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Necessidade de pena e culpabilidade (responsabilidade): a discussiao sobre a
aplicacao da culpabilidade por vulnerabilidade como causa de exculpacio
supralegal no ambito da lei de drogas

Need for penalty and guilty (responsibility): the discussion on the application of guilty
due to vulnerability as a cause of superlegal exculpation under the context of drug law
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Resumo: A presente pesquisa tem como escopo abordar a possibilidade da aplicagao, da teoria
da culpabilidade por vulnerabilidade, na realidade da Lei 11.343/2006. Nesse sentido, ¢
imprescindivel entrelagar o Direito Penal, a Criminologia e a Politica Criminal, ou seja, realizar
um estudo interdisciplinar, voltado ao amplo funcionamento do sistema penal, da aplicagdo da
lei penal e da execugdo da pena. Nesse espeque, a culpabilidade por vulnerabilidade, deve-ser
aplicada a partir do funcionalismo ou da teoria agndstica da pena. A priori, propde-se a
aplicagdo dela, como uma causa de exculpacdo supralegal por inexigibilidade de conduta
diversa, em que situagdes concretas de vulnerabilidade devem ser medidas com base no esforgo
que o sujeito faz para se encontrar nela, quanto mais infimo for o esforco devera ser menor o
grau de culpabilidade.

Palavras-chave: culpabilidade por vulnerabilidade; funcionalismo; teoria agnodstica da pena.
politica criminal; inexigibilidade de conduta diversa.

Abstract: The scope of this research is to address the possibility of applying the theory of
culpability due to vulnerability in the reality of Law 11,343/2006. In this sense, it is essential
to intertwine Criminal Law, Criminology and Criminal Policy, that is, to carry out an
interdisciplinary study, focused on the broad functioning of the criminal system, the application
of criminal law and the execution of the sentence. In this context, culpability due to
vulnerability must be applied from functionalism or the agnostic theory of punishment. A priori,
it is proposed to apply it, as a cause of supralegal exculpation for unenforceability of different
conduct, in which concrete situations of vulnerability must be measured based on the effort that
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the subject makes to find himself in it, the smaller the effort. the degree of culpability should
be lower.

Keywords: Vulnerability Culpability. Functionalism. Agnostic theory of punishment. Criminal
policy. Unenforceability of different conduct.

1 Introducao

A posicao cléssica do final do século XIX, foi defendida por Liszt, através da famosa
frase: “O direito penal ¢ a barreira intransponivel da politica criminal”. Nesse espeque, o autor
defendeu o positivismo legal, segundo este, todas as decisdes de cunho valorativo ja tinham
sido determinadas pelo legislador (Schiinemann, 1991, p. 696). Assim, de acordo com o
doutrinador alemao o direito penal deveria ser aplicado de forma isolada a partir do seu sentido
juridico correspondente a funcao liberal e a politica criminal utilizada como objeto de valoracao
orientadora- destaca-se que, na época lisztiana a politica criminal tinha por objeto apenas o
delinquente, ja a politica social era responsavel em suprimir ou limitar as condigdes sociais do
crime- (Batista, 2007, p. 34). Nesse sentido, o posicionamento cldssico, opde-se a aplicagdo de
métodos juridicos em sentido estrito e, a uma elaboracdo sistematica-conceitual, apoiada em
fundamentos empiricos (Roxin, 2002, p. 31-32).

Nesse espeque, o doutrinador positivista defendia que fosse abstraido da ciéncia penal
0s aspectos sociais e politicos Roxin, 2002, p. 41) e, portanto, estando nesse sistema a politica
criminal e o direito penal em posi¢des antagonicas (Roxin, 2006, p. 61-62). Todavia, os defeitos
metodologicos e tedricos-juridicos no positivismo fizeram com que ele fosse considerado
ultrapassado, logo, no inicio do século XX, pela ciéncia juridica alema, sendo substituido pelo
sistema juridico-penal inspirado no neokantianismo; empreendendo-se em construir um sistema
teologico do direito penal a partir dos fins da pena com fulcro no utilitarismo (Schiinemann,
1991, p. 699). Ainda, na primeira metade do século XX, surgiu o sistema finalista de Welzel,
em que a politica criminal foi posta como secunddria, assim, separando de forma ainda mais
incidente o direito penal, do que na época do positivismo; deixando igualmente como no
sistema naturalista positivista profundas lacunas na dogmatica juridica-penal; como por
exemplo, o excesso de dados das estruturas lo6gicos reais (Schiinemann, 1991, p. 700-701).

Outro conceito de politica criminal, foi abordado em 1970 por Baratta, que, afirmou ser
imprescindivel realizar uma distingdo pragmatica entre politica criminal e politica penal: esta,

¢ uma resposta penal no exercicio da funcao punitiva do Estado, como, por exemplo, na lei
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penal e sua aplicacdo, na execucgdo da pena e nas medidas de segurancga; aquela, ¢ uma politica
em sentido mais amplo, de transformacao social e institucional (Baratta, 2004, p. 214). Destarte,
a atribuicdo da politica criminal ¢ combater um direito penal desigual propondo uma reforma,
tanto na organizagao judicial, como na policial, com o objetivo de democratizar o sistema
institucional punitivo de criminalizacdo seletiva (Baratta, 2004, p. 216). Dentro desse conceito
de politica criminal, considera-se que a fun¢do da opinido publica ¢ desenvolvida a partir de um
direito penal desigual definindo esteredtipos relacionados ao crime, com base no sentido
comum da “teoria”, utilizando-se da ideologia dominante que legitima o sistema penal (Baratta,
2004, p. 217) e, por isso, verifica-se a utilizacdo de dados empiricos no posicionamento do
doutrinador italiano.

