O DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Katia Rubinstein Tavares®

Enquanto existir direito penal e nas atuais circuns-
tancias parece que havera ‘direito penal por muito
tempo’, € necessario que haja alguém que se encar-
regue de estuda-lo e analisa-lo racionalmente para
converté-lo em instrumento de mudanca e progres-
S0 para uma sociedade mais justa e igualitéria, de-
nunciando, além de suas contradicdes, as do siste-
ma econdmico que o condicionam.

(Francisco Mufioz Conde)?

RESUMO: O objetivo deste estudo é analisar o principio da culpabilidade como uma variante
do postulado concernente a dignidade da pessoa humana. Procura-se demonstrar a importan-
cia de o juiz reafirmar os principios inspiradores do garantismo, mesmo 0s que ndo se encon-
tram expressos na Constituicdo Federal, mas que sdo decorrentes da garantia conferida a dig-
nidade da pessoa humana, como o principio da culpabilidade, compativel com o regime de-
mocratico adotado na atual Carta politica brasileira. Por essas raz6es, em estudos preliminares
realizados, constatou-se que o conceito de reprovacdo expresso em nossa legislacdo penal
(artigo 59 do Codigo Penal) transformou a individualizacdo da pena, nas decisGes judiciais,
em um processo de execracdo voltado para a conduta de vida do autor, ao invés de reprovar o
fato por ele praticado. Dessa forma, pretende-se neste trabalho demonstrar que esse fato pode
ser compreendido em uma perspectiva constitucional garantista, evitando a violagdo do Esta-
do Democratico de Direito, em que o julgador deve considerar o principio da dignidade hu-
mana como uma variante para amparar a culpabilidade na individualizacdo da pena. No Bra-
sil, as Politicas Publicas nem sempre alcancam o Poder Judiciario no exato momento em que
se da a relacdo entre o agente que praticou um crime e 0 Juiz quando da determinagédo da sua
pena, conforme se varia no tempo historico. Leis dispersas regulam genericamente situacées

protetivas, principalmente nos dias de hoje; nenhuma delas, seja por raz6es naturais ou soci-
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ais, é avaliada pelo Juiz em funcéo do principio da vulnerabilidade e, muito menos, tomando a
vulnerabilidade como varidvel determinante da culpabilidade e pena consequente. Assim,
realiza-se aqui um esforco de identificar essas situacdes na linha do tempo historico, tanto nos

periodos autoritarios ou democraticos, como nas dimens@es circunstanciais da atualidade.

PALAVRAS CHAVE: Direito Penal Garantista. Justica Criminal. Culpabilidade pela Vulne-
rabilidade.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. O PRINCIPIO DA CULPABILIDADE NO ESTADO
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BRASILEIRA: O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE NA FIXACAO DA PENA. 3.1. A
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1. INTRODUCAO

Nosso Direito Penal na atualidade atravessa momentos dificeis. No século XX, a partir
dos anos oitenta, passou a predominar uma concepcéo defendida por setores mais conservado-
res da sociedade brasileira, a buscar o endurecimento das leis penais, sob o falso argumento
de que, com essa medida, a questdo da criminalidade seria resolvida. Semelhante discurso
assumiu as manchetes de jornais, ocasionando uma verdadeira producéo legislativa desatrela-
da das garantias constitucionais e dos principios penais e processuais. Ainda, essa ideologia
autoritaria e repressiva pode ser identificada nas reformas pontuais efetuadas, nos ultimos
tempos, as quais desorganizam todo o sistema penal.

Inaugurou-se o novo milénio sob uma metodologia imprimida pelo neoliberalismo
globalizante, inspirador dos movimentos de Lei e Ordem, aliado & imposi¢do de uma publici-
dade opressiva, a produzir multiplos “tribunais do povo”, os quais julgam influenciados pela
midia, ignorando por completo a causa e as circunstancias do contexto social.

Por outro lado, esse quadro expositivo esclarece preliminarmente as razfes por que
alguns magistrados tenham se contaminado por determinada ideologia ético-social, ainda que
funcionalmente engajados, afastam-se do dever da imparcialidade, renunciando a misséo so-
cial e humana de decidir com base na lei e em nome da Justica, para condenar pessoas, sem
levar em consideracéo a culpabilidade como elemento na dosimetria da pena.

O tema que pretendemos desenvolver perpassa pelo prisma dos principios gerais in-

formadores do Direito Penal Constitucional. O nosso objetivo é demonstrar que os principios



constitucionais em matéria penal estdo, tacitamente, reconhecidos na hermenéutica da Consti-
tuicdo Federal, sendo equiparados aos principios fundamentais que sdo explicitados na Carta
Politica e, portanto, tém o mesmo efeito constitucional e a mesma carga de positividade. Esses
principios especiais podem ser extraidos de diferentes critérios que possuem seus registros
constitucionais. Nesse sentido, sustentamos o principio da culpabilidade, como uma variante
do postulado expresso na dignidade da pessoa humana, referencial fundamental do Estado
Democratico de Direito.

Num Estado Democratico de Direito ndo convém ao Juiz seguir exclusivamente 0 mo-
delo positivista distanciado da Constituicdo, renunciando a independéncia que se confere ao
Poder Judiciario e ao dever de julgar. Sem considerar um sistema de garantias, com o objetivo
de assegurar os direitos e postulados fundamentais, que encontra resguardo na exigéncia da
dignidade da pessoa humana e de outros principios inseridos na Constituicio Federal. E o Juiz
o0 guardido desse paradigma garantista, o qual constitui a Unica resposta possivel a crise da
justica e da politica.

Em suma, afigura-se indispensavel que se estabelecam balizas na atividade discricio-
naria de determinacdo do quantum da pena do condenado, sujeitando-se esse julgador aos
principios inspiradores do garantismo, que se encontram expressos na Constituicdo Federal,
0s quais sdo decorrentes da clausula conferida a dignidade da pessoa humana e dos principios
sublinhados no artigo 5° da Constituicdo Federal. Ainda, entre os principios limitadores, des-
taca-se o da culpabilidade que limite a intervencdo estatal, compativel com o regime democra-

tico adotado na atual Carta politica.

2. O PRINCIPIO DA CULPABILIDADE NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Como ja destacado, € inegavel que os liames estabelecidos entre o Direito Penal e a
Constituicdo Federal sdo estreitos e podem ser estudados sob as mais variaveis perspectivas.
Em nosso estudo, o objeto escolhido sera examinado pela otica do reconhecimento de para-
digmas constitucionais garantisticos, os quais, embora ndo estejam expressos na Constituicdo
Federal brasileira, defluem do sentido de outras regras ou principios constitucionais.

Esses principios basicos séo reconhecidos pelo Direito Penal, de forma expressa e
normativamente, ou pelo contetdo de normas e preceitos, cuja proposta basica seja assegurar
um sistema garantidor, ndo apenas sob o aspecto formal, mas principalmente sob o enfoque
material, que relacione ao conceito de crime 0s pressupostos legitimadores de intervencdo

penal - tais como a legalidade, a intervencdo minima, a taxatividade, a lesividade, a retroativi-



dade da lei mais benigna - bem como no que concerne a culpabilidade, humanidade, pessoali-
dade e individualizacdo das sancGes, seguindo as diretrizes de um Estado Democratico de
Direito.

