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Resumo: Entre as categorias dogmaéticas, a culpabilidade chama a atengdo por encerrar
um juizo de reprovacdo pessoal do autor do injusto penal. A reprovacdo, identificada
notadamente a partir da analise da inexigibilidade de conduta diversa e da potencial
consciéncia da ilicitude, tradicionalmente tem como pressuposto uma homogeneidade

cultural e valorativa que nao se verifica na realidade de sociedades complexas como a
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brasileira. Ignorar a influéncia dos pluralismos sociais e culturais no momento da
reprovacao pessoal do autor do injusto permite que a dogmatica juridico-penal, blindada
pelo discurso de neutralidade cientifica, seja utilizada como instrumento de reproducgéo
de violéncia e seletividade. A contribuicdo da teoria da rotulagdo para o estudo da
culpabilidade reside em identificar o desvio ndo como uma qualidade intrinseca da
conduta, valorada segundo a universalidade axioldgica, sendo como resultado de uma
reacdo social a determinados comportamentos tidos como desviados. A reprovacdo de
que cuida a culpabilidade néo seria, pois, decorrente apenas da violagdo a norma, mas sim
0 produto de uma selecdo, de um rétulo imposto por um grupo social a alguém tido como
infrator, como desviado. Por sua vez, a culpabilidade por vulnerabilidade, trabalhada por
Eugénio Raul Zaffaroni, sem abandonar a estrutura da culpabilidade conhecida a partir
do finalismo, estabelece um novo critério de limitacdo a reprovagdo do sujeito que leve
em conta os dados reais de seletividade do sistema de justica criminal, conferindo maior
racionalidade a intervencdo punitiva. A culpabilidade por vulnerabilidade pugna pela
menor reprovacdo penal quando a realizacdo do ilicito pelo agente decorrer de
significativa influéncia social, familiar, psiquica ou econdmica. A partir dos marcos
tedricos apontados, o trabalho se desenvolvera com a adogéo de procedimento de pesquisa
bibliogréafico, através do método dedutivo, de abordagem qualitativa e interdisciplinar. A
hipotese trabalhada € a de que o uso das perspectivas criticas da teoria da rotulacdo e da
culpabilidade por vulnerabilidade é compativel com o sistema juridico-penal brasileiro,
bem como com os principios que o informam, entre os quais a intervencdo minima,

pessoalidade e proporcionalidade da pena.
Palavras-chave: Culpabilidade. Rotulacdo. Seletividade. Vulnerabilidade.
INTRODUCAO

No estudo da dogmaética juridico-penal tem-se atribuido ao vocabulo

culpabilidade ao menos trés acepcdes. O primeiro a se delinear decorre do brocado latino

nullum crimen sine culpa, enunciado no século XIX no contexto do pensamento liberal

568



Anais do
| Congresso de
Pesquisa em IBCCRIM e 2017

Ciéncias Criminais

iluminista, com o conddo de afastar a reponsabilidade penal objetiva, bem como a
responsabilidade por fato de terceiro. Trata-se do principio da culpabilidade, que limita o
exercicio do jus puniendi estatal, desdobrando-se nos subprincipios da personalidade das
penas! e da responsabilidade subjetivaZ.

No segundo aspecto possivel, a culpabilidade é compreendida como elemento ou
categoria dogmatica do delito, campo no qual se discute a reprovabilidade pessoal daquele
que cometeu o injusto penal, bem como o fundamento da pena. Nesse contexto, a
culpabilidade passa a se desenvolver enquanto categoria dogmatica do conceito analitico
de delito, tendo como marco os estudos do denominado sistema Liszt-Beling
(TAVARES, 1980).

Por fim, no terceiro significado, a culpabilidade é abordada como medida da
sancdo penal, repercutindo no nosso ordenamento juridico na previsdo contida no artigo
59 do Codigo Penal®, na primeira etapa do critério trifasico de dosimetria da pena.

Em comum, os trés significados corroboram, em alguma medida, para a identificacdo de
limites ao poder punitivo estatal e tm importancia inarredavel para a dogmatica penal no
ambito do Estado de Direito de cunho Democratico.

Para os fins deste trabalho, dar-se-a destaque para as duas primeiras perspectivas
acima apontadas: a culpabilidade enguanto principio e enquanto categoria dogmatica. Ao
se discutir o principio da culpabilidade buscar-se-a4 delimitar a critica ao livre arbitrio
como justificativa de neutralidade e homogeneizagéo da reprovagéo pessoal.

Da mesma forma, em relacdo a categoria dogmatica, a critica dirige-se

notadamente para a inexigibilidade de conduta diversa e a potencial consciéncia da

1 Na Constituicdo da Republica, este principio encontra-se estampado no art. 5°, XLV, segundo o qual
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de reparar o dano e a decretagdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patriménio transferido”.

2 Segundo este subprincipio, apenas é possivel imputar o injusto penal a quem tenha concorrido com dolo
ou culpa para a ocorréncia da leséo, ou perigo de leséo, proibida sob ameaca de pena.

3 O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevencdo do crime: | - as penas aplicaveis dentre
as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; 11l - o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada,
por outra espécie de pena, se cabivel.
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ilicitude, que tradicionalmente tém como pressuposto determinada homogeneidade
cultural e valorativa que nédo se verifica na realidade de sociedades complexas como a
brasileira. Ignorar a influéncia dos pluralismos sociais e culturais no momento da
reprovacgdo pessoal do autor do injusto permite que a dogmatica juridico-penal, blindada
pelo discurso de neutralidade cientifica, seja utilizada como instrumento de reproducao
de violéncia e seletividade.

Uma alternativa possivel, e que € ora defendida, é a de se superar a concep¢do
acritica de culpabilidade, adstrita ao aspecto formal legalista, para entdo compreendé-la
como importante instrumento nos processos de criminalizacdo e seletividade do Direito
Penal, valendo-se para tanto do conceito de vulnerabilidade trabalhado por Eugénio Raul
Zaffaroni , somado as contribui¢des criminolégicas criticas da teoria do labelling
approach, também conhecida como teoria do etiquetamento, da rotulacdo ou paradigma
da reacdo social.

A partir dos marcos teoricos apontados, o trabalho se desenvolveu com a adogéo
de procedimento de pesquisa bibliografico, através do método dedutivo, de abordagem
qualitativa e interdisciplinar. A hipétese trabalhada é a de que o uso das perspectivas
criticas da teoria da rotulacdo e da culpabilidade por vulnerabilidade € compativel com o
sistema juridico-penal brasileiro, bem como com os principios que o informam, entre 0s

quais a intervencdao minima, pessoalidade e proporcionalidade da pena.

