoso
através da segregacdo social para minimizar até que inexista o risco de reincidéncia.
(CINQUETTIVILARRUBIA; COLPANI, 2019, p.103)

% As teorias unificadas predominam nas legislac@es, sendo que no Brasil, pode ser encontrada no art.
59 do Cadigo Penal Brasileiro: “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequencias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime (...)
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neutraliza perigos iminentes. Nesse sentido asseveram:

N&o se transpde esse atoleiro com uma nova teoria punitiva, mas sim
apelando para uma teoria negativa ou agnostica da pena: deve-se ensaiar
uma construcao que surja do fracasso de todas as teorias positivas (por serem
falsas ou ndo-generalizaveis) em torno de fungbes manifestas. Adotando-
se uma teoria negativa € possivel delimitar o horizonte do direito penal sem
que seu recorte provoque a legitimacdo dos elementos do Estado de policia
préprios do poder punitivo que ele toca limitar. (2011, p. 98)

Conforme Tobias Barreto (2003, p.144), a pena, considerada por si s, nada tem a ver
com a ideia do direito, tanto o é que ela tem sido por diversas vezes empregada em nome da
religido, ou seja, sob o pretexto mais alheio ao mundo juridico.

Nesse diapasdo, a san¢do criminal cumpre uma funcdo de controle social. Sendo um
instrumento de politica, concretizado nas e pelas agéncias punitivas, a pena serve para
demonstrar a existéncia de um poder politico com capacidade de concretizagdo por meio de
ingeréncias violentas na sociedade civil. (CARVALHO, 2013, p.148)

Dessa forma, a pena s6 pode ter como finalidade a reducdo do poder punitivo, para
tanto, nesta teoria, ndo pode haver uma relagdo harménica entre direito penal e pena, pois 0
direito deve servir como limitador da pena, ja que esta se concretiza como ato de violéncia
que ofende os direitos fundamentais®®. Para essa teoria negativista, ja que a pena se mostra
impossivel de cancelamento no atual quadro historico, o direito e o processo penal devem
agir, no ponto de vista de uma politica humanista, para diminuir o sofrimento das pessoas
envolvidas no conflito criminalizado, quais seja, réus, vitimas e corpo social. (CARVALHO,
2013, p.149-159)

Pode-se afirmar, nesse viés, que a teoria negativa da pena é, sobretudo, uma teoria que
nega as funcbes declaradas ou manifestas da sancdo penal, expressas no discurso oficial de
retribuicdo e de prevencao geral e especial (positivas e negativas). Além disso, é agnostica

pois confessa ndo conhecer nenhuma funcdo da pena’®, destacando seu objetivo latente, qual

% Consoante Zaffaroni e Batista (2011, p.98-99): (...) “o maior poder do sistema penal no reside na
pena, mas sim no poder de vigiar, observar, controlar movimentos e ideias, obter dados da vida
privada e publica, processa-los, arquiva-los, impor penas e privar de liberdade sem controle
juridico, controlar e suprimir dissidéncias, neutralizar as coalizdes entre desfavorecidos etc. Se existe
alguma davida acerca do enorme poder verticalizador do sistema penal, basta olhar para a experiéncia
historica: o sindicalismo, o pluralismo democrético, o reconhecimento da dignidade das minorias, a
préopria Republica, conseguiram estabelecer-se sempre em luta contra esse poder. Qualquer inovacao
social que se fizer em prol do desenvolvimento humano deverd enfrentar o sistema penal; todo
conhecimento e todo pensamento abriu caminho confrontando-se com poder punitivo. A histéria
ensina gque os avancos da dignidade humana sempre ocorreram em luta contra o poder punitivo”.

® Consoante Zaffaroni e Batista: “Trata-se de um conceito de pena que é negativo por duas razdes:
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seja, de legitimar o poder punitivo. (SANTOS, 2014, p.436)

A teoria agnoéstica da pena, assim como a criminologia critica, € o ponto de partida
para a construcdo da teoria da culpabilidade por vulnerabilidade, pois insurge a ideia de
reducdo de danos causados pela incidéncia desumana do poder punitivo por intermédio da
renincia das teorias justificantes da pena que, por sua vez, legitimam o poder punitivo.

Nesse sentido, a teoria agnostica da pena contribui para a teoria da culpabilidade por
vulnerabilidade, na medida em que afirma que o direito penal deve barrar o voraz poder
punitivo estatal, a fim de preservar o Estado Democrético de Direito e conter o Estado de
Policia, que, por sua vez, age para defender os interesses de uma classe dominante.

Assim, para Zaffaroni (2004, p. 02-12) a pena deve ser entendida como expressao de
um fato de poder que é mister conter e reduzir, porém ndo é necessario legitimar. Nesse
sentido, ao se reconstruir o direito penal a partir da visdo negativa da pena, € necessario
reclamar que as agéncias juridicas atuem para esgotar seu poder juridico de contencédo, para

que se neutralize o maximo possivel da seletividade estrutural do poder punitivo.

4.5 Culpabilidade por vulnerabilidade

Como ja se viu anteriormente, a seletividade estrutural do direito penal vem sendo
ignorada e desconsiderada pela maioria dos juristas e das teorias, 0 que acaba por normaliza-
la e legitimar a irracionalidade do poder punitivo. A partir disso, a culpabilidade por
vulnerabilidade é uma teoria lancada ao confronto desta seletividade estrutural do direito
punitivo, com o proposito de reequilibrar o processo de criminalizacdo, sem, contudo,
legitimar o poder punitivo.

Zaffaroni leciona que quando uma pessoa € colocada em situacdo de vulnerabilidade, o
sistema penal consegue seleciona-la e instrumentaliza-la para justificar seu proprio exercicio
de poder. Em razdo disso, estabelece que é o grau de vulnerabilidade que decide a selecéo,
porque, em determinadas situacOes, existem injustos muito piores e que sdo indiferentes ao
sistema penal (ZAFFARONI, 1998, p.275).

