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INTRODUCAO

Talvez estejamos na seara de uma das questdes mais importantes e
complexas — senio a maior — de toda a dogmatica penal. A medida da
pena privativa de liberdade reflete o desenrolar de toda uma constru-
¢do tedrica sobre a teoria do crime e da pena, mais especificamente,
a relacdo entre culpabilidade e fins da sanc¢do criminal.

Esse “convivio” nunca fora facil, por mais que se procurasse sob
diversos véus esconder a tensao existente. A afirmacio de Zaffaroni'
no sentido de deixar as claras os problemas existentes na medida da
pena, deve-se a propria dificuldade de se esbocar doutrinariamente
aquele elemento que é criacao propria e exclusiva da seara penal,
quer dizer, a culpabilidade, tendo em vista que esse elemento cuja
importancia transcende a teoria do crime, é vista atualmente como
a conexao punitiva, ou seja, o elo entre o delito e a pena.

Construir essa ponte sob bases solidas — diga-se, respeitando todos
os principios constitucionais penais, extremamente importantes para
um direito penal democratico — é imprescindivel para que se possa
falar em um sistema penal garantista, que almeje sempre controlar
dentro de limites limitados e delimitados o ambito de incidéncia da
violéncia que lhe ¢ intrinseca.

Por ser a culpabilidade uma construcio de responsabilidade dos
penalistas, em virtude da sua importancia, ela sempre fez jus a um
exame extensivo e pormenorizado, todavia isso ndo quer dizer que
se buscou tragar as rela¢des aqui suscitadas.

A preocupacio no desenvolvimento na teoria do delito, por
exemplo, ¢ antiga e mereceu por parte dos dogmaticos um estudo

' Cf.ZAFFARONIL, E. Raul. En torno de la cuestion penal. Buenos Aires: BdeFE, 2005.



acurado, o que nos fez avancar muito nesse aspecto. O mesmo nao
se pode dizer sobre a teoria da pena, para parafraseamos Carnelutti,
e muito menos sobre a medida da san¢io criminal, que apenas nas
ultimas décadas do século passado passou a receber consideravel im-
portancia por parte dos penalistas.

Isso quer dizer que, no comeco, logo apds a separagio da ilici-
tude e consolidacio do conceito de culpabilidade como elemento
do crime, os juristas ao invés de buscar relacioni-la com a teoria da
pena — a culpabilidade como conexio punitiva —, desenvolveram-na
de forma isolada, a partir de uma visao unilateral e restringida do seu
alcance e importancia.

Estamos falando da concep¢io psicoldgica da culpabilidade, que
afirmara a sua natureza subjetiva, a causalidade psiquica do crime. Assim,
nio podemos falar, em que pese as opinides contrarias dos seus defen-
sores, numa culpabilidade como elemento de ligacio entre a teoria do
crime e a pena, ja que essa conexao era erguida exclusivamente na teoria
da pena, tomando como base, e esse era o real norte para a fixacio do
quantum de pena, a periculosidade criminal do agente.

Somente a partir da concep¢ido normativa da culpabilidade é
que passamos a construir essa conexao punitiva a partir da teoria do
crime, e nao mais como outrora. O problema ¢ que o velho conceito
positivista de periculosidade social, que estava adstrito —na concepg¢ao
causalista classica — a teoria da pena, passa a integrar o conceito de
delito, justamente na culpabilidade.

Isso nio nega, a nosso ver, as vantagens da normatizacio da
culpabilidade e a sua superioridade a concep¢ao anterior, mas, a0
mesmo tempo, essa teorizagao pode ser extremamente perigosa, pois
acaba por encobrir, com extrema eficacia, construcdes adequadas
aquilo que comumente denominamos como direito penal do autor.

As teorizacgdes sobre a culpabilidade a partir de R einhard Frank,
em maior ou menor grau, acabaram por trabalhar com o conceito de
periculosidade, nio de forma tio explicita como fizeram os autores
da escola positivista, mas quando, por exemplo, defende a personali-
dade como fator importante, sendo decisivo, para definir o grau de
reprovabilidade sobre o agente.