1. A CULPABILIDADE ENQUANTO PRINCIPIO

Enunciado pelo aforismo latino nullum crimen sine culpa, o principio da
culpabilidade, ou da responsabilidade subjetiva, € hoje amplamente reconhecido, ao
menos no mundo ocidental e democratico, como um dos mais relevantes principios
juridico penais, eis que fundamentador da responsabilidade penal subjetiva, ineludivel
aspecto do direito penal de fato.

Destacando a importancia desse principio, Zaffaroni anuncia que o principio da

culpabilidade “¢ o mais importante dos que derivam diretamente do estado de direito,
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porque sua violagdo implica o desconhecimento da esséncia do conceito de pessoa”
(ZAFFARONI, et. al., 2010, p. 245).
Delimitando o escopo do principio da culpabilidade, Zaffaroni ainda afirma:

O principio da culpabilidade abarca, portanto, os dois niveis: o da
exclusao de qualquer imputacdo de um resultado acidental imprevisivel
(caso fortuito) e o da exclusdo da punibilidade por ndo ter podido o

sujeito conhecer a ilicitude ou adequar sua conduta ao direito
(ZAFFARONI, 2010, p. 246).

Nota-se, portanto, que o principio da culpabilidade tem relevancia a medida que
impede a intervencdo punitiva estatal fundada no modo de ser do sujeito, seus atributos
fisicos ou sociais — direito penal do autor. Afinal, o poder punitivo deve se ocupar com o

fato, com a conduta atribuida ao sujeito como ato seu — direito penal do fato.

N&o obstante a relevancia do principio da culpabilidade, com o avanco das
pesquisas dogmatico-penais (e o destaque da culpabilidade como categoria dogmatica do
delito no inicio do século XX), essas duas perspectivas passaram a se entrelacar®. Assim,
coube a categoria dogmatica estabelecer critérios negativos de afericdo da

responsabilidade subjetiva®®, e o principio, ao seu turno, competiu o:

(...) chamado ‘elemento subjetivo’ ou ‘psicoldgico’ do delito, [por

exigir dita condi¢do] nenhum fato ou comportamento humano é

4 Sensivel a essa inter-relagdo entre o principio da culpabilidade e a culpabilidade enquanto categoria
dogmatica, afirma Zaffaroni: “A projecdo dos principios da culpabilidade e da lesividade na estrutura
dogmaética marca os limites dentro dos quais a teoria do delito e a determinacéo da pena podem desenvolver-
se, porque a conjugacdo de ambos determina o objeto que se imputa na teoria do injusto, ao passo que
somente o principio da culpabilidade estabelece a fronteira maxima da reacdo punitiva e a exclui quando
ndo alcanga a minima”. (ZAFFARONI, et. al., 2010, p. 246).

5 E oportuno ainda destacar que discussdo em torno da culpabilidade e da reprovabilidade do agente néo
foi hegemdnica, eis que, a exemplo da Escola Positivista Italiana, a questdo em pauta era a temibilidade ou
periculosidade do agente, com fundamento numa concepcédo determinista do agir humano.

® No item seguinte, far-se-4 um recorte quanto as concepcdes dogmaticas que, a nosso ver, sdo as mais
influentes quanto ao conceito de culpabilidade no &mbito da teoria do delito.
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valorado como agdo se ndo é fruto de uma decisdo; consequentemente,
ndo pode ser castigado, nem sequer proibido, se ndo € intencional, isto
é, realizado com consequéncia e vontade por uma pessoa capaz de
compreender e de querer (FERRAJOLLI, 2010, p. 447).

Assim, o principio da culpabilidade cumpre o proposito de conferir racionalidade
a aplicacdo do Direito Penal, em respeito a visdo humanista de mundo herdada pelo
[luminismo, segundo a qual 0 homem nédo pode ser mero objeto, mas sujeito de direitos,

inclusive em face do Estado.

2. A CULPABILIDADE ENQUANTO CATEGORIA DOGMATICA: DO
FINALISMO AO FUNCIONALISMO REDUTOR

Embora seja possivel identificar mesmo antes da Idade Média documentos em que
se aponta a importancia conferida a vontade do sujeito na fundamentacdo e na gradacgéo
das sancdes penais’, € no século XV1, com os trabalhos dos pds-glosadores e dos praticos
italianos, que se passa a compreender a culpabilidade como juizo de reprovacéo, do qual
o0 dolo e a culpa em sentido estrito seriam espécies.

Sem duvida, contudo, o marco historico de maior relevo para o tema data do final
do século XIX, quando Franz von Liszt definiu o delito como um ato antijuridico culpavel
ao qual é cominada uma pena. Tal ideia € complementada por Reinhard Frank, em 1907,
ao anunciar que culpabilidade é reprovabilidade.

O sistema do fato punivel, portanto, ha muito destacou a culpabilidade como
elemento cuja analise encerra um juizo de valor sobre o sujeito ao qual se atribui o

cometimento do injusto. A partir das elaboragdes de Reinhard Frank, James Goldschmidt,

T LUISI: 1988, p. 32. O autor faz mengdo a configuragio da responsabilidade subjetiva nas “Ordenagdes
Branbigensis, e na Carolina, nos primeiros decénios do século XVI”. O autor faz, contudo, a ressalva de
que desde a Grécia e Roma antigas, em casos pontuais a vontade do agente é tomada como parametro para
a gradacdo da gravidade do delito e sua respectiva sangdo. O autor ainda salienta que em Roma, na época
do imperador Marco Aurélio, é possivel também identificar-se a preocupago quanto a “responsabilidade
penal dos insanos e as dos menores”.
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Berthold Freudenthal, Alexander Graf Zu Dohna® e Hans Welzel, inaugura-se, uma nova
fase da culpabilidade, ndo mais compreendida como relacdo psicologica entre a conduta
do autor e um resultado lesivo®, mas sim como um juizo de reprovabilidade da conduta.
E dizer, a responsabilidade somente pode ser atribuida na medida em que se verifica que
0 autor do fato, tipico e ilicito, poderia ter agido em consonancia com a norma, mas deixa
de fazé-1o*°.

Ao lado das divergéncias doutrindrias quanto ao contetdo da ideia de
reprovabilidade, outra divergéncia recorrente é aquela concernente ao dilema metafisico
entre determinismo e livre arbitrio como balizas para se avaliar a reprovabilidade da

conduta.