A esse respeito Mir Puig se posiciona:

O Estado Democratico de Direito deve assegurar a protecdo efetiva de todos
0s membros da sociedade, através ndo somente da repressao dos delitos, en-
tendidos estes como agueles comportamentos que os cidaddos estimem lesi-
VOs para seus bens juridicos, num sentido ético-individual, mas também por
oferecer possibilidades de ingeréncia nos sistemas sociais fundamentais, e na
medida em que se considerem graves tais fatos. Este direito é que deve ori-
entar a funcdo preventiva da pena com apoio nos “principios de exclusiva
protecdo de bens juridicos, de proporcionalidade e de culpabilidade °.

E indiscutivel a importancia da Constituico de um Estado, sobretudo no que respeita
a sua influéncia nas demais disciplinas juridicas nele em vigor, j& que reflete o ambiente soci-
al valorativo de uma comunidade, representando “o estatuto fundamental da ordem juridica
geral™. Por outro lado, o Direito Penal vincula-se & Constituicio Federal®, de maneira neces-
saria, uma vez que esta compreende os principios fundamentais do Estado e do Direito. A
Magna Carta, em verdade, revela-se como a primeira manifestacio legal da politica penal®
que se impde ao Direito Penal, “até com particular incidéncia e legitimidade, uma vez que
entre estes dois planos juridicos intercedem uma relacdo mais estreita, em virtude de o proprio
Direito Penal contender com os valores mais essenciais a vida do homem em comunidade™’.
Ressalta-se que cabe a cada uma das Constitui¢Ges, ao fixar as condi¢Oes de existén-
cia e funcionalidade dos poderes politicos, determinar como o legislador penal deve qualificar
as acdes delituosas e estabelecer as respectivas sancdes, ditando, também, comandos em rela-
¢do as normas de procedimentos. Como o Direito Penal tem por objeto a restri¢do da liberda-
de dos individuos, é certo que ele depende da evolucdo dos principios constitucionais inseri-
dos nas Constituigdes.
Como ja exposto, apresenta-se inegavel que das relacdes formais entre os valores

constitucionais e o Direito Penal resulta um conjunto de principios que podem ou nédo estar
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expressos na Constituicdo Federal, derivados de uma interpretacdo extensiva de outros princi-
pios formalizados no texto, coroléarios do reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
consagrado nos modelos juridicos adotados pelo Estado Democratico de Direito.

N&o se pode examinar a Constituicdo, como reunido de um texto, onde se congregam
titulos, capitulos e artigos, sem que se reconheca a existéncia de um fio condutor, o qual deve
costurar todos os dispositivos constitucionais. Nesse raciocinio, a Constituicdo Federal brasi-
leira apresenta expressamente os direitos e garantias fundamentais explicitados nos capitulos
do Titulo Il. Entretanto, é importante lembrar que tais principios se relacionam com outras
normas estruturais constitucionais.

H&, em verdade, uma interpenetracdo entre os direitos e garantias fundamentais que
ndo se esgotam nas férmulas reconheciveis na Magna Carta. Existem outros que, apesar de
desprovidos de carater explicito, sao reconhecidos no &mbito constitucional. Da interpretacdo
dos 8§ 1° e 2° do art. 5° da Constituigdo Federal brasileira tem-se estabelecido o seguinte: em
primeiro lugar, que os direitos e garantias arrolados ndo excluem outros que decorram dos
principios adotados pela Magna Carta. Ainda, que tém aplicacdo imediata os direitos e garan-
tias, bem como os principios constitucionais, mesmo o0s ndos catalogados. Nesse sentido,
sustentam Canotilho e Moreira que: “haver-se-a0 de considerar como direitos fundamentais 0s
direitos extraconstitucionais que sejam equiparaveis, pelo seu objeto e pela sua importancia,
aos diversos tipos de direitos fundamentais de grau constitucional”®,

Destarte, 0s principios constitucionais em matéria penal, os quais ndo estdo formaliza-
dos na Constituicdo Federal brasileira e em outras, merecem ser equiparados aos principios
fundamentais que sdo explicitados na Carta politica, aplicando-se a mesma carga constitucio-
nal e de positividade. Tais principios especiais podem ser extraidos de diferentes critérios que
possuem seus registros constitucionais. Em particular, sustenta-se o principio da culpabilidade
como uma variante do postulado expresso: a dignidade da pessoa humana. O texto constituci-
onal brasileiro contém dispositivo indicativo, no art. 1°, inciso Ill, que versa sobre os funda-
mentos do Estado Social e Democratico de Direito, erigindo como um dos valores a dignidade
da pessoa humana.

Ressalte-se que o conceito de dignidade da pessoa humana, considerado no Estado

Democratico de Direito, abrange o aspecto material, ndo podendo deixar de reconhecer 0s

" LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria constitucional do direito penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 381.
® Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1991, p. 116.



efeitos concretos de preservacdo das condigdes essenciais de sobrevivéncia e de desenvolvi-
mento digno da pessoa humana.

A propdsito, argumenta Paulo Mota Pinto:

A garantia da dignidade humana decorre, desde logo, como verdadeiro impe-
rativo axiol6gico de toda a ordem juridica, o reconhecimento de personali-
dade juridica a todos os seres humanos, acompanhado da previsdo de ins-
trumentos juridicos (nomeadamente, direitos subjetivos) destinados a defesa
das refrac¢Oes essenciais da personalidade humana, bem como a necessidade
de protecao desses direitos por parte do Estado®.

O autor ainda assevera: “A afirmagdo da liberdade de desenvolvimento da personali-
dade humana e o imperativo de promoc¢do das condi¢bes possibilitadoras deste livre desen-
volvimento constituem ja corolarios do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
valor no qual se baseia o Estado™.

Assim, no ambito penal, o art. 5° da Constituicdo brasileira relaciona uma série de
principios fundamentais expressos, decorrentes do postulado concernente a dignidade da pes-
soa humana, a saber: punicdo as discriminacdes atentatorias dos direitos e liberdades funda-
mentais (inciso XLI); incriminacdo da préatica de racismo (inciso XLII); inafiangabilidade e a
insuscetibilidade de graca ou anistia nos crimes de tortura (inciso XLIII); carater pessoal da
pena (inciso XLV); a individualizacdo da pena (inciso XLVI); vedacdo de penas desumanas
(inciso XLV1I); carater individualizador da execucdo da pena (inciso XLVII e L); preservacdo
da dignidade e integridade fisica do preso (inciso XLIX).

Da mesma forma, outros principios devem ser inferidos, apesar da omissdo do Consti-
tuinte, segundo as técnicas de hermenéutica, com fundamento no reconhecimento da dignida-
de da pessoa humana, como a consagracdo - ainda que de modo implicito — do principio da
culpabilidade e do da humanidade das penas. Nesse proposito, exige-se que a intervencgéo
estatal se imponha, levando em conta 0 homem que cometeu o delito, bem como as condicdes
e peculiaridades relacionadas com o episddio, graduando a culpabilidade proporcionalmente
ao fato e ao agente, ja que, dependendo das circunstancias e do seu autor, a aplicagdo da pena
criminal torna-se, muitas vezes, desnecessaria.

