O REFLEXO DO ESTADO DE VULNERABILIDADE: A COCULPABILIDADE
COMO VIA PARA MITIGAR A SELETIVIDADE DO DIREITO PENAL

THE REFLECTION OF THE STATE OF VULNERABILITY: COCULPABILITY AS AWAY TO
MITIGATE THE SELECTIVITY OF CRIMINAL LAW

Resumo

A presente pesquisa tem por objetivo investigar a
aplicabilidade da teoria da coculpabilidade no
Direito Penal brasileiro, tendo por base a realidade
socioecondmica do pais. Analisa-se, em um primeiro
momento, a concretizacdo dos direitos sociais pelos
quais o Estado brasileiro se responsabilizou a partir
da CF/88. Construida essa base, investigou-se a
relagdo entre a falta de acesso a direitos sociais e a
criminalidade, por meio da Teoria da Anomia, de
Robert Merton, e da Teoria da Vulnerabilidade, de
Zaffaroni. Com base nisso, se constatou que aqueles
gue tém seus direitos ndo assegurados encontram-se
em estado de vulnerabilidade maior, o que os torna
mais suscetiveis ao poder punitivo do Estado,
gerando o fendbmeno da seletividade no Direito
Penal. Além disso, analisou-se brevemente alguns
dos argumentos usados na jurisprudéncia do STJ
para negar a aplica¢do da coculpabilidade enquanto
atenuante inominada. O estudo foi desenvolvido
com metodologia juridico-social e raciocinio
dialético, com técnicas de pesquisa teérica.
Concluiu-se que, apesar da resisténcia da
jurisprudéncia, na dosimetria da pena deve-se
considerar as circunstancias sociais concretas do réu
como um coeficiente de corre¢do da seletividade do
sistema penal, sobretudo no Brasil, pais
profundamente marcado pelas desigualdades sociais.
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Abstract

This research aims to investigate the applicability of
the co-culpability theory in Brazilian Criminal Law,
considering the socioeconomic reality of the
country. At first, it analyses the effectiveness of the
social rights for which the Brazilian State took
responsibility from the advent of its current
constitution. From this point, it investigates the
between the lack of access to social rights and
criminality based on Robert Merton's Anomie
Theory and Zaffaroni's Vulnerability Theory. It finds
that those who have their rights not assured are in a
state of greater vulnerability, which makes them
more susceptible to the punitive power of the State,
generating the phenomenon of selectivity in
Criminal Law. In addition, it analyses some
arguments used in the jurisprudence of STJ to deny
the application of co-culpability. The proposed
theoretical research belongs to the legal-social
methodological aspect. Dialectical reasoning will
predominate. It concludes that, despite the resistance
of the jurisprudence, the defendant's concrete social
circumstances must be considered as a correction
coefficient for the selectivity of the penal system,
especially in Brazil, in which severe social
inequalities are present.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O interesse pela presente pesquisa adveio da andlise do perfil carcerario brasileiro, o
qual apresenta predominantemente pessoas pretas ou pardas de baixa renda. Mais
especificamente, entre os presos, 61,7% sdo pretos ou pardos, ja os brancos, inversamente, séo
37,22% dos presos, enquanto sdo 45,48% na populacdo em geral®. Ademais, ressalta-se que
75% das pessoas privadas de liberdade no Brasil, sdo analfabetas ou possuem até o ensino
fundamental completo, ao passo que 0 ensino superior representa apenas 1% do grupo®. Dessa
maneira, a partir dos dados expostos, a pesquisa se propde a esclarecer: seria a coculpabilidade,
ao fazer um mea-culpa entre sociedade, Estado e agente delituoso, um meio idéneo de amenizar
a seletividade do Direito Penal?

Para tanto, de inicio, € necessario explicar sobre a culpabilidade no direito brasileiro.
Dessa maneira, segundo entendimento majoritario da doutrina, expresso por Guilherme de
Souza Nucci, a culpabilidade ¢ um dos elementos do crime, composto analiticamente de
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, caracterizado como um juizo de reprovagéo social®.
Em suma, no artigo que se propde, a culpabilidade refere-se a responsabilidade que se pode
imputar ao sujeito pelo cometimento do delito.

Ademais, o principio da coculpabilidade, conforme Grégore Moura, trata-se de uma
mea-culpa da sociedade, consubstanciada em um principio constitucional implicito da nossa
Carta Magna’. Logo, o objetivo é provocar menor reprovabilidade ao individuo ativo do crime
em virtude da posicdo de hipossuficiente na sociedade, devido ao descaso estatal. Dessa
maneira, 0 resultado permeia em proporcionar isonomia material, ou seja, prezar por um
tratamento desigual aqueles que ndo obtém os direitos constitucionais assegurados. Ressalta-se
que o Direito e suas estruturas tradicionais apresenta um contexto complexo e dindmico, o que
exige constantes inovacdes para encaminhar solugdes mais adequadas®.