Isto €, essa teoria atesta que ndo sdo todas as pessoas que estdo suscetiveis a ingressar

no processo de criminalizacdo, mas sim aquelas que compdem o grupo dos mais

a) ndo concede qualquer funcdo positiva a pena; é obtido por exclusdo (trata-se de coercdo estatal que
ndo entra no modelo reparador nem no administrativo direto). E agnéstico quanto a sua funcio, pois
confessa ndo conhece-la. Essa teoria negativa e agnostica da pena permite incorporar as leis penais
latentes eventuais ao horizonte do direito penal e, conseguinte, fazer delas sua matéria, assim como
desautoriza os elementos discursivos negativos do direito penal dominante.” (2011, p.99-100)
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desfavorecidas socioeconomicamente, aqueles e aquelas denominados “vulneraveis”.
(MARTINS JUNIOR, 2012, p.104)

Vé-se que a culpabilidade € estabelecida considerando a perigosidade do sistema
penal, que se manifesta na maior ou menor probabilidade de criminalizacdo secundéaria que
recai sobre uma pessoa. Atenta-se que o grau de perigosidade do sistema penal para cada
pessoa € mensuravel pelos componentes do respectivo estado de vulnerabilidade. Além disso,
0 estado de vulnerabilidade se forma pelos dados concernentes a classe social do individuo,
indicados por sua insercdo nas relacGes sociais de producdo (profissdo, escolaridade,
rendimentos, local de residéncia e outros que intervenham em sua posi¢do numa hierarquia
social, tais como etnia, religido e opcdo sexual, sinalizadores de algum estereétipo criminal
aplicavel ou aplicado). Por fim, o poder punitivo ndo se distribui apenas em funcdo do Estado
de vulnerabilidade (ZAFFARONI, et al, 2017, p. 167)

Com fidelidade a Zaffaroni:

Assim, o sistema penal apresenta diferentes graus de periculosidade para 0s
habitantes, segundo seu status social e suas caracteristicas pessoais. A sobre-
representacdo de algumas minorias na prisioniza¢do, de maior nimero de
imigrantes, em ocasifes de minorias sexuais, em todo caso a maior
incidéncia em homens jovens, desempregados, habitantes de bairros
marginais, etc., sdo todos dados verificaveis.

A periculosidade do sistema penal se reparte segundo a vulnerabilidade das
pessoas, como se fosse uma epidemia. Nos paises periféricos, como sdo 0s
latino-americanos, devido a crescente polarizacdo da riqueza, a maioria da
populacdo encontra-se em estado de vulnerabilidade ante o poder punitivo,
embora sé sejam criminalizados uns poucos. Ou seja, 0 campo para
selecionar amplia-se, mas a selecdo continua sendo infima em relacdo a ele.
(ZAFFARONI, 2004, p.13)

Nessa légica, de forma geral, vislumbra-se que quanto maior for a proximidade do
individuo das esferas de poder, seja ele politico ou econdémico, menores sao as chances de ser
penalizado, portanto menor é o seu estado de vulnerabilidade. Noutro giro, quanto mais
distante o sujeito estiver do poder (politico e/ou econémico), maiores sdo suas chances de ser
captado pelo poder punitivo, isto €, menor sera seu esforco para ser selecionado, assim, este
sera considerado mais vulneravel que aquele, sendo que o ato deste deve ser tido como menos
reprovavel do que daquele, portanto, menor sua culpabilidade. (TELES, 2008, p.58). Segundo
Zaffaroni (1998, p.276): “O nivel de vulnerabilidade é dado pela magnitude do risco de

selecdo que corresponde a situacdo de vulnerabilidade em que se coloca o sujeito”"L.

™ «El nivel de vulnerabilidad esta dado por la magnitud del riesgo de seleccion que corresponde a la
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Para Zaffaroni (2004, p.24), ao se verificar o estado de culpabilidade, deve se atentar
para o status social da pessoa, sendo, pois, uma situacdo patente de verificagcdo, que ndo
depende somente da classe social em que o individuo se insere, ndo sendo, portanto, um
conceito classista. Assim, o poder punitivo seleciona a depender das empresas morais e da
mobilidade dos estere6tipos, ndo sendo legitimo restringir essa sele¢do ao conceito de classe.

Em sequéncia, constata-se que a seletividade do sistema penal ndo se manifesta apenas
em funcdo do estado de vulnerabilidade, devendo o sujeito agir para ser criminalizado, o que
Zaffaroni designa por esforco por culpabilidade. Isto €, partindo-se de um estado de
vulnerabilidade, o agente concorreu com seu esforco pessoal para alcangar a concreta situacéo
de vulnerabilidade, em que se materializa a periculosidade do poder punitivo.

Nas palavras de Zaffaroni

O esforco pessoal de vulnerabilidade é predominantemente individual,
consistindo no grau de perigo ou risco em que a pessoa se coloca por causa
de seu comportamento particular. A constatacdo do "injusto” faz parte do
esforco de vulnerabilidade, na medida em que tenha sido decidido de forma
autbnoma’?. (1998, p.277)

O esforco pessoal empregado para atingir a situacdo concreta de vulnerabilidade se
apresenta em graus diferentes nas pessoas e nos grupos de pessoas, sendo condicionado ao
estado de vulnerabilidade do individuo, o que determinard o grau de reprovabilidade da sua
conduta. (MOREIRA, 2018, p.29)

Nesse sentido, Moreira bem exemplifica:

Para ilustrar, imaginemos um jovem, negro, morador de favela que furta uma
loja de eletrodomésticos. O jovem em questdo encontrava-se em estado de
vulnerabilidade antes mesmo do ilicito, posto que o estado de
vulnerabilidade é aferido a partir das caracteristicas que tornam o individuo
mais apto de ser alcancados pelo sistema penal. No entanto, essa situacao
apenas se concretizou quando o jovem de fato praticou o crime. Nesse
momento ele atingiu a situagdo concreta de vulnerabilidade. H4, portanto,
uma distingdo entre estado de vulnerabilidade e situacdo de vulnerabilidade.
(2018, p.29)

Nesse sentido, a integracao do esfor¢o por vulnerabilidade (maior ou menor empenho

situacion de vulnerabilidad en que se coloco el sujeto” (tradugdo livre)

2 «E| esfuerzo personal por la vulnerabilidad es predominantemente individual, consistiendo en el
grado de peligro o riesgo en que la persona se coloca en razén de su comportamiento particular. La
realizacion del "injusto” es una parte del esfuerzo por la vulnerabilidad, en la medida en que lo haya
decidido autbnomamente.” (traducéo livre)
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que o sujeito devotou a realizagdo do injusto) com a culpabilidade permite que o direito penal
seja exercido contrasseletivamente, diante de uma orientacdo dogmatica funcional teleoldgica
redutora, pois o esforco por vulnerabilidade corrige e reequilibra a seletividade estrutural do
sistema penal. (ZAFFARONI, et al, 2017, p.168-169)

Atente-se para o0 ato de que as pessoas que sdo selecionadas para a criminalizacdo nao
se esforcam muito para atingir a concreta situacao de vulnerabilidade, pois partem de um alto
estado de wvulnerabilidade. Assim, deve o direito penal agir de forma a reequilibrar tal
situacdo, pois se o esforco do agente em ser captado pelo direito penal € infimo, e por vezes,
insignificante, sua culpabilidade deve ser tida como infima, e, algumas vezes, inexistente. Isto
é, € muito mais simples selecionar pessoas que circulam pelos espacos publicos com o
“figurino social” dos delinquentes cometendo injustos de pequena ou média gravidade.
(ZAFFARONI, 2004, p.14)

Outrossim, o direito penal ndo pode tolerar que 0 mesmo poder que, por acdo ou
omissdo, inseriu uma pessoa em concreta situacdo de vulnerabilidade - pela ndo garantia de
direitos fundamentais, por exemplo -, exerca repressao sobre ela em consequéncia da situacao
na qual previamente a colocara. Assim, Zaffaroni conclui que, uma vez que o poder punitivo
se distribui conforme a vulnerabilidade, o direito penal deve agir para democratizar essa
distribuicdo e, para tanto, deve observar a quantidade de esforco pessoal que o criminalizado
empregou para atingir a concreta vulnerabilidade que ensejou sua selecdo. (ZAFFARONI, et
al, 2017, p. 172)

Em consequéncia, deve o direito penal, portanto, agir para estruturar o juizo de
reprovacao advindo da culpabilidade pela autodeterminacgéo, a ser condicionada também pelo
esforco de vulnerabilidade, na medida em que se deve proteger os direitos fundamentais
daqueles que menos se esforcam para legitimar o poder punitivo, isto €, aqueles que menos
empregam esforcos para estarem em uma concreta situacdo de vulnerabilidade (aqueles
diametralmente distantes do poder econémico/politico/social).

A culpabilidade pela vulnerabilidade ¢ uma superacdo da culpabilidade entendida
como reprovacdo. Assim, sendo reconhecido que o agente, imputavel e potencialmente
consciente da ilicitude da conduta por ele perpetrada, atuou dentro do ambito de
autodeterminacdo, pois poderia ter atuado conforme o direito, o esforco por vulnerabilidade
funcionaria como mitigador da indiferenga dos elementos anteriores quanto a seletividade do
sistema penal. (ZAFFARONI, et al, 2017, p.170)

Igualmente, pode-se concluir que a culpabilidade por vulnerabilidade, respeitando a

culpabilidade pelo ato e considerando a vulnerabilidade social e pessoal, a partir do conceito



58

agnostico de pena e do dado selecionador, é a juncdo da reprovabilidade fundada no contexto
da autodeterminacdo com o juizo de reprovacao pelo esforco empregado para concretizar a
situacdo de vulnerabilidade, o que indica o quanto o poder punitivo pode atuar.

Por conseguinte, a culpabilidade pela vulnerabilidade, em uma rasa analise, poderia
ser classificada como culpabilidade de autor, pois considera a vulnerabilidade do agente.
Todavia, falta razdo a essa proposicéo, na medida em que se trata de componente do préprio
fato, uma vez que o esforgco é um aspecto da conduta do agente (ZAFFARONI, 2004, p.16)

Nessa esteira, a teoria do delito pode ser observada da seguinte maneira: na tipicidade,
a autodeterminacéo utiliza as interpretagdes dos elementos do tipo legal para a mais ampla e
desabrida aplicacdo, enquanto o esforco por vulnerabilidade luta pela mais estrita
taxatividade e rigorosa reducdo no ambito da matéria da proibicdo. No aspecto da
antijuridicidade, a autodeterminacdo se apega a abstracdo da proibicdo para que ela alcance
qualquer situacdo, mesmo ao alto custo de se afetar o exercicio da liberdade, enquanto o
esforco por vulnerabilidade se esforca para excluir a ilicitude por meio de preceitos
permissivos aplicaveis a cada situacdo. Finalmente, na culpabilidade, a autodeterminacéo
recorre a razdo de estado ou a um moralismo wvulgar para fechar os olhos a
seletividade, apenas inserindo a conduta no ambito de autodeterminacdo do sujeito, ao passo
que o esforco por vulnerabilidade busca temperar a responsabilidade (ZAFFARONI, et al,
2017, p. 173)

Em suma, a culpabilidade pela vulnerabilidade, introduzida pelo Zaffaroni, considera o
dado seletivo e a constatacdo de que o direito penal seleciona consoante a vulnerabilidade do
individuo e ndo conforme sua autodeterminacdo somente, barrando, assim, o poder punitivo,
pois ndo passard da responsabilizacdo que se possa atribuir pelo esforco pessoal que
empreendeu para alcancgar a concreta situacdo de vulnerabilidade.