A superfluidade da sancdo penal pode resultar da inutilidade da aplicacdo de uma re-
primenda, em face das fungdes adotadas pelo legislador no art. 59 do atual Cédigo Penal bra-
sileiro. A proposta abracada pela nossa legislacdo adota um sistema unitario ou misto, em que

a pena deve alcancar a sociedade de forma util, desempenhando um sentido intimidatorio em

jOPINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, Coimbra: Coimbra, 1999. p. 151.
Idem, p. 152.



relacdo a pratica do delito e, a0 mesmo tempo, a pessoa que é condenada. Seu objetivo deve
ser a reinserc¢do social do preso, dirigindo-lhe a resposta pela conduta ilicita cometida, na me-
dida de sua culpabilidade, impondo-se critérios racionais e de humanidade.

O legislador brasileiro fornece alguns critérios para essa quantificacdo quando deter-
mina ao julgador que examine a culpabilidade e outras circunstancias, tais como a conduta
social, a personalidade do agente, os motivos, as consequéncias do crime. Apos esse exame
resultara a aplicacdo da pena-base, sobre a qual incidirdo as circunstancias agravantes e ate-
nuantes, e, por Gltimo, as causas de aumento e de diminuicdo eventualmente existentes. Pre-
tende-se, nesse particular, ter em vista as legislaces penais dos Codigos em vigor na América
Latina.

O julgador, ao condenar, desenvolve, na realidade, a a&rdua missdo de punir a conduta
de um homem, ndo a de uma ficgdo. A sentenca ndo pode ser encarada cOmo um mero expe-
diente burocratico. Ao determinar a culpabilidade, como critério individualizador da pena,
estabelece o legislador, de forma bem nitida, que uma conduta humana somente sera punivel
guando o agente puder, pelo menos, prever a possibilidade de ofensa a um bem juridico tute-
lado, ainda, quando for possivel fazer-se recair um juizo de reprovabilidade, diante de suas
caracteristicas pessoais, em face das circunstancias em que atuou™. E necessario operar a in-
dividualizacdo da pena “a olho”, recomenda Zaffaroni*2.

Por isso, em nome do principio da dignidade da pessoa humana argumenta-se a
aplicacdo da vulnerabilidade como principio a nortear a determinacdo da pena pela justica
criminal, permitindo a aplicacdo do perddo judicial, tal como estatui a regra do art. 121, § 5°,
do Codigo Penal, ao estabelecer que: “o juiz podera deixar de aplicar a pena se as consequén-
cias da infracdo atingirem o proprio agente de forma tdo grave que a san¢do penal se torne
desnecesséria.”

N&o obstante, assinale-se que o conceito de culpabilidade — a reprovabilidade pes-
soal — encontra-se em crise, na atual conjuntura, em virtude da deslegitimacéo do sistema pe-
nal. A seletividade deste acaba por tornar insustentavel a legitimacao da reprovabilidade, tan-
to quanto a da utilizagdo da pena (instrumento da violéncia validador de um exercicio de po-

der). Ressalte-se a lenta degradacéo do discurso juridico-penal, quando se questiona: “Por que

1 Cf. PIERANGELLI, J. H. Escritos juridico-penais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 229.
12 ZAFFARONI, R. E. Medidas penales en derecho penal contemporaneo: teoria, legislacion positiva y reali-
zacion practica. Buenos Aires: Hammurabi, s.d., p. 29.



a mim? Por que ndo a outros que fizeram o0 mesmo? S&o perguntas a que a reprovagao norma-
tiva ndo pode responder”™>.

Deve-se concordar com a afirmacao de Zaffaroni, segundo a qual o principio de que a
pena se mede pela culpabilidade foi, em verdade, um enunciado com vistas apenas a recolocar
a questdo da periculosidade sob uma abordagem pretensamente ética, entretanto, sem conse-
guir resolver os problemas com relacdo ao juizo da culpabilidade™.

Por fim, tem-se como realidade que a determinacdo da pena nos Tribunais depende de
eventuais peculiaridades do entendimento de cada magistrado. E ele quem elabora, evidente-
mente, um juizo de valoracdo pessoal, também, de entendimento da norma, através do proces-
so de comparacdo analégico — que pode agravar a puni¢do do réu —, ndao se examinando a cul-
pabilidade como medida da sanc&o. E uma falacia afirmar que, no Direito Penal, ndo existe a
analogia contra o réu, pois todo o processo de interpretacdo judicial corresponde a um racio-
cinio analdgico. Portanto, o reconhecimento do principio que impde ao magistrado a estrita
observancia do grau de culpabilidade, de modo que cada individuo receba punicéo pelo seu
crime na medida dela, apresenta-se, necessariamente, no ambito de uma hermenéutica; por
isso, € indispensavel que a aplicacdo do principio da culpabilidade se imponha de forma har-
monica e sistematica, tendo como paradigma a prdpria Constituicdo, em seus valores, princi-
pios e garantias.

N&o se olvide que a interpretacdo judicial € um juizo formal da prépria lei; entretanto,
ndo pode 0 juiz se afastar do “dever de escolher somente os sentidos validos, ou seja, compa-
tiveis com as normas constitucionais substantivas e, também, com os direitos fundamentais

por ela estabelecidos” 1

, inclusive os principios e garantias expressos e implicitos.

Nesse sentido, apresenta-se uma nova abordagem, o modelo denominado garantistico,
defendido com vigor por Luigi Ferrajoli: “o direito contemporaneo ndo programa somente as
formas de producédo através de normas procedimentais sobre a formacdo das leis e dos atos
normativos. Programa ainda os conteudos substanciais, vinculando-os normativamente aos
principios e aos valores inscritos nas Constituicdes mediante técnicas de garantias™*®.

Em suma, ndo convém ao Estado Democratico de Direito o juiz seguidor do modelo

positivista, distanciado da Constitui¢do, renunciando a independéncia que se confere ao dever

13 ZAFFARONI, R. E. Em busca das penas perdidas. Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da
Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 259.

¥ |dem, p. 261.

> FERRAJOLLI, Luigi. Jurisdicdo e democracia. Revista do Ministério Piblico. Lishoa. v. 72. out./dez, 1997. p.
14,

18 Grifos do autor. O direito como sistema de garantias. Revista do Ministério Pablico. Lisboa, v. 61, jan./mar.
1995. p. 40.



de julgar, e sem considerar o sistema de garantias que tem por objetivo assegurar os direitos e
principios fundamentais como uma exigéncia da dignidade da pessoa humana. E o Juiz o
guardido desse paradigma garantistico, o qual constitui “a tnica resposta possivel a crise da
justica e da politica”“.

A propdsito do tema em pauta, discorre Jorge Miranda:

A garantia da constitucionalidade € a garantia de que, em cada relacéo juri-
dica ou situacdo de vida, prevalece o dispositivo constitucional e de que se
pratica um ato permitido pela Constitui¢do; ou por outras palavras, é a garan-
tia de que cada norma e cada comportamento subordinado a Constitui¢éo Ihe
sdo conformes. Uma implica a outra, porque a Constituicdo existe para ser
interpretada, aplicada, cumprida, desenvolvida, posta em vigor™.

