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RESUMO

O presente trabalho trata da culpabilidade pela vulnerabilidade, conceito dogmatico
elaborado pelo penalista argentino Eugenio Raul Zaffaroni, com vistas a analisar a
sua compatibilidade com o modelo penal de garantias adotado pela Constituicdo de
1988. A pesquisa inicialmente busca expor os fundamentos e os fins que orientam
essa construcdo tedrica, com enfoque nas contribui¢cdes criminoldgicas do labeling
approach, que apontam para a natureza seletiva dos sistemas penais. Para
aprofundar a andlise, o trabalho opta por selecionar e analisar dados estatisticos
acerca do sistema penitenciario brasileiro. O exame de tais dados aponta para a
inequivoca seletividade do sistema penal brasileiro, mostrando a pertinéncia que a
construcdo dogmatica de Zaffaroni assume para a contencdo do poder punitivo no
Brasil. Diversos sao o0s pontos de convergéncia entre a culpabilidade pela
vulnerabilidade e os principios constitucionais penais, revelando, assim, a
possibilidade de sua aplicacdo no direito penal brasileiro. Por fim, a pesquisa analisa
possiveis formas de instrumentalizacdo da culpabilidade pela vulnerabilidade, seja
através de dispositivos ja presentes na legislacdo penal, seja através de mecanismos

supralegais.

Palavras-chave: Culpabilidade pela vulnerabilidade; Realismo juridico-penal

marginal; Dogmatica Penal; Princicios constitucionais penais.



ABSTRACT

The present work deals with the culpability by vulnerability, a dogmatic concept
elaborated by the Argentine penalist Eugenio Raul Zaffaroni, with a view to analyzing
its compatibility with the penal model of guarantees adopted by the 1988 Constitution.
The research initially seeks to expose the foundations and purposes that guide this
theoretical construction, focusing on the criminological contributions of the labeling
approach, which point to the selective nature of penal systems. To deepen the
analysis, the work chooses to select and analyze statistical data on the Brazilian prison
system. The examination of such data points to the unequivocal selectivity of the
Brazilian penal system, showing the relevance that Zaffaroni's dogmatic construction
assumes for the containment of punitive power in Brazil. There are several points of
convergence between culpability by vulnerability and constitutional penal principles,
thus revealing the possibility of its application in Brazilian criminal law. Finally, the
research analyzes possible ways of instrumentalizing culpability by vulnerability, either
through devices already present in Brazilian criminal legislation or through supra-legal

mechanisms.

Keywords: Culpability by vulnerability; Marginal legal-realism; Penal dogmatics;

Constitutional penal principles.
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1 INTRODUCAO

A culpabilidade, enquanto elemento estrutural do conceito analitico de crime,
consiste em um juizo que possibilita que, uma vez presentes a tipicidade e a
antijuridicidade, a conduta delituosa seja reprovada a seu autor, mediante a imposi¢ao
de uma pena. Ou seja, no limite é a culpabilidade o elemento da teoria do delito que
de fato autoriza que o poder punitivo (pena) seja exercido sobre pessoas concretas.
Trata-se, portanto, de um conceito central na dogmatica penal, o elo entre a teoria do
delito e a teoria da pena. Nao por outro motivo, ao longo do desenvolvimento
dogmaético, foram inUmeras as propostas de formucéo desse conceito.

Entretanto, as contribuic6es da criminologia da primeira metade do século XX,
especialmente a teoria da reacdo social e do etiquetamento social, ao apontarem para
a inexisténcia de uma ontologia do delito e para a natureza seletiva dos sistemas
penais, levaram o direito penal a uma profunda crise discursiva. Afinal, uma vez
constatada a seletividade dos sistemas penais, toda a dogmatica penal ficou
deslegitimada, dado que o discurso juridico-penal sempre foi o encarregado de
reafirmar o exercicio de poder de todo o sistema penal. Nesse contexto, o debate
acerca da culpabilidade, como n&o poderia deixar de ser, ndo passou ileso.

Assim, a partir do final da década de 1980, valendo-se dessas contribuigbes
criminoldgicas, bem como de dados concretos acerca do real exercicio do poder
punitivo na regido marginal da América Latina, Eugenio Raul Zaffaroni passa a
defender enfaticamente a reconstrucao do direito penal da regido, com a intencao de
conter a irracionalidade inerente ao exercicio do poder punitivo, ainda mais evidente
nos paises latino-americanos. No plano da teoria do delito, ao se debrucar sobre o
seu elemento mais importante, o autor propde, entdo, a tese da culpabilidade pela
vulnerabilidade.

O presente trabalho pretende, entdo, responder a seguinte pergunta: “a
culpabilidade pela vulnerabilidade é compativel com o modelo penal adotado pela
CF/88? Se sim, os dispositivos ja existentes no Cadigo Penal possibilitam aplicar essa
teoria na dosimetria da pena?”. Com isso, busca-se contribuir e enriquecer o debate
acerca de mecanismos que podem (e devem) ser empregados, a nivel dogmatico,
com o fim de conter a seletividade de nosso sistema penal.

A pertinéncia da pesquisa se explica (neste momento mais do que em qualquer

outro) na medida em que, no ano de 2021, o Brasil alcangou a marca de 820.689
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pessoas encarceradas, figurando no ranking dos paises com as maiores populacées
carcerarias do mundo, atras apenas dos Estados Unidos e da China. Das mais de 820
mil pessoas sob custddia do Estado, tem-se que a maioria sdo homens, jovens e
negros, demonstrando, assim, a inequivoca seletividade do sistema penal brasileiro,
e a urgente busca por mecanismos de contencdo do poder punitivo, exercido
majoritariamente sobre pessoas marginalizadas.

Como marco teérico da pesquisa, adota-se o pensamento de Eugenio Raul
Zaffaroni, por ser um autor latino-americano com vasta producao teoérica acerca do
real funcionamento dos sistemas penais na regido marginal da América Latina e com
notério comprometimento em pensar instrumentos de contencdo da dor e do
sofrimento gerados por estes sistemas.

O método utilizado € o hipotético-dedutivo. A abordagem realizada toma como
base essencialmente textos académicos sobre a tematica, valendo-se, também, de
dados estatisticos acerca do sistema prisional brasileiro. Assim, a pesquisa realizada
é de cunho essencialmente descritivo.

No primeiro capitulo do texto busca-se explorar a culpabilidade pela
vulnerabilidade, iniciando pela primeira contribuicéo tedrica acerca do tema, presente
no pensamento de Jean Paul Marat, passando por seu antecedente histdrico (a no¢ao
de coculpabilidade), as suas insuficiéncias tedricas e o caminho trilhado até se chegar
na culpabilidade pela vulnerabilidade propriamente, para entdo explicar no que ela
consiste, quais os seus fundamentos teoricos e os fins que orientam a sua criacao.

Na sequéncia, como escopo principal do estudo, pretende-se verificar a
compatibilidade da culpabilidade pela vulnerabilidade com o paradigma garantista
orientador da CF/88. Para tanto, realiza-se a analise dessa construcdo teérica a luz
de principios constitucionais penais, como o principio da culpabilidade, da
individualizacdo da pena, da intervencédo minima e da proporcionalidade.

No terceiro capitulo, propdem-se possiveis formas de instrumentalizacdo da
culpabilidade pela vulnerabilidade no Direito Penal brasileiro, tanto por meio de
dispositivos ja presentes em nosso Cdodigo Penal, como através de mecanismos
supralegais. A titulo ilustrativo, discorre-se quanto a possibilidade de aplicacédo dessa
construcéo tedrica ao delito de trafico de drogas praticado em duas circunstancias
distintas.

Por fim, reflete-se acerca da importancia que constru¢cdes dogmaticas como a

da culpabilidade pela vulnerabilidade, que visam a contengcdo do poder punitivo,
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possuem para 0s paises marginais da América Latina. Destaca-se a relevancia ainda
maior que essa teoria possui para o contexto do exercicio do poder punitivo no Brasil,
atualmente pais com a terceira maior populacdo carceraria do mundo, composta

majoritariamente por individuos que historicamente foram marginalizados.
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2 A CULPABILIDADE PELA VULNERABILIDADE

A culpabilidade, na dogméatica penal contemporanea, € entendida como um
juizo de reprovacao que se formula ao autor do injusto (conduta tipica e antijuridica),
possibilitando que a ele seja aplicada a punicao estatal, consubstanciada na pena. Ou
seja, € através da culpabilidade que se verifica se € possivel reprovar o delito a seu
autor e, em sendo possivel, impor a este uma pena, a ser graduada segundo o grau
dessa reprovacdo. Para tanto, necessario que estejam presentes os chamados
elementos positivos especificos do conceito dogmatico de culpabilidade, quais sejam,
a imputabilidade, a consciéncia da ilicitude (potencial ou real) e a exigibilidade de
conduta diversa.!

Todavia, nem sempre a culpabilidade foi entendida dessa forma. Ao longo do
desenvolvimento dogmatico, foram inimeras as propostas de formulacdo do
conceito.? Com efeito, alguns tedricos defendiam a culpabilidade como fundamento
da pena, outros como limite. Outros, nem como fundamento nem como limite, motivo
pelo qual reivindicavam a sua substituicao, evidenciando, assim, que ndo havia (assim
como ainda ndo h&a) um consenso minimo sobre o que € e para que serve tal
construcdo dogmatica, apesar da disposicao legal constante em varias legislacdes no
sentido de que “a medida da pena é a medida da culpabilidade”.?

Tal gama de concepgles heterogéneas e incompativeis acerca do conceito
dogmatico de culpabilidade caracteriza o que Eugenio Raul Zaffaroni identifica como
“crise do discurso juridico-penal”’, a qual acancou 0 seu apice a partir das criticas
deslegitimantes do exercicio de poder do sistema penal oriundas do marxismo, do
estruturalismo, do paradigma da dependéncia, do interacionismo simbdlico e da

fenomenologia. Estas ultimas teorias, nas palavras de Zaffaroni, “ao explicarem a

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 16. ed, Sdo Paulo: Saraiva,
2011. Volume 1. p. 387

2 Na concepcao psicoldgica da culpabilidade, por exemplo, esta era entendida unicamente como uma
relagdo psiquica (que poderia ser traduzida em dolo ou culpa) entre o agente e o fato delituoso; na
concepg¢ao normativa, como um juizo de reprovacdo composto pela (a) imputabilidade, (b) dolo ou culpa
e (c) exigibilidade de comportamento conforme a norma; por fim, no finalismo, era entendida como um
juizo de reprovacdo composto pela (a) imputabilidade, (b) potencial consciéncia da ilicitude e (c)
exigibilidade de conduta conforme o Direito. Em: TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bésicos de
direito penal. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 219-230

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Hacia um realismo juridico penal marginal. Buenos Aires: Monte
Avila Editores Latina, 1993. p. 95
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micro-operatividade das agéncias do sistema penal, protagonizaram uma
deslegitimacao irreversivel”.4

Assim é que, a partir do final da década de 1980, frente a tamanha
deslegitimacdo promovida por tais contribuicbes tedricas, Zaffaroni compreende a
necessidade de empreender esfor¢os para reconstruir a dogmética juridico-penal, de
modo a torna-la um instrumento de contencdo do poder punitivo, com énfase nos
paises latino-americanos, onde o exercicio de poder dos sistemas penais se da com
ainda mais rigor. Dessa forma, no plano da teoria do delito, desenvolve o conceito de
culpabilidade pela vulnerabilidade.

Neste capitulo tratar-se-a de analisar os fundamentos e os fins que orientam
essa elaboracdo dogmatica, bem como a sua definicdo. Antes, porém, faz-se
necessario expor a primeira tentativa de formulacdo do conceito, qual seja, a hocao
de coculpabilidade, bem como suas insuficiéncias tedricas e o caminho trilhado até se

chegar no conceito de culpabilidade pela vulnerabilidade.

2.1 Precedente Histérico: A Nocédo de Coculpabilidade

Foi o revolucionario francés Jean Paul Marat (1743-1793) quem, a partir de uma
l6gica contratualista, primeiro chamou a atengéo para o fato de que se o Estado nao
oportuniza a todos os seus cidadaos as mesmas oportunidades de autorrealizagéo,
relegando alguns a miséria, em uma clara afronta ao principio da igualdade, tal Estado
nao estaria autorizado a reprovar juridicamente com a mesma intensidade pessoas
gue ocupam posicdes sociais distintas, em decorréncia justamente dessa oferta
desigual de oportunidades por parte do Estado. Nas palavras do préprio autor:

se a sociedade os abandona, retornam ao estado de natureza e recobram
pela forca, os direitos que somente alienaram para obter vantagens maiores;

toda autoridade que se Ihes oponha serd tiranica e o juiz que os condene a
morte n&o sera mais que um simples assassino.®

Como se pode observar, ainda nédo se tratava, aqui, de uma construcao

dogmaética de culpabilidade, mas apenas de uma concepg¢éo bastante incipiente que

41bid., p. 18

5 Jean Paul Marat. Plan de Législation criminelle. Paris, 1974, apud ZAFFARONI, Eugenio Radl;
PIERANGELI, José E. Manual de Direito Penal Brasileiro. 9. ed., rev. e atual. Parte Geral, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 238
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serviria de base a nocéo de coculpabilidade, posteriormente desenvolvida em alguns
paises do chamado socialismo real.

Assim, a nocao de culpabilidade que posteriormente foi desenvolvida nestes
paises, denominada de coculpabilidade, baseava-se na férmula segundo a qual a
ordem juridica, ao reprovar um individuo pelo cometimento de um delito, baseando-
se na nogdo de que dele era exigivel a motivagdo na norma, ndo poderia
desconsiderar as condicfes sociais do agente no momento de precisar tal
exigibilidade, a menos que tal ordem juridica possibilitasse a todos os cidadaos as
mesmas condicdes de autorrealizacdo.® E dizer: para que a punicao estatal fosse justa
e legitima, seria condicdo fundamental que todos os cidadédos tivesem tido, no ponto
de partida, as mesmas oportunidades’, ou seja, que a eles o Estado tivesse garantido
0 acesso a direitos fundamentais basicos, como saude, educacéo, emprego, moradia
e alimentacgao.