Segundo as hipdteses deterministas e suas multiplas variantes
(fatalistas, teleoldgicas, mecanicistas, histdrico-idealistas,
economicistas etc.), todo fenémeno — e, portanto, ndo so as a¢oes, mas
também a intencdo (ou seja, a soma de conhecimento e vontade) de
realiza-las — é efeito necessario e, por isso, inevitavel de causas
absolutamente condicionantes, de tipo fisico, psiquico, ambiental,
econdmico ou social, condicionadas, por sua vez, por outras causas de
tipo andlogo e igualmente condicionantes e condicionadas numa
espécie de espiral para o infinito. Contrariamente, segundo as hipoteses
do livre arbitrio, a vontade humana é normalmente livre e

incondicionada, no sentido de que todos 0s seres racionais tém a

8 Graf zu Dohna contribuiu para a compreensio de que o juizo de culpabilidade encerra também um juizo
de valoragao, nesse sentido: “La culpabilidad es, por tanto, la determinacion de voluntad contraria al deber.
Esta nocidn encierra la esencia de la llamada doctrina normativa de la culpabilidad. Seria desconocer
totalmente esa esencia ver su caracteristica decisiva em la exigencia de la consciéncia de la antijuricidad.
Con ello estd logrado unicamente outro objeto psiquico, pero, de ninguna manera, alterada la estrutura
psicolégica de la culpabilidad. S6lo cuando se reduce el concepto a una valoracion, se abarca
normativamente la culpabilidad. Pero, teniendo en cuenta la diversidad de los objetos valorados, es preciso
cambiar el catabon segun el cual se realiza el juicio de valor. Asi, ciertamente, el reproche de la culpabilidad
no esta ya fundado porque la accion acontituye una contravencion al orden juridico”. DOHNA, 2006, p.
183-184.

® Posicéo da teoria psicoldgica da culpabilidade.

10 Ao se fazer tal afirmacdo néo se ignora que aludidos autores diferenciam-se quanto ao contetido e alcance
da reprovabilidade na analise da culpabilidade.
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faculdade de autodeterminar-se e sdo pais e donos de suas acGes
(FERRAJOLLI, 2010, p. 452).

A repercussdo a filiacdo estanque a uma das correntes é apontada por Ferrajoli
como o risco de caracterizagdo de um “direito penal objetivo puro” ou de um “direito

penal subjetivo puro™:

No primeiro caso, a intencionalidade da acdo e a imputabilidade do
agente ndo alcangam relevancia alguma: o elemento psicoldgico do
delito fica reduzido a mero residuo de uma concep¢do moralista do
direito penal, ndo somente por impenetravel, segundo advertiam Brian
e Beccaria, sendo por ndo culpavel ou heterodeterminado; pelo
contrério, fica revalorizado, além da acdo mesma, o elemento dano ou
perigo, conforme concepcdes rigidamente objetivistas do direito penal,
gue favorecem modelos normativos de responsabilidade objetiva. No
segundo caso, inversamente, é fécil ceder a tentacdo oposta, a de
desvalorizar o elemento objetivo: tanto o resultado lesivo, que pode ser
totalmente involuntario, como a acdo, considerada relevante sé
enquanto expressdo das intencdes e da personalidade do seu autor.
Simultaneamente, o aspecto psicoldogico — 0 que Kant chamava de
‘maldade interna’ do autor — tende a ser valorado como elemento central
do delito, de acordo com concepgBes subjetivistas e modelos
normativos do direito penal de autor ou da vontade.

Essa alternativa entre “direito penal objetivo puro” e “direito penal
subjetivo puro” mostra 0s dois polos entre os quais oscilam todas as
instituicbes penais e, justamente, tem sido considerada por Pietro
Nuvolone como a chave para ler a histéria completa da ciéncia do
direito penal. As suas origens podem ser encontradas nos dois
arquétipos opostos de moral, e, mais em geral, da concepc¢ao do homem,
gue Paul Ricoeur identifica como a tradi¢cdo grega e com a judaico-
cristd: por um lado, a ideia ético-juridica da culpa como transgresséo e

da pena como retribuicdo, dominadas uma e outra pelo esquema
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racional e objetivo da causalidade e da necessidade; por outro, as ideias
ético-religiosas da culpa, como condicdo existencial e original da
pessoa, e da interiorizacdo do pecado na consciéncia, expressao uma e
outra da relacdo subjetiva, de conflito e reconciliagdo do homem com
Deus.

A hipotese aqui adiantada é, contudo, que os dois extremismos — 0
objetivista e o subjetivista —, ainda quando opostos no plano teérico e
normativo, tém levado, ao menos na época moderna, a conclusdes
praticas substancialmente convergentes. E isso como consequéncia, a
meu ver, do fato de que em ambos os casos tem-se desvalorizado, ainda
que por razdes diferentes, o elemento material da acdo; e tem
predominado, inclusive, modelos de diagnose antropoldgica ou de
inquisicdo pessoal que apontam para a periculosidade ou para a
perversidade do réu, pouco importando se sdo atribuidas, a maneira
determista, a causas externas ou objetivas de tipo natural ou social, ou,
a maneira moralista, a livre elei¢do do estilo de vida de um sujeito
intrinsecamente e subjetivamente perverso. A consequéncia é que no
primeiro caso temos um resultado sem culpa e, no segundo, uma culpa
sem resultado, destituida da mediagdo, e, em qualquer dos casos, da
acdo culpavel. Devemos, pois, analisar esta paradoxal convergéncia ndo
apenas para superar o dilema que se manifesta nas opinides
contraditérias de Beccaria e Kant, mas, também, para esclarecer a
natureza da culpabilidade a margem das metafisicas opostas do
determinismo e do livre-arbitrio (FERRAJOLLI, 2010, p. 453-454).

Ferrajoli, portanto, chama atencdo para o fato de que as discussées em torno da
divergéncia entre determinismo ou do livre-arbitrio, que ha séculos dividem a doutrina,
em verdade, tem ofuscado a investigacdo acerca da natureza da culpabilidade.

Embora ndo seja o objetivo do presente trabalho debrucar-se sobre a natureza
juridica da culpabilidade, o véu levantado por Ferrajoli inspira a reflexdo acerca dos

parametros empregados para cunhar o modelo de conduta social e juridico-penalmente
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tida como adequada, e, por outro lado, a conduta social e juridico-penalmente tida como
reprovada.

Foi a partir da formulagédo do conceito de culpabilidade normativa, desenvolvida
sob variadas nuances por expoentes da teoria neokantista'!, que ganha espaco a discusséo
quanto a (in)exigibilidade de conduta diversa como causa de exclusdo da culpabilidade.
Contudo, € no periodo posterior ao neokantismo que esse elemento da culpabilidade

chama mais atengdo aos propdsitos deste trabalho.

2.1. A culpabilidade no finalismo: a teoria normativa pura

E sabido que o sistema finalista ndo se restringiu aos estudos de Hans Welzel.
Contudo, inegavelmente, foi ele quem decisivamente contribuiu para a solidificacéo da
teoria e para a concepcdo mais difundida das categorias que estruturam o conceito
analitico de crime®?, razdo pela qual se optou por toma-lo como referéncia para o
desenvolvimento da exposicao que se segue.

A teoria finalista estrutura-se a partir de duas ideias fundamentais: 0 mundo se
organiza com vistas a um fim; e a explicacdo de todo acontecimento do mundo consiste
em aduzir o fim ao qual ele se dirige.