Afigura-se indispensavel que o juiz reafirme os principios inspiradores do garantis-
mo, Mmesmo 0s que nao se encontram expressos na Constituicdo Federal, os quais sdo decor-
rentes da garantia conferida a dignidade da pessoa humana, como o principio da culpabilida-
de, compativel com o regime democréatico adotado na atual Carta politica brasileira. Portanto,
pretende-se demonstrar a importancia do tema tratado, inclusive em outras ConstituicGes da

América Latina.

3. LIMITES A ATUAQAO DA JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRA:
O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE NA FIXACAO DA PENA

O processo de individualizacdo de pena na justica criminal esta atrelado a um prévio
juizo de culpabilidade como limitador de sua medida. Logo, a reprovacdo empregada na legis-
lacdo penal (artigo 59 do Cdodigo Penal) indica o sentido de que a pena aplicada deva ser pro-
porcional ao dano ou perigo do bem juridico protegido. Entretanto, o conceito de reprovacao
expresso em nossa legislacdo penal tem despertado nos julgadores o olhar recriminador sobre
0 sujeito a quem deveria recair a reprimenda penal, transformando a individualizacao de pena,
nas decisdes judiciais, num processo de reprovacao e, muitas vezes, de execragdo com invo-
cacdes moralistas voltadas para a conduta de vida do autor, ao invés de reprovar o fato do
injusto por ele praticado.

Dessa forma, em nossas reflexdes, busca-se entender como vem ocorrendo esse des-

Vvio, na teoria e na préatica do Direito Penal, ao longo dos anos, sobretudo apds a constituciona-

7V/ide FERRAJOLLI, Luigi. Jurisdicdo e democracia. Revista do Ministério Publico. Lisboa. v. 72. out./dez.,
1997, p. 19.
¥ MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra, 1985. v. 2, p.598.



lizac&o dos direitos e garantias estatuidos na Magna Carta, além dos preceitos fixados nos
Tratados e Convengdes Internacionais ligados aos Direitos Humanos Civis e Politicos. Ainda,
é possivel argumentar que tal fendbmeno evidencia a necessidade de se abandonar o juizo de
censura ou reprovabilidade da culpabilidade, ja que ele envolve juizo moral para fins de apli-
cacdo da pena, suscetivel de relativizagdo. Este se revela em dissonancia com o fundamento
constitucional da dignidade humana, o qual proibe a objetiva¢do de outro ser humano.

Em estudos preliminares realizados com o escopo de investigar a plausibilidade de
nosso tema escolhido neste trabalho, verifica-se que o principio da pena como medida da cul-
pabilidade, na leitura juridica e dogmatica, constitui uma mera retdrica doutrinaria, pois é
impossivel determinar racionalmente essa medida, a ndo ser através de um processo de inter-
pretacdo ou comparacdo analogica feita sempre em desfavor do acusado. Por essas razdes,
como procuraremos demonstrar, 0 mesmo fenémeno pode ser compreendido numa perspecti-
va constitucional garantista, em que o julgador deveria considerar o principio da dignidade
humana como uma variante para amparar a culpabilidade na individualizacdo da pena. Tam-
bém, no processo de interpretacao devera se utilizar de mecanismos juridicos constitucionais,
internacionais e da criminologia para apontar a culpabilidade, quando se opera a individuali-
zacdo da pena na justica criminal.

Na pratica, em regra geral, ocorre que, eventualmente, alguns julgadores ndo explici-
tam o conteudo do processo de graduacdo do juizo de culpabilidade do acusado ao fixar sua
pena, que deve estar vinculada a limites legais contidos na incriminagéo do fato. O julgador
deveria estabelecer o sentido originario, preciso e racional das palavras do texto legal, na de-
terminacdo da pena, realizando uma valoracdo objetiva do injusto. Entretanto, o certo é que
nenhuma das concepc@es sobre a culpabilidade contém um parametro objetivo para fornecer
ao julgador sua quantificacdo. Portanto, ele acaba correndo o risco de examinar a culpabili-
dade com base em suas perspectivas pessoais com relacdo ao fato ou delito, considerando os
valores mal transmitidos socialmente e convertidos num critério subjetivo e preconcebido,
em desfavor do acusado, ao empregar expressdes contendo juizos morais acerca de sua con-
duta ou profecias ideologizadas de sua reputacéo social, tais como “personalidades distorci-
das e voltadas para o crime” ou “condutas socialmente reprovaveis”.

Dessa forma, sustenta-se, com a apropriacéo de categorias da teoria geral do Direito
Penal, do crime e da pena, cuja fonte primaria sera o Direito Constitucional, mais especifica-
mente os principios do Direito Penal Constitucional e Internacional, que, na pratica cotidiana
dos Tribunais, alguns julgadores, ao determinarem a pena, promovem decisfes violando pos-

tulados constitucionais. Isso porque, na fixacdo da pena do condenado, ndo € assegurado o



principio da culpabilidade como um direito fundamental, pois apesar de carecer de positivida-
de expressa no segmento normativo constitucional, tal postulado advém do principio da dig-
nidade da pessoa humana, sendo este 0 modelo garantista adotado no regime democratico da
atual Constituicao Federal.

No ambito penal, a Constituicdo, conforme ja se sublinhou no presente estudo, relaci-
ona uma série de principios fundamentais expressos, decorrentes do postulado concernente a
dignidade da pessoa humana. Cabe salientar que outros principios devem ser inferidos, apesar
da omissdo do Constituinte, segundo as técnicas de hermenéutica, com idéntico fundamento
no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, como a consagracao - ainda que tacita-
mente — do principio da culpabilidade, da humanidade e personalidade das penas, proporcio-
nalidade minima, proibicdo da dupla punicao, destacando-se, ainda, o principio da boa-fé e
pro homine.

Apesar de o texto da Constituicdo ressalvar expressamente que os direitos e garantias
individuais elencados como tais, ndo excluem outros decorrentes dos Tratados e das Conven-
¢des Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil faca parte, é certo que o Supre-
mo Tribunal Federal tem rejeitado a interpretacdo do Direito Internacional no ambito dos Di-
reitos Humanos, reduzindo-se as possibilidades de aplicacdo de normas claras e vinculantes
do &mbito internacional no direito patrio. Nesse sentido, importa lembrar que a Emenda n°
45, de 8 de dezembro de 2004, trouxe substanciais mudancgas, permitindo a aplicagdo dos Tra-
tados e Convencdes sobre os Direitos Humanos, que poderia ser considerada no desenvolvi-

mento deste trabalho referente a culpabilidade pela vulnerabilidade como limite da pena.