Do contrario, entendia-se que haveria uma coculpabilidade do Estado e da
sociedade em relacdo aquele autor do delito a quem haviam sido sonegadas
oportunidades de desenvolvimento. Desde esta perspectiva, 0 agente seria culpavel
em razdo das condicGes sociais proporcionadas a ele®, contanto que fosse possivel
estabelecer uma relacdo plausivel entre estas e a natureza do delito cometido.

Neste ponto, cabe referir que a coculpabilidade pressupunha que o contetdo
da culpabilidade deveria ser fornecido ndo por um ambito de autodeterminacao
absoluto e impermeavel a influéncias externas - como pregado pela Escola Classica,
com a nocdo de livre-arbitrio -, mas, antes, pela no¢do de que a capacidade do
individuo de determinar-se € fortemente influenciada por condi¢cdes sociais e
econbmicas, sobretudo nas sociedades de consumo, marcadas pela acentuada
competitividade entre os cidadéaos.

Por conseguinte, essa construcao tedrica buscava reconhecer que o Estado,
ao se omitir na garantia de direitos individuais e sociais basicos, acabava colocando

individuos em posi¢ces sociais distintas e, dessa forma, contribuindo para que

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal: parte general. Buenos Aires: Ediar, 1999.
Tomo 4. p. 65.

7 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. A culpabilidade compartilhada como principio mitigador da
auséncia de efetivacdo dos direitos humanos fundamentais. Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia, v. 46, n. 184, p. 55-65, out./nov. 2009. Trimestral. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/194947. Acesso em: 25 jan. 2023. p. 57-28

8 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 2. ed.
ampl, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 74
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pessoas em condi¢cdes sociais desfavoraveis praticassem determinados tipos de
delitos. Dessa forma, da culpabilidade do agente do fato delituoso seria, entéo,
retirada a parcela de culpabilidade atribuivel ao Estado e a sociedade, o que
redundaria em uma reducdo da magnitude da sancédo penal a ser imposta a este
agente, ou, a depender do grau de vulnerabilidade deste, em uma excluséo da propria
culpabilidade e, consequentemente, da sang¢ao penal.

Comungando com tal entendimento, a partir do inicio da década de 1980, em
razdo do desnudamento promovido pelas ciéncias sociais e criminolégicas acerca do
real funcionamento dos sistemas penais, Zaffaroni passou a incorporar a tese da
coculpabilidade em suas obras, chegando a afirmar o seguinte:

Todo o sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de
autodeterminagdo também determinado. Em sua prépria personalidade ha
uma contribuicdo para esse ambito de autodeterminacdo, posto que a
sociedade — por melhor organizada que seja — nunca tem a possibilidade de
brindar a todos os homens com as mesas oportunidades. Em consequéncia,
h& sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminac¢éo, condicionado
desta maneira por causas sociais. Ndo sera possivel atribuir estas causas

sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovacéo de
culpabilidade.®

No entanto, ainda no final da década de 1980, o autor portenho, apos identificar
falhas tedricas na noc¢éo de coculpabilidade, passa a defender um conceito diverso de
culpabilidade, consistente na culpabilidade pela vulnerabilidade, a ser adiante
analisada.

Por ora, ha que se reconhecer que a teoria da coculpabilidade teve certa
repercussao na producdo académica brasileira acerca da tematica - em que pese se
verifique, com alguma frequéncia, uma confuséo entre a no¢ao de coculpabilidade e
a culpabilidade pela vulnerabilidade.

Atribui-se tal repercussao ao grande mérito da coculpabilidade, que foi permitir
que se impusesse, ainda que de forma simbdlica e pela via do Poder Judiciario, uma
sancdo ao Estado-Administracdo pelo descumprimento de seu dever de prestacdo
estatal'®, alinhando a responsabilidade do acusado com a do Estado e, com isso,
fazendo sentar no banco dos réus, ao lado desses mesmos réus, a sociedade que 0s

produziu.t! Além disso, outro grande mérito dessa construcéo teérica foi possibilitar a

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José E. Manual de Direito Penal Brasileiro. 9. ed. rev.
e atual. Parte Geral, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 529

10 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de, op. cit., p. 86

11 BATISTA, Nilo. Introducgdao critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 102
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incorporacao de dados da realidade ao juizo de reprovacao, promovendo a igualdade
material de sujeitos em sede de individualizacédo da pena.

Todavia, apesar destes significativos avancos, fato é que essa construcéo
dogmatica ndo deixou de incorrer em certas insuficiéncias tedricas, posteriormente
identificadas e apontadas por Zaffaroni, Alagia e Slokar como sendo: a) a insisténcia
na ideia (estigmatizante) de que a pobreza era a causa do delito, desconsiderando,
assim, que, em realidade, o crime permeia todas as camadas sociais; b) corrigindo-se
o problema anterior, a consequéncia logica da aplicacdo da coculpabilidade seria
gerar um menor poder punitivo sobre os pobres, e um maior poder punitivo sobre 0s
ricos, ou seja, mais garantias e mais contencéo do poder punitivo para a criminalidade
“grosseira”, e menos garantias e menos contencdo do poder punitivo para 0os crimes
mais bem estruturados, como os de natureza politica e empresarial. Isso, no limite,
nao representaria mais do que uma supressao dos mecanismos de contencédo do
poder punitivo, uma vez que a excepcional habilitacdo deste poder sempre acaba por
encontrar uma forma de se generalizar. Quer dizer, a coculpabilidade, ao permitir o
exercicio de um maior poder punitivo sobre as camadas economicamente mais
abastadas, mais cedo ou mais tarde acabaria por permitir que se exercesse um maior
poder punitivo sobre todas as camadas sociais; e c¢) a desconsideracdo da
seletividade do poder punitivo, ao pressupor que este € distribuido igualmente sobre
a populacéo.?

De fato, ao estabelecer uma relacdo direta e necessaria entre pobreza e
criminalidade, a coculpabilidade ndo deixou de incorrer em um determinismo que na
pratica ndo se verifica. Varios sdo os estudos no campo da criminologia que apontam
para a existéncia de multiplos fatores determinantes de condutas delitivas, ndo se
podendo atribuir Unica e exclusivamente ao modelo econdmico capitalista a causa de
todos os delitos.

Nesse aspecto, vale destacar, por exemplo, as contribuicbes promovidas por
Edwin Sutherland, através de seus estudos acerca da “criminalidade de colarinho
branco” - termo cunhado pelo préprio Sutherland. Com feito, em 1949 (ano da primeira
publicagcao da obra “White colar crime”), o sociélogo do delito evidenciou a falsidade
do discurso até entdo existente nas teorias gerais de que o crime tinha origem na

pobreza e nas patologias a ela relacionadas, vez que, ao analisar uma amostra de 70

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro e Slokar, Alejandro. Manual de Derecho Penal:
Parte General. 2. ed, Buenos Aires: Ediar, 2007. p. 514
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grandes corporagfes norte-americanas, constatou que estas violavam a lei com
grande frequéncia — sem que, contudo, suas condutas fossem sequer interpretadas
como crime e, na maioria dos casos, tratadas como tais.'® A este propésito, indo um
pouco além, Alessandro Baratta ainda refere que um dos motivos para esse
tratamento “diferenciado” seria a limitada perseguicéo a esse tipo de delito e a escassa
incidéncia social das sancdes a eles correspondentes, especialmente quando se
tratam de crimes de natureza econémica e quando o0s autores dessas infracfes detém
elevado prestigio social.4

Além disso, a desconsideracéo da seletividade do sistema penal é também uma
falha conceitual bastante significativa da nocdo de coculpabilidade. Isso porque, a
partir do paradigma do labeling approach, constatou-se a inexisténcia de uma
ontologia do desvio e, em seu lugar, a existéncia de processos seletivos de
criminalizacdo primaria e secundaria.

Pela relevancia que esse paradigma criminol6gico possui para compreensao
do tema, necessario tecer breves consideracdes acerca dos seus principais pontos.

Inicialmente, ha que se destacar que o paradigma epistemoldgico caracteristico
do labeling approach € composto essencialmente por duas correntes da sociologia
norte-americana: o interacionismo simbdlico e a etnometodologia, inspirada pela
sociologia fenomenoldgica. Juntas, estas correntes compreendem que o estudo da
sociedade e da realidade social (no que se insere o estudo do desvio) envolve o
estudo dos processos que constituem essa realidade social, que ndo existe
objetivamente, uma vez que é o poduto de uma construcdo social.®

Nesse sentido, esclarece Baratta que, enquanto que o0s criminélogos
tradicionais até entdo buscavam responder perguntas do tipo “quem é criminoso?”
“‘como se torna criminoso?”, os tedricos do interacionismo simbdlico passaram a
questionar “quem ¢é definido como desviante?” e, em ultima analise, “quem define
quem?”.18 Ainda, Vera Batista refere que o labeling approach “seria o estudo da

“formacao de identidade desviante” e das agéncias de controle social.” *

13 Sutherland, Edwin H. El delito de cuello branco. Trad. Rosa del Olmo. Madri: La Piqueta, 1999.
14 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011. Tradugéo de: Juarez Cirino dos Santos. p. 103

15 |bid., p. 87

16 |bid., p. 88-89

17 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugéo critica a criminologia brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2012. p. 75
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Por conseguinte, dentro do quadro teorico do labeling approach, buscando
compreender os processos mediante os quais a criminalidade e o criminoso sao
socialmente construidos, contatou-se a existéncia de dois processos principais: 0s
processos de criminalizacdo primaria e 0s processos de criminalizacdos secundaria.

Por “processo de criminalizagdo primaria”, entende-se a elaboracdo de leis
penais por parte de agéncias politicas (parlamento, executivo), ou seja, a elaboragéo
de um ato formal programatico, na medida em que se estabelece um programa que
deve ser cumprido por outras agéncias — as agéncias de criminalizacdo secundaria
(policiais, promotores, juizes, advogados). Estas udltimas atuam justamente no
processo de criminalizacdo secundaria, o qual consiste em uma ac¢do punitiva
exercida sobre pessoas concretas.'®

Com base nesses dois processos, de acordo com o labeling approach, a
seletividade do sistema penal se explica em raz&o de que: 1) de um lado, o programa
estabelecido pelas agéncias politicas no processo de criminalizacdo primaria é
muitissimo vasto, dado o grande namero de condutas criminalizadas; 2) de outro, ha
uma limitada capacidade operacional das agéncias do sistema — facilmente verificavel
em razao da enorme diferenca entre a quantidade de crimes que s&o praticados em
uma sociedade e a quantidade dessas condutas que realmente chega ao
conhecimento das agéncias de criminalizacdo secundaria. Como consequéncia, para
que as agéncias de criminalizacdo secundaria ndo se tornem inoperantes, elas
inevitavelmente aderem ao caminho da selecéo.

No entanto, para que essa sele¢cdo se perfectibilize, sdo necessarios certos
critérios. Estes critérios acabam sendo condicionados tanto pelo poder de outras
agéncias (como as politicas e as de comunicacao social), como pela propria limitacao
operativa da sele¢do criminalizante — ou seja, opta-se pelo mais simples, o que se
traduz em selecionar preferencialmente (i) aqueles que cometem 0s crimes mais
facilmente detectaveis e (ii) aqueles que causem menos problemas (por sua
incapacidade de acesso ao poder politico e econdmico).® Em complemento a essa
concepcao, Baratta refere que somente uma perspectiva macrossocioldgica é capaz

de explicar essa selecéo da populagcao criminosa, uma vez que:

18 BATISTA, Nilo; Zaffaroni, Eugenio Radul et al. Direito penal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2006. Volume 1. p. 43
19 |bid., p. 46
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[...] se partirmos de um ponto de vista mais geral, e observamos a selegdo da
populacédo criminosa dentro da perspectiva macrossocioldgica da interacéo e
das relacdes de poder entre 0s grupos sociais, reencontramaos, por detras do
fendbmeno, os mesmos mecanismos de interacdo, de antagonismo e de poder
gue ddo conta, em uma dada estrutura social, da desigual distribuicdo de
bens e de oportunidades entre os individuos. Sé partindo deste ponto de vista
pode-se reconhecer o verdadeiro significado do fato de que a populagéo
carceraria, nos paises da area do capitalismo avancado, em sua enorme
maioria, seja recrutada entre a classe operdria e as classes economicamente
mais débeis.?0

Portanto, diante desse quadro revelado pelas teorias do etiquetamento social,
a seletividade do sistema penal ndo mais pode ser desconsiderada, de modo que a
nocéo de coculpabilidade passou a demandar um aprimoramento tedrico. Tratar-se-a
adiante do processo mediante o qual se chegou a uma versdo mais complexa do

conceito.

2.2 A Evolucéo Para a Culpabilidade Pela Vulnerabilidade

A partir das falhas tedricas identificadas na tese da coculpabilidade, mas sem
desconsiderar a sua importante contribuicdo no debate acerca da contecdo da
irracionalidade do exercicio do poder punitivo, Zaffaroni passou a defender um
conceito muito mais complexo e elaborado de culpabilidade, o qual denominou de
culpabilidade pela vulnerabilidade, a ser detidamente analisado adiante.

Porém, antes de se adentrar propriamente na definicdo da culpabilidade pela
vulnerabilidade, com vistas a possibilitar uma melhor compreensao do tema, se faz
necessario tecer algumas consideracdes acerca dos pressupostos que servem de

base para essa construcao teorica, bem como os fins que orientam a sua criacao.

2.2.1 Pressupostos e finalidades

Desde o final da década de 1980, mas mais precisamente com a publicacdo da
obra “Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal”,
Zaffaroni passa a defender enfaticamente a necessidade de reconstrugcdo da
dogmatica juridico-penal latino-americana. Duas foram as principais causas para essa

tomada de posicéo do autor.