Por fim, a pesquisa que se propde encontra-se em estagio inicial de desenvolvimento,
pertencendo a classificacdo de Gustin, Dias e Nicacio®, mais especificamente, a vertente
metodologica juridico-social. No tocante ao tipo genérico de pesquisa, foi escolhido o tipo
juridico-propositivo. O raciocinio desenvolvido na pesquisa foi predominantemente dialético e

guanto ao género de pesquisa, foi adotada a pesquisa tedrica. Sobretudo, o tema-problema que

4 CALVI, 2018.

5 MASULLO, et al. 2020.

6 NUCCI, 2020.

7 MOURA, 2006.

8 BERWIG, et al. 2019.

9 GUSTIN; DIAS; NICACIO, 2020.
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se pretende desenvolver € a analise da aplicabilidade da coculpabilidade como atenuante no
Brasil. Assim, os objetivos permeiam a verificagdo da atuacdo ou omissdo do Estado,
investigacdo dos problemas que influenciam a pratica de delitos, assim como entender a

aplicabilidade da coculpabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A OMISSAO DO ESTADO

No final do século XV 11l e com a Revolucdo Francesa em 1789, instituiu-se os primeiros
direitos a constarem no texto normativo constitucional, os quais focam na liberdade individual,
de modo a proteger contra abuso de poder ou arbitrariedade estatal. Sendo assim, exemplos
desses sao a liberdade de expressdo, locomocéo, direito de voto e ser votado. Sobretudo apés a
primeira guerra mundial, surge a necessidade de garantir direitos basicos para viver com bem-
estar social. Assim, verifica-se a apari¢do dos direitos fundamentais de segunda geragéo,
marcados pelo ideal de igualdade. Na Constituicdo Federal de 1988, visualiza-se tais direitos

no art. 6°, na forma de direitos sociais:

Sao direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicio®°.

Por ultimo, a partir dos anos de 1960, aparece a terceira geracdo, a qual preocupa com
os direitos difusos e coletivos, como a protecdo de grupos sociais vulneraveis e a preservacao
do meio ambiente. Nessa perspectiva, um dos principios constitucionais que denota grande

valor social € o direito a vida digna. Nessa seara, o art. 8° da CF demonstra a necessidade do

Estado cumprir tal dever de garantia:

Paragrafo Gnico. E dever do Estado garantir a todos uma qualidade de vida compativel
com a dignidade da pessoa humana, assegurando a educagdo, os servigos de salde, a
alimentacdo, a habitacdo, o transporte, o saneamento bésico, o suprimento energético,
a drenagem, o trabalho remunerado, o lazer, as atividades econbmicas e a
acessibilidade, devendo as dota¢fes orcamentarias contemplar preferencialmente tais
atividades, segundo planos e programas de governo'’.

Dessa maneira, observa-se 0 caminho para positivagdo dos direitos na sociedade.
Todavia, por meio do artigo supracitado percebe-se que para construir uma vida digna, é

necessario assegurar todos os demais direitos minimos inerentes a cada ser humano. Assim, a

verificagdo de eventual omisséo estatal requer a analise individual de cada um dos direitos

10 BRASIL, 1988.
11 |bidem.
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fundamentais. Ressalta-se, desde ja, que o ndo oferecimento pelo Poder Publico, ou a oferta
insuficiente e irregular, pode importar responsabilidade da autoridade competente, uma vez que

é dever do Estado garantir a efetivacdo de tais direitos.

2.1 Direito & educacéo

O direito a educagdo, conforme exposto por Celso de Mello, jurista e magistrado, é de
extrema importancia, porque é fator preponderante para formacdo do cidaddo e da
sociedade, constituindo fonte de libertacdo capaz de gerar seguranca, respeito aos principios da
vida em comunidade e a democracia®?. Na Constituicio Federal (1988), observa-se o resguardo
pelo art. 205:

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho*®.

Entretanto, embora haja relevancia e necessidade que o Estado colabore para uma
melhor efetivacdo do ensino de qualidade, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) destaca que entre os 47,3 milhdes de pessoas de 15 a 29 anos, 23% ndo estudam?™®.
Além disso, aponta-se a existéncia de 11 milhdes de analfabetos, sendo que a taxa é trés vezes
maior entre pretos ou pardos®®.

Nesse sentido, o Programa Internacional de Avaliacéo de Estudantes (Pisa), demonstra
que o Brasil é uma das cinco economias mais desiguais do mundo em relacdo a educacdo.
Sobretudo, o resultado demonstrou que estudantes de maior poder aquisitivo tiveram um
resultado de 100 pontos a mais na avaliacédo realizada em comparagdo com alunos mais pobres,
0 que se deve tanto pela melhor qualidade de ensino, quanto por ndo precisar trabalhar e ajudar
em casa'®. Por outro lado, a pesquisa aponta também a auséncia do lazer aos jovens que cedo
precisam disponibilizar tempo para colaborar na sobrevivéncia prépria e dos entes familiares.

Assim, Joffre Dumazedier explica o direito ao lazer:

Conjunto de ocupagfes as quais o individuo pode entregar-se de livre vontade,
oportunidade em que pode utilizar seu tempo da forma que Ihe convenha, seja para
repousar, se divertir, se entreter, socializar ou desenvolver sua formacao e informacéo
desinteressada, isto é, aprender e desenvolver novas habilidades que ndo tenham
relagdo com o trabalho’.

12 MELLO, 1986.

13 BRASIL, 1988.

4 FERREIRA, 2019.

15 TOKARNIA, 2020.

16 LIMA; SOUZA, 2020.
7 DUMAZEDIER, 1973.
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Portanto, o lazer pode ser contemplado no momento em que o cidad&o se ausenta das
obrigagdes sociais, familiares e do trabalho. Por isso, os resultados alcangados pelo Pisa,
demonstram a inefetividade da norma, afinal, verifica-se um cenério critico e desigual quanto

a educacao e lazer no Estado, em razéo da auséncia de politicas educacionais.

2.2 Direito a saude, alimentacgéo e saneamento basico
O conceito de satde na atualidade corresponde ao completo bem-estar fisico, mental e

social do homem. Dessa maneira, o art. 196 da Constituicdo Federal dispde:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acGes e servicos para sua promocgdo, protecdo e
recuperagao’®,

Por conseguinte, foi criado, por meio da Constituicio Federal (1988), o Sistema Unico
de Saude (SUS) com o objetivo de garantir acesso integral e gratuito aos servi¢cos de salde.
Entretanto, hodiernamente, ainda existem falhas no Estado, uma vez que a minoria pode
usufruir dos servicos privados e, por isso, tem-se 150 milhdes de individuos que dependem
exclusivamente desse sistema, 0 que torna comum que pacientes esperem horas para ser
atendidos, ou até mesmo encontrem hospitais sem leitos suficientes e com estrutura precaria’®.