3.1. A coculpabilidade

A hipétese deste trabalho reside exatamente na constatacdo de que entre a redacao do
dispositivo originario do artigo 42" do Co6digo Penal de 1940 (criado pelo Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940) e a outra Lei n° 7.209, de 11 de julho de 1984, que modifi-
cou 0 Cédigo Penal, no artigo 59,%° ambas editadas em periodos autoritarios, mesmo nessas
circunstancias, ocorreu uma evolucdo na legislacao penal, j& que o principio da culpabilidade
como medida da pena veio a sofrer uma profunda alteragdo, porquanto, explicitamente, na

fixacdo da pena; o legislador determinou que 0 juiz devesse examinar em primeiro lugar a

19 «Compete o Juiz, atendendo aos antecedentes e & personalidade do agente, & intensidade do dolo ou grau de
culpa, aos motivos, as circunstancias do crime: | — determinar a pena aplicavel dentre as cominadas alternativa-
mente; I — fixar, dentre dos limites, a quantidade da pena aplicavel”.
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culpabilidade do criminalizado, ou seja, valorar a pessoa objeto de san¢édo penal e o seu ato, 0
que implica que todos os outros elementos indicadores para determinagédo da pena sejam apre-
ciados posteriormente ou em torno desse fator determinante.

Por outro lado, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 3.473, apresentado
em 18 de agosto de 2000, que pretende revolucionar a parte geral do atual Cédigo Penal, no
seu artigo 59, para incluir a responsabilidade geral do Estado dentre as circunstancias judici-
ais a serem apreciadas pelo magistrado, no momento de examinar a aplicacdo da pena, vis-
lumbrando-se a participacdo do Estado, enquanto promotor de Politicas Publicas, ao estabele-
cer, assim, uma coculpablilidade, o que provoca uma reflexdo sobre o papel do proprio Esta-
do.

Nessa perspectiva examinada, ao aplicar a san¢do penal ao autor de um delito, o juiz
devera verificar, sob o prisma de compreensdo adotado em nosso trabalho, as condicbes de
subalternizacdo, marginalizagéo e excluséo do agente, em virtude de fatores como a néo inte-
gracdo ao mercado de trabalho, o baixo nivel de escolaridade, a deficiente socializagdo famili-
ar, a auséncia de oportunidade de emprego, viabilizando uma menor medida da pena, por cor-
responder a um grau inferior de culpabilidade, diante da precéria acdo do Estado. Também
poderad examinar quais as oportunidades a ele oferecidas, a fim de averiguar o ambito de sua
autodeterminacdo, sentando no banco dos réus, ao lado dele, a prépria sociedade na qual vive
e que influi em seu comportamento. Tal circunstancia, denominada coculpabilidade do Esta-
do, introduz as oportunidades sociais oferecidas ao agente para fixacdo da pena.

Ressalte-se que na América do Sul, Argentina, México, Peru, Bolivia, Colémbia,
Equador e Paraguai se reconhece que a condi¢do econdémica do agente é critério para a men-
suracdo da pena. Nesses paises, a coculpabilidade esta prevista na legislacdo penal e o tema
encontra-se regulado no Codigo Penal colombiano (artigo 56), argentino (artigo 41,2), equato-
riano (artigo 29. 11° especifico para os crimes patrimoniais) e o peruano (artigo 45, 1). A Bo-
livia prevé a coculpabilidade no Cddigo Penal como circunstancia judicial para aferir a perso-
nalidade do autor como atenuante, quando o agente pratica o fato impulsionado pela miséria.

Na Coldmbia, a coculpabilidade é prevista como circunstancia que pode até mesmo excluir a

20 «Compete a0 Juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagio e prevengdo do crime...”

21 «Q juiz, atendendo & culpabilidade, antecedentes, reincidéncia e condicdes pessoais do acusado, bem como as
oportunidades sociais a ele oferecidas, aos motivos, circunstancias e consequéncias do crime e ao comportamen-
to da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente a individualizag¢do da pena...” (BRASIL, Sena-
do. Projeto de lei do Senado PLS n°. 3.473 de 18 de agosto de 2000. Altera a Parte Geral do Decreto-Lei n®
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cobdigo Penal, e da& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 15 mar 2018.




responsabilidade do agente. O Cédigo Penal paraguaio prevé que o juiz tem de analisar as
condicdes pessoais e econdmicas do agente antes de arbitrar a pena.

Dessa forma, por essa teoria, 0 Estado deve assumir sua parcela de culpa no delito,
pois foi o causador da marginalizacdo do cidaddo, na medida em que ndo cumpriu com sua
obrigacdo constitucional. Em uma sociedade altamente desigual, estratificada e segregada em
classes como a brasileira, por exemplo, onde, apesar do programa politico-social enunciado na
Constituicdo (que traz como direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia e o lazer, dentre outros), 0s mais pobres muitas vezes ndo tém sequer acesso a escola,
assisténcia médica e oportunidade de emprego. Logo, as possibilidades de cometer crimes, em
especial os patrimoniais, sdo disseminadas de maneira desigual na populacdo. Como bem ar-

gumentam Eugenio Ratl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli®*:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de auto-
determinagdo também determinado. Em sua propria 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 to-
dos os homens com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos
que tém um menor &mbito de autodeterminagédo, condicionado desta maneira
por causas sociais. Ndo sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e
sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovacgdo de culpabilidade. Cos-
tuma-se dizer que ha, aqui, uma "coculpablilidade"”, com a qual a prépria so-
ciedade deve arcar. Tem-se afirmado que este conceito de coculpablilidade é
uma ideia introduzida pelo direito penal socialista. Cremos que a coculpabli-
lidade é herdeira do pensamento de Marat e, hoje, faz parte da ordem juridi-
ca de todo Estado Social de Direito, que reconhece direitos econémicos e so-
ciais, e, portanto, tem cabimento no Cddigo Penal mediante a disposicdo ge-
nérica do art. 66.

Salvo excec¢des pontuais, a considerar 0s posicionamentos dominantes dos tribunais
brasileiros ao abordarem o tema coculpabilidade do Estado, as decisGes simplesmente menci-
onam a auséncia de comprovacao, por parte do interessado, de que 0s requisitos para a aplica-
cdo da teoria estejam presentes, impossibilitando-se, até mesmo, a aplicacdo da teoria da co-
culpabilidade enquanto atenuante genérica prevista no art. 66 do Cédigo Penal.

Modernamente, por causa das diferengas entre os seres humanos e as circunstancias
da vida de cada um diante das constantes transformacfes sociais, além da constatacdo das
diferentes formas de criminalidade de natureza comum e da absorcéo juridica dos crimes de

natureza complexa, passou-se a entender que o delito apresenta-se em todos 0s estratos soci-

22 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 529.



ais, ao superar o etiologismo positivista criminoldgico (que tem por objeto o exercicio arbitra-
rio do poder punitivo sobre aqueles que se enquadram no estereétipo criminal)?.

Muitos criticam a teoria em comento, afirmando que nao se pode atribuir essa res-
ponsabilidade unicamente ao Estado ou a sociedade pela pobreza, bem como é falsa a afirma-
cao de que a pobreza ocasiona automaticamente crimes (ndo ha uma ligacdo direta e automa-

tica entre esses fatores), Nesse sentido, Zaffaroni®* assevera:

A coculpablilidade (Mit-Schuld) é insuficiente porque: (a) em principio in-
voca 0 preconceito de que a pobreza é a causa de todos os delitos; (b) em se-
gundo lugar, ainda corrigindo esse preconceito, habilitaria mais poder puni-
tivo para as classes hegeménicas e menos para as subalternas, o que pode
conduzir a um direito penal classista em dois tempos; (c) o terceiro ponto é
que seja abastado ou pobre o selecionado, sempre o0 sera com bastante arbi-
trariedade, com o qual esta tese ndo logra fazer cargo da seletividade estrutu-
ral do poder punitivo.