Essa concepcdo ontolégica do mundo reflete-se na elaboracdo de estruturas
I6gico-objetivas que sdo 0 pressuposto para a compreensdo de todos os elementos
componentes de seu conceito formal de delito.

A primeira das estruturas 16gico-objetivas apontadas por Welzel é a acdo finalista,
sendo que somente é de interesse para a ciéncia juridica a acdo humana sob sua
perspectiva espiritual, traduzida pela ideia de finalidade dirigida a um objetivo especifico,

entre aqueles propostos pelo meio social. Assim, 0 aspecto puramente causal da acdo cede

11 Nesse sentido, alguns estudiosos como Mayer e zu Dohna atribuiam um contetdo ético a culpabilidade,
consistente na contrariedade a obrigacdo. Ja& Goldschimidt fundamentava a discussdo acerca da
culpabilidade na motivacéo, ou ndo, das normas de dever.

12 Segundo Juarez Tavares, outros autores finalistas de relevo sdo: Maurach, Busch, Stratenwerth e Blei.
TAVARES, 1980, p. 57.
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espaco a um conceito de acdo valorada pela vontade de se alcancar um fim, norteada pela
razdo, pela consciéncia do agente.
A segunda estrutura l6gico-objetiva diz respeito a autodeterminagdo do homem,

ou seja, a sua liberdade de acéo:

(...) a capacidade que tem todo homem de estruturar um pensamento
racional e ordenado, que Ihe permita desenvolver o tipo de conduta que
Ihe é adequado atraves de atos inteligentes e munidos de vontade as
questdes de ordem fisica. Por ser ‘dono’ de suas agdes é que se
reconhece a sua liberdade. Sobre o aspecto caracteroldgico, estrutura-
se 0 homem como centro regulador responsavel, capaz de dirigir os
impulsos presentes no inconsciente (instintos e paixdes) de acordo com
fins e valores desejados e que constituirdo a decisdo de vontade
(MACHADO, 2010, p. 158).

A partir dessa concepcdo de vontade livre, racional, conscientemente dirigida a
um fim é que se compreende a necessidade de analisar a acdo tipica ndo apenas sob um
aspecto objetivo- causal, mas levando-se também em conta o contetdo da vontade, ou
seja, seu aspecto subjetivo. Em vista desses argumentos € que se reformula o contetdo da
tipicidade e da culpabilidade, restringido a esta Ultima a analise normativa, sem contetdo
subjetivo. De outro lado, passa a tipicidade a contar com um aspecto subjetivo, sendo seu
elemento central o dolo, concebido como vontade de realizagdo de um fato tipico.

A dita analise normativa que passa a ser objeto da culpabilidade tem por escopo
apreciar os atributos daquela vontade livre e consciente, a fim de estabelecer a
responsabilidade do autor pelo ilicito praticado. Ressalte-se que a reprovacdo dirige-se a
formagéo da vontade, no sentido de que seria exigivel do autor da infracdo a possibilidade
de ter conformado sua vontade a norma.

No marco do finalismo welzeniano, a reprovagdo decorrente da violagdo a norma

estaria respaldada por um conteudo ético minimo dentro do corpo social, do que

o577



Anais do
| Congresso de
Pesquisa em IBCCRIM e 2017

Ciéncias Criminais

decorreria pressupor a existéncia de uma universalidade axioldgica quanto aos bens

juridicos tutelados penalmente. Dessa forma, € possivel afirmar que:

(...) avisdo de sujeito de Welzel mantém-se inalterada em relacéo a seus
antecessores: tal qual nos classicos, acredita ele na capacidade inata do
ser humano de submeter seus instintos a uma ordem valorativa externa
que se confunde com o proprio ordenamento juridico. Essa posicéo
sintetiza a crenga no homem iluminista e na existéncia de valores
compartilhados universalmente, protegidos pelo Direito (penal).
TANGERINO, 2011, p. 82.

Em sociedades extremamente diversificadas sob os aspectos social, cultural e
econémico, como a brasileira, a reprovabilidade da acdo proposta pelo finalismo pode
carecer de legitimidade, eis que ao se afastar da realidade social constituir-se-ia em mero
instrumento de autoritarismo.

Veja-se que mesmo a analise da (in)exigibilidade de conduta diversa néo teria o
conddo de alterar esse cendrio de deslegitimacdo. Isso porque a reprovacdo da conduta
através da andlise concreta das circunstancias em que o delito ocorreu e da possibilidade
do autor autodeterminar-se diante das mesmas, com o fim de verificar a ocorréncia (ou
ndo) de uma exculpante, ndo levaria em conta os valores do individuo sobre o qual recai
a reprovacao, mas os valores tomados por universais segundo o ordenamento juridico.

Ora, a reprovabilidade funda-se na incapacidade do agente motivar-se conforme
o Direito, submetendo seus impulsos delitivos a razdo, sem, contudo, cogitar a existéncia
de falhas motivacionais!® que impecam o individuo de aderir ao escopo valorativo geral.
Igualmente passivel de critica é o pressuposto de liberdade e autodeterminacdo desses

sujeitos carecedores de motivacdo normal (ou razodvel). Para além da critica

13 Por falhas motivacionais esta-se a compreender os acontecimentos ocorridos no curso da vida dos
individuos que os levem a se afastar do padrédo de valores e comportamentos socais tidos como padrdo. Séo
exemplos que ilustram essas falhas a substancial privagdo de direitos fundamentais a satde e a educacéo,
compreendendo que a privagdo dos servicos publicos relacionados ao exercicio desses direitos ndo se
justifica pelo argumento da reserva do possivel.
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funcionalistal* de que o livre arbitrio é indemonstravel, ressalte-se novamente a critica de
Ferrajoli, acima transcrita.

Ao encerrar o discurso punitivo na subsuncdo da conduta proibida a norma,
descuidado do contetdo politico que coloca em xeque a suposta neutralidade e
racionalidade cientificas das estruturas ldgico-objetivas welzenianas, esta-se
corroborando para a construgédo de um direito penal autista. Isso porque, ndo obstante ser
classificado como ciéncia social aplicada, o direito penal, passa a isolar-se na construgédo
de teorias e pesquisas que ndo interagem com outras ciéncias, que ndo se atentam para a
fundamentacdo liberal ou totalitaria a que se prestam.

Sem olvidar das demais criticas que a doutrina dirige ao finalismo, para os fins
propostos, estas se constituem as mais relevantes, sendo suficientes para impulsionar a
busca por novas proposic¢oes acerca da culpabilidade, afigurando-se como uma das mais

notaveis da culpabilidade por vulnerabilidade.