Além disso, a alimentacdo e o saneamento basico influem de modo preponderante na
analise da satde brasileira. A vista disto, o Giltimo apontamento feito pelo IBGE, demonstra que
em média 15 pessoas morrem por dia de fome no Brasil, sendo que cerca de 32 milhdes de
pessoas ndo tém acesso ao alimento, devido ao processo de desigualdade de renda e social?.
Ademais, quanto ao saneamento basico, tem-se que 100 milhdes de brasileiros ndo tém servico
de coleta de esgoto, enquanto 35 milhdes ndo tém acesso a agua potavel, conforme dados
apresentados pelo Instituto Trata Brasil?t. Nisso, diante da analise dos respectivos direitos,
percebe-se uma constituicdo nominal, pela caréncia de aplicabilidade efetiva na realidade, que

aponta um cenario precéario por parte da populagéo.

18 BRASIL, 1988.
19 SAUDE, 2018.
20 NETO, 2020.

21 MARTINS, 2021.
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2.3 Direito & habitacéo e seguranca

Além da Constituicdo Brasileira, outras legislacdes de grande relevancia fazem mencéo
ao direito a habitacdo, como a Declaracdo americana de direitos e deveres do homem, que
garante no art. 11 que “toda pessoa tem direito que sua saude seja resguardada por medidas
sanitarias e sociais relativas a alimentagdo, roupas, habitagdo [...]”%2. No entanto, o Brasil
apresenta cerca de 33 milhdes de cidadaos que estdo sem moradia, segundo o relatério lancado
pelo Programa das Nages Unidas para Assentamentos Humanos?. Em consonancia, conforme
IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), atualmente o total de 11.425.644 de
pessoas vive em aglomerados subnormais no Brasil.

Paralelamente, tem-se que a regido mais violenta do Brasil, a de Maracanad, no Cearg,
€ 0 municipio com maior quantidade de jovens, entre 15 e 24 anos, que ndo estudam e nao
trabalham e que, sem perspectiva de vida, ficam vulneraveis a influéncia das facgdes?. Logo,
vé-se a relacdo da moradia com a violéncia, ja que o meio e a situacdo vivida condicionam o
envolvimento com o crime. Nesse sentido, como exposto anteriormente, milhdes de brasileiros
vivem em aglomerados, local com maior controle das facges criminosas?. Por isso, a omissdo
estatal quanto a habitacdo relaciona-se também com a dificuldade de efetivar o direito a

seguranca, o qual € evidenciado por Moraes como:

Elemento necessario a pratica democratica, é indissoluvelmente compatibilizada com
a manutenc¢do da ordem publica. Através desta se garante a incolumidade das pessoas
e 0 patrimonio publico e privado. Os objetivos mencionados consubstanciam um dever
do Estado para com os seus cidaddos, que tém direito & propria seguranca, vinculando-
se, contudo, as responsabilidades que dela decorrem?®.

2.4 Direito ao trabalho remunerado

Por fim, o art. 8° da Constituicdo Federal de 1988 dispde sobre o direito ao trabalho
remunerado, situacdo regulada pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Sobretudo, o
problema perpassa pela quantidade de pessoas desempregadas no Brasil. Segundo a Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios, do IBGE, 14.4 milhdes de pessoas estédo na fila por um
trabalho no pais, 0 maior contingente desde 20122, Logo, a falta de um trabalho remunerado

gera consequéncias para a criminalidade, como exposto por uma autoridade policial: “o

22 CONFERENCIA..., 1948.

23 | ASTORIA, 2021.

24 GONCALVES, 20109.

25 | ANNOY, 2020.

26 MORAES, apud CENEVIVA, 1991, p. 239.
27 |BGE, 2021.
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desemprego ou a auséncia de renda levam a tentacdo da ilegalidade, visto ser facil, por vezes,
conseguir ganhos™?8,

Portanto, pode-se verificar pela andlise feita nos topicos antecedentes que o Estado
brasileiro falhou em prover esses servicos essenciais para uma parcela da populacdo. Nos
topicos seguintes, sera mais explorada a relagdo entre as omissdes estatais e a génese da
criminalidade. Além disso, seré evidenciada a relacdo entre um estado de maior vulnerabilidade

e a propensao a punicao pelo Estado.

3 O ESTADO DE ANOMIA E A COCULPABILIDADE

Quando se relaciona a falta de acesso a direitos sociais ao fendmeno da criminalidade,
ndo se quer afirmar a existéncia de algum tipo de determinismo biolégico, como se as pessoas
desprivilegiadas fossem naturalmente inclinadas a pratica de delitos. Ao contrario, seguindo o
raciocinio desenvolvido por Robert Merton, trata-se de constatar “como algumas estruturas
sociais exercem uma pressao definida sobre certas pessoas da sociedade para que sigam uma
conduta inconformista ao invés de uma conduta conformista?°. Para isso, € preciso explicitar
alguns conceitos-chave de sua teoria criminoldgica da Anomia.

Inicialmente, o autor distingue os conceitos de estrutura cultural e social. A primeira
“consiste nos objetivos, finalidades e interesses definidos culturalmente”®, como a
prosperidade econdmica. Ja “a estrutura social define e regula os meios legitimos para se atingir
esses objetivos”3!, como a boa educacio e o trabalho digno.