20 BARATTA, Alessandro, op. cit., p. 106.
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A primeira delas foi a constatagao do que o préprio Zaffaroni define como “crise
do discurso juridico-penal”, ou seja, o momento em que a falsidade do discurso na
regido se tornou tdo evidente, que a sua manutencéo passou a ser insustentavel.??
Tal “crise” referida pelo autor foi promovida especialmente pelas descobertas da
criminologia da segunda metade de século XX, como o paradigma da reagdo social e
o labeling approach, os quais, juntos, abalaram profundamente o campo da
criminologia liberal, ao constatarem nédo a existéncia de uma ontologia do delito, mas,
antes, de processos de criminalizacdo primaria e secundaria (acima mencionados).

Essas descobertas promovidas pelo campo da criminologia, somadas a uma
detida andlise da real dindmica do exercicio de poder punitivo na regido da América
Latina, constituem justamente a segunda causa principal para que o autor desse inicio
a esse esforco de reconstruir a dogmatica-juridico penal da regido.

Cumpre esclarecer que o enfoque dado por Zaffaroni na regido da América
Latina se da pelo fato de que nesta regido do planeta a deslegitimacéo dos sistemas
penais € ainda maior. Nas palavras do proprio autor:

A dor e a morte que nossos sistemas penais semeiam estéo tdo perdidas que
o discurso-juridico penal ndo pode ocultar seu desbaratamento valendo-se
de seu antiquado arsenal de racionalizacdes reiterativas: achamo-nos, em

verdade, frente a um discurso que se desarma ao mais leve toque com a
realidade.??

Diante desse cenario, a ideia central que passa a permear a obra de Zaffaroni
€ a busca de uma dogmatica juridico-penal liberal (de garantias) realista, associada
das ciéncias sociais, nao legitimante do poder punitivo e adaptada ao momento atual
da regido latino-americana. E tal empreendimento é feito mediante uma analise
denominada pelo autor de “realismo juridico-penal marginal”.

Cabe referir que o “realismo”, aqui, € uma referéncia aquelas teorias oriundas
da fenomenologia, segundo as quais a estrutura do objeto avaliado ndo é modificada
pelo valor juridico, pois € anterior e independente deste. Segundo Zaffaroni, ao
contrario do idealismo, o realismo permite valorizar um mundo ndo moldado segundo

as necessidades do sujeito que avalia.?®

21 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopes da Conceic¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2017. p. 16
22 |bid., p. 12

23 |bid., p. 188
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Ja “marginal”, refere-se a uma caracteristica que nds, moradores de locais
marginalizados do poder mundial devemos assumir, enquanto pressuposto
necessario para superarmos tal condicdo. Alias, convém mencionar que é justamente
em razdo dessa condicdo marginal, provocada pelos processos de colonizagéo
promovidos por paises europeus em nossos territorios, que os paises da regido
apresentam problemas comuns, relacionados a guerra as drogas, conflitos armados
e limpeza étnica. %*

Pois bem. Frente a deslegitimacéo do sistema penal, pelos motivos ja expostos,
toda a dogmética penal também fica deslegitimada, dado que o discurso juridico-penal
sempre foi o encarregado de reafirmar o exercicio de poder de todo o sistema penal.

No campo politico-criminal, surgem, entéo, duas correntes: o minimalismo e o
abolicionismo penal. A primeira reconhece a deslegitimidade apenas dos sistemas
penais contemporaneos, legitimando sistemas penais baseados em um direito penal
minimo. Ja a segunda reconhece a deslegitimidade ndo s6 dos sistemas penais
contemporaneos, mas de qualquer outro sistema penal.

Seja como for, cabe referir que na visdo de Zaffaroni, ambas tratam de
propostas politico-criminais, de modelos de sociedade e, portanto, séo incapazes de
fornecerem solugdes concretas e imediatas aos operadores das agéncias judiciais. O
autor reconhece que o mais urgente € caminhar em dire¢do a uma reducéo do sistema
penal, seja como passo mediato ou como passo final, sobretudo porque a demora na
concretizacdo desse objetivo €, ao menos na realidade dos paises latino-americanos,
contada em mortes.?"

Outro ponto a ser destacado e que serve de norte a construcéo da culpabilidade
pela vulnerabilidade é a defesa de Zaffaroni acerca da possibilidade de reconstruir a
dogmatica juridico-penal nos moldes de um direito humanitario, ou seja, de um
discurso de contencao do exercicio de poder criminalizante e de vigilancia. Para isso,
explica Zaffaroni que o direito humanitario, ao reconhecer a guerra enquanto um ato

de poder irracional e atuar de modo a ampliar o seu poder de limitacdo da violéncia

24 FERREIRA, Carolina Costa; MACHADO, Erica Babini Lapa do Amaral. Da critica a criatividade:
reflex6es sobre o realismo de Eugenio Raul Zaffaroni diante dos desafios da criminologia critica
brasileira. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 16, n. 2, p. 1-22, nov. 2020. Disponivel em:
https://seer.atitus.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/3872. Acesso em: 05 jan. 2023. p. 13
25 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Hacia um realismo juridico penal marginal. Buenos Aires: Monte
Avila Editores Latina, 1993. p. 44
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por ela gerada, néo a legitima, assim como o direito penal ndo deve legitimar o sistema
punitivo, sendo atuar de modo a conté-lo.

A visdo que Zaffaroni tem de qual deve ser a funcéo desempenhada pelo direito
penal €, pois, bastante clara, e pode ser sintetizada na seguinte frase: “ou o direito
penal serve para conter limites ou reduzir um poder deslegitimado, ou n&o serve para

nada.” 26

2.2.2 A culpabilidade pela vulnerabilidade propriamente dita

Tomando por base a natureza seletiva do sistema penal, bem como o fato de
que o espaco de exercicio de poder (de contencao) da agéncia judicial é limitado,
surge a necessidade de reconstrucao da dogmatica juridico-penal, desde o ponto de
vista do realismo juridico-penal marginal, de modo a possibilitar uma atuacao racional
do Poder Judiciario, segundo critérios éticos e nao legitimantes da irracionalidade
caracteristica do exercicio do poder punitivo.

Na consecucao desse objetivo, expde Zaffaroni que a culpabilidade de ato,
muito embora tenha a grande vantagem de incorporar dados psicologicos, indicadores
de um catalogo de condutas possiveis de serem tomadas pelo agente em determinada
circunstancia, ndo €, isoladamente, adequada para a quantificacdo da culpabilidade,
tampouco consiste em um juizo ético e nao legitimante do poder punitivo, dado que
toma por base somente o ambito de autodeterminacdo, desconsiderando, assim, a
seletividade do sistema penal.?’

Nesse panorama, o autor propde, entdo, a culpabilidade pela vulnerabilidade
como antitese da culpabilidade de ato. Passar-se-a a analisar como ela se constréi no
ambito da teoria do delito.

Conforme extensamente referido no topico anterior, a degradacao geral das
condic¢des sociais constitui uma caracteristica comum aos paises latino-americanos,
influenciando tanto o ambito de autodeterminacdo dos sujeitos excluidos socialmente
(a nivel micro), como a magnitude em que o exercicio do poder punitivo & exercido

sobre essas pessoas (a nivel macro).

26 |bid., p. 13
21 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Alagia, Alejandro e Slokar, Alejandro. Manual de Derecho Penal:
Parte General. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2007. p. 511
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Todavia, pontua Zaffaroni que para que a acao criminalizante se opere, nao
basta que o individuo se encontre em um estado de vulnerabilidade (baixa
escolaridade, desemprego, contato anterior com o sistema de justica criminal etc),
sendo necessario que se faca um certo esforco para alcancar o que Zaffaroni
denomina de situag&o concreta de vulnerabilidade. Dito de outro modo, a selegao se
produz em razédo de uma situagao de vulnerabilidade, que leva em conta o estado de
vulnerabilidade, mas nédo se esgota nele.

Esclarece Zaffaroni que “uma pessoa se coloca em situagao de vulnerabilidade
guando o sistema penal a seleciona e a utiliza como instrumento para justificar o seu
préprio exercicio de poder”. 2 Isso porque € o grau de vulnerabilidade?® ao sistema
que determina a selegéo, e nao o delito cometido, dado que “ha muitissimos mais
injustos penais iguais e piores que deixam o sistema penal indiferente”.3°

Nesse sentido, a culpabilidade pela vulnerabilidade estabelece o critério
segundo o qual quanto maior o esfor¢co exercido pelo individuo para alcancar a
situacdo concreta de vulnerabilidade, assim contribuindo para o fortalecimento do
sistema punitivo, menor serd o espaco de exercicio de poder da agéncia judicial para
impedir o prosseguimento do processo de criminalizagdo em curso ou, a0 menos, para
reduzir a intensidade da resposta criminalizante. 3!

Assim, de modo a identificar essa situacdo de vulnerabilidade do agente,
Zaffaroni estabelece critérios — os quais denomina de fatores de vulnerabilidade, que
podem ser divididos em dois grupos: (i) a posicdo ou o estado de vulnerabilidade; e
(i) o esforco pessoal para a vulnerabilidade. O primeiro fator, do estado de
vulnerabilidade, é condicionado socialmente, ou seja, representa o risco que a pessoa
corre simplesmente por pertencer a uma classe, grupo, minoria, ou por se encaixar
em um esteredtipo. Ja o segundo fator, do esfor¢co pessoal para a vulnerabilidade, é
predominantemente individual, refletindo o grau de risco em que a prépria pessoa se

coloca, em razado de um comportamento individual. Nesse sentido, 0 cometimento do

28 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopes da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2017. p. 268
29 O termo “vulnerabilidade”, portanto, deve ser aqui interpretado como risco de selecao.

30 ZAFFARONI, Eugenio Raudl, op. cit., p. 268

31 Nesse aspecto, aponta Zaffaroni (Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do
sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopes da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2017.
p. 245): “O poder seletivo do sistema penal elege alguns candidatos a criminalizacdo, desencadeia o
processo de sua criminalizacdo e submete-o a deciséo da agéncia judicial, que pode autorizar o
prosseguimento de agdo criminalizante jA em curso ou decidir pela suspensdo da mesma.”
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7

delito € considerado uma parte do esforco que a pessoa empreende para a
vulnerabilidade.??

Importante pontuar que, desde essa perspectiva, 0 autor da conduta delitiva
deve responder em razdo do esfor¢co pessoal para a vulnerabilidade, ndo sendo
admissivel, em qualquer hipétese, uma reprovacdo pelo estado ou posicdo de
vulnerabilidade. Além disso, a reprovacdo que aqui se faz é uma reprovacéo
estritamente juridica, desprovida de qualquer carater moral.

Para a compreensédo da operatividade da culpabilidade pela vulnerabilidade,
pode-se imaginar 0 seguinte: uma pessoa que parte de uma posicao/estado de
vulnerabilidade muito baixo, precisa realizar um esfor¢co bastante consideravel para
alcancar um alto nivel de vulnerabilidade. E o caso, por exemplo, dos autores de
crimes organizados, como os delitos de colarinho branco, ou crimes de homicidio e
genocidio. Por outro lado, para uma pessoa que parte de um estado de vulnerabilidade
elevado, é necesséario pouco esforco para alcancar a situacdo de vulnerabilidade,
nada impedindo, claro, que esse individuo realize um grande esfor¢o para se colocar
em uma situacdo ainda maior de vulnerabilidade - ao cometer, por exemplo,
homicidios ou crimes sexuais.33

Logo, em regra, de acordo com Zaffaroni, “a posicdo ou estado de maior
vulnerabilidade dara origem a um baixo nivel de culpabilidade pela vulnerabilidade,
dado que o esforco pessoal para a vulnerabilidade por parte da pessoa ndo é muito
elevado.”* No ponto, fazendo uma aproximagdo com o labeling approach, pode-se
pensar, por exemplo, naqueles individuos que ja tiveram contato com o sistema penal
e, em razdo desse contato, carregam o0 estigma de criminoso. No caso dessas
pessoas, como o esforco que elas precisam fazer para alcancar a situacdo vulneravel
€ cada vez menor (a medida que vao tendo contato com o sistema penal), menor
deverd ser a resposta criminalizante (imposicdo de pena por parte da agéncia
judicial).3® Por outro lado, quando o esforco para a vulnerabilidade for muito elevado,

32 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2017. p. 270
33 Seja como for, fato é que a maioria dos criminalizados parte de um estado de vulnerabilidade elevado
e precisa realizar um esforco muito pequeno para alcancar a situacdo de vulnerabilidade, dado que é
muito mais facil para o sistema penal selecionar aqueles que mais se encaixam no estereétipo de
“criminoso”, quais sejam, jovens, negros € moradores de bairros periféricos.

34 ZAFFARONI, Eugenio Raudl, op. cit., p. 273

35 ZAFFARONI, Eugenio Radl, op. cit., p. 273-274
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menor deve ser o esforco da agéncia judicial em buscar reduzir o limite de pena
imposta, sob pena de sofrer desprestigio, criticas, e até mesmo perda de poder.

Dessa forma, a culpabilidade penal passa a ser compreendida, desde a teoria
de Zaffaroni, como um juizo necessario para vincular de forma personalizada o injusto
ao seu autor, mediante (a) um juizo de reprovabilidade baseado no ambito de
autodeterminacdo da pessoa no momento do delito (culpabilidade de ato) e (b) um
juizo de reprovabilidade pelo esforco pessoal para alcancar a situagdo concreta de
vulnerabilidade, descontando do autor do fato o correspondente ao seu mero estado
de vulnerabilidade (culpabilidade pela vulnerabilidade).¢

Assim sendo, a relacdo entre a culpabilidade de ato e culpabilidade pela
vulnerabilidade pode ser compreendida da seguinte forma: a culpabilidade de ato
estabelece sempre o limite maximo de tolerancia de irracionalidade inerente a pena,
enquanto a culpabilidade pela vulnerabilidade atua de modo a reduzir esse limite
méaximo. Ou seja, o limite maximo (magnitude 0) é dado pela culpabilidade de ato, ao
passo que o espaco de poder da agéncia judicial para quantificar a pena abaixo desse
limite (magnitude -1, -2, -3) é dado pelo esforco feito pela pessoa para alcancar a
situagdo concreta de vulnerabilidade frente ao poder punitivo.3’

Por conseguinte, aponta Zaffaroni para a possibilidade de se pensar a
culpabilidade de ato pura como elemento estrutural do conceito de crime e a

culpabilidade pela vulnerabilidade como elemento quantificador da pena.