Acentua-se que a culpabilidade pela vulnerabilidade é valorativa, pois constatado o
estado de vulnerabilidade do sujeito e o seu esfor¢co para atingir a situacdo concreta em que
foi selecionado, procede-se a traducdo valorativa. Ressalte-se que a culpabilidade de ato
também € valorativa, ja que constata um ambito de autodeterminacdo dentro de uma
magnitude de reprovacdo, razdo pela qual valora a habilitagio do poder punitivo.
(ZAFFARONI, 2004, p.23-24) Finalmente, o direito penal, através de suas agéncias (juizes,
ministério publico, aplicadores do direito, academia, etc), deve agir para barrar a expansdo da
violéncia do poder punitivo, que vem se mostrando cada vez maior. Assim, a aplicacdo da
teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade se mostra uma alternativa passivel de

implementacdo dessa perspectiva redutora do poder deslegitimado.
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5 COMPATIBILIZACAO DO DIREITO PENAL A UM ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

5.1 Mudanca paradigmatica

Como ja se viu até aqui, a culpabilidade tal como é nos dias atuais, assume a funcao de
legitimar um poder irracional e violento: o poder punitivo. Tal poder existe para salvaguardar
0 interesse das classes dominantes, que sempre visam subjugar as classes dominadas, de
forma que a sociedade, e mais especificamente a sociedade capitalista, possa continuar sendo
estruturada sobre o marco da desigualdade.

Em razé@o disso, a teoria da culpabilidade por vulnerabilidade ¢ uma tentativa de
reconhecimento de uma culpabilidade que, sobretudo, visa diminuir as desigualdades, razdo
pela qual se propGe a barrar o bruto exercicio do poder punitivo. Mas, para tanto, ha de se
haver a reconstrucdo dos discursos, principalmente das teorias que atribuem a pena funcées
que ela ndo tem capacidade de alcancar.

Logo, essa teoria apresenta uma quebra paradigmatica, no que diz respeito ao papel
que o direito penal possui. Muito mais do que um conjunto de normas, o direito penal deve
servir para deslegitimar um poder ilegitimo, que sorrateiramente vem se esgueirando no
discurso oficial do direito penal.

Segundo Salo de Carvalho (2013, p.154) a reducdo do sofrimento seria a Unica
justificativa valida para a atuacdo dos operadores do direito nas atuais condicdes em que a
punicdo ocorre. Assim, a estratégia necessaria a ser tomada é a de salvar vidas, diminuir a
desigualdade e evitar o sofrimento.

Nessa tomada, a proposta que Zaffaroni traz com a teoria da culpabilidade pela
vulnerabilidade é a de que os autores do direito penal sejam a ponte para a reducdo da
violéncia calcada em um discurso penal que ndo faz o que prega.

Com efeito, como discurso oficial do direito penal, tem-se a defesa do principio da
minima interferéncia, no entanto, em uma simples analise, é possivel concluir que, na pratica,
0 que se tem é a banalizacdo da seara penal com todas as questdes sendo jogadas para que
nela se resolva (o maior exemplo disso é a proibi¢do de venda e uso de drogas). O que parece
é que, na duvida, o direito penal da conta, sendo que, na verdade, o direito penal ndo faz com
que as condutas deixem de ser praticadas, mas sim que alguns, e frise-se que apenas alguns,
sejam selecionados para compor o estere6dtipo do malfeitor.

Além disso, o discurso de que o direito penal defende somente os bens juridicos
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essenciais e trata a todos igualmente, como j& visto, € uma faldcia, uma estratégia de
legitimacd@o do poder punitivo (a guisa de exemplo, tem-se, novamente, o tratamento criminal
que se da& ao uso de substancias entorpecentes, o que em alguns lugares do mundo é visto
como simples comércio, aqui tem-se uma verdadeira desculpa para criminalizacdo de pessoas
e grupos de pessoas, sob um discurso de defesa da satde pablica, ndo havendo sequer um bem
juridico para a criminalizacdo da venda de drogas).

Em suma, o direito penal deve ser um apéndice do direito constitucional de todo e
qualquer estado constitucional de direito, pois a funcdo contentora € indispensavel para sua
subsisténcia, uma vez que sem essa funcdo, o estado de direito pereceria aos desmandos do
estado de policia. (ZAFFARONI, 2004, p.02)

Pode-se verificar que o estado de policia se consubstancia pelo exercicio de um poder
verticalizado, autoritario e que distribui uma justica de forma arbitraria em funcdo de classes
sociais, possuindo, portanto, um carater paternalista que visa resolver os conflitos entre as
pessoas com a aplicacdo da sancao penal, sempre de acordo com a vontade dominante de uma
classe detentora de poder.