Além disso, Merton considera que o comportamento das pessoas esta parcialmente
condicionado ao equilibrio entre essas duas estruturas. Desse modo, tem-se uma sociedade
harmdnica quando os meios legitimos sdo suficientes para atingir os fins culturalmente
almejados. Em contrapartida, quando os meios legitimos ndo sdo acessiveis ou ndo se prestam
a alcancar os objetivos culturalmente definidos, ocorre uma pressdo sobre os individuos que 0s
puxa em direcdo a um comportamento desviante do padréo convencional, caracterizando uma

sociedade andmica®.

28 CHESNAIS, 2006.

29 MERTON, 1938, p. 672, tradugdo nossa. No original: “how some social structures exert a definite
pressure upon certain persons in the society to engage in nonconformist rather than conformist
conduct”.

30 |Ibidem, traducdo nossa. No original: “consists of culturally defined goals, purposes, and interests”.
31 |bidem, p. 672-673, traducao nossa. No original: “the social structure defines, regulates, and controls
the acceptable modes of achieving these goals”.

32 PINTO, 2017.
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Nesse ponto, se torna claro o paralelo entre a teoria da anomia de Merton e a sociedade
brasileira, dado que o Brasil apresenta um dos piores indices de mobilidade social do mundo®3,
Essas profundas desigualdades sociais geram um ambiente altamente crimindgeno,
principalmente no que diz respeito a crimes contra o patrimonio e o trafico de drogas®*. Pode-
se dizer que atua sobre o individuo que vive em situacdo precédria uma forca andmica,
decorrente da estrutura social defeituosa, que o “empurra” para a criminalidade ao nao lhe
conferir maiores oportunidades.

Deve-se ressaltar que, em ultima andlise, prevalece a vontade do agente, posto que €é
destinatério idéneo de normas (imputavel). No entanto, ndo se pode ignorar que o individuo
desprovido de condi¢fes minimas para uma vida digna possui um leque de comportamentos
menor, ou, em outras palavras, um ambito de autodeterminacédo reduzido, em razdo de causas
sociais, externas a ele. Assim, Zaffaroni conclui que “ndo serd possivel atribuir estas causas
sociais ao sujeito e sobrecarregd-lo com elas no momento da reprovagdo de culpabilidade.
Costuma-se dizer que ha, aqui, uma ‘coculpabilidade’, com a qual a propria sociedade deve
arcar”®,

4 A TEORIA DA COCULPABILIDADE DO ESTADO FACE A PERSPECTIVA DE
ZAFFARONI E DA REALIDADE BRASILEIRA

Os indices de criminalidade e violéncia das cidades e paises torna marcante a discussdo
sobre o papel do Estado na promocdo da seguranca e bem-estar da coletividade, de modo a
assegurar o bem comum e a qualidade de vida para todos. Entretanto, a realidade diverge, em
varios pontos, da teoria porque, da mesma forma que o Brasil se destaca pelas suas riquezas
naturais, o pais se encontra dentre os mais violentos do mundo. A vista disso, urge analisar a
Teoria da Coculpabilidade a luz da concepcgéo de seu criador, 0 ex-ministro da Suprema Corte
Argentina, Eugenio Raul Zaffaroni.

O estigma de pais violento pode ser demonstrado pelos indices de crimes praticados no
pais. De acordo com o portal de noticias brasileiro G1%, o Brasil apresentou uma alta de 5%
nos assassinatos em 2020 se comparado ao ano anterior, sendo o homicidio apenas um dos

crimes que apresenta grande recorréncia no pais. Desse modo, muito se discute sobre o papel

33 MOTA, 2018.

34 PINTO, 2017.

35 ZAFFARONI; PIERANGELI, 2009, p. 525.
36 BRASIL, 2021.
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do Estado em relacdo a essa tematica, de modo a analisar se de alguma forma sua omissao
influenciou para que a terra brasileira tivesse essa triste marca.

A discussdo ganha ainda mais importancia quando se coloca em evidéncia o
posicionamento de Zaffaroni face a problematica punitiva do direito penal que influencia na

teoria de sua autoria. Para o jurista argentino:

O direito penal deve distinguir-se da legislacdo penal e do exercicio real do poder
punitivo. Entendemos por direito penal o discurso doutrinario que tem por objeto a
programacéo do exercicio do poder juridico de contencdo do poder punitivo (a ciéncia
ou saber juridico penal) e o treinamento académico dos operadores das agéncias
juridicas®’.

Nesse sentido, Zaffaroni compreende que o direito penal tem como atribuicdo planejar
0 controle e a minimizacao juridica de execugdo do poder punitivo, levando em consideracao
que esse poder ndo é desempenhado pelas agéncias juridicas. A partir disso, o direito penal
estabelece uma relacéo significativa com o direito constitucional de um estado constitucional
de direito, de forma a se tornar um suplemento ao Gltimo, dado que o encargo de monitoramento
e controle do exercicio do poder punitivo é fundamental para a sua sustentagcdo. Dessa forma,
o direito penal perpassa pela fungio da atenuacéo da prética do carater punitivo do poder3e,

Nessa continuidade, o penalista destaca que “a conteng¢do do poder punitivo pelo direito
penal deve programar-se em forma de sistema, porque se trata de administrar equitativamente
um poder limitado e para isso deve delinear um programa racional [...]”%. Ou seja, 0 ramo do
direito em tela apresenta funcdes especificas que dialogam com o seu proprio carater punitivo,
de modo que a limitacdo de exercer a punicdo pelo direito penal deve-se atentar a dogmatica
juridico-penal. Por esse motivo, o ambito juridico seria a propria contencao desse direito, nao
o fato em si“.