2.2.3 Estatisticas: um olhar para arealidade do sistema penitenciéario brasileiro

Uma vez compreendidos os fundamentos tedricos, os objetivos principais e o
modo como opera a culpabilidade pela vulnerabilidade, neste momento faz-se
necessario realizar breves apontamentos acerca da realidade do sistema penitenciario
brasileiro, com vistas a demonstrar a seletividade do nosso sistema penal e a
consequente relevancia que essa construcao tedrica possui para a contencdo do

exercicio de poder punitivo no Brasil.

36 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Alagia, Alejandro e Slokar, Alejandro. Manual de Derecho Penal:
Parte General. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2007. p. 520

87 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Hacia um realismo juridico penal marginal. Buenos Aires: Monte
Avila Editores Latina, 1993. p. 111
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Inicialmente, cabe destacar que, de acordo com dados coletados pelo Anuario
Brasileiro de Seguranca Publica de 2022, no ano de 2021, o Brasil alcangou a marca
de 820.689 pessoas sob custddia do Estado®, figurando no ranking dos paises com
as maiores populacdes carcerarias do mundo, atras apenas dos Estados Unidos e da
China.®®

Com uma das maiores populagdes prisionais do mundo, cabe nos
guestionarmos, entdo, quem sdo 0s presos no Brasil. Nesse sentido, tem-se que
dados recentes revelam que o perfil da populacdo brasileira encarcerada é
majoritariamente composto por homens, jovens e negros. Além disso, 0s tipos penais
com maior incidéncia entre a populacao carceraria Sdo 0s crimes contra o patriménio
e aqueles previstos na Lei de Drogas (Lei n. 11.343/06). E o que demonstram os

gréaficos subsequentes:

Gréfico 1 — Distribuicdo da populacdo presa por género )

Populacgao Prisional Feminina e Masculina
28.699 (4,38%)

Masculino

® Feminino

626.005 (95,62%)

Fonte: SISDEPEN (2023)

(*) Os dados correspondem ao periodo de janeiro a junho de 2022 e foram baixados do site do Sisdepen
no dia 20/03/2023. O célculo percentual refere-se a presos em celas fisicas a nivel estadual e ndo
considera no total da populacao prisional os custodiados pela policia.

38 LAGRECA, Amanda; BARROS, Betina; SENNES, lara (ed.). As 820 mil vidas sob a tutela do
Estado. Anuario Brasileiro de Seguranca Publica 2022, [S. L], v. 16, p. 396-425, ago. 2022. Anual.
Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=15.
Acesso em: 13 mar. 2023. p. 396

39 De acordo com o levantamento da World Prision Brief, plataforma da University of London que
mapea os sistemas prisionais do mundo, o Brasil possui a terceira maior populacdo de presos em
ambito global. Disponivel em: https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-
total?field_region_taxonomy_tid=All. Acesso em: 13 mar. 2023.
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Gréfico 2 — Distribuicdo da populacdo presa por faixa etaria )

18 a 24 anos:
®25 a 29 anos:
30 a 34 anos:
35 a 45 anos:
46 a 60 anos:

@ Mais de 60 anos:

Sem informacéo

Fonte: SISDEPEN (2023)

(*) Os dados correspondem ao periodo de janeiro a junho de 2022 e foram baixados do site do Sisdepen
no dia 20/03/2023. O célculo percentual refere-se a presos em celas fisicas a nivel estadual e nao
considera no total da populagéo prisional os custodiados pela policia.

Grafico 3 — Distribuicdo da populagéo presa por raca/cor

0,5

Negra
29,0 .

Branca

B Amarela

67,5 Indigena

Fonte: Relatdrios Estatisticos - Analiticos do Sistema Prisional Brasileiro. Departamento Penitencidrio Nacional. Forum
Brasileiro de Seguranca Publica.

Fonte: Anuério Brasileiro de Seguranga Publica (2022)
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Gréfico 4 — Quantidade de incidéncias por tipo penal )
Total por Categoria:

0,16% 0,19%
Gk _ 0,65%

) Contra Adm. Plblica
@ Contra Dignidade Sexual
@ Contra Fé Piblica
Contra Paz Publica
@ Contra a Pessoa
Contra o Patriménio

@ Drogas (Lei 6.368/76 e 11.343/06)

@ Legislacao Especifica

@ Particular Contra Adm. Pdblica

Fonte: SISDEPEN (2023)

(*) Os dados correspondem ao periodo de janeiro a junho de 2022 e foram baixados do site do Sisdepen
no dia 20/03/2023. O célculo percentual refere-se a presos em celas fisicas a nivel estadual e nédo
considera no total da populagao prisional os custodiados pela policia.

Com base na analise de tais dados, resta, portanto, demonstrada a seletividade
do sistema penal brasileiro. E como apontado por Zaffaroni ao tratar da natureza
seletiva dos sistemas penais, aqui 0 exercicio de poder punitivo ndo foge a regra: opta-
se por criminalizar preferencialmente aqueles que cometem os crimes mais facilmente
detectaveis (trafico de drogas e crimes contra o patriménio) e praticados por individuos
historicamente marginalizados (majoritariamente homens negros).

Diante desse cenério, elaboracdes teodricas como a culpabilidade pela
vulnerabilidade, voltadas a contencdo da irracionalidade do exercicio do poder
punitivo, revelam-se extremamente pertinentes no contexto brasileiro. Por esta razao,
no préximo capitulo veremos como a culpabilidade pela vulnerabilidade se relaciona
com o paradigma garantista constitucional, buscando possiveis pontos de contato

entre a construcdo dogmatica de Zaffaroni e o modelo penal adotado pela CF/88.
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3 A CULPABILIDADE PELA VULNERABILIDADE E O SISTEMA PENAL DE
GARANTIAS ADOTADO PELA CONSTITUICAO DE 1988

Apresentada a culpabilidade pela vulnerabilidade, seu antecedente histérico,
os fundamentos e os fins que orientam a sua criacdo, bem como os dados estatisticos
que comprovam a seletividade do sistema penal brasileiro, neste item procurar-se-a
analisar essa construcdo tedrica a luz dos principios constitucionais penais, de modo
a identificar possiveis pontos de contato entre as garantias afirmadas
constitucionalmente e os pressupostos e efeitos que acompanhariam uma possivel
aplicacao da culpabilidade pela vulnerabilidade no Direito Penal brasileiro.

Para tal analise, parte-se do pressuposto de que, em um Estado Democratico
de Direito, tal como afirmado expressamente no art. 1°, caput, da CF/88%°, o Direito
Penal deve estar subordinado aos principios previstos na Constituicao.

N&o por outro motivo que se afirma que a legitimidade do Direito Penal passa
pela sua adequacdo material a Constituicdo. Quer dizer, a Constituicdo figura como
um verdadeiro quadro referencial obrigatério a atividade de punir, de modo que os
principios e direitos fundamentais nela consagrados devem ser observados tanto pelo
legislador penal quanto pelo operador juridico.*!

Nesse sentido € que autores como Luciano Feldens afirmam a existéncia de
uma “reserva constitucional de Direito Penal”’, uma vez que a Constituicdo atua, ao
mesmo tempo, como limite material e como fundamento normativo do Direito Penal.
Ou seja, de um lado, atua impondo uma intervencdo penal minima. De outro, uma
intervencéo penal necessaria.*?

Complementando tal concepcdo, Nucci refere que, no campo penal e

processual penal, a primazia dos principios constitucionais deve ser respeitada com

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

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

V - o0 pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 fev. 2023.

41 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecéao,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncias dos
tribunais de direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 33

42 |bid., p. 53



32

ainda mais razéo, por se tratar de esferas do direito que lidam diretamente com a
liberdade do individuo.*3

Assim, justamente em razdo da existéncia dessa cadeia de principios ou
maximas que visam a limitar o exercicio do poder punitivo do Estado, que Carvalho
afirma ser o modelo penal adotado pela CF/88 um modelo de garantias.** Nesse
sentido, no entendimento do autor, mais do que necessario que o operador juridico
adote uma conduta comissiva, interpretando e filtrando os institutos juridico-penais
sempre a luz do texto constitucional.*®

Nessa tarefa de interpretacdo do ordenamento juridico infraconstitucional a
partir dos principios constitucionais deve, portanto, o operador juridico ter em mente
que os principios afirmados na Constituicdo obrigam a adocdo de condutas
necessarias para a promocao de um estado de coisas, ndo se constituindo em meras
recomendacdes a serem seguidas, vez que se situam no plano deontolégico.*¢ Ou
seja, 0s principios, embora dotados de generalidade, possuem um carater normativo,
de observancia obrigatéria. Em arremate a essa concepcdao, afirma Alberto Barros
Lima:

Os principios constitucionais penais séo, € possivel dizer, uma exigéncia de
racionalizacdo e legitimacdo, imposta pela Carta Constitucional, para
elaboragao e operacionalizagao do Direito Penal em um Estado Democratico
de Direito. Sao limites democraticos que estreitam e condicionam tanto as
possibilidades de formulagdes legislativas penais referentes a privacéo da
liberdade e da vida humana, direitos fundamentais, quanto a atuacéo judicial
concernente a interpretacao das regras criminais existentes.4”

Desse modo, compreendida a supremacia normativa dos principios
constitucionais penais em face da legislacao penal infraconstitucional, impde-se uma
investigacdo acerca de possiveis pontos de convergéncia entre as garantias
afirmadas constitucionalmente em matéria penal e a culpabilidade pela

vulnerabilidade. A justificar a necessidade de tal tarefa, tem-se a busca pela

48 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed.
Séo Paulo: Grupo Gen, 2015 E-book. ISBN 978-85-309-6296-8. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-6296-8/. Acesso em: 05 fev. 2023. p. 30

44 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2020. E-book. ISBN 9786555592122 Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555592122/. Acesso em: 28 nov. 2022. p. 279

45 CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias.3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 159-160

46 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicac&o dos principios juridicos. 17.
ed. rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 104

47 LIMA, Alberto Jorge Correia de B. Direito Penal Constitucional: A imposicdo dos principios
constitucionais penais, 12 edicdo. [Digite o Local da Editora]: Editora Saraiva, 2012. E-book. ISBN
9788502146426. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502146426/. Acesso
em: 23. jan. 2023. p. 65
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concretizacdo dos principios e garantias constitucionais, com a consequente
contencdo da irracionalidade inerente ao exercicio do poder punitivo, tao
caracterisitica do sistema penal brasileiro.

Passa-se, assim, a analisar a culpabilidade pela vulnerabilidade a luz de alguns

principios constitucionais penais.

3.1 O Principio da Igualdade

O principio da igualdade, previsto no art. 5°, caput, da CF/88, no seu aspecto
formal, imp8e nado sé o tratamento equanime dos cidadaos perante a lei (ao se dirigir
ao aplicador da lei — judicial e administrativo), mas também uma limitacdo ao
legislador, ante a vedacdo de elaboragcéo de leis que resultem em um tratamento
desigual entre cidadaos baseado em fundamento que ndo seja razoavel ou que ndo
vise a um fim legitimo.*®

Todavia, este principio ndo se esgota apenas no aspecto formal (igualdade
perante a lei), mas vai além, consagrando a chamada igualdade material (ou
substancial), que visa “assegurar algum grau de igualdade perante a vida”.*°

Desse modo, no intento de promover a igualizagcdo material entre os sujeitos é
gue se permite ao legislador estabelecer diferenciacdes de tratamento, desde que 0s
critérios de diferenciacdo empegados sejam adequados e proporcionais aos fins que
se almejam com a desigualdade de tratamento, e desde que esses fins almejados
sejam compativeis com os interesses protegidos na prépria Constituicdo. E dizer: a
diferenciacéo de tratamento imposta por determinada lei somente sera valida e estara
em consonancia com o principio da igualdade se constituir uma relagdo harmonica
entre o critério distintivo e o tratamento juridico diverso, com um objetivo que seja
alinhado com os interesses protegidos na propria Constituicdo. *°

No entanto, conforme ja referido, o principio da igualdade néo se dirige apenas
ao legislador, devendo ser observando, também, pelo juiz nos casos a ele submetidos,

haja vista se tratar de elemento essencial da prépria democracia. Nesse sentido, no

48 BARROSO, Luis R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo - Os conceitos
Fundamentais. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555596700. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596700/. Acesso em: 20 mar. 2023. p. 225

49 |bid., p. 226

50 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contelido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 1993. p. 21
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caso da aplicacéo da culpabilidade pela vulnerabilidade, verifica-se que o principio da
igualdade restaria contemplado, vez que este instituto permite a igualizagcédo material
dos sujeitos em sede de individualizacdo da pena.

E isso porque, ao considerar elementos que distinguem os individuos dentro de
uma sociedade, como raca, género e classe social (e que séo determinantes do
processo de selecdo do sistema penal), a culpabilidade pela vulnerabilidade erige tais
fatores como critérios de diferenciacdo a serem utilizados no momento da dosimetria
da pena, impondo um tratamento juridico diverso em comparagdo com aqueles cujas
caracteristicas pessoais e condi¢fes sociais ndo atraem com a mesma intensidade a
seletividade do poder punitivo.

O critério de diferenciacéo pressuporia, entdo, a seletividade do sistema penal,
reconhecendo que o seu alvo principal sdo pessoas pertencentes a classes sociais
mais baixas, e que geralmente se enquadram no esteredtipo de “criminoso”.