A nocgio de reprovabilidade, diferentemente do que defendeu
o seu criador e depois os autores posteriores, pode levar a tracados
diversos aos seguidos pela doutrina, isto €, se extirparmos e desen-
raizarmos a no¢ao secular de periculosidade € possivel caminhar para
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uma culpabilidade do fato, o que, por conseguinte, acaba influindo
decididamente na aplicacio da pena.

A coeréncia permanece com Zaffaroni® ao discorrer igualmente
sobre o tema, pois o autor afirma que uma das conseqiiéncias da teoria
normativa da culpabilidade é exatamente uma menor culpabilidade e,
por conseqiiéncia, uma pena reduzida aos criminosos reincidentes e
habituais, uma vez que nio se pode reprova-los com a mesma inten-
sidade por nio serem “tdo livres assim”, se comparados com aqueles
denominados delinqiientes ocasionais.

Todavia, e isso confirma a idéia referenciada, quando a doutrina
fala na relacio da culpabilidade com a medida da pena, todos eles
no ambito da culpabilidade normativa, afirmam, contraditoriamente,
uma maior culpabilidade aos criminosos habituais, aos reincidentes
e aos criminosos de tendéncia. Por outro lado, tendem a diminuir a
culpabilidade do agente quando este é primario.

Esse desdobramento doutrinario, que longe esta de ser coerente
com os pressupostos de um direito penal do fato, € amplamente e
majoritariamente aceito se posicionarmos as suas lentes para a dou-
trina e jurisprudéncia brasileira.

E de uma perplexidade sem tamanho, principalmente da grande
maioria da doutrina, que aceitemos tao pacificamente uma pena gra-
duada levando-se em considerac¢do a personalidade, os antecedentes
e a conduta social que nada tem a ver com o fato delituoso concre-
tamente perpetrado pelo agente.

E dificil conciliar uma pretensa culpabilidade pelo fato e es-
sas circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do codigo penal
brasileiro, tendo em vista que elas se referem ao agente e como ele
conduz a sua vida.

E possivel que um dos motivos para tamanha falta de coeréncia
derive da propria legislacio brasileira, o que nio exime minimamente
a responsabilidade dos nossos juristas. Acontece que o referido artigo
59 do co6digo penal brasileiro, e 1sso ja tinha sido percebido de forma
oportuna por Nelson Hungria, ¢ uma unilo, epistemologicamente
falando, impossivel dos pressupostos da escola classica e positivista,
tendo em vista que, para a primeira, deve ser examinado o fato
delituoso com o fito de se aplicar a pena; ja para a segunda, e por
esse motivo a pena nio pode ser certa e determinada, o quantum

2 Cf.ZAFFARONI, E. Radl. En torno de la cuestion penal. Buenos Aires: BdeF, 2005.
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necessario para cada crime vai ficar na dependéncia do exame da
periculosidade social do agente.

Assim, existe uma tensdo imanente no proprio dispositivo legal,
que acaba normalmente “pendendo” para o lado da escola positivista,
lancinando fatalmente a culpabilidade como fundamento e limite, uma
vez que esse elemento é visto apenas como mais uma circunstancia
judicial’ para fixa¢io da pena, podendo ser diluida — como normalmente
¢ — se as demais circunstancias, que se referem na sua maioria ao sujeito
e nao ao fato criminoso, forem desfavoraveis ao agente. E tudo isso
acontece como num mar de rosas, como se tudo estivesse harmonizado.

E de se advertir que outras questdes discutidas pela doutrina
alienigena passam longe da analise brasileira, como, por exemplo, a
discussdo travada entre os funcionalistas sobre a influencia da pre-
vencao geral e especial no tocante a medida da pena , o que, sob um
determinado ponto de vista, € até mesmo positivo, tendo em vista a
confusio que causaria a ja vacilante jurisprudéncia e doutrina patria.