2.2 A culpabilidade no funcionalismo redutor: a culpabilidade por vulnerabilidade

O funcionalismo redutor é um sistema de teoria do delito desenvolvido por
Eugenio Raul Zaffaroni, a fim de identificar a funcionalidade politica das categorias
dogmaticas. A partir deste propdsito, Zaffaroni estabelece uma aproximacgdo entre o
direito penal e a sociologia, adotando uma visdo conflitivista da sociedade e uma

perspectiva agndstica da pena®®.

14 Notadamente, refere-se a critica do funcionalismo teleoldgico de Claus Roxin.

15 Acerca da teoria agndstica da pena, esclareca-se que “a pena é uma coercio, que impde uma privacgio de
direitos ou uma dor, mas ndo repara nem restitui, nem tampouco detém as lesdes em curso ou neutraliza
perigos iminentes. O conceito assim enunciado é obtido por exclusdo: a pena é um exercicio de poder que
ndo tem fungdo reparadora ou restitutiva nem é coercdo administrativa direta. Trata-se, sim, de uma coer¢ao
que imp0Be privacdo de direitos ou dor, mas que ndo corresponde aos outros modelos de solugdo ou
prevencdo de conflitos (nfo faz parte da coercdo estatal reparadora ou restitutiva nem da coercéo estatal
direta ou policial). Trata-se de um conceito de pena que € negativo por duas razdes: a) nao concede qualquer
funcdo positiva a pena; b) é obtido por exclusdo (trata-se de coergdo estatal que ndo entra no modelo
reparador nem no administrativo direto). E agndstico quanto a sua fungéo, pois confessa néo conhece-la”.
(zaffaroni et. al., 2010, p. 99).
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O ponto de partida para a construcao da teoria é a constatacdo da inexisténcia de
Estados de Direito puros, e compreenséo de que ha uma dialética entre o Estado de Policia
e o Estado de Direito, cujos reflexos se manifestam de forma especial no direito penal.
Enquanto o estado de policia busca a ampliagdo do poder punitivo, o estado de direito
busca conter o exercicio abusivo desse poder. Nesse contexto, segundo Zaffaroni, a
dogmatica juridico-penal deve contribuir para a contencdo do poder punitivo no ambito
do Judiciério, e demais agéncias de criminalizacdo, a fim de que o direito penal seja “um
apéndice do direito constitucional de todo estado constitucional de direito”
(ZAFFARONI, 2005, p. 137).

Para alcancar a finalidade de contencdo, a teoria do delito, como ramo da teoria
do direito penal, deve deixar clara de que forma estabelece as conexdes punitivas, ou seja,
deve explicitar como estabelece a vinculagao entre o delito e a pena. Considerando que
essa vinculacdo ndo pode se dar de forma automatica, a culpabilidade interessa
sobremaneira a teoria do delito, seja sob a perspectiva de subjetivacdo e individualizacdo
da responsabilidade penal, seja por possibilitar o debate quanto ao fundamento e a
individualizacdo da sancéo penal.

A analise do contedo e dos motivos que levam a reprovabilidade individual do
agente que tenha cometido um ilicito penal recebe grande influéncia da teoria da
coculpabilidade. Esta teoria prop8e que a analise da reprovabilidade deve levar em conta
as diferencas estruturais de uma sociedade, as caréncias materiais permanentes ou

momentaneas. Assim,

A teoria foi concebida para ser aplicada nas ocasides em que a
desorganizacdo da estrutura estatal, a carente oferta de condigdes de
existéncia digna aos seus cidaddos e a discriminacdo decorrente da
aviltante distribuicdo de rendas contribuem, verdadeiramente, para a
expansdo da criminalidade entre aqueles que padecem com o
alheamento social. Nestas hip6teses, a sociedade haveria de atuar na

qualidade de corresponsavel pela ocorréncia de delitos (PETER
FILHO, 2011, p. 213).
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Apesar da vantagem de se distanciar da abstracdo marcadamente presente na
analise tradicional da culpabilidade, Zaffaroni tece algumas criticas a teoria da

coculpabilidade entendendo que ela é insuficiente, pois:

(...) @) en principio, evoca el prejuicio de que la pobreza es la causa de
todos los delitos; b) en segundo lugar, atn corrigiendo ese prejuicio,
habilitaria mas poder punitivo para las clases hegeménicas y menos
para las subalternas, lo que puede conducir a um derecho penal clasista
a dos velocidades; c¢) en tercer término, sea rico o pobre el selecionado,
siempre lo serd com bastante arbitrariedade, com lo cual esta tesis no
logra hacerse cargo de la seletividad estructural del poder punitivo
(ZAFFARONI, 2005, p. 143)%°.

Como proposta diversa a coculpabilidade, a culpabilidade por vulnerabilidade
pugna pela menor reprovacdo penal quando a realizacdo do ilicito pelo agente decorrer
de significativa influéncia social, familiar, psiquica, e ndo apenas por influéncia
econdmica.

Com isso, Zaffaroni ndo intenta abandonar a tradicional estrutura da
culpabilidade, fundada na culpabilidade de ato, mas estabelecer mais um critério de
limitacdo & reprovagdo do sujeito que leve em conta os dados reais de seletividade do
sistema de justica criminal, conferindo maior racionalidade a este.

Argumenta Zaffaroni que a seletividade do sistema de justica criminal recai sobre

esteredtipost’ e sobre condutas determinadas'® — chamadas por ele de condutas grosseiras,

16 [Tradug&o livre] a) em principio, reproduz a nogdo equivocada de que a pobreza é a causa de todos os
crimes; b) em segundo lugar, mesmo corrigir esse viés, permitiria maior intervencdo do poder punitivo nas
classes hegeménicas e menos para as classes mais baixas, 0 que poderia levar a um direito penal classista
em duas velocidades; ¢) em terceiro lugar, seja rico ou pobre o selecionado, sempre o sera com bastante
arbitrariedade, com que esta tese ndo cuida da seletividade estrutural do poder punitivo.

17 Quanto ao esteredtipo que marca a seletividade do sistema de justica criminal brasileiro, tem-se que a
maioria da populagdo carceraria é formada por jovens de até 25 anos, negros ou pardos e de baixa
escolaridade, conforme dados do INFOPEN disponiveis em http://portal.mj.gov.br.

18 Ainda segundo os dados do INFOPEN, a maior parte das pessoas que se encontram em privacdo de
liberdade sdo acusadas do cometimento de crimes patrimoniais, notadamente o roubo, e de tréafico de
entorpecentes, especialmente quanto a tipificacéo prevista no art. 33 da Lei 11.343/06.
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praticadas por pessoas de classe social baixa, desconhecedoras de modus operandi mais
sofisticados e de mais dificil apreensdo pelo sistema penal. Por consequéncia, 0 aparato
punitivo estatal tem maior possibilidade de atingir determinadas pessoas em razéo de seu
status social e de suas caracteristicas pessoais, 0 que torna essas pessoas mais
susceptiveis, mais vulneraveis a se tornarem “clientes” do sistema de justi¢a criminal.