Nesse passo, ao juiz caberia verificar, caso a caso, o estado de vulnerabilidade
do agente para, entdo, impor uma sancao penal distinta, deixando de reprovar com a
mesma intensidade autores de fatos delituosos que se encontram em diferentes

situacdes de vulnerabilidade frente ao poder punitivo.

3.2 O Principio da Culpabilidade

De acordo com Batista, Zaffaroni, Alagia e Slokar, o principio da culpabilidade
€ 0 mais importante daqueles que derivam diretamente do Estado Democratico de
Direito, justamente porque imputar a um individuo um dano ou perigo de dano a um
bem juridico, apenas com base na causacdo do resultado, sem uma prévia
constatacdo de vinculo subjetivo, equivale a rebaixar o autor a condicdo de coisa
causante.®! Logo, o principio da culpabilidade veda a imputagédo a alguém de um
resultado acidental e imprevisivel, bem como que se pretenda punir um individuo
guando a este ndo tiver sido possivel conhecer a ilicitude de sua conduta e adequa-la
ao direito nas circunstancias do caso concreto. Esses dois niveis do principio da
culpabilidade refletem-se, respectivamente, nas maximas de que nao ha crime sem

culpa e nem pena sem exigibilidade.

51 BATISTA, Nilo; Zaffaroni, Eugenio Radul et al. Direito penal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2006. Volume 1. p. 245
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Em complemento a essa ideia, Juarez Cirino dos Santos refere que o principio
da culpabilidade proibe que se puna pessoas sem gque estejam presentes 0s requisitos
do juizo de reprovacdo. Assim, pessoas inimputaveis, por serem incapazes de
compreender a norma e, por conseguinte, determinarem-se conforme a compreenséao
desta, ndo podem ser punidas. Da mesma forma, pessoas imputdveis, mas que, em
razdo de estarem em situacdo de erro de proibi¢do inevitavel, ndo podem conhecer a
ilicitude de suas condutas e, por consequéncia, adequa-las ao direito, também nao
poderdo sofrer sancdo penal. Por fim, pessoas imputaveis e conhecedoras da
proibicdo do fato, também n&o poderdo ser punidas quando o tiverem realizado em
contexto anormal (inexigibilidade de conduta diversa).5?

A inexigibilidade de conduta diversa encontra amparo na legislacdo penal
brasileira no artigo 22 do Codigo Penal, sob a forma da coacdo moral irresistivel e da
obediéncia hierarquica. Em que pese a previsdo legal dessas duas hipoteses, a
doutrina e a jurisprudéncia entendem a inexigibilidade de conduta diversa como uma
formula ampla, abrangendo hipéteses supralegais.>?

Nesse aspecto especifico, verifica-se uma correlacdo entre a culpabilidade pela
vulnerabilidade e o principio da culpabilidade, notadamente em relagdo a causa de
exclusdo de culpabilidade consistente na inexigibilidade de conduta diversa
supralegal. E isso porque a culpabilidade pela vulnerabilidade, ao incorporar os dados
da realidade, permite constatar que o agente da conduta delitiva, nas circunstancias
em gue atuou, dado o estado de vulnerabilidade em que se encontrava, teve o seu
ambito de autodeterminacéao téo reduzido ao ponto de nao ser dele exigivel a adocéo
de uma conduta alternativa. No proximo capitulo abordaremos mais detalhadamente
essa hipétese de aplicacéao.

Por ora, tem-se que a culpabilidade pela vulnerabilidade € plenamente

compativel com o principio da culpabilidade, materializando-o e otimizando-o ao

52 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p.4

53 Como exemplo desse entendimento, tem-se a aceitagcdo jurisprudencial de que o delito de
apropriacéo indébita previdenciaria, quando cometido em situacgao financeira de pendria ao ponto de
ndo se poder exigir outra conduta, acarreta na exclusédo da culpabilidade.
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proporcionar a exclusao de culpabilidade por ocasido do reconhecimento, no caso
concreto, de inexigibilidade de conduta diversa.>

3.3 O Principio da Individualizacdo da Pena

O principio da individualizacdo da pena, previsto no art. 5°, inciso XLVI, da
CF/88, indica que as penas nao podem ser fixas (como critério geral). O que se busca
com tal principio, portanto, é limitar a san¢éo de acordo com o grau de culpabilidade
do autor do fato, impondo uma adequacao quantitativa e qualitativa em todos 0s niveis
de manifestacdo do poder punitivo (Legislativo, Judiciario e Executivo).>®

No nivel do Poder Legislativo, a individualizagdo da pena verifica-se quando,
no processo de criminalizacao primaria, ocorre a definicdo da conduta delitiva, a pena
a ela aplicavel, bem como a sua quantidade minima e maxima. Destaca-se, ainda,
gue nessa primeira fase de individualizacdo preponderam critérios politicos, sociais,
econdmicos e ideoldgicos.>®

Na etapa subsequente, tem-se a denominada individualizacdo judicial,
realizada em sede de sentenca condenatoéria.®’ Nessa etapa, o juiz, atentando-se para
as circunstancias judiciais (art. 59, caput), circunstancias agravantes e atenuantes
(arts. 61 a 66), bem como causas especiais de aumento e de diminui¢ao (previstas na
parte geral e especial do Codigo, bem como na legislacdo extravagante), estabelece
a quantidade de pena, o regime inicial de cumprimento, e a possibilidade (ou néo) de
substituicdo da pena privativa de liberdade por sancdes alternativas.

Por fim, a Gltima etapa do processo de individualizacdo da pena compreende a
chama individualizacdo executiva, tendo por referéncia os limites delimitados em
sentenca condenatdria.>® Nessa etapa é que se verifica, além de beneficios como o
livramento condicional e o indulto, o direito a progressao, a remicao, a detracédo e a

comutacao.

54 No préximo capitulo sera abordado, mais detidamente, como a culpabilidade pela vulnerabilidade
pode acarretar na exclusdo de culpabilidade do agente, utilizando-se, a titulo ilustrativo, o delito de
tréfico de drogas.

5 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2020. E-book. ISBN 9786555592122 Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555592122/. Acesso em: 28 nov. 2022. p. 288

56 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 5. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 149

57 Ibid., p. 149

%8 |bid., p. 150



37

Seja em qual for o nivel que o principio da individualizacdo se manifeste, leciona
Guilherme de Souza Nucci que a funcdo precipua desse comando constitucional
evitar a padronizacéo dos individuos, buscando a justa fixacdo da sanc¢éo penal, de
acordo com 0s contornos objetivos e subjetivos do delito.>® No mesmo sentido e de
forma bastante clara, Boschi refere que o principio da individualizacdo constitui
garantia que previne o tratamento de massa em direito penal.°

Nesse aspecto, verifica-se que a culpabilidade pela vulnerabilidade vai ao
encontro de tal mandamento, sobretudo no que toca a sua observancia na
individualizacdo judicial, a medida que propde que o agente responda em razdo do
esforco pessoal para alcancar a situacédo concreta de vulnerabilidade. E, como o
esforco serd maior ou menor de acordo com as circunstancias do caso e as condi¢oes
sociais de cada individuo, conforme ja explicitado no capitulo anterior, a consideracéo
de tais elementos, no momento da dosimetria da pena, revela uma clara otimizacéo

desse principio.

3.4 O Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade constitui uma consagracdo do
constitucionalismo moderno, tendo sido recepcionado pela Constituicdo de 1988 por
meio de diversos dispositivos, como o art. 5° inciso XLVI (exigéncia de
individualizagdo da pena), art. 5°, inciso XLVII (vedagdo de determinados tipos de
sancbes penais) e art. 5° incisos XLII, XLIIl e XLIV (admissdo de sancfes mais
severas para crimes mais graves).

Por esse principio, deve haver um equilibrio entre a gravidade do delito e a
sancao a ele correspondente, tanto em nivel abstrato (do legislador) quanto em nivel
concreto (judicial), de modo a evitar intervencdes desnecessarias e exageradas do
Estado na esfera de liberdade dos cidadaos.

Assim, tem-se que 0 principio da proporcionalidade é constituido por trés
principios parciais, sendo eles: o principio da adequacdo, da necessidade e da

proporcionalidade em sentido estrito. Os dois primeiros tém como objeto a otimizagéo

59 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed.
Sdo Paulo: Grupo Gen, 2015 E-book. ISBN 978-85-309-6296-8. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-6296-8/. Acesso em: 05 fev. 2023. p. 193

60 BOSCHI, José Antonio Paganella, op. cit., p. 53
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das possibilidades da realidade, do ponto de vista da adequacdo e da necessidade
dos meios em relacdo aos fins propostos, suscitando, por exemplo se a pena criminal
€ um meio adequado (entre outros) para a protecdo de determinado bem juridico
(finalidade), e se a pena é também um meio necessario (entre outros meios
adequados) para essa finalidade de protecéo de bens juridicos.5!

J& o principio da proporcionalidade em sentido estrito tem por objeto a
otimizacdo de possibilidades juridicas, ou seja, debruca-se acerca da
proporcionalidade entre a pena criminal (meio) e a protecdo dos bens juridicos
(finalidade), investigando se a pena criminal cominada/aplicada (considerada como
meio adequado e necesséario ao nivel da realidade) € proporcional em relagéo a
gravidade abstrata/concreta da lesédo ao bem juridico.®?

Em complemento a essa nocao, Juarez Cirino dos Santos refere que o principio
da proporcionalidade se desdobra em uma dimensédo abstrata e outra concreta. Na
dimenséo abstrata, o principio da proporcionalidade é direcionado ao legislador,
limitando a criminalizacao primaria aos casos de graves violacdes de direitos humanos
e impondo a cominacao de penas conforme a natureza e a extensao do dano social
produzido pela conduta delituosa. Com base no principio da proporcionalidade
abstrata, por exemplo, a pena imposta por lesdes contra a propriedade ndo poderia
ser superior aguela imposta por lesdes contra a vida (diferentemente do que ocorre
na legislacédo brasileira).63

Por outro lado, na dimenséo concreta, o principio da proporcionalidade é
direcionado ao juiz, permitindo equacionar os custos individuais e sociais da
criminalizacdo secundéaria em relacdo a aplicacdo e execugcdo da pena, em uma
verdadeira andlise de custo/beneficio.®*

Neste aspecto, cabe ao juiz observar que 0s custos sociais da equacao
crime/pena sao significativamente maiores do que os beneficios, sobretudo quando
falamos de custos sociais especificos a serem suportados pelo condenado e seus
familiares (mas também por toda a sociedade), com um agravamento do conflito social
gerado pela criminalizacdo secundéria (basta pensar, por exemplo, na guerra as

drogas) e com a imposicdo de custos sociais muito maiores a condenados

61 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 50

62 |bid., p. 50-51

63 |bid., p. 51

64 |bid., p. 52
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pertencentes as camadas sociais mais baixas, que séo, conforme ja visto no capitulo
anterior, a clientela preferencial do nosso sistema penal.®®

Com base nisso, e em obediéncia ao principio da proporcionalidade concreta,
cabe ao juiz decidir conforme critérios compensatérios das desigualdades sociais da
criminalizacdo secundaria, com o objetivo de neutralizar ou reduzir a seletividade
caracteristica do sistema penal, fundada em critérios como raga, classe social, falta
de emprego, favelizacéo, entre outros.

Por consequéncia, verifica-se uma plena sintonia entre o principio da
proporcionalidade (sobretudo na sua dimensé&o concreta) e os fins que orientam a
aplicacdo da culpabilidade pela vulnerabilidade. Com efeito, a culpabilidade pela
vulnerabilidade pode aqui ser entendida como um dos critérios compensatorios a ser
empregado pelo juiz criminal de modo a reduzir a seletividade do sistema de justica
criminal, por meio da consideragao do estado de vulnerabilidade dos criminalizados e
do esforco pessoal para alcancar a situacéo concreta de vulnerabilidade.

Assim, a titulo exemplificativo, tem-se que a pena a ser imposta aquele
individuo que, em razdo de seu estado de vulnerabilidade, ndo precisou realizar
maiores esforcos para alcancar a situacdo de vulnerabilidade, deverd ser
proporcionalmente menor do que a pena a ser imposta aquele que, partindo de um
estado de vulnerabilidade muito baixo, realizou um grande esforgo para chegar na

situacdo concreta de vulnerabilidade.

3.5 O Principio da Intervencdo Minima

Pelo principio da intervencdo minima, tem-se que somente se deve recorrer ao
direito penal naquelas situacbes em que as solugcdes para os conflitos sociais
ofertadas por instrumentos juridicos ndo-penais se mostrem insuficientes para a tutela
de determinado bem juridico. Desse modo, como corolario do principio da intervencao
minima, tem-se a fragmentariedade do direito penal, que se reflete na no¢céo de que
a este ramo do direito é reservado a tutela dos bens juridicos mais relevantes face a

violacdes de maior gravidade.®®

85 |bid., p. 52
66 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 82-83
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Essa subsidiariedade do direito penal se justifica pela importancia e valorizagéo
gue a dignidade da pessoa humana e a liberdade individual ocupam no Estado
Democratico de Direito, ndo podendo sofrerem restricbes tdo severas como as que
decorrem de uma sancao penal, quando outros ramos do ordenamento juridico forem
capazes de tutelar com eficiéncia os bens juridicos ameagados. Complementando
essa concepc¢ao, Cezar Roberto Bitencourt refere que:

o principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario
para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de san¢&o ou
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse
bem, a sua criminalizagéo é inadequada e ndo recomendavel.®”

Em uma interpretacdo mais ampla, também pode-se dizer que o principio da
intervencao minima determina que a propria imposi¢ao da pena criminal seja realizada
de modo estritamente proporcional a natureza e a extensdo do dano causado pela
conduta delitiva, evitando-se, assim, intromissdes exageradas na esfera de liberdade
dos individuos.

Nesse sentido, verifica-se que a culpabilidade pela vulnerabilidade se coaduna
com este principio, haja vista que tem como escopo principal justamente limitar o
exercicio de poder punitivo, evitando sancdes desproporcionais e ilegitimas.