A partir da exposicao desse posicionamento, torna-se fundamental examinar a Teoria da
Coculpabilidade do Estado. Conforme Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 525), essa teoria “¢é
herdeira do pensamento de Marat [...] e, hoje, faz parte da ordem juridica de todo Estado Social
de Direito, que reconhece direitos econémicos e sociais, e, portanto, tem cabimento no Cadigo
Penal mediante a disposi¢do genérica do art. 66”. Sendo assim, os referidos penalistas

discorrem que a teoria supracitada esta umbilicalmente relacionada ao Estado Social de Direito.

87 ZAFFARONI, 2004, p. 1-2.
38 ZAFFARONI, 2004.

39 ZAFFARONI, 2004, p. 2.
40 ZAFFARONI, 2004.
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Diante disso, a teoria em analise pode ser observada pelas seguintes palavras
de Zaffaroni e Pierangeli:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de
autodeterminacdo também determinado. Em sua propria personalidade ha uma
contribuicdo para esse &mbito de determinacdo, posto que a sociedade — por melhor
organizada que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens com as
mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de
autodeterminacéo, condicionado desta maneira por causas sociais. Ndo sera possivel
atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da
reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que hd, aqui, uma “coculpabilidade”,
com a qual a propria sociedade deve arcar. Tem-se afirmado que este conceito de
coculpabilidade é uma ideia introduzida pelo direito penal socialista. Cremos que a
coculpabilidade é herdeira do pensamento de Marat (ver n. 118) e, hoje, faz parte da
ordem juridica de todo Estado Social de Direito, que reconhece direitos econdmicos e
sociais, e, portanto, tem cabimento no Cédigo Penal mediante disposicao genérica do
art. 664,

Nesse diapasdo, as pessoas se comportam de forma determinada, cujo direcionamento é
formado apenas parcialmente pela propria personalidade do agente, tendo em vista que as
oportunidades ndo sdo iguais para todos. Essa perspectiva é facilmente observada no Brasil,
pois é um pais de dimensBes continentais e, por conseguinte, com diferentes condi¢des séo
oferecidas a populacao nas esferas historica, econdmica, social e educacional, o que interfere
no modo como as pessoas veem sua comunidade e se comportam frente a ela. Nessa
I6gica, Zaffaroni e Pierangeli defendem haver uma parcela de responsabilidade da propria
sociedade quanto ao comportamento reprovavel de seus cidaddos. Por esse motivo, o Estado
também tem sua parcela de contribuicdo para que a criminalidade seja recorrente e que algumas
pessoas optem por essa modalidade de conduta social®.

Em dialogo com Coelho e Soares Filho*, a partir do 4ngulo de Zaffaroni e Pierangeli,
na Teoria da Coculpabilidade “a responsabilidade do agente que praticou um delito deve ser,
em determinados casos, partilhada com o Estado, em razdo da falha do ente pablico no que
tange a efetivacdo de prestacdes essenciais que, conforme dispde a Carta Politica, é dever estatal
perante os nacionais”. Alicer¢ado nisso, ha o entendimento de que a culpabilidade do agente
pela conduta praticada também seria partilnada pelo Estado, mitigando a responsabilidade
integral daquele que exerce um fato tipico, ilicito e culpavel*.

Nessa continuidade, um posicionamento mais especifico sobre o surgimento dessa teoria

é versado por Sidney Soares Filho e Fernanda Lira Marcal®®, sendo a conjectura do século

41 ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2009, p. 525.
42 ZAFFARONI; PIERANGELI, 2009.

43 COELHO; SOARES FILHO, 2016, p. 1032.
44 COELHO; SOARES FILHO; 2016.

45 MARCAL; SOARES FILHO, 2013.

RBPJ| 76



Daniele Pabline Sousa Costa, Edwiges Carvalho Gomes, Jodo Pedro Fideles de Deus e Silva

XVIII, com destaque para as ideias iluministas. Isto posto, “[...] ideologias que propuseram uma
nova sociedade baseada na igualdade dos direitos dos cidaddos e na consolidagéo do liberalismo
politico, proporcionaram ao Direito Penal uma fase de novas perspectivas no ambito da
organizagio social e politica™®. A vista disso, esse estigma iluminista promoveu “[...] a origem
historica do principio da corresponsabilidade estatal™*’.

Por esse angulo, Coelho e Soares Filho corroboram que a Teoria da Coculpabilidade
apresenta aspecto historico na Revolugcdo Francesa — marco historico e revolucionario, entre
1789 e 1799, que promoveu o fim do Antigo Regime na Franca —, sendo o desenvolvimento
doutrindrio de Zaffaroni o0 meio de inserir a tematica na ciéncia do Direito culpavel. Os
referidos autores sustentam essa tese originaria em razdo da perspectiva iluminista, marco
ideolégico da época, apresentar uma expressiva relagio com os direitos fundamentais?®.

Nesse contexto, é imprescindivel salientar que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CF/88) — norma de maior hierarquia do ordenamento juridico brasileiro — aborda em
seu texto um rol de objetivos fundamentais. A titulo de exemplo: “III - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo™®. Assim, percebe-se que a realidade brasileira esta, em distintos pontos,
distante de alcancar a concretude e o cumprimento desses objetivos, o que influencia na
minimizacdo de oportunidades que melhorem as condigdes de vida de muitos brasileiros.

A partir dessa compreensdo, “a coculpabilidade surge como importante instrumento de
justica social no momento em que reconhece que fatores socioeconémicos influenciam na
prética do delito, individuos vulneraveis pelo meio social marginalizado e desumano que foram
inseridos ao longo de suas vidas”®. Nesse sentido, ocorre uma omissdo estatal no que diz
respeito aos deveres constitucionais que séo direitos dos cidadaos, a saber: a educacéo, a salde,
alimentacdo, saneamento basico, a habitacdo e seguranca e aos objetivos da Republica
Federativa do Brasil. Logo, “o principio da coculpabilidade aparece como o reconhecimento do
Estado da sua parcela de responsabilidade da conduta delitiva praticada por certas pessoas
atingidas pela exclusio social>.,

A face do exposto, Zaffaroni afirma que:

46 |bidem, p. 5.