Estamos a nos referir, como suscitado acima, sobre a influéncia
das questoes preventivas na medida da pena de liberdade, pois, para
os seus defensores, a culpabilidade deixa de ser o seu fundamento,
continuando apenas como limite. Isso se deve a inser¢do da culpabili-
dade dentro um elemento mais geral, a responsabilidade, que restaria
afastada ndo exclusivamente pelas situacoes conhecidas e classicas de
exclusio da culpabilidade — como a menoridade ou a deficiéncia
mental que leva o agente a ndo entender o carater ilicito do fato, por
exemplo —, mas também pela desnecessidade de aplicacio de uma
pena, em face de questdes de prevencio geral.

Isso significa, voltando ao assunto, que a medida da pena aplicada
vai variar de acordo com as suas necessidades preventivas, mas nunca
pode ultrapassar a culpabilidade do agente, constituindo-se como
uma garantia ao cidaddo e limite aos interesses estatais.

Ainda sem julgar as vantagens e corre¢io dessa doutrina, podemos
afirmar aqui um aumento de complexidade no tocante a fixacio da
sancao penal, pois, além de permanecer as questdes suscitadas sobre
a culpabilidade, acabou-se por adicionar novos problemas, agora re-
lacionados as finalidades da pena.

> Juarez Cirino dos Santos, de forma muito coerente, afirma que a culpabilidade

nio pode ser vista como apenas mais uma circunstancia judicial, o que referenda
e corrobora a nossa posicio. Cf. SANTOS, Juarez Cirino. A moderna teoria do
fato punivel. Curitiba: Lumen Juris; ICPC, 2005.
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Isso se deve, primeiro, porque se faz necessario saber e ponde-
rar quais as finalidades preventivas da pena, ou se sdo todas, que vao
influir na aplica¢io e medida do quantum necessario. Ja temos aqui
uma primeira cisdo entre os seus adeptos, tendo em vista que, por
exemplo, Claus Roxin afirma que ¢ a finalidade preventiva especial a
ser considerada no momento da dosagem da pena, indo de encontro
ao defendido por Anabela Rodrigues e Glinther Jakobs que defendem
a prevengao geral positiva como o elemento a ser ponderado.

Como vamos tentar demonstrar ao longo do trabalho, acredita-
mos que apenas a culpabilidade pode funcionar como elemento para
medir a pena privativa de liberdade, evitando, dessa forma, um direito
penal do autor que engendra processos eticizantes, procurando expur-
gar as diferencas entre os individuos a favor de padrdes homogéneos
de comportamentos, que ¢ incompativel com um direito penal que
pretenda ser adequado ao estado democratico de direito.

O grande desafio é que a culpabilidade do fato funcione como
uma barreira intransponivel as pretensdes antidemocraticas advindas
de uma culpabilidade do autor, e o perigoso conceito de periculo-
sidade social do agente.

Para tentar responder as questdes suscitadas, a presente investiga-
¢ao esta dividida em cinco capitulos, que sdo pressupostos necessarios
para a discussdo que se trava.

No primeiro capitulo, tendo em vista o observado por Nelson
Hungria, buscou-se examinar os pressupostos da teoria classica e
do positivismo juridico, primordialmente quanto a questio da res-
ponsabilidade criminal, em virtude da sua influéncia na aplica¢do da
pena. Insta salientar que, nio obstante discorrermos sobre Beccaria
e Feuerbach e simplesmente abdicarmos dos demais representantes,
concentramos os nossos esfor¢cos na teorizagio operada por Carrara,
que, inegavelmente, é o maior expoente do classicismo juridico penal
a tal ponto que os positivistas — nomeadamente Ferri — concentraram
as suas criticas aos posicionamentos do mestre italiano.

Nesse espeque, examinou-se da mesma maneira 0 positivismo
penal, concentrando os nossos esfor¢os no seu principal representan-
te — Enrico Ferri —, mas sem esquecer as importantes contribui¢des
de outros autores, que contribuiram para a formag¢io dos principais
pressupostos dessa escola.

O objetivo desse capitulo é deixar a exposicao as principais dife-
rencas entre as escolas penais, mostrando, dessa forma, as contradi¢oes
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existentes no artigo 59 do codigo penal brasileiro, responsavel para
fornecer os parametros necessarios a fixagao da pena base, que sera de-
talhado e examinado de forma mais acurada no capitulo subseqiiente.