Essa afirmacdo, todavia, ndo pode padecer do mesmo insucesso de abstracdo dos
demais elementos da culpabilidade, mas deve se traduzir em uma situagéo concreta de
vulnerabilidade, compreendida a parir do esforco pessoal para alcancar o estado de
vulnerabilidade. Esse esforco pessoal deve ser analisado no caso concreto, a fim de se
aferir o quanto o pertencimento a um grupo social ou a um esteredtipo, bem como outras
influéncias (social, familiar, psiquica, e econémica) foram relevantes para que o agente
se distanciasse do padréo de motivagao, de conformidade ao Direito, que se espera quanto
a norma proibitiva®®.

A proposta de Zaffaroni pode repercutir no ordenamento juridico brasileiro
limitando o exercicio arbitrario e seletivo do sistema de justica criminal.

Embora majoritaria doutrina brasileira?® aponte que o Cddigo Penal filiou-se a
teoria finalista da acdo, as normas contidas na parte geral ndo sdo refratarias as
contribuicdes da perspectiva conflitivista e critica de Zaffaroni.

O primeiro argumento que corrobora com tal afirmacdo, reside na possibilidade
de utilizacdo do método tdépico-hermenéutico dos casos levados ao conhecimento do

Judiciario.

(...) afilosofia pos-positivista busca um equilibrio entre o silogismo e a
topica, reconhecendo que o Direito admite uma superposi¢do entre duas
esferas: a esfera da compreensdo da norma, de um lado, e a esfera da
compreensdo do fato, de outro, levadas a cabo pelo ser historicamente

presente, pelo procedimento argumentativo (BRANDAO, 2010, p.
19).

19 Ou ainda quanto a norma mandamental, como nos casos dos crimes omissivos.
20 Neste sentido, exemplificativamente, Claudio Brand&o, Cerzar Roberto Bitencourt e Luiz Regis Prado.
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O Cddigo Penal permite a abertura para este método ao prever a possibilidade de,
no caso concreto a conduta do participe ser de menor importancia, acarretando em causa
de diminuicdo de pena (art. 29, 81°, CP); prever a influéncia das circunstancias do crime
e do comportamento da vitima na fixacdo de pena base, entre outros exemplos.

As previsdes normativas também se compatibilizam com a necessidade de analise,
em concreto, da possibilidade de agir conforme o direito. E dizer, é preciso analisar o
caso concreto, em suas nuances, seus elementos e circunstancias empiricas,
demonstraveis através de provas constituidas no bojo do processo, para se avaliar a real
possibilidade de demonstracdo de um agir livre, permitindo a culpabilidade,
especialmente quanto ao elemento exigibilidade de conduta diversa, cumprir sua pauta
valorativa de limitacdo ao poder punitivo do Estado.

A abertura normativa do Cddigo Penal para que tal proposta seja possivel
encontra-se no artigo 66, segundo o qual “A pena podera ser ainda atenuada em razao de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei”.

Assim, uma pessoa que, embora sujeito de direitos, tenha se desenvolvido a
margem da efetivacdo de seus direitos individuais e sociais, pode contar com um déficit
motivacional. E dizer, pode ndo aderir aos valores — ditos universais — e aos
comportamentos — ditos normais e racionais — pressupostos para um comportamento
conforme o direito legislado.

Com isso, ndo se esta defendendo as condutas desse sujeito de direitos
(expropriados) esteja amparada por uma causa de exculpacéo, afastando a intervencao
punitiva estatal. Esta-se afirmando que ndo € possivel, e uma sociedade complexa e
desigual, como a brasileira, valorar uniformemente as condutas que contrariam os valores
expressos pelas normas penais.

O que se propde, conforme licdo de Zaffaroni (2015, p. 151), é estabelecer uma
“conexdo punitiva”, construindo uma relagdo dialética entre um critério racional de
selecdo dos comportamentos delitivos pelas instancias de persecucéo penal e os esforgos

pessoais para se alcangar uma situagao concreta de vulnerabilidade.
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Por todo o exposto, o conceito de culpabilidade por vulnerabilidade é um
instrumento relevante e apropriado para a melhor compreenséo e reprovacao do ilicito,
sendo de grande valia para a dogmaética em sua missdo de limitar do poder punitivo
estatal. Repita-se que, com isso, ndo se propde o abandono do contetido da culpabilidade
na teoria do delito — notadamente sob a perspectiva da teoria normativa pura, mas sua

integracdo para uma aplicagédo mais racional do direito penal.

3. A CONTRIBUICAO DA ROTUCAO - OU LABELLING APPROACH - AO
DEBATE

Segundo Davi Tangerino, a universalidade axioldgica dos bens juridico-penais é
o pilar da culpabilidade (2011, p. 143). A assertiva decorre da observacdo de que a
culpabilidade, enquanto categoria do conceito analitico de crime, ainda tem por
pressuposto que os destinatarios do direito penal tenham liberdade de agir e que o
delinquente tenha optado por agir em desconformidade com o Direito.

Os destinatarios das normas antes de realizarem qualquer acao deveriam indagar-
se acerca de como deveriam agir, tendo por parametro as regras, principios e valores
sociais. Especificamente no que concerne ao ambito de tutela do juridico-penal, os
referidos parametros revelam-se extremamente relevantes, eis, que, em atencdo ao
principio da subsidiariedade, ao direito penal compete a protecdo dos bens juridicos

considerados mais relevantes pelo corpo social?!.

21 Ao se fazer tal afirmagdo ndo se desconsidera a existéncia de um profundo debate acerca do contedido e
limites daquilo que se possa considerar como bem juridico penal, sendo certo tratar-se de expressao
equivoca entre os doutrinadores péatrios e estrangeiros. Tampouco se ignora que é também controversa a
afirmativa de que o fim do direito penal é tdo somente a tutela de bem juridicos mais relevantes socialmente.
Todavia, tais assertivas ainda encontram eco em boa parte da doutrina nacional razdo pela qual é tomada
como pressuposto da critica que serd adiante formulada. Numa perspectiva critica, afirma Nilo Batista:
“Afirmamos, portanto, que o direito penal ¢ disposto pelo Estado para a concreta realizagdo de fins; toca-
Ihe, portanto, uma misséao politica, que os autores costumam identificar, de modo amplo, na garantia das
‘condic¢des de vida da sociedade’, como Mestieri, ou na ‘finalidade de combater o crime’, como Damasio,
ou na ‘preservagdo dos interesses do individuo ou do corpo social’, como Heleno Fragoso. Tais formulas
ndo devem ser aceitas com resignagdo pelo iniciante. O direito penal nazista garantia as ‘condigdes de vida
da sociedade’ alema subjugada pelo Estado nazista, ou era a pedra de toque do terrorismo desse mesmo
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A ideia subjacente, portanto, € a de que os bens juridicos traduzem valores
compartilhados por todo o corpo social, traduzindo uma aparente inclusdo geral e

irrestrita, fruto das seguintes falécias:

a) o sistema de valores e de modelos de comportamento recebido pelo
sistema penal corresponde aos valores e normas sociais que 0
legislador encontra preconstituidos, e que sdo aceitos pela maioria
dos consorcios; b) o sistema penal varia em conformidade ao
sistema de valores e de regras sociais. BARATTA, 2002, p. 75.