Além disso, a culpabilidade pela vulnerabilidade também possibilita a agéncia
judicial que interrompa processos de criminalizacdo ja em curso, sobretudo quando
estes processos envolverem delitos contra o patriménio e de trafico de drogas, e
sempre que for possivel verificar o elevado estado de vulnerabilidade do agente e o
baixo esfor¢co pessoal deste para alcancar a situagdo concreta de vulnerabilidade,
uma vez que, nestes casos, a imposi¢do de uma pena revelaria-se desproporcional a
natureza do dano causado, figurando uma intervencdo maxima e ilegitima na esfera

de liberdade destes individuos.

67 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 16. ed, Sdo Paulo: Saraiva,
2011. Volume 1. p. 43
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4 POSSIVEIS FORMAS DE APLICACAO DA CULPABILIDADE PELA
VULNERABILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Identificada a compatibilidade da culpabilidade pela vulnerabilidade com os
principios constitucionais penais, neste capitulo far-se-a uma analise das possiveis
formas de instrumentalizacdo dessa construcdo dogmatica a partir de dispositivos
presentes no Codigo Penal brasileiro. A titulo ilustrativo, tratar-se-a de expor a
possibilidade de aplicacdo da culpabilidade pela vulnerabilidade ao delito de trafico de
drogas.

Tal esforgo investigativo se justifica em raz&o da necesséria concretizacao dos
principios constitucionais em matéria penal, de modo a um sé tempo fortalecer o
modelo penal garantista inaugurado pela CF/88 e limitar o exercicio de poder punitivo,

alcancando-se, assim, a finalidade precipua da culpabilidade pela vulnerabilidade.

4.1 Como Circunstancia Judicial

O Cadigo Penal brasileiro elenca, em seu artigo 59, uma série de
circunstancias judiciais que devem ser apreciadas pelo juiz no momento da fixacdo da
pena-base: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,
motivos, circunstancias e consequéncias do crime e comportamento da vitima. Tais
elementos moduladores, por ndo estarem previamente conceituados em lei, tampouco
definidos como sendo critérios de aumento ou de diminuicdo da pena, dependem
exclusivamente do arbitrio do operador juridico — dai porque recebem o nome de
circunstancias judiciais.®®

No entanto, por mais que se afirme que as circunstancias judiciais sejam
critérios limitadores da discricionariedade judicial, devendo o juiz respeitar 0s
parametros fixados pelo legislador, fato € que h& uma grande margem de
discricionariedade nessa etapa da dosimetria da pena — em regra em desfavor do
condenado.

Assim sendo, antes de adentrar-se propriamente na analise da possibilidade
de instrumentalizacdo da culpabilidade pela vulnerabilidade como circunstancia

judicial, necessario tecer algumas ponderacfes acerca dos motivos que fazem com

68 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 528
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gue a discricionariedade judicial, presente nesta etapa da dosimetria da pena, acabe
se revertendo em prejuizo daqueles selecionados e submetidos ao processo de
criminalizacdo. A compreensdo de tais motivos é essencial para justificar uma
alteracdo no conteudo e no sentido a ser atribuido a cada uma das circunstancias
judiciais, nas quais se insere a culpabilidade.

Pois bem. A parte final do art. 59 do CP, ao determinar o estabelecimento da
guantidade de pena aplicavel conforme seja “necessario e suficiente para a
reprovacdo e prevencao do crime”, impde que as finalidades de reprovacdo e
prevencdo sejam utilizadas para fundamentar e, ao mesmo tempo, quantificar a
sancédo penal, em uma clara violacao ao principio do ne bis in idem e ao préprio texto
constitucional, vez que a CF/88 ndo adotou qualquer discurso legitimador da pena -
pelo contrério, fixou regras com o escopo de impor limites ao exercicio do poder
punitivo.®®

N&do obstante essa auséncia de conformacdo ao texto constitucional,
necessario pontuar que os escopos de reprovacao e de prevencédo geral e especial
(positivas e negativas) a que atrelada a fixacdo da pena’®, revelam-se inadequados
também em outros sentidos. Vejamos, entdo, alguns deles, tomando como base
essencialmente as criticas oriundas da teoria agndéstica da pena, elaborada por
Zaffaroni e Nilo Batista.”* 7

A nocdao de reprovacao, ainda hoje muito associada a ideia de retribuicdo penal,
possui como uma de suas bases de justificacdo a equivocada ideia de que o individuo
violador da norma, ao atuar de modo desvirtuado em relacdo ao “ndo desviante”,

rompe o pacto social firmado sobre bases equéanimes e justas e, em razéo disso, se

69 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicagdo da pena: limites, principios e novos parametros. 2.
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 122

70 Nesse sentido, Juarez Cirino dos Santos (Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2020. p. 525) refere que a lei penal brasileira assume expressamente as teorias unificadas da
pena, uma vez que o objetivo de reprovacdo é medido pela retribuicdo equivalente, por um lado, e o
objetivo da prevencéo abrange a prevencéo especial e a prevencao geral por outro lado.

7L A teora agnostica da pena, esclarece Juarez Cirino dos Santos (Direito Penal: parte geral. 9. ed.
Séao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 440-441), toma como base os modelos ideais de estado de policia
e estado de direito, que coexistem no interior do Estado em relacdo de excluséo reciproca. Dessa
forma, do ponto de vista politico-criminal, a teoria agnéstica, ao negar tanto as fun¢cbes declaradas
como as funcdes reais da pena, busca reduzir o poder punitivo do estado de policia e ampliar o estado
de direito, pelo refor¢co do poder de decisdo das agéncias judiciais.

72 Para uma posicdo em sentido contrario, ver: Congresso Nacional do Conpedi, 17., 2008, Brasilia.
Dilemas e Utopias Quanto aos Fundamentos da Pena: Uma Reflex&do a Partir do Debate Entre
Carlos Santiago Nino e Eugénio Raul Zaffaroni. Vanessa Chiari Gongalves. Brasilia: Congresso
Nacional do Conpedi, 2008. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/14_736.pdf. Acesso em: 22
fev. 2023.
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torna passivel de (uma justa) retribuicdo pelo mal causado.”® No entanto, ao conceber,
nestes termos, a sancado penal como algo justo, desconsidera-se a desigual
distribuicdo do poder punitivo sobre os individuos em uma mesma sociedade e, ao
mesmo tempo, permite que se associe o0 discurso juridico-penal ao moral,
possibilitando a criminalizagdo e consequente punicdo de comportamentos
inadequados desde o ponto de vista da moral dominante.

Porém, em um Estado de direito, ndo ha (ou pelo menos, ndo deveria haver)
espaco para a reprovacdao moral de um individuo por parte do Estado, o que se
depreende a partir dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
lesividade e da secularizagdo. Para além disso, a ideia de majorar a reprimenda com
fundamento na necessidade de reprovar moralmente a conduta praticada constitui
verdadeiro ato de fé, qual seja, crer que o mau procovado pelo delito é efetivamente
compensado com o mau decorrente da pena imposta.”* Em complemento, assinala
Juarez Cirino dos Santos que a retribuicdo do crime, nestes termos, ndo € nem
democratica nem cientifica. Ndo € democratica, porque no Estado Democratico de
Direito o poder é exercido em nome do povo — e ndo em nome de Deus -, e o0 Direito
Penal tem por objetivo tutelar bens juridicos, e ndo realizar vingancas. Lado outro, ndo
é cientifica pois o pressuposto da retribuicdo do crime é um dado indemostravel: a
liberdade de vontade do ser humano.”

Ademais, da mesma forma que a finalidade de reprovacdo, o escopo da
prevencao previsto na parte final do art. 59 do CP também se mostra incompativel
com o paradigma constitucional garantista.

Inicialmente, porque as teorias da prevencao geral negativa e positiva da pena
autorizam a imposicdo de penas por motivos estritamente utilitarios, promovendo a
instrumentalizacdo de individuos para que outros ndo cometam atos delitivos.

Com efeito, a prevencéo geral negativa aparece na forma de intimidacéo penal,
OuU seja, espera-se que a ameaca da pena desestimule as pessoas de praticarem
crimes.”® Desde essa perspectiva, a imposicdo de uma pena mais elevada é vista
como adequada, dado que assim podera servir para intimidar ainda mais os cidadaos,

fazendo com que se abstenham de praticar delitos. Todavia, com isso acaba-se

3 ROIG, Rodrigo Duque Estrada, op. cit., p. 123

74 |bid., p. 127

75 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 432-433

7 |bid., p. 435



44

abrindo margem para a violagdo do principio da culpabilidade, ja que se possibilita
que a pena seja fixada em patamar superior aquele indicado pela culpabilidade.”’
Como exemplo, pode-se pensar na seguinte situacao: sob o pretexto de que o crime
de roubo teve um aumento estatistico em sua incidéncia, o juiz opta por aumentar a
pena do sentenciado que incorreu neste tipo penal, como forma de desestimular os
demais.

Verifica-se, assim, que o problema de atrelar a fixacdo da pena a funcao
preventivo-geral negativa € que a sancao deixa de guardar proporcionalidade com o
fato concreto, para guardar proporcionalidade com o impacto que um possivel
sancionamento maior possa ter sobre os individuos nédo criminalizados. Contrapondo
tal concepcao, refere Juarez Cirino dos Santos que “nao é a gravidade da pena — ou
o rigor da execucdao penal -, mas a certeza (ou a probabilidade) de puni¢do que pode
desestimular o autor de praticar crimes.”’®

Por outro lado, a prevencao geral positiva, ao atribuir a pena a funcdo de
apaziguamento de uma sensacdo de inseguranca publica e de reafirmacédo da
confianca dos cidaddos na norma, também se mostra incompativel com os limites
constitucionais. Primeiro, porque, ao graduar a pena, ndo deve o0 juiz se deixar
conduzir pelos temores da sociedade, dado que compete ao legislador captar os
temores e demandas sociais. Segundo, porque utilizar a pena como mecanismo de
adesdo normativa torna o Direito Penal instrumento de imposicédo de valores ético-
sociais dominantes, desconsiderando-se que o sistema penal é pautado pela
seletividade.”

Outrossim, necessario observar, pela leitura da parte final do art. 59 do CP, que
o legislador ndo impbBe a persecucdo apenas das finalidades preventivo-gerais,
abrangendo, também, a prevencado especial (positiva e negativa), a qual também se
mostra incompativel com o paradigma constitucional limitador.

Em relagdo a prevencgéo especial negativa, essa incompatibilidade é verificada
com base nos efeitos que essa finalidade da pena gera: com o intuito de neutralizar o

individuo, de modo que este fique incapacitado para a pratica de novos crimes durante

7 ROIG, Rodrigo Duque Estrada, op. cit., p. 129

78 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 436

7 ROIG, Rodrigo Duque Estrada, op. cit., p. 132
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a execucdo da pena, acaba-se por estimular sancées desproporcionais.® Ainda, essa
concepcao também fomenta na coletividade a ideia (estigmatizante) de que aquele
gue comente um delito € um elemento desagregador da coesao social, um criminoso
perigoso que oferece risco a todos que cruzarem o seu caminho.

J& no que toca a prevencao especial positiva, o problema decorrente de sua
adocdo como fim a ser alcancado pela pena € a postergacdo de concessdo de
liberdade ao acusado, enquanto este nédo alcancar o ajustamento sociomoral.8' Além
disso, autoriza que o individuo reincidente seja novamente encaminhado ao carcere,
intensificando, assim, os efeitos estigmatizantes da prisdo sobre aquele tido como
“contumaz delinquente”.? Neste ponto especifico, cabe retomar as contribuicées das
teorias do etiquetamento social, apenas para pontuar que elas, ao analisarem o efeito
da aplicacdo da etigueta de criminoso sobre os individuos criminalizados, colocaram
em duvida justamente essa funcéo de prevencao especial atribuida a pena.®

Enfim, resta evidente que a persecucao das finalidades de reprovacéo e
prevencdo no momento de fixacdo da pena acaba por habilitar fortemente o poder
punitivo, sobretudo quando se determina que tais finalidades devam ser perseguidas
simultaneamente, conforme estabelece o caput do art. 59 do CP.

Diante desse quadro, necessario pensar novas formas de compreenséo acerca
do sentido e das finalidades a serem atribuidas a cada uma das circunstancias
judiciais do art. 59 do Cdédigo Penal, de modo a compatibilizad-las com o sentido
politico-criminal redutor de danos estabelecido pela Constituicdo de 1988.84

No caso da circunstancia judicial da culpabilidade, um passo importante em
direcdo a essa nova interpretacao é a necessaria superacao da identificacdo da nocao
de culpabilidade com a ideia de reprovacéo, fato que viola frontalmente o principio da
separacao entre direito e moral. A esse propdsito, ao tratar da ideia de culpabilidade

no Estado Democrético de Direito, Salo de Carvalho pontua que:

[..] apesar dos limites tragados pela estrutura constitucional, o juizo de
culpabilidade, no atuar cotidiano dos atores do sistema penal, ndo raras
vezes ingressa na esfera do intimo como juizo de reprovacao e, no limite da
patologia, opera como instrumento de valoracdo do carater e/ou da
periculosidade do autor do fato. E esta tendéncia inquisitéria de julgar

80 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 434

81 ROIG, Rodrigo Duque Estrada, op. cit., p. 133

82 ROIG, Rodrigo Duque Estrada, op. cit., p. 134

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011. Traducéo de: Juarez Cirino dos Santos. p. 90

84 |bid., p. 121
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moralmente o autor do fato, e ndo normativamente o fato do autor, ganha
especial relevo no direito penal brasileiro no momento da aplicacéo da pena.®

E de fato, de acordo com a doutrina tradicional, a culpabilidade é entendida
como um juizo de censura que se faz ao autor do fato delituoso que € imputavel e que
escolheu livremente praticar a conduta, ciente de sua ilicitude. Esse juizo de censura
decorre de um juizo de valor, realizado pelo juiz no caso concreto.2®

Em sentido um pouco mais amplo, outros autores referem que a culpabilidade
é um juizo de reprovacdo que se faz ao autor e ao crime por ele cometido.?” Ja
Francisco de Assis Toledo leciona que vigora no direito penal brasileiro uma
concepcao mista, ou seja, adota-se o direito penal do fato, mas também se considera
o autor.®8

Na busca por uma possivel nova interpretacdo a ser dada a culpabilidade,
vinculando-a a um juizo estritamente objetivo de responsabilidade juridica, tem-se que
a culpabilidade pela vulnerabilidade, tal como proposta por Zaffaroni, parece atender
satisfatoriamente a esse escopo. Com efeito, 0 autor argentino também entende que
a culpabilidade de ato tem como objeto a reprovagdo da conduta em si praticada, e
ndo a personalidade do agente, tal como ocorre na culpabilidade de autor. Porém,
conforme ja visto no primeiro capitulo, o autor reconhece que a culpabilidade de ato,
por si s6, ndo é suficiente para embasar um juizo de reprovacao ético, carecendo de
um conceito que incorpore os dados da seletividade do sistema penal, o que vem a
ser a culpabilidade pela vulnerabilidade.

Assim é que Zaffaroni sugere uma distincao entre a culpabilidade de ato pura
(como fundamento da pena) e a culpabilidade pela vulnerabilidade (como elemento
qguantificador da pena). E é justamente esta Gltima concepcédo que poderia servir como
nova interpretacao a ser dada a culpabilidade enquanto circunstancia judicial do art.
59 do Cédigo Penal, atendendo aos fins redutores estabelecidos pela CF/88.

85 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2020. E-book. ISBN 9786555592122 Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555592122/. Acesso em: 28 nov. 2022. p. 278

8 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal - Parte Geral, 2. ed. S&o Paulo: Grupo GEN, 2010.
E-book. ISBN 978-85-309-3792-8. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-
309-3792-8/. Acesso em: 05 fev. 2023. p. 374/375

87 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal - Parte Geral - Vol. 1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2021. E-book. ISBN 9786559642403. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642403/. Acesso em: 05 fev. 2023. p. 695

88 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 251.
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A culpabilidade pela vulnerabilidade enquanto circunstancia judicial
possibilitaria ao juiz verificar a situacao de vulnerabilidade do agente, com base em
uma andlise de seus fatores de vulnerabilidade. Com isso, aqueles individuos que
partem de um estado de vulnerabilidade elevado (com baixo grau de escolaridade,
pouco ou nenhum acesso ao mercado de trabalho, reincidentes etc) e que realizam
pouco esfor¢co para alcancar a situagcdo concreta de vulnerabilidade (cometendo
algum delito grosseiro, como, por exemplo, o furto), fariam jus a uma maior reducao
de pena, inclusive com a fixacdo da pena-base abaixo do minimo legal.

No ponto, ndo se desconhece que as circunstancias judiciais, quando utilizadas
em beneficio do réu, na pratica acabam servindo apenas para neutralizar
circunstancias negativas, tendo a sua efetividade redutora suprimida pela
impossibilidade de reducdo da pena aquém do minimo indicado no tipo penal, quando
presentes apenas circunstancias positivas. Todavia, isso decorre de equivocado
entendimento segundo o qual a pena-base deve ser estabelecida entre 0 minimo e o
maximo cominados, quando, na realidade, seguindo-se a perspectiva constitucional
redutora, o minimo legal da pena cominada deveria servir apenas como ponto de
partida do processo intelectual de determinagdo da pena, e ndo como limite inferior.°

Superada essa equivocada compreensdo, tem-se que por meio da
culpabilidade pela vulnerabilidade, o agente passaria a ser reprovado segundo 0
esforco pessoal para alcancar a situacao concreta de vulnerabilidade, de modo que
quanto maior o esforgco, maior o grau de culpabilidade pela vulnerabilidade, e “quanto
maior for o grau de culpabilidade pela vulnerabilidade, menor deve ser (porque
também menor pode ser) o interesse da agéncia judicial em limitar a pena.”°

Importante salientar que a reprovacdo pelo esforco pessoal aqui nao
corresponde a uma censura, mas tdo somente a uma constatagdo ou
responsabilidade estritamente juridica, sem qualquer valoracao moral. Nas palavras
do proprio Zaffaroni:

N&o obstante, insistimos em que a agéncia judicial ndo formula nenhuma
“reprovagao” ao esforgo pessoal para a vulnerabilidade, pois se trataria de
uma reprovagdo sempre deslegitimada, ja que sua tradu¢cdo em uma pena
constitui um mecanismo reprodutor violento, mas, diante da necessidade de
eleger a quem se permitira fazer a “cobranga” e “quanto sera cobrado”, age

89 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 528

90 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopes da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2017. p. 275
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valendo-se de algo mais aproximado a uma reprovagéo legitima dentre os
gue o exercicio de poder do sistema penal possa Ihe oferecer.%!

Dessa forma, verifica-se que € plenamente possivel (e necessério) que a atual
interpretacdo dada a culpabilidade enquanto circunstancia judicial seja substituida
pela nocao de culpabilidade pela vulnerabilidade.

Reforcando tal entendimento, tem-se que a legislacao penal brasileira ja preve,
na Lei dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/98), que o estado de vulnerabilidade do
agente constitui circunstancia que atenua a pena. Com efeito, dispde o art. 14, inciso
I, da referida lei: “Art. 14. S&o circunstancias que atenuam a pena: | - baixo grau de
instrucdo ou escolaridade do agente [...]".

Por fim, também o Cddigo de Processo Penal, em seu art. 187, § 1° ao
estabelecer que na primeira parte do interrogatério judicial, devera o juiz perguntar
sobre a residéncia, meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar onde
exerce a sua atividade e vida pregressa do acusado, permite que se busque, no caso
concreto, informacgdes acerca do estado de vulnerabilidade do agente, a ser
posteriormente levado em conta no momento de uma eventual condenacéo (ou até

mesmo absolvi¢ao).

4.2 Como Atenuante Inominada

Ao contréria das circunstancias judiciais previstas no caput do art. 59 do Codigo
Penal, as agravantes e atenuantes genéricas tém o seu contetdo pré-estabelecido
em lei, motivo pelo qual sdo designadas de circunstancias legais. As agravantes
constam nos arts. 61 e 62, ao passo que as atenuantes, nos arts. 65 e 66, todos do
CP. Ambas integram a segunda fase de dosimetria da pena, e o resultado de sua
operacionalizagdo é a denominada pena provisoria.%?

As agravantes e atenuantes apresentam duas caracteristicas fundamentais: a)
sdo genéricas, ou seja, aplicaveis a todos os fatos puniveis; e b) sdo obrigatérias,

devendo agravar ou atenuar a pena sempre que verificadas no caso concreto e desde

%t |bid., p. 272
92 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. Volume 1. p. 671
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que ndo constituam, qualifiquem ou privilegiem o tipo penal.®® Além disso, a
quantidade de aumento ou de diminui¢do das agravantes e atenuantes é determinada
exclusivamente pelo arbitrio do juiz, dependendo, sempre, de fundamentacéo
concreta.

Nesse passo, possivel dizer que a atenuante inominada do art. 66 do CP®*
revela-se como uma segunda possivel forma de instrumentalizacdo da culpabilidade
pela vulnerabilidade no direito penal brasileiro. Isso porque ela autoriza que a pena
seja reduzida em razdo de outras caracteristicas relevantes do fato, anteriores ou
posteriores ao crime, ndo previstas em lei, mas capazes de influir no juizo de
reprovacao pela realizacdo do delito. E desde a perspectiva da culpabilidade pela
vulnerabilidade, o estado de vulnerabilidade e o esforco pessoal para a
vulnerabilidade constituiriam justamente essas caracteristicas relevantes do fato
(anteriores a ele), capazes de interferirem na quantidade de pena a ser imposta.

Entende-se, portanto, que caberia a aplicagdo da culpabilidade pela
vulnerabilidade como atenuante inominada em duas situacdes diversas: 1) nos casos
em que a combinacdo do estado de vulnerabilidade e o esforco pessoal para a
vulnerabilidade fosse insuficiente para caracterizar uma situagédo de exculpacao; 2)
guando adotada a interpretacéo tradicional de culpabilidade, enquanto circunstancia
judicial, na primeira fase da dosimetria da pena.

Na analise das possiveis formas instrumentalizacdo da culpabilidade pela
vulnerabilidade, € necessario levar em conta, ainda, que o emprego como atenuante
inominada possui a vantagem de que, ao contrario do que ocorre com as
circunstancias judiciais, ha entendimento crescente na doutrina e jurisprudéncia
brasileira no sentido de que as atenuantes sao circunstancias que sempre atenuam a
pena, ainda que isso impligue em uma fixacédo abaixo do minimo cominado, uma vez
que a propria redacdo do art. 65 do CP assim prevé®, além de que entendimento em

sentido diverso contraria o principio da individualizacédo da pena.%

98 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 538

94 “Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior
ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.” BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Cddigo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 04. dez. 2022.

9 “Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: [...]'BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940. CdAdigo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 04. dez. 2022.

9% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. Volume 1. p. 673
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Reforcando a possibilidade de aplicagéo da culpabilidade pela vulnerabilidade
como circunstancia legal de atenuacéo da pena, tem-se que, conforme referido no
topico anterior, a propria Lei dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/98) ja prevé que o
estado de vulnerabilidade do agente (no caso, o baixo grau de escolaridade ou
instrucdo) constitui causa apta a atenuar a sancgao penal.

Com isso, refuta-se o entendimento presente em parte da doutrina no sentido
de que o emprego da culpabilidade pela vulnerabilidade como circunstancia legal
causaria uma vulgarizacdo do instituto da atenuante genérica.®’” Se o proprio
legislador, em dado momento, entendeu que condi¢des sociais, como o baixo grau de
instrugéo do agente, séo circunstancias relevantes para atenuar a pena, descabe falar
em vulgarizacdo do instituto. Além disso, os autores que sustentam tal posicionamento
desconsideram o fato de que € o Estado quem, ao mesmo tempo em que nao cumpre
a sua funcao constitucional de garantia de direitos fundamentais individuais e sociais,
atua seletivamente, por meio das agéncias de criminalizacdo secundaria, de modo a
submeter a processos criminalizantes, na imensa maioria dos casos, individuos a
guem ele mesmo sonegou condi¢cdes minimamente dignas de vida.

Portanto, entende-se que plenamente possivel a aplicacdo da culpabilidade
pela vulnerabilidade como atenuante inominada do art. 66 do Cdédigo Penal,
atendendo-se aos ditames constitucionais de limitagdo do exercicio de poder punitivo,
bem como aos fins propostos pela construcdo dogmatica da culpabilidade pela

vulnerabilidade.

4.3 Como Causa Supralegal de Exculpacédo - Inexigibilidade de Conduta

Diversa

No capitulo anterior, ao tratarmos do principio da culpabilidade, vimos que um

dos requisitos do juizo de culpabilidade é a exigibilidade conduta diversa, ou, dito de

97 Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci (NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal - Parte
Geral - Vol. 1. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. E-book. ISBN 9786559642403. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642403/. Acesso em: 05 fev. 2023. p. 483),
embora se referindo a nogéo do coculpabilidade, refere o seguinte: “Ainda que se possa concluir que o
Estado deixa de prestar a devida assisténcia a sociedade, ndo é por isso que nasce qualquer
justificativa ou amparo para o cometimento de delitos, implicando fator de atenuagdo da pena. Alias,
fosse assim, existiiam muitos outros “coculpaveis” na rota do criminoso, como os pais que nao
cuidaram bem do filho ou o colega na escola que humilhou o companheiro de sala, tudo a fundamentar
a aplicacao da atenuante do art. 66 do Codigo Penal, vulgarizando-a.”
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outro modo, a exigibilidade de conduta conforme o direito. Esse requisito permite
verificar se a agao ou omissao que se pretende punir poderia ter sido de algum modo
evitada pela pessoa do acusado. Tal possibilidade de evitar a conduta criminosa é
decisiva para a apuracdo da responsabilidade penal, pois, uma vez constatado que
ao agente ndo era possivel, nas circunstancias em que atuou, ter evitado o
cometimento do delito, ndo hd como dizer que agiu culpavelmente, ndo podendo, por
conseguinte, ser penalmente responsabilizado pelo fato.%

Na licdo de Francisco de Assis Toledo, o pressuposto da nocdo de
inexigibilidade de conduta diversa & a “motivagdo normal”, ou seja, a existéncia de
uma certa normalidade das circunstancias que envolveram e poderiam ter interferido
no ato volitivo do agente, de modo que, sempre que essas circunstancias se
apresentem anormais, deve-se suspeitar da presenca de anormalidade também no
ato volitivo.%®

Nesse sentido, em que pese o art. 22 do Cbdigo Penal brasileiro preveja apenas
duas hipéteses de inexigibilidade de conduta diversa (a coacdo moral irresistivel e a
obediéncia hierarquica), de modo a pensar hipoteses de inexigibilidade de outra
conduta ainda néo previstas em lei, e compativeis com os postulados da culpabilidade
pela vulnerabilidade, langa-se a seguinte provocacao:

Um jovem negro, morador da periferia de um grande centro urbano, 5° filho de
uma mae solo, nunca frequentou a escola. Ao longo de sua adolescéncia, viu seus
amigos serem mortos por bala perdida, em razéo de conflitos entre agentes do Estado
e traficantes locais. Cresceu vendo o trafico como a instituicdo que providencia
protecdo, acesso a servicos e atividades de lazer. Desde a perspectiva do grupo social
a que esse jovem pertence, ser bem-sucedido significa crescer na Unica atividade
préspera disponivel na periferia: ser gerente do trafico. E, como o destino de uma
morte precoce e violenta parece ser inescapavel, sabe que ao trilhar este caminho ao
menos podera ter reconhecimento social, além do que conseguira garantir mais
conforto a sua mae, que poderia parar de trabalhar, podendo desfrutar de uma
aposentadoria com dignidade.