47 lbidem.

48 COELHO; SOARES FILHO, 2016.

49 BRASIL, 1988.

50 MARCAL; SOARES FILHO, 2013, p. 3.
51 Ibidem, p. 7.
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Ha décadas é conhecida a tendéncia da selecdo criminalizante a exercer-se de acordo
com estere6tipos e a recair sobre a criminalidade grosseira, praticada por pessoas das
classes subalternas, carentes de treinamento para condutas mais sofisticadas ou mais
dificilmente captaveis pelo sistema penal. Isto demonstra que a grande maioria dos
criminalizados ndo o sdo tanto em razéo do contetdo ilicito do injusto cometido, sendo
pela forma grosseira deste (obra tosca) e pelas caracteristicas estereotipicas do agente,
que o colocam ao alcance do sistema penal®?.

Nessa perspectiva, torna-se ainda mais claro o fato de o sistema penal ser altamente
seletivo, agindo como um filtro que retém sobretudo pessoas negras, pobres e com baixo nivel
de escolaridade. De acordo com o Sistema de Informacgfes do Departamento Penitenciario
Nacional®, a faixa etaria que possui maior porcentagem na populacio prisional brasileira esta
entre 18 a 24 anos, que compreende aproximadamente 21% do total, sendo a populacéo parda
a mais marcante nesse sistema, com mais de 50%. Assim, Zaffaroni afirma que “a
periculosidade do sistema penal se reparte segundo a vulnerabilidade das pessoas, como se fosse
uma epidemia”,

Em vista disso, Eugenio Raul Zaffaroni salienta que nos paises latino-americanos,
caracterizados por serem periféricos, a massiva parcela populacional abrange o estado de
vulnerabilidade diante do poder punitivo, em razdo da concentracdo de riquezas.
Para Zaffaroni®®, o simples estado de vulnerabilidade ndo é decisivo para a criminalizagdo, ou
seja, 0 individuo pode estar em uma situacdo de vulnerabilidade ou ser oriundo dela, mas nao
€ isso que ira determinar se ele ird integrar-se a esfera do crime. Dessa forma, “ndo se seleciona
auma pessoa por seu puro estado de vulnerabilidade, sendo porgue se encontra em uma situacdo
concreta de vulnerabilidade”®.

Em consideracdo a isso, o jurista argentino acrescenta que “partindo de um estado de
vulnerabilidade, deve concorrer um esforgo pessoal do agente para alcangar a situagéo concreta
em que se materializa a periculosidade do poder punitivo™®’. Sob essa Gtica, é reprovavel
condenar alguém pelo simples fato de seu estado de vulnerabilidade, sendo a culpabilidade pela
vulnerabilidade compreendida como a culpabilidade de autor, “embora sem razéo, por tratar-se
de componentes do préprio fato, tendo em vista que o esfor¢co é um aspecto da conduta do

agente”®,

52 ZAFFARONI, 2004, p. 12-13, grifo do autor.
53 SISDEPEN, 2020.

54 ZAFFARONI, 2004, p. 13.

55 ZAFFARONI, 2004.

56 |Ibidem, p. 12.

57 ZAFFARONI, 2004, p. 12.

58 |Ibidem, p. 16.
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Com base nisso, Eugenio denota que “culpabilidade pela vulnerabilidade ndo ¢ uma
alternativa a culpabilidade como reprovacdo formal ética, sendo um passo superador da
culpabilidade que, como todo processo dialético a pressupde e a conserva em sua sintese”>°.
Desse modo, percebe-se que ambas as teorias da coculpabilidade e da vulnerabilidade se
preocupam em limitar a punicéo pelo ato incorporando, no juizo de reprovacdo da conduta, a
analise de circunstancias sociais.

Em ultima andlise, “a culpabilidade penal no estado de direito ndo pode ser a simples
culpabilidade pelo ato, também deve surgir da sintese desta (como limite maximo da
reprovabilidade) e de outro conceito de culpabilidade que incorpore o dado real da
seletividade®. Logo, essa é uma forma de fazer com que o controle do poder juridico seja ético

e racional, na medida em que € limitado e distribuido com equidade®’.

5 A COCULPABILIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

O principio da coculpabilidade no Brasil vislumbra-se como principio constitucional
implicito. Nesse diapasdo, percebe-se a fundamentacéo do principio no art. 5° da Constituicéo
Federal de 1988, especialmente quando se trata da igualdade e da individualizacdo da pena. De
acordo com a doutrina, a aplicagdo da coculpabilidade tem espaco, no ordenamento brasileiro,
na forma de causa de exculpacéo supralegal®? ou de atenuante inominada, prevista no art. 66 do
Codigo Penal®,

O art. 66 do Cadigo Penal dispde que: “a pena podera ser ainda atenuada em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em
lei”®. Sendo assim, a norma reconhece situagBes que ndo tém previsdo legal, mas que
apresentam natureza significativa para demonstrar um grau de culpabilidade menor do
agente. Nesse sentido, a consideracdo da coculpabilidade como atenuante inominada, mais do

gue uma forma de responsabilizacdo do Estado, reconhece a menor reprovabilidade do agente

59 Ibidem.

60 Ibidem, p. 12.

61 Ibidem.

62 |sso ocorreria na circunstancia em que o estado de vulnerabilidade da pessoa fosse tao intenso que
fundamentaria uma hipétese de exclusdo da culpabilidade em razéo da inexigibilidade de conduta
diversa. O exemplo ilustre dado por Rogério Greco € o de um morador de rua que se estabelece em
baixo de um viaduto e l& constréi a sua vida, inclusive tendo rela¢des intimas com sua parceira. Nessa
situacao, ndo sera possivel qualquer juizo de reprovacdo sobre a conduta desse sujeito. Por se tratar
hip6tese excepcionalissima, ela ndo seré explorada neste artigo.