A homogeneidade cultural e comportamental pressuposta para validar essa ordem
de ideias foi cunhada no contexto das teorias contratualistas iluministas. Todavia, essa
acepcao foi aos poucos rechacada, especialmente a partir investigacfes socioldgicas que
constataram o seguinte:

a) nointerior de uma sociedade moderna existem, em correspondéncia
a sua estrutura pluralista e conflitual, em conjunto com valores e
regras sociais comuns, também valores e regras especificas de
grupos diversos ou antagonicos; b) o direito penal ndo exprime,
pois somente regras e Vvalores aceitos unanimemente pela
sociedade, mas seleciona entre valores e modelos alternativos, de
acordo com grupos sociais que, na sua construgdo (legislador) e na
sua aplicacdo (magistratura, policia, instituicGes penitenciérias),
tém um peso prevalente; c) o sistema penal conhece nao s6

valoragbes e normas conforme as vigentes na sociedade, mas

Estado, garantindo em verdade as condi¢fes de morte da sociedade? Sem adentrar a fascinante questdo de
que o estado primeiro inventa para depois combater o crime, esse combate ndo sera algo miseravelmente
reduzido ao crime acontecido e registrado? Ou seja: 0 combate que o direito penal pode oferecer ao crime
praticamente se reduz — desde que a pesquisa empirica demonstrou o precario desempenho do chamado
‘efeito intimidador’ da pena, sob cuja égide sistemas inteiros foram construidos — ao crime acontecido
(sendo minima sua atuagdo preventiva) e registrado (a chamada criminalidade aparente, que, como também
a pesquisa empirica revelou, é muito inferior — em alguns casos, escandalosamente inferior: pense-se por
exemplo no abortamento — a criminalidade real, sendo a diferenga denominada cifra oculta). Por Gltimo,
que significardo ‘interesses do corpo social’ numa sociedade dividida em classes, na qual os interesses de
uma classe sdo estrutural e logicamente antagonicos aos de outra?”. BATISTA, 2011, p. 20/21.
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também defasamentos em relacéo a elas; frequentemente acolhe
valores presentes somente em certos grupos ou em certas areas
(pense-se no tratamento privilegiado, no codigo italiano, do
homicidio por motivo de honra) e antecipacfes em face das rea¢bes
da sociedade (pense-se na perseguicdo de delitos que ndo suscitam,
ou ainda ndo suscitam, uma aprecidvel reacdo social: delitos
econémicos, delitos de poluicdo ambiental) ou retardamentos
(pense-se na perseguicdo de delitos em face dos quais a reacdo
social ndo é mais apreciavel, como determinados delitos sexuais, 0
aborto, etc.); d) enfim, uma sociologia historicista e critica mostra
a relatividade de todo sistema de valores e de regras sociais, em
uma dada fase do desenvolvimento da estrutura social, das relaces
sociais de producdo e do antagonismo entre grupos sociais, e por
isso, também a relatividade do sistema de valores que séo tutelados
pelas normas de direito penal. BARATTA, 2002, p. 75/76.

Essa nova perspectiva influenciou sobremaneira os estudos criminolégicos
empreendidos a partir de meados do século XX, reunidos sob a nomenclatura
“criminologia do conflito”, entre os quais, destaca-se, para os fins propostos no presente

trabalho, ruptura proporcionada pela teoria do labelling approach.

(...) a criminologia da reagdo social — como também sdo chamadas as
aplicagdes do “etiquetamento” — deixaria de perguntar quem ¢é
criminoso e passaria a perguntar primeiro quem €é considerado
desviado. (...) Dessa maneira, 0o enfoque da criminologia mudaria
totalmente, pois as defini¢bes legais ou institucionais deixariam de ser
assumidas acriticamente como algo natural, e a énfase seria colocada
exatamente nessas definicbes. O objeto de estudo da criminologia
deixara desde entdo de ser o “delinquente” e comecara a ser as
instancias que “criam” e “administram” a delinquéncia. O estudo da
criminalidade cedera a vez aos estudos dos processos de criminalizacéo.

(...) Ficaria claro, com ele, que a maneira pela qual as sociedades e suas
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instituices reagem diante de um fato é mais determinante para defini-
lo como delitivo ou desviado do que a prépria natureza do fato, como
ensinava o0 positivismo. Comprovava-se, assim, que diante de fatos
similares poderia advir uma reacdo social de anormalidade ou néo
existir reacdo alguma, Apenas no primeiro caso ocorreria 0 desvio.
Portanto, parecia fundamental estudar, precisamente, essa reacdo que
identifica o autor do fato como delinquente. ANITUA, 2008, p. 588.

Desenvolvida nos Estados Unidos da América, a partir da década de 1960, a teoria
do etiquetamento tem como marco a publicacdo do livro Outsiders, de Howard Becker,
em 1963. Outros tedricos relevantes para o labelling approach fora Erving Goffman e
Edwin Lemert (CONDE, HASSRMER, 2008, p. 110).

Em apertada sintese, a contribuicdo do labelling approach para o estudo da
culpabilidade reside em identificar o desvio ndo como uma qualidade intrinseca da
conduta, sendo como resultado de uma reagdo social a determinados comportamentos
tidos como desviados. A reprovacao de que cuida a culpabilidade ndo seria decorrente
apenas da violacdo a norma, mas sim o produto de uma selecéo, de um roétulo imposto
por um grupo social a alguém tido como infrator, como desviado.

Outra vertente de estudo do labelling approach seria o problema relacionado ao
poder de definicdo das condutas delitivas??, da concepgdo do delito como qualidade
intrinseca a determinados comportamentos e pessoas. Ou seja, outro questionamento do
labelling approach € o da distribuicdo do poder que confere a certas defini¢bes de delito
uma validade real, o poder que em ultima medida tem o conddo de estabelecer os
parametros da universalidade axioldgica do corpo social para eleger determinados bens
juridicos para fins de tutela penal (BARATTA, 2002, p. 89-92).

