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RESUMO

O presente trabalho pretende investigar um modelo de direito penal, ja criticado sob
alguns enfoques, pelos doutrinadores atuais. Com este objetivo delinear-se-4 uma
linha de desenvolvimento do direito penal na histéria, para que se possam observar
as modificacdes sofridas pelo direito penal, enfatizando o direito penal do autor. Das
profundas transformacbes sociais decorrem alteragcbes na estrutura e no
funcionamento do direito, em especial o penal. Medidas de prevencédo e defesa
social implementadas por politicas criminais na tentativa de conter a criminalidade e
a violéncia nos faz refletir sobre o ressurgimento no mundo juridico de um modelo
penal anti-garantista. Conceituar-se-a a teoria do direito penal do autor, estudar-se-a
sua aplicacdo, quais seus pressupostos basicos, dentre eles a nocdo de
periculosidade e a punibilidade sobre o modus vivendi da pessoa. Também serdo
investigadas a relativizacéo de direitos e garantias fundamentais, a desconsideracao
do principio da culpabilidade e do principio da legalidade, a utilizacdo do direito
penal para impor ou reforgar conceito de moral, a ingeréncia estatal na autonomia de
vontade das pessoas, bem como a antecipacdo de medidas preventivas, o
surgimento de normas penais constitutivas em detrimento de normas penais
regulativas. Com a finalidade de ampliar a compreenséao do objeto, pesquisar-se-a a
aplicacdo do direito penal do autor, em algumas legislacbes estrangeiras,
propiciando um estudo comparativo. Como finalizacdo apresentar-se-a aquilo que
motivou a realizacdo deste trabalho: a eficacia da aplicacdo do direito penal do
autor. Para isso serdo analisados procedimentos de estigmatizacdo e violacdo da
secularizagcdo em decorréncia da adocdo de medidas preventivas préprias de um
sistema penal autoritario. Cumpre ressaltar que o objetivo desta pesquisa, em ultima
analise, € investigar a (i) legitimidade da teoria do direito penal do autor em face do

ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-Chave: Garantismo Penal. Principio da culpabilidade. Direito penal do
autor.



RIASSUNTO

Questo lavoro si propone di approfondire un modello di diritto penale, gia criticato in
alcuni approcci, gli studiosi presenti. Con questo obiettivo sara quello di delineare
una linea di sviluppo del diritto penale nella storia, in modo da poter osservare le
trasformazioni subite dal diritto penale, sottolineando il diritto penale dell'autore.
Risultato di profondi mutamenti sociali nella struttura e nel funzionamento della
legge, in particolare penale. Le misure di prevenzione e politiche di protezione
sociale attuati dal tentativo criminale di contenere la criminalita e la violenza ci fa
riflettere sulla recrudescenza del mondo giuridico un modello di penale anti-
garantism. Sara concettualizzare la teoria del diritto penale dell'autore, la esaminera
I'applicazione, quali sono i suoi assunti di base, tra i quali la nozione di pericolo e la
criminalita nel modus vivendi della persona. Stiamo anche esaminando la relativita
dei diritti fondamentali e garanzie, la violazione del principio di colpevolezza e del
principio di legalita, I'uso del diritto penale per imporre o rafforzare il concetto di
moralita, l'interferenza dello Stato nell'autonomia della volonta del popolo, cosi come
I'anticipazione misure di prevenzione, I'emergere di norme penali costitutive, piuttosto
che regolativa leggi penali. Al fine di ampliare la comprensione dell'oggetto, cerchera
il diritto penale del diritto d'autore in alcune leggi straniere, offrendo uno studio
comparativo. Come uno spettacolo finale sara cio che ha motivato questo lavoro:
I'efficacia della legge penale dell'autore. Per fare stigmatizzazione breach saranno
considerati e le procedure della secolarizzazione come conseguenza di adozione di
misure preventive specifiche di un sistema penale autoritario.Cumpre sottolineare
che l'obiettivo di questa ricerca, in definitiva, € quello di indagare (i) la legittimita della
teoria del diritto penale autore di fronte alla legge brasiliana.

Parole chiave: le garanzie penali. Principio di colpevolezza. Il diritto penale

dell'autore.
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1 INTRODUCAO

Apos uma longa e ardua conquistada da humanidade, percebem-se
transformacdes na dogméatica penal buscando a proeminéncia de novas teorias em
detrimento do direito penal do fato.

A teoria do direito penal do autor, em detrimento do direito penal moderno,
pauta-se na forma de vida da pessoa e ao classificar os agentes como perigosos,
vagabundos etc., realiza um julgamento moral sobre o0 modo de ser do agente,
legitimando a excluséo e intensificando a teoria do etiquetamento.

Cabe analisar sobre a legitimidade da aplicacdo, no Brasil, do direito penal do
autor, uma vez que a Constituicdo de 1988, em seu art. 1° qualifica a Republica
Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito fundamentada no principio
da dignidade da pessoa humana do qual decorre o principio da culpabilidade
previsto art. 5°, XLV.

O Direito Penal inserido no sistema de controle social realiza por meio de um
conjunto de normas um controle denominado normativo. Principios como:
Legalidade e Reserva legal, Culpabilidade, demonstram exigéncias formais para
aplicacao da lei penal.

A complexidade da sociedade atual orgulhosa de seus avancgos tecnoldgicos
adotou como indicador de progresso a quantidade de aplicacbes técnicas que
mudam a vida dos seres humanos, porém ha questionamentos sobre até que ponto
0 progresso cientifico e o fascinio pela técnica garantem o progresso da
humanidade.

O progresso tecnolégico difundiu na sociedade novos riscos: energia atbmica
- producgéo de bombas, poluicdo ambiental, transito, terrorismo; possibilitou acesso a
acontecimentos ocorridos a quildmetros de distancia: morte de personalidades,
queda das torres gémeas, guerras; enfim, sdo tantos 0s riscos que a sociedade
constantemente clama por seguranca.

Como se ndo bastasse a inseguranca social oriunda dos riscos efetivos, 0s
meios de comunicagdo, avidos por manter audiéncia e, consequentemente garantir
lucro, abordam, de forma sensacionalista, matérias sobre criminalidade e violéncia,
quando ndo passam a perseguir os desviantes, anunciando a sociedade a

ineficiéncia da policia e demais 6rgéos publicos na conducgéo do caso.
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Envolta em riscos efetivos e outros criados a sociedade com medo passa a
abdicar de garantias fundamentais em prol da seguranca tdo desejada. Leis mais
severas sao elaboradas, direitos e garantias fundamentais s&o relativizados,
legitimando-se, assim, a expansao do direito penal.

Instaurada na sociedade uma situacao de tenséo, surge para o direito penal,
um desafio, harmonizar a protecéo social com os direitos e garantias fundamentais
estabelecendo um equilibrio entre liberdades individuais e a protecéo a sociedade.

Politicas criminais de enfrentamento da criminalidade — “Tolerancia zero”,
“maos limpas”, “Teoria das janelas quebradas”, “lei e ordem” - foram, anteriormente,
adotadas, porém, uma vez superadas as situagdes anormais, passaram a fazer
parte do ordenamento juridico como normas perenes inserindo no sistema uma
|6gica criada para situacdes de emergéncia. Assim, o equilibrio entre liberdades
individuais e protecdo a sociedade ndo alcancou o fiel da balanca.

O direito penal do autor consiste, também, em uma politica criminal de
enfrentamento da criminalidade. Neste modelo de direito penal, considera-se como
pressuposto da punibilidade, ndo o fato praticado pelo agente, mas a existéncia em
si do préprio agente. Conforme o modus vivendi pode o agente ser considerado
como um ser degenerado, perigoso e, em decorréncia dessa personalidade devera
ser neutralizado, isolado.

Contrapondo ao direito penal do autor, temos o direito penal moderno,
resultado de uma ardua conquista da humanidade. Fundamentado no fato praticado
pelo agente, preserva a autonomia de vontade do autor, ndo interferindo no seu
modo de ser. Neste modelo de direito penal, a culpabilidade sera aferida, ndo em
funcdo de um juizo sobre a personalidade do autor, mas sobre a relacdo do autor
para com o fato ilicito concretamente praticado.

Cabe questionar se em decorréncia do tratamento concedido pelo direito
penal do autor, totalmente contrario ao preconizado pelo direito penal do fato,
ocorrer uma reducdo na criminalidade, autorizar-se-ia presumir, ainda que em tese,
pela legitimidade da teoria quando analisada em face da Constituicdo Brasileira.

O objetivo geral da pesquisa sera o de aferir a legitimidade do direito penal do
autor no ordenamento juridico brasileiro. Como objetivos especificos analisar-se-a:
os fundamentos da teoria do direito penal do fato, com acento no principio da
culpabilidade, os fundamentos da teoria do direito penal do autor; os direitos

fundamentais previstos na CR/88; os fundamentos do garantismo penal, referencial
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tedrico estudado; para, posteriormente, apresentar a andlise dos dados sob a forma
de dissertagao.

A partir da andlise da bibliografia selecionada sera feito um estudo de
compreensao do objeto com observancia dos principios basilares de um Estado
Democratico de Direito.
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2 BREVE RELATO HISTORICO

Nos primérdios da humanidade, os grupos sociais envoltos em um ambiente
de magia e religiosidade, consideravam, por inexistir um sistema organizado de
principios gerais, os fenbmenos naturais um castigo divino pela préatica de atos
passiveis de reparacdo. Neste periodo, a responsabilidade pelos atos entre os
homens era objetiva, impessoal e solidaria, o simples nexo causal entre a conduta e
o0 resultado bastava para ensejar a vinganca privada, desprovida de qualquer
limitacdo ao poder punitivo. Entre os grupos sociais predominava o dominio do mais
forte, sempre com violéncias e excessos.

Nas licbes de Nelson Hungria:

Entre os povos da remota antiguidade, ndo se indagava, para fins de
castigo, se o causador de um mal era culpado. A retribuicdo do mal atendia
a um raciocinio sumario: “Tu me fizeste um mal; logo, deves também sofreu
um mal”. Ndo se distinguia entre o fato voluntario e o involuntario”.
(HUNGRIA, 1958, p.113)

2.1 Antiguidade

A pena de morte estava prevista em todas as legislacdes da Antiguidade; a
mutilacdo era empregada em larga escala. Entre os 6rgaos afetados por esse meio

de punir: o nariz, os olhos, as méaos e a lingua.

2.1.1 Eqito

No Egito como em todas as civilizacbes da antiguidade, encontra-se a pena
de morte. Aos criminosos da classe privilegiada, para evitar a vergonha da execucéo
publica, permitia-se o suicidio, porém a caréncia de documentos inviabiliza
estabelecer com precisdo quais as leis e respectivas sanc¢des previstas pelo Direito
Penal egipcio. (GIORDANI, 2004, p. 3-7).
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2.1.2 Mesopotamia

As compilacBes de normas de direito escrito da antiga Mesopotamia descritas
como “codigos”, ndo devem ser compreendidas no sentido moderno, uma vez que
s6 por forca da tradi¢do é utilizada a expresséao “codigo”.

O primeiro desses “cédigos” surge na regido da Suméria - Codigo de Ur-
Nammu — promulgado em alguma data entre 2140 e 2004 a.C.— Dispositivos
previam a aplicagdo de multas em vez de penas corporais. (WOLKMER, 2007 p. 26).

O Codigo de Eshnuna - editado numa data préoxima a 1930 a.C. -
Apresentava sistema de penas com base no principio da indenizacao legal e pena
de morte para determinados crimes; Classificava os crimes em: delitos contra os
bens, delitos contra as pessoas e delitos contra bens e pessoas. (WOLKMER, 2007
p. 26).

O Codigo de Hamurabi — Documento juridico mais importante da civilizacao
mesopotamia. Assinala progresso na histéria do Direito Penal mediante a insercao
do principio do talido, limitando a ofensa a um mal idéntico ao praticado, iniciando
uma ideia de proporcionalidade entre a agressdo e a pena. Cdédigo de lei civil e
penal inspirado em principios utilitaristas cujo objetivo principal era proteger a
propriedade. (GIORDANI, 2004, p. 31-35).

2.1.3 Roma

Os romanos entendiam a responsabilidade, no Direito Penal Romano, em seu
significado objetivo e material. Este conceito € uma consequéncia da concepc¢ao da
pena como uma vinganca. Os romanos nao distinguiram a culpa do fato fisico, pois
desconheciam um termo correspondente ao moderno significado de imputabilidade,
mas alcancaram uma concepc¢ao de responsabilidade que coincide com a atual.

Foram os Unicos na antiguidade a eliminar toda a forma de pena transitoria e
de responsabilidade coletiva. Para o legislador republicano Marco Tulio Cicero, o
castigo ou pena devia conservar sempre uma medida equitativa, despida de colera e

ressentimento, e o réu ndo devida ser ultrajado.
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No mundo romano republicano ja se distinguia nos delitos o propdsito, 0
impeto, o caso fortuito ou ndo; a culpa leve e a lata; o dolo simples e o mal. A

finalidade da pena constituia-se na emenda ou recuperacao do homem.

2.1.4 Hebreus

Predominava na Legislagdo Mosaica a Teocracia. Visava elevar moral e
religiosamente o povo. Mesmo na parte juridica, havia a presenca de principios
religiosos e morais. Evidenciava elevado sentido de solidariedade humana -
inexistia na legislacdo a diferenca entre seres humanos livres e escravos. A
igualdade perante a lei significava a responsabilidade penal de todos. Classificacao
dos delitos: Delitos contra a Divindade; Delitos praticados pelo homem contra seu
semelhante; Delitos contra a honestidade (presenca marcante da moral); Delitos
contra a propriedade e Delitos contra a honra. A Biblia diferenciava os homicidios
em: voluntario e involuntario. Aquele castigado com a pena de morte, apds processo.
Este com refugio em cidades asilos. Havia dois tipos de prisédo — prisdo preventiva e
a prisdo castigo. (GIORDANI, 2004, p. 31-54).

2.2 ldade Média

Caracterizada por um grande pluralismo juridico oriundo das manifestactes
de pequenas esferas de poder, nos muitos feudos do continente europeu, pluralismo
que decorreu da fragilidade politica das instituicdbes estatais e possibilitou o
surgimento de multiplas fontes juridicas que repercutiram diretamente na nocao de
crimes previstos nos ordenamos penais.

Influéncia marcante durante a Idade Média, no campo do Direito Penal,
adveio da religido — o fato de que o crime passa também a ser tratado como pecado,
sem olvidar da expanséao do crime de lesa-majestade.

No Direito Penal Medieval, a Igreja Catdlica e a Monarquia, com base na

justica divina, fundamentavam e justificavam o principio de castigar e o exercicio do
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poder punitivo, em nome de uma “Delegagdo Divina”. As mais desumanas
ferocidades foram praticadas, afinal “Deus é duro no castigo” ja previa o
Reagrupamento (Al Haxr). (DAL RI JUNIOR, 2006, p. 63).

Penas cruéis eram impostas aos criminosos, aos suspeitos de heresia e,
também aqueles que nao se submetessem a autoridade divina, ja que tal atitude
configurava descrencga, tornando-se passivel de san¢fes. Com o esquecimento dos
codigos romanos e o principio da equidade, a religido foi usada para acobertar as
maiores crueldades e atrocidades quando da aplicacéo e execucédo da pena.

Nesse contexto, propaga-se a Inquisicao.

Eleva-se o niumero de crimes e consequentemente o numero de punicdes, ja
que a proibicdo antes direcionada a fatos praticados pelo homem estende-se e
passa a alcancar as pessoas pelo que séo ou pelo que aparentam ser.

A pena passa a ser aplicada por meio de um ritual, puablico, permeado de
tortura, sofrimento, dor e horror, tendo por finalidade imediata intimidar o povo e por
finalidade mediata retribuir o mal causado.

Paulatinamente, as execucdes publicas foram perdendo seu poder de
intimidacdo e o povo comecou a questionar a legalidade de tais praticas e o proprio
poder, mediante movimento de revoltas em relacao ao proprio sistema.

No tocante ao crime de lesa-majestade, cabe salientar que, nos primeiros
séculos da ldade Média a heresia ja apresentava tracos que a aproximavam do
crimen laesae maiestatis, chamado pelos canonistas de lesa-majestade divina que
com o decurso do tempo passou a possuir reflexos no direito temporal. A doutrina do
direito divino deu aos reis os argumentos ideoldgicos indispensaveis a manutencao
do seu poder. Poder exercido sem limitacoes ou reservas que identificava o crime
de lesa-majestade mais como delito contra o0 principe e menos com 0 crime contra o
Estado desconsiderava de forma total e absoluta as escassas garantias processuais
existentes, contribuindo ainda mais para agravar o contexto de arbitrariedades e
excesso no exercicio do poder.

A irracionalidade e o arbitrio que, durante séculos, difundiu o terror pela
Europa, formam um dos motivos animadores da batalha cultural e politica do
iluminismo em prol do reconhecimento e efetivacdo de valores garantistas como

instrumento de limitacdo do poder estatal.
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2.3 ldade Moderna

O movimento iluminista com ideais de liberdade e igualdade, racionalidade
em oposicéo ao irracionalismo busca alcancar uma civilizagdo moderna em que o
homem rompendo com a visdo tradicional pode descobrir e se conscientizar de sua
capacidade critica. Novas concepc¢des sobre sua propria existéncia sao adquiridas.
Relacbes entre Estado e Igreja Catolica comecam a ruir e a visdo teologica do
medievo inicia um deslocamento em diregdo a uma visdo antropoldgica, assim a
liberdade valor inato e preexistente ao homem, ha de ser protegida e tutelada.
(CARVALHO, 2001, p. 39-40).

A opcao pela civilizacdo foi marcada pela saida do homem do estado de
natureza, renunciando a vinganca privada e a irracionalidade quando da solugéo de
conflitos, constituindo, assim, o estado civil. O Estado, até entdo, justificado pela
vontade divina, passa a ter por fundamento um consenso formado pela livre vontade
natural dos homens, tendo por finalidade proteger o cidaddo e seus interesses,
buscando garantir a igualdade para todos e a paz social. (CARVALHO, 2001, p. 40-
45).

Os filésofos iluministas sustentavam que a felicidade comum seria alcancada
com a efetivacéo do principio da igualdade em uma sociedade justa. Destacaram-se:
John Locke; Voltaire, critico da intolerancia religiosa, combatia o fanatismo religioso
e defendia a liberdade de pensamento; Jean-Jacques Rousseau, democrata, obra
maxima — Contrato Social, analisou as causas das desigualdades sociais, por
acreditar ser um dos fatores capaz de corromper o homem; Montesquieu, estudioso
das diversas formas de governo, elogiava a separacédo de poderes, pois acreditava
ser a unica forma de proteger a liberdade; Denis Direrot e D’Alembert foram os
responsaveis pela organizacao e reunido dessas novas ideias em uma extensa obra
— enciclopédia — publicada entre 1751 e 1752.

Saliente-se que para Locke e Rousseau o marco inicial para a formagao de
uma nova estrutura social se deu com a saida do homem do estado de natureza. Ao
explicar essa passagem, Rousseau afirma que no momento da transicdo ha “[...]
alienacao total de cada associado, com todos os seus bens, a comunidade inteira”,
ou seja, 0 homem alienou todos os seus direitos em prol de um pacto social cujas

“clausulas [...] sdo determinadas de tal maneira [...] que a menor modificacdo as
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tornaria vas e de efeito nulo [...] (ROUSSEAU, 2009, p. 10-15) enquanto para Locke,
diferentemente de Rousseau, nao houve abdicacdo de todos os direitos, sendo
alienado somente o direito de punir e de fazer justica por si, os demais direitos
individuais foram fortalecidos no momento em que o homem opta pela civilizacao.
(LOCKE, 2006, p. 132-135).

Partindo do pressuposto de que o homem, ao pactuar, ndo alienou todos o0s
seus direitos e representando o contrato social o acordo entre homens livres e
autbnomos, permite-se, se necessario, a revisdo ou modificacdo do compromisso
firmado.

Substituido o discurso teoldgico, do medievo, por um novo discurso
legitimante do poder e, em decorréncia da aquisicdo de novas concepcdes sobre o
mundo, ja no exercicio de sua autonomia, liberdade e capacidade critica, 0 homem
passa a questionar a legitimidade e validade do poder, sendo-lhe permitido, como
parte integrante do contrato, construir uma nova ordem politica, caso necessario.

No campo penal, como observa Salo de Carvalho, o discurso do liberalismo
se apropria das teorias humanistas que por meio da Escola Classica sedimenta os
principios do direito penal e com base em conceitos de igualdade e autonomia
humana, independéncia e imparcialidade do juiz racionaliza o poder punitivo que
somado a cisédo entre delito e pecado propicia um direito penal do fato orientado por
um programa politico-criminal de intervencao subsidiaria. (CARVALHO, 2008, p. 69)

A evolucdo social, a influéncia das ideias iluministas, principalmente de
Beccaria (1999), o aparecimento do periodo moderno do Direito Penal, aspira-se
mudancgas no sistema punitivo. Preconiza-se pela separagao entre crime e pecado,
pela proporcdo entre os delitos e as penas, pela eliminacdo das penas injustas e
abrandamento das demais. Modifica-se o0 modo de punir, as execucfes passam a
ser menos dolorosas e na maioria das vezes realizada sem a presenca do povo.

A Franca em 1789, mediante Assembléia Nacional, promulgou a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, cujo art.. 5° declara que “Ninguém sera
submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes”, consagrando normativamente os direitos humanos fundamentais,
estabelecendo uma nova diretriz para as puni¢cdes e determinando que a lei
delimitasse 0 que seria crime e a pena atribuida a cada delito. Principio da

legalidade garantia contra o arbitrio.
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Separacao de poderes, as leis passam a ser elaboradas pelo Parlamento,
legitimo representante do povo, e adquirem o carater de generalidade, por
expressarem a vontade geral, transformando-se em dogma com a Revolucéo
Francesa e garantia de respeito aos direitos fundamentais do homem. (SILVA, 2004,
p. 109).

A prisdo, antes utilizada na Idade Média, como meio para o delinquente
meditar sobre culpa e arrepender-se pela pratica do delito-pecado, passa a ser
adotada como meio de humanizar a pena, embora ndo dissociada de um sofrimento

fisico e psiquico, conforme ressalta Michel Foucault:

[...] @ pena ndo mais se centraliza no suplicio como técnica de sofrimento;
tomou como objeto a perda de um bem ou de um direito. Porém, castigos
como trabalhos forgcados ou prisdo {...} nunca funcionaram sem certos
complementos punitivos referentes ao corpo: reducdo alimentar, privacdo
sexual, expiacdo fisica, masmorra. [...] a prisao [...] sempre aplicou certas
medidas de sofrimento fisico. [...]. Permanece, por conseguinte, um fundo
“supliciante” nos modernos mecanismos da justica criminal. (FOUCAULT,
1998, p.18).

A responsabilidade objetiva, sendo suficiente a pratica externa do fato
delituoso com a produc¢ao de um resultado danoso ou de perigo perdurou.

A ideia de culpabilidade, como responsabilidade pela culpa, passou a ser
tema de estudos somente no século XIX, embora ja se encontre na doutrina do
Direito Penal Comum, séculos XIV e XVII, algumas consideracbes sobre a
inteligéncia e a vontade como capacidades humanas, sobre as quais poder-se-ia
aferir a responsabilidade do homem.

Inimeras obras sobre o Direito Penal foram produzidas principalmente por
autores ligados a Escola Classica. Tendo por maior expoente Francesco Carrara, a
escola classica se caracterizava por entender o delito como um ente juridico, nédo
natural, visto como infracdo ao direito e também ao pacto social; preconizava a
liberdade de vontade do homem tendo como suporte o livre-arbitrio e, seguindo a
filosofia politica do liberalismo buscava influir nos rumos da politica criminal
enfatizando o acento no crime e n&o no criminoso.

O estudo do direito na escola classica é realizado idealmente, como também
o delito ndo é considerado como resultante de uma combinacdo de fatores
bioldgicos, fisicos e sociais. O método dedutivo era utilizado para aferir a pena, ja

que o crime era mera infracdo da lei, possibilitando, assim, a constituicdo de um
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Sistema Penal alicercado na objetividade da responsabilidade. Defensora do livre-
arbitrio, do poder que tem o homem de decidir por respeitar ou ndo a lei penal,
considerava a pena como uma retribuicdo ao delinquente pelo delito praticado, mas
nao se observa um estudo especifico sobre a culpabilidade.

Como se observa o delinquente ndo era considerado um ser diferente, a sua
vida social e a sua personalidade ndo eram consideradas, s6 o fato praticado
interessava.

Para esta escola, observa Anténio Moniz Sodré Aragao, “a responsabilidade
penal do criminoso se funda na responsabilidade moral, e esta tem por base o livre
arbitrio, faculdade inerente & alma humana”. (ARAGAO, 1955, p. 71-72)

A caracteristica comum a todos os classicos era o elogio a liberdade, ao
individualismo somado a indignacéo e revolta para com os abusos e arbitrariedades,
frutos do Absolutismo.

Com o tempo, novos métodos de investigacdo da Natureza surgiam sob a
influéncia das ideias do determinismo. Todos os fendmenos podem ser conhecidos
antecipadamente, ja que séao produtos das leis mecanicas de causa e efeito, a teoria
da liberdade de vontade entra em declinio.

Por volta de 1850, cientistas, incluindo antropdlogos, sociblogos, psicélogos e
psiquiatras, considerando as teorias evolucionistas e utilizando o método indutivo,
iniciam um estudo sobre o crime.

Surge, na Itdlia, a Escola Positiva preconizando ser a criminalidade
determinada por fatores psiquico-organicos, a inexisténcia do livre arbitrio e
concebendo o delinquente como ser anormal, ndo evoluido. Sendo a criminalidade
um mero resultado dos motivos determinantes que agiam sobre o homem
delinquente, este passou a ser o centro dos estudos desenvolvidos pelos
positivistas. Estes buscando as causas, acabavam analisando-as concretamente,
pois 0 homem delinquente consiste em um tipo definido pela presenca constante de
anomalias anatémicas e fisiopsicoldgicas. ( BRUNO, 1950, p. 99).

Trés foram os fundadores dessa escola: Cesare Lombroso, Henrique Ferri e
Raffaele Garofalo.

O médico Césare Lombroso (1836-1909) desenvolveu a ideia de que a
criminalidade se origina de fatores biolégicos. Realizou pesquisas a respeito do
homem delinquente, principalmente sob o aspecto anatbmico. Posteriormente,

agregou as causas da criminalidade a epilepsia e a loucura. O ambito da
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criminalidade se restringiu quase que exclusivamente ao patolégico. O criminoso
passou a ser considerado um anormal e a responsabilidade foi substituida pela
periculosidade. Desenvolveu a ideia de que determinadas condi¢cdes hereditarias
e/ou anomalias produziriam um tipo humano com predisposi¢cdo natural para o crime
e 0 denominou “criminoso nato”.

Para Lombroso, o homem delingliente apresentava algumas caracteristicas
proprias, tais como: possuir “uma pequena capacidade craniana, quase sempre
anormal e assimétrico. Mandibula pesada e desenvolvida, arcadas superciliares
salientes. Barba escassa ou ausente, porém cabeleira abundante. A insercdo das
orelhas é normalmente em asas. O nariz € quase sempre torto ao achatado e
pequeno. A fisionomia é muitas vezes feminina no homem, viril na mulher. A
saliéncia mongoldide das arcadas zigomaticas néo é rara” (LOMBROSO, p. XII).

Raffaele Garofalo (1851-1934) procurou criar um novo conceito de delito —
delito natural, incorporando fatores psicolégicos. Sustenta que o fim da pena é
neutralizar o delinquente, afastando-o da sociedade. Na aplicacdo da pena deve ser
analisada ndo a gravidade do fato, mas a periculosidade do agente.

Para Garéfalo “o criminalista sociélogo ndo pode estudar outra coisa: s6 0s
verdadeiros delitos interessam a ciéncia, a qual cumpre estudar suas causas
naturais e os seus remédios”. Salientando que os delitos naturais, por ser 0s
erdadeiros delitos, violam a moralidade elementar de um povo civilizado, revelando
nos agentes que os praticam as anomalias existentes. (GAROFALO, p. 80-81).

Henrique Ferri (1856-1929) atribuia aos fatores antropoldgicos, fisicos e
sociais as causas da delinquéncia. Como os demais deterministas negava a
“responsabilidade moral” decorrente do livre arbitrio, substituindo-a pela
responsabilidade social que decorre do fato do homem viver em sociedade, cujo
comportamento se encontra condicionada por fatores antropolégicos, fisicos e
sociais. (FERRI, 1999, p. 10-11).

A Escola Positiva advoga a incapacidade do delinquente de responder pelos
crimes, por ser um homem determinado a praticar condutas anti-sociais em
decorréncia de anomalias anatébmicas e mesmo psicoldgicas. A pena consiste em
medida de defesa social e sendo aplicada em decorréncia da perigosidade deve
persistir enquanto houver periculosidade. O delito transmuda-se em um sintoma da
personalidade perigosa que precisa ser neutralizada. O castigo dirigia-se ao autor e

nao ao fato. A reprovacdo, aferida com base no grau de temibilidade ou
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perigosidade, passa a incidir diretamente sobre a prépria existéncia do agente e nao
sobre o ato praticado. O direito penal passa a se fundar exclusivamente na
necessidade de defesa social, legitimando o afastamento estatal das garantias e
direitos fundamentais. O cumprimento das sentencas passa a depender em grande
medida da personalidade do delinquente.

Cabe observar que, em um sentido amplo, os positivistas deslocam o delito
do ideal para o real atribuindo-lhe a caracteristica de fato humano e ao homem com
todos os fatores psiquicos/organicos é reconhecida a responsabilidade, sendo esta
alicercada na capacidade do homem de prever fatos cotidianos e, em conformidade
com sua vontade, agir no sentido de provocar ou evitar a ocorréncia dos mesmos.

A partir de entdo, comeca a se estruturar um conceito de culpabilidade e ao
interesse pelo fato exterior, Unico elemento considerado na responsabilidade
objetiva, acresce o interesse por manifesta¢des psiquicas do homem.

A culpabilidade inicialmente denominada “imputabilidade”, posteriormente
desta se diferencia.

Para Franz von Liszt culpa € a responsabilidade pelo resultado produzido
sendo imputidvel ou responsavel todo homem mentalmente desenvolvido e
mentalmente sdo. Prossegue afirmando que o delito se compde de dois elementos,
ou seja, ato de vontade e resultado; ausente o ato de vontade ndo ha acédo, ndo ha
injusto, consequentemente ndo ha crime e enfatiza que a estes dois elementos deve
acrescer a relacao necessaria, para que eles formem um todo. (LISZT, 2006, p. 190-
193)

A culpabilidade definida como relagéo psiquica entre o autor e o fato, nomeia

a teoria.
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3 CONCEPCOES SOBRE CULPABILIDADE

3.1 Teoria Psicoldgica da Culpabilidade

A imputabilidade era entendida como a capacidade juridica penal exigida para
que se possa imputar o fato ao agente, seria o pressuposto da culpabilidade.

Sendo o dolo e a culpa duas espécies da culpabilidade.

A Teoria Psicolégica da Culpabilidade surgiu na Alemanha, em meados do
século XIX, fruto do positivismo, baseada na estrutura causalista da acdo que
compreende o0 crime num conceito bipartido, composto por elementos objetivos e
elementos subjetivos.

Nessa teoria, a culpabilidade é definida como relacdo psiquica entre o autor e
o fato, contendo apenas elementos animicos, dolo e culpa, se contrapondo aos
elementos objetivos: a tipicidade, a ilicitude e a imputabilidade eram entendidas
como a capacidade juridica penal exigida para que se possa imputar o fato ao
agente, seria o pressuposto da culpabilidade.

A culpabilidade por residir numa ligacao de natureza animica entre o sujeito e
o fato praticado, fundamenta-se num plano puramente psicologico, desprovida de
qualquer valoracdo. Consequentemente a responsabilidade somente seria atribuida
ao autor se seu comportamento psiquico fundamentasse a imputacdo. Para tanto,
necessario analisar a presenca ou nao do dolo como vontade, intencdo de produzir o
resultado - ou da culpa como inexisténcia de vontade, de intencao; imprevisao.

N&o constatado o dolo ou a negligéncia (culpa em sentido estrito), espécies
de culpabilidade prevista na teoria meramente psicoldgica, ndo ha fundamento para
qualquer atribuicdo de responsabilidade ao sujeito por inexistir comportamento
psiquico que justifique a imputacao,

A concepcdo psicologica da culpabilidade representou um avangco ao
transformar o resultado que, outrora, por si s6 fundamentava a responsabilidade
objetiva, em condicdo necessaria, mas ndo suficiente para caracterizar a
responsabilidade penal, ja que uma nova condicdo foi inserida para aplicacado das

sancoes - a relacdo entre o autor e o fato produzido.
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N&o obstante, a culpabilidade entendida como pura descrigcdo de uma relagao
sem conter qualquer elemento normativo nao explicava os casos de culpa
inconsciente, jA que nesta inexiste intencionalidade. Também nao apresentava
resposta para 0os casos em que mesmo existindo a relacdo entre a conduta e o
delito, caso do doente mental, por exemplo, a culpabilidade era afastada.

Na precisa licdo de Leonardo Isaac Yarochewsky:

As deficiéncias dessa concepg¢do se evidenciam na chamada “culpa
inconsciente, também denominada culpa sem previsao, ou culpa derivada
de ignorancia. Nesta ndo existe qualquer vinculo psicoldgico entre o agente
e o fato gerador. Considere-se 0 exemplo: um motorista avanca o semaforo,
sem ver, atropela um pedestre que atravessa a rua. Neste caso, age com
culpa inconsciente, ja que ndo houve previsdo do resultado. Portanto, ndo
had nenhum vinculo psicolégico entre o agente, que sequer previu 0
resultado, e o fato. (YAROCHEWSKI, 2000, p. 22).

Dessa maneira, percebe-se que a simples vinculacdo do agente ao fato
praticado ndo podia resolver satisfatoriamente os problemas relacionados com a
culpabilidade e, em face das deficiéncias apresentadas, surgem as bases sobre as

quais se desenvolvem a denominada Teoria psicolégico-normativa da culpabilidade.

3.2 Teoria Psicoldgico-Normativa da Culpabilidade

Analisando 0 momento historico do surgimento da Teoria Normativa da
Culpabilidade, percebe-se um afastamento do positivismo e um retorno para o

ambito penal de um método proprio das ciéncias humanas.

Com o0 neokantismo se advertiu sobre o equivoco de considerar a
culpabilidade uma mera descricdo dos processos psiquicos do autor e faz ingressar
o valor no ambito da culpabilidade.

Para Couto Sales, citado por Brunoni, “a filosofia neokantiana introduziu no
Direito Penal consideragdo da referéncia valorativa do valor’. Enfatiza que “na
metodologia juridica ndo se trataria ja da classificacdo e deducdo logica dos
conceitos a partir da lei; nem para resolver as questdes valorativas sera possivel em

seguida a derivacao do “dever ser” a partir do “ser™. Sendo o direito parte da ciéncia

do espirito, 0 método adotado nédo € descritivo, mas compreensivo; Busca-se captar
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o valor da realidade, para julga-la a partir da ‘lente’ dos valores e estes nao podem
derivar de um estado natural, mas da cultura. Assim, a partir da dogmatica juridico-
penal neokantiana, permite-se falar de um principio de superacédo, no Direito Penal,
dos dois ‘positivismo’ que limitam as possibilidades da dogmatica no sistema de v.
Liszt, ou seja, o positivismo juridico que deduz os conceitos juridicos da lei, sem
medicdo alguma, bem como o positivismo cientifico-naturalista, que reduz a
realidade relevante para o Direito ao que € empiricamente observavel. (BRUNONI,
2008, p.142).

Ainda na esteira dos ensinamentos de Brunoni, destaca-se Frank. Este por
meio de sua obra editada em 1907 inovou a concepcao de culpabilidade. De mera
relacdo psicoldgica entre o agente e o fato, a culpabilidade passou, pela primeira
vez, a ser concebida como reprovacdo pelo ato praticado, ndo se restringindo, a
saber, ou ndo saber; querer ou ndo querer, pois inclui ainda elementos de igual
hierarquia, ou seja, normalidade mental do sujeito; uma concreta rela¢do psiquica do
sujeito com o fato ou ao menos a possibilidade dela (dolo ou culpa) e a normalidade
das circunstancias em que atua o agente — normalidade das circunstancias
concorrentes. (BRUNONI, 2008, p. 143).

Na precisa licdo de Cezar Roberto Bitencourt e Francisco Mundz Conde:

O fundador da teoria normativa da culpabilidade [...] foi Reinhard Frank,
concebendo-a como reprovabilidade, sem, no entanto, afastar-lhe o dolo e a
culpa. Frank foi o primeiro a advertir que o momento psicolégico que se
exprime no dolo ou na culpa ndo esgota todo o contetido da culpabilidade,
gue também precisa ser censuravel. Para Frank, “o estado normal das
circunstancias em que o0 autor atua” € elemento da culpabilidade.
circunstancias anormais afastariam a reprovabilidade. Assim, a
culpabilidade passa a ser, a0 mesmo tempo, uma relacao psicolégica e um
juizo de reprovacdo. Essa proposicdo Frank foi reelaborando [...] de
“circunstancias acompanhantes normais” passa para “motivacdo normal” e,
por ultimo, somente a consideracdo das “causas de exclusdo da
culpabilidade”. (BITENCOURT e CONDE, 2000, p. 317).

A culpabilidade para esta concepc¢éao é algo que se encontra fora do agente,
perde sua natureza meramente psicoldgica e adquire uma dimenséao valorativa. O
agente ndo mais carrega a culpabilidade em seu psiquismo, pois a normalidade das
circunstancias em que atua passa a elemento da culpabilidade. Existe, agora, um
juizo de valor que recai sobre a reprovabilidade da conduta realizada. O juizo da
culpabilidade, emitido pelo juiz, recai sobre o agente como censura, como uma

reprovacdo por ter ele (agente) cometido o fato, porém fica condicionado a
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concorréncia de outros elementos. O primeiro, a imputabilidade, que, vista como
pressuposto da culpabilidade na teoria psicoldgica, passa a integra-la como um dos
seus elementos.

Também, o dolo e a culpa, sdo transformados de espécies de culpabilidade
em seus elementos. Por Ultimo, a culpabilidade normativa é acrescida de um
elemento fundamental, “inexigibilidade de conduta diversa”.

Nesse sentido, culpabilidade é a desaprovacdo do comportamento do autor,
quando podia e devia comportar-se de maneira distinta da realizada.
Consequentemente, ainda que exista o liame psicolégico entre o autor e o fato
doloso ou culposo, ndo h& culpabilidade, se nas circunstancias o agente nao podia
agir de modo diferente.

Cezar Roberto Bitencourt e Francisco Mundz Conde esclarecem:

[...] El Derecho no puede exigir comportamientos heroicos; toda norma
juridica tiene um ambito de exigéncia, fuera del cual no puede exigise
responsabilidade alguna. Esta exigibilidad, aunque se rija por patrones
objetivos, es, em dUltima instancia, um problema individual: es el autor
concreto, em el caso concreto, quien tiene que comportarse de um modo u
outro. Cuando la obediéncia de la norma pone al sujeto fuera de los llimites
de la exigibilidad faltara esse elemento y, com él, la culpabilidad.
(BITENCOURT e MUNOZ , 2000, p. 343).

A culpabilidade passou a ser psicologica (dolo e culpa) e normativa
(exigibilidade) cujos elementos séo: imputabilidade (capacidade de suportar um juizo
de censura pela pratica do ato), dolo e culpa (formas de expressao da vontade) e a
exigibilidade de conduta diversa. A conduta dolosa pode ndo ser culpavel. Ocorre
que o dolo, apenas psicologico (natural) na teoria psicoldgica, passa a ser dolo
normativo, ou seja, composto por “vontade”, “previsdo” e a “consciéncia da ilicitude”
(elemento normativo), ou seja, dolus malus.

Prelecionava Nelson Hungria:

Existe previsibilidade quando o agente, nas circunstancias em que se
encontrou, podia, segundo a experiéncia geral, ter-se representado, como
possiveis, as consequéncias do seu ato.

[...] é previsivel o fato, sob o prisma penal, quando a previsdo do seu
advento no caso concreto, podia ser exigida do homem normal [...] do tipo
comum de sensibilidade ético-social. (HUNGRIA, 1958, p. 188).
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Quanto ao dolus malus difere do dolus bonus pela qualidade dos motivos
determinantes. Distingdo que vem do direito romano que pode ter relevo no setor da
medida da pena em concreto, como ocorre nos casos de “motivo de relevante valor
social ou moral”. (HUNGRIA, 1958, p. 181).

Em decorréncia, se um sujeito agisse com vontade, com previsdo, mas sem
consciéncia da ilicitude de sua conduta ndo ha que se falar em dolo e,
consequentemente ndo ha que se falar em culpabilidade.

Contudo, questionou-se se a culpabilidade e, consequentemente a pena
criminal, também seriam afastadas quando a falta da consciéncia da ilicitude
derivasse de uma especial configuragéo da personalidade do agente.

Edmund Mezger buscando solucionar a questao elaborou uma doutrina por
ele denominada “culpabilidade pela conducdo de vida”. Considerada por Toledo
(2000, p.239) “a primeira e importante elaboragdo de uma culpabilidade do caréater
[...]". Em decorréncia da importancia do tema e da pertinéncia para com o presente
estudo, retornaremos ao estudo desta doutrina. Todavia, cabe salientar que Edmund
Mezger foi considerado um grande difusor da teoria normativa da culpabilidade
desenvolvendo estudos enfatizando a culpabilidade como “reprovacéo” nao obstante
entendesse o dolo “como elemento valorado da personalidade do agente” e nao
como capitulo da culpabilidade.

Edmund Mezger ressalta que a culpabilidade é um conjunto de pressupostos
da pena que fundamentam, frente ao sujeito, a reprovacdo pessoal da conduta
antijuridica. Salienta, em outro local, concordar com Frank, quando este afirma que a
culpabilidade néo é algo que exista objetivamente, nem tampouco na psique do
autor, mas sim um juizo que se afirma em relacdo a uma conduta reprovavel,
consequéncia de determinados fatos objetivamente existentes. (MEZGER, 1949,
p.1-3).

Nivaldo Brunoni preleciona que a culpabilidade para Edmund Mezger néo
constitui uma situacdo de fato psicoldgica, mas uma situacdo de fato valorizada
normativamente, cujo ponto de referéncia é uma situacao de fato, a qual s6 se eleva
a categoria de culpabilidade por meio de um juizo de valor. Somente em virtude de
uma valoragdo de certa indole se caracteriza a situacdo de fato como culpabilidade.
(BRUNONI, 2008, p. 146).
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A teoria psicoldgico-normativa da culpabilidade representou um avango no
sistema causal ao possibilitar que a culpabilidade além de fundamento da pena, se
tornasse também um instrumento para medi-la.

N&o obstante, criticas foram apresentadas e novas discussdes propiciam o
desenvolvimento de outra concepcao acerca da culpabilidade, denominada Teoria
normativa pura da Culpabilidade.

3.3 Teoria Normativa Pura da Culpabilidade

Primeira metade do século XX, durante o nacional-socialismo, alguns autores
argumentam ndo ser possivel aferir a culpabilidade sem recorrer as disposi¢cdes
internas dos envolvidos no fato. Defendia-se um direito penal da mera intencao.
N&o era preciso praticar uma conduta para ser punido, 0 modo de ser ou de pensar
era suficiente para justificar o juizo de reprovacéo. Permitia-se punir por dolo aquele
gue, por auséncia de consciéncia da ilicitude, ndo agiu dolosamente. Eliminam o
principio da legalidade e adotam o “s@o sentimento do povo” como principio diretor.
A culpabilidade entendida como juizo de censura emitido pelo juiz (lider supremo,
condutor do povo, Fihrer) recaia sobre o autor por contestar ou ndo concordar com
0 espirito do povo. Transformava-se automaticamente em crime tudo o que o Fihrer
entendesse atentatorio ao “sdo sentimento do povo”.

Neste contexto, foram publicados diversos trabalhos sobre culpabilidade
como “puro” juizo de reprovacao sobre o autor, ndo obstante, ressaltar Francisco de
Assis Toledo que “o esforco [...] mais importante foi empreendido por Hans Welzel,
jusfilésofo e professor na Universidade de Goéttingen, mais tarde na Universidade de
Bonn”. Hans Welzel criticou a concepcdo de culpabilidade desenvolvida pelos
penalistas do nacional-socialismo enfatizando a auséncia de limites ao poder e
construiu a teoria finalista partindo do pressuposto de que o Direito Penal esta
fundado em regras basicas que devem ser reconhecidas por todos.

Na teoria finalista o crime é compreendido como uma acéo tipica, antijuridica
e culpavel, da mesma forma que nos demais sistemas causalistas, ndo obstante a
ocorréncia de sérias modificacdes na estrutura desse conceito analitico.

Como destacou Anibal Bruno:
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O dolo é retirado do dominio da culpabilidade e incluido na estrutura
conceitual da acdo, o dolo entendido como consciéncia e vontade do fato,
restando para a culpabilidade apenas a consciéncia da sua ilicitude e a
reprovabilidade que resulta para o agente de haver agido de maneira
contraria ao Direito, quando lhe era possivel proceder de conformidade com
a ordem juridica. (BRUNO, 1950, p. 290).

Para Hans Welzel toda conduta é dolosa ou culposa, por ser essencialmente
dirigida a uma finalidade. A analise das espécies de conduta culposa (imprudéncia,
negligéncia, impericia) ou dolosa deve ser realizada no ambito da tipicidade penal e
o tipo penal passa a conter a descricdo da manifestacdo da acdo no mundo exterior
e também o elemento direcional, a intencao do autor.

Outrossim, para os finalistas a culpabilidade passou a ser puramente
normativa, concebida como um juizo de reprovacdo de carater pessoal contra o
autor do fato, quando este, mesmo podendo comportar-se em conformidade com o
direito, opta por conduta diversa

De acordo com Rogério Greco:

O sistema causal foi profundamente modificado pela teoria finalista. Da
culpabilidade foram extraidos o dolo e a culpa (despojados de qualquer
carater normativo) e transferidos para a conduta do agente, integrante do
fato. O dolo passa a ser tdo-somente natural, livre da necessidade de se
aferir a consciéncia sobre a ilicitude do fato [...]JNa culpabilidade, contudo,
permaneceu a imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa juntamente
com a potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato (extraida do dolo).
(GRECO, 2003, p.433-434).

Na Teoria Normativa pura, a culpabilidade ndo se caracteriza na relacdo de
desconformidade entre a conduta do agente e o ordenamento juridico, reprova-se a
formacéo de vontade. O juizo de censura, a reprovacao pessoal contra o agente do
fato se fundamenta em ndo omitir uma conduta contraria ao direito, quando podia
abster-se de pratica-la.

Na doutrina finalista toda culpabilidade é culpabilidade de vontade Somente
se pode reprovar alguém como culpavel se no momento podia agir voluntariamente.
(WELZEL, 2003, p. 220).

E de verificar-se, a presenca de duas consideragdes acerca da vontade para
esta concepcdo: A primeira se refere a vontade direcionando a agdo, ou seja,

vontade atuando sobre os impulsos no sentido de realizar um fim, construindo o tipo,
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e a segunda diz respeito a formacao da vontade a ser valorada na culpabilidade, ou
seja, se a direcao a ser dada aos impulsos consistir em realizar um injusto.

Hans Welzel concebe a culpabilidade como reprovabilidade do fato
antijuridico, asseverando que o0 que se reprova € a resolucédo da vontade antijuridica
em relacao ao fato individual. (WELZEL, 2003, p. 214-215).

Argumenta que a culpabilidade individual ndo é mais que a concretizacao da
capacidade de culpabilidade em relacdo ao ato concreto, de tal forma que a
reprovabilidade encontra sua base nos mesmos elementos concretos cuja
concorréncia em carater geral constitui a capacidade de culpabilidade. Isto €, o autor
tem de conhecer o injusto, ou pelo menos, tem que poder conhecé-lo e tem que
poder decidir-se por uma conduta conforme ao Direito em virtude deste
conhecimento (real ou possivel). A culpabilidade concreta (reprovabilidade) esta,
pois, constituida por elementos intelectuais e voluntarios. (WELZEL, 2003, p. 215-
217).

Conclui Hans Welzel que a capacidade de culpabilidade apresenta dois
momentos especificos: um cognoscitivo ou intelectual, e outro volitivo ou de vontade,
isto é, a capacidade de compreensdo do injusto e a determinagdo da vontade
conforme essa compreensdo, acrescentando que somente 0s dois momentos
conjuntamente constituem, pois, a capacidade de culpabilidade. (WELZEL, 2003, p.
217).

Em sintese, como se depreende, para Hans Welzel, a culpabilidade consiste
na falta de autodeterminacdo, na auséncia de decisédo conforme o sentido, em um
sujeito que era capaz disso. Nao é a decisdo em favor do mal, mas a omissdo com
relacdo a conducao por impulsos contrarios ao valor. (WELZEL, 2003, p. 214).

Criticas foram feitas a teoria normativa da culpabilidade com base na
impossibilidade de demonstrar empiricamente a capacidade de agir de modo diverso
na hipdtese concreta e por ndo ser possivel uma censura contra pessoa a quem o
juiz criminal conhece de forma tédo rudimentar.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt e Francisco Mundz Conde

advertem:

Pero esta concepcién es cientificamente insostenible, ya que se basa em
argumentos racionalmente indemostrables: lacapacidad de poder actuar de
um modo distinto a como ralmente se hizo; algo em lo que se puede creer,
pero que no se puede demostrar. (BITENCOURT e CONDE, 2000, p. 336).
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Outrossim, no que se refere ao juizo de censura emitido juiz criminal cabe
trazer a colacdo a preciosa licdo de Cezar Roberto Bitencourt. Segundo este

penalista:

Censuravel é a conduta do agente, e significa caracteristica negativa da
acao do agente perante a ordem juridica. E juizo de censura — estritamente
falando — é a avaliacdo que se faz da conduta do agente, concebendo-a
como censuravel ou incensuravel. Esta avaliacdo sim — juizo de censura — é
feita pelo aplicador da lei, pelo julgador da acdo; por essa razéo se diz que
esta na cabeca do juiz. Por tudo isso, deve=-se evitar 0 uso metaférico de
juizo de censura como se fosse sindnimo de censurabilidade que,
constituindo a esséncia da culpabilidade, continua um atributo do crime.
Enfim, juizo de censura esta para a culpabilidade assim como o juizo de
antijuridicidade esta para a antijuridicidade. Mas ninguém afirma que a
antinjuridicidade esta na cabeca do juiz. (BITENCOURT, 1998, p. 425-435).

3.4 Teoria Social da Acéao

A teoria social da acdo adota um conceito social da acdo e compreende a
culpabilidade como expressao da responsabilidade social do autor do fato, buscando
ser uma via intermediaria entre causalismo e finalismo. Critica o conceito de acdo na
teoria finalista que por ser determinado com base na vontade individual pode olvidar
o desvalor do resultado. Defendem que a conduta penalizada pelo Direito Penal se
restringe aquela voluntaria e de relevancia social.

Jescheck (1993, p.219-220), principal defensor dessa teoria, compreende a
acdo como um comportamento humano socialmente relevante e defende a dupla
posicdo do dolo, no tipo de injusto determinando a direcdo do comportamento e na
culpabilidade como resultado do processo de motivacédo do autor.

Para Fernando Galvao, nesta teoria, a culpabilidade € vislumbrada como
reprovabilidade de base normativa, porém com espaco para uma analise mais
aprimorada do ambiente social como forma de aferir os efeitos danosos causados
pela pratica do crime (GALVAO, 1999, p. 66).

Em face da imprecisdo da expressao relevancia social da acédo, algumas
criticas sao apresentadas por parte dos autores.

Nesse sentido, Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli adverte
que a “teoria social da acdo” afirma que ndo € qualquer conduta que pode ser

matéria proibida pelo Direito Penal, mas somente aquelas que tém sentido social,
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isto €, que transcendem a terceiros. Dentro desta concepc¢do, chegaram a sustentar
que sao de relevancia penal somente as a¢fes que “perturbam a ordem social”.
Porém, o conceito “social” da conduta ndo é unico, havendo varios deles e o0s
defensores dessa teoria comecam a divergir a ponto de reduzi-la a escombros
tedricos diversiformes. E sintetiza seu raciocinio asseverando nao ser possivel
extrair qualquer consequéncia da Teoria Social da A¢ao — que por ser nebulosa - se
tem pretendido que sirva de base para todas as estruturas do delito, segundo as
preferéncias. (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2002, p.404-406).

3.5 Outras concepcdes sobre culpabilidade

Durante o século XIX, muitos pensadores defenderam que o direito ndo se
reduzia a lei, sendo necessario conhecer as necessidades sociais para que fosse
possivel construir um direito capaz de refletir a consciéncia juridica de um povo.
Para tanto necesséario se faz estabelecer uma distincdo entre aspecto formal e
material do direito, ou seja, ndo basta a validade formal das regras vigentes, pois
imprescindivel a existéncia de um contetdo em conformidade com padrdes sociais
de justica, em virtude do qual o julgador ao aplicar a regra ao caso concreto, possa
desempenhar seu papel politico, contribuindo para a efetivacdo da finalidade social
do direito.

Nesse sentido, deve-se dizer que, no século XX, diferentes conceitos acerca
da culpabilidade formal e material foram desenvolvidos pelos doutrinadores.

O conceito formal de culpabilidade compreende os elementos indispensaveis
para formular ao agente a imputagcdo enquanto o conceito material busca elucidar a
razao que fundamenta a reprovagao.

Da analise dos elementos da culpabilidade pode resultar a constatacdo da
inimputabilidade do agente por menoridade ou por doenca mental, aquela sem
maiores complexidades, e esta aferivel pelo juiz com base em laudos psiquiatricos.
Porém, no tocante aos demais elementos, potencial consciéncia da ilicitude e
inexigibilidade de conduta diversa, o cenario altera-se. Buscando o substrato da
culpabilidade diversificam-se as interpretacdes sobre o conteudo dos fatos e, em

decorréncia decisfes discricionarias sao tomadas pelos juizes uma vez que ao
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condenar ou absolver o acusado, n&o se limitam a aferir a imputabilidade formal. Em
razao disso, a doutrina tem realizado incansaveis discussfes a respeito do substrato
material da culpabilidade.

Da busca pela razédo justificante da censura de culpabilidade toda énfase é
dada a autodeterminagéo do ser humano pressuposto do Principio da Culpabilidade,

Da discusséo sobre a liberdade de vontade surgiram duas concepgdes: 0
indeterminismo e o determinismo.

Para os partidarios do indeterminismo que afirmam a doutrina do livre-arbitrio,
a acdo humana é livre e incondicionada, j& que todo homem é capaz de, fazendo
uso de sua inteligéncia, ser dono de suas acdes, de optar em fazer o bem e abster-
se do mal, sendo a liberdade um atributo da vontade. Em decorréncia da capacidade
de autodeterminacdo humana, quem cometesse um delito poderia ter atuado de
forma diversa, pois possui capacidade para reagir em conformidade com o direito.

Em contrapartida, para os deterministas toda acdo humana é condicionada,
predeterminada por fatores biologicos, sociais, econdmicos, dentre outros. O homem
por ser condicionado é incapaz de optar. Assim, se uma pessoa cometeu um delito,
ndo poderia ter agido de forma diversa, pois € um ser incapaz de realizar opgoes,
move-se por causas.

Ressalte-se que para o “indeterminismo ideal ou puro” 0 homem possui uma
absoluta liberdade de atuar, pois ausentes condicionantes externos ou internos, ja
para o “indeterminismo relativo” mesmo presentes condicionantes, obstaculos para a
escolha de condutas possiveis, hA sempre um ambito de autodeterminacdo que
permite ao sujeito eleger uma determinada agcdo em uma determinacéo situacao.

Da discussao sobre a liberdade de vontade concluiu-se pela existéncia de
certa liberdade de vontade, espaco no qual o Direito Penal deve sustentar-se, mas
ainda permanece sem resposta 0 porqué castigar e a razao pela qual o autor deve
cumprir a norma.

Em razéo disso, autores se empenharam na elaboracdo de férmulas sobre o
substrato material da culpabilidade, das quais passaremos sucintamente a discorrer,
nos limites deste trabalho.

Dentro destas, algumas negam a culpabilidade substituindo-a por
responsabilidade, outras falam em parte de culpabilidade e em parte de
responsabilidade a depender do acento se sobre o fato praticado pelo agente ou se

sobre o préprio autor do fato.
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Hans Welzel com base no livre-arbitrio do autor do fato considera substrato
material da culpabilidade o “poder do autor”. Para ele o juizo de reprovagdo da
culpabilidade se orienta pelo critério do “poder-agir-de-outro-modo”, por meio do qual
se torna possivel aferir o ambito de liberdade do agente para agir em conformidade
com o direito e realizar uma censura pessoal em relagcdo ao autor por nao ter atuado
de acordo com a norma, quando podia fazé-lo, uma vez que “a culpabilidade
consiste na censura pessoal ao autor por ndo se haver omitido em relacdo a acéo
antijuridica apesar de haver podido fazé-lo”. (WELZEL, 2003 p. 214-215).

Nesta concepc¢ao, a culpabilidade apresenta uma dupla relagdo que consiste
em: a acdo do autor ndo se realizou da forma que exigia o Direito e 0 autor podia té-
la realizado em conformidade com o que exigia a norma. Precisamente, nesta dupla
relacdo entre a acdo “dever” ser juridica e “poder” ser juridica reside o carater
especifico da censurabilidade. A reprovabilidade recai sobre a vontade e por meio
dela estende-se de forma a alcancar a totalidade da acao, ja que somente é passivel
de censura aquele algo que o homem pode realizar por vontade propria. (WELZEL,
2003 p. 215-217).

Para Mezger (1949, p.423-424) o comportamento antijuridico pode ser
atribuido a uma deficiéncia na estrutura da personalidade do agente. A insuficiente
compreensao das normas de conduta, como no caso dos delinquentes habituais e
do criminoso por tendéncia, pode ter raiz na formacdo do carater do agente,
impossibilitando-o de discernir entre licito e ilicito em decorréncia da “cegueira
juridica” produzida e conduzindo-o0 a uma “inimizade ao direito”. O fato praticado
passa a mero “sintoma” da formacéo do carater.

Constroi Mezger (1949, p.183-184), a teoria da culpabilidade pela conducao
de vida, com total primazia sobre o autor do fato. Preceitua que a culpabilidade néo
se restringe ao fato isolado, mas compreende toda a conduta de vida do agente,
devendo este responder pelos maus habitos que o fez degenerar e personalidade
gue manifesta no meio social, sendo censuravel ndo somente a disposicéo ao delito,
mas a propria disposicdo. Isto porque 0 que se reprova ao autor é justamente ter
direcionado sua vida em sentido oposto ao Direito e haver-se convertido no que é.

Ha doutrinadores que consideram como predecessor desta teoria
Schopenhauer, para quem toda acdo humana € produto de dois fatores: o carater
individual e o motivo. Para o filosofo o homem age em conformidade com o que € e,

assim nos conhecemos por meio do que fazemos. As acdes sao a pura expressao
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da esséncia individual, assim, ainda que o sujeito saiba ser possivel agir de outra
forma, nenhuma outra acdo lhe era possivel, jA que tem um dado carater e nédo
outro. “As acdes que realizamos sdo denominadas nossas’. Assim, a
responsabilidade da qual € consciente recai inicialmente sobre o fato, mas é
justamente sobre o carater que ird se acentuar, pois é precisamente por este que se
sente responsavel. Sendo também, com base no carater, responsabilizado pelos
demais. (SCHOPENHAUER, [19-], p. 100-106).

Por outro lado, de acordo com Toledo (2000) a culpabilidade pelo carater ou
conducéo de vida, revelada por meio do fato tem sido apontada, por outros autores,
como teoria que remonta a Aristételes. Este filosofo sustentou que tanto o vicio
quanto a virtude sdo voluntarios. De modo que o homem se torna o que é por um
comportamento voluntario na sua origem, sendo o delito, por conseguinte, o
resultado de como conduziu sua vida. O homem é o autor de seus proprios atos e se
nao podemos reconduzir tais atos a outros principios sendo aqueles que estdao em
nos a concluséao é a de que as ac¢0es, cujos principios estdo em nés, dependem de
nos e, por isso, sdo voluntarias. As disposicdes de carater sdo resultados da
reiteracdo de determinadas condutas e a personalidade que se afasta da virtude
optou por assim ser. Em decorréncia da préatica de determinadas a¢des que o0 sujeito
acaba por adquirir o caradter do mesmo género das agbes. Se uma pessoa se
entrega a deslealdade é responsavel por vir a ser injusto. Porém, antes de iniciar a
reiteracdo de condutas, ainda ha possibilidade de ndo se tornar um homem injusto.
Mas, alcangando tal carater, ndo h& possibilidade de recuo, ou seja, de ser homem
virtuoso, por isso deve ser censurado, ja que nao lhe é dado deixar de ser o que é.
Porém, o proprio Toledo (1994, p. 239) alerta para o fato de que Aristoteles cuida de
distinguir o “Voluntario” do “Involuntario”, em um estudo sobre a natureza das
virtudes. “Situa-se, pois no terreno da Etica, donde nem tudo pode ser transplantado
para o Direito Penal.”

Hodiernamente, ainda h& autores que sustentam um conceito de
culpabilidade com base na emanacdo da personalidade, denominando-a de
“culpabilidade sintomética” ou “disposicdo de animo” permanece alicercada no
“sentimento anti-social” do agente ou no seu defeito psiquico e ndo no fato delituoso.

Bettiol (1950, p. 255-289) baseia-se no carater como essencial ao homem e
como qualificacdo moral do préprio individuo, pois sendo o homem responsavel pelo

seu destino deve conscientizar-se da sua fungdo no meio em que vive. Por criar sua
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propria escala de valores em conformidade com sua consciéncia utilizando-se de
avaliacOes pessoais € que se deve censurar a atitude interior da pessoa ao optar por
uma conduta criminosa ou perigosa.

Nesta concepc¢éo a censurabilidade néo se dirige a personalidade do agente,
mas ao ato de vontade, a ac¢do. Contudo, a culpabilidade pela agcdo somente seri
compreendida a partir de uma referéncia a atitude interna do autor do fato, a sua
personalidade, pois culpabilidade € um juizo de valor que alcanca toda a histéria de
vida do agente e compreende suas avaliacdes internas e suas condi¢des de vida.

Para Figueiredo Dias (1995, p. 267-275), a culpabilidade ainda que
formalmente se dirija ao fato, materialmente se direciona a personalidade, pois a
liberdade presente na manifestacéo do fato é idéntica a liberdade da pessoa, ja que
o homem é senhor do seu destino e responsavel por aquilo que €. Assim, se cabe
ao homem desenvolver sua personalidade no sentido de atender aos comandos
normativos, sera censuravel a personalidade que por ocasidao da pratica de um fato,
nao respondeu as exigéncias do Direito, evidenciando sua méa configuracéo.Salienta
0 autor que o principio da personalidade persiste ainda que presente a anomalia
psiquica, pois mesmo o0 ser psiquicamente doente, se realiza a sua maneira,
Contudo, nao podera efetuar um juizo de culpabilidade em decorréncia da auséncia
de comunicacgéo pessoa entre o juiz 0 acusado.

Hans-Heinrick Jescheck compreende a culpabilidade como reprovacdo do
fato integrada pela atitude interna do agente. Porém, esta atitude interna ndo deve
ser entendida como uma disposicdo permanente do autor para atuar de forma
contraria as exigéncias do Direito, mas como atitude interna que encontram
expressao imediata no momento da resolucéo delitiva.

Afirma que a culpabilidade juridica guarda relagcdo com a culpabilidade moral
e, que para aferir os casos duvidosos de justificacao, ou seja, se o animo do autor se
manifestou no sentido de respeitar o direito, a resposta pode ser construida sobre
valores ético-sociais. Estes podem explicar a razado pela qual uma atitude interna é
ou ndo desaprovada juridicamente. (JESCHECK, 1993, p. 380-382).

Maurach citado por Teotonio (2002, p. 54-57) e Nivaldo Brunoni. (2008, p.
172-174) critica a “cegueira juridica” citada na doutrina de Edmund Mezger e por
entender limitada a concepcao da culpabilidade como mero juizo de reprovacéo pelo

nao atuar de forma diversa, propde modificacbes na teoria geral do delito.



37

Substituicdo da culpabilidade por atribuibilidade em cujo contetdo ha dois
aspectos a serem considerados, sendo o primeiro a responsabilidade pelo fato
enguanto o segundo consiste na culpabilidade propriamente dita.

A atribuibilidade é sempre um juizo de desvalor, na medida de em que o autor
de uma acdo tipica e antijuridica, ndo se comportou em correspondéncia com as
exigéncias do direito, porém ndo necessariamente, também, um juizo de censura, ou
seja, pode ocorrer de aferida a responsabilidade e atribuido a pratica de um fato a
alguém, ndo se encontrar uma situacéo de reprovacao pessoal.

Nesta sistematizacdo, a teoria juridica do delito passa a contar com um novo
elemento, denominado responsabilidade, localizado depois da antijuridicidade e
antes da culpabilidade.

A responsabilidade pelo fato baseia-se no principio da exigibilidade de outra
conduta comparada com a conduta média da coletividade em que o sujeito esta
inserido. Partindo do pressuposto de que o homem vive em sociedade e por isso
deve ser responsavel por determinadas situacdes que deve suportar, 0 juizo de
responsabilidade pelo fato far-se-a4 através de critérios padronizados, nao
individuais. Se constatado que, em uma determinada situagdo concreta, o autor se
comportou de maneira distinta dos demais cidaddos, em desconformidade com o
termo médio presumido pelo Direito sera responsabilizado pelo fato.

Ja a culpabilidade propriamente dita consiste na reprovacao individual da
conduta. Neste segundo momento analisar-se-a a imputabilidade e potencial
consciéncia da ilicitude numa perspectiva individual, concluindo pela
censurabilidade, se o autor mesmo com possibilidade de negar o delito, assim nédo o
fez.

N&o obstante anunciar de maneira tao limitada a concepcao de Maurach cabe
ressaltar que a culpabilidade como reprovacao que se faz ao autor por ter incorrido
em abuso de imputabilidade, ja que tinha possibilidade de negar o delito e, ndo o
fez, possibilita a ndo aplicacdo de medida de seguranca aos inimputaveis, quando
agissem em situacdes excepcionais (coacao, estado de necessidade etc.)

Cezar Roberto Bitencourt e Francisco Mundz Conde (2000, p. 338-342)
construiram um conceito dialético de culpabilidade, centrado na “motivagdo” do
sujeito que ao receber o comando normativo deixa de cometer o delito. Se o
individuo, a partir de um determinado desenvolvimento mental, biolégico e cultural,

podendo e devendo abster-se da conduta delitiva, assim ndo o fez, as razbes do
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dissenso seréo aferidas e, um juizo de culpabilidade ser emitido. Porém, os limites
entre culpavel e ndo culpavel sdo definidos pela sociedade, ou melhor, pelo seu
Estado representante, por isso ndo ha culpabilidade em si, mas em relacdo aos
demais. Culpabilidade ndo é um fenémeno individual, mas social. Ndo é uma
qualificacdo da acdo, mas uma caracteristica que se lhe atribui para pode imputa-la
a alguém como seu autor e Ihe fazer responder por ela.

O fundamento material da culpabilidade se encontra na faculdade que permite
ao ser humano participar com seus semelhantes, em condicfes de igualdade, em
uma vida comum, pacifica e justamente organizada, isto €, “na fun¢cdo motivadora da
norma penal”. (BITENCOURT e CONDE, 2000, p. 340).

Para o autor, a fixacdo deste fundamento material ndo pode realizar-se a nao
ser de modo histérico, a margem das necessidades preventivas refletidas na
legislacdo penal vigente; na medida em que a culpabilidade constitui a culminacao
de todo um processo de elaboracdo conceitual, uma categoria dogmatica, destinada
a explicar os motivos e a finalidade da pena. Assim, em um Estado social
democratico de direito, o Estado deve estar em condi¢cdes de demonstrar porque faz
uso da pena e para quais pessoas a aplica, e isto sempre de modo eficaz e racional
em uma sociedade que, se nao € plenamente justa, tem a possibilidade de chegar a
ser. Se estes pressupostos ndo se realizam, mal se pode falar de culpabilidade e
exigir o cumprimento dos mandamentos normativos.

Essa concepcédo de culpabilidade defendida por Bitencourt e Conde (2000),
enfatizando a responsabilidade social do Estado na regulacdo juridica, apresenta
semelhanca com a “culpabilidade pela vulnerabilidade” defendida por Eugénio Radl

Zaffaroni e José Henrique Pierangeli e, ambas nos remete a denominada *“co-
culpabilidade”, segundo a qual o ambito de autodeterminacdo das pessoas €
diretamente influenciado por aspectos sociais e a sociedade, por mais organizada
gue seja, ndo consegue brindar a todos com as mesmas oportunidades. Por isto
deve também arcar com as consequéncias ja que também se apresenta responsavel
pela reducdo na capacidade de autodeterminacdo dos individuos desprovidos,
possibilitando, assim, uma reprovacéao de igual intensidade.

Nas licbes de Nilo Batista:

co-culpabilidade [...] trata-se de considerar, no juizo de reprovabilidade que
€ a esséncia da culpabilidade, a concreta experiéncia social dos réus, as
oportunidades que se |hes depararam e a assisténcia que lhes foi
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ministrada, correlacionando sua propria responsabilidade a uma
responsabilidade geral do estado que vai impor-lhes a pena; em certa
medida, a co-culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos
mesmos réus, a sociedade que os produziu, como queria Ernest Bloc.
(BATISTA, 2007, p. 105).

Zaffaroni e Pierangeli (1991, p.238) sustentam a tese “culpabilidade pela
vulnerabilidade” consiste em uma ampliacdo do campo de incidéncia da co-
culpabilidade. Segundo o autor esta concepg¢ao, partia de pressupostos equivocados
ao incorrer na ideia de que a pobreza é a causa dos delitos, apresentando o
capitalismo como causador da delinquéncia, e por aceitar como natural o
funcionamento igualitario do sistema penal, jA& que gquestionava somente a
seletividade criminalizante. N&o € o mero status ou estado de vulnerabilidade que
determina a criminalizacdo, mas sua situacdo concreta de vulnerabilidade. Uma
pessoa se coloca em situacdo de vulnerabilidade quando o sistema penal a
seleciona e a utiliza como instrumento para justificar seu préprio exercicio de poder.
E o grau de vulnerabilidade ao sistema penal que decide a selecdo e ndo o
cometimento de um injusto. Prossegue o0 penalista argentino: “ha4 décadas se
conhece a marcada tendéncia da selecdo criminalizante a exercer-se conforme
esteredtipos e a recair sobre criminalidade grosseira e tosca, praticadas por pessoas
de classes subalternas”.

Em tal concepcao, também se faz presente uma relacao entre vulnerabilidade
e seletividade, porém néo restrita as condicbes econdmicas e culturais. Aléem destas,
h& a presenca de outros fatores que contribuem para a vulnerabilidade, tais como:
posicdo ou estado de vulnerabilidade — perigo de ser enquadrado em um
determinado esteredtipo, s6 por possuir caracteristicas do mesmo — e esforco
pessoal para a vulnerabilidade — quanto maior a contribuicdo da pessoa para ser
alcancada pelo sistema penal maior sera o juizo de censura. Consequentemente,
para agueles que jA& mantiveram contatos anteriores com o sistema penal, quase
nenhum esforco precisam empreender para serem novamente alcancados, assim,
ao menor esforco se impde menor resposta criminal.

Ferrajoli (2002 p. 399-401), acerca da problematica do substrato da
culpabilidade assevera que culpabilidade deve ser entendida como uma qualificacéo
juridica da acdo e ndo do autor. Argumenta que a alternativa de comportamento no
ambito especifico da culpabilidade, ou seja, a possibilidade de optar entre praticar

uma acédo proibida ou se abster de realiza-la € imposicdo da estrutura debntica das
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normas, mais que da ontologia do ser. Passivel de ser compreendida como uma
convengao cujo fundamento reside na estrutura do direito como fenémeno
regulativo, “constatavel, empiricamente, por meio de procedimentos indutivos”.
Ferrajoli desenvolveu um conceito de culpabilidade como modalidade
debntica e alética.. Para ele, ha uma possibilidade do sujeito escolher entre praticar
a acdo proibida ou se abster em pratica-la, podendo chama-la de “livre-arbitrio”.
Enfatiza que esta opc¢éo entre alternativas de comportamento decorre da estrutura

debntica das normas. Em suas préprias palavras:

[...] a tese debntica “Ticio devia ter atuado de outra forma”, que encerra o
juizo de culpabilidade, supde, a tese alética de que “poderia ter atuado de
outro modo”, e ndo as de que “poderia ter sido de outra forma” ou “ndo
poderia ter atuado de outra forma”.

De maneira que, “possibilidade e impossibilidade alética” se contrapde a
“possibilidade e impossibilidade debntica ou normativa” que correspondem,
respectivamente a permissao e a proibicdo, como forma de designar a possibilidade
e impossibilidade material de um comportamento.

De acordo com o doutrinador italiano, a culpabilidade é:

Uma modalidade conotada por trés elementos: relacdo de causalidade,
imputabilidade e intencionalidade. Estes elementos, no entanto, ndo séo
outra coisa que os requisitos do fato legalmente requeridos para afirmar,
validamente, o juizo de culpabilidade de que alguém “devia (deonticamente)
ter atuado de outra forma™: isto &, as condi¢cdes empiricas em cuja presenca
a lei penal permite afirmar (e em cuja auséncia ndo permite afirmar) que
“podia (aleticamente) ter atuado de outra forma”. (FERRAJOLI, 2002, p.
399).

Desta concepgcdo resulta que a possibilidade alética (livre-arbitrio),
pressuposto normativo da culpabilidade, corresponda a um atuar, a uma acao e nao
ao ser do agente ou a um status pessoal. Isso ndo obsta utilizar a palavra “culpavel”

“ A

para referir-se a alguém, basta que a relacione com a conduta, isto €, alguém “é

culpavel de uma acao”.

Como destaca Luigi Ferrajoli:

A culpabilidade ndo € nem um pensamento nem um mero aspecto interno
da pessoa [...] sendo um elemento do fato, isto &, uma conditio sine qua

non do mesmo, Fundada, mais do que em razfes éticas ou utilitaristas, na
estrutura légica da proibicdo, que implica a possibilidade material de



41

realizacdo ou omissdo da acdo, imputaveis, ambas, a intencdo de um
sujeito, grifo nosso. (FERRAJOLI, 2002, p. 401).

Nesta concepcdo culpabilidade difere de responsabilidade enquanto
considerada como simples sujei¢éo juridica & sancdo prevista como consequéncia
de um delito. No sistema garantista veta-se a responsabilidade impessoal, objetiva
ou nao culpavel.

Gunther (1988, p. 79-92) defende uma concepcéo de culpabilidade centrada
na capacidade da pessoa em assumir uma atitude critica relacionando-a com a ideia
da legitimac&o democratica das normas juridicas e cidaddao como titular do direito de
participacdo politica no processo democratico de formagcdo do pensamento e da
vontade sobre a positivagdo das normas juridicas. Para tanto, assevera ser
imperioso definir o conceito de pessoa, considerando que este devera atuar como
um conector entre a pretenséo de legitimidade da ordem juridica e as exigéncias de
obediéncia da norma. E assim o faz, ao conceito de pessoa denomina “pessoa
deliberativa”. Esta possui capacidade cognitiva e volitiva de conduzir-se criticamente
em relacdo as acdes e manifestacdes alheias, como também autocriticamente em
relacdo as suas proprias acdes e manifestacdes. Salienta chamar de “critica” uma
tomada de posicdo motivada.

Nao obstante, para que a “pessoa deliberativa” possa basear motivadamente
sua atitude critica, deve dispor de outra capacidade que decorre do conceito de
motivo. Sendo que este, por sua vez, decorre de argumentacdes, as quais se
originam de conflituosas pretensdes de validez acerca de manifestacées. Assim, a
“pessoa deliberativa deve, portanto, poder participar das argumentagcdes das quais
se originam as pretensdes de validez a manifestagcbes e que sao motivadamente
criticadas ou contramotivadamente sustentadas”. (GUNTHER, 1988, p. 82). Desta
articulacéo do discurso se evidenciam os motivos que podem ou ndo ser aceitos.

Ressalta o autor que, a argumentacdo pode ocorrer na forma de um
mondlogo, ou seja, um discurso internalizado da pessoa deliberativa, pois sendo
caracteristicas desta a capacidade e a disponibilidade de autocorrecdo, os motivos
sobre os quais se baseia sua assunc¢ao critica no tocante as suas proprias acoes e
manifestagdes conduzirdo, no minimo, a uma reflexdo. (GUNTHER, 1988, p. 82).

De maneira que a pessoa deliberativa é reconhecida a caracteristica de fonte
propria de suas acdes e manifestacfes. Consequentemente se fizer diferenca usar

ou ndo a capacidade de atitude critica pode-se dizer que as manifestacao ou acoes
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dessa pessoa Ilhe podem ser imputadas, ainda quando nao faga uso efetivo de sua
capacidade ou n&o o faca de modo “correto”, quando fizer diferenga usar ou ndo sua
capacidade de atitude critica. Decisivo é apenas poder atribuir-lhe a capacidade de
atitude critica. A esta atribuicdo Klaus Gilnther denomina “competéncia
performativa”. (GUNTHER, 1988, p. 83). Por forca da capacidade critica e do dever
de evitar o injusto, pessoa deliberativa seria capaz de observar exteriormente a
norma e, justamente “nesta confrontacdo exterior de uma acao imputavel e
normativamente lesiva se situa a culpa da pessoa deliberativa como pessoa capaz
de direito”, grifo nosso, (GUNTHER, 1988, p. 88). Permanecendo a culpa juridica
como atribuigcéo alheia.

Para Gunther (1988, p. 90) “o conceito juridico-penal de culpabilidade deriva
de um circulo pratico, no qual os cidaddos reconhecem uns aos outros sempre como
pessoas deliberativas, livres e iguais”.

Do espaco aberto e discricionario na comprovacao empirica da culpabilidade
resultaram valoracdes diversas e acentuadas criticas a culpabilidade. Neste
contexto, surgem novas sistematizacdes no sentido de restabelecer a legitimidade

do Direito Penal.
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4 ATUAIS TENDENCIAS

4.1 Teorias Funcionalistas

A teoria funcionalista assevera que o Direito Penal deve ser estruturado,
interpretado, analisado e executado com base numa Politica Criminal voltada, em
dltima instancia, para a finalidade preventiva da pena, como forma de legitimar e dar
protecdo ao Sistema Penal.

Segundo Eugénio Raul Zaffaroni, Politica Criminal "é a ciéncia ou a arte de
selecionar os bens ou (direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e
escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica
dos valores e caminhos ja eleitos” (ZAFFARONI, 2004, p. 129).

A concepcéao funcionalista baseia-se na premissa de que o Direito Penal
consiste em um instrumento destinado a garantia e eficacia do sistema social e, por
isto, toda énfase é dada ao direito de punir e & busca da prevencéo da criminalidade.

Das propostas dogmaéticas funcionalistas, destacam-se:

a) o funcionalismo moderado, voltado para a necessidade de que a Politica
criminal possa penetrar na dogmatica penal (ROXIN, 2008);

b) o funcionalismo radical ou sistémico voltado para a reafirmacéo do préprio
direito (Jakobs), conforme Moraes (2009, p. 126-127).

Apresentam-se como caracteristicas comuns as duas orientagdes: o0
significado simbdlico do delito e da pena, o carater eminentemente publico dos
direitos fundamentos, pois, uma vez concedidos ao cidadao, cabe a este exercé-los
em favor da comunidade a que pertence e 0 acento na permanente interface: direito

penal e exigéncias politico-criminais.

4.1.1 Funcionalismo Moderado

Roxin (2008, p. 63) expoente maximo do funcionalismo moderado defende a

imprescindibilidade da reconstrucdo do sistema penal com base em critérios



44

politicos-criminais. Prop6e um direito penal concebido como um sistema aberto,
pleno de dados empiricos, que se ocupa das realidades da vida [...], apto, portanto,
a solucionar os problemas da sociedade, ressaltando que a deciséo politico-criminal,
que seleciona e ordena os dados empiricos juridicos penalmente relevantes, tem
preponderancia, pois o funcionalismo, como doutrina teleolégica, se orienta pela
realizagéo de certos valores.

No que se refere a culpabilidade, afirma Roxin (2008, p.138) “a culpabilidade,
para o direito penal, € a realizacdo do injusto apesar da idoneidade para ser
destinatario de normas e da capacidade de autodeterminacdo que dai deve
decorrer”. A culpabilidade consiste no agir ilicito quando no momento do fato o
sujeito era capaz de compreender e orientar sua conduta no sentido do direito.

Assevera o doutrinador que a capacidade para ser destinatario de normas
ndo se constitui em uma hipbétese indemonstravel, pois passivel de verificacdo
empirica e, mesmo diante de dificuldades, ha a possibilidade de comprovacédo. Ja
com o poder-agir-de-outro-modo e com o livre-arbitrio, impassiveis de comprovacao,
cabe ao legislador a partir de aspectos juridico-penais, responsabilizar o autor.
(ROXIN, 2008, p. 144-147).

Para o autor alemao, do ponto de vista social-psicolégico a maioria das
pessoas tem a sensacao de poder, no geral, atuar segundo sua livre vontade. Isto
nao demonstra muito, pois essa sensacao pode estar nos iludindo no tocante a livre
vontade. Porém, ainda assim, a consciéncia da liberdade fundamenta uma
convencao social, segundo a qual pessoas que em principio podem orientar-se em
conformidade com as normas, reconhecem a capacidade de decidir a favor ou
contra 0 seu cumprimento. Esta concepc¢éao reciproca de liberdade de decisdo, que
domina ndo somente o ordenamento juridico, mas também a vida social € na Otica
do autor uma regra de jogo social, uma imposi¢cdo normativa, mas nao um fato
passivel de comprovacédo. (ROXIN, 2008, p. 147).

O fundamento material da censura penal, ndo consiste na liberdade de agir
(culpabilidade), mas no interesse social ditado por uma politica criminal baseada na
prevencdo. Numa férmula positiva, na 6tica de Claus Roxin, aquilo que normalmente
chamamos de culpabilidade melhor denominar “responsabilidade”, (ROXIN, 2008, p.
154), ja que na teoria da imputacdo objetiva devem ser somados a culpabilidade
também os aspectos preventivos, de modo que a culpabilidade seja somente um

aspecto parcial, ou essencial, do que se denomina responsabilidade. A culpabilidade
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constitui limite da pena e ndo mais seu fundamento. Assim, para imputar uma acgéo
injusta ao autor devem concorrer dois fatores: a culpabilidade do autor e a
necessidade da pena.

A responsabilidade penal busca afastar a ideia de uma pena meramente
retributiva, j& que ao direito penal moderno cabe efetivar uma prevencédo especial
ressocializante e, concomitantemente, atender as exigéncias imprescindiveis de
prevencao geral. Esta apresenta um novo objetivo, ndo mais a finalidade negativa de
intimidar as pessoas por meio da execucdo da pena, mas a protecdo de bens
juridicos, ou seja, assegurar a eficacia do ordenamento juridico pela reprovacao do
sujeito que lesiona o bem protegido pelo direito. No tocante a prevencdo especial,
esta, por si sO, ndo justifica adequadamente a intervencao estatal, assim, constatada
a auséncia de perigo de recidiva , desnecessaria a punicao.

Nesta concepcédo pode ocorrer do autor atuar com culpabilidade, mas n&o ser
responsabilizado com base na falta de necessidade preventiva de sancdo, pois o
decisivo ndo é atuar de outro modo.

Outrossim, cabe registrar os principios minimalistas do direito penal presentes
nesta Teoria: Principio da intervencdo minima, Principio da exclusiva protecédo de
bens juridicos e principio da insignificancia, os quais possibilitam aferir na propria
tipicidade a intensidade da ofensa ao bem juridico, antecipando, assim a

constatacdo da existéncia ou nao da reprovabilidade.

4.1.2 Funcionalismo Sistémico

Jakobs (2005) com base na teoria sociolégica de Niklas Luhmann
desenvolveu o conceito funcionalista ou sistémico do delito, no qual a culpabilidade
€ considerada como uma falta de fidelidade as normas legitimas.

Segundo os ensinamentos de Luhmann:

0 comportamento social em um mundo de elevada complexidade exige a
realizacdo de reducbes que possibilitem expectativas comportamentais
reciprocas, porém ndo orientadas a partir de expectativas sobre tais
expectativas. Na dimenséo temporal tais estruturas de expectativas podem
se estabilizar contra frustracdes por meio da normatizacdo. Considerando a
crescente complexidade social isso pressupbe uma distingdo entre
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expectativas cognitivas (disposicdo para assimilacdo) e normativas, bem
como a disponibilidade de mecanismos eficientes para o processamento
desapontamentos, frustragdes. Ja na dimensdo social essas estruturas de
expectativas podem se institucionalizar, ou seja, apoiadas sobre 0 consenso
esperado de terceiros. Dada a crescente complexidade social sdo cada vez
mais exigidas suposicdes ficticias do consenso além da institucionalizacéo
do ato de institucionalizar por meio de papéis especiais. Assim, o direito
passa a ser um instrumento direcionador de comportamentos. (LUHMANN,
p. 109-110).

De acordo com os postulados desta teoria o direito penal € um instrumento
destinado a garantir a funcionalidade do sistema social. Nas palavras de Gunther
Jakobs:

O Direito Penal ndo se desenvolve na consciéncia individual, mas na
comunicacao. Seus atores sao pessoas (tanto o autor como a vitima e como
0 juiz) e suas condi¢cdes ndo séo estipuladas por um sentimento individual,
mas de sociedade. A principal condicdo para uma sociedade que €
respeitosa com a liberdade de atuacao é: personalizagcdo de sujeitos. N&do
trato de afirmar que deve ser assim, mas que € assim. (JAKOBS, 2003,
p.44-45).

A interagdo entre pessoas, em uma determinada sociedade, pode ser
entendida como um processo de comunicagdo, apto a revelar um grau minimo de
convergéncia valorativa, isto €, comunhdo na identificacdo das necessidades vitais
da interacdo social de onde emana a identidade normativa. Consequentemente
surge para os membros da sociedade, uma expectativa de condutas.

O delito, em tal concepcao, sera “falha de comunicacdo”, enquanto a pena “é
a propria manutencéo da identidade social”. (JAKOBS 2003, p. 3-4). Isto porque a
constituicdo do sistema social se da por meio de normas e nao por estados e bens
definidos (ainda que tais bens possam ser deduzidos, de forma reflexa, das normas).
O que importa € proteger as expectativas normativas. (JAKOBS, 2003, p. 11-13).

Para Luhmann as expectativas normativas sdo de duas espécies: as
cognitivas e as normativas. Aquelas se inobservadas deixam de existir enquanto as
expectativas normativas permanecem estabilizando os comportamentos, a inda que
contra os fatos. Mas, para que a inobservancia néo persista, gerando constantes
frustracdes, a sancdo surge como reacdo ao desapontamento, reafirmando a
validade da norma. (LUHMANN, 1983, p. 145-147). Surgem a partir do momento em
gue as pessoas se vinculam por meio das normas, assumindo o direito penal a

fungéo de estabilizag&o da sociedade.
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Dito de outra forma, em decorréncia do sistema social de convivéncia ser
concebido como uma estrutura harmoénica, ordenada, na qual as categorias se
complementam a partir do ponto de vista de sua funcionalidade e o dano social ndo
se caracterizar pela lesdo ao bem juridico, mas pela contrariedade a validade da
norma, cabe ao direito penal proteger a vigéncia das normas, ja que a infracdo a um
padrdo de comportamento pode conduzir a uma instabilidade.

Outrossim, Cezar Roberto Bitencourt e Francisco Mundz Conde entendem
que, ao adotar semelhante perspectiva, Gunther Jakobs de forma acritica faz uso de

uma metodologia abstrata, salientando que:

Jakobs [...] em seu Tratado de 1984 [...] expde uma visdo puramente
tecnocrata do Direito Penal e da Teoria do Direito Penak, em que o carater
conflitivo da convivéncial social fica convertido num problema que tem que
ser reduzido e resolvido nas categorias juridicas, de forma puramente
funcional. Desde esta perspectiva o delito se define como a frustracdo de
expectativas normativas e a pena como a confirmagao contrafatica da
vigéncia das normas infringidas [...]. Es indiferente que el sistema sea el de
um Estado democrativo o el de um Estado totalitario, el de um convento de
monjas o el de uma banda de ladrones, lo que importa es la estaabilidade
del sistema mismo y la funcionalidad de las distintas categorias y conceptos
elaborados para conseguir esa estabiidad. (BITENCOURT E CONDE, 2000,
p.11).

Nesta concepcéo, o agente € punido porque agiu de modo contrario a norma.
Assevera Gunther Jakobs que “[...] o funcionalismo juridico-penal se concebe como
aguela teoria segundo a qual o Direito Penal esta orientado a garantir a identidade
normativa, a garantir a constituicdo da sociedade”. A culpabilidade consiste, assim,
na “uma falta de fidelidade ao direito”, num déficit de lealdade comunicativa. Recai
em quem manifesta uma conformidade deficiente em relacdo as normas juridicas. O
conteddo do conceito de culpabilidade reside n&o no sentido de intimidacdo, mas na
devolugdo da confianca no ordenamento perturbado pela conduta delitiva,
justificando a imposicdo de pena como forma de restabilizar a norma, sendo visto
como prevencao geral. (JAKOBS, 2003, p. 11-13).

Para Brunoni (2009, p. 185-186), a ideia defendida por Gunther Jakobs
remonta ao principio do “déficit de fidelidade” desenvolvido por Thomas de
Malmesbury Hobbes, tendo este formulado o principio do “déficit de fidelidade” em
relacdo ao acordo ou pacto reciproco de liberdade, segundo o qual cada sujeito
renuncia a uma parte de sua liberdade ganhando em troca a possibilidade de
empregar completamente a restante, pois sera respeitada pelos demais.
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Parte da doutrina questiona a concepc¢ao de Gunther Jakobs, salientando que
a culpabilidade, por ndo depender de circunstancias especificas do sujeito, carece
de um critério de limitacdo do poder punitivo do Estado.

Roxin (2008, p. 143-144) enfatiza que o conceito funcional de culpabilidade de
Gunther Jakobs, tem sido objeto de constantes discussdes. Salienta que uma
culpabilidade que se identifica com as exigéncias de prevenc¢ao geral e ndo dependa
das qualificacdes psiquicas do autor, mas de ser a sua punic¢do indicada ou néo para
estabilizar a confianga na ordem social pode conduzir a instrumentalizacdo da
pessoa humana. Exemplifica. Se for possivel tratar com éxito um criminoso
contumaz, por meio da internacdo em estabelecimento de cura, pode a paz social
ser restabelecida. Desnecessaria sera a aplicacdo da pena e o autor podera ser
declarado inculpavel. Ndo obstante, se inexistir a possibilidade de tratamento, néo
se pode reconhecer a exculpacao dessa perturbacdo motivacional e, assim o autor
terd de ser declarado culpavel, e a punicdo deverd se efetivar. Prossegue o
penalista alem&o, asseverando que tal concepcéo deve ser refutada e expondo o0s
motivos de seu entendimento, acentua que do conceito de culpabilidade esta
concepcdo ndo conserva nem o0 nome, ja que se fundamenta unicamente na

necessidade de prevencao geral. E em suas proprias palavras:

[...] ndo nego que a imputacdo subjetiva seja influenciada também por
exigéncias de prevencdo geral. E inaceitavel, porém, reduzi-la a esta
dimensédo, admitindo a culpabilidade e a punicdo unicamente porque,
porque para dize-lo com Jakobs, tal pareca socialmente (til para um
“exercicio de fidelidade a direito”, pois o individuo ndo é mais tratado
segundo a medida de sua prépria personalidade, mas unicamente enquanto
instrumento dos interesses sociais. Tal instrumentalizagédo viola a dignidade
humana, ndo podendo ja por este motivo fornecer uma concepcao de
culpabilidade bem fundada, grifo nosso. (ROXIN, 2008, p. 143-144).

Na mesma linha defendida por Jakobs, Jiménez assevera que a culpabilidade
nao depende das especificas circunstancias do sujeito. Nao esta fundamentada em
critério de limitacdo do poder punitivo do Estado em favor do reconhecimento de
uma garantia fundamental do individuo, mas somente em atencdo as necessidades
derivadas da pena em sua fungdo mediata de prevencéao geral. (JIMENEZ, 2002, p.
10)

Como se nota, a inculpabilidade somente podera ser discutida se houver
outra maneira de assimilar o conflito. Renuncia-se as condi¢cdes empiricas e a

imputabilidade ndo se apresenta como algo a ser constatado, mas como uma
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atribuicdo de carater funcional cuja auséncia fica condicionada a existéncia de
alternativa de assimilacdo do conflito. Admite-se a exclusao do portador de
enfermidade mental por ndo se colocar em duvida a confianga no sistema..

Gunther Jakobs prossegue na sua sistematizacado e, excepcionando o seu
modelo funcionalista, coloca acento no Direito Penal do Inimigo. Porém, antes de
tematizar sobre a questdo do inimigo, cumpre chamar a atencdo para alguns
considerandos.

Batista (2004, p. 20) considera o funcionalismo sistémico de Gunther Jakobs
como uma elaboracédo de altissimo nivel. Entende como natural o imenso repudio a
uma proposta que concede ao poder punitivo a funcdo de restabelecer a confianca
no sistema e mesmo restringindo-se a uma analise superficial, cita Juarez Tavares e
Heitor Costa Junior, para advertir que do primeiro acasalamento entre uma teoria
social com categorias juridico penais fosse forcoso o surgimento de uma teoria que
postula a estabilidade e a ordem a qualquer preco. Ressalta que podera fazer
sucesso nos paises centrais, ricos, com baixa conflitividade social; mas aqui?! , nos
paises periféricos, seria de dificil aplicacao.

Pinto (2009, p. 30-31) discorrendo sobre o tema aduz que aparentemente
Gunther Jakobs ao elaborar sua teoria pretendeu ressuscitar o0 modelo adotado por
Carl Schmitt, no qual a distin¢cdo entre amigo e inimigo pertencia ao ambito politico e
uma simples contradicdo seja moral, religiosa, racial, dentre outras, convertia-se em
contradicdo politica apta a fundamentar e justificar o agrupamento de pessoas sob o
cédigo dual de amigo ou de inimigo. Prossegue dissertando que o modelo amigo-
inimigo quedou-se apls o0s ideais nazistas, mas aparentemente ressurge com a
acao americana, em face dos atentados de 11 de setembro. Agora, a luta contra o
terror, justifica as guerras politicas deflagradas pelos Estados Unidos.

No mesmo sentido, Hireche (2005, p.26-28) adverte que para justificar a
politica de invasdo dos EUA os iraquianos passam a “terroristas” e o direito penal
adquire funcdes de dominacao politica, social e econdmica.

O termo inimigo para Gunther Jakobs apresenta sentido diferente do adotado
por Schmidt. Para este o termo inimigo advém do latim hostis e significa ndo o
criminoso, mas o estrangeiro, a quem se atribui uma recusa em termos politicos,
estabelecendo-se uma dicotomia concidadao/estrangeiro; Ja em Glnther Jakobs o
termo inimigo provém do latim inimicus e significa criminoso. Enfatizam que em

Schmitt o inimigo € mediante vinculacdo politica (Estado) como sendo o estrangeiro,
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o diferente, em Guinther Jakobs inimigo € uma condicédo da personalidade, isto €, da

pessoa.

4.1.2.1 Direito Penal do Inimigo

O Direito Penal do Inimigo € um direito de excecédo, implica comportamento
orientado por normas.

Nesse sentido, aduz Jakobs (2003a, p. 32): “a imputagdo culpabilista é a
imputacdo de um defeito volitivo”, defeito este que deve ser entendido como ‘déficit
de vontade’ e, de forma concreta, como “déficit de motivacao fiel ao Direito”.

Caso o defeito volitivo se apresente reiteradamente, ou seja, quando o sujeito
demonstrar a ndo disposicao em respeitar as normas o funcionalismo sistémico de
Gunther Jakobs cede espaco para um modelo diverso de Direito Penal: o Direito
Penal do Inimigo. Apresenta um novo perfil — simbdlico e punitivista, além de
identificar um determinado fato, identifica, sobretudo, um tipo especifico de ‘autor’,
definindo-o ndo como igual, mas como o ‘inimigo do pacto social’. Acentua Manuel
Cancio Melia que “o Direito penal simbdlico e o punitivismo mantém uma relacéo
fraterna’, surgindo desta unido, o “Direito Penal do Inimigo’, (JAKOBS e MELIA,
2005, p. 65).

Quanto a origem do Direito Penal do Inimigo, inicialmente, surgiu como uma
critica a tendéncia presente na Alemanha de se antecipar a lesdo do bem juridico a
criminalizacdo penal. Porém, em 1985, Gunther Jakobs apresentou o mesmo
conceito em um Seminario de Direito Penal, em Frankfurt, sem grande repercussao.
Ja em 1999, em uma palestra na Conferéncia do Milénio de Berlim, o conceito
Direito Penal do Inimigo recebeu ampla publicidade, levantando questionamentos
tanto na Alemanha quanto nas regides de lingua portuguesa e espanhola.

Jakobs e Melia (2005) distinguem duas fases do Direito Penal do Inimigo. A
primeira (1985) mais ampla (incluindo setores de regulacdo mais préximos ao Direito
Penal da colocagdo em risco, delitos dentro da atividade econdmica); A segunda
fase (a partir de 1999) mais orientada nos delitos graves contra bens juridicos
individuais (de modo paradigmatico: terrorismo) (JAKOBS e MELIA, 2005, p. 70).

Na concepcéo de Gunther Jakobs:
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O Direito penal do cidadédo é o Direito de todos, o Direito penal inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacao
fisica, até chegar a guerra. Esta coacdo pode ser limitada em um duplo
sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente, excluira o
inimigo de todos os direitos. Neste sentido, 0 sujeito submetido a custédia
de seguranca fica inc6lume em seu papel de proprietario de coisas.E, em
segundo lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o que é permitido fazer,
mas pode conter-se, em especial, para ndo fechar a porta a um posterior
acordo de paz. [...] O Direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da
norma, o Direito penal do inimigo  (em sentido amplo: incluindo o Direito
das medidas de seguranca) combate perigos , grifo nosso. (JAKOBS e
MELIA, 2005, p. 30).

Exprimindo a esséncia desta conceituacdo, afirma Jakobs e Melia (2005,
p.22) que “um Direito penal do inimigo € indicativo de uma pacificacao insuficiente;
entretanto esta, ndo necessariamente, deve ser atribuida aos pacificadores, mas
pode referir-se também aos rebeldes”. Grifo nosso.

Justamente por ndo se tratar de uma simples manutencao da ordem, mas de
um restabelecimento da confianca e de condicGes aceitaveis no sistema social € que
o Direito Penal do Inimigo constitui, segundo Gunther Jakobs e Manuel Cancio
Melia:

[...] uma reacdo de combate, do ordenamento juridico, contra individuos
especialmente perigosos, que nada significam, ja que de modo paralelo as
medidas de seguranca, supde tao-s6 um processamento desapaixonado,
instrumental, de determinadas fontes de perigo, especialmente
significativas. com este instrumento, o Estado néo fala com seus cidadaos,
mas ameaca seus inimigos. (JAKOBS e MELIA, 2005, p. 70-71).

No entender de Gulnther Jakobs e Manuel Cancio Melia, “s6 é pessoa quem
oferece uma garantia cognitiva suficiente de um comportamento pessoal, e isso
como consequéncia da ideia de que toda normatividade necessita de uma
cimentacdo cognitiva para poder ser real” (JAKOBS e MELIA, 2005, p. 45), néo
somente a norma, mas também a pessoa necessita de um desse ‘cimento cognitivo’,
pois “sem um minimo de cognicdo, a sociedade constituida juridicamente nao
funciona”.

Com isso, quem ndo oferece uma garantia cognitiva de comportamento
pessoal, ndo sera tratado como pessoa. Para o jurista alemao, o conceito de pessoa
esta intimamente ligado ao modo de construcdo do sistema social e assevera que

em “nenhum contexto normativo, e também o € o cidadao, a pessoa em Direito é tal
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— vigora — por si mesma. Ao contrario, também h& de determinar, em linhas gerais, a
sociedade. S6 entdo é real”, grifo nosso. (JAKOBS e MELIA, 2005, p. 31).

Nesses termos, “um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um
estado de cidadania, ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa”,
pois encontra-se em um estado de natureza, isto €, em um estado de auséncia de
normas “[...] de liberdade excessiva, tanto como de luta excessiva, lugar no qual
“quem ganha a guerra determina o que é norma, e quem perde ha de submeter-se a
esta determinacéo.” (JAKOBS e MELIA, 2005, p. 36).

Manuel Cancio Melia sintetiza em trés elementos basicos, as caracteristicas
do Direito Penal do Inimigo descritas por Jakobs Giunther: Consiste em um
ordenamento juridico-penal prospectivo (adiantamento da punibilidade); as penas
desproporcionalmente altas, o que, equivale a constatacdo de que a antecipacao da
barreira da punicdo ndo é considerada para reduzir, de forma correspondente, a
pena cominada e a relativizagdo ou supressdo de determinadas garantias
processuais. (JAKOBS e MELIA, 2005, p.67), As criticas se intensificam em relacéo
a concepcao de Gunther Jakobs. Além das ja apresentadas, ha outros aspectos que
merecem registro: outorgar preponderancia a prevencdo geral em detrimento da
culpabilidade; ndo fazer depender a punibilidade de circunstancias que radicam na
pessoa do agente; atribuir ao autor uma responsabilidade alicercada em critérios
gerais de prevencdao; prescindir da referéncia individual, colocando como objeto
central de protecdo do Direito Penal a norma individual.

Ha quem julgue perfeitamente possivel a teoria sistémica se transformar num
Direito Penal do autor, pois ao tratar o delinquente como inimigo ja se manifestam

praticas ndo garantistas.
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5 DIREITO PENAL DO AUTOR E DIREITO PENAL DO FATO

Importante assinalar, ainda que de forma sucinta, a diferenca entre direito
penal e sistema penal.

Segundo Batista (2007, p. 24-26) direito penal € um conjunto de normas
juridicas que prevéem os crimes e lhes cominam sanc¢des, bem como disciplinam a
incidéncia e validade de tais normas, a estrutura geral do crime, e a aplicacdo e
execucao das san¢des cominadas; Ja o sistema penal € um grupo de institui¢cdes, ou
seja, a instituicdo policial, a judiciaria e a penitenciaria, comprometido com a
protecdo da dignidade humana, que se incumbe de realizar o direito penal.

Firmada tal distincdo, cabe registrar que na construcdo de um sistema
punitivo é possivel tomar por base o fato ou o autor. O acento no fato ou no autor €
que ir4 determinar a caracterizacdo do sistema. Quando o fato é tomado de forma
exclusiva, surge o que a doutrina denomina de ‘Direito Penal do fato’, o qual
segundo Toledo (2000, p. 235-236) “esta construido sobre o fato-do-agente” eis que
“a estrutura dos tipos penais descrevem um modelo de conduta proibida e ndo um
tipo criminolégico de autor”.

O Direito Penal Moderno, fundamentado sobre o fato praticado pelo agente
(direito penal do fato), € o resultado de uma longa e dificil conquista da humanidade.

Salienta Francisco de Assis Toledo:

O direito penal moderno estd moldado segundo principios liberais,
elaborados, lenta e penosamente, através dos séculos. [...] o nulllum crimen
nulla poena sine lege, o direito penal do fato e a culpabilidade do fato
alinham-se imponentemente, [...] como colunas de sustentacdo de um
sistema indissoluvelmente ligado ao direito penal de indole democratica.
(TOLEDO, 2000, p.253).

Carvalho (2008, p.69-71), na mesma esteira, ressalta a forma coerente e
homogénea pela qual a llustragdo apresenta os pilares do direito penal da
Modernidade: “a lei penal (geral, anterior, taxativa e abstrata) advém de um contrato
social, livre e conscientemente aderido pelas pessoas (culpabilidade/livre arbitrio)
que se submetem a penalidade (retributiva) em decorréncia da violacdo do pacto”.
Para tanto, € imperioso que a “conduta punivel externamente perceptivel e danosa

(direito pena do fato)” seja devidamente “reconstituida e comprovada em processo
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contraditério e publico, orientado pela presuncdo de inocéncia, com atividade
imparcial de magistrado que valora livremente a prova (sistema penal acusatério)”.
Prossegue enfatizando que por ser o poder estatal propenso a violar os direitos
fundamentais da pessoa humana o ambito de atuacdo deve se limitar a um
programa de intervencdo penal para tutelar os direitos individuais, j& que a ilustracéo
modifica o acento do direito natural centralizando-o no homem.

Na llustracdo, principalmente com Cesare Beccaria, intensificou-se a
afirmacdo do homem como pessoa, preconizou-se a necessidade de tornar publico,
por meio de leis, o direito penal e as penas a serem aplicadas (nullum crimen nulla
poena sine lege).

Ja com a secularizacdo o conceito de pessoa se tornou laico e consolidou-se
a ideia de limitacdo dos poderes, assim evidencia-se como nucleo central o homem
como ser responsavel e autbnomo.

A posicéo central do homem foi modificada, durante o século XIX. O homem
passa a ser considerado parte de um todo social, afasta-se a concepcdo de
individuo. Contudo, por meio do constitucionalismo a individualidade ser-lhe-a
assegurada, bem como seu valor superior ao do proprio Estado. (SARMENTO,
2004, p. 375-414).

Do reconhecimento da dignidade como valor inerente a todo ser humano
resultou imperioso compreender o homem como pessoa, dotado de autonomia, de
autodeterminacéo, e que ao Estado compete reconhecer e proteger a pessoa ainda
gue tenha cometido crimes, ou seja, mesmo que portadora de uma identidade
desviada.

De acordo com Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

[...] todo homem é pessoa [...], em decorréncia o Estado ndo pode pretender
impor uma “moral”’, mas o Estado pode reconhecer um admbito de liberdade
moral, possibilitando deste modo a conduta moral de seus habitantes,
porgue o mérito moral surge justamente quando se teve a possibilidade do
imoral [...]; as penas ndo podem recair sobre as condutas que sao
justamente o exercicio da autonomia moral que a Constituicdo e as leis
garantem [...] A pena ndo pretende cumprir, pois, em nosso direito, uma
funcdo de expiacdo e castigo, o que teria um sentido moral [...]
(ZAFFARONI e PIERANGELLI, 2004, p. 88-89).

Luigi Ferrajoli, no mesmo sentido, ensina que:
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As proibi¢cdes penais [...] hecessariamente pressupdem a possibilidade de
serem observadas ou violadas por parte de seus destinatarios, a cujo
conhecimento e vontade se dirigem, com a funcéo pragmatica de orienta-los
e condiciona-los; e seriam insensatas, além de inuteis, se tal possibilidade
nao existisse (FERRAJOLI, 2002, p. 393).

Roxin (1997, p. 176) compreende direito penal do fato como uma
regulamentacdo legal, em virtude da qual a punibilidade se vincula a uma acéao
concreta descrita tipicamente cuja sancao representa apenas uma resposta ao fato
individual, ficando excluida qualquer compreensédo sobre a conducédo de vida do
autor, bem como perigos futuros que possa representar.

No extremo oposto a concepcdo do direito penal do fato, tomando-se
exclusivamente o autor como centro do problema penal, revela-se o ‘Direito Penal de
autor’.

Desde o periodo cientifico, também denominado criminologico, passou-se a
entender que a pratica de um crime sempre decorre de razfes suficientes que a
determinam. Estudos sobre o delinquente e a busca de explica¢des causais sobre o
delito resultaram no surgimento da Antropologia Criminal, da Sociologia Criminal e
da Criminologia. O delito passa a ser considerado um fendmeno biologico e a
finalidade da pena — retributividade — acresce a prote¢ao social. Surge a Escola
Positiva e uma nova concepc¢ao do direito — de preexistente ao Homem passa a ser
o resultado da vida em sociedade — apresentando variacées no tempo e no espaco.
(FUHRER, 2005, p. 55-57).

O fato praticado ja ndo apresenta tanto valor, pois 0 perigo advém da pessoa
do agente. Este, sim, dever ser analisado com proeminéncia, j& que representa um
perigo para os demais, passando, assim, a ser o problema central do direito penal.

O ‘Direito Penal de autor’ revela-se quando toda énfase recai exclusivamente
sobre o sujeito da acdo, sem que seja preciso esperar 0 acontecimento da conduta.
E, ainda que o fato ocorra, o acento ndo se desloca, pois 0 autor permanece “com
inteira precedéncia logica sobre o fato, considerado este ultimo mero fendmeno
sintomético ou mero ponto de partida para a aplicacdo da pena criminal”. (TOLEDO,
2000, p. 236).

Com o Direito Penal de autor surge a teoria do “tipo de autor” e, também, a
denominada “culpabilidade de autor”.

Baumann, citado por Toledo (2000), compreende “Direito penal do autor”, em

sentido amplo, como expressdo oposta ao “Direito penal do fato” e diverso da
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concepgao de “tipo normativo de autor”. Para Baumann, “direito penal de autor” ndo
se identifica com a doutrina do “tipo normativo de autor” que esteve em moda
durante o regime nazista, esta Ultima consiste em uma espécie extremada da
primeira. Partindo de von Liszt, passando por Dahm, Mezger etc., e chegando até os
nossos dias, com os que defendem uma culpabilidade do agente pelo seu modo de
ser, é possivel tomar-se a expressao “direito penal de autor” num sentido amplo, em
oposicao a “direito penal do fato”. Com isso viabiliza-se uma visdo historica, de
conjunto, de todas aquelas correntes que, embora com fundamentos e objetivos
diversos, partem da necessidade de se mudar “la nocion del Derecho Penal al situar
la persona del autor al lado o por encima del hecho-delito”. (TOLEDO, 2000, p. 237).
Por tipo de autor entende-se uma elaboracdo do direito penal nazista, pela
qual se criminalizava ndo a conduta, mas a personalidade. Nao se coibe mais matar
alguém, mas ser assassino, ndo se proibe mais subtrair coisa alheia movel, mas ser
ladrdo. Assim, tornava-se desnecessaria a pratica do delito, pois para a
criminalizacao bastava o individuo ser portador de caracteres esteriotipados.

Luigi Ferrajoli ensina que:

Nas doutrinas politicas e juridicas do periodo nazista, a transformagéo ética
do direito chegou a fazer com que o principio de legalidade passasse a ser
o irracional de e decisionista Fuhrerprinczip , consentindo no ingresso, no
Direito penal, do mais exasperado substancialismo e subjetivismo, mediante
as nefastas figuras do “tipo normativo do autor” (téatertyp ) ou do “inimigo”
(do povo ou do Estado), identificados, a despeito dos fatos cometidos ou
ndo, com base, simplesmente, na atitude interiormente infiel ou antijuridica
do réu, grifo nosso. (FERRAJOLI, 2002, p. 185).

Cabe registrar que a suposta colaboracdo de Edmund Mezger para com o
regime nazista, teve maior divulgagdo com a publicacdo da obra de Francisco Mundz
Conde - “Edmund Mezger e o Direito Penal de Seu tempo: Estudos sobre o Direito
Penal do Nacional-Socialismo”.

Segundo Conde (2005), Edmund Mezger foi nomeado membro da Comissao
de Reforma do Direito Penal, em 1933. Participou das discussbes sobre a lei do
Delinquente Perigoso que introduziu no Cadigo Penal alemé&o a medida de custddia
de seguranca, por meio da qual o individuo, ainda que ja cumprida a pena, seria
mantido em um centro de trabalho indeterminado. A criminalizacdo sob o
fundamento de protecdo preventiva da comunidade efetuava-se por meio de

classificacdo das pessoas. Tal classificacao consistia em agrupamentos de pessoas:
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fracassados ou individuos que por, sua personalidade, forma de vida, ou
principalmente por defeitos de compreensdo e de carater, se apresentavam
incapazes de cumprir as exigéncias minimas da comunidade; em refratarios ao
trabalho; em desordeiros (levavam uma vida de forma desordenada); em
delinquentes, ou seja, pessoas que por sua personalidade e forma de vida deduziam
tendéncias a comissdo de delitos. Ou seja, classificacdo que alcancava os
marginalizados sociais, mendigos, vagabundos, “delinquentes” sexuais,
homossexuais, ébrios, jogadores etc. (CONDE, 2005, p. 84-100).

Outrossim, como tipos de autor cabe destacar o “tipo normativo de autor” e o
“tipo criminologico de autor”.

Nesse sentido, merecem ser transcritas as licdes de Nivaldo Brunoni:

De acordo com os postulados do tipo do tipo normativo de autor, o fato
somente se subsume no tipo se se ajustar a imagem ou modelo do autor: o
qgue se faz é comparar o fato concreto com o modelo de conduta que se
espera de um tipico autor do delito. E normativo porque estabelece uma
escala de valores usada como base para enquadrar os fatos realizados pelo
autor. Ja na concepcéo do tipo criminolégico de autor o que conta ndo € o
juizo de valor, mas a constatacdo empirica de que a personalidade do autor
€ compativel com as caracteristicas do criminoso habitual. (BRUNONI,
2008, p.48).

O Direito penal de autor ao possibilitar a censura de uma mera atitude interior,
se coaduna com uma exigéncia tipo repressivo-intimidatéria, propria de sistema
autoritario que busca controlar a prépria esfera interna do individuo. Em decorréncia
apresenta-se inadmissivel em um ordenamento juridico que visa privilegiar a
autonomia e a dignidade da pessoa.

Francisco de Assis Toledo assevera que o “tipo normativo de autor néo
prosperou”, no entanto, “a culpabilidade de autor chegou até nossos dias e ganhou
roupagens novas”, com diversas denominacdes. (TOLEDO, 2000, p. 237-238).

Nao obstante tal entendimento, parte da doutrina identifica o ‘Direito Penal do
Inimigo’, modelo elaborado por Gunther Jakobs, como uma linhagem de Direito
Penal de autor e, além das ja citadas criticas, somam-se outras.

René Ariel Dotti taxa a “recente onda de fundamentalismo punitivo [...] com a
excitagdo de apostolos da doutrina autoritaria de Gunther Jakobs”, ressaltando que o
‘Direito Penal do Inimigo’ contraria o principio da igualdade de todos perante a lei, ao
sustentar a necessidade de um direito penal do cidadao aplicavel a todos os que

pertencem a uma ‘comunidade legal’, excluindo-se aqueles que se recusam a
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participar dela, tentando obter a aniquilagdo dessa comunidade (terroristas) ou
violando repetida e persistentemente as normas que regem (criminoso habitual ou
por tendéncia). Representa a ressurreicdo de uma concepc¢ao nazista sobre o ser
humano, agora sob o foco do preconceito social. (DOTTI, 2005, p. 11-12).

Outro ponto criticavel na sistematizagcdo de Gunther Jakobs, refere-se ao
escopo previsto — autoconservacao do sistema - permite uma adaptacéo da Teoria a
qualquer modelo de Estado ou de sistema penal, sendo assim, perfeitamente
possivel, se voltar contra grupo de pessoas, simplesmente por considera-la
perigosas, indignas, portanto, de conviver em sociedade.

Outra questédo considerada crucial no Direito Penal do Inimigo consiste na
auséncia de identificacdo prévia dos seus destinatarios. Deve ser qualificado como
‘inimigo’ o individuo que abandonou de forma duradoura o direito, dedicando-se a
pratica habitual e reiterada de infracdes.

A base de orientagdo, como se observa, do Direito penal do inimigo, ndo se
fundamenta no fato praticado, mas na pessoa do “autor”. Estrutura-se ndo no
principio do Direito Penal do fato, mas na periculosidade, no estado de perigo, no
fato futuro. Novamente, realiza-se um juizo provavel da ocorréncia de um crime,
assentado no fato do individuo reunir ou ndo condigcbes de desajuste social,
passiveis de revelar seu a&nimo ou sua tendéncia a delinquir.

Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 116), no que se refere a periculosidade,
adverte que: “todo direito penal de periculosidade é direito penal de autor, enquanto
o de culpabilidade pode ser de autor ou de ato (que € o0 seu oposto)”.

Com efeito, o Direito Penal do inimigo se destina a excluir da sociedade
agueles que persistentemente passam a delinquir. Consubstancia uma legislacao de
luta contra os inimigos, tendo por meta exclui-los da sociedade, ja que as reacdes
penais ndo mais os intimidam. J& o processo de individualizagcdo dos inimigos se
concentra praticamente no perigo que representam para a sociedade, pois nao
oferecem a minima seguridade de um comportamento adequado tendo como base
os direitos e deveres previstos no ordenamento juridico vigente e por perseguirem a
destruicdo desse mesmo ordenamento.

Para Nivaldo Brunoni ha uma estreita relagéo entre o Direito Penal do inimigo
com o que denomina Silva Sanchez, de Direito Penal de “terceira velocidade”,
cabendo ressaltar que as duas outras “velocidades”. uma representada pelo ‘Direito

Penal de prisdo’, setor do ordenamento em que se impdem penas privativas de
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liberdade, em que se haveriam de manter rigidamente os principios politico-criminais
cladssicos, as regras de imputacdo e 0s principios processuais; e uma segunda
velocidade para os casos em que, por ndo se tratar ja de prisdo, mas de penas de
privacdo de direitos ou pecuniarias, aqueles principios e regras poderiam
experimentar uma flexibilizacdo proporcionada a maior intensidade da sancao.
Porém, alerta para uma diferenca entre Direito Penal do Inimigo e direito penal de
terceira velocidade. Enquanto aquele se caracteriza por um abandono duradouro do
Direito, o Direito Penal de “terceira velocidade” somente se legitima mediante a
presenca de algumas condi¢des: por tempo determinado; em ambitos excepcionais;
por extrema necessidade, subsidiariedade e eficacia, em um marco de emergéncia.
Isso porque a renuncia a certas liberdades em prol de reforco da seguranca somente
pode ser explicada em face de destacada lesividade. (BRUNONI, 2008, p.
55).Também o direito penal na Itdlia apresentou etapas expansionistas. Luigi
Ferrajoli delineia as trés fases de expansao do direito penal: a primeira denominada
“o direito especial de politica” (1974-1979) em que “as leis excepcionais nao
tiveram qualquer relacdo com o terrorismo nem com a criminalidade organizada de
forma geral’. Mais adiante afirma que “ambas as leis foram emanadas quando o
terrorismo ainda n&o havia se manifestado de forma sanguinolenta” eis que surgiram
“para fazer frente ao slogan de campanha politica que acompanhou a respectiva
emanacao, ao genérico fenbmeno da “criminalidade avassaladora”, a segunda
denominada “o direito penal politico especial” consistia “em uma legislacéo
antiterrorista e um direito penal politico de excecdo”. Surgiu somente no “final de
1979 por meio de novas leis e, sobretudo das novas praxes judiciarias”. Salienta que
nesta fase ha uma inversdo quanto ao aspecto da supléncia, pois agora “é a
magistratura, e ndo a politica, que assume por inteiro o peso da luta contra o
terrorismo e & qual se endereca a atencdo e a sustentacdo das forgas politicas”; a
terceira fase denominada “o direito penal diferenciado” consolidacéo, nas praxes
e na deontoldgia profissional, das mudancas introduzidas pelas fases anteriores. “As
praxes da emergéncia antiterroristas difundiram-se por inteiro no sistema penal”,
dando origem a duas linhas de tendéncia: “de um lado, a diferenciacdo e a
subjetivacdo penal por tipo de autor ou de imputado ou de detento, eis que ocorre
uma generalizacdo da especialidade mediante o desenvolvimento de mais direitos
penais especiais e diferenciados”. (FERRAJOLI, 2002, p. 656-659).
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As severas criticas dirigidas ao direito penal de autor ou aos modelos que lhe
sdo semelhantes ou idénticos nos remete a discussdo acerca do proprio valor da
dignidade humana, uma vez que considera o autor um ser inferior.

O delito, tomado como sintoma da personalidade do agente, € considerado
com uma revelacdo do seu modo de ser do agente e a pena associa-se de forma
direta & periculosidade do autor. Assim, os maus hébitos justificam a punicdo ou
neutralizacdo pelo perigo que o agente representa a sociedade. E mais, por ser o
agente um sujeito perigoso, ndo se deve castigar o ato que apenas demonstra o
desvalor de sua personalidade. A punicdo deve focar a pessoa do autor, sua atitude
interna corrompida.

Afirma Souza (1982, p.74) que os positivistas colocavam em plano destacado
0 criminoso, ja que seguiam a formula de Ferri-“Primeiro o homem, depois o crime”.

A colocacgéo do agente com total precedéncia sobre o ato cometido faz surgir
a responsabilidade pelo que se é. Classificam-se os delinquentes ndo mais com
base em sua conduta, mas pelo modo de ser. Desnecessario aguardar o
acontecimento, a ocorréncia do fato, pois este € apenas uma mostra da
perigosidade do individuo.

Dos fatores enddgenos e exdgenos fundadores da responsabilidade pelo que
se é, decorreram criminalizagbes a individuos pela sua conducdo de vida.
Justificando-se, assim, a condenacao de ébrios, prostitutas, dependentes quimicos,
dentre outras, independentemente do prévio conhecimento ou compreensdo por
parte desses individuos da cominacdo penal de sua conduta antes de sua
realizacdo. (FERRAJOLI, 2002, p. 405-407).

Ainda como consequéncia da classificacdo elaborada com base nas
caracteristicas do autor, fundamenta-se a aplicacdo de penas nos casos de
reincidéncia, quando da constatacdo empirica de que a personalidade do agente se
coaduna com as caracteristicas do tipo de autor existentes, como, por exemplo, o
criminoso habitual, o profissional. (FERRAJOLI, 2002, p. 405).

Os criminosos, no direito penal do autor, sdo socialmente responsaveis. A
reprovacdo social encontra suporte no direito de defesa da prépria sociedade. O
crime revela a incapacidade do autor de conviver socialmente. A pena consiste no
meio juridico empregado pelo ente organizado na luta contra o crime, representando

um instrumento de prevencao e profilaxia apto a afastar do convivio social o incapaz.
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Permitir a aplicacdo de penas por atos estranhos ao crime, reduzir o agente a
condicdo de ser inferior, incapaz, devendo, por isso, ser neutralizado, constituem
aspectos do direito penal do autor capazes de trazer a lembranca as antigas formas
de repressao penal, nas quais, sem indagar a intencéo do agente, punia-se o agente
somente por ter praticado uma acédo danosa. (BRUNONI, 2008, p.48-49).

Por tais razdes, resulta inadmissivel, em um ordenamento inspirado em
principios que exaltam a autonomia e a dignidade da pessoa, a validacdo de regras
juridicas que se ajustam a concepcéo de Direito Penal de autor, uma vez que estas
confrontam diretamente com as normas garantidoras dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais protegidas juridicamente. E, em matéria de direitos
humanos, adverte Comparato (2008, p. 293) “ndo se admitem regressoes [...] ainda
que efetuada por diplomas juridicos de hierarquia superior aguele em que foram tais
direitos anteriormente declarados”.

Ainda que a sociedade, em um ato de fé, deposite toda sua esperanca no
Direito Penal, como instrumento para conter a criminalidade; ainda que o discurso do
Direito Penal exerca enorme influéncia sobre convencimento das pessoas
produzindo uma comocdo e um apelo insistente por maior prote¢cédo, o Direito nao
pode se compatibilizar com violagdes desnecessérias aos direitos e liberdades
fundamentais. Ha limites ao direito de punir e utilizad-lo como um simbolo de
eficiéncia, de protecéo, de eficacia representa uma tentativa de ocultar a auséncia
de atuacao estatal em areas diversas.

Outrossim, outros ramos do direito demonstram-se fortes o suficiente pra
proteger os bens juridicos, ndo sendo a resposta penal a Unica reacdo. O Direito
Penal somente podera ser erigido quando esses demais ramos se revelarem nao
suficientemente eficazes na protecdo dos bens mais importantes ao convivio social.
Ademais, ndo se pode olvidar que quando da aplicacdo da sancao penal se coloca
em jogo um bem juridico dos mais importantes — a liberdade.

E preciso insistir na protecdo da pessoa e na limitacdo do poder punitivo,
medidas que além de fortalecer o livre desenvolvimento da personalidade e exaltar a
autodeterminacdo do homem, relacionam-se diretamente com o0 respeito pela
dignidade humana

Porquanto, mesmo que breve, segue-se uma distincdo dos atuais discursos

penais.
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6 MOVIMENTOS PENAIS ATUAIS

O Direito Penal € somente mais um instrumento de que se serve o Estado
para atuar na realizacdo de uma das suas fung¢des, ou seja, diminuir a violéncia que
atinge os individuos e a sociedade. Assim, a legitimidade desse instrumento sera
aferida na medida em que alcance suas finalidades, sem, contudo, extrapolar os
limites estabelecidos ao exercicio do poder punitivo.

De acordo com Luigi Ferrajoli, na politica de atuagéo contra o crime o sistema
de direito e responsabilidade penal oscilam entre dois extremos opostos, direito
penal maximo e direito penal minimo, permitindo-se falar em sistema intermediarios
ou, mais apropriadamente, ordenamentos juridicos tendentes ao direito penal
maximo ou tendentes ao direito penal minimo. (FERRAJOLI, 2002, p. 83)

O direito penal maximo consiste em um modelo de direito penal que se
caracteriza pelo exercicio ilimitado e incondicionado do poder punitivo, bem como
pela “excessiva severidade das condenacdes e das penas [...] configura-se como um
sistema de poder ndo controlavel racionalmente em face da auséncia de parametros
certos e racionais de convalidacdo e anulagdo.” (FERRAJOLI, 2002, p. 84).

O direito penal minimo consiste em um modelo de direito penal que se
caracteriza pelo exercicio bem limitado e condicionado do poder punitivo e
“corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades dos cidadaos
frente ao arbitrio punitivo, mas também a um direito penal racional a medida que
suas intervencdes sao previsiveis e sao previsiveis”. (FERRAJOLI, 2002, p. 83-84)

Hodiernamente, ha movimentos e orienta¢cdes que analisam a atuacéo e a
utilidade do direito penal na contencéo da criminalidade e podem ser distribuidos em

trés grupos.

6.1 O Abolicionismo

Este movimento postula a supresséo do sistema penal como medida para se
alcancar um direito que ndo oculte sobre o manto do poder punitivo os problemas

relacionados com a sociedade.
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Na licdo de Evandro Lins e Silva as origens de parte das ideias do movimento
abolicionista sdo atribuidas a Filippo Gramatica, professor e advogado, fundador do
Centro de Estudos de Defesa Social, em Génova. Ao final da Segunda Guerra
Mundial, sucedeu-se uma forte reacdo humanista e humanitaria. Caracterizou-se
ndo como uma nova escola penal, mas um movimento de imensa influéncia na
reforma penal e penitencidria da segunda metade do século XX, cujo idealizador foi
Filippo Gramatica. Adotando uma posicao radical, defendia que a Defesa Social
consistia na acao do Estado direcionada a garantir a ordem social, mediante meios
que importassem a propria abolicdo do Direito Penal e dos Sistemas penitenciarios
vigentes. (SILVA, 1991, p. 29-32).

O abolicionismo considera o Direito Penal ilegitimo e nocivo, de natureza
seletiva, estigmatizante, incapaz de solucionar os conflitos, e, além disso, quando
ardilosamente utilizado desvirtua a realidade, pois com a maximizag¢ao de um Estado
Penal se oculta um vazio deixado pelo proprio Estado — a inércia e inoperancia do
Estado Social.

Para os abolicionistas a ilegitimidade do Direito Penal reside no fato de
inexistir objetivo que justifigue os tormentos do apenamento, principalmente se for
pena de prisdo, bastando observar o sistema carcerario mundial para aferir o grau
de desumanidade praticado na execucéo da pena privativa de liberdade.

Quanto a seletividade afirmam que ha um pudblico-alvo para o qual sao
direcionadas as normas penais, bem como uma selecao sobre quais delitos devem
ou nao ser aplicado o sistema penal (cifra negra);

J4 a estigmatizagdo consiste em um mecanismo de exclusdo criado pela
propria sociedade, pelo qual se atribui a alguém um roétulo de perigoso. Cria-se uma
falsa ideia de que a qualguer momento a pessoa podera delinquir. A atribuicdo do
estigma de perigoso nem sempre exige que tenha ocorrido uma condenagdo ou o
cumprimento de uma sanc¢do penal, muitas vezes € suficiente a mera suspeicdo da
pratica de um crime. Ademais, o rétulo do sistema penal termina por alcancar todos
0s que com ele mantém alguma relacao, alcancando os familiares do condenado, e
terminando por estigmatizar a prépria vitima de crime.

Um dos precursores do movimento abolicionista, Louk Huslman, assevera

que:
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N&o se costuma perder tempo com manifestacdes de simpatia pela sorte do
homem que vai para a priséo, porque se acredita que ele fez por merecer.
‘Este homem cometeu um crime’ — pensamos; ou, em termos mais juridicos,
‘foi julgado culpavel por um fato punivel com pena de prisdo e, portanto,
se fez justica ao encarcera-lo’. Bem, mas o que € um crime? O que € um
‘fato punivel?’ Como diferenciar um fato punivel de um fato nao-punivel?

Por que ser homossexual, se drogar ou ser bigamo s&o fatos puniveis em
alguns paises e ndo em outros? Por que condutas que antigamente eram
puniveis, como a blasfémia, a bruxaria, a tentativa de suicidio, etc, hoje nédo
sdo mais? As ciéncias criminais puseram em evidéncia a relatividade do
conceito de infragdo, que varia no tempo e no espaco, de tal modo que o é
‘delituoso’ em um contexto é aceitavel em outro. Conforme vocé tenha
nascido num lugar ao invés de outro, ou numa determinada época e nao em
outra, vocé é passivel — ou ndo — de ser encarcerado pelo que fez, ou pelo
que é, grifo nosso. (HULSMAN, 1993, p. 63).

Os abolicionistas postulam a eliminacdo completa do sistema penal e, em
substituicdo propéem o uso de instrumentos de indole civil, em especial a
indenizacdo e recomendam a composi¢ao entre vitima e causador do dano.

Entretanto, uma vertente abolicionista argumenta que ha fatos graves cuja
solucédo, infelizmente, ainda depende do Direito Penal, mesmo que outros ramos do
direito se apresentem aptos a resolver conflitos e lesGes a bens juridicos
importantes. Mas, enfatizam que o carcere deve ser sempre a ultima das solugdes.

Como bem enfatizou Edmund de Oliveira:

[...] ainda ndo é possivel se afirmar se algum dia a humanidade chegara a
perfeicao que Ihe permita abolir a prisdo [...] o fato é que hoje em dia ndo
podemos passar sem ela (prisdo). O grande lamento é que a prisao
continue a se apresentar como um espetaculo deprimente, atingindo além
da pessoa do delinquente: orfana filhos de pai vivo; envilva a esposa de
marido combalido; prejudica o credor do preso tornado insolvente;
desadapta o encarcerado a sociedade; suscita graves conflitos sexuais;
onera o0 Estado; amontoa seres humanos em jaulas sujas, imidas, onde
vegetam em olimpica promiscuidade. (OLIVEIRA, 1996, p. 07).

6.2 Lei e Ordem

Se o0 abolicionismo advoga uma diminuicdo ou reducdo da intervencao
estatal na solucdo dos conflitos penais o0 movimento Lei e Ordem, em sentido
oposto, pugna por uma utilizagdo mais intensa do sistema penal.

Movimento repressivo que mediante o uso de um discurso do Direito Penal

Méaximo induz a sociedade a crer que a solucdo de todos os problemas reside na
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producdo de leis mais severas que imponham penas mais graves. Assim, 0s Unicos
meios eficazes para intimidar ou neutralizar os atentados terroristas, a violéncia
urbana, a delinquéncia juvenil, os ‘sequestros-relampagos’, sdo: penas privativas de
liberdade mais longas, reducdo da maioridade penal, novos tipos penais
incriminadores etc.

A midia contribuiu sobremaneira para a propaga¢do do discurso do Direito
Penal Maximo. A difusdo de criticas as leis penais por profissionais ndo habilitados,
como apresentadores de programas televisivos, reporteres, as acusacdes as
instituicbes penais e o apelo incessante a intervencdo penal influenciaram
nitidamente a sociedade que deixou de lado o Estado Social priorizando o setor
repressivo como forma de garantir a seguranca. Neste contexto, qualquer sacrificio
individual passou a ser aceito, ainda que a custo de direitos e garantias tao
arduamente conquistados.

Os adeptos do movimento de Lei e Ordem apostam que uma intervencao
maxima do Direito Penal, compreendendo todo e qualquer comportamento desviado,
de modo a deixar clara a inevitabilidade da resposta penal € capaz de realizar um
papel educador e repressor.

Tal concepcdo nos remete ao movimento denominado Tolerancia Zero
implantado, no inicio da década de 90, na cidade de Nova York, consistindo em uma
derivacdo da Teoria “Janelas Quebradas” sendo ambos os sistemas apoiados na
ideia de Lei e Ordem.

Para Volpe Filho, a teoria das “Janelas Quebradas” foi criada em 1982 pelo
cientista politico James Q. Wilston e pelo psicologo criminalista George Kelling. .
Segundo informa o autor, Wilston e Kelling, ambos americanos, estabeleceram uma
relacdo de causalidade entre desordem e criminalidade. Para explicar a teoria
usaram como exemplo a imagem de janela quebradas, figurando como a desordem
gue cede, aos poucos, lugar para a criminalidade. Conhecida originariamente como
Broken Windows serviu como fundamento ao programa de Nova York denominado
“Tolerancia Zero”. Os indices de criminalidade em Nova York , na década de 90,
despencaram e a politica foi eleita como responsavel. Porém, varias criticas foram
formuladas acerca da *“ Lei e Ordem” . Dentre os argumentos apresentados
destacam-se ser a politica opressora apenas dos pobres , dos necessitados e das
minorias, pois se preocupa com a mendicancia agressiva, lavagem de para-brisas

ndo solicitadas, embriaguez publica, quando a violéncia ganha novas feigcbes nos
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centros urbanos; outra critica se dirigiu ao fato de punir muitas condutas né&o
merecedoras de pena.

Em 1993, apds o éxito em sua campanha eleitoral, o prefeito de Nova York,
Rudolph Giuliani, implantou o plano denominado Tolerancia Zero, juntamente com
William Bratton, chefe de politica.

Dissertando sobre o tema, aduz Wacquant:

Essa teoria, jamais comprovada empiricamene, serve de alibe criminolégico
para a reorganizacdo do trabalho Policial empreendida por William Bratton,
responsavel Pela seguranca do metrd de Nova York, promovido a Chefe de
policia municipal. O objetivo dessa reorganizacao: refrear o medo das
classes médias e superiores — as que votam — por meio da perseguicao
permanente dos pobres nos espagos publicos (ruas, parques, estacles
ferroviarias, 6nibus e metrd etc.).Usam para isso trés meios: aumento em 10
vezes dos efetivos e dos equipamentos das brigadas, restituicdo das
responsabilidades operacionais aos comissarios de bairro com obrigagéo
guantitativa de resultados e um sistema de radar informatizado (com arquivo
central sinalético e cartografico consultavel em microcomputadores a bordo
dos carros de patrulha) que permite a redistribuicdo continua e a
intervencdo quase instantanea das forcas da ordem, desembocando em
uma aplicacdo inflexivel da lei sobre delitos menores [...](WACQUANT,
2000, p. 26).

Outrossim, parte da doutrina atual refere-se a esta tendéncia penal como
movimento irracional de “Lei e Ordem”. Caracterizado pela auséncia de limites, por
“sua excessiva severidade e também pela incerteza e imprevisibilidade das
condenacgfes e das penas, configura-se como um sistema de poder ndo controlavel
racionalmente [...]", grifo nosso. (FERRAJOLI, 2000, p. 84).

Cesare Beccaria, em 1764, de forma clara e objetiva ja assevera que é
“impossivel evitar todas as desordens [...] e que “a certeza de um castigo, mesmo
moderado, sempre causara mais intensa impressédo do que o temor de outro mais
severo, unido a esperanca da impunidade [...]". (BECCARIA, 1764, p. 87).

Para fundamentar uma reducdo nos direitos e garantias fundamentais sob o
argumento de uma prometida e iluséria seguranca juridica, o Estado utiliza-se de
mensagem subliminar apta a amedrontar as pessoas, as quais mais vulneraveis e
com medo, passam a clamar por uma intervencao penal cada vez mais repressiva e
preventiva sem perceberem que com isso somente legitimam o desrespeito aos
direitos humanos e desprestigiam o valor do Direito Penal transformando-o em um

ramo simbdlico do Direito.
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E imperioso, hodiernamente, buscar desconstruir junto ao senso comum, 0S

discursos sub-repticios produzidos pelo Estado.

6.3 Garantismo penal

Se 0 movimento abolicionista pugna pela eliminacdo do direito penal tendo
por base a violéncia causada pelo préprio sistema, embora deixe de apresentar
respostas para as graves violacbes a bens juridicos, diversamente, o discurso do
Direito Penal Maximo prega a aplicacdo do Direito Penal como solugcédo para todos
0S problemas sociais com vistas a preservar a preponderancia do préprio sistema.

O Direito Penal Minimo, diferentemente, apregoa a importancia do Direito
Penal, porém dever intervir minimamente, ou seja, somente deve atuar quando 0s
outros ramos do ordenamento juridico se mostrar insuficientes para inibir certas
condutas, e ainda, tdo-somente em situacdes nas quais se identifiquem graves
violagdes aos bens juridicamente protegidos.

Os minimalistas advogam ser finalidade do Direito Penal a protecdo das
liberdades individuais, contudo néo refutam que a atividade penal seja uma causa
geradora de violéncia e, por isso apresenta-se imperiosa a necessidade de garantias
maximas, como forma de limitar sua atuacéao.

O garantismo consiste em um modelo penal que prima pela preponderancia e
pelo respeito aos direitos e garantias individuais.

Para os garantistas, ainda que exista um interesse em investigar, processar,
condenar e punir o agente € necessario que sejam observados, em todas as fases
do processo ou procedimento, todos os critérios de respeito a dignidade da pessoa
humana, garantindo-lhe um julgamento justo, no qual sejam efetivadas as garantias
dos direitos individuais, ainda que conflitantes com um interesse estatal.

O garantismo penal foi elaborado por Luigi Ferrajoli com base na tradicdo
filoséfica Illuminista e adotando como diretriz a separacdo radical entre direito e
moral, se apresenta como modelo racional de justificacdo do direito penal.

A racionalidade atribuida ao garantismo reside no fato de se apresentar como
um modelo de justificacdo ou legitimacdo, como também de deslegitimacdo do

direito penal, permitindo criticar tanto as praticas juridicas vigentes como as
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instituicbes penais. Esta concepg¢do busca fortalecer o direito penal minimo e
maximizar os direitos e garantias individuais. Estes enquanto direitos humanos
constitucionalizados adquirem a funcdo de determinar o objeto e estabelecer os
limites do direito penal nas sociedades democréaticas.

Luigi Ferrajoli parte do postulado de que os ordenamentos juridicos dos
Estados Democraticos estdo fundados em parametros sélidos de justica,
racionalidade e legitimidade. Porém, mesmo consolidados em uma estrutura
normativa constitucional, tais parametros sdo largamente negligenciados pelo
Estado, instalando-se, dentro do préprio ordenamento juridico, uma divergéncia
entre normatividade garantista a nivel constitucional e normatividade antigarantista
nos niveis infraconstitucionais, bem como “praticas operativas” (FERRAJOLI, 2002,
p. 683-684).

Em outras palavras, ndo se observa nas normas juridicas um desdobramento
de principios, valores, limites e direitos consagrados constitucionalmente, surgindo
uma divergéncia entre normatividade e efetividade. Ademais, segundo Ferrajoli
(2002, p. 747) no exercicio dos poderes ha uma vocacao natural antigarantista uma
vez que “o poder tem o efeito especifico de produzir desigualdade, [...] relacdo de
sujei¢cdo”, consistindo a desigualdade em “relagcdes assimétricas de poder/dever e no
sentimento de desigualdade das identidades préprias”.

Para solucionar tal conflito, o garantismo propde estabelecer, em todo o
tempo, uma diferenciacdo entre modelo constitucional e o efetivo funcionamento dos
demais sistemas (infraconstitucionais e “pratica operativa”). Logo, quanto mais
mecanismo de invalidacdo e de reparagdo detiver um sistema constitucional mais
apto se apresenta para garantir a efetividade dos direitos proclamados.
(FERRAJOLI, 2002, p. 286-296).

Contudo, para o garantismo o0 mais grave nao reside nas deficiéncias e
insuficiéncias legais, tails como antinomia, vagueza, lacuna etc., mas sim no
descrédito sobre as possibilidades de supera-las e na negligéncia em efetivar os
direitos ja previstos na Constituicdo, bem como o descaso em reconhecer novos
direitos como fundamentais.

Para assegurar a primazia do individuo e como forma de tutelar, sem
distincdo, seus direitos e necessidades, o garantismo considera que “as garantias,
sejam liberais ou sociais, exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidadaos
contra os poderes do Estado”. (FERRAJOLI, 2002, p. 693).
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Por iguais razdes, o Estado e o direito, ambos considerados simples
convencgdes sociais, somente serdo reconhecidos como legitimos na medida em que

se orientem no sentido de proteger os direitos subjetivos do individuo.

6.3.1 Principios Garantistas em Ferrajoli

O Garantismo penal se estruturado por principios garantistas que
conectados, interdependentes e ordenados sistematicamente visam minimizar a
intervencao penal e justificar a penalizacdo. Sendo 05 (cinco) de ordem penal ou
requisitos penais e 05 (cinco) designando requisitos processuais.

Os principios definidores do garantismo, a seguir delineados, mais que
permitir ou legitimar o exercicio do poder punitivo, 0 condicionam e o vinculam,

deslegitimando-o se abusivo.

6.3.1.1 Nulla poena sine crimine

Deste principio axiologico fundamental deriva o Principio da retributividade,
isto é, da aplicacdo da pena em relacdo do delito. Primeira garantia do direito penal,
da qual depende a subsisténcia de outras. Para que uma acdo possa ser
configurada como infracdo penal o aplicador do direito deve respeitar todos os
requisitos do crime e, também o0s principios exigidos para o0 exercicio do poder
punitivo.

O crime se apresenta como uma condigdo necesséria, porém nao suficiente
para justificar a aplicacdo de uma sancdo. Ha outras garantias que precisam ser
observadas e que condicionam a validade ou ndo da definicdo legal e também a
comprovacéo judicial do delito.

Para o garantismo entre a sanc¢ao penal e o crime praticado deve existir uma
perfeita correspondéncia, ja que a racionalidade e a certeza sdo caracteristicas de
um direito penal minimo. A certeza perseguida pelo direito penal minimo de que

“nenhum inocente seja punido a custa de que algum culpado possa ficar impune”
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(FERRAJOLI, 2002, p. 84) justifica as limitagbes e por outro lado a méaxima tutela
das liberdades dos individuos.

6.3.1.2 Nullum crimen sine lege

O principio da legalidade prescreve que a atuacao do aplicador do direito seja
em conformidade com a lei.

O garantismo consiste em um modelo penal de extrema legalidade,
entretanto, esta legalidade é diversa do respeito absoluto a lei, por exigir que se
fundamente na legitimidade. Além disso, ramifica-se em: Principio da Legalidade e
da Estrita Legalidade.

Para Luigi Ferrajoli, hA um valor ted6rico geral diverso quando se prescreve
pelo principio da sujeicdo uma observancia nao sé formal como também material da
lei (ordinaria) a lei (constitucional), pois “esta sujeicdo substancial concretiza-se em
diferentes técnicas garantistas” uma vez que “o legislador e os demais poderes
publicos sdo colocados a servi¢co, por meio de proibicbes ou obrigacdes impostas
sob pena de invalidade, da tutela ou satisfacdo dos diferentes direitos da pessoa
[...]". (FERRAJOLI, 2002, p. 307).

José Afonso da Silva também ressalta que o principio da legalidade , num
Estado Democratico de Direito, funda-se no principio da legitimidade , sendo o
Estado ndo sera tal. [...], eis que, o principio da legalidade s6 pode ser formal na
exigéncia de que a lei seja concebida como formal no sentido de ser feita pelos
orgaos de representacao popular [...]. Para ele, ainda que legalidade e legitimidade
sejam atributos do poder diferenciam-se deste uma vez que legitimidade consiste na
gualidade concedida ao titulo do poder, enquanto legalidade é uma qualidade de seu
exercicio. E fazendo alusdo as observacdes de Norberto Bobbio, para quem quando
se exige que um poder seja legitimo, pergunta-se se aquele que o detém possui um
justo titulo para deté-lo e que o poder legitimo € um poder, cujo titulo é justo e um
poder legal € um poder, cujo exercicio € justo, se legitimo, conclui que “o principio
da legalidade de um Estado Democratico de Direito assenta numa ordem juridica

emanada de um poder legitimo [...]", pois se assim nao for, possivelmente havera [...]
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“uma legalidade formal, mas néo a realizacdo do principio da legalidade”. (SILVA,
2003, p. 423-424).

Para o garantismo, o principio da legalidade ou mera legalidade se restringe a
exigir a lei como condicdo necessaria para estabelecer o que configura delito e a
respectiva pena. Para a existéncia ou vigéncia de uma lei penal é suficiente que na
sua elaboracdo tenham sido observadas as prescri¢cdes legais quanto a forma e a
fonte. Esse principio se identifica com a reserva relativa de lei, compreendendo a lei
no sentido formal, direcionado ao aplicador do direito prescreve-lhe considerar como
delito aquilo que a lei qualifica como tal.

Ja o principio da legalidade estrita, também denominada, taxatividade dos
conteudos se apresenta como condicdo de validade ou de legitimidade das leis.

Identifica-se com a reserva absoluta de lei, compreendendo “lei” no sentido
substancial, ou seja, conteldo legislativo. Assim, por meio desse principio a
sujei¢cdo do aplicador do direito a lei passa a configurar uma sujeicdo somente a lei.
Para Luigi Ferrajoli o principio de mera legalidade é um principio geral de
direito publico, base estrutural do proprio estado de direito enquanto o principio de
estrita legalidade consiste em uma garantia penal, pois somente a lei penal que
incide sobre a liberdade pessoal dos individuos esta obrigada a vincular a si mesma.

(FERRAJOLI, 2002, p 306-307).

6.3.1.3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate

O Principio da necessidade ou economia do direito penal é o principio que
deve ser observado tanto pelo legislador, ao inovar o ordenamento juridico-penal,
quanto pelo aplicador do direito. Também denominado principio da intervencéo
minima orienta, limita e condiciona a atuacdo do direito penal ao absolutamente
necessario.

Pelo principio da intervencdo minima é possivel entrever a subsidiariedade e
a fragmentariedade do Direito Penal. Assim, somente quando esgotadas outras
possibilidades de protecdo dos bens juridicos necessarios e vitais ao convivio em

sociedade contra os atagues mais graves é que se autoriza a intervencao penal.
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Luigi Ferrajoli adverte que “um programa de direito penal minimo deve
apontar a uma massiva deflagcdo dos “bens penais” e das proibicdes penais legais,
como condicdo da sua legitimidade politica e juridica [...]", eis que “uma politica
penal de tutela de bens tem justificacdo e credibilidade somente quando é
subsididria de uma politica extrapenal de protecdo dos mesmos bens [...]"
(FERRAJOLI, 2002, p. 373-382).

6.3.1.4 Nulla necessitas sine injuria

O Principio da lesividade ou ofensividade compreende a lesividade como
condicdo necesséria, embora ndo suficiente, para que a intervencdo penal se
efetive. Isto é, somente estara autorizada a atuacdo do Direito Penal se a conduta,
mesmo que descrita na lei, lesionar direitos de outras pessoas.

Em decorréncia deste principio, ndo se pune a autolesdo ou a tentativa de
suicidio, pois, embora a conduta tenha afetado um bem juridico, ndo ultrapassou o
ambito daquele que a praticou.

Também, sob o mesmo fundamento, excluem-se da protecdo penal as
situacdes de perigo abstrato, pois, na maioria das vezes, “nestas situacdes o que se
castigar uma mera desobediéncia ou violacdo forma da lei por parte de uma acéo
in6cua em si mesma.” (FERRAJOLI, 2002, p. 383).

6.3.1.5 Nulla injuria sine actione

O Principio da materialidade ou exterioridade da ac&o. Para este principio ndo
ha ofensa sem conduta. Em decorréncia € vedada a incriminacéo de atitude interna,
compreendendo ideias, aspira¢des, convicgdes, bem como a de simples estados ou
condi¢des existenciais.

Luigi Ferrajoli afirma que:
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[...] nenhum dano, por mais grave que seja, pode-se estimar penalmente
relevante, sendo como efeito de uma acdo. Em consequéncia, os delitos
ndo podem consistir em atitutes ou estados de animo interiores, nem
sequer, genericamente, em fatos, sendo que devem se concretizar em
acOes humanas, passiveis de serem descritas, enquanto tais, pela lei penal.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 384).

Por este principio, limita-se a atuacdo penal as acdes externas,
condicionando-o a atuar somente sobre os fatos e, concomitantemente, legitima a
diversidade de condutas autorizadas pelo pluralismo democratico, assegurando ao

individuo uma maior protecéo de sua liberdade.

6.3.1.6 Nulla actione sine culpa

O principio da Culpabilidade ou responsabilidade pessoal tem por fungéo
afastar a responsabilidade penal objetiva. Exigindo para a responsabilidade penal
gue a pessoa tenha atuado com consciéncia e vontade.

Este principio, mesmo consistindo em uma garantia penal, vem sendo
negligenciado por diversos ordenamentos juridicos, os quais ora tendem a nega-lo,
ora buscam substitui-lo por meios aptos a qualificar a personalidade do agente, tais
como: periculosidade, capacidade para delinquir.

A consciéncia e vontade do agente sdo condicfes necessarias, porém nao
suficientes para se aferir a culpabilidade. Para que esta se configure necessario
constatar a presenca de todos 0s requisitos que configuram o delito.

A seguir serdo delineados alguns aspectos dos principios processuais penais

do modelo garantista.

6.3.1.7 Nulla culpa sine judicio

Principio da Jurisdicionariedade € o principio pelo qual se veda a criagédo e
existéncia de tribunais ou juizos de excec¢do, bem como se assegura o respeito

absoluto as regras de determinacdo de competéncia, como forma de preservar o
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principio do juiz natural e garantir a independéncia e a imparcialidade do 6rgéo
julgador.

Decorrem, também, deste principio outras garantias, dentre elas, instrucao
penal contraditéria, a motivacado dos atos judiciarios, publicidade e a presuncéao de

inocéncia até prova contraria decretada por sentenca definitiva de condenacéo.

6.3.1.8 Nullum judicium sine accusatione

Principio Acusatorio. Decorre deste principio a separacao entre as atividades
de julgar e de acusar. Esta € reservada exclusivamente ao Ministério Publico e, por
mais paradoxal que possa parecer, consiste em uma forma de protecdo as
liberdades individuais, pois preserva a imparcialidade do juiz.

A acusacdo, ao narrar os fatos e fazer o pedido, delimita a esfera dentro da
qual o juiz ira decidir o conflito, sendo-lhe vedado julgar de forma diversa, além ou
aquém dos limites tracados, sob pena de nulidade.

Para tanto, ao Ministério Publico compete promover a agdo penal publica,
requisitar informacdes e documentos, requisitar diligéncias investigatorias, instaurar

inquérito policial, consentir para que se opere a transacao penal.

6.3.1.9 Nulla accusatio sine probatione

Principio do 6nus da prova, por este principio se extrai que todo o encargo de
provar compete a acusagao. Se o réu somente serd considerado culpado ap6s uma
sentenca definitiva condenatoria, a presuncdo de inocéncia transfere todo o 6nus da
prova para a acusacao. Nao mais se permite exigir do réu a comprovacédo de sua

inocéncia.
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6.3.1.10 Nulla probatio sine defensione

Principio da defesa compreende a defesa como um direito inviolavel do
individuo, em qualquer grau de jurisdicdo e qualquer procedimento. E fundamental
que seja efetiva e ndo constitua uma simples simulagé&o.

Para tanto, as partes deve ser dada a possibilidade de influir no
convencimento do juiz, por meio de participacdo e manifestacdo sobre os atos que
constituem o processo.

A defesa pode ser subdivida em defesa técnica (efetuada por profissional
habilitado) e autodefesa (realizada pelo proprio réu). Esta encontra-se no ambito de
conveniéncia do réu enquanto aquela € obrigatoria.

Explica Luigi Ferrajoli que entre o Direito Penal Minimo e o Direito Penal
Maximo existem diversos sistemas intermediarios, com maiores ou menores vinculos
garantistas, sendo mais apropriado falar em uma “tendéncia ao direito penal minimo”
e de uma “tendéncia ao direito penal maximo”. “Nos ordenamentos dos modernos
Estados de direito, caracterizados pela diferenciacdo em varios niveis de normas,
estas duas tendéncias opostas convivem entre si, caracterizando a primeira 0s
niveis normativos superiores e, a outra, 0S niveis normativos inferiores [...]"
(FERRAJOLLI, 2002, p. 83).
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7 DIREITO PENAL MODERNO ATUAL

Do primado dos direitos fundamentais, legitimam-se o Estado e o direito como
instrumentos da sociedade, afirma-se a forma juridica do Estado — sujei¢cdo de todos
0s poderes publicos a lei e resulta um Poder Judiciario independente e garantidor
dos direitos do homem contra o arbitrio e 0 abuso de poderes, sejam publicos ou
privados.

N&o obstante a finalidade estatal se consubstanciar em garantir protecéo aos
direitos dos cidadados e laborar pela paz social sugere-se uma interpelacéo
incessante como meio de reavivar promessas aparentemente abandonadas.

Atento as mutacdes ocorridas durante a historia, Agamben (2002, p. 115),
interpreta que “é chegado o momento de reler desde o principio todo o mito de
fundacdo da cidade moderna, de Hobbes a Rousseau” eis que “a fundacdo nédo é
um evento que se cumpre de uma vez por todas in illo tempore, mas é
continuamente operante no estado civil.”

E por ser continuamente operante, legitima a permanente busca por técnicas
idéneas, tanto legislativas quanto judiciarias, aptas a assegurar a efetividade dos
principios constitucionais e de direitos fundamentais por eles consagrados. Se a
busca pelo aprimoramento do Estado moderno, se faz pelo reconhecimento de
novos direitos, pela elaboracdo de novas garantias legais, pela efetivacdo dos
direitos ja reconhecidos, interessante se faz como forma de prevenir interpretacdes e
aplicacoes conflitantes, conceituar e elaborar distingdes entre dispositivos legais, 0s
quais por vezes se amoldam a institutos diversos.

Nesse sentido, alguns aspectos do Direito Penal Moderno atual podem e
devem ser revistos. De forma que a cada requestionamento se promova a abertura e
a efetivacdo de uma maior liberdade e autonomia da pessoa humana em detrimento
de uma violéncia que insiste em atribuir inverdades a Direito Penal ao mesmo tempo
em que estigmatiza e segrega seres humanos.

Leonardo Isaac Yarochewsky esclarece que:

[...] no direito penal moderno e atual a responsabilidade pela pratica de fatos
(direito penal do fato) comissivos ou omissivos vem-se distanciando de
qualquer responsabiiliade pelo modo de ser do agente [...] ou em seu carater
(direito penal do autor), sendo certo que este somente podera ser punido
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por sua conduta e jamais pelo que seja ou deixe de ser. (YAROCHEWSKY,
2005, p.111).

O direito penal do fato n&o se preocupa em julgar a personalidade ou a forma
como o agente conduz a sua vida, mas sim 0s atos praticados, enfatizando a relacéo
existente entre o autor e o fato concretamente realizado. Este dara os definitivos e
concretos limites para a intervencéo penal; o delito passa a ser concebido como um
fato ilicito causador de uma lesao juridica, provocada por uma conduta humana,
oriunda da decisdo de uma pessoa responsavel, detentora de autonomia de
vontade; a censurabilidade do ato, bem como a punicdo do agente passa a ser
aplicadas na medida da vontade com que atuou o agente, ou seja, no limite de sua
culpabilidade.

Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli afirmam que:

[...] um direito que reconheca, mas que também respeite a autonomia moral
da pessoa, jamais pode penalizar o “ser” de uma pessoa, mas somente o
seu agir, ja que o direito € uma ordem reguladora de conduta humana. N&ao
se pode penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que isso
violente a sua esfera de autodeterminacdo. (ZAFFARONI e PIERANGELI,
2004, p. 116).

Pode-se dizer que ha um Direito Penal mais humanizado, no qual a funcéo de
tipificar e sancionar desloca-se da pessoa do agente para os atos praticados pelo
mesmo. Ja ndo mais se admite a responsabilidade objetiva. Ademais, de acordo
com os ensinamentos de Nilo Batista o “principio da culpabilidade deve ser
entendido, em primeiro lugar, como repudio a qualquer espécie de responsabilidade
pelo resultado [...].” (BATISTA, 2007, p.103).

Para Francisco de Assis Toledo todo sistema punitivo se fundamenta em dois
fatores: fato ou acdo humana e o autor ou o agente, identificaveis a partir da
ocorréncia do crime ou na mistura de ambos. O acento no fato ou no autor € que ira
determinar se o sistema se caracteriza como “direito penal do fato” ou “direito penal
do autor”. Porém, “nenhum sistema se apresenta com essa pureza. O que ha séo
sistemas que mais se aproximam ora de um, ora de outro desses dois extremos”.
(TOLEDO, 1994, p. 250-251).

Se em respeito a autonomia de vontade da pessoa humana, o direito penal
atual acolheu a culpabilidade pelo fato, como ponto de partida para que o agente

possa ser julgado pelo que fez; se em decorréncia da primazia dos direitos
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fundamentais se propde a néo violacdo da esfera de autodeterminacdo do homem,
ainda que se desconheca um puro sistema penal do fato, compete aos operadores

do direito efetivar uma interpretacéo constitucional do referido sistema.
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8 ILEGITIMIDADE DO DIREITO PENAL DO AUTOR EM FACE DO PRINCIPIO DA
CULPABILIDADE

O Direito Penal ndo apresenta uma histéria de homogénea racionalidade.
Punicdes nem sempre se apresentaram como consequéncia do fato praticado pelo
agente. Sao revelados pela histéria casos em que a pena constituia uma
consequéncia da conducéo de vida do agente, sancionava-se aquilo que o agente
era, seu modo de ser.

As modernas ConstituicBes sensiveis as constantes e agudas intervencgfes
estatais na esfera individual reforcaram os limites ao direito de punir, bem como
racionalizaram a utilizacéo do direito penal. Decorre uma dupla finalidade ao aparato
penal, limitar a liberdade e garantir a liberdade do individuo contra as agressdes
estatais e/ou de particulares.

A constitucionalizacdo do direito penal se evidencia por meio da influéncia
gue os valores e os principios constitucionais exercem sobre direito penal. Destaca-
se o principio de culpabilidade, ora como fundamento do direito de punir, ora como
limitador da intervencé&o punitiva.

Como fundamento da pena, o principio da culpabilidade reconhece o homem
como sujeito de direitos, dotado de capacidade de autodeterminac&o. Incompativel,
pois com o direito penal do autor.

Ainda hoje, no ordenamento juridico brasileiro sdo encontradas e aplicadas,
sem maiores questionamentos, disposi¢cdes que nos remetem a Escola Positiva.
Uma andlise sobre a legitimidade de alguns desses dispositivos legais se faz
necessaria, uma vez que, em conformidade com o art. 1° da Constituicdo da
Republica, o Estado Brasileiro se constitui em um Estado Democratico de Direito,
alicercado, de acordo com o inciso Ill do mesmo artigo, na dignidade da pessoa

humana.
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9 DIREITO PENAL DE AUTOR EM FACE DA CONSTITUICAO FE DERAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil reconhece no inciso lll, art.
1°, a dignidade humana como um dos fundamentos do Estado Democrético de
Direito, por conseguinte 0 homem passa a ocupar o lugar central no Estado.

Os direitos fundamentais, enquanto direitos humanos constitucionalizados
tém a funcdo estabelecer o objeto e limitar o poder punitivo do Estado nas
sociedades democraticas.

Na Constituicdo da Republica também se encontram assegurados varios
principios garantistas, tais como: Principio da legalidade, artigo 5°, inciso XXXIX,
principio da individualizacdo das penas, inciso XLVI do artigo 5° Principio da
responsabilidade pessoal, conhecido também como principio da intranscendéncia da
pena ou principio da pessoalidade, inciso XLV do artigo 5°, Principio da Limitacao
das penas, inciso XLVII do artigo 5°. Estes previstos expressamente.

Ja o principio da culpabilidade possui status constitucional, ainda que nao
expressamente previsto na Constituicdo da Republica.

Nesse sentido, Leonardo Isaac Yarochewsky :

Sendo a culpabilidade um verdadeiro principio de Direito Penal, dele nao
podemos prescindir, ainda que ndo esteja positivado, posto que os
principios sao verdadeiras bussolas do Direito [...]. Direito ndo é e nao pode
ser somente aquilo que estéa escrito. (YAROCHEWSKY, 2000).

Prado (2008, p.135) afirma que o principio da culpabilidade encontra-se
implicitamente agasalhado, em nivel constitucional, e acresce aos artigos 1°, Il
(dignidade da pessoa humana), ART 4°, Il (prevaléncia dos direitos humanos), art.
59, caput (inviolabilidade do direito a liberdade) o art.5% XLVI (individualizacdo da
pena), todos da Constituicdo da Republica do Brasil (CF).

Outrossim, Sarlet (2004, p.122-124) afirma que a dignidade da pessoa atua
como elemento limitador de atividade restritiva dos direitos fundamentais e se
remanescer alguma duvida vigora o postulado do in dubio pro dignitate.

Porquanto, um ordenamento juridico orientado pelo principio da dignidade
humana e inspirado por principios garantistas, como ocorre no Estado Brasileiro,

devera primar pela autonomia e pelo respeito a singularidade de cada pessoa,
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competindo ao Estado propiciar condicbes para que o homem possa se desenvolver
e alcancgar sua plena realizagao.

Diante do exposto e considerando a responsabilidade penal subjetiva como
parte integrante da culpabilidade, constata-se que a Constituicdo da Republica optou
pelo direito penal do fato. Porém, percebe-se na legislagdo infraconstitucional a
presenca de dispositivos legais que ndo se coadunam com a Constituicdo de 1988.

Tempos antes, Baumann, citado Francisco de Assis Toledo, como se

estivesse analisando o ordenamento juridico brasileiro, afirmou:

Embora o direito vigente seja essencialmente um direito penal do fato, ha
vérias disposi¢Oes legisladas que se ajustam a uma concepcao ligada ao
direito penal de autor. (exemplo: a reincidéncia, a figura do delinquente
profissional ou habitual etc). (TOLEDO, 2000, p.237).

A discusséo sobre a adogcao de um direito penal do fato ou direito penal do
autor repercute diretamente na pratica dos operadores do direito, visto que varios
institutos, tais como reincidéncia, personalidade, antecedentes, dentre outros,
permeiam as normas penais.

Da previsdo constitucional do principio da culpabilidade decorre a néao
recepcgéo de um direito penal orientado com base na atitude interna, no modo de ser
de ser do agente, tornando inviavel até mesmo uma combinacéo do direito penal do
fato e direito penal do autor, ja que ao conceito de culpabilidade pelo fato interessa
somente o ilicito praticado pelo agente. Assim, embora vigentes, tais disposi¢coes
legais tornam-se ilegitimas, pois incompativeis com a tutela dos direitos

fundamentais.

9.1 Normas penais: Regulatividade e Constitutividad e

De acordo com um Estado Constitucional e Democratico de Direito
consagrado pela Constituicdo, “0 homem deve ocupar o centro das atencbes do
Estado” (GRECO, 2005, p. 66) que para a responsabilizacdo penal e aplicacdo da
sancdo, deverd observar algumas condi¢des, tais como, fato exterior, previsto

anteriormente na lei como crime, que produza um dano para terceiro e, que seja
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praticado por uma pessoa (imputavel). Imprescindivel a existéncia de previsao legal
da proibicéo e da punicao da conduta.

Portanto, a legalidade exigida se fundamenta na legitimidade das normas
juridicas. Isto significa que a validade de uma lei ndo se restringe a observancia dos
requisitos formais previstos constitucionalmente para sua existéncia e vigéncia. A
legitimidade formal acresce a legitimidade substancial, ou seja, além de respeitar 0s
limites e os procedimentos previstos na constituicdo para a elaboracdo da norma
juridica, “o contetdo desta devera ser congruente com 0s principios constitucionais,
expressos e implicitos, norteadores de toda a legislacdo.” (FERRAJOLI, 2002, p.
286).

O principio da regulatividade permite aferir a legitimidade de uma norma
penal. Este principio, segundo Ferrajoli, constitui, concomitantemente, pressuposto
das garantias de materialidade, de culpabilidade e designa a estrutura debntica das
leis penais, as quais podem ser classificadas em constitutivas ou regulativas.”
(FERRAJOLI, 2002, p. 403).

Normas regulativas sdo as que prevéem atos e os efeitos juridicos
subsequentes a sua comissdo ou omissdo. Possibilitam ao destinatario a
observancia ou o descumprimento. Regulam um comportamento qualificando-o
como permitido, proibido ou obrigatoério, estabelecendo os efeitos correspondentes,
enquanto as normas constitutivas incidem diretamente sobre a pessoa, ja que néo
regulam comportamentos, ndo proibem atuar, mas punem qualidades pessoais.
(FERRAJOLI, 2002, p. 402-403).

Da incongruéncia das normas constitutivas em face do principio da
regulatividade, pode-se afirmar que leis penais constitutivas devem ser
desconsideradas.

Como bem explicado por Luigi Ferrajoli:

Restam, em consequéncia, proscritas por tal principio: a) as leis penais
constitutivas, que ndo regulam comportamentos, ndo contém proibicdes e
ndo admitem a alternativa entre observancia e inobservancia, sendo que
constituem diretamente 0s pressupostos da pena, estigmatizando ou
qualificando como réus um sujeito ou uma classe de sujeitos, muito em
razdo da sua forma de ser do que pela sua forma de atuar; b) as sentengas
penais constitutivas, que ndo comprovam 0Ss pressupostos faticos
legalmente predeterminados, sendo que se constituem em qualificacfes
penais, previstas em abstrato por leis penais “quase constitutivas”, mediante
juizos de valor que tém por objeto a pessoa. (FERRAJOLI, 2002, p. 403).
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A propagacdo e ou permanéncia, nos ordenamentos juridicos, de normas
penais responsabilizando a pessoa do criminoso por sua forma de ser,
independentemente das acdes realizadas, afronta a garantia de culpabilidade e o
principio da dignidade humana, por exigir da pessoa que seja ou venha a ser
diferente do que &,

Luigi Ferrajoli afirma que a tipificagéo e a classificagdo de autores, antes que
de seu atuar ou a “relevancia concedida a condi¢cdes pessoas cuja comprovacao fica
confiada a normas constitutivas”, implicam em desigualdade e discriminacao.
Exemplifica a responsabilizacdo pelo modo de ser citando as bruxas, 0s sujeitos
perigosos, 0s subversivos, 0s mafiosos e ressalta que 0s tipos mais importantes sao
0 “da reincidéncia, da vadiagem e da periculosidade”. (FERRAJOLI, 2002, p. 405-
407).

Com efeito, se o principio da regulatividade compreende o contetdo das leis
penais como regulagdo de comportamentos passiveis de serem observados ou
refutados pelos destinatarios, restando vedadas as normas constitutivas, legais ou
jurisdicionais, justifica-se sua adocéo e sua aplicacdo nos ordenamentos juridicos.

Ainda na esteira dos ensinamentos de Luigi Ferrajoli e, primando pelo real
sentido do direito penal conforme os ditames estabelecidos pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, passamos a delinear algumas das manifestacdes de

Direito Penal de autor, no direito penal brasileiro.
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10 MANIFESTACOES DO DIREITO PENAL DE AUTOR NO CODIG O PENAL
BRASILEIRO

Salientando o carater constitutivo de alguns dispositivos legais, doutrinadores
apresentam sérias criticas ressaltando que os mesmos estdo alicercados muito mais
na forma de ser do agente que propriamente na sua forma de agir.

O Cddigo Penal Brasileiro determina, em seu artigo 59, que o juiz, ao fixar a
pena, leve em consideracdo, como circunstancias judiciais, a culpabilidade, os

antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, dentre outras.

Art. 59 - 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,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para a reprovacao e
prevencdo do crime.

As circunstancias judiciais, também legais, ja que definidas em lei ensejam
que a valoracdo correspondente a seu conteudo, seja realizada pelo juiz em cada
caso. Classificam-se em circunstancias judiciais subjetivas — culpabilidade,
antecedentes, conduta, personalidade, motivos — e circunstancias judiciais objetivas
— circunstancia do crime propriamente dito, consequéncia e comportamento da
vitima.

Iniclaremos o0 estudo pelas variaveis subjetivas - personalidade,
antecedentes, conduta social — que influem na fixagdo da pena, seguindo-se da

reincidéncia e outras hipoteses afins.

10.1 Personalidade

A Escola Positiva, estudada anteriormente, localiza as causas do crime na
manifestacdo de determinadas condi¢Bes hereditarias e anomalias que produzem no
homem uma predisposi¢cao natural para a delinquéncia.

Para a teoria psicanalitica do delito, as causas do crime se localizam na

estruturacdo da personalidade do agente. Esta embora se desenvolva em cinco
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fases bem caracterizadas — infancia, juventude, estado adulto, maturidade e
senilidade — é, justamente, no periodo da infancia que se define o conjunto de
caracteres que, posteriormente, propiciardo comportamentos adequados
socialmente ou desviantes. (ARBENS citado por NUCCI, 1983).

Ressalte-se que, mesmo apds o avanc¢o da ciéncia, ndo ha unanimidade ao
conceituar personalidade. Tanto na Psicologia quanto na Psiquiatria a amplitude do
termo dificulta sua conceituacdo e, por isso multipla e diversa sédo as definicoes
apresentadas.

N&o obstante, o ordenamento juridico brasileiro, na busca pelo total
conhecimento do réu, possibilitou ao juiz, conforme art. 59, CP, realizar uma
avaliacdo sobre a personalidade do agente, com o fim de eleger e estimar a sancao.

Permitir a elevacdo da pena-base por ter sido a personalidade do agente
valorada negativamente consiste em punir o réu pelo seu modo de ser.

Critica mais severa a avaliacdo da personalidade pelo juiz é apresentada por
Salo de Carvalho quando afirma, com base no modelo garantista, a ilegitimidade
desta avaliacdo. Ressalta ser vedado ao julgador invadir discricionariamente uma
area da esfera individual que consiste na interioridade da pessoa; Adverte que a
indefinicho do termo personalidade impossibilita a propositura de recurso da
sentenca penal em decorréncia da incerteza tedrica desta circunstancia judicial além
de consubstanciar uma culpabilidade de autor. Ao se referir a superficialidade dos
juizos emitidos relaciona-os a uma “valoracédo estritamente moral’ que deveria ter
sido extirpada pela “secularizagdo moderna do direito penal”. Colacionando, como
exemplo desta, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
que a personalidade € considerada somente para beneficiar o réu. (CARVALHO e
CARVALHO, 2004, p.52-61).

Nesse sentido e, considerando que a reforma da parte geral do cddigo penal,
por meio da lei 7209/84, optou pelo finalismo, a periculosidade cede espaco a
culpabilidade e a personalidade, como condicdo pessoal, somente devera ser
considerada, em conformidade com a culpabilidade do fato, como forma de aferir se
0 agente possuia ou nao capacidade de autodeterminagéo.

Como se observa, ao Estado, qualificado como Estado de Direito, art. 1°
CR/88, cabe unicamente exigir das pessoas que obedecam as normas por ele
emanadas sem jamais exigir que modifiquem seus valores internos e/ou seu modo

de vida.
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Diante do exposto, a legitimidade da previsdo legal da avaliacdo da
personalidade, prevista no art. 59, CP, como circunstancia judicial, condiciona-se a
uma interpretacdo conforme a constituicdo, ou seja, ndo contraria ao principio da

dignidade da pessoa.

10.2 Antecedentes

Prosseguindo na analise dos elementos que compdem o citado artigo, 0s
antecedentes sao informacgdes objetivas sobre todos os fatos e episodios, proximos
ou remotos, que ocorreram ao agente, em matéria criminal, antes da pratica do fato
Criminoso.

No Cadigo Penal de 1940 (Decreto-lei n® 2848, de 07 de dezembro de 1940)
0s antecedentes passaram a ser fator de relevancia no momento da aplicacdo da
pena em decorréncia dos principios vigentes considerarem o homem criminoso
como centro das investigagoes.

Preceituava o art. 42 do diploma acima:

Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do agente,
a intensidade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime:

| - determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente;

Il - fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel.

Conforme os ensinamentos de Francisco Bissoli Filho eram considerados
como “antecedentes” as seguintes situacdes, dentre outras: inquéritos policiais
arquivados ou em tramite, processos judiciais ja julgados com absolvicdo decretada
por insuficiéncia de provas, infracdes disciplinares civis, processos civis de
suspensao ou destituicdo de tutela, curatela, inclinacdo ou repugnancia para o
trabalho ou outras atividades honestas, a conduta como pai, esposo, filho e amigo,
as relacdes sociais, atencao manifestada no lar. (BISSOLI FILHO, 1998, p. 62-63)

Com reforma da parte geral, por meio da lei 7209/84, dos antecedentes do
réu que abrangiam todo o seu passado, desde condenacdes porventura existentes

até relacionamento profissional, familiar, destacou-se a conduta social.
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Luiz Vicente Cernicchiaro e Paulo José da Costa Junior, sobre o tema,

aduzem:

O julgador, porque fato, ndo pode deixar de conhecer e considerar outros
processos findos ou em curso, como antecedentes, partes da histéria do
réu. Urge integrar a conduta ao modus vivendi anterior. Extrair a concluséo
coerente com 0 modo-de-ser do acusado [...] (CERNICCHIARO e COSTA
JUNIOR, 1995, p.116)

Assim, antecedentes criminais sdo 0s aspectos passados da vida criminosa
do agente, ndo demarcados temporalmente, que auxiliam na formacdo do

prognostico e, influem, sobremaneira, na prolacdo de sentengas condenatorias.

A valoracdo histérica do acusado, da forma com que se estabeleceu
noordenamento juridico patrio, cria um mecanismo incontrolavel do arbitrio
judicial, pois tende a (pré) determinar juizos de condenacédo — geralmente,
chegando o momento de prolatar a sentenga penal, o juiz ja decidiu se
condenara ou absolvera o réu. Chegou a essa deciséo (ou tendéncia de
decidir) por varios motivos, nem sempre légicos ou derivados da lei. Muitas
vezes, a tendéncia a condenar esta fortemente influenciada pela extenséao
da folha de antecedentes do réu [...]. (CARVALHO, 2001, p.43).

Em razdo de seu carater constitutivo, relacionado a concepg¢édo de direito
penal do autor, e, por determinacdo legal, figurar entre as variaveis subjetivas que
versam sobre valoracdes da vida pregressa do agente, contribui, sobremaneira, para
oficializar a estigmatizacao,

Os antecedentes violam o direito a igualdade assegurado no art. 5°, caput, da
Constituicdo da RepuUblica quando permitem um tratamento diferenciado aos
detentores de maus antecedentes em relacdo aqueles que carecem dessa condicao,
pois, além de influir na aplicacdo da pena como circunstancia judicial, impossibilita a
substituicdo de pena se o condenado for detentor “maus” antecedentes, influi na
fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena, momento em que 0 juiz devera
observar dentre outros requisitos, as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do
Caodigo Penal Brasileiro, no qual esta previsto o instituto dos antecedentes, dentre
outros; Lesionam o principio da legalidade, pois ndo h& previsao legal definindo
antecedentes, bem como violam o principio da presuncdo da inocéncia, ja& que
ainda ndo houve condenacao transitada em julgado.

Tal postura se agrava em decorréncia da inexisténcia de delimitacédo

temporal para os efeitos negativos dos antecedentes.
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Refutando a perpetuidade do estigma da sancdo criminal, e primando pela
compatibilidade com a presungcao de inocéncia prevista constitucionalmente, parte
da doutrina e da jurisprudéncia, aplicando a analogia in bonam partem, condiciona a
validade dos antecedentes ao mesmo prazo de validade previsto para os efeitos da
reincidéncia.

Nesse sentido, José Antdnio Paganella Boschi afirma que:

Os efeitos negativos dos antecedentes, ao contrario da reincidéncia, ndo
estdo temporalmente delimitados em lei [...] pensamos que, por similitude
I6gica, o decurso do periodo de cinco anos [...] que [...] faz desaparecer os
efeitos da reincidéncia, deve propiciar a recuperacéo da primariedade e dos
bons antecedentes. (BOSCHI, 2002, p. 201-202).

Ademais, parte da doutrina, de forma contraria ao apregoado pelas teorias
tradicionais, defende que o instituto dos antecedentes revela auséncia ou diminui¢ao
de culpabilidade, pois os antecedentes criminais devem implicar motivo para diminuir
ou isentar de pena o agente. Fundamentam tal entendimento no fato de que os
antecedentes criminais demonstram uma menor capacidade de se comportar em

conformidade com o exigido pelo direito.

10.3 Conduta social

E o comportamento do agente no meio social em que vive.

Conduta social compreende um modo préprio do agente de viver em familia,
no trabalho e em sociedade, diferindo-se, assim, dos antecedentes que, para efeitos
de fixacdo da pena, sdo considerados somente as condenac¢cfes com transito em
julgado.

José Antbnio Paganella Boschi preleciona que a valoracdo da conduta social
deve realizar-se em relacdo ao meio social no qual o acusado esteja integrado, nédo
podendo o agente receber uma valoracdo negativa em decorréncia de variaveis
ideoldgicas que influenciam o entendimento do juiz. (BOSCHI, 2002, p. 202)

Apresenta-se temerario um juizo acerca da conduta social do réu, pois

exasperar a pena com base na vida cotidiana do agente e na forma de se relacionar
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na comunidade, ou seja, no seu modus vivendi, consubstancia uma opc¢ao pelo
direito penal do autor em detrimento do direito penal do fato.

Em outro lugar, José Antonio Paganella Boschi, assevera:

A consideracdo da conduta social na dosimetria da pena representa [...]
alinhamento do nosso direito com a concep¢do da culpabilidade pelos
fatos da vida, e ndo propriamente de culpabilidade s6 pelo fato
cometido [...] (BOSCHlI, 2002, p. 202)

10.4 Reincidéncia

Instituto de origem romana com fundamento na necessidade de reagir a
habitualidade criminosa. Reincidéncia e habitualidade conceitos equivalentes.
Posteriormente, passa-se a exigir a condenacao prévia como forma de caracterizar a
tendéncia criminosa do agente e demonstrar o seu desprezo pela adverténcia
anteriormente aplicada. (BOSCHI, 2002, p.242-243).

A exigéncia de condenacéo anterior, ndo foi suficiente para obstar as criticas
apresentadas pelos lluministas ao instituto da reincidéncia, por ser inconcebivel a
censura de uma pessoa com base na existéncia de um crime anterior cuja pena ja
se cumpriu.

Com a Escola Positiva e, em razdo do conceito de periculosidade a
reincidéncia passa a ser um critério de afericAo da inclinacdo criminosa de
determinados individuos perigosos.

Na tentativa justificar a reincidéncia com fundamento diverso a temibilidade do
agente, autores sustentam que a elevacédo da pena decorre da maior culpabilidade
do autor, ja que com a recidiva o agente mostra que a condenacdo anterior foi
insuficiente para intimida-lo, além de evidenciar a predisposi¢cdo para a pratica de
crimes.

Fernando Galvéao defende que a majoragao resultante da reincidéncia néo se
apresenta como juizo de censura sob a conduta de vida do acusado e que ndo ha
uma duplicidade de punicdo por crime anteriormente julgado, mas uma maior

reprovacao pela pratica de um novo crime, pois,
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[...] individuo que foi anteriormente advertido sobre seu comportamento anti-
social, por meio de condenacao judicial, se apresenta mais exigivel que, no
futuro, tenha comportamentos compativeis com a ordem juridica. Sendo a
exigibilidade de conduta diversa um elemento do juizo de culpabilidade, o
individuo ndo estard sendo novamente punido pelo fato anteriormente
praticado, com a agrava¢do da pena, mas recebendo maior reprovacéo pela
pratica do proprio fato posterior. (GALVAO e GRECO, 1999, p. 492).

Na mesma diretiva, e, sob o argumento de defesa social, para alguns autores,
a pratica do segundo crime, diante da ja existéncia de uma condenacdo anterior,
provoca um maior alarme social, justificando o aumento de pena com base na
necessidade de restabelecer a tranquilidade social e a credibilidade da sociedade
na eficacia das normas.

Leonardo Isaac Yarochewsky ao realizar estudo sobre fundamentos da
exacerbacéo da pena pela reincidéncia, especificamente no tocante ao maior alarme
social, cita Marin de Espinosa Ceballos, como defensor do entendimento de que a
punicdo mais severa se coaduna com a finalidade de “[...] intimidacion exigidos por
la utilidad publica, ya que la sociedad tem la comissiéon de nuevos delitos [...]".
(YAROCHEWSKY, 2005, p. 94).

Por outro lado, doutrinadores argumentam que o0 agravamento da pena tendo
por base uma nova reprovacdo ao crime anteriormente praticado, consiste em
valorar a mesma circunstancia duas vezes e equivale a uma pena sem
culpabilidade, uma vez que nao decorre do fato praticado.

Nesse sentido, José Antbnio Paganella Boschi, citando Francisco Mundz

Conde, afirma:

[...] Mun&z Conde ensina que a reincidéncia ndo passa de “pena Tarifada”
por ensejar pena sem culpabilidade e por fato diverso.Desse modo, afronta
ao principio do ne bis in idem, sendo evidéncia da opc¢ao legislativa pela
culpabilidade pelo carater (ou pelos fatos da vida), em detrimento da
culpabilidade pelo fato do agente, em que se sustenta o0 moderno direito
penal da culpa. (BOSCHI, 2002, p. 246).

Nivaldo Brunoni, apés realizar um estudo sobre o instituto da reincidéncia
perante o ordenamento juridico patrio, ressalta e manifesta adesdo a corrente
doutrinaria que, defende a total ilegitimidade do referido instituto, seja por fundar-se
em um Direito Penal de autor, seja por ser incompativel com a Constituicdo de 1988
que fundou Direito Penal com base garantista, seja por ndo se coadunar com um
Estado Democratico de Direito. (BRUNONI, 2008, p.72-74).
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Por iguais razbes, cabe ressaltar a precisa licdo de Leonardo Isaac
Yarochewsky:

[...] entende-se que as teses que fundamentam a exacerbacdo da pena em
relacdo ao reincidente, ao criminoso habitual ou mesmo por tendéncia, em
razdo da culpabilidade do agente, em que pese todo o brilhantismo e
esforco daqueles que a defendem, ela somente poderia ser explicada em
razdo da culpabilidade pelo carater ou pela conducédo de vida (direito penal
do autor), o que, [...] € incompativel e inconcilidvel com o principio da
culpabilidade pelo fato (direito penal do fato), este sim, préprio do Estado
Demaocratico de Direito. (YAROCHEWSKY, 2005, p. 91).

Prosseguindo na concepcéo de que o direito penal deve se ater a proibir e
reprimir comportamentos lesivos, afastando-se de qualquer ingeréncia no modo de
ser das pessoas, outros aspectos controvertidos de direito penal de autor no Codigo
Penal merecem ser ressaltados.

Em relagdo a agravacdo da pena, no que se refere aos motivos do crime e a
atitude interna do agente, também n&o ha consenso sobre se configuram ou néo
aspectos do Direito Penal de autor.

Uma corrente fundamenta que as razbes do crime, bem como o animo do
agente permitem identificar o grau de sociabilidade do réu, possibilitando uma
graduacédo da pena em decorréncia da maior ou menor anti-sociabilidade. Nessa
linha de pensamento, observa Julio Fabbrini Mirabete, “Os motivos do crime, [...],
realcam a necessidade de efetuar-se um perfil psiquico do delinquente [...] para uma
correta imposicao de pena.” (MIRABETE, 1996, p. 288).

Outros sustentam que tais qualificacdes ndo se pautam no carater do agente
ou na forma como conduz sua vida, uma vez que se referem ao fato praticado.

Merecem destaque as licdes de Nivaldo Brunoni:

N&o sao manifestacdes de Direito Penal de autor as figuras tipicas que
estabelecem determinados motivos ou atitudes internas do sujeito ativo,
como a crueldade. Neste caso, pouco importa que o0 agente seja
efetivamente um sujeito cruel ou uma pessoa pacata; € suficiente que na
comissdo do fato tenha infligido sofrimento atroz a vitima e demonstrado
falta de sentimentos, ainda que isso néo seja condizente com a
representacao de sua personalidade. (BRUNONI, 2008, p. 79).

Prossegue elucidando:
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O mesmo sucede com outros elementos tipicos como a ma-fé, a
premeditagdo, a malicia, a traicdo, a torpeza ou o meio insidioso, 0s quais
ndo pressupfem tais qualidades no sujeito ativo, mas apenas revelam tais
tracos quando da perpetracdo do evento delituoso. Ou seja, sem a
necessidade de se valorar a personalidade do autor. (BRUNONI, 2008, p.
79).

No que concerne ao aumento de pena com base na habitualidade do autor,
parte dos autores sustentam que, por considerar a conduta de vida do sujeito,
apresenta-se como exemplo de manifestacéo de direito penal de autor.

Novamente, retornamos as licdes de Leonardo Isaac Yarochewsky:

Fundamentar o agravamento da pena do delinquente habitual ou do
reincidente com base no habito de delinquir significa considerar, muito mais
gue o fato, a personalidade do sujeito, significa admitir o agravamento em
razao de seu carater, de seu modo de ser ou de sua conduta de vida, o que
se traduz em uma culpabilidade de autor, ou seja, em um direito penal do
autor [...] (YAROCHEWSKY, 2005, p-96).

Ainda em face de um direito penal de garantias, cabe ressaltar a tendéncia
cada vez mais acentuada em antecipar a punicéo criminal, ou seja, para tipificar uma
conduta como crime, basta considera-la perigosa em si mesma.

Prevé o art. 288 do Cdodigo Penal que “Associarem-se mais de trés pessoas,
em quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes”.

Em decorréncia do dispositivo ndo exigir a pratica efetiva dos delitos, sendo
suficiente a associacgdo, alguns doutrinadores afirmam ser uma manifestagdo do
direito penal do autor.

Luigi Ferrajoli sustenta que os delitos de associacdo, dos quais sdo exemplos
os crimes de quadrilha ou bando e associagéo criminosa, por consubstanciarem-se
no Direito penal do autor, deveriam ser suprimidos da legislacdo. Ressalta que
esses delitos em geral sdo normas constitutivas, dirigidas ndo a fatos, mas
diretamente a pessoas. (FERRAJOLI, 2002, p. 383).

Instala-se no ordenamento juridico brasileiro a incoeréncia entre a
Constituicdo e lei, entre lei e praticas operativas. Principios constitucionais
garantistas ndo sédo efetivados, consequentemente as violagcdes aos direitos se
tornam perenes.

Considerando que o direito e o Estado somente se justificam na medida em
gue se orientam pela tutela dos direitos vitais do homem, os dispositivos analisados
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devem ser considerados constitucionalmente ilegitimos por negligenciar o principio
da culpabilidade do fato e valorar a personalidade do réu como critério para

determinar a incidéncia de normas penais.
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11 CONCLUSAO

Ha na relacao individuo/Estado um pacto de deveres e direitos reciprocos. Ao
poder estatal compete, com suas leis, regular as relagdes sociais, garantir a
seguranca e respeitar os direitos fundamentais. Ao cidad&do cabe obedecer as leis, 0
direito de exigir do Estado garantias para preservacdo do direito e demandar o
exercicio do direito de punir quando o agente com sua conduta violar direito de
outrem.

O Direito Penal moderno, denominado direito penal do fato, fundado no
principio da culpabilidade, entende que esta sera aferida mediante a relacdo do
autor para com o fato praticado. Isto porque o direito como regulador de conduta
humana néo pode julgar a pessoa em si, seu modo de vida, mas somente o fato e 0
agir. Assim, compreende-se delito como lesdo a um bem juridico, praticado por uma
conduta humana, cujo agente com autonomia de vontade causou o resultado.

Nem sempre foi assim, pois o Direito Penal ndo apresenta uma historia de
homogénea racionalidade. A punico nem sempre se apresentou como
consequéncia do fato praticado pelo agente. Nos primordios, proibia-se o que era
pecado. Dentre os povos de cultura primitiva, a responsabilidade era objetiva, sendo
suficiente uma relacéo de causa e efeito. Nao existia nocéao da liberdade de querer e
de agir do agente.

No decorrer da historia, deparamos com varios ordenamentos juridicos cujas
puni¢cdes fundamentadas na forma de ser, transformaram pessoas em objetos de
coacao — bruxas, ébrios, subversivos, considerados perigosos, foram “selecionados”
e criminalizados, ndo por um fato praticado, mas por apresentarem caracteristicas
diferentes e proximas as previamente atribuidas a um criminoso habitual.

Apés uma longa e &rdua conquista, percebem-se transformacdes na
dogmatica penal buscando a proeminéncia de novas teorias em detrimento do direito
penal do fato.

O indice de criminalidade e violéncia divulgado, diuturnamente, pelos veiculos
de comunicacao, induz a sociedade a clamar por um aumento de leis penais e
penas mais severas. Decorrem politicas criminais de enfrentamento a criminalidade

trazendo novas manifestacdes, tais como: antecipacdo de tutela penal, flexibilizac&o
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de garantias penais e processuais como forma de garantir & sociedade a tao
esperada seguranca.

Dentre as politicas criminais recentes, salientamos a existéncia de um direito
penal que, em detrimento do direito penal do fato fundamentado na culpabilidade do
agente, classifica o desviante, com base em seu modo de vida, como “perigoso”,
“habitual”, “por tendéncia”, “reincidente” dentre outras classificacdes. Realiza-se,
assim, um julgamento moral sobre 0 modo de ser do agente, legitimando a excluséo
e intensificando a teoria do etiguetamento.

A aplicacao de um direito penal que se caracteriza por antecipacao da tutela
penal, por adogéo de penas desproporcionais, por considerar como pressuposto da
punibilidade a forma de ser do desviante ainda que se apresentasse apto a efetivar
uma queda na criminalidade, concedendo a sociedade a seguranca almejada,
permaneceria como ilegitimo em face da Constituicdo Brasileira.

O principio da dignidade humana, adotado pela Constituicdo da Republica,
como fundamento do Estado Constitucional e Democratico de Direito, orienta todo o
ordenamento juridico, reconhecendo ao homem a condi¢céo de ser livre, capaz de se
autodeterminar e, consequentemente, limitando o poder estatal.

Ressalte-se que uma lei ou um dispositivo legal ilegitimo deve ser revogado
ou substituido por outro cujo conteudo compreenda uma reproducdo das normas
constitucionais, pois a busca por uma melhor interpretacdo consiste apenas em uma
forma de aliviar os conflitos existentes no ordenamento juridico. O melhor, porém,
seria o legislador respeitar os limites estabelecidos pela propria Constituicdo, e isto
ele pode fazer.

Ainda com base no pacto de direitos e deveres reciprocos saliente-se a
indiscutivel importancia dos veiculos de comunicacdo para um Estado Democratico
de Direito. Por meio da imprensa a sociedade participa da vida politica, ha fusédo de
ideias, producao de discussoes, efetiva-se a cidadania. Porém, como a liberdade de
expressao sdo também merecedoras de respeito a dignidade humana e privacidade
das pessoas. Por mais que uma investigacao seja de interesse publico ha outros
direitos envolvidos. E bom registrar que n&o ha aqui defesa em relagdo a censura,
mas, sim a outros direitos garantidos constitucionalmente.

Se a humanizacdo constitui um projeto permanente e para efetiva-la &

necessaria a busca de um equilibrio entre liberdades individuais, direitos sociais e
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seguranca juridica, ndo cabe ao Estado, em nome de uma politica de defesa social,
relativizar as garantias e direitos fundamentais das pessoas,

Assim, contrapondo-se ao direito penal do autor, o direito penal atual,
fundamentado no fato praticado pelo agente, preserva a autonomia de vontade do
autor, ndo interferindo no seu modo de ser. Neste modelo de direito penal, a
culpabilidade sera aferida, ndo em funcdo de um juizo sobre a personalidade do
autor, mas sobre a relacdo do autor para com o fato ilicito concretamente praticado.

Ardua conquista da humanidade, ndo vale a pena retroceder.
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