Seria possivel, diante das condi¢cbes especificas de vida deste jovem, em

grande parte decorrentes da completa omissédo estatal na efetivacdo dos direitos

98 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 327-328
99 |bid., p. 328
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individuais e sociais mais basicos, reprova-lo por ndo ter se motivado na norma,
embora consciente da proibicdo de traficar drogas?

Para responder essa indagacéao, € necessario levar em conta o seguinte: para
este jovem, traficar € uma atividade inspirada por valores morais - ele almeja ter
reconhecimento social, proporcionar melhores condi¢des de vida para si e para sua
mée. Da mesma forma que, para um jovem branco de classe média, trabalhar como
agente do mercado financeiro também € uma atividade inspirada por valores morais
(ainda que distintos) como adquirir um carro, uma casa, ter status. Veja-se que ambos
séo inspirados por valores préprios da realidade social em que estdo inseridos, e
nenhum busca, com o exercicio de suas respectivas atividades, causar mal a outros
individuos.

Poder-se-ia argumentar, no entanto, que aquele que faz da traficancia de
drogas a sua atividade profissional estaria causando mal a coletividade, por
comercializar substancias causadoras de dependéncia quimica. Todavia, ha que se
pontuar que, no caso da comercializacdo de drogas, 0S usuarios se apresentam
voluntariamente para a aquisicdo dessas substancias, as quais vao lhes proporcionar
prazer, de modo que se falar em geracdo de dor se mostra completamente deslocado
da realidade. O mesmo se diga em relagdo aqueles que ingerem bebidas alcodlicas e
fumam cigarro — ndo h& qualquer atribuicdo de responsabilidade penal a quem
comercializa tais substancias, sob o argumento de que causam dependéncia quimica,
muito embora sejam tdo ou mais nocivas do que determinadas substancias
entorpecentes.

Nesse passo, respondendo a pergunta acima formulada, teriamos que o jovem
do exemplo fornecido ndo merece reprovacdo (ao menos, ndo no sentido de
imposicdo de uma sancdo criminal por parte do Estado), uma vez que as
circunstancias sociais em que se desenvolveu nao lhe permitiram optar por um outro
projeto de vida. Em verdade, sequer € possivel afirmar que este jovem escolheu um
estilo de vida contrario ao Direito: ele apenas se rendeu ao Unico projeto de vida
suficientemente digno a seu alcance.

No caso abordado, esta-se diante de uma situacdo em que a possibilidade de
exercicio do poder punitivo estatal restaria inviabilizada diante de reiteradas falhas na
promoc¢do de direitos fundamentais em areas como assisténcia social, educacéo,
trabalho, seguranca, lazer, saneamento e habitacdo, que redundaram na

impossibilidade do individuo de escolher um projeto de vida ético e moral conforme o
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Direito. Reforcando tal entendimento, Guimardes bem pontua que nao se pode admitir
gue o primeiro contato do Estado com o cidadédo se dé na esfera punitiva (cidadania
negativa).190

No entanto, uma conclusdo como esta somente pode ser alcancada por meio
de um juizo de culpabilidade que leve em conta a seletividade do sistema penal
brasileiro e a realidade social em que inserido o agente. No ponto, retomam-se 0s
dados estatisticos de nosso sistema penitenciario, que revelam a clientela preferida
de nosso sistema penal: homens, jovens e negros, criminalizados principalmente em
razdo da prética de crimes patrimoniais, tréfico de drogas, associagéo para o trafico,
e outros delitos previstos na Lei de Drogas.

A culpabilidade pela vulnerabilidade, ao incorporar justamente esses dados, e
atuar de modo a complementar a culpabilidade pelo fato, fornece os subsidios
necessarios para identificar tais situacées de inexigibilidade de conduta diversa.

Importante salientar, no entanto, que o que se busca aqui ndo é legitimar todo
e qualquer ato delituoso praticado por individuos excluidos socialmente. O que se
pretende é que determinados injustos, quando praticados segundo projetos de vida
éticos, cuja adogcdo se mostrou a Unica possivel, ndo recebam o rétulo de delitos e
seus autores ndo sofram a estigmatizacéo decorrente do processo de criminalizacéo
secundaria.

Assim, o reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa ficaria restrito
aos casos em que: 1) a conduta criminalizada cometida € inspirada por um projeto de
vida moral, que inclui sempre o outro, ficando excluidos, assim, todos os atos
praticados com violéncia, ou que demonstrem completa indiferenca pela natureza
humana; 2) os valores morais que informam o projeto de vida ético sejam legitimados
no interior do grupo social em que inserido o agente; 3) restar demonstrado que o
Estado, através de reiteradas falhas, ndo criou condi¢cdes que permitissem ao agente
formar um projeto de vida diverso e conforme o Direito.10t

Uma vez verificados estes critérios no caso concreto, mediante a analise dos
fatores informadores da culpabilidade pela vulnerabilidade, torna-se imperiosa a

exclusado da culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, posto que o Estado

100 GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. A culpabilidade compartilhada como principio mitigador da
auséncia de efetivacdo dos direitos humanos fundamentais. Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia, v. 46, n. 184, p. 55-65, out./nov. 2009. Trimestral. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/194947. Acesso em: 25 jan. 2023. p. 61

101 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 204
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Democratico de Direito ndo pode ser invocado para legitimar um exercicio de poder
arbitrario, e, por consequéncia, deslegitimo. Sobretudo quando este Estado nao

garante a todos os seus cidaddos os mesmos direitos e oportunidades.

4.4 Como Causa Legal de Exculpacéo — Coacao Moral Irresistivel

A coacao moral irresistivel, prevista no art. 22 do Cddigo Penal, consiste em
uma das hipéteses previstas em lei que conduzem a excluséo de culpabilidade, ante
a inexigibilidade de conduta diversa. Por coacdo moral irresistivel entende-se tudo o
gue pressiona a vontade impondo certo comportamento, reduzindo ou excluindo o
poder de escolha do agente. Assim, em que pese a vontade do agente exista, ela ndo
é livremente formada.02

Como o legislador brasileiro ndo definiu as hipéteses em que ha coacdo moral
irresistivel, essa tarefa ficou a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, que
estabeleceram alguns requisitos gerais, como: 1) a existéncia de uma grave ameaca
(irresistivel), dirigida ao préprio coagido ou a pessoas queridas ligadas a ele; 2) a
possibilidade real de que o coator concretize o0 mal ameacado; e 3) que o mal seja
iminente, ou seja, que o coator tenha condi¢cdes de cumprir a ameaca logo apoés a
recusa do coagido.%3

Entretanto, na busca por uma nova interpretacdo a ser dada ao direito penal
brasileiro, inspirada pelas contribuicdes do realismo juridico-penal marginal de
Zaffaroni, entende-se imprescindivel pensar outras situacdes (nédo tao evidentes) em
gue € possivel reconhecer que o agente atua sob coacédo moral irresistivel.

Nessa perspectiva, por exemplo, tem-se o delito de trafico de drogas praticado
por mulheres que tentam ingressar com substancias entorpecentes em
estabelecimentos prisionais. Na maioria desses casos, essas mulheres se encontram
em um estado de vulnerabilidade muito elevado, ao ponto de impedir que suas
vontades sejam livremente formadas. E sdo diversos os fatores que podem levar a
essa situacdo, desde o desamparo econdmico, nos casos em que o filho ou
companheiro segregado contribuia com o sustento do lar, até o abalo emocional, ante

temor constante de que seus filhos ou companheiros sofram algum tipo de violéncia

102 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 16. ed. Sédo Paulo: Saraiva,
2011. Volume 1. p. 421
103 1bid., p. 422
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dentro da prisdo. Trata-se, portanto, de circunstancias que revelam um elevado estado
de vulnerabilidade, fazendo com que se submetam ao risco e & humilhagéo de serem
elas também criminalizadas, ao tentarem ingressar com drogas nos estabelecimentos
prisionais.

Assim, ao analisar essa conduta desde a perspectiva da culpabilidade pela
vulnerabilidade, poderia se pensar que essas mulheres realizam um esforgo
consideravel para se colocar em uma situacdo de vulnerabilidade frente ao poder
punitivo, uma vez que tentam ingressar com drogas em estabelecimentos custodiados
pelo proprio Estado. Porém, a propria culpabilidade pela vulnerabilidade também
permite verificar, no caso concreto, o elevado estado de vulnerabilidade dessas
mulheres, permitindo concluir que agem com poder de escolha significativamente
reduzido. Alids, a propria circunstancia em que o delito € cometido revela essa
significativa reducao do poder de escolha, uma vez que se estivessem em condi¢des
normais para formarem livremente as suas vontades, certamente ndo aceitariam o
risco elevadissimo de serem flagradas com drogas por ocasido de revista intima.

Logo, ndo seria possivel dizer que essas mulheres, com suas condutas,
estariam contribuindo para o fortalecimento do sistema punitivo (no sentido
empregado por Zaffaroni ao referir que a propria pratica do delito revela uma parte do
esforco pessoal para a vulnerabilidade). Além disso, ndo seria nem mesmo justo exigir
dessas mulheres que se mantivessem em conformidade com o Direito, sobretudo
guando se veem, conforme ja referido, sozinhas e desamparadas frente ao

encarceramento de seus filhos ou companheiros.
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5 CONCLUSAO

A culpabilidade pela vulnerabilidade, tal como proposta por Eugenio Radul
Zaffaroni, insere-se em um projeto de dogmatica juridico-penal de garantias, que visa
a limitacdo do poder punitivo nos sistemas penais da América Latina. Trata-se, como
visto ao longo do trabalho, de um importante mecanismo a ser utilizado pela agéncia
judicial no exercicio de seu limitado poder de contencéo do poder punitivo.

Dessa forma, mediante uma analise de dados estatisticos acerca do sistema
penitenciario brasileiro, foi possivel constatar a seletividade de nosso sistema penal,
que seleciona como principais candidatos ao processo de criminalizacdo secundaria
individuos com caracteristicas bastante definidas: homens, jovens e negros,
majoritariamente envolvidos em delitos contra o patriménio e aqueles previstos na Lei
de Drogas.

Diante desse quadro, demonstrou-se a relevancia que a culpabilidade pela
vulnerabilidade assume para o direito penal brasileiro e, assim, procedeu-se a andlise
dessa construcao tedrica a luz dos principios constitucionais penais, identificando-se
diversos pontos de contato entre a culpabilidade pela vulnerabilidade e o paradigma
garantista orientador estabelecido pela Constituicdo de 1988. A otimizacdo dos
mandamentos constitucionais, com uma possivel aplicacdo dessa teoria, restou
evidenciada, uma vez que tanto o modelo penal constitucional como a culpabilidade
pela vulnerabilidade buscam limitar o exercicio de poder punitivo estatal.

Demonstrada a compabilidade entre a constru¢cdo dogmatica de Zaffaroni e o
modelo penal adotado pela CF/88, em um segundo nivel de analise apurou-se que a
culpabilidade pela vulnerabilidade é passivel de instrumentalizacdo no direito penal
brasileiro por meio de dispositivos legais ja existentes em nossa legislacdo. Como
exemplo, apontou-se a possibilidade de aplicacdo da culpabilidade pela
vulnerabilidade como circunstancia judicial do art. 59 do Cdédigo Penal, em
substituicdo ao tradicional conceito de culpabilidade, exigindo-se, para tanto, a
desvinculacdo da analise das circunstancias judiciais as finalidades de reprovacgéo e
prevencdo da pena — as quais se mostram inalcancaveis e reprodutoras de
significativos prejuizos aos réus.

Constatou-se, também, a possibilidade de instrumentalizacdo da culpabilidade

pela vulnerabilidade como atenuante inominada do art. 66 do CP e como causa
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supralegal de exculpacédo, aplicando-se ao delito de trafico de drogas, desde que
preenchidos certos requisitos.

Por fim, analisou-se a possibilidade de instrumentalizacao da culpabilidade pela
vulnerabilidade como causa legal de exculpacao, prevista no art. 22 do Cdédigo Penal.
Neste ultimo caso, defendeu-se a aplicacdo da culpabilidade pela vulnerabilidade ao
delito de tréfico de drogas praticado por mulheres que tentam ingressar com
substancias entorpecentes no interior de estabelecimentos prisionais, por ocasido de
visitas a seus filhos e companheiros, apontando-se para o elevado estado de
vulnerabilidade em que elas se encontram, capaz de configurar uma coacédo moral
irresistivel, ensejadora de exclusao de culpabilidade.

Buscou-se, com o presente trabalho, dar visibilidade ao relevante projeto
empreendido por Zaffaroni na busca pela reconstrucdo da dogmatica juridico-penal
na regido marginal da América Latina, com enfoque para a contribuicdo teédrica do
autor na teoria do delito, traduzida na culpabilidade pela vulnerabilidade.

Pode-se dizer que os resultados foram satisfatoriamente alcancados, na
medida em que se demonstrou a compatibilidade da culpabilidade pela
vulnerabilidade com o modelo penal adotado pela CF/88, bem como apontou-se
possiveis formas de aplicacdo dessa construcdo tedrica em nosso direito.

Com isso, pretendeu-se fomentar o debate acerca da urgente necessidade de
se pensar, em nivel dogmatico, instrumentos de contencdo do poder punitivo a serem
adotados pelo Poder Judiciario brasileiro, dotando de racionalidade e coeréncia as
decisdes judiciais na seara penal. Tal urgéncia se justifica na medida em que ja somos
0 pais com a terceira maior populacdo carceraria do mundo, composta,
essencialmente, por pessoas historicamente marginalizadas e relegadas a propria
sorte pelo Estado brasileiro, ndo sendo plausivel que fechemos os olhos para essa
dura realidade.

Como perspectiva tedrica do delito, a culpabilidade pela vulnerabilidade nos
possibilita exatamente isso: que ndo desconsideremos a seletividade de nosso
sistema penal, e que atuemos de modo incansavel na busca de fazer do direito penal

0 instrumento maior de contenc¢ao do poder punitivo.
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