22 para Vera Regina Pereira de Andrade, o estudo do labelling approach implicaria em trés niveis
explicativos: “a) um nivel orientado para a investiga¢do do impacto da atribui¢do do status de criminoso na
identidade do desviante (¢ o que se define como ‘desvio secundario’); b) um nivel orientado para a
investigacéo do processo de atribui¢do do status de criminoso (‘criminalizagdo secundaria’ ou processo de
selecdo); ¢) um nivel orientado para a investigacdo do processo de definicdo da conduta desviada
(criminalizagdo primaria) que conduz, por sua vez, ao problema da distribuicdo do poder social desta
definicdo, isto é, para o estudo de quem detém, em maior ou menor medida, este poder na sociedade. E tal
é o nivel que conecta do labelling com as teorias do conflito”.
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Percebeu-se, portanto, que os processos de defini¢do do desvio ndo sdo alheios a
desigual distribuicdo de poder, aos conflitos de interesses, a desigualdade, e aos
complexos e plurais processos de interacdo social do individuo. Corrobora com isso a
constatacdo de que os grupos de poder normalmente encarregados de selecionar e definir
as condutas delitivas sdao os mesmos que elegem e disseminam valores e fins sociais
dificilmente acessiveis a maior parte da populacdo em razéo da distribuicdo desigual dos
meios necessarios para atingir esses fins?3,

Desta feita, a reprovabilidade ndo deveria focar-se no ato desviante em si, como
um dado isolado da realidade do autor. Ao contrario, deveria retroceder aos mecanismos
de identificacdo do ato tido como atentatdrio a estabilidade e expectativas de um grupo
social, bem como retroceder a verificacdo da real possibilidade conferida ao autor para
autodeterminar-se em conformidade com a norma.

A teoria do etiquetamento proporciona a ruptura metodoldgica que revelara a
ficcdo em torno da universalidade axiologica referida a bens juridicos, que legitima a
intervencéo juridico-penal e a faz parecer politicamente neutra quanto aos destinatarios
da norma.

Sob as lentes dessa vertente criminoldgica, a dogmatica juridico penal tem a
possibilidade de alcancar maior aproximacdo da realidade humana, abandonando, por
conseguinte, 0 modelo de Direito Penal formalista, reprodutor e legitimador das relagdes
de poder e violéncia institucionalizada.

Essa mudanca deve necessariamente passar por uma releitura dos critérios de
afericdo da culpabilidade, especialmente sob o aspecto da reprovabilidade, a fim de
identificar a seletividade na criminalizacdo e o grau de vulnerabilidade a que esteve
sujeito o individuo apontado como desviado. E dizer, graduar a culpabilidade de acordo
com o grau de esforco pessoal despendido por cada selecionado para colocar-se em
situacdo de vulnerabilidade frente ao risco do poder punitivo (ZAFFARONI, 2005, p. 146
e 151).

23 Embora numa perspectiva um pouco distinta da dos autores do labelling approach, ja em 1938, Robert
K. Merton propde um modelo de explicacdo funcionalista do desvio no qual se analisam os fins sociais e
0s meios eleitos pelos individuos para alcanga-los.
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A releitura da culpabilidade, enquanto categoria dogmatica, a partir da teoria do
etiquetamento e da culpabilidade por vulnerabilidade parece atender aos reclamos de
limitag&o ao poder punitivo estatal, na medida em que contribui para reduzir o alcance da

culpabilidade formal destituida de um contetdo material ético.

4. CONCLUSAO

Embora ndo seja a Unica saida para o estabelecimento de maiores limites ao poder
punitivo estatal, a culpabilidade por vulnerabilidade pode ser utilizada como instrumento
eficaz de equilibrio na intervencéo juridico-penal, proporcionando maior credibilidade e
tornando a aplicagéo da lei penal mais equéanime.

A partir da andlise da culpabilidade por vulnerabilidade, concomitantemente ao
labelling approach, pode-se reconhecer, especialmente no momento de individualizacao
da san¢do penal, a atenuacdo da responsabilidade de agentes com histérico de exclusao e
marginalizacdo social, a partir da mitigacdo contextual da reprovacdo de sua conduta,
possibilitando uma real afericdo de responsabilidade juridico penal, bem como a
individualizacdo de pena mais ética.

A adequacdo da reprovacdo as possibilidades de motivacdo do agente a norma
juridico-penal, permite ao direito penal conter a violéncia institucionalizada,
reconhecendo que o sujeito sob julgamento fora anteriormente violentando pelo préprio
Estado, ineficiente que é no fornecimento materialmente igualitario dos direitos
individuais sociais previstos Constituicdo da Republica.

A possibilidade de adogao desse viés critico no cotidiano forense brasileiro é cada
vez mais inconteste. Todavia, mais do que simplesmente atrair a aplicacdo da atenuante
inominada prevista no artigo 66 do Codigo Penal, revela a necessidade de atuacéo critica
de todos os aplicadores do Direito, a fim de que o direito penal ndo seja visto como uma
“ilha” constituida de principios e dogmas herméticos, sem qualquer referencial ou
preocupacdo com a realidade social.

A adocédo do método topico-hermenéutico, compativel que & com as normas e 0

sistema de fato punivel estruturado pelo Cddigo Penal, deve orientar a aplicacéo refletida
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de toda sancdo penal, a fim de que ndo se esvazie o esforco de se explicitar as mazelas
sociais que acabam por repercutir nas instancias oficiais de criminalizacdo. Repita-se que
tal método revela a necessidade de avaliagdo concreta dos fatos para fins de aplicagcdo do
direito.

Esse necessario intercambio entre o direito penal e a sociedade é fornecido por
diferentes correntes criminoldgicas, especialmente as de viés conflitivista, e pode
contribuir decisivamente para a instrumentalizacdo do direito penal como, de fato deveria
ser, ciéncia social aplicada.

Ao propor a sua culpabilidade por vulnerabilidade, Zaffaroni apenas admite de
forma excepcional a sua utilizacdo como causa (supralegal) de exculpacdo, e tampouco
cogita da aplicacédo de pressupostos para ampliar a reprovacao daqueles que precisaram
empreender um grande esforco pela vulnerabilidade.

Disso dessume-se, que 0 objetivo é mais uma vez de contencdo e maior
racionalizacdo do poder punitivo estatal, e ndo o seu descrédito. Esfor¢o ao qual se tem
dedicado a doutrina juridico penal, a0 menos, desde as contribui¢des de Beccaria, mas
que deve ser mantido até os dias atuais.

Superar a concepcao acritica de culpabilidade, adstrita ao aspecto formal legalista,
para entdo compreendé-la como importante instrumento nos processos de criminalizacdo
e seletividade do Direito Penal, valendo-se para tanto do conceito de vulnerabilidade
trabalhado por Zaffaroni, somado as contribui¢cdes criminol6gicas criticas da teoria do
labelling approach, permite a efetivacdo do carater fragmentario do Direito Penal.

Nesse sentido, sem que se cogite abandonar os elementos formais da
culpabilidade, com destaque para a exigibilidade de conduta diversa, a perspectiva deve
ser a de humanizar, materializar e eticizar a aplicacdo das estruturas légico-formais, sem

olvidar dee seu condicionamento histérico-politico-social.
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