63 GRECO, 2017.

64 BRASIL, 1940.
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que ndo conta com as minimas condi¢fes para a dignidade humana, o que ensejaria a
diminuig&o de sua reprimenda em 1/6 na segunda fase da dosimetria da pena.

Ademais, a coculpabilidade se relaciona diretamente com o principio da
individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, CF/88). Ao tratar sobre o tema, aponta Nilo Batista
que:

Trata-se de considerar, no juizo de reprovabilidade que é a esséncia da culpabilidade,
a concreta experiéncia social dos réus, as oportunidades que se lhes depararam e a
assisténcia que lhes foi ministrada, correlacionando sua propria responsabilidade a
uma responsabilidade geral do estado que vai impor-lhes a pena®.

Dessa forma, pode-se afirmar que a aplicacdo da coculpabilidade representa uma
continuacdo do dever constitucional de individualizacdo da pena, assim como do principio da
igualdade, seguindo o raciocinio da maxima de Aristdteles, conforme o qual a verdadeira
igualdade esta em tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente na medida de suas
desigualdades®®.

Por fim, como exemplificacdo, na Argentina a coculpabilidade é aplicada para atenuar
ou agravar a pena do cidado, tendo em vista as oportunidades que cada individuo tivera®’.
Assim, a pessoa que apresenta boas condi¢cdes de vida pode ter a pena agravada por lhe ser
exigivel uma conduta mais coerente perante o direito, em comparacdo com aquele que se insere
em um contexto social complexo. Por outro lado, o Estado assume a responsabilidade social e
impde pena menor aos individuos que sao atingidos pela desigualdade, a fim de reconhecer a
falha com o cidaddo e responder de forma preventivo-pedagdgica. Todavia, apesar da base
legal, um dos maiores obstaculos a efetiva aplicacdo desse instituto na esfera brasileira é a

resisténcia nas decisdes jurisprudenciais.

6 CRITICA A POSICAO DA JURISPRUDENCIA

Frequentemente, os tribunais negam que as desigualdades sociais, ou que as condic¢des
socioecondmicas precarias do agente tenham alguma relacdo com a pratica de delitos. Tais
afirmacdes ja foram suficientemente abordadas nos topicos anteriores. Neste segmento, criticar-
se-a mais dois dos principais argumentos adotados pela jurisprudéncia para negar a aplicacdo

do principio da coculpabilidade.

65 BATISTA, 2007, p. 105.
® ARISTOTELES, 1991.
67 MOURA JUNIOR, 2013.
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6.1. O argumento da prevencgao geral
No julgamento do Habeas Corpus (HC) n° 172.505/MG, a 52 turma do STJ argumentou

que:

A teoria da co-culpabilidade, invocada pelo impetrante, no lugar de explicitar a

responsabilidade moral, a reprovacdo da conduta ilicita e o louvor a honestidade,

fornece uma justificativa aqueles que apresentam inclinagdo para a vida delituosa,

estimulando-os a afastar da consciéncia, mesmo que em parte, a culpa por seus atos®.

Em sentido semelhante, uma decisdo monocrética mais recente da corte assevera a

“impossibilidade de se atribuir corresponsabilidade a sociedade pela conduta ilicita praticada

pela ré, sob pena de se estar autorizando a desordem e a impunidade”®®. Essas afirmagdes s&o

incabiveis em um Estado Democrético de Direito porque esvaziam o conteldo da culpabilidade
em prol da finalidade de prevencéo geral das penas.

No Brasil, adota-se uma teoria mista quanto a finalidade das penas. O art. 59 do Cddigo
Penal consagra as penas como meio tanto de retribuicdo do mal causado como de prevencéo
para a ocorréncia de novos delitos’, tanto por parte do delinquente (prevencéo especial), como
por outros membros da comunidade (prevencao geral). Essa ultima se divide em duas vertentes:
anegativa, segundo a qual as penas dissuadem delitos futuros por meio de seu efeito intimidador
(exemplo do castigo eficaz); e a positiva, segundo a qual as penas “assumem a func¢do de
reforgar a fidelidade dos cidaddos a ordem social a que pertencem”’*.

Nesse contexto, vale destacar a teoria funcional da culpabilidade de Gunther Jakobs, que
iguala a culpabilidade as necessidades preventivo-gerais da pena. Nessa concepcao, um autor
seria punivel (culpavel) conforme a pena fosse socialmente util a um exercicio de fidelidade ao
Direito’. Claus Roxin rechaca tal teoria, que, segundo ele, esvazia o contetido da culpabilidade,
“pois 0 individuo ndo é mais tratado segundo a medida de sua prépria personalidade, mas
unicamente enquanto instrumento dos interesses sociais”’>.

Analogamente, as mesmas criticas podem ser feitas quanto aos argumentos transcritos dos
julgados. Defende-se ali que um individuo seja mais punido a fim de se prevenir a pratica de
novos crimes pelos membros da sociedade, independentemente do fato de ser menos reprovavel
pelas razdes que ja foram expostas ao longo deste artigo. Desse modo, 0 sujeito torna-se apenas

um instrumento para se atingir as finalidades do Direito Penal, o que fere o principio

68 BRASIL, 2013.

69 BRASIL, 2020.

70 BRASIL, 1940.

1 BITENCOURT, 2020, p. 331-332.
72 ROXIN, 2004, p. 56.

73 |bidem.
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constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill, da CF/88), sendo, portanto,
completamente incompativel com um Estado Democratico de Direito.

6.2. O argumento da premiacéo indevida

No julgamento do HC n° 179.717/SP, defende-se que “a teoria da co-culpabilidade ndo
pode ser erigida a condicdo de verdadeiro prémio para agentes que ndo assumem a sua
responsabilidade social e fazem da criminalidade um meio de vida”’4, Aqui, 0 erro se encontra
na concepgao de que o reconhecimento da menor reprovabilidade da conduta de um sujeito que
se encontra em um estado de maior vulnerabilidade € um prémio, e ndo um efetivo direito desse
cidaddo. Assim, a questdo da coculpabilidade se revela como um problema interpretativo, de se
determinar qual é o Direito aplicavel no caso concreto.

Em “O Império do Direito”, Dworkin define trés etapas para a atividade interpretativa’.
Na primeira, deve-se definir o objeto que sera interpretado. Na segunda, o intérprete deve
identificar uma justificativa geral (um propdsito) para os principais elementos do objeto
definido. Finalmente, em um terceiro momento, se define o que é realmente devido para melhor
servir ao proposito encontrado.

Além disso, Dworkin defende que a unidade sisttémica do Direito se da por meio da
Integridade. Essa dimensdo do Direito, quando aplicada na deliberacéo judicial, requer que 0s
juizes “tratem nosso atual sistema de normas publicas como se este expressasse € respeitasse
um conjunto coerente de principios e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a
descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas”’®. Desse modo, a interpretacéo
requer uma analise do historico legislativo que se relaciona ao caso concreto, a fim de se aferir
adequadamente o propdésito das normas juridicas enquanto elementos de um sistema coerente.

No Brasil, o historico legislativo demonstra o prop6sito de se considerar as condi¢des
socioeconémicas do réu no momento da dosimetria da pena. A Lei n°® 9.605/98 (Lei de Crimes
Ambientais), em seu artigo 14, inciso I, determina que o baixo grau de instrucéo ou escolaridade
do agente é uma circunstancia que atenua a pena’’. Por sua vez, o artigo 187 do Caodigo de
Processo Penal, alterado pela Lei n® 10.792/03, dispde que:

]E) interrogatorio sera constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusado e sobre 0s
atos.

§1° Na primeira parte o interrogando serd perguntado sobre a residéncia, meios de
vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida

74 BRASIL, 2013.
7> DWORKIN, 1999, p. 81-82.
76 Ibidem, p. 261.
T BRASIL, 1998.
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pregressa, notadamente se foi preso ou processado alguma vez e, em caso afirmativo,
qual o juizo do processo, se houve suspensdo condicional ou condenacao, qual a pena
imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais.

O interrogatdrio € 0 momento em que o réu tem a oportunidade de realizar a autodefesa,
a fim de influir no convencimento do juiz. Assim, “como nao se pode presumir que a lei adote
palavras inuteis, resta evidente que essas circunstancias, quando apontem para um réu
socioeconomicamente débil, devem beneficia-lo de alguma forma, notadamente com a
diminui¢do de sua pena”’®.
Isso posto, volta-se a concepcdo de Direito como Integridade. Para Dworkin:
O juiz que aceitar a integridade pensard que o direito que esta define estabelece os
direitos genuinos que os litigantes tém a uma decisdo dele. Eles tém o direito, em
principio, de ter seus atos e assuntos julgados de acordo com a melhor concepcéo

daquilo que as normas juridicas da comunidade exigiam ou permitiam na época em
que se deram os fatos®.

Portanto, afirma-se que o reconhecimento da coculpabilidade ndo é um mero prémio,
mas algo efetivamente devido enquanto um direito legitimo do réu que comete crimes

impulsionado por sua situacdo de vulnerabilidade, sobretudo socioecondmica.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da pesquisa apresentada, € possivel perceber o preocupante quadro de uma
parcela da populagdo que ndo tem os direitos constitucionais garantidos pelo Estado. A teoria
da Anomia de Robert Merton fornece importantes contribui¢des para a compreensdo de como
a autodeterminacdo de um individuo esta condicionada ao contexto social em que vive, e pode
ser reduzida em razdo da marginalidade e da excluséo social.

Alem disso, por meio da Teoria da Vulnerabilidade de Zaffaroni, observou-se como 0s
individuos em maior estado de vulnerabilidade estdo mais propensos a punicdo estatal,
necessitando de um esforgo pessoal minimo para se colocarem em uma situacao criminalizante.
Assim, observa-se que a teoria da coculpabilidade se mostra coerente, na medida em que: (i)
reconhece a menor reprovabilidade do agente delituoso socialmente débil, (ii) faz um mea-culpa
entre sociedade, Estado e individuo e (iii), a partir disso, fornece um meio de corrigir a pena do
individuo conforme sua verdadeira responsabilidade.

Outrossim, verifica-se que tal atenuante encontra fundamentos na Constituicdo Federal

e espaco para aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro na forma prevista no art. 66. Além

78 BRASIL, 1941, grifo nosso.
9 PINTO, 2017, p. 48.
80 DWORKIN, 1999, p. 263.
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disso, constata-se que uma interpretacdo que se preste a adequar as normas penais aos principios
que fundamentam o Direito, dentre os quais indubitavelmente se encontra a dignidade humana,
ndo poderd ignorar uma hipdtese que justificadamente enseja a menor reprovabilidade do
agente. Portanto, conclui-se preliminarmente que a culpabilidade, enquanto juizo de reprovacéo
sobre uma conduta tipica e ilicita, deve considerar as circunstancias sociais concretas do réu,

sobretudo em paises marcados por profundas desigualdades, como o Brasil.
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