Em razdo das criticas, a teoria da coculpabilidade ndo foi adiante. No entanto, o senso
critico voltado para a constatacdo da desigualdade social, aliada a analise da criminalizacédo
dirigida a realidade do sistema penal latino-americano, além disso, ao buscar-se viabilizar
maior protecdo aqueles que estdo em condicdes vulneraveis, tanto pela sua condicdo social
quanto pelas suas insuficiéncias caracterizadoras nas legislacdes referentes as acdes afirmati-
vas, deu origem a outra teoria bem elaborada, permitindo que a proposta da coculpablilidade

pudesse, assim, evoluir além do estudo apresentado sobre a criminalidade.

3.2. A vulnerabilidade e a culpabilidade

A criminologia e a sociologia desenvolveram uma ampla e vasta discussdo sobre o
estado de vulnerabilidade do agente. No ambito penal, o tema ganhou destague com o pensa-
mento de Eugenio Raul Zaffaroni®, que estuda a situacdo de vulnerabilidade como um ele-
mento regulador da aplicacdo da culpabilidade na fixacdo da pena, o que minimiza a severi-
dade da sancdo penal e, ainda, em casos extremos, poderia excluir o crime. Essa materia tem

sido discutida teoricamente em comissGes do parlamento, institutos de juristas e soci6logos
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% Os termos “estigma”, “etiquetamento”, “esteredtipos criminosos”, constituem a chamada teoria do etique-
tamento, também conhecida como “labelling approach”, bem defendida por Becker em seu livro Outsiders,
que é enquadrada como a “desviagdo”, ou seja, uma qualidade atribuida por processos de interagdo altamente
seletivos e discriminatorios. Tem esta teoria como objeto 0s processos de criminalizacdo, ou seja, 0s critérios
utilizados pelo sistema penal no exercicio do controle social para definir o desviado como tal (BECKER,
Howard S. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Sdo Paulo: Zahar. 2008).

¢ ZAFFARONI, Eugenio Radl. Culpabilidade por vulnerabilidade. Discursos Sediciosos, Rio de Janeiro, ano
9, n. 14, Revan, jan./dez, 2004, p. 31-48.



especializados em criminologia, inclusive nas universidades, e, todavia, apesar de ndo ter ob-
tido ainda status de Projeto de lei ou como projeto de Politica Pablica no fundamento legisla-
tivo na fixacao da pena, tem influido em sucessivos abrandamentos de decisdes judiciais.

Nesse sentido, a vulnerabilidade do agente pode ser considerada pelo juiz na avalia-
¢do da culpabilidade para aferir o grau de esfor¢o pessoal empreendido de cada um dos sujei-
tos para alcancar a concreta situacdo. A vulnerabilidade tem sido considerada, teoricamente,
um fator seletivo e de comprovacdo de que o sistema penal seleciona o agente criminoso, le-
vando em consideracdo o contexto no qual o acusado esta inserido dentro da sociedade e ndo
tdo-somente a sua autodeterminacdo que levou a praticar o delito. Ela busca a igualdade subs-
tancial entre os cidadaos, ante a caracteristica marcante da seletividade em nosso sistema pu-
nitivo. Dessa forma, sob o prisma do principio da igualdade, pelo qual os desiguais devem ser
tratados na medida de suas desigualdades, o sistema penal precisa levar em consideracdao o
contexto em que se deu a pratica delitiva, a fim de promover uma verdadeira e correta indivi-
dualizacio da pena.?

O estado de vulnerabilidade € composto pelos parametros alusivos a classe social do
sujeito, sua posicao nas relacdes sociais de producdo, como escolaridade, profissao, residén-
cia, além da sua posicdo numa hierarquia social, conforme a etnia, religido e opcao sexual, de
forma que esses dados referenciais possam servir de aplicacdo a um estere6tipo criminal. Por
essas razles, seria possivel afirmar que, entre pessoas de classe social elevada e proxima do
poder, o risco de criminalizacdo seria pequeno, ndo em funcdo da sua vulnerabilidade, mas
devido a sua forca aquisitiva. Isso significa que o principio da vulnerabilidade mais se apro-
xima das expectativas das camadas sociais de baixa renda e distante do poder ou em fungéo
de suas deficiéncias ou insuficiéncias, que a legislacdo brasileira vem explorando nas ac¢oes
afirmativas depois de sua adesdo aos Tratados Internacionais.

Nos paises latino-americanos, em que se constata uma crescente polarizagao da rique-
za, a maioria da populacdo encontra-se em estado de vulnerabilidade ante o poder punitivo,
embora 0 mero status ou estado de vulnerabilidade ndo determine a criminalizagdo. Nao se
seleciona uma pessoa por seu puro estado de vulnerabilidade, sendo porque esta se encontra
em uma situagé@o concreta de vulnerabilidade. Partindo dessa premissa, no estado de vulnera-
bilidade é que se deve constatar um esforco pessoal do agente para alcancar a situacdo concre-

ta na qual se materializa a periculosidade do poder punitivo?®’.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. 1.ed., Rio de Janeiro: Revan, 2017. v.2, t.2, p. 169-172.
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O estado de vulnerabilidade diz respeito a um dado genérico sobre o sujeito, com base
nas suas condicOes concretas de vida, levando em conta aspectos sociais, de renda, de poder,
de moradia, de trabalho, de instrucao formal, etc. A principio, o estado de vulnerabilidade ndo
criminaliza ninguém, pois esse estado permanece latente enquanto ndo se manifesta o crime.
Assim, o estado de vulnerabilidade ndo determina o crime. Ao contrério, a situacdo de vulne-
rabilidade em relagdo ao poder criminalizante, corresponde a um conceito aferido no caso
concreto e especifico, que varia conforme as circunstancias. Em outras palavras, a situacdo
concreta de vulnerabilidade proporcionada pelo ilicito é que possibilita a selecdo criminali-
zante, ou seja, a posi¢ao concreta de risco criminalizante em que a pessoa se coloca. E, por-
tanto, a situagdo fatica capaz de gerar a incriminacdo e punicdo do agente pelas agéncias de
repressio (juizes, promotores, policia). %

