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Primeira parte: construcdo da
culpabilidade penal como sintese
da culpabilidade pelo afo e a
culpabilidade pela vulnerabilidade

i. Marco tedrico geral

Nio seria compreensivel o desenvolvi-
mento tentado nestas pdginas sem prévio
enunciado — com a inevitavel brevidade
do caso - dos pressupostos construtivos da
teoria do delito e direito penal que lhe ser-
vern de marco e base.

Partimos de uma concepcio conflitivista

da sociedade (sociedade entendida como
pessoas que interagem e se agrupam esta-
belecendo relagdes de conflito e de coope-
racdo). Pessoa ¢ todo ser humano. As ins-
tituicoes sdo entendidas como processos
predeterminados ou estabilizados de deci-
sdo de conflitos. O Lstado é concebido
como uma instituigdo particularmente im-
portante, porém nitidamente diferenciada
da sociedade'. O poder de decidir confli-

Culpabilidade por
vulnerabilidade
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tos por parte d ado pode ser exercido
de acordo com disposicdes legais igualita-
rias (Estado de direito) ou com decisdes
arbitrdrias do poder (Estade de policia), Na
realidade nao existem Estados de direito
puros, porgue sempre encefram um Fstado
de policia em seu interior?, que emerge en-
quanto se debilita o de direite com o qual
estabelece uma relacao dialética. A dia-
lética do Fstado de direito e de policia se
manifesta de forma particutar no direito
penal: o Estado de policia pretende a am-
plizgio do poder punitive (seu exercicio
sempre arbitrdrio e seletivo debilita o Es-
tado de direito) e o direito deve conté-la.

O direito penal deve distinguirse da_
legislagao penal e do exercicio real do po-
der punitivo. Entendemos por direitg pe-
nal o discurso doutrindric_que tem por
objeto a programacio dg exercicio do
er juridico de contencdo do poder punitj-
vo (2 ciéncia ou saber juridico penall e o

freinamento académico dos operadares das

agéncias juridicas®. Sua fungio é a pra-




gramacgao da contengao e reducio juridica
do exercicio do poder punitivo, conside-
rando que as agéncias jurfdicas nio o exer-
cem (a criminalizagdo secund4ria é im-
pulsionada e realizada por outras agéncias
politicas e executivas), sendo que somen-
te podem opor certa cota de contrapoder
juridico redutor ou contentor. Neste senti-
do, o direito penal é um apéndice do di-
reito constitucional de todo Estado consti-
tucicnal de direito, pois a fungao conten-
‘tora & indispensavel para sua subsisténcia
{sem ela o Estado de direito desapareceria
convertido em puro Estado de policia)*,
Om&.o que o direito_penal somente perse-
guiria a programacio da contengdo juridi-
ca do exercicio do poder punitivo, pode
Nao ser entendida como uma afirmacio
de uma fincio legitimante deste (tarefa
na qual ninguém parece ter tido éxito até
0 presente) e valid4-la somente o sentido
de umffato de poderd o juridico seria sua
Contencac e nio o fato_em si mesmas,
ﬁosm.:mw-mm-_.m seu. sistema_partindo de
uma @an@cnmo agndstica da .cmmw.& ou seja,
entendendo-a como expressio de um fatg
de poder que é mister conter e reduzir,

—— —— ——
POréim nao € necessdrio legitimar.

. > contencdo do poder punitivo pelo
direito penal deve programar-se em forma
de sistema, porgue se trata de administrar
eqtiitativamente um_poder limitado o para
isso deve .Qm::mm_. um-programa racional,
em cuja elaboracio sso imprescindiveis os
eiementos da dogmatica Juridico-penal.

I\, Dificuldades da exposicao
tradicional da culpabilidade

A culpabilidade é o capitulo especifi-
camente penal de toda a teoria do délito e
© qual, em fungdo disso, nos proporciona
a chave da crise pela qual atravessa nosso
saber h& muito tempo e que parece acen-
F.a_.-mm. Nio somente existern formidaveis
diferengas quanto a seu conceito e conted-
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~do, e inclusive quanto 4 sua imporiancia e

colocagio: sem remontar-nos a teorias em
desuso, basta dizer que na doutrina con.
ﬁmq.._mom,::w_.m_5 enquanto uns consideram que
Praticarnente todo o delito & cuipabilida-
de e 0 injusto & uma construgao que so
serve de pressuposto®, outros praticamente
a péem a margem da teoria do delito.

~ Conforme a exposicio convencional do
panorama da culpabilidade, esta se desen-
volveu no curso do século XX partindo da

nogdo psicolégica do positivismo normati- °

vizado para passar sucessivamente 4 norma-
tiva com o neokantismao {com o contendo
depurado do finalismo welzeliano) e, por
derradeiro, coma exigéncia do funcionalis-
mo alemdo. Em alguma medida podem
assinalar-se critérios-.em grande parte para-
lelos na doutrina italiana e em outras ey-
ropéias®,

Nio obstante, acreditamos que este
caminho estreito oculta o verdadeiro pro-
blema que coloca a culpabilidade e cuja
melhor compreensao requer ampliar o mar-
co referencial até abarcar a velha periculo-
sidade positivista. Na exposicdo tradicio-
nal existem enormes disparidades concei-
tuais sob denominagses comuns, sendo ne-
cessdrio batizar — ainda que sefa provisoria-
mente e sem pretensio de inventar novos
neologismos que compliquem o j& confu-
so discurso - um espaco a preencher ou
uma pergunta a responder por qualquer teo-
ria do direite penal, que na linguagem usual
nos tem ocultado, homogeneizando o he-
terogéneo e incompativel.

Toda teoria do direitg penal ¢, como
mmzm dela, toda teoria do delito, & \S.U:ﬁm‘
ria de uma teoria da pena®, conservando
esta seu nome ou ainda mudando por ou-
tro que amenize seu sentido penoso™, jus-
tamente a referéncia a uma teoria da oons

dota de Unidadé éancaitiar
i oI T T e

Qualquer teoria do direito penal tam-
nern deve estabelecer de alguma maneira a
vinculagio do delito com sua no:.mmncm:-
cia (a pena). Com esse binémio delito-pena
4 teoria indica a dosimetria da conseqiién-
cia (pena) e é a base do que se chama
centencing, strafzumessung e mais latina-
mente individualizacién judicial de la
pena. Este elemento vinculante que, repi-
ta-se, & um espaco a preencher ou uma in-
terrogacdo a responder (que alguns ocupa-
ram com a periculosidade e outros com
heterog@neos e incompativeis conceitos de
culpabilidade) que batizamos como cone-

xdo punitiva,

Nenhuma teoria do direito penal pode

prescindir de uma iconexdo punitiva, ou
seja, nio pode pretender que o contelido
do antijuridico de um ilicito indique dire-
lamente a quantidade da pena, porque pres-
suporia a falta de humanidade, cu seja, a
igualdade e imutabilidade de todos os se-
res humanos. Por isso, todas se valem de

uma conexdo punitiva.

Ao construir a teoria do ilicito penal se
empregam conceitos que provém de ou-
tros ramos juridicos, em especial do direi-
to privado, ao ponto que a prirmdria distin-
60 entre antijuridicidade e culpabilidade
foi extraida da dogmidtica jusprivatista de
thering!'. A antijuridicidade prevé certas

coordenadas comuns que ndo se alteram -

apesar das acirradas discussdes na teoria
da ilicito. .

Mas, quando o direito penal deve cons-
truir a conex3o punitiva, ¢ faz vinculado,
intimamente, a0 conceito de pena gue sus-
tenta e, como é uma construgdo exclusiva-
mente penal, dispensa o auxilio de outros
ramos do saber juridico. Na teoria do in-
justo o acompanha Virgilio, porém quan-
do este desaparece, fica sem guia para cons-
truir a conexdo punitiva, Beatrice n3o che-
ga, e 3s vezes parece que inverte o cami-
nho da Commedia e entra no inferno.

1. As diversas construges
da conexdo punitiva

A conexdo punitiva pode ser construida
na propria teoria do delito ou ainda com a
redugdo da teoria do delito ao puro ilicito
e sua consegliente construgdo na teoria da
pena'?. No comeco do século passado op-
tava-se por esta segunda variante: von Liszt
construfa a conexdo punitiva com a peri-
culosidade na teoria da pena, no entanto
reduzia o delito ao ilicito’.

Ao nomear culpabilidade ao aspecto
subjetivo do ilicito produziu-se uma con-
fusio semdntica, sendo dificil sustentar que
tenha -existido uma verdadeira  teorid’ psi-
colégica da culpabilidade'®, pois esta pa-
lavra, tanto em castelhano e nas outras lin-
guas de origem latina quanto em alemio,
invoca uma divida, algo que deve se pago™,
ou seja, algo valorativo. Liszt pretendia tra-
bathar com um conceito descritive {existe
ou nio causagdo psiguica); assim, uma
cunha de estranha madeira' era seu con-
ceito de imputabilidade, que evitava con-
siderar sua auséncia como excusa abso-
lutéria'?, baseado na normal motivacio's,
o que foi prontamente criticado'.