Lado outro, o estado de direito pode ser visto com o exercicio de um poder
democratico, com o foco em garantir os direitos mais basicos e fundamentais do homem, bem
como utiliza regras estabelecidas democraticamente para resolver conflitos, visando, sempre,
conter a existéncia do estado de policia que se encerra em seu interior. (SANTOS, 2014,
p.460)

Face ao exposto, o direito penal deve limitar o poder punitivo para preservar o estado
democratico de direito, pois se neste a racionalidade juridica deve assumir o papel de
contencao e de controle dos poderes, o direito ndo deve, portanto, servir para legitimar a pena.
Em sentido oposto, a justificacdo juridica dos atos de poder (como o é a sancdo penal) é
valida dentro de um contexto de Estado autoritario, no qual o discurso juridico cria uma
confusdo entre o poder de punir e o direito de punir, reduzindo a razdo de Direito a razdo de
Estado (CARVALHO, 2013, p.147-148)

O saber do direito penal, através do discurso destinado as agéncias que gerenciam 0s
casos previamente selecionados, ndo possui forca para suprimir a seletividade estrutural do
sistema penal, mas consegue atenua-lo e reduzir a desigualdade de tratamento incompativel
com o Estado de Direito. (ZAFFARONI, et al, 2017, p.166)

Dessa forma, faz-se necessaria a mudanga de concepg¢do da culpabilidade, onde esta
ndo seja fundamento de uma pena, com finalidade de retribuicdo e prevengdo, mas que tenha

uma caracteristica redutora de uma punigdo arbitréria e desenfreada, que fere a igualdade, a
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dignidade humana, entre outros direitos fundamentais.

5.2 Hipotese de aplicacdo da teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade no direito
penal brasileiro

No direito brasileiro, a teoria da culpabilidade por vulnerabilidade ¢ uma novidade,
ndo sendo encontrada na jurisprudéncia, nas doutrinas juridicas e raramente trabalhada em
artigos académicos, em que pese ndo ser de fato nova’.

A atual culpabilidade, em que pese a teoria da culpabilidade de autor ser rechagada no
discurso oficial, se utiliza da analise da personalidade, da condicdo de vida, da pouca ou
nenhuma instrugdo, para analisar a pessoa que cometeu o ilicito, com vistas a reprovar a
pessoa em sua vida pretérita e presente, utilizando o ato cometido como desculpa para
selecionar o sujeito e exercer um controle das classes dominadas, tipico do estado de policia.

Nesse sentido, Miranda assevera:

Recorrendo-se a “condugido da vida” seria possivel ocultar o real interesse
das classes dominantes em sancionar os individuos com base na ldgica da
culpabilidade de autor, deixando a cargo da autoridade judicial e das classes
dominantes o exercicio arbitrério da “justi¢a”. (2013, p.148)

Contudo, mesmo em um sistema penal que utiliza a culpabilidade de ato somente — 0
que ndo € o caso da experiéncia brasileira que utiliza descaradamente a culpabilidade de autor
para exercer a selecdo dos escolhidos pelo sistema carcerario —, a seletividade penal
continuaria a ser implantada, posto que a reprovacédo ainda seria dirigida aos mais vulneraveis.
(MOREIRA, 2018, p.26)

Por isso, 0 reconhecimento dos diversos graus de vulnerabilidade importa em
implantar uma igualdade material, que, como visto no “item 6” do primeiro capitulo, trata-se
de tratar desigualmente aqueles que estdo em situacdo de desigualdade. Desse modo, se o
sistema penal seleciona entre os mais vulneraveis, o direito penal deve atenuar, ou até mesmo
exculpar, a culpabilidade do selecionado gque pouco ou nada se esfor¢ou para cometer um
ilicito penal.

Destarte, insta ressaltar que a culpabilidade pela vulnerabilidade nunca poderia ser

3 J4 em 1998, em seu livro “Em busca das penas perdidas”, Zaffaroni trata acerca da teoria da
vulnerabilidade pela culpabilidade, asseverando acerca do esfor¢o pessoal pela culpabilidade, bem
como as demais nuances que posteriormente abordou no artigo Culpabilidade por vulnerabilidade,
publicado no Brasil na Revista Discursos Sediciosos em 2004 e em seu livro Direito Penal Brasileiro,
publicado em 2017.
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mais rigorosa do que a culpabilidade atualmente empregada, sendo descabido a colocagédo de
que os sujeitos que partem de uma baixa vulnerabilidade e muito se esforcam para atingir a
concreta situagao de vulnerabilidade seriam apenados de forma mais bruta pelo sistema penal.
Essa consideracdo é oposta a teoria em ventre, pois a culpabilidade pela vulnerabilidade ¢é
limitada a culpabilidade de ato pura, isto €, nunca ultrapassando a analise do fato para a
analise da pessoa, pois a proposta visa se desvencilhar totalmente de uma reprovacdo com
base na personalidade e na vida pretérita do agente. (MOREIRA, 2018, p.30-31) E, nesse
sentido, analisa-se a conduta do agente, de forma que se as pessoas com baixo grau de
vulnerabilidade empregam muito esforco para cometer a infracdo penal, analisa-se a
quantidade de esforco engrenado pelo sujeito e ndo quem ele é.

Importante, portanto, € entender que a culpabilidade pela vulnerabilidade é uma
evolucdo da atual culpabilidade, ndo desconsiderando as caracteristicas sociais do sujeito, mas
utilizando-as de forma contrasseletiva, que justifica uma menor reprovacdo aos mais
vulneraveis a selecdo penal. (LEMQOS, 2010, p.03)

Avancando, a atual culpabilidade pautada na autodeterminagdo, possui como
elementos a imputabilidade, a potencial compreensdo da ilicitude e a exigibilidade de conduta
diversa (vide capitulo 3.3). Dessa forma, entende-se aqui que, além desses trés filtros (e dos
outros dois substratos do crime, tipicidade e antijuricidade), necessario, ainda, encampar a
teoria da culpabilidade por vulnerabilidade. Isto é, além dos trés elementos hoje utilizados na
verificacdo da culpabilidade, deveria haver, ainda um quarto elemento, denominado “esforco
por vulnerabilidade”.

Como ja visto, a teoria do delito é um sistema de filtros que sé podem ser superados
pelo poder punitivo que ndo seja inconstitucional, ilegal ou irracional. Assim, quando da
criminalizacdo secundaria, ap0s a analise da atual culpabilidade, entendida como juizo
valorativo que permite vincular o autor a sua conduta, deve-se haver o reconhecimento de um
novo elemento, cuja finalidade é limitar o avanco do poder punitivo irracional e selecionador.