Em sintese: a selecdo criminalizante da-se geralmente em detrimento dos seguintes ti-
pos de pessoas - ao selecionar alguém estereotipado que comete crime grosseiro; ou € alguém
fora do esteredtipo que comete crime extravagante; ou é alguém que foi escolhido como “bo-
de expiatorio” ou como “laranja” nos crimes de colarinho branco. Dessa forma, podemos
exemplificar: se um servente de uma empresa subtrair uma impressora, como se trata de uma
pessoa mais vulneravel, facilmente serd incriminada. Ja se for um diretor da mesma empresa
que venha a desviar o valor da impressora em seu proprio proveito, sera quase impossivel sua
incriminacdo. Entretanto, esse diretor, em raz&o do seu baixissimo estado de vulnerabilidade,
para chegar a uma situacdo concreta de vulnerabilidade incriminadora, devera fazer um esfor-
¢o enorme com desvio de milhdes de reais, ou ainda perder uma disputa de poder (alguém que
conhece o0 esquema internamente o delatar) para que chegue a uma situacéo de vulnerabilida-
de e seja punido, pois, se isso ndo ocorrer, dificilmente serd investigado, incriminado e puni-
do. Nessa comparacgdo, a culpabilidade do servente devera ser considerada menor do que a
culpabilidade do diretor, visto que esse fez um esfor¢o enorme para que sua conduta fosse
percebida e punida. Ja relativamente a afericdo da punicdo do servente, que fez um esforco
minimo para se colocar na situacdo criminalizante, a teoria sustenta que a culpabilidade do

fato seja atenuada, podendo até ser excluida.?®

% ALMEIDA, Tulio Pontes de. A culpabilidade por vulnerabilidade na pratica penal brasileira. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/48278/a-culpabilidade-por-vulnerabilidade-na-pratica-penal-brasileira ~ Acesso:
25.08.2018.
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Na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, o principio da culpabilidade pela vulnera-
bilidade é raramente reconhecido e, quando o é, ndo ha padronizagdo sobre como tal norma
juridica ira funcionar para diminuir a pena do acusado. Entretanto, recentemente, o Juiz da 12°
Vara Federal Criminal da Secédo Judiciaria do Distrito Federal absolveu um acusado, denunci-
ado por trafico internacional de drogas, havendo em sua bagagem 5,780kg (cinco quilos, sete-
centos e oitenta gramas) de cocaina com destino a Portugal, ao admitir que o estado de vulne-
rabilidade emocional, psicologico e financeiro propiciou a pratica do delito, afastando a sua
culpabilidade, diante de suas circunstancias pessoais e familiares, reconhecendo néo ser exi-
givel atuar de modo diverso **

Ressalte-se que a culpabilidade pela vulnerabilidade somente pode reduzir a culpabili-
dade pelo ato, sendo esse seu limite, mesmo que haja um enorme esforco do agente em baixo
estado de vulnerabilidade para se colocar em uma situacdo de vulnerabilidade concreta. As-
sim, a culpabilidade por vulnerabilidade cumpre apenas um papel redutor do poder punitivo, e
a sua aplicacdo no Brasil como fator de reducéo da culpabilidade seria essencial para ajustar o
Direito Penal a realidade, para garantir a igualdade material em nosso sistema punitivo.

Finalmente, a questdo a ser investigada é a quem serve o principio da culpabilidade
pela vulnerabilidade. A jurisprudéncia, de forma majoritaria, afasta tal teoria, alegando, para
tanto, que a essa se alinha uma espécie de preconceito ao reconhecer o crime como ato prati-
cado pelo “desfavorecido economicamente”. No entanto, a teoria da vulnerabilidade como um
todo ndo se aplica tdo-somente aquele desprivilegiado economicamente, mas também a quem
ndo teve boas condi¢bes familiares, instrucdo ou educacdo ou, ainda, em virtude de circuns-
tancias existenciais, ndo teve alguém que “olhasse” por ele.

N&o h& como manter-se indiferente perante o escandalo politico que se exprime no fe-
ndmeno da seletividade discriminatoria que estd presente concretamente no sistema penal,
visivelmente nas sociedades de classes. Portanto, em circunstancias especiais essa teoria deve
atender as classes sociais mais pobres ou aqueles que, por questdes existenciais e diferenciais,
sejam levados a Juizo, ndo cabendo examinar a questdo da vulnerabilidade daqueles que nédo
padecam de insuficiéncias sociais e existenciais, mesmo que incorram em idénticos ou maio-
res injustos diante da inevitavel criminalizacdo pela seletividade estrutural; no entanto, cabe
reconhecer que as circunstancias podem favorecer uma flexibilizacdo penal. O principio da

vulnerabilidade € um pressuposto da fragilidade humana, de seu poder e forca, mas na nossa

% Data da decisdo: 20/07/2018. Procedimento n° 1009383-72.2018.4.01.3400, acusado Luis Alberto Castro Be-
nites, preso no Aeroporto Internacional Juscelino Kubitschek, por trafico internacional de drogas, ao embarcar
para Portugal, levando em sua bagagem 5,780kg (cinco quilos, setecentos e oitenta gramas) de cocaina.



leitura esse principio poderia ser extensivel a casos em que o delito ndo se restringe ao drama
existencial do agente, mas também envolve a fragilidade da sua posicao social e muitas vezes
étnica. A culpabilidade do agente criminoso, sob a perspectiva da vulnerabilidade, é a forma
possivel de se viabilizarem subsidios para fundamento legislativo de reformulacdo do Codigo

Penal, no dispositivo que trata da fixacdo da pena.

4. CONCLUSAO

Pode-se, portanto, concluir que a nossa sociedade ¢ estratificada e por esse fato o Di-
reito Penal atinge diretamente os que estdo marginalizados. Nesse sentido, a teoria da vulne-
rabilidade apresenta-se como uma forma de promover igualdade entre os cidaddos quando ha
ocorréncia da pratica delitiva. Citamos no decorrer do trabalho que a jurisprudéncia em nos-
sos tribunais infelizmente ndo aplica esse instituto, sob a alegacdo de que o estado de vulnera-
bilidade ndo justifica a pratica de crimes. Por esse angulo, urge a necessidade de que se tenha
um novo enfoque da andlise do artigo 59 do Cddigo Penal a fim de amolda-lo a realidade bra-
sileira, evitando a violacdo do Estado Democratico de Direito.

A problematica focalizada em nosso trabalho reside em que no Brasil as Politicas
Publicas nem sempre alcangcam o Poder Judiciario no exato momento em que se da a relacdo
entre o agente que praticou um crime e o0 Juiz quando da determinacdo da sua pena. Leis dis-
persas regulam genericamente situacOes protetivas, principalmente nos dias de hoje, mas
qualquer uma delas, mesmo viabilizando a protecdo de pessoas portadoras de deficiéncia, seja
por razdes naturais ou sociais, ndo é avaliada pelo Juiz levando em conta as condicGes de vul-
nerabilidade e, muito menos, tomando como referéncia essa circunstancia (vulnerabilidade)
como uma variavel determinante da culpabilidade e pena consequente.

Diante disso, identificamos essas situacfes na linha do tempo historico, seja nos pe-
riodos autoritarios ou democraticos e nas dimensdes circunstanciais da atualidade, que podera
evoluir no sentido de se adotar o principio da vulnerabilidade a ser considerado pelo juiz na
avaliacdo da culpa dos agentes criminalizados, na determinacdo do quantum da sancao penal,
ao aferir o grau de esforco pessoal empreendido por cada um deles, tomando em consideragéo
0 contexto no qual o acusado esta inserido dentro da sociedade e tdo-somente a sua autode-
terminacdo que o induziu a praticar o delito. A vulnerabilidade busca a igualdade substancial
entre os cidaddos, ante a caracteristica marcante da seletividade em nosso sistema punitivo.
Dessa forma, sob o prisma do principio da igualdade, pelo qual os desiguais devem ser trata-

dos na medida de suas desigualdades, o sistema penal precisa levar em consideragéo o contex-



to em que se deu a préatica delitiva, a fim de promover uma verdadeira e correta individualiza-
¢ao da pena.