A verdadeira culpabilidade se reintro-
duz no direito penal com Frank® e as teo-
rias normativas?', que implicam uma mu-
danca radical na construgdo da conexao
punitiva, que comega a construir-se a par-
tir da teoria da delito. £ abandonado o posi-
tivismo e retornada a via classica, construin-
do a culpabilidade sobre o modelo formal
da ética tradicional (Aristoteles, Tomds,
Kant, Hegel).

Porém a conex3o punitiva baseada no
poder de fazer outra coisa, entendida como

a reprovabilidade fundada na exigibilidade
de outra conduta? e limiada & conduta
: tipica e antijuridica {culpabilidade de ato

| pura), leva a solugdes opostas a da velha

periculosidade positivista. Dentre outras
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coisas, os reincidentes e os habituais sdo
menos culpdveis {reprovéveis) que os pri-
marios.

Por isso, procurou-se construir uma
conexdo punitiva a partir da teoria do deli-
to, respeitando os esquemas formais da &tica
tradicional®, mas como equivalente fun-
cional da velha periculosidade®. Por tal
motivo, a conexdo punitiva devia reprovar
algo mais que o ilicito, passando a desva-
forizar normativamente toda a existéncia,
a conduta de vida (Lebensfihrungsschuld)
ou diretamente a personalidade do agen-
te®, nac sendo significativas as varidveis
menores destas teses®,

A mnw,._,wm.ww .w_mwmm\ﬂ 1¢30.d3 E& era um

recurso para esquivar a objecao de que a
culpabilidade de carater ou de personali-
dade pretendia reprovar as caracterfsticas
biolGgicas e os genes. Deste modo, insta-
la-se uma culpabilidade de autor?, funda-
da na autoridade da ética tradicional, to-
davia colocando de lado sua esséncia, pois
a ética ndo conhece a proibigdo de analo-
gia {tampouco a lei alem3 dos anos trinta),
tendo em vista que nega o principio da
legalidade ao reprovar atos atipicos.anterio-
res e estranhos ao ilicito, Pretende que um
funciondrio estatal julgue a propria exis-
téncia de um cidaddo e nio somente seu
ilicito. Com isso logra construir uma co-
nexao punitiva a partir do delito em forma
de periculosidade espiritualizada: substi-
tui o estado perigoso pelo estado de peca-
do penal

A culpabilidade de autor foi mais @tif
ao poder punitivo que a velha periculosi-
dade positivista, pois esta pretendia pelo
menos ser um dado verificivel, tanto que
a culpabilidade de autor se valia de presun-
¢des de maior culpabilidade, fundada nas
valoragées do julgador ou do grupo domi-
nante, sem nenhuma verificagdo. O esta-
do perigoso pretendia ser um dado verifi-

cével; o estado de pecado penal era mero
produto de valoragio subjetiva,

Nao faltou a tentativa de desdobrar a
culpabilidade, ou seja, de colocar uma cul-
pabilidade de ato no delito e cutra de au-

tor na pena, s6 para a quantificagdo penal -

{Strafzumessungsschuldy®. A rigor, a ver-
dadeira conexio punitiva'se inseria na pena,
posto quié a culpabilidade de"ats nao dei-
xava de ser um pressuposto.

Com a introdugdo da ética no direito
penal® fincou-se a reprovabilidade na omis-
<30 de interferir na tensdo primdria, mas
isto teria conduzido a solugdes parecidas a
da culpabilidade de ato pura: menor repro-

vabilidade a quem maior esforco requeres-

se para controlar a tensao (hovamente rein-
cidentes e habituais seriam menos culpé-
veis, embora a colocag3o nio tivesse sido
levada a esse extremo).

Com a versio moderada do funciona-

¢30,_necessaria

€a0 especial
46 d6 delito éstabelecia a pena como i-
mite e dentro da teoria da pena opera a
prevengio especial conforme o espaco de

jogo que a culpabilidade habilita®.

A versdo que combina o funcionalismo
com_ o normativismo de Marburg e o hege-
lianismo® constréi a coniexdo punitiva no
delito, tendo em vista que n3o leva em con-
ta o agente concreto, salvo nas eximentes,
que excluf em raz3o de que nio expressam
uma atitude refratdria. A conexdo punitiva
se estabelece mediante a necessidade de as-
segurar a confianga piblica no sistema™,
conforme os principios da prevencio geral
positiva®, através de um conceito de culpa-
bilidade® que pretende ser descritivo?.

A disparidade de critérios de constru-
¢3o da conexdo punitiva, sua diferente loca-

tizagdo e 05 incompativeis conceitos m.nmmmm-
dos em torno dela, alertam mmw.ﬁ.w‘ma._mmo_gﬂ
do discurso penal. Ainda que nem to-
&4 énsaios de construgdo da conexdo
tiva conservermn vigénciana doutrina con-
seu mostrudrio expressa a fre-

puni

ernporanea, . >
nética busca de um conceito que rao se lo-

gra configurar nem, tampauco, estabilizar.

IV. As objecdes das ciéncias sociais

A partir da prevengao especial posi-
tivista que reduzia todas as penas a medi-
das, até a prevengao geral positiva funcio-
nalista {que se aproxima a razdo de Esta-
do}, passando pelo neokantismo sul-ociden-

’ ﬁrw o ontologismo etizante, com suas con-
cepcoes de prevencdo geral negativa mais.. .

ou menos ticitas, sustentaram incompati--
veis (excludentes) conceitos de pena e, por
derradeiro, também foram seus ensaios de
conexdo punitiva. A isto se agrega que a
sociologia pde em xeque a doutrina juridi-
co-penal demonstrando-lhe que separa o
dever ser do ser até limites intolerdveis™.

A sociologia questiona a ,w tividade
inacultavel com que o dever ser penal rea-
liza-se na realidade do poder punitivo e do
sistema penal®, o que obriga a doutrina
penal a um grau de sinceridade insélito,
que a leva a admitir a seletividade como
parte da normalidade do poder punitivo,
cujo tinico objeto passaria a ser a renor-
malizacio (acalmar a opinio plblica e
devolver-lhe a confianga no Estado)®.

Tal fato provoca um gsys ziamento, €t

na.doutrina jurid enal. As proprias

colocagdes tradici
culpabilidade de ato pura ficam 6rfas de
eticidade material, limitando-se a recorrer
somente a forma da ética tradicional: a re-
provacio perde legitimidade ética quando é
dirigida somente a uns poucos selecionados
entre os mais vulnerdveis e grosseiros.

Por esta via, o direito penal debilita sua
hierarquia cientifica, com o risco de de-
gradar-se em_uma tecnologia de decisao
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de casos suste ima teoria.do.co-

nhecimento cega a qualquer dado da reali-
dade, por terrivel que seja, ou em uma
construcdo deduzida de um funcionalismo
dogmitico e carente de ética, baseado na
razio de Estado. Existe o risco de que, de-

pois de dois séculos, retornemos & arte
schifosa de Carrara®.

O destino de um saber cujos dados de
realidade sio desvirtuados empiricamente
pela sociologia mais tradicional, como
colocava Baratta j4 hd um quarto de sécu-
16" nio é nada promissor. A Opgac entre
riegar esses dados ou aceitar que serve a
um poder, que somente é (tif ao prestigio
do poder, & inadmissivel.

V. A dialética entre Estado de direito e
de policia na construcao da culpabilidade

Por esta razdo acreditamos necessdrio
colocar a reconstrucio da teoria do dirgito
penal a partir de outra perspectiva, basea-
dos no fato de que, apesar da enorme dis-
paridade de critérios e ensaios, nio pude-
mos afirmar até agora qual & o sentido da
pena; contudo sabemos que o apode.posi-
tivo do direito_penal & humanidade cons
u em sua limitacae.

AL
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Embora seja inegével que a civilizagdo
européia inventou um poder verticalizante
que corporativizou suas sociedades e per-
mitiu a empresa globalizadora planetéria,
produzindo mais mortos que o proprio po-
der bélico, também inventou, junto a este
formidavel potencial genocida, uma con-
tencido. A mercé dessa contengao sdo aber-
tos espacos de autonomia social que nos
permitem debater e criticar. E mister partir
desta constatagio para repensar ¢ dirgito
penal sobre a base certa. A legitimidade
do direito penal como saber radica em sua




capacidade limitadora do poder punitivo®,

Partindo da necessidade da fungio
timitante do direito penal para preservar o
Estado constitucional de direito, que é o
que estd verificado, acreditamos ser neces-
sdrio proceder A sua re laboracio sob.a
perspectiva de uma teoria agndstica da pena.
O sentido metaférico da expressio agnostica
pde em evidéncia a idolatria existente so-
bre as teorias legitimantes do poder puni-
tivo, que o convertern em um idolo onipo-
tente adorado por muitos fanaticos.