Desse modo, pode-se dizer haver contribui¢des de Baratta, nos conceitos trabalhados
atualmente de politica criminal, ratifica-se que, em razdo do crimindlogo italiano desenvolver
sua teoria a partir de aspectos empiricos. Nesse contexto, o desenvolvimento tedrico da ciéncia
penal, fez com que o atual conceito de politica criminal seja mais amplo, do que da época
lisztiana, devido as mudancas sociais, a0 avan¢o da doutrina penal e da criminologia e as
evidéncias empiricas do funcionamento das instituicdes que formam o sistema penal (Batista,
2007, p. 34). Nesse espeque, a politica criminal configura-se, a priori, como a legitimidade da
pena, incidindo causas sociais, efeitos retributivos, neutralizantes e preventivos; tanto na
aplicacdo; como na execug¢do das penas e; portanto, o objeto discutido na politica criminal sera
a legislacdo penal futura (Batista, 2022, p. 15); como serd proposto no presente artigo.

Por outro lado, outra visdo inovadora e diferente das ja citadas foi trabalhada por Roxin,
em que a unidade sistematica entre politica criminal e direito penal deve estar incluida na teoria
do delito (Roxin, 2002, p. 51), defendendo a aplicagdo de um sistema funcionalista- pode-se
considerar uma evolugdo do sistema neokantiano que se utilizava de valoragdes difusas e ndo
hierarquizadas, sendo trocada no funcionalismo por valoragdes politico-criminais a partir dos
fins da pena- (Greco, 2000, p. 21). De forma que, especificamente, na culpabilidade, a politica
criminal incide com fulcro nos fins da pena, assim, apesar do fato cometido pelo autor ser
reprovavel, analisa-se ainda se tal acdo ¢ merecedora de uma san¢do penal. Destarte, se o
individuo pelas razdes que seja ndo possa evitar o injusto por ele cometido falta também o
objeto que fundamente sua pena, pois, ndo se pode fundamentar uma culpabilidade inexistente,
como por exemplo, nos casos dos enfermos mentais (Roxin, 2002, p. 89-90).

Pois bem. No ambito da culpabilidade, pode-se utilizar das discussdes dentro da politica

criminal, sem deixar de lado os aspectos criminoldgicos- em que, na abordagem feita por Roxin
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foi deixada no vestibulo por ndo ter sido convidada (Batista, 2022, p. 17) - para fundamentar
penal-juridicamente a forma adequada, de se aplicar a culpabilidade por vulnerabilidade
proposta por Zaffaroni, primeiramente, dentro do contexto da Lei 11.343/2006. Nesse sentido,
na realidade dos paises periféricos latino-americanos, por exemplo, hé forte violéncia estatal e
repreensdo, como forma de controle social, em que se exerce poder e explora-se a minoria
(Aniyar de Castro, 2017, p. 354-355), refletindo da forma que se procede o combate as drogas.
A priori, propde-se a aplicagdo da culpabilidade por vulnerabilidade como uma causa de
exculpagao supralegal, porém, para se obter essa resposta serd preciso destrinchar os efeitos da
aplicagdo da politica criminal, dentro da teoria do delito, especificamente na culpabilidade.

Desse modo, parte da doutrina distingue causas de exclusdo de culpabilidade e de
exculpa¢do, como, por exemplo, Jescheck. Sendo a diferenca, ¢ que nas causas de exclusao de
culpabilidade acaba faltando toda culpabilidade do sujeito, ndo podendo ele atuar de outro
modo. Ja nas causas de exculpacdo, em virtude de uma especial indulgéncia a culpabilidade ¢
diminuida, sé que, é possivel ainda uma reprovagao pela culpabilidade (Roxin, 1997, p. 814-
815). Observa-se que, a fundamentagdo das causas de exculpac¢do tem como objeto singular a
inexigibilidade de um comportamento ajustado com a norma (Jescheck, 1981, p. 655), assim
como, nas causas de exclusdo de culpabilidade. Entretanto, nas causas de exculpacdo, apesar
da culpabilidade ndo ser excluida ela deve ser atenuada, mesmo que se deva afirmar o desvalor
ético do fato, posto que, a agdo frente ao direito ndo tem a mesma censura caso houvesse
ocorrido em situacdes normais ((Jescheck, 1981, p. 657).

Com relagdo a aplicagdo conjunta dessas ciéncias tornou-se possivel, nos estudos da
criminologia critica e do direito penal critico. Nesse espeque, a criminologia ¢ “o dever ser do
direito”, ja o direito penal dentro dessa relagao ¢ “um ser”, sendo assim, ha uma semelhanca
entre a criminologia critica e a politica criminal, contudo, com um conceito completamente
diverso da criminologia positivista; na qual a criminologia era o “ser” e o direito penal o “deve
ser’(Aniyar de Castro, 2017, p. 350-351). Por isso, a criminologia critica, afasta-se do
pensamento criminoldgico tradicional, tendo raizes no pensamento sociologico classico de
Durkheim e de Merton (Baratta, 2004, p. 19). Nesse contexto, a politica criminal passa a ser
utilizada pelo Estado como uma estratégia para conter a criminalidade, j& a criminologia auxilia
com base material qual estratégia politica criminal deve ser adotada no controle social estatal
(Bergalli, 1983, p. 25). Dessa forma, quando a criminologia ¢ deslocada, torna-se inutil e
ultrapassada, ocasionando em menos servigos sociais, a vista disso, a politica criminal se reduz

a politica de ordem publica ou ordem nas ruas, exercida através dos controles de seguranca e;
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consequentemente, na medida que o sistema precisara de cada vez mais policiais; em
contrapartida vai passando a ha menos crimindlogos (Pavarini, 2002, p. 167-168).

