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Resumo: O presente artigo cientifico tem por escopo discutir acerca do liame entre
a exclusao social e a criminalizagdo. Aborda-se o instituto da culpabilidade e sua
evolugao conceitual como elemento integrante da definicdo de crime. Em seguida,
adentra-se na abordagem critica dos valores sociais vigentes que culminam na po-
sitivacdo de normas que atendem aos interesses das camadas sociais privilegiadas.
Com o cerceamento do poder de autodeterminagao dos agentes estereotipados como
criminosos pela sociedade, constata-se que eles se tornam mais vulneraveis a atua-
cdo do poder punitivo seletivo, arbitrario e discriminatério. E nesse contexto que se
apresenta o Principio da Coculpabilidade, o qual assenta que o Estado se encontra
inadimplente com os individuos marginalizados, na medida em que se omite no seu
dever de erradicar as caréncias sociais, econdmicas, politicas, culturais e educacio-
nais que frustram as expectativas das classes menos abastadas.
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1. Introducao

“O que exigimos nesses processos, cujos réus cometeram crimes ‘legais’, foi que os
seres humanos sejam capazes de distinguir o certo do errado quando tudo o que tém
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para orienta-los é o seu proprio juizo, que, no entanto, acontece de estar em comple-
ta oposigdo com o que eles tém que encarar como a opiniao unanime de todos a sua
volta” (Hannah Arendt).

O presente trabalho trata do Principio da Coculpabilidade Penal, tendo por
objetivo geral analisar a possibilidade de incidéncia do supracitado principio no Di-
reito Penal brasileiro. Para tanto, tem-se como objetivos especificos estudar o insti-
tuto da culpabilidade como elemento integrante do conceito analitico de crime, bem
como a evolugao de suas bases tedricas; compreender a seletividade do poder
punitivo e as Teorias do Realismo Juridico Marginal, da Vulnerabilidade e da