O direito penal baseado_em um con-
J ico da pena pode construir sua

i apartar-se

almente de seus elementos. A
e fogo de semelhante teoria — come
de todas — é a construcio da conexdo |

nitiva. wmhmamm:a

acreditamos que s deve
‘manter o conceiio de culpabilidade, sem”
“abandonar as formas da &tica tradicional
pois o abandono destas formas conduz ao
risco de acabar destruindo o préprio con-
ceito de pessoa.

R e, I

Nég cabe rechacar esta forma argumen-
tando que ndo é verificivel a autodater

o A T e s

nagao’. O determinismo Jampouco, o.¢,
porém interatuamos socialmente como

autodeterminados e é verificdvel que cada
pessoa em diferentes circunstancias con-
cretas glspoe somente de cerfo, catilago

e pOssiveis condutas®. Também & verifi-
cdvel que a antropologia juridica, consti- -
tucional e jus-humanista, apoia-se na au-
todeterminagdo humana (a pessoa e a so-
berania popular seriam inexplicdveis de
outro ' moda).

Néo resta davida de que na culpabili-
dade pelo ato também se levars em c

. e T e T b s
a.personalidade, porém em um sentide

diferente e inverso, pois s¢ reprovard

fez em funcdo de seu catélogo de poss;

-nado, sempreio sérd com bastante arbitra.

condutas condicionadas por sua persona..

7 i

lidade (na_culpabilidade de autor reprova-

58,8 personalidade, da qual seu ato é so.
omaj. Na culpa

T lidade de
ato € reprovado o ilfcito em fungdo de sua
personalidade e das circunstincias; na de

autor £ reprovado o que ele & em funcio
do injusto,

de de ato,

n A L L3 gl

Contudo, uma culpa .
embora leve a conclisges dispares & opostas
as da culpabitidade de autor, ndo legitima o
exercicio do poder punitivo e tampouco tem
contelido ético, porque é

dado de se

s

B G T ik,

_.Romm_.m,\..m_.y.uh.mnm,%o.mﬂmwmmmﬂ,mﬂmy EFBuniti-
vo além do limite que assinala a culpabili-
dade pelo ato.

Como a culpabilidade de a
0, r3o pode re-
de poder puniti-
Vo que em cada caso se habilite, sem to-
mar em conta o dado de seletividade. Nio
€ ético nem racional propor que as agén-
Cias jurfdicas ignorem por completo a fa-
lha ética mais notéria da culpabilidade,
observada ha maijs d dois séculos, na cha-
madadp /ipabilida e, que tem sua ori-
gem em rat** e no bom juiz Magnaud*,
EMBEA TA0 cheguem a incorporar plena-
mente o dado.

to somente

A co-culpabilidade (Mit-Schuldy & in-
suficiente porque: a} em principio invoca
© preconceito de que a pobreza é a causa
de todos os delitos™®; b) em segundo lugar,
ainda corrigindo esse preconceito, habili-
taria mais poder punitivo para as classes
hegemonicas 2 Menos para as subalternas,
© que pode conduzir a um direjto penal
classista em dois tempos; ¢} a terceiro pon-
to & que, seja abastado ou pobre o selecio-

riedade, com, o qual esta tese ndo logra

iazer cargo da seletividade estrutural do
poder punitivo.

Ao reconstruir o direito penal partindo
de um conceito mm:omz.no, Q.m pena, deve-
mos exigir 3s agéncias juridicas que esgo-
tem seu poder jurfdico .am‘nozm:nm@. neu-
tralizando até onde for uomm:\mm 2 sefetividade
estrutural do poder punitivo, ndo alcangado
com a mera culpabilidade de .mﬁo.mc,.mc ao
nio toma-lo em conta, somente indica o
limite maximo tolerado por um mmﬁmn..o de
direito, que nunca pode pretender sancionar
a seus habitantes pelo que séo, sob pena de
autodestruir-se, de assurmir formas teocréticas
ou de incentivar a psicotizagdo onipotente
de seus jufzes.

Todavia a dialética Estado de direito/de

© . policia ndo se esgota com a exciusdo da

culpabilidade de autor; a dindmica dialética
estende-se por toda i teoria do delito e tam-
hém se produz no interior de cada um de
seus escal@ies construtivos, A culpabilidade
de ato é uma sfntese da contraposicio da
pretensdo de prescindir de toda conexio
punitiva e a de construi-la sob a base do
autor (por via de periculosidade ou de cul-
pabilidade de autor). Porém, s pulsdes do
Estado de policia, uma vez vedado o cami-
nho a uma conexao punitiva fundada na per-
sonalidade, no caso de se refugiarem na cul-
pabilidade de ato, serd mister opor-thes uma
antitese a partir do Estado de direito, porque
o Estaclo de policia procede como na guerra;
perdida uma posicao retrocede-se e se q.m?\:
gia novamente, e o Estado de direito exigird

R Rk el Pt ]
— como antitese — que, de alguma man

=i

.canta.a seletividade estrutural, do

Fo,
VL %mn”:mmm da culpabilidade de ato pura,

e
Abre-se desta maneira um novc mo-
mento de tensdo ou dialético entre a cul-
pabilidade de ato e a exigéncia de tomar
em consideragdo a seletividade criminali-
zante. A culpabilidade penal no Estado de

direito ndo pode ser a simples culpabilida-
de pelo ato, também deve surgir da &\:hmmw
desta (como limite mdximo da reprovabi-
lidade} e de outro conceito de culpabilida-
de que incorpore o dadeo real da seleti-
vidade. Somente assim resulta ética e racio-

.nal a divisdo do poder juridico de conten-
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¢do, tendo em conta — coma vimos - que
este & um poder limitado e deve ser distri-
bufdo com eqiiidade, segundo a
racionalidade de uma operacio de saiva-
mento em situacdo de naufrigio. H4 déca-
das é conhecida a tendéncia da selecio
criminalizante a ser exercida de acorda.cor

R e A T

to para condutas mais sofisticadas ou mais
dificilmente captdveis pelo sistema pe-
nal®. Isto demenstra que a grande maioria
dos criminalizadoes n&o ¢ sdo tanto em ra-
zdo do conteddo ilicito do injusto come-
tido, sendo pela forma grosseira deste (obra
tosca) e pelas caracteristicas estereotipicas
do agente, que o colocam ao alcance do
sistema penal.

que 05 tipos penais

Fica ctaro, pois,

descrevem condutas, mas os tipos de ato
habilitam um espago de arbitrariedade para
a selecdo de pessoas. Embora a lei respeite
a legalidade e o direito penal exija seu cum-

exercicio do poder.puai-
tive sempre & de autor’?, por inevildveis
Tazoes estruturais. O incremento de leis pe-
na Ham,w\,mmm_ ade operativa do sistema pe-
nal, importa um aumento da pratica de um

poder seletivo de autor,

primento estrito, o exer

Assim, o sistema penal apresenta dife-
rentes graus de periculosidade para os ha-
bitantes, segundo seu status social e suas
caracteristicas pessoais. A sobre-representa-
¢do de algumas minorias na prisionizagao,
de maior ndmero de imigrantes, de mino-
rias sexuais, em todo caso a maior inci-
déncia em homens jovens, desempregados,




habitantes de bairros marginais, etc., sio
todos dados verificaveis, A periculosidada
do sistema penal se reparte se

ilidade _das. pessoas, como

Nos pafses periféricos, como os latino-
americanos, devido A crescente polariza-
¢do da riqueza®™, a maioria da populacio
encontra-se em estado de vulnerabilidade
ante o poder punitivo, embora 56 sejam cri-
minalizados uns poucos. Oy seja, o campo
para selecionar amplia-se, mas a selecio
continua sendo fnfima em refagdo a ele.

Isto significa que o merg statiis ou es-
tado de vulnerabilidade nao determina..a

bk

criminalizacdo. Nio se seleciona uma pes-

St

50a por seu puro estado de vulnerabil idade,

{ um esforco pessoal. do agente para.alcan.

5w G

L §ar a situacio concreta em que se materia-

PR St e el

iza 2 periculosidade do poder pu

ode reprovar ninguém seu es-
nerabilidade. 55

O pessoal real ado para. alcangar.a,
i ulnerzhilidade em que o po-
der punitivo concretiza-se. O esforgo pode
ser de diferentes magnitudes:

a) S3o excepcionais 0s casos de guem
parte de um estado de vulnerabilidade
muito baixo e faz um esforco extraording-
rio"até alcancar a situagdo concreta de
vulnerabilidade. Nio sempre, mas em
muitas oportunjdades, og esforgos obede-
cem a perda de cobertura precedidas por
lutas de poder, . .

b) Também szo menos freqlientes os
casos de pessoas que, por partirem de um
estado alto, custar-lhes-ia pouco alcangar
a situagio de vidnerabilidade, mas mesmo
assim realizam ‘um esforgo muito grande
para atingi-la. Em geral, tais casos estio
perto da patologia e constituern aberracdes.