No segundo capitulo, buscamos estudar os sistemas de aplicagio
da pena. Primeiramente, e dentro de uma conexio com o capitulo
anterior, buscamos deixar clara a influéncia das escolas supracitadas
nos sistemas de aplicacao da pena.

Por outro lado, porém dentro de mesmo capitulo, analisamos os
diversos aportes teoricos que buscam explicar como medir a pena pri-
vativa de liberdade, chegando a conclusio — independente do sistema
que se adote — que ¢é imprescindivel se deter de forma mais cuidadosa
nas questoes relacionadas a culpabilidade e a medida da pena, e, também,
no tocante as finalidades da pena e a sua possibilidade de graduagio.

No capitulo terceiro e quarto discorreu-se sobre a culpabilidade
e suas relacdes com a medida da pena. No terceiro capitulo buscou-se,
num primeiro momento, compreender a passagem da concepcio
psicoldgica a normativa e as diferentes influéncias na aplica¢io da
pena que decorrem de uma e da outra.

Ainda dentro desse mesmo capitulo, desenvolveu-se a culpabilidade
dentro de uma perspectiva funcional, porém com diferengas substanciais
as concepgoes de Roxin, Jakobs ou qualquer outro doutrinador juridico
penal que insira dentro da culpabilidade questdes preventivas, seguindo,
assim, um caminho oposto as construcdes desses autores.

Dando seqiiéncia a exposicio sobre a culpabilidade e a forma na
qual a trabalhamos, abordamos o conceito material de culpabilidade,
tendo em vista que ¢ ele, em tltima medida, que faz a conexdo punitiva
com a pena. Aqui, apesar do conhecimento de varias construgdes sobre
a matéria, buscamos trazer a baila apenas as concepg¢des de Hans Welzel,
Claus Roxin, Giinther Jakobs e Eugenio Zaffaroni, com o objetivo de
aprofundar tais posicionamentos, mesmo que a custa de uma aborda-
gem generalista, que contém obrigatoriamente um maior nimero de
construgoes diferenciadas, mas que, normalmente, peca na profundidade.

Ainda nesse capitulo, fizemos uma abordagem critica das con-
cepgoes de Welzel e Roxin, deixando para o capitulo posterior essa
mesma analise das teorias de Jakobs e Zaffaroni. O principal motivo
de assim proceder, além das razdes de carater estilistico, fundamenta-se
na discussio travada por ambos na questao relacionada ao livre arbitrio.

Assim, pudemos, num mesmo capitulo e de forma coesa, exa-
minar essa questao tao tortuosa e complexa, porém de fundamental
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importancia para a nossa construcio, o que possibilitou uma visio
diferente das defendidas pelos autores em questao.

E no quinto e derradeiro capitulo que escurecemos um pouco
mais os contornos do nosso posicionamento. Come¢amos pela dis-
cussio e pertinéncia entre a teoria de Jakobs e do socidlogo alemio
Niklas Luhmann.

Apesar de ser alvo de citacdo por parte de Jakobs, acreditamos
que o funcionalismo de Luhmann nio fora compreendido satisfato-
riamente pelo penalista alemio. O sustentaculo de tal afirmacio é a
obra do proprio socidlogo, que parece dar guarida ao posicionamento
defendido nessa investigacio.

Ainda nesse topico, procedeu-se com a critica a culpabilidade
como vulnerabilidade social, tal como ¢é defendida por Zaftaroni.
Parece-nos que ¢é nesse ponto, além de completarmos todos os es-
tudos propostos, que damos as principais contribui¢cdes para os mais
diversos aspectos da nossa investigacdo, que, em conjunto com as
demais argumentacdes propostas ao longo dos capitulos, completam
a nossa teoriza¢ao sobre o tema.
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Talvez estejamos na seara de uma das questdes mais

importantes e complexas — sendo a maior — de toda a

dogmadtica penal. A medida da pena privativa de liber-
dade reflete o desenrolar de toda uma construgao tedrica
sobre a teoria do crime e da pena, mais especificamente,
a relagdo entre culpabilidade e fins da sangao criminal.
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