A culpabilidade por vulnerabilidade surge como medida de reducdo do poder punitivo
penal, servindo como nivel maximo da violéncia aceitavel. Trata-se de uma teoria que objeti-
va conter as sancdes, devendo sempre reduzir o limite da classica culpabilidade pelo injusto.
Por isso, é preciso esclarecer, dada a visao redutora do Direito Penal, que esta culpabilidade
jamais sera mais rigorosa do que a aplicacdo classica, ndo sendo verdadeiro o receio de que 0s
detentores do poder serdo mais visados pelo Direito Penal.

Sabe-se, por outro lado, que boa parte da criminalidade que atinge uma sociedade tem
suas raizes nos conflitos, que ocorrem no seio dessa mesma sociedade. Sao situacfes de ca-
réncia quanto as necessidades fundamentais, desigualdades enormes, disparidades sociais
imensas. Uma politica social efetiva e contundente converte-se, assim, com certeza, no me-
Ihor instrumento preventivo da criminalidade, j& que incide diretamente sobre as causas fun-
dantes dos problemas dos quais o crime é uma consequéncia. Programas de prevencdo prima-
ria podem constituir genuina e auténtica prevencdo, que assegure a todos 0s seus membros um
acesso efetivo a cotas satisfatorias de bem-estar e qualidade de vida, em seus mais diversos
ambitos, reduzindo correlativamente suas conflitividades e as suas taxas de delinquéncia.

O principal fator determinante da criminalidade tradicional no Brasil tem sua origem no
abismo social que afasta os individuos das classes e estratos mais oprimidos econémica e so-
cialmente do projeto de bem-estar presente no texto constitucional. Cabe ao Estado promover
alternativas eficazes e consistentes no oferecimento de oportunidades de bem-estar social aos
que vivem sob tais condi¢des. Portanto, ha a necessidade de reconectar definitivamente a
questdo criminal - e as possibilidades efetivas de enfrentamento do fendmeno — com a questdo
social, premissa que foi esquecida pela dogmatica, ao privilegiar um purismo metodologico
orientado a uma assepsia cientifica do Direito Penal. O grave em tudo isso é que variados ou-
tros ramos do conhecimento da area das Ciéncias Sociais — a sociologia, a ciéncia politica, a
psicologia, dentre outros - diferentemente da maior parte da dogmatica penal, tém presente, de
forma clara e precisa, essa ligacdo no centro de suas construgdes teoricas.

Nessa perspectiva, uma aplicacdo dos postulados da tradi¢do liberal-iluminista, no con-
texto de um Estado Democréatico de Direito, ainda mais quando se fala de um pais emergente
como o Brasil, constitui-se em um paradoxo, uma vez que, ao propugnar uma diminui¢éo do
Estado, estd a defenestrar toda e qualquer possibilidade de realizacdo de Politicas Publicas,
instrumentos adequados para o enfrentamento das causas da maior parte da criminalidade

contemporanea.



Contudo, ao examinar a Constituicdo Federal pela existéncia de reflexos iluministas, é
visivel reconhecer os postulados pela liberdade, igualdade, fraternidade, justica e humani-
dade. No que concerne a igualdade, do ponto de vista juridico atual, que possui respaldo no
ideal aristotéelico, deve-se tratar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigua-
lam. Ao reconhecer a culpabilidade pela vulnerabilidade, o Estado estaria efetivando essa
igualdade material, pois pressupde situagfes de discrepancias, a exemplo das socioecondomi-
cas, e outras que dizem respeito a fragilidade humana entre os homens que poderiam come-
ter o injusto penal. Dessa maneira, conclui-se que o principio da culpabilidade pela vulnera-
bilidade também encontra amparo, mesmo que implicitamente, na Magna Carta.

Conforme ja analisado, a culpabilidade pela vulnerabilidade esta inserida de forma
implicita no ordenamento juridico brasileiro, porém deve ser efetivado partindo-se dos
mesmos pressupostos em relacdo a aplicacdo dos outros principios existentes, posto que
nada seria mais justo do que proteger aquele individuo tratado de forma desigual perante a
sociedade, contrariando o dispositivo legal do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Assim, o caminho inexoravel é a concretizacdo de um projeto constitucionalizado de
cidadania da populacdo que se encontra mais vulneravel economicamente e, portanto, mais
préxima do cometimento das condutas delituosas. O instrumento adequado para alcancar esse
fim € a efetivagdo de politicas publicas voltadas & concretizacdo de direitos sociais como a
educacdo, o trabalho, a seguridade social, a salde, o lazer, a cultura, uma habitagdo digna, um
salario que suporte as demandas familiares, enfim, uma série de caréncias que, uma vez aten-

didas, irdo possibilitar a reducdo de grande parte da criminalidade que hoje ocorre.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

REFERENCIAS

ALMEIDA, Tulio Pontes de. A culpabilidade por vulnerabilidade na préatica penal brasi-
leira. Disponivel em: https://jus.com.br/artiqos/48278/a-culpabilidade-por-vulnerabilidade-
na-pratica-penal-brasileira Acesso: 25.08.2018.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a socio-
logia do direito penal. Traducdo de Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1999.

BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan,
1990.

. Cem anos de reprovacao: uma contribuicdo transdisciplinar para a crise da
culpabilidade. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo da
Republica portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra, 1984.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, culpa, direito penal. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1995.

FERRAJOLLI, Luigi. Jurisdicdo e democracia. Revista do Ministério Pablico. Lisboa. v. 72,
out./dez. 1997. p...

. O direito como sistema de garantias. Revista do Ministério Publico, Lisboa,
v. 61, jan./mar. 1995. p....

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra:Coimbra, 1985. v.2.

MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. Barcelona: PPU, 1985.
. El derecho penal en el Estado social democratico de derecho. Barcelona:

Ariel, 1994,

MUNOZ CONDE, Francisco. Direito penal e controle social. Traducao de Cintia Toledo
Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

PIERANGELI, José Henrique. Escritos juridico-penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999.

PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1999.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal: parte general. Buenos Aires: Ediar,
1987. t.1.


https://jus.com.br/artigos/48278/a-culpabilidade-por-vulnerabilidade-na-pratica-penal-brasileira
https://jus.com.br/artigos/48278/a-culpabilidade-por-vulnerabilidade-na-pratica-penal-brasileira

. Em busca das penas perdidas. Tradu¢do de Vania Romano Pedrosa e Amir-
Lopes da Conceicédo. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

. Medidas penales en derecho penal contemporaneo: teoria, legislacion posi-
tiva y realizacion practica. Buenos Aires: Hammurabi, s.d.

. Culpabilidade por vulnerabilidade. Discursos Sediciosos, Rio de Janeiro,
Revan, ano 9, n. 14. Rio de Janeiro: Revan, jan./dez, 2004, p. 31-48.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasi-
leiro: parte geral. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA; Nilo, ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito penal brasileiro. 1.ed., Rio de Janeiro: Revan, v.2, t.2, 2017.