8-

) A maioria_dos, criminalizados. n3o
leva. a.cabo. impostantes..esforcos. para._al.
cancar a situacdo concreta de vulnerabili-

_dade; partindo de um estado elevado, &
preciso um esforco insignificante para que
seja concretizada a periculosidade do po-
der punitivo, £ muite mais ficil seleci

e pequ

e

Cabe esclarecer que, em alguns mo-
mentos, a selecdo criminalizante & altera-
da por outras razées que podem determi-
nar uma insisténcia na intervencio politi-
€a (como acontece nos regimes autoritari-
0s), ou perseguindo minorias étnicas {in-
.Q_.mm:mm ou imigrantes), minorias sexuais,

- Brupcs profissionais (3s vezes politicos),

efc., como acontece nas incontavais emer-
géncias que o poder punitivo inventa.
Com freq@iéncia orienta-se pelos empresa-
rios morais. Contudo, as regras ndo mu-
dam muito, pois se trata somente de uma
modificagde do estere6tipo criminal ou de
um complemento dele.

A.administracio do poder juridico, de

0 marco maxima da culpabilidade de ato
(porque ndo € mais que sua antitese), é raci-
onal e também possivel, -

E racional porque deve cutorgar-se pre-
feréncia a quem menos faz para ser alcan-
cado pelo poder punitivo (dado que o po-
der juridico de contencao é limitado): os
que partiram de um alto estado de vulne-
rabilidade que torna um Pequeno esforgo
suficiente para tornar realidade o perigo
de criminalizacio.

Também é razodvel que ndo fique }i-
mitado o poder juridico de conten¢do a
quem fez um esforco considerdvel para

chegar 3 situagao no:\n_,.mnm. Insistimos em
que se trata de uma légica a\m Emmmqmsn_.m
andloga  de salvacio de :mcmam.om” dei-
xando a salvo razdes de ‘rca.m:_ammmk é
razoavel que se deixe para o final os que

afundaram o navio.

Ao considerar que o esforco juridico en-
fsenta de modo permanente o Estado de po-
licia, é racional que o direito penal reprove
o esforgo pessoal para alcancar a situagao
concreta de vulnerabilidade, porque esta in-
dica a medida em que a pessoa Operou con-
tra 2 funcdo redutora do poder punitivo do
préprio direito penal. O mm.ﬁo:mo pela
vulnerabilidade é sua contribuicio bmmmm&
as pretensGes legitimantes do poder puniti-
vo e, portanto, contrério ao esforco redutor
e pacificador do direito penal,

Também & verificavel gue as agéncias
juridicas dispéem de maior espaco de con-
tengdo quando o esforco € menor e vice-
versa. A relagdo inversa entre esforco pesso-
--al para alcangar a situacio de vulnerabilidade -
¢ espaco de poder redutor n3o pode ser ne-
,,mm.mm argtiindo exemplos de pressdo politica
ou de corrupgio, pois estes s& demonstram
qué o sujeito mantém seu baixo nivel de

vulnerabilidade origindrio.

A culpabilidade pela vulnerabilidade n3

nunca poderd a cul-
idatte penal resultante da sintese supe-
rar 0 grau indicado pela reprovagio da cul-
pabilidade pelo ato.

VII. Uma sintese que nao exclui
a formulacao ética da reprovabilidade
e que oferece materialidade ética
ao conceito.

£ possivel objetar que a culpabilidade

pela vulnerabilidade é culpabilidade de .

r tratar-se de

Ftepdo-em
"Vista que o esforco é um aspects a.m..,< ondu
do agente, Mas, ainda admitindo ad argti

e R

mentandum que fosse, nio teria impor-
tancia porque, na pigr das hipdteses, 50

Sy

autor, embora sem razao,
componentes do prépri

T

poderia resultar como sintese um grau de

“dade que em nenhum

e

B _mm.n_.o,,.

pela culpa-

Cabe perguntar se ha alguma hipétese
em que, verificada a culpabilidade pelo ato,
a culpabilidade pela vulnerabilidade resulte
tio infima que determine a nido-culpab
dade penal. Podemos pensar em casos mui-
to excepcionais, onde exista provocagio o-. -
ficial (agente provocador)®, se o ilicito ndo
deixa de sé-lo, por nio se tratar de um defi-
to experimental de impossivel consumacao.

Assim, pode-se afirmar gue a culpabili-
dade pela vulnerabilidade ndo & uma al-
ternativa 3 culpabilidade como reprova-
cao formal ética, mas um passo superador
da culpabilidade que, como todo proces-
so dialético, a pressupde e a conserva em
sua sintese.

Afirmada a culpabilidade, consoante a
forma ética ~ como gulpabilidade pura pelo
fatd, segundo a autod&t&iNACAO com que

gundo e e ok
actilpabilidade pelo esforco-dosujéiiopara

algancar a situaciio concreta de vulnerabi-
lidade se lhe opoe para contrabalancar a

R b 2 o e

falta de atencao sobre o fendmena da sele-

tividade (na medida em que corresponda),

e se sintetiza em uma culpabilidade nor-
mativa penal que pode reduzir a reprova-
¢do pelo ato, mas nunca amplii-lo,

A culpabilidade penal resultante desta
sintese traduziria o esforgo (ético e legiti-
mo) do saber jurfdico penal por reduzir (até
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onde seu poder alcance) o resultado da

culpabilidade formal, mas nio material-
mente ética. O direito penal programa o

poder juridico redutor do poder punitivo,

ndo legitimando sendo contendo e filtran.

do este Gltimo de modo racional, A elabo-

ragdo da resposta a questio da conexdo
punitiva pela via'da culpabilidade penal

dialética seria uma ferramenta significati-

va para 0 cumprimento desta meta,

Se a conexio punitiva impde a elabora-

¢do de um vinculo personalizado entre o

flicito e seu autor que, em mmc.nmmoh opere

como principal indicador do méximo da

magnitude do poder punitivo que se pode

habilitar, entendernos que a resposta mais

completa é proporcionada por um concei-

-to que respeita a culpabilidade pelo ato e,

‘- ao mesmo tempo, - encarrega-se do dado

mais desiegitimante do Bxe7eteio-tr-

A conex3o punitiva, em uma perspecti-
va penal baseada no conceijto agndstico de
pena, resulta da sintese de um julzo de
reprovabilidade baseado no ambito de au-
todeterminacio da pessoa no momento do
fato (formulado conforme elementos formais
proporcionados pela ética tradicional® com
0 juizo de reprovacao pelo esforco do agen-
te para alcangar a sitvagio de vulnerabilidade
em que o sistema penal fem concretizado
sua periculosidade, O vazio ético que a
vulnerabilidade gera na culpabilidade palo
ato fica preenchido no jogo dialético com a
culpabilidade pela vulnerabilidade, que se
mmmﬂmzwm.a%&mmvm:ammm penal, .m:mmmawmﬁ%m
final Qmmcm_.&w&m pader punitivo suscepti-
oo gk L sw Lot

A S

etiei

Um saber dificilmente merece o nome
de ciéncia se carece de contetdo ético, em
especial quando se trata de um saber mui-
to vinculado ao poder. E sabido que o dis-
curso penal separado da ética deixou 3 his-
t6ria da humanidade, nos Gltimos oitocen-
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tos anos, uma praga de horrores e cadgve-
res. Precisamente por isso, quando evoca-
Mos nossos pensadores ilustres, ndo jem-
bramos de Torquemada, todavia recorda-
mos de Beccaria, Filangieri, Feuerbach oy
Lardizabal; nunca de quem legitimou com
discursos aberrantes o exercicio genocida
do poder punitivo, mas daqueles que qui-
seram limitd-lo ou reduzi-fo.
A bticizacao do direito pen
da com insisténcia por Welzel e por
, foi um grito de alerta contra a
ou contra um pretendido
naturatismo que arrasava a pessoa. Seus
caminhos. de.eticizacio.ndo-sio-transiti
veis depois da deslegitimagaq sociol6gica_
do poder punitivs, mas,a reclamacio ética
coritifitia séndo absolutamente yalida . Neste
sentido 1o Propomos um conceito de cul-
pabilidade que constitua uma solucio de
continuidade com essa tradi¢do, sendo uma
reformulagio da mesma orientada ao po-
der. Nao seria nada mais que o corolirio
do rectamo originério, em uma hora de for-
tissimas tensdes inquisitérias.

_penal} reclama-

razio de Estado®

Segunda_parte:

Algumas notas e especificacées
1. Conceitos descritivos ou valorativos?

Parece: haver certa confusio na
adjetivagdo das diversas maneiras de cons-
truir a conexdc punitiva, especialmente
quanto ao carater descritivo ou valorativo
destas. Por tal motivo é mais dificil a tare.
fa de qualificar a culpabilidade da forma
que colocamos.

As vezes se consideram valorativas as
diferentes teorias normativas da culpabiii-
dade, ao ponto que se consideram descri-
tivas a periculosidade, a Causacio psicols-
gica (a culpabilidade psicolégica de von »
Liszt) e a culpabilidade do funcionalismo
extremo alemio (o chamado conceito nor-
mativo puro)®,

Pode-se dizer que um conceito juridi-
co & descritivo Qcmna_o,. para estabelecer
(ua existéncia, basta verificar os dados do
?c:ao que abarca. Porém o gue se ﬂ:mm
izer quando se afirma que cbﬁ.,mo:nm‘:mm
o tivo? Sem divida coloca-se com isso
que & um conceito que requer uma valo-
racio, mas de quem? Nao se pode Eu_ﬁo:-
n_mmncm édo _mmmm"mn._on _.uomn_..mm mB.E mm_:.
tido todos 05 conceitos juridicos sao valo-
rativos (sem prejuizo de aclarar-se que nun-
ca se sabe bem ¢ que s mzﬁmw@m. por legis-
lador). Descartada esta possibilidade, so-
mente resta entender que se trata .am,._. con-
ceitos que importam Q:m_.mom..a,m va oimwm
(se estabelecem os valores que Consagram

‘devem.ser ¢ dos pelo jui Ja
“caso particular. Tratar-se-ia de conceitos que

“ie configuram com pautas gerais de

valoragdo conforme as quais devem apli-
car-se concretizando-nas no particular pela

jurisdicdo.

Em diferente sentido, também se pode-

fia entender que um conceito é valorativo

quando assume a forma da ética tradicional

Sy

Amoﬂammmdwcmmom:ngmncm:moomncmjao
120 TG -
apela a essa forma. Ligando-nos a conexao

‘mm._:,ﬁﬁ,...‘&?mm..ﬁ‘.«.
as que importam a realizacio de uma repro-
vacao, personalizada, tanto que as que ndo

mpdem este, juizo ndo o sao. Esta variavel

IL. Podem os juizes deixar de valorar?

Nos tempos em que a verdade proces-
sual se estabelecia mediante ordédlias (a
disputatio, duelo ou luta), o juiz atuava
como arbitro, limitando-se a cuidar que se
deixasse expressar claramente a vontade de
Deus; desde que a verdade processual se
estabeleceu com a inquisitio (a0 processa-
do, testemunhas, peritos e documentos), ©
juiz deve reconstruir um fato passado e para
iss0, assim como o historiador, deve valorar.

O juiz passou a ser um historiador de pe-
quenos conflitos, operando conforme E,.:m
metodologia histérica codificada. >wm.:.:
como o historiador opera por heuristica
{determina os entes a interragar), critica
externa {constata que estes n3o sejam fal-
mom.r critica interna {constata que o que res-
pondem ndo seja falso) e sintese. Sua sin-
tese é uma sentenca que, em caso de ser
condenatéria, ndo se limita a declarar a
verdade fatica, qualificando também um
delito e autorizando o exercicio de certo

poder punitivo (pena).

Tudo isto requer que o _.cmm,..,\m..oﬁm. O
juiz ndo pode deixar de valorar, tanto para
estabelecer a verdade dos fatos como para
declarar sua refevancia juridica para habi-
litar o exercicio de certo poder vca:_e..o.
O juiz penal estd condenado a valarar, ain-
da que nio o faca liviemente segundo seus
valores subjetivos, e sim de acordo com
critérios legais que objetivam os <m_oﬂ.mm
subjetivos daqueles que impuseram as leis,
legitimados pela soberania uo_uc_m.ﬂ no
marco de uma Constituigio e do direito
internaciona! dos Direitos Humanos.

1

A inevitabilidade da valoracdo judicial
no exercicio da jurisdi¢do é rechagada tan-
to pelos bonapartistas (a vontade uo__\gn.m
expressa na letra da lei se deve cumprir
literalmente, ainda gue com isso se negue
o principio republicano nos casos em que
a decisio resulte contraditéria com outras
Jeis ou seja irracioral) quanto por m.n:mmmm :
que temem que a valoragdo _,cmw_n_& de-
genere em arbitrariedade e.mﬂm:ﬁm_.m:n,.m a.om
valores subjetivos dos juizes) que m.n_n_c.;m
as garaptias e [imites constitucionais e in-
ternacionais ac poder punitivo, e também
pelos proprios jufzes que, em maior ou me-
nor medida, se sentiriam muito mais alivia-
dos se sua fungio pudesse recobrar a natu-
reza meramente verificadora da disputatio
{nostalgia da fungdo arbitral). Das trés po-
sicbes enunciadas, somente merece aten-
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¢do a segunda, uma vez que a primeira &

insustentivel em nossos dias e a terceira
importaria dispensar os juizes da funcio

constitucional que Ihes impGe o Fstado de
direito moderno.,

N&o hd divida de que & indesejavel a
interferéncia dos valares subjetivas do juiz
em suas decisdes, todavia no h& qualquer
garantia de exclusio. absoluta, e por este
motivo as leis tomam as mais diversas pre-
caucdes para reduzir seu efeito. Por outro
lado, a doutrina tenta eliminar a possivel
interferéncia, mediante a introdugio de con-
ceitos pretendidamente descritivos. Estes
conceitos, em concreta referéncia A conexso
punitiva®?, se por um lado trangtiilizam tan-
to os bonapartistas quanto os garantistas e
proporcionam aos juizes a iHusio de seu
impossfvel retorno 3 seguranga da disputatio,
€ pese as boas intengdes de seus cultores,
por outro nao fazem cutra coisa Senao mas-

carar a valoragio judicial. No fundo, nio
existem.nem. existiram .con :
nexdo punitiva ¢
puros; trata:se de fal
Yas, 1o valorativas g

NI A periculosidade foi
um conceito descritivo?

nto as outras.

I et B

Os velhos positivistas pretendiam que
0 juiz verificasse o grau de probabilidade
de cometimento de um noveo delito por
parte do infrator, o que indjcava a entida-
de do poder punitivo gue se devia habilj-
tar no caso. Na prética a periculosidade
nunca foi usada como um conceito descri-
tivo, pois era invocada intuitivamente, se-
gundo os valores subjetivos do juiz ou da
policia; foi utilizada sem nenhuma base
empirica cientificamente determinada; e
reconhecia sett sentido normativo na pré-
pria lei, quando a presumia (para rein-
cidentes & habituais). Em sintese: foi um
conceito que serviu para encobrir a arbitra-
riedade valorativa do juiz ou do especia-
lista que produzia o diagnéstico e o prog-
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nostico em que o juiz se fundava delegan.
do a jurisdicdo.

Entretanto, cabe perguntar se poderia ser

aplicada de um modo diferente. Neste sen-
tido seria possivel imaginar estatfsticas com
s6lida base empirica, que com alguma pre-
cisdo permitissem estabelecer o grau de
probabilidade de uma conduta futura {prog-
ndstica). Ainda que dispondo destes dados
— que nunca foram manipulados® — o juiz
tampouco evitaria sua funcio valorativa,
dado que os percentuais de probabilidade
devem traduzir-se no caso concreto em uma
quantidade de pena e essa operag¢do semipre
€ valorativa, pois nio se trata de limitar a
constatagio de um fato, mas de dar-lhe re-
levancia juridico-penal, tarefa que nio se
pode qualificar de outra maneira.

Podemos ir adiante e imaginar que a
propria lei o tabulasse, dividindo o maxi-
mo da pena por cem e estabalecendo uma
unidade de pena por cada ponte percentual
do grau de probabilidade investigado no
caso (ndo houve texto legal que estabele-
cesse semelhante desatino). £ certo que
com este sistema imagindrio se teria supri-
mido a valoragdo judicial, no entanto com
O custo de estabelecer um sistema de pe-
nas fixas. £ o mesmo que estabelecer agra-
vantes e atenuantes encerradas e uma por-
centagem para o cilculo da pena como no
Cédigoe Criminal do Império do Brasi| de
1830. O que se fograria com este sisterna
€ que, para evitar a valoragio subjetiva,
eliminar-se-ia diretamente a valoracio judi-
cial, lesando o principio de separacdo dos
poderes (o legistador usurparia a fungio do
juiz), sem contar com as arbitrariedades
intolerdveis que importaria em muitos ca-
s0s particulares.

Dado que ndo ¢ aceitavel sua deforma-
a0 intuitiva (encobrimento da valoracio
subjetiva do juiz e da policia) e tampouco
a eliminagdo completa da fungio judicial
através de penas fixas, o Gnico entendimen-

ssivel da periculosidade® seria como
o nnhmﬁnmo do fato (probabilidade estatis-
n.oam sua ulterior valoragdo para a tradu-
E.Bv ena, porém desse modo desapa-
s M%muwuﬂmm_m:aaw natureza descritiva do
M.Ma:mnmzo, tendo em vista que o juiz deve-
via concretizar sua valoragdo em cada caso.

iV, A conexdo punitiva é sempre valorativa

Tanto a culpabilidade aoﬂawmm(m quan-
to a periculosidade sdo <m_oﬂ.m.¢<mm,.uo_m
nos dois casos a conexio punitiva se esta-
belece provando um fato e <m_o«m:mo\.w para
traduzi-lo na habilitacio do exercicio a.m
poder punitivo. Através de uma b.ma_umnﬂ_,
va processual, o grau de v_‘mv_um_u _.o.mn_m de
uma conduta futura na periculosidade, ©
ambito de possiveis condutas na culpabi-
lidade de ato, as caracteristicas da persona-
tidade na de cariter, da experiéncia de vida
anterior ou na conducao da vida, sdo ﬁmﬂm\um
que devem ser provados, além de toda da-
vida razodvel. Trata-se dos conteldos ma-
teriais de diferentes modos de no:mﬁcmmo
da conexao punitiva. Nic menos <w_o_.m,:<m
é a conexao punitiva configurada Bma_.m:..
te a defraudac3o do papel de bom n:.u_m-
dio, entendida como expressdo de uma ini-
mizade ao direito, de um defeito da vonta-
de, uma infidelidade ao direito ou uma
violagdo ao dever de fidelidade reclamado
aos cidaddos como uma pauta geral®.

Ao referir-nos a diferenca entre concei-
tos valorativos e descritivos®™, vimes que
também existiria a possibitidade de esta-
belecé-la segundo outro critério, ou seja,
considerando que 0s primeiros sac 05 que
impdem ao juiz a realizagdo de um juizo
com a forma da ética tradicional {reprova-
bilidade), o que nio the setia imposto pelos
pretendidos conceitos n_mmn%?wm\ como os
do perigosismo e do E:nmo:m__mao” Q pri-
meiro tem rechagado o caréter valorativo com
mitito maior énfase e, por ser mais velho no
tempo, fica mais evidente a Ecﬁ.m_amam de
seu empenho neste segundo sentido.

O velho positivismo nio fazia mais que
ocultar a reprovabilidade do agente. E a
reprovabilidade nio era outra coisa que a
tradugdo {valorativa) da periculosidade na
entidade da pena? Com efeito, & claro que
reprovavam a periculosidade. Nio é veri-
ficdvel a sociedade como um organismo
{nem um sistema) nem que 03 poucos in-
fratores selecionados sejam seus entes pa-
toldgicos (ou 0s que ponham em perigo
sua identidade), como tampouco que o
poder punitivo seja um antibidtico social
de amplissimo espectro (ou ¢ aparetho
ratificador da vigéncia das normas). Trata-
se de metdforas que ocultam um juizo de
reprovabilidade por enguadrar-se nos este-
redtipos. O mais puro positivismo fez-se
cargo disto ac enunciar uma meﬁm;n:am
responsabilidade social; respondia-se por-

que se vivia em sociedade (Ferri). Isto sig-

e, a.pessoa dey

mediante_a intui
que uma proba

ARt b LSt

margem.de.erco.de.seu.caso.pats
te sagial. Deste

AR
Y

onder & objecio
de que pretenderiam reprovar os genes.

Logo, foi desconsiderada esta objegdo e

binada com o hegelianismo, hoje se evita o

e SES: et e et

o afirmar que o reclamo,

103 guie nao ge-.

{ndo questionam a vigéncia da

Tanto a construgdo da conexdo puniti-
va pela periculosidade como pela culpabi-
lidade de autor sdo igualmente valorativas.
Sua natureza é idéntica, e s& diferem em
uma questdo de grau. A culpabilidade de
autor libera-se da carga {nunca assumida
na pratica pela periculosidade} de verificar
o fato da probabilidade futura, pois é com-

43




posta de dados passados e presentes que
serviriam de fundamento a esse juizo,
Ambas sio sintomdticas, como a presun-
30 de que 0s que nio se enquadram em
uma causa de inculpabilidade expressam
sua infidelidade oy inimizade ao direito, e
03 que o fazem em certas condigdes mos-
tram que no sdo sé refratirios conjunturais
sendo inimigos®” Assim, a culpabilidade
de autor facilita 3 prética intuitiva e arbi-
trdria da conexso Punitiva positivista ao
normativizar diretamente os cormponentes
do esterebtipo do delingiiente. Com isso
heutraliza a débil garantia que podia re-
bresentar uma eventual {e nunca realizada)
aplicagdo estrita ou cientifica da periculo-
mm.amn.m €, 20 mesmo tempo, evita absol-
viches por total incapacidade para refterar
a conduta ilicita (igualmente quando se
funda na necessidade de confirmar a vi-
géncia da norma). D3 por certo que 0s com- |
ponentes do esteredtipo sio socialmente
danosos e diretamente 0S reprova.

V. A culpabilidade pela vulnerabilidade
também é valorativa

Tratandao-se de uma mo:mxmo punitiva,
o conceito de culpabilidade penal que pro-
pomos também serd valorativo, A culpabi-
lidade de ato pura ¢ claramente valorativa,
pois traduz um ambito de autodetermina-
o {catilogo de passiveis condutas da pes-
s0a na constelagio sitvacional concreta em
que atuou} em uma magnitude de repro-
vacdo e, em conseqtiéncia dissa, de possi-
vel habilitacdo de poder punitivo. Trata-se
de constatar um fato e de traduzi-lo juri-
dicamente®®, Sya antitese, ou sefa, a cul--
pabilidade pela vulnerabilidade constata
o estado de vulnerabilidade do sujeito e o
esforgo que este realiza para alcancar a si-
tuagdo concreta em que foi atingido pelo
peder punitivo, e logo procede a sua tra-
ducdo valorativa,

. A sintese sera uma traducio que se pro-
Jetard sobre a pena até o limite da repro-
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vabilidade do esforgo, sempre que nio sy.
pere o indicado pela culpabilidade do ato.

ado de vuin

erabilid mmmmﬁmm,ﬁymmw

que depend do stats social da fassag o

portanto, & perfeitamente verificavel e nio
depende s6 da classe social, n3o sendo neste
sentido um conceito classista. A periculo-

sidade do poder punitivo para uma npmmmW .

R o e
i vy 3 T et

Iia de pessoas cony certo statis.é dinam

ca, dependendo das empresas morais ¢ da

iz

mobilidade._dos esteredtings.
aQ.conceito de classe é yma s

R e e o L e
o T e

que deforma a realidade do munde,

A T R

O estado de vulnerabilidade {periculo-

idade do_poder punitivo em razao de

& um fato que se traduz em certo

R i s
grau de probabilifade"G erro no caso in-

dividual (um fato estatistico que represen-
ta somente uma probabilidade) nio pode
objetar-se aqui borque, ag contrério da

Rericulosidade positivista, Justamente.nio
reprova d pessoa, somente se lhe desconta,

Ll EL AR 2 5

pelo que ndo fere nenhuma garantia. A ve-

g S SRS
mﬁ_nmmmo pode se levar a cabo com recir-
s50s técnicos que oferecem margens bastan-
tes seguras de resposta: & possivel tomar
em.conta a epresentaco de.guuios,
Ressoas, coletividades, etc. na erimi

lizacZo e estabelecer a dosimet

€15d0. isto ndo converte a culpabitidade por
vulnerabilidade em um conceito descritivo,
porque sé serve para medir 0 esforgo pes-
soal do agente para ficar vulnerdvel e, por
tal motivo, nio passa de ser um fato que
deve ser valorado, como mm:,_nﬁm sucede na
construcdo da conexdo punitiva,

Em sintese; a construcdo dialética da
culpabilidade, como critgrio racional de se-
lecao para a distribuicio eqditativa do po-
ﬂ.u,m_” de contencdo e reducio das agéncias
Eﬁ&ﬂmm\ resultante da sintese da tese da
culpabilidade do alo com a antitese da cyj-
bm?._..imoﬁ.m@ esforco pessoal por alcancar a
situagdo concréla de vulnerabilidade, cons.-
ta de fatos que mmo valorados nos dojs mo-

mentos, de modo que a sinlese resultante
rem uma base real (de dados do mundo)

valorada juridicamente, ou seja, que € um

conceito valorativo, como todos os que se
enunciaram para construir a conex3o puniti-
va, embora ndo reconhegcam esse sentido.

Traducdo de Daniel Andrés Raizman e

Fernanda Freixinho

* O presente trabalho é uma versio ampliada
da “Lectio Doctoralis” apresentada na Univer-
sidade de Macerata em 3 de abril de 2003,
acrescida das reflexSes que motivaram as in-
tervengdes e questionamentos de colegas ita-
lianos nas Universidades de Belonha, Udine,
Trento e Salerno, fundamentalmente contidos
na segunda parte {Algumas notas e esclareci-
mentos}. A presenca de Alessandro Baratta foi
permanente em tadas estas ocasides. ﬂ

Notas

" Reiterar o art. 1° da Dreclaragdo Universal de Di-
reitos Humanos é tic Sbvio quanto assinalar
que sociedade e Estado sdc conceitos diver-
505, mas nem tanto se levarrnos em conta que
enunciam diferentes conceitos de “pessca” em
algum setor da doutrina juridico-penal atual,
onde também: parecem confundir-se a socie-
dade e o Estado.

Cf. Merkl, A., Teoria Ceneral de! Derecho Admi-
’ nistrativo, México, 1980.

* Nao acreditamos que haja uma “ciéncia” penal
pura e urna tecnologia juridico-penal. O di-
reito penal tem abjetivos préiticos (projeto de
jurisprudéncia e formagio de operadores) e
isso ndo € um demérito, mas um dado da
realidade. O saber penal nio é um ar! pour
Fart, e sim um programa politico,

“Nio descartamos que isto possa ser exposto a par-
tir de uma perspectiva funcionalista sistémica
do Estado de direito: se alguém o enterde como
um sisterna, devera admitir também que o equi-
librio desse sistema requer o contrapoder juri-
dice. Talvez possa ser feita uma releitura da
velha contraposigdo de politica criminal e di-
reito penal de von Liszt neste mesmo sentida,

A partir desta perspectiva a ampliagdo indefini-
da da legitimagio do poder punitivo sob ne-
nhum aspecto resukaria funcionaf ao sistema,

5 . . . v .
© modelo seria semelhante ao direito internacio-
nal humanitdric ante a guerra.

® Assim, Jakebs, G., “Sociedad, nerma y persona en
una teorfa de un derecha peral funcionai®,
trad, de Cancic Melid e B. Feijéo Sanchez, em
Moderna dogmdtica penal, Estudios com-
pifados, México, 2002, p. 27.

7 Ver, Bustos Ramirez, fuan — Hormaz4bat Malareg,
Herndn, Lecciones de Derecho Penal, Madrid,
1997; Cousiito Maclver, Luis, Derecho Penal
Chileno, Santiago de Chile, 1979. -

* por exemple, o naturalismo positivista norma-
tivizado pode ser encontrado em Grispigni,
Filippo, Derecho Peral italiano, trad.
castelhana de'Isidoro De Benedetti, Bueros
Aires, 1949; Florian, Eugenio, Parte Generale
del Diritie Penale, Milano, 1934; no direito
hotandés, G.A. van Hamel, Inleiding tot de
studie van het Nederlansche Strafrecht,
Haarlem, 1927; o normativismo em Bettiol,
Giuseppe, Diritto Penale, Padova, 1982; o
finalismo em autores como Latagliata,
Santamaria, etc.

? Poder-se-iam classificar todas as teorias fazendo
remico dquela que parece originiria de Antén
Bauer, Die Wahrungstheorie nebst einer
Darstellung und Beurtheilung aller Straf-
rechtstheorien, Gottingen, 1830,

" sobre o ceultarnento da pena na positivismo ad-
vertia Karl Binding, Normen, 1l, p, 464.

et thering, Rudao¥f von, Lesprit du Droit Romain
dans les diverses fases de son développement,
Paris, 1877 ; Pasini, Dino, Ensayo sobre
jhering, Buenos Aires, 1962; Wolf, Erik,
Grasse Rechtsdenker der deutschen
Ceistesgechichte, Tubingen, 1951, p. 616,

'# Ferri, Enrico, Principii di Diritto Criminale,
Torino, 1928.

. Assim, Franz von Liszt, que - comno é sabido - sinteti-
zou suz ideologia em 1882 no célebre Progra-
ma de Marburgo, publicado originariamente
em ZStW, 1883, pp.1 e ss., Der Zweckgedan-
ke im Strafrecht, reproduzido em Strafrechtliche
Aufsttze und Vortrdge, Berlim, 1905, p.126:
trad, italiana de Alessandro Calvi, La teoria delio
scopo nel diritto penale, Milano, 1962,




" CF. Jakobs, G., idem, p. 30.

2 et Giuseppe Bettiol, £/ problema penal, trad.
cast. Buenas Aires, 1996 do measmo, Sobre
fas ideas de culpabilidad en un derecho penal
moderno, em “Problemas actuales de las
ciencias penales y de fa filosofia del Derecho”,
Buenos Aires, 1970, p. 639,

' Foi assinalade por Litienthal, Karl,

NEmn:::ammE?..mkm:. em “Vergleichende
Darstellung des Deutschen uns Auslindisches
Strafrechts”, Berlim, 1908, p. 1.

7 Antolisei, Francesco, Manuale dj Diritto Penale,
Parte Generale (atualizada por Luigi Conti),
Milano, 1969, P. 481, que assim como
Lilienthal levava o problema da imputabilidade
& punibilidade,

18 N
Franz von Liszt, Lehrbuch des Deutschen

Strafrechts, Berlim, 1891, p. 165.

» Cathrein, Viktor, Principios fundamentales def
Derecho Penal, Estudio ‘.q._,omum..no.g_.::.o._.no,
tfrad. de José M. s. de Tejada, Barcelona, 191 1,
p. 102,

3 Frank, Reinhart von, Ober den Aufbau des
Schuldbegrifss, Giessen, 1907, Sonderabdruck
aus der Festschrift der furistischen Fakultst der
Universitst zur Dritten Jahthundertfeier der

. Alma Mater Ludoviciana, trad. cast. de
Sebastisn Solet, Estructura del concepto de
culpabilidad, Santiago de Chile, 1966,

" No se pode negar que a chamada teoria normativa
" foi uma reinstalagia, porque nos hegelianos
havia clares acentos valorativos (p. ex. Késtlin,
Christian Reinhold, Neye Revisién der
Crundbegriffe das Criminalrechts, Tibingen,
1845, p. 131), em Carmignani (T, Scarano,
Luigi, La non esigibilitd nel diritto penale,
Napoli, 1948, p. 11}, em Binding (sobre isto;
Otto, Harro, Grundkurz Strafrecht, Allgemeine
Strafrechtslenire, Berlim, 1996, p. 186), em
Adolf Merkel {Derecho Penal, trad. de P.
Dorado Montero, Madrid, s.d.).

= Freudenthal, Berthold, Schuld und Vorwuif im
geltenden Strafrecht, Tubingen, 19232,

B Fundamentalmente se apbia em Aristételes, tam-
bém em Loenig, Richard, Die Zurech-
nungslehre des Aristoteles, Berlim, 1903,

2 , =
Desde o final da Segunda Guerra nio parece ha-
ver outro caminho para fundar a responsabili-

dade que entender a sociedade €omo conjun-
to de pessoas responsévers (CF. Griffel, Antén,
Pravention und Schulidstrafe. Zum Probleme
der Willensfreiheit, em zsew, 1986, p. 31), o
que explica as dispares doutrinas enunciadas
para matizar sua pareial evitagio.

= Mezger, Edmund, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 1949;
tradugdes de J.A. Rodriguez Mufioz, Tratado
de Derecho Penal, Madrid, 1946, e de
Conrado Finzi, Derecho Penal, Libro de
Estudio, Parte Ceneral, Buenos Aires, 1958;
Saver, Guillermo, Derecho Penal, Parte Ge-
neral, trad. de |. Del Rosal y'1. Cerezo Mir,
Barcelona, 1956.

Mm.>mmm3_ Bockelmann referia-se a decisio da vida
(Paut Bockelmann, Studien zur Téterstrafrecht,
Berlim, 1940),

¥ Sobre esta também Engisch, Karl, Zur ldee der
Titerschuld, em ZStW, 1942, p. 170.

» Assim, expressamente, Allegra, Giuliano,
Dejlabitualits criminale, Milano, 1928,

29
Bockelmann, Paul, op. cit.

* Welzel, Hans, Das Deutsche Strafrecht, Berlim,
1969; também, Das neue Bild des Straft
rechtssystem, Berlim, 1957,

» Roxin, Claus, Strafrecht, Allg. Teil, Band |,
Grundlagen, Der Aufbau der Verbre.
chenslehre, Miinchen, 1997.

® Foi observada a tese de Roxin que desfazia os
limites entre a culpabilidade e a punibilidade
{Assim, Stratenwerth, Gunther, Die Zukunft
des strafrechtichen Schuldprinzip, 1977 ; tem
trad. castelhana, £f futuro de/ principio de
culpabilidad, Madrid, 1980; também em
“MSche.Krim.”, 1972, p. 19q).

* Jakobs, Gonther, Strafrecht, Allg. Teil, Die
Grundlagen und die N:.‘mn}:t:wt_m:ﬁ@
Lehrbuch, Berlim, 19833,

* Idem, p. 631,

» Contra esta normativizagio extrema, entre muj-
tos, KGpper, Grenzen der normativieren
Strafrechtsdogmatik, Berlim, 1999, p. 147,

e fakobs, G., Sociedad, norma Y persona, cit, p. 30.

iz e
Esta Construcio, ao mesmo tempo que pretende
um conceito descritivo de culpabilidade o fun-
daem um fendmeno que rio julga verificavel,

dado que ndo considera o pader punitivo como
um meio para manter a identidade social, se-
nio cormo esta mesma identidade (idem, p. 4),

¥ Foi determinante a este respeito o artigo de
Alessandro Baratta, Criminologia e dogmatica
penale. Passato e futurc def modello integrato
di scienza penalistica, em “La questione
criminale”, anno V, n® 2, maggio-agosto 1979.

* Entre os primeiros trabalhos deve-se destacar Fritz
Sack, Selektion und Kriminalitst, em “Kritische
Justiz™, 1971, p. 384.

- Quica esta afirmacdo nao seja totalmente exata,
pois parece ter sido adiantada por Bodin no
século XVI. Estamos investigando seu discurso.

" Em referénicia 3 ciéncia penal que surge do
iluminismo diz: “Cigncia sublime que sente
sua nobre missio de aperfeicoamento da hu-
manidade, e que rechaga, sem sequer reco-
nhecer como irma, a arte asquerosa que em
tempos passados se chamou jus cririnali, que
consistia em ensinar os ditados positivos de
legisladores autdnomoes e cruéis, em delinear
os modos de circonvenire a um acusado e as
medidas para regular os tratos da tortura da
corda e 05 ajustes das tenazes” (Opuscoli di
Diritto Criminale do Prof, Comm. Francesco
Carrara, Prato, 1885, |1, p. 180).

° Baratta, Alessandro, op. et loc. cit., reitera os
questionamentos em seu livro Criminologia cri-
tica e critica del diritto penale, Bologna, 1982.

® Esta posicac foi enunciada em En busca de Jas
penas perdidas, Buenos Aires, 1990; e desen-
volvida em Zaffaroni-Alagia-Slokar, Derecho
Penal. Parte General, Buenos Aires, 2000;
2%, ed., 2002,

* Neste sentido note-se a longa prelecio de Giuseppe
Bettiol contra o positivismo, especialmente em
seus Seritti Giuridici, Padova, 1966-1987; o
atual apartamento da ética tradicional leva a
certa doutrina a sustentar abertamente que
existern sujeitos que ndo s&0 pessoas e, poste-
riormente, a ressuscitar - embora seja em uma
dtica particular - a idéfa do “inimigo”.

* Neste argumento fundaram-se austores de todos os
tempos: Engisch, Karl, Untersuchungen ober
Vorsatz und Fahrlassigkeit im Strafrecht, Berlin,
1930; Gropp, Walter, Strafrecht, Allg. Teil,
Berlim, 1997, p. 231.

e Blejer, José, Psicologia dea fa conducta, Buenos
Aires, 1963.

* Embora $€ja um conceito muito anterior, ¢ direito
penal dos pafses socialistas, especialmente da
Repiblica Democritica Alema, reivindicaram
sua paternidade, A esse respeito veja-se,
Baumann, jargen, Strafrecht, Allg. Teil,
Bielefeld, 1975, p. 369; Noll, Peter, Schuld
und Prevention unter der Gesichtspunkt der
Rationalisierung des Strafrechts, een “Fest, f.
Hellmuth  Mayer”, Berlim, 1966;
Orschekowski, Walter, La culpabilidad en ef
derecho penal socialista {trad. de ). Bustos
Ramirez e §. Politiff), em “Revista de Ciencias
Penales”, Santiago de Chile, 1972, p. 3.

g Marat, L.R, Plan de Iégisfation criminelle, com
notas e introdugdo de Daniel Hamiche, Paris,
1974 ; h& trad. castelhana, Principios de
legislacién penal, Madrid, 1891 e uma reedigio
critica com introducdio e notas de Manuel de
Rivacoba y Rivacoba, Buenos Aires, 2005,

® Leyret, Henry, Les jugements du Frésident Magnaud
réunis et commentés, Paris, 1904; h4 trad.
castelhana de D, Diez Enriquez, Las sentencias
del Magistrado Magnaud reunidas y comenta-
das por Henry Leyret, Madrid, 1909).

o preconceito, de alguma forma, foi assumido
também pela prépria criminologia marxista
do inicio do século XX; assim, Bonger, W,
Criminality and Economic Condition, New
York, 1916 (reed, 19567).

s E clissico o aperte interaccionista, assim,

Chapman, Dennis, Lo stereotipo del criminale,
Torino, 1971.

* Adlusdo de que a delinqligncia s6 tem sua origem
nas classes subalternas tinha sido desmis-
tificada muito anmtes, com o aporte de
Sutherland, Edwin H., White-Collar Crime,
New York, 1949; também Sutherland, Edwin
H. — Cressey, Donald R., Criminology, New
York, 1978.

A teorizacao do tipe de autor do nazismo, levada
a cabo, entre outros, por Klee (a quem Mezger
cita em Die Straftat als Ganzes, em Z5:W, 57,
1938, p. 678}, ndc seria mais que um recurso
para subtrair do poder punitivo a quem, per-
tencendo ao grupo domirante, por errc poli-
cial acabava criminalizado. Nio se trata de
uma habilitagdo do poder punitivo de autor,
mas de reassegur-lo ou reafirma-lo,




™ Sobre isto o conhecido fivio da Stiglitz, Ef malestaren
la globalizacién, 2002; embora resulie um tanto
exagerada, a analogia entre o pader planetarizado
e o apartheid ¢ sugestiva: assim Falk, Predatory
Globalization. A critique, Polity Press, 1999.

*A posicio de Jakobs {op. cit., p. 10) segundo a qual
se contrapdermn o5 projetos do mundo do infra-
tor e do Estado, e a pena neutraliza a vatidez do
primeiro, manifesta-se neste sentido como
completamente idealista e dedutiva. O agente
nao manifesta nenhum projeto de mundo pré-
prio, compartitha o existente em amplos setores
saciais. O Estado tampouco expressa com o
poder punitive um projeto de mundo confor-
me a vigéncia absofuta das normas, pelo con-
trdrio distribui punigao sobre os mais grossei-
ros e valora as infidelidades ao direito 56 para
0s torpes, tanto que os outros, fagam o que
fizerem, continuam sendo bons cidadios. Tal

- visio revela um projeto de mundo sem grossei-
ros. Os bons cidadios desse mundo ndo seri-
am s¢ os que ndo cometem delitos, mas tam-
bém todos os que os cometem de modo refina-
do. A partir de um ponto de vista realista, o que
o infrator evidencia & uma ventade que obstacu-
liza o objetivo pacificador e redutor do direito
penal {o do poder juridico de contencdo do
poder punitivo),

56 - -
Scbre este-conceito, De'Maglie, Cristina, Lagente

- proveocatore. Un'indagine dommatica e por-
gvocalore. Un .fommauca e po

tico criminale, Milano, 1991,

S,

¥ Este esforgo deve ser atribuido conternporaneamente
aKshler, Michael, Strafrecht, Allg. Teil, Berlim,
1997, p. 348.

58 . .
Cf, Thorel, Gianpaolo, Contributo ad una etica deliz
colpevolezza, em “Studi sulfa colpevolezza” a cura

di L. Mazza, Torino, 1990, p. 149,

? Sobre a razdo de Estado: Settata, Ludovico, Iz
razdn de Estado, México, 1988; Meinecke, Frie-
drich, La idea de fa razén de Estado en Ia edad
moderpa, Madrid, 1983; Foucault, Miche!, £
origen de la tecnologia del poder y 12 razén de
Estado, em “Revista Siempre”, México, 1982,

© Assim, Jakebs, G., op. cit.,, p. 32.
vy infra, IV,
* Diferente é o caso no ambito da tipicidade.

* As tentativas mais sérias correspondem aos anos
cinqienta do século passado e foram levadas a
cabo por Eléonor e Sheldon Glueck (sobre suas
investigacdes, Schneider, Hans Joachim,
Kriminologie, Berlim, 1987, p. 385}

. Obviamente, isto ndo significa desconhecer gue a
periculosidade aplicada ao agente deve serem
qualquer caso rechagada por notéria incom-
patibifidade com cs rasgos mais elementares
da antropologia constitucional e jus-humanista,

* Ver o conceito funcional de G. Jakobs, em op.
cit,, especialmente, pp. 77 e 55, e 117 e ss.
Particularmente dificil é compreender um con-
ceito como descritivo quando rechaga toda
eficicia de dado empirico acerca do efeito de
prevencao geral positiva em que fundz a pena
lidemn, p. 5} 'e com o que necessariamente
vincula a culpabilidade.

66 a

Cf., supra, 2" parte, Il

&7

Ver, G, fakobs, op. cit,, pp. 731 e ss.

Um dos inconvenientes de aceitar a culpabilidade
de ato s6 como uma ficcio necesséria em fun-
¢do de garantia & que nio & possivel sua
guantificagdo. Como se quantifica uma ficgdo

se por definicde & uma coisa que nag &2

a3

. FLORILEGIO .......... ..

Brevemente, novo crime omissivo
Amanhai serd discutido na Camara dos Deputados um projeto de Jei
divertido. A deputada Laura Carneiro (PFL-Rio) quer obrigar que
nas imagens de sexo explicito exibidas no Pais seja obrigatério
0 uso de camisinha.
Jornal O Dia, coluna Informe do Dia, 10.jun.03, p. 4.