A titulo de exemplo, tem-se um furto doloso, e considerando que presente 0 nexo
causal entre a conduta e o resultado e ausente quaisquer erros de tipo, bem como que ndo
houve a incidéncia de nenhuma causa excludente de ilicitude e levando em conta, ainda, que o
autor € imputavel, compreendia a ilicitude do fato e, no momento da acdo dispunha de um
catalogo de outras condutas, no atual entendimento da teoria do delito, o sujeito ja seria
considerado culpado, partindo-se, pois, para a dosimetria da pena.

Todavia, com o entendimento aqui esposado, haveria a necessidade, apds perpassada a

analise acima, da verificagdo quanto ao esforco por vulnerabilidade, o que mitigaria a
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indiferenca dos elementos anteriores em relagéo a seletividade estrutural do sistema penal.

Assim, no exemplo do furto, haveria a necessidade de se analisar qual a situacdo de
vulnerabilidade o autor se encontrava quando na iminéncia do cometimento do crime e; qual o
grau de esforco precisou empenhar para cometer o ilicito. Assim, se as respostas forem,
respectivamente alta vulnerabilidade e baixo empenho, a reprovabilidade deve ser minorada,
haja vista a que seria se a investigagdo cessasse com a atual teoria do delito e, ainda, se o
empenho for insignificante, tem-se uma circunstancia de exculpacao.

Para tanto, o presente estudo, a partir da teoria da culpabilidade por vulnerabilidade,
propde a integracdo do dado selecionador a teoria do crime, com um novo elemento da
culpabilidade, qual seja, o esforco concreto por vulnerabilidade. Assim, a partir do principio
constitucional da igualdade material, os criminalizados mais vulneraveis a pinca do sistema
penal devem sofrer menos ou nenhuma retaliacdo estatal. Enquanto os pouco vulneraveis a
esta selecdo devem responder criminalmente, na medida de seu esforco para atingir a situacao
concreta de vulnerabilidade, todavia, sempre se pautando pela culpabilidade de ato e nunca
pela de autor.

N&o obstante, sabe-se que a implementacdo de um quarto elemento na teoria do delito,
que visa mitigar o dado selecionador, demandaria uma significativa alteracdo na politica penal
brasileira, o que, infelizmente, é uma tarefa lenta e ardua, haja vista que contraria a classe que
hoje domina o poder. Por esta razdo, propde-se outra alternativa, de aplicacdo mais imediata,
para a concretizacdo da teoria da culpabilidade por vulnerabilidade, qual seja, a sua aplicacéo
como atenuante genérica inominada.

O processo judicial de aplicacdo da pena é subdividido em trés fases, sendo a primeira
a fixacdo da pena base, momento no qual sdo verificadas as circunstancias judiciais previstas
no caput do art. 59 do Cddigo Penal Brasileiro’*; a segunda a aplicagio das circunstancias
agravantes (encontradas nos arts. 61 e 62 do Cddigo Penal) e atenuantes (encontradas nos arts.
65 e 66 do Cddigo Penal); e na ultima fase tem-se a fixacdo da pena definitiva com a
verificacdo das causas especiais de aumento e diminui¢do da pena, que podem ser encontradas
na parte geral e espalhadas na parte especial do Cdédigo Penal Brasileiro.

Nesse diapasdo, é na segunda fase que a circunstancia atenuante genérica é

encontrada, pois para além das circunstancias atenuantes previstas expressamente no art. 65

™ 0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacédo e prevencao do crime:
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do Cddigo Penal Brasileiro’, o juiz pode adotar outros fatores como atenuantes da pena.

Consoante Santos (2014, p.561), as circunstancias atenuantes inominadas, admitidas
textualmente no art. 66 do Codigo Penal Brasileiro’® constituem outras caracteristicas
relevantes do fato, anteriores ou posteriores ao crime, ndo previstas em lei, mas capazes de
influir no juizo de reprovacéo do autor pela realizacdo do ilicito penal.

Assim, quando da dosimetria da pena, na segunda fase, deve haver a verificacdo do
esforco pela vulnerabilidade, como atenuante genérica inominada, por forca do art. 66, do CP.
Isto &, analisar-se-a o esforco pessoal do agente para o cometimento do crime, tendo em vista
0 estado de vulnerabilidade em que o agente se encontrava antes do cometimento do ilicito
para que sua pena seja diminuida’’.

Assim, quem parte de um alto estado de vulnerabilidade e pouco se empenha para
concretizar sua vulnerabilidade perante o poder punitivo, deve ter sua pena atenuada, pois 0
dado selecionador se trata de circunstancia relevante anterior ao crime. Dessa forma, haveria
uma certa limitagdo do poder punitivo, com vistas ao equilibrio da san¢do penal que sera
atenuada levando em conta o esfor¢o pessoal pela vulnerabilidade empregada pelo agente da
infracdo penal.

Todavia, a aplicacdo da teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade através da
atenuante geneérica ndo é capaz de exculpar o agente nos casos em que seu esforco por
culpabilidade for tdo insignificante que a reprimenda penal ao autor se torne racionalmente
injustificavel. No entanto, essa proposicao é mais passivel de aceitacdo e aplicacdo nos dias
atuais, pois representa uma ruptura menos agressiva na ordem juridica entdo vigente do que a
proposta anterior, e pode ser um precedente.

Indubitavelmente, ndo se ignora aqui que, em ambas proposicdes, se tratam de analises

™ Art. 65 - S&o circunstancias que sempre atenuam a pena (...)

I - ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da
sentenca;

Il - o desconhecimento da lei;

11l - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral,

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo ap6s o crime, evitar-lhe ou minorar-
Ihe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade
superior, ou sob a influéncia de violenta emocéo, provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.

® Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior
ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.

" Frise-se que a valoracio dada as circunstancias atenuantes ou agravantes € determinada
exclusivamente pelo arbitrio do magistrado, sendo que a prética judicial tem mostrado que a fracéo
oscila de 1/5 a 1/6 da pena base para cada atenuante genérica. (SANTQOS, 2014, p.538)
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discricionérias, pois ndo é possivel prever todos os graus de vulnerabilidade e esforgos
empregados, isto €, as agéncias juridicas simplesmente poderiam justificar, do modo que for,
que o esforgo por vulnerabilidade seja sempre baixo para uns e altos para outros, mantendo a
desigualdade existente, bem como legitimando o poder punitivo, que sempre procurard se
justificar em qualquer teoria.

Como ja sabido, o estado de direito encerra o estado de policia em seu interior e deve
incansavelmente tentar conté-lo. Todavia, faz-se necessario que, em busca de uma
recuperacdo do Estado Democratico de Direito, o direito penal ndo mais seja confundido com
a legislacéo penal e o exercicio real do poder punitivo. Deve em verdade, ser tratado como o
discurso que tem por finalidade o exercicio do poder juridico de contencdo do poder punitivo
e o0 treinamento académico das agéncias juridicas, considerando que tais agéncias néo
exercem a programacdo da contencdo do exercicio do poder punitivo, pois a criminalizacao
secundaria é impulsionada e realizada por motivagdes politicas. (ZAFFARONI, 2004, p.02)

Dessa forma, importante o treinamento académico das agéncias juridicas, no sentido
de uma mudanca paradigmatica, buscando a internalizacdo do conceito agnéstico da pena, e
consequentemente do abandono da pena com carater retributivo e prevencionista. Ademais,
necessario se faz, na analise do esfor¢co por vulnerabilidade, ndo perder de vista o dado
selecionador, pois, num periodo de transi¢cdo, onde as agéncias encontrem problemas para
deslegitimar o poder punitivo, visto a confusdo entre o direito e o poder de punir, é isso que
dara os moldes para a analise sugerida em ambas propostas.

Isto €, nos termos com a qual a punibilidade é hoje exercida, o sujeito ndo pode ser
considerado malfeitor por natureza, devendo-se analisar por que sempre um mesmo grupo de
pessoas € atingida pelo crivo do direito penal. O que ndo é uma questdo distante, pois todos
sabem que os presidios ndo estdo cheios de ricos e politicos famosos.

Claro, que, para tanto, sdo necessarias muitas mudancas, porque a teoria da
culpabilidade por vulnerabilidade ndo tem o conddo, nem conseguiria se quisesse, de resolver
toda a questdo da seletividade estrutural do sistema penal que, muito mais do que uma questédo
juridica € uma questdo social, econdmica e politica que precisa ser resolvida em outras
instancias, juridicas ou ndo (saude de qualidade, educacdo de qualidade, alimentacdo, ou seja,
todos os direitos tracados no primeiro capitulo do presente estudo).

Inconcebivel que o estado ndo ofereca sequer um minimo existencial e depois venha a
selecionar, em sua maioria, todos que, ndo coincidentemente, ndo tiveram acesso a tais
direitos, enquanto os detentores de poder cometem crimes, por vezes muito piores — tais como

corrupcao politica — e sdo raramente selecionados pelo poder punitivo.
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A criminalizagdo constante de pessoas e grupos de pessoas especificas ocorre devido
ao enfraquecimento do Estado de Direito, que vem sucumbindo ao Estado de Policia, através
do poder punitivo, que visa sempre manter uma classe dominante no poder. Todavia, o direito
penal, buscando o Estado de Direito, deve agir para que essa situacdo se altere
fundamentalmente.

Por fim, mais importante do que uma mudanca da culpabilidade é a mudanca
ideoldgica, pois é preciso parar de se pensar na pena como resolucao dos conflitos sociais. A
pena é uma barbarie, algo que violenta os direitos fundamentais e esta provado
categoricamente que ndo atinge nenhuma fungdo prevencionista. Em verdade, o que possui
potencial redutor de conflitos, dentro de um Estado Democratico de Direito e ndo de um
estado que visa controlar as pessoas, como o0 € o Estado de Policia, € 0 melhoramento da
questdo social com o acesso aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, empregar a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade — em que pese
essa teoria ndo ter o merecimento devido no direito brasileiro — através da atenuante genérica
inominada do art. 66 do CP é dar um passo que pode embasar uma futura concretizacdo da
primeira proposicao, qual seja, a de um elemento adicional da culpabilidade atual.

Dessa forma, a andlise do esfor¢co pela vulnerabilidade pode contribuir com a
amenizacdo da seletividade do sistema punitivo, com vistas a suavizar as amarras de uma
sociedade capitalista estratificada e pautada numa permanéncia de estratégias de uma classe

dominante que visa sempre subjugar para se manter no poder.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer da presente exposicdo viu-se que o Estado Democrético de Direito
apregoa direitos e garantias fundamentais, que sdo extremamente importantes para 0
desenvolvimento dos individuos e da sociedade, razdo pela qual sua protecdo deve ser o
objetivo do direito penal.

O conceito analitico de crime apresenta o delito como sendo fato tipico, ilicito e
culpavel, assim, o recorte aqui apresentado visa uma mudanga paradigmatica na teoria do
delito, sobretudo no extrato da culpabilidade.

O aporte, a partir de uma perspectiva funcional redutora, é o de que o direito penal
deve servir como limite aos excessos do poder punitivo. Dessa forma, sendo a teoria do delito
um sistema de filtros que s6 podem ser superados pelo poder punitivo que ndo seja
inconstitucional, ilegal ou irracional, a culpabilidade, tal como &, ndo enfrenta o dado seletivo
estrutural do sistema penal.

A teoria da culpabilidade de autor, em que pese ser tida como superada, na verdade,
ainda impregna o juizo de reprovacao atual, pois o que se quer € criminalizar certa parcela da
populacdo, com o fito de controla-la.

Lado outro, a teoria da culpabilidade de ato, ainda que se volte para o fato cometido,
em que pese considerar a personalidade do agente, todavia em sentido inverso da
culpabilidade de autor, pois a reprovacdo recai sobre a acdo, ainda ndo é suficiente para
limitar o poder punitivo, pois ndo engloba o dado da seletividade estrutural do sistema penal.

Por sua vez, a culpabilidade pela vulnerabilidade se mostra uma teoria capaz de
amenizar os excessos do poder punitivo, na medida em que reconhece que o sistema penal
recruta as pessoas que compdem o grupo dos menos favorecidos socioeconomicamente, bem
como por estigmas sociais colocados arbitrariamente em funcdo de questfes tais como raca,
etnia, sexualidade, orientacdo sexual, religido, entre outras, tudo o que ndo deveria fazer parte
de um processo de criminalizacdo, frise-se.

Nesse sentido, se uma pessoa estd muito proxima ao poder (econdmico/social/
politico) as chances dela ser criminalizada sdo infimas, no entanto, se ela esta distante do
poder, possui chances muito maiores de ser abarcada pela sele¢ao penal.

Além disso, constata-se que a seletividade do sistema penal ndo se manifesta apenas
em funcdo do estado de vulnerabilidade, devendo o sujeito agir para ser criminalizado. Dessa
forma, deve o sujeito empregar um esforgo pessoal para ser criminalizado, o esforgo pela

vulnerabilidade.
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O direito penal precisa se empenhar em prol daqueles que menos se esforcaram para
atingir um concreto estado de vulnerabilidade, o que limitaria o poder punitivo, pois este ndo
passard da responsabilizacdo que se possa atribuir pelo esforgo pessoal empreendido pelo
sujeito para alcangar a concreta situagéo de vulnerabilidade.

Nesse interim, o presente estudo propds que, para que o direito penal possa se valer de
sua funcdo redutora, além das categorias da atual teoria do delito, necessaria a encampacao da
teoria da culpabilidade por vulnerabilidade. Ou seja, além dos trés elementos hoje utilizados
na verificacdo da culpabilidade, sugere-se, ainda, um quarto elemento, a ser denominado
“esforco por vulnerabilidade”, cuja finalidade é limitar o avanco do poder punitivo irracional
e selecionador e que mitigaria a indiferenca dos elementos anteriores em relacdo a
seletividade estrutural do sistema penal.

O que se pretende &, apds analisada a conduta do agente mediante os filtros da atual
teoria do delito, passar-se-ia a analise da situacdo de vulnerabilidade que o agente se
encontrava quando na iminéncia do cometimento do crime, bem como qual o grau de esforco
empenhado para cometer o ilicito. Em consequéncia, se partiu de um alto grau de
vulnerabilidade e desempenhou pouco esforco para concretizar sua situacdo de
vulnerabilidade, a reprovabilidade deve ser minorada, haja vista a que seria se a investigacéo
cessasse com a atual teoria do delito e, ainda, se 0 empenho for insignificante, tem-se uma
circunstancia de exculpacao.

A presente exposicdo ainda propds que a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade
possa ser aplicada como atenuante inominada, prevista no art.66, do CP, de forma que o dado
selecionador seja considerado e haja a limitacdo do poder punitivo, com o equilibrio da
sancdo penal que sera atenuada levando em conta o esforco pessoal pela vulnerabilidade
empregada pelo agente da infracdo penal.

Esta segunda sugestdo seria uma alternativa a primeira proposicao, tendo em vista que
sua aplicacdo no atual cenério brasileiro se mostra mais concretizavel do que a primeira,
embora ambas demandem muita luta juridica, politica e social.

Destaca-se, todavia, que o presente estudo ndo ignora o fato de que a verificacdo do
esforco pela vulnerabilidade é um exercicio que se efetiva de forma discricionaria, haja vista
que nao é possivel prever todos os graus de vulnerabilidade e esforcos empregados, razdo pela
qual se ressalta a importancia de uma mudanga na estrutura do atual sistema penal, razdo pela
qual as agéncias judiciarias devem receber treinamento académico, com vistas a internalizar
um conceito agndstico da pena, e consequentemente o abandono da pena com carater

retributivo e prevencionista.
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O Estado Democrético de Direito deve ser recuperado as pressas, pois o Estado de
Policia efetiva as desigualdades e as lesdes aos demais direitos fundamentais, razdo pela qual
o0 direito penal ndo dever ser visto como um mero conjunto de normas, mas Sim como um
limitador do poder punitivo, visando diminuir os sofrimentos e salvaguardar a vida e a
dignidade humana.

Ocorre, que, para tanto, sdo necessarias inimeras mudancas, ndo somente a aplicacdo
da teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade, como aqui se propds, porque a teoria presente
ndo tem o conddo de resolver o embate que ocorre devido a tensdo da classe dominante com a
classe dominada. Questdo essa que deve ser debatida, também, em outras searas, como a
economia, a politica, a sociologia e a filosofia.

Conclui-se que a culpabilidade pela vulnerabilidade pretende agir para limitar o poder
punitivo, mostrando até onde ele vai poder atuar, mas sem que, com isso, este mesmo poder
seja legitimado pelo direito penal. Nessa toada, sem este freio juridico, o poder punitivo seria,
tal como se vé nos dias atuais, um poder irracional, com atuacdo ilimitada e violadora de

inimeros direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.
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