Nessa perspectiva, a abordagem central e pragmatica dessa “nova criminologia” ¢
realizada, a partir da macrossociologia- que, opde-se, a um conceito biopsicoldgico, pois, estuda
a relacdo do comportamento desviado com o sistema de producdo e distribui¢do e sua ligacao
funcional ou disfuncional com o status social (Baratta, 2004, p.166) - em sua fungdo tedrica e
pratica, com o escopo de estudar o fenomeno da desviagdo, ou seja, tratando a desviagdo como
uma questdo funcional de certa estrutura socioecondmica (Baratta, 2004, p.19). Destarte, o
estudo da macrossociologia desloca o comportamento desviado para os mecanismos de controle
social, sobretudo, do processo de criminalizag¢do, assim, abandonando a ideia de um direito
penal com base em um sistema estatico, para um sistema dinamico; analisando-se
empiricamente as condi¢des conhecidas nos conceitos de criminalizagao primaria e secundaria;
que, fez cair o mito do direito penal como um direito igual (Baratta, 2004, p.168).

O método utilizado neste artigo ¢ o hipotético-dedutivo. Segundo Karl Popper,
responsavel por desenvolvé-lo, este método consiste em uma consequéncia logica a partir da
ideia falseabilidade. Nessa perspectiva, todos os argumentos favoraveis ou contrarios a hipotese
do trabalho serdo discutidos, com o objetivo de desvelar possiveis contradi¢des em relagdo a
tese aqui proposta, ou seja, a possibilidade de aplicagdo da culpabilidade por vulnerabilidade
como uma causa exculpagado supralegal por inexigibilidade de conduta diversa, se partir de uma
visdo preventiva da pena ou agnostica.

Nesse espeque, o método cientifico de Popper, consiste em testar possiveis solugdes
para determinados problemas, e a partir dai surgem novas investigacdes € novas solugoes.
Sendo assim, novas solugdes sdo propostas e criticadas, contudo, se uma solu¢do proposta nao
estd aberta a critica, ela ndo pode ser utilizada na argumentagdo cientifica. Haja vista que, o
futuro faz com que novas solugdes aparecam, podendo as antigas virar objeto de refutacdo, o
que permite um debate infinddvel no campo cientifico e, da mesma forma, no aspecto juridico.
Destarte, nenhuma proposta cientifica esté isenta de ser refutada, sendo o instrumento principal
a critica e a contradi¢do logica, isto €, a objetividade da ciéncia ¢ o método critico (Popper,
1978, p.16).

Dessa forma, ¢ realizado um teste, em que se temos premissas de uma deducao
verdadeiras, por conseguinte, chegamos a veracidade da conclusao, porém, se a conclusao for
falsa pelo menos uma das premissas ndo ¢ verdadeira. Sendo esse método utilizado como forma

de solucionar um problema cientifico, nessa acep¢do, pode haver conclusdes inaceitaveis e as
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premissas serem contestadas e recusadas. Portanto, buscamos novas solugdes para os problemas
a partir da percep¢ao de nossa ignorancia, sempre aprimorando uma nova premissa até que ela
esteja considerada “pronta” a ser contrariada Popper, 1978, p. 26-27.

No direito penal contemporaneo vem ganhando cada vez mais defensores, do
desenvolvimento da teoria do delito a partir do funcionalismo proposto por Roxin, onde os
elementos do crime sdo aplicados com base nos ideais dos fins preventivos. Por outro lado, ha
a teoria agnostica da pena e nao se pode despreza-la, pois, a priori, poder-se-a servir para frear
os fanaticos que defendem as teorias da pena utilizadas para legitimar o poder punitivo com
alicerce em sua onipoténcia (Zaffaroni, 2005, p. 239), sobretudo, a idolatria da doutrina
majoritaria nacional pela prevencgdo geral positiva. Todavia, ndo se pode olvidar de trabalhar
com as ideias de politica criminal a partir dos fins de prevencao geral e especial, haja vista que,
foram desenvolvidas pela doutrina alema que ¢ o bergo do direito penal. No entanto, a diferenca
historica, cultural, social e politica, dos paises ocidentais, difere dos paises da regido periférica

latino-americana e, portanto, ndo se pode aplicar as teorias preventivas da pena de forma cega.

2 Das influéncias das teorias de preventivas da pena

Ressalta-se que, de acordo com a teoria da prevencao geral, o fim da pena € atingir a
comunidade e ndo o autor especificamente, em razdo disso sua nomenclatura possui o termo
geral Roxin, (1997, p. 89). Nesse sentido, Freud afirmou ter encontrado um dos “fundamentos
de ordenamento penal humano”, nas necessidades de prevencao geral, dado que, quando um
individuo satisfaz o desejo reprimido, todos os membros da sociedade devem sentir o0 mesmo
desejo com escopo de controlar a tentacdo criminosa e; por conseguinte, o invejoso deve ser
punido pelo seu atrevimento (Sigmund, 1974, p. 361 apud Roxin, 1997, p. 91). Nessa acepcao,
a teoria da prevencdo geral € abordada a partir de dois aspectos, um positivo e outro negativo.

Primeiramente, foi desenvolvida por Feuerbach (1775-1883)- este, que ¢ considerado o
pai da ciéncia no direito penal alemao- a prevencado geral negativa, sob o fundamento da teoria
da coagdo psicologica. Segundo este autor, tal teoria ¢ fundamentada a partir do principio
hedonistico, ou seja, o fim da acdo humana ¢ buscar o prazer para satisfazer o seu “ego”,
causando ilicitamente um sofrimento a outro individuo (Carvalho, 2008), na medida que, a
concupiscéncia do homem o impulsa (Von Feuerbach, 1989). Nesse espeque, deve haver um
mecanismo de coagdo psicologica, no sentido de suprimir com toda seguridade o impulso que
leva o individuo a cometer o crime, pois o seu feito serd seguido de um mal maior inevitavel,

surgindo assim, o impulso no individuo de ndo cometer o crime (Roxin, 1997, p.8§9-90).
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De acordo com o autor alemdo o processo ‘“cientifico” coerente a ser adotado pelo
legislador, ¢ através da aplicacdo da ameaca de um sofrimento para quem praticar um crime,
previsto na legislagdao penal (Carvalho, 2008, p. 31). Dessa forma, a prevengao geral negativa
tem a fun¢do de dirigir uma intimidacao ao cidadao com o escopo de desestimular a pratica de
crimes ou agressoes ilicitas, ou seja, ¢ a intimidagao do futuro criminoso que ocorre através da
propria cominagdo da pena (Santos, 2008, p. 454-455). Sendo assim, verifica-se seus efeitos na
previsao da pena em abstrato do tipo penal e, consequentemente, na pena privativa da liberdade,
desde que, proporcional a gravidade do crime.

Ja a funcdo de prevengdo positiva pés-moderna, surgiu no final do século XX, havendo
duas posicdes principais, mas, apesar de semelhantes possuem pressupostos e objetivos
politico-criminais distintos. Assim, Jakobs trabalha com uma prevencdo geral positiva, de
natureza absolutiva com o fim declarado e manifesto de intimidagdo, de correcao, de
neutralizagdo e de retribuicdo a pena penal, influenciado pelo punitivismo. Por outro lado,
Roxin, diferentemente, defende que tal prevengao possui natureza relativa e, o fim declarado e
manifesto estd ligado a pena penal, cuja legitimacdo consiste na prote¢do de bens juridicos
(Santos, 2008, p. 468-469).

Segundo Jakobs, a prevencdo geral positiva, aproxima-se da doutrina de Welzel,
segundo a qual o direito tem uma “funcao €tico-social”, que, decorre da vigéncia de “valores
da acdo do atuar conforme o Direito”; constituindo-se “o juizo ético-social dos cidaddos™ e
fortalecendo-se “seu atuar permanente favoravel ao Direito” (Jakobs, 2000, p. 74). De acordo
com essa doutrina, o direito penal assegura valores ético-sociais, como, por exemplo, a vida, a
liberdade, a propriedade etc. De modo que, desses valores surge o pensar juridico
permanentemente conforme o direito e, em cima do amparo de bens juridicos individuais
concretos, ha a missdo de assegurar a validez dos valores do atuar segundo o ordenamento
juridico. Posto isso, possui o direito penal essa natureza positiva €tico-social, ndo permitindo e
sancionando a quebra desses valores fundamentais, formando-se, assim, um juizo ético-social
de cidadaos e fortalecendo o sentimento de fidelidade ao direito (Welzel, 1956, p. 2-4).

J& de acordo com Roxin, a prevengdo geral positiva ¢ caracterizada a partir de trés fins
e efeitos distintos, todavia eles se entrelagam. A primeira finalidade, ¢ o efeito de aprendizagem,
este decorre do exercicio de confianga do direito, concretizado-se, na populacdo através da
justica penal. O segundo fim, ¢ o efeito de confianca no direito, este ocorre quando o cidadao
observa o direito sendo aplicado. Por fim, o terceiro efeito, ¢ o de pacificagcdo, que ocorre

quando a consciéncia juridica geral se tranquiliza, em virtude da aplicacdo de uma sancao ao
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sujeito que violou a lei penal (Roxin, 1997, p. 91-92). A vista disso, quando se trata de
prevengdo geral positiva ndo se aborda a intimidagdo, e sim a confirmagao, do direito frente a
todos (Jakobs, 2000, p. 74). Dessa maneira, a prevencao geral positiva refor¢a o sentimento de
confianca da sociedade no direito (Roxin, p. 1997, p. 91), em outras palavras, reafirma valores
comunitarios, através do restabelecimento da ordem juridica.

Surge-se entdo, o né gordio do presente artigo, especificamente, visando a aplicagdo da
culpabilidade por vulnerabilidade no direito patrio, especificamente, no ambito da Lei
11.343/2006: aplicar-se-a a partir de um sistema funcionalista com base nos fins de prevengao
da pena ou de um sistema agnostico da pena critico, a tais fins preventivos. Nesse sentido, com
o0 escopo de chegar a construgao de um direito penal racional, juridicamente a culpabilidade por
vulnerabilidade, dever-se-a ser aplicada a partir de critérios normativos ou de dados
ontolégicos. Contudo, ndo com base nos dados onticos da época do finalismo de Welzel, mas
sim, na conceituagdo proposta por Zaffaroni através do sistema agndstico, em que a pena nao
consegue reparar ou restituir, tampouco detém lesdes. Assim como, ndo com base no sistema
normativo de Jakobs, que, ¢ antagdnico ao empirismo, mas sim, com base nos critérios

normativos propostos por Roxin.

3 Da aplicacio da culpabilidade por vulnerabilidade

Sem sombra de davidas, ha uma personalizagdo de individuos pré-selecionados pelo
sistema penal que talvez sejam escolhidos, em razdo da forma atual que se desenvolve a
criminalizagdo primaria e secundaria, de um ponto de vista pragmatico e, por isso, €
fundamental entender esses dois conceitos. Segundo Zaffaroni, criminalizagdo secundaria: “¢ a
acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que tem lugar quando as agéncias policiais
detectam a uma pessoa, a que se atribui a realizagdo de certo ato criminalizado primariamente
[...]"(Zaffaroni, 2002, p. 7); ja criminalizagdo primaria: “¢ o ato e o efeito de sancionar uma lei
penal material que incrimina ou permite a puni¢ao de certas pessoas [...] ¢ uma declaragdao que
usualmente se refere a condutas ou atos” (Zaftaroni, 2002, p. 7).

Sendo assim, a criminalizagdo priméria ¢ um ato exercido pelos agentes politicos
(parlamentares e chefes do executivo), implicando-se, em um conteudo programatico dirigido
aos agentes de criminalizagdo secundaria (policiais civis, militares e penais, juizes penais e
promotores de justiga). Ocorre que, os 0rgaos estatais que integram a criminaliza¢ao secundaria,
na pratica ndo conseguem exercer de forma eficaz a contengdo dos conflitos que lhe sdo

impostos, pelo contrario hé a chamada “cifra negra ou escura”, em virtude da quantidade de
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crimes que sdo praticados, no entanto, a0 menos chegam ao conhecimento das agéncias de
seguranga. Por conseguinte, hd uma sele¢do criminal exercida secundariamente sobre uma parte
infima da sociedade, relacionada ao programa primario (Zaffaroni, 2002, p. 7-8).

Entdo, diante desse modelo pratico de sistema penal seletivo surge a teoria da
culpabilidade por vulnerabilidade, em que ha um esteredtipo de determinado grupo de
individuos dentro do convivio social, constantemente, selecionados pelo sistema penal. Em
outras palavras, o doutrinador argentino define que a teoria supracitada esta relacionada ao grau
de esforco pessoal feito pelo individuo, para se colocar na situagao concreta de vulnerabilidade
(Zaffaroni, 2005, p. 244-245). Posto isso, Zaffaroni indica quando restasse caracterizada a
culpabilidade por vulnerabilidade: (a) analisa-se, 0 maior ou menor grau de probabilidade da
incidéncia de criminalizagdo secundaria sobre o individuo; (b) considera-se, o grau de
periculosidade do sistema penal para cada individuo a partir de componentes que indicam a
vulnerabilidade; (¢) o estado de vulnerabilidade esta ligado a um esteredtipo relacionado aos
status social, classe, propriedade trabalhista, renda etc. (d) além da seleg@o exercida pelo poder
punitivo sobre individuos em estado semelhante de vulnerabilidade e, consequentemente,
havendo um maior risco de criminalizagdo (Zaffaroni, 2002, p. 654).

Entretanto, com o escopo de ndo cometer um erro historico, ressalta-se que, ndo se pode
confundir culpabilidade por vulnerabilidade com coculpabilidade, posto que, esta ultima possui
outros aspectos e peculiaridades. Nessa acep¢do, o conceito de coculpabilidade ¢ falho por
atribuir a pobreza uma diminui¢do de culpabilidade, tornado a aplicacdo do direito desigual
para as classes hegemonicas, de toda forma havendo um controle na seletividade estrutural do
poder punitivo Zaffaroni, 2005, p. 241-242). No Brasil, Cirino dos Santos propde a aplicacao
da coculpabilidade, como uma causa de exculpagdo supralegal, de conflito de deveres. Nesse
sentido, o doutrinador defende haver uma motivagao anormal dentro da vontade do autor, em
razdo de condicdes sociais adversas que tornam inexigivel um comportamento diverso, com
base na hipotese juridica doutrinaria da escolha de um mal menor (Santos, 2008, p. 349).

Por outro lado, apesar da contribuicao juridica do doutrinador brasileiro, o conceito de
coculpabilidade falhou de acordo com Zaffaroni, porém, podera se dizer que tal posicionamento
contribuiu oferecendo espaco para hoje se pesquisar sobre a possibilidade da aplicagdo da
culpabilidade por vulnerabilidade, a priori, como uma causa de exculpacao supralegal; de
conflito de deveres por inexigibilidade de comportamento diverso. Assim, verifica-se uma
semelhanca de fundamentacdo na aplicacdo das hipdteses legais, de outros casos de

inexigibilidade de conduta diversa por conflito de deveres, como o exemplo cldssico do médico
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na eutandsia promovida pelo regime nazista, em que segundo a doutrina majoritaria se qualquer
pessoa em uma situagdo semelhante escolhesse o mal menor, ou seja, se qualquer individuo na
mesma situagcdo agiria igualmente; caracterizar-se-ia uma causa de exculpagdo supralegal
(Santos, p. 346-347).

Da mesma forma, ocorre na culpabilidade por vulnerabilidade, pois, como o grau de
esfor¢o do autor para se colocar em situagdo concreta de vulnerabilidade ¢ minimo, qualquer
individuo nas mesmas condigdes provavelmente ou pelo menos ha uma grande probabilidade
de fazer o mesmo. Ou seja, poder-se-ia fundamentar-la como inexigibilidade de comportamento
diverso ajustado com a norma, por conflito de deveres, em razio da escolha do mal menor, pela
motivagdo de vontade afetada pelo esfor¢o minimo, para se colocar em uma situagdo concreta
de vulnerabilidade.

Nesse espeque, Zaffaroni defende que nao ha outro caminho a nao ser a inclusao de
dados onticos, contudo, ndo tentando retirar desse conceito de pena um sentido pré-juridico-
que, outrora levou ao erro de imputar ao marceneiro que construiu a cama o adultério nesta
ocorrido ou até mesmo se este soubesse que a cama seria usada para adultério deveria responder
pelo fato (Greco, 2000, p. 216-217) -, mas sim, de construir um conceito juridico limitador
(Zaftaroni, 2002, p. 45). Segundo o doutrinador argentino, com a incorporagdo do conceito
ontoldgico poder-se-ia fundamentar a pena, como: “(a) uma coergdo; (b) que impde uma
privacao de direitos ou uma dor; (c) que ndo repara nem restitui; € (d) nem tampouco detém as
lesdes em curso nem neutraliza os perigos iminentes” Zaffaroni, 2002, p. 45). Entretanto, apesar
de ele afirmar que ndo quer se utilizar de dados pré-juridicos, sua teoria corre sérios riscos da
utilizacao de dados ndo juridicos.

Nesse sentido, o conceito de direito penal com base ontoldgica comegou a ser abordado
por Welzel, em que se defendia o finalismo, fundado em estruturas 16gico-objetivas da realidade
(Welzel, 2002, p. 12), como, por exemplo, na realidade juridica-penal; em que, na estrutura
ontoldgica da acdo humana esté inerente a vontade sendo algo que nao pode ser alterado pelo
legislador (Welzel, 2002, p. 101). Todavia, o proprio Zaftaroni defende ser inexistente o
conceito ontico de acdo humana defendido no finalismo, dado que, hd um excesso de dados
onticos. Ocorre que, ao invés de corrigir os excessos € ampliar as estruturas do mundo ao
restante dos aspectos construtivos do sistema, houve um completo abandono. Assim, levando a
aplicacdo do Direito Penal com dados sociais falsos, refletindo no exercicio do poder punitivo
(Zaftaroni, 2005, p. 95-96), com o completo abandono de dados empiricos.

Com relagdo a aplicagdo de um direito penal a partir de dados normativos, Jakobs propos
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um sistema normativo com o completo abandono das estruturas reais pré-juridicas, ou seja, em
oposi¢do ao finalismo (Schiinemann, 1991, p. 707). Frisa-se que, tal teoria ¢ chamada por
Schiinemann como “normativismo livre de dados empiricos”, por outro lado, Roxin propde uma
dogmatica penal com a incidéncia de dados empiricos, tratando-se das realidades da vida de
forma mais delicada, do que no finalismo concentrado em estruturas logico-reais abstratas
(Roxin, 2006, p. 60). Entdo, pode-se observar que tanto Zaffaroni como Roxin, defendem a
aplicacdo de um direito penal sem o abandono de dados empiricos, mas, chegam a essa
conclusao a partir de conceitos juridicos-penais distintos. Enquanto, Roxin reconhece que,
indubitavelmente, deve-se ao finalismo grandes avangos na dogmatica penal que passou a
utilizar-se de dados empiricos, porém, o doutrinador alemao defende que seja de acordo com
critérios normativos (Roxin, 2006, p. 58), definidos na legisla¢do penal diretamente ligados aos
fins preventivos da pena. J& Zaffaroni diz que, deve ser a partir de dados Onticos, no entanto,
sem se utilizar de forma excessiva de dados 16gicos-reais como fez o finalismo de Welzel.

Nesse espeque, Roxin defende que ha dentro da responsabilidade (culpabilidade) dois
pressupostos para sua aplicacdo: culpabilidade do sujeito; e necessidade preventiva de sancao
penal. Devendo essas condigdes serem consideradas na mesma propor¢ao, no momento da
analise da responsabilidade juridica-penal, sendo aplicadas a partir dos fins de prevencao da
pena (Roxin, 1997, p. 792). Desse modo, utilizando-se de um conceito normativo de
culpabilidade a partir de uma valoragdo do acontecer do fato, em comparacdo com a
contrariedade do dever, ou seja, o juizo sobre o sujeito que o faz ser responsavel pela sua
conduta, abandonando-se a ideia de que a culpabilidade ¢ um mero estado psiquico defendido
pelo conceito psicoldgico de culpabilidade- em que, outrora o positivismo errou ao defender a
aplicacdo dos elementos subjetivos dentro da culpabilidade (Liszt, 1899, p. 270, et seq.) -. Além
disso, tal conceito de reprovagdo ¢ insuficiente, tornando-se imprescindivel ainda adicionar a
necessidade preventiva de san¢do dentro da responsabilidade (Roxin, 1997, p. 797), inclusive,
ha casos em que o individuo tem culpabilidade, ndo obstante, como ela € bastante reduzida nao
possui necessidade preventiva de san¢ao (Roxin, 2006, p. 65).

Surge-se entdo, o questionamento sobre a aplicagdo das teorias preventivas, para de uma
teoria agnostica, em que ao invés de ser retributiva, defende-se que seja redutora ou que
contenha o poder punitivo, todavia; desde logo, frisa-se ser incompativel a aplicagdo em
conjunto de ambas as teorias. Nessa acepcao, a prevencao geral positiva € utilizada como uma
forma de se fundamentar a aplicagdo de um mal a determinada pessoa, renormalizar

determinado acontecimento ou provocar um consenso na sociedade, para que se restabeleca a
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confianga da populagdo no sistema (Zaffaroni, 2002, p. 651-652). No Brasil, os agentes de
criminalizagdo secundaria, utilizam-se das teorias de prevengdo, tanto das gerais, como das
especiais- por exemplo, sdo adotadas pela legislagdo, no art. 59 do Coédigo Penal e no art.1 da
Lei de Execucdo Penal-, em que se resulta do ponto de vista empirico; em um sistema arbitrario
e seletivo; caracteristico de Estados Autocraticos € Teocraticos.

Ademais, ¢ importante pontuar especificamente sobre o formalismo eticista, em que
como qualquer construgdo racional do direito penal, defende-se a principio que: “[...] ninguém
pode ser reprovado com um injusto se ndo foi resultado de sua livre determinag¢ao ou que nao
pode fazer-se em medida que supere seu ambito de autodeterminagao” (Zaffaroni, 2002, 652).
Nao obstante, de acordo com Zaffaroni, tal principio ndo quer dizer que se reveste do requisito
de minima racionalidade, em que ndo se pode imputar um fato criminoso ao individuo sem ele
ter agido com determinada esfera de autodetermina¢cdo no momento do fato, ndo podendo em
nenhuma hipotese a atribui¢ao da pena ultrapassar esta esfera. Caso contrario, tal esfera sera o
indicador do poder punitivo e sucede-se uma filtragem (Zaffaroni, 2002, p. 652), ou seja,
caracteriza-se a seletividade do sistema penal.

Nesse sentido, hd indubitavelmente a personalizagdo de selecionados em qualquer
sociedade e, consequentemente, elimina-se a tedrica natureza da eticidade da pena, que, s
haveria em uma sociedade com total mobilidade vertical. Desse modo, os autores classicos da
tradicional teoria ética da culpabilidade olvidam da seletividade do sistema, em virtude de
utilizarem como base concepgdes idealistas e dedutivas, acredita-se que as consideravam como
uma imperfeicdo de uma estrutura de circunstancias superaveis (Zaffaroni, 2002, p. 652).

Ressalta-se que, nao se pode confundir reprovagado juridica com reprovacao ética, mas,
na culpabilidade juridica normativa ha sim selo €ético, assim, o Estado atua utilizando-se de
elementos formais da ética para selecionar os esteredtipos do poder punitivo (Zaffaroni, 2002,
p. 653). Destarte, fruto de uma concep¢do moralista da Escola de Chicago, em que foram
pioneiros de uma investigacdo, voltada a desorganizagdo social, os patdlogos sociais desse
departamento idealizavam a virtuosa vida da pequena cidade, ou seja, tinham dentro de suas
ideias ainda o mito do homem dos Deuses (Pavarini, 2002, p. 68); por outro lado, utilizaram-se
como base orientadora da ciéncia o empirismo; denominada do pragmatismo norte-americano

do século XIX (Bergalli, 1983, p. 113).

4 Da aplicac¢ido da culpabilidade por vulnerabilidade no direito patrio

De fato, na realidade dos sistemas penais dos paises periféricos latino-americanos, nota-
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se o uso das teorias preventivas legitimadoras com o completo abandono de dados empiricos e,
a priori, essa ¢ a principal causa da escolha dos pré-selecionados pelo sistema punitivo penal.
Desse modo, as teorias de prevengao da pena, sobretudo, a prevencao geral positiva, defendida
pela doutrina majoritdria nacional, ¢ utilizada pelos agentes judiciais de criminalizagdo
secundaria para justificarem suas acdes de acordo com suas convic¢des pessoais, do que
entendem por restabelecer a ordem juridica ou a tranquilidade social ou o sentimento de
confianga no ordenamento juridico. Assim sendo, na pratica juridica do sistema penal brasileiro
constata-se medidas desproporcionais, no combate as drogas, desde o flagrante até a aplicagdo
da sentenca, de igual forma, na fase de cumprimento da pena; sem olvidar das ilegalidades
dentro do inquérito policial.

Destarte, inclusive, hd na pratica dos tribunais brasileiros uma evidente confusdao em
diferenciar o usudrio de drogas, do traficante de drogas- semelhantemente ocorreu, em diversos
paises da periferia latino-americanos, como, por exemplo, na falta de precisao do Codigo Penal
venezuelano, em que acarretou sentengas condenatodrias a possiveis consumidores na década de
1965 (Olmo, 1990, p. 38) -. Desse modo, a experiéncia pratica juridica penal vem demonstrando
a ocorréncia demasiada de prisdes de usuarios de drogas, principalmente, de natureza cautelar,
justificando-as na verdade apenas, em razao do estereotipo criminal apontado ao ator da droga-
tanto o usuario, como o traficante (Olmo, 1990, p. 23) -. De modo que, tal esteredtipo na
realidade cultural brasileira tem seu conceito definido pelos agentes judiciais com suporte em
caracteristicas similares sempre preenchidas por esse determinado grupo de individuos, como
se pode observar com ajuda da nova criminologia critica.

Nessa perspectiva, desde a década de 90 Nilo Batista, advertia desse abuso em punir o
mero uso da droga, pois os reflexos na pratica sdo policiais corruptos que ‘“negociam” o
encaminhamento do caso ao judiciario (Batista, 1990, p. 68). Além disso, quando sdo arrolados
como testemunha judicial depdem de forma maliciosa visando a condenacdo do réu, ressalta-se
que, esses depoimentos tém valor probatorio alto, em virtude de serem revestidos de fé publica,
como determina a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (Brasil, 2022). Nesse espeque,
tais fatos praticos observados no processo penal, contribuem para condenagdes com penas
elevadas pelo crime de trafico de drogas, de meros usuarios da droga, criando-se nesse meio
juridico penal um modelo de estereotipo criminal pelos agentes de criminalizagao secundaria,
em que individuos sdo constantemente selecionados pelo sistema penal.

Nesse sentido, pode-se constatar nos processos judiciais criminais a partir de uma

observagao empirica, que, grande parte dos réus residem nas proximidades dos locais de venda
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de drogas ou até mesmo o flagrante ocorre no momento, em que o usuario se dirige a boca de
fumo para adquirir a droga, sendo mais comum nessas prisdes a apreensdo de cannabis- apesar,
de a principio ser possivel aplicar o instituto da culpabilidade por vulnerabilidade no contexto
de qualquer substancia considerada como droga ilicita na legislagao patria-.

Em contrapartida, a titulo de exemplo, frisa-se que, outra substincia considerada
conceitualmente como droga, o alcool, ou seja, esta substancia potencializa da mesma forma a
alteracdo de condi¢des psiquicas e/ou fisicas, porém, essa nao ¢ ilicita (Olmo, 1990, p. 22);
inclusive, na maioria das vezes nas agressoes praticadas no ambiente doméstico familiar os
agressores estdo sob influéncia de bebida alcodlica; logo, constata-se o efeito negativo desta
droga na comunidade. Entretanto, esta substancia ndo ¢ mal vista pela sociedade, ou seja, ndo
ha uma alta reprovagao social sobre ela, diferentemente da cannabis que ¢ mal vista, em razao
do preconceito em torno dela no passado- na realidade brasileira, pode-se atribuir
principalmente a meados dos anos 60, em que era ligada a vagabundagem- e das resisténcias
religiosas.

Surge-se entdo, a possibilidade da aplicagdo da culpabilidade por vulnerabilidade, no
ambito da Lei 11.343/2006, diante das evidéncias empiricas constatadas no processo de
criminalizagdo secundaria. Sendo tais praticas abusivas no combate as drogas, justificando-se
também, em razao do processo de criminalizagdo primadria. Assim, especificamente, no caso da
lei supracitada, em sua previsao legal ha demasiados tipos penais, levando a uma confusao
juridica, pois o consumo de droga ndo ¢ punido com pena de reclusdo ou deten¢do; contudo, se
0 usudrio oferecer para consumir com pessoa do seu relacionamento; resta-se enquadrado na
pena de detencao de 6 meses a 1 ano; prevista no art.33, §3°, da Lei 11.343/2006. Outra questao
exacerbada de tal legislagdo ¢ a quantidade exagerada de verbos do ntcleo do tipo trazidos, por
exemplo, no crime do art. 33, caput, em que no total sdo dezoito verbos, levando a imprecisao
da tipicidade do ato de traficar, inclusive, ndo se exige a obteng@o de fins lucrativos para uma
condenacao pelo crime de trafico de drogas.

Além disso, a lei supracitada traz a previsao de penas severas- como, o art. 33, caput, da
Lei 11.343/2006 “Pena- reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos [...]”-, influenciadas pela
prevengdo geral negativa, contudo, diante da quantidade de a¢des penais publicas que ha nesse
sentido, ¢ nitido nao ter nenhum efeito dissuasivo e, portanto; demonstrando-se a falha de sua
fundamentagdo juridica doutrinaria. Da mesma forma, tais penas sdo elevadas e
desproporcionais aos pequenos trabalhadores rurais que encontram sua subsisténcia na lavoura

da coca ou da cannabis- como semelhantemente, ha no trafico de drogas das comunidades
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urbanas brasileiras a figura das “mulas”, dos “fogueteiros” e do “vapor”, ou por exemplo os
pusher ou revendedores de rua figuras caracteristicas, dos anos sessenta, nos EUA (Olmo, 1990,
p. 34) - e, por isso, eles nao podem ser tratados como os verdadeiros beneficiados do crime,
como, por exemplo, os chefoes ¢ os membros do alto escaldo do crime organizado (Batista,

1990, p. 62).

5 Consideracoes finais

Ante essa breve analise sobre o tema que merece um aprofundamento maior, até mesmo
para ser trabalhado em uma tese de doutorado, observa-se a necessidade do estudo
interdisciplinar do direito, no caso da abordagem dessa tematica da Politica Criminal, da
Criminologia e do Direito Penal. Nesse sentido, faz-se necessario tal estudo em razdo do
processo social e cultural enfrentados pelos paises latino-americanos, em que se difere dos
paises do ocidente e, indubitavelmente, interferindo na aplicagdo da norma de acordo com os
anseios sociais da regido, em que a legislagdo deve estar de acordo com as mudangas histoéricas,
sociais e politicas dentro daquela sociedade. Todavia, esse processo legislativo deve respeitar
os principios e fundamentos estabelecidos pela dogmatica juridica penal, haja vista que, o
desenvolvimento das ideias doutrindrias se deram de forma progressiva durante séculos.

Destarte, atualmente quando se estuda Direito Penal ndo se pode desprezar a insercao
da Politica Criminal e da Criminologia moderna. Nesse espeque, tal estudo interdisciplinar
poderd auxiliar a alcancar decisdes que estejam de acordo com as exigéncias dos atuais Estados
Democraticos de Direito e, por isso, devendo haver uma verdadeira refundagdo na teoria do
delito, inserindo-se os conceitos dessas outras ciéncias no conceito tripartite de crime. Nessa
perspectiva, a doutrina penal vem ganhando cada vez mais novos adeptos as ideias do
funcionalismo alemao, nos institutos juridicos caminhando no sentido da inser¢ao da politica
criminal com fulcro em ideologias preventivas. De outro lado, Zaffaroni trabalha com a teoria
agnostica da pena, em que se adequa a ideia de um direito penal redutor, possuindo natureza e
peculiaridades distintas. Dessa forma, a teoria agnostica da pena, utiliza-se de dados onticos, ja
o funcionalismo defende o uso de critérios normativos.

Com relagdo a possibilidade da aplicagdo da culpabilidade por vulnerabilidade, no
ambito da Lei 11.343/2006, como uma causa de exculpacao supralegal no direito penal patrio
por inexigibilidade de conduta diversa, discute-se a fundamentagdo doutrinaria mais adequada
se a partir a aplicacdo do sistema funcionalista ou agnéstico. A priori, propde-se de acordo com

as exigéncias da dogmatica juridica-penal, a aplicacdo da teoria da culpabilidade por
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vulnerabilidade, sem deixar de lado dados ontoldgicos, utilizando-se de fatos empiricos
relacionados ao sistema penal, através da criminalizagdo primaria e da criminalizacao
secundaria.

Nesse interim, a forma que o sistema penal brasileiro funciona atualmente, observa-se
um completo abandono de elementos empiricos, levando a aplicagdo de sangdes confusas, vagas
e severas a partir das convicg¢des pessoais dos magistrados nas decisdes, do parquet na acusagao,
da policia civil no inquérito policial e da policia militar na apreensao em flagrante. Por isso,
indubitavelmente ¢ preciso realizar um estudo interdisciplinar da ciéncia penal, utilizando-se
também, de aspectos criminologicos e politicos criminais com o escopo de se adequar de forma
simétrica as exigéncias sociais. Em virtude disso, defendemos a aplicagdo da Culpabilidade por
Vulnerabilidade no Direito Penal patrio, pois, hd um estereotipo do ator, no combate as drogas,

constantemente selecionado pelo sistema penal nos paises periféricos latino-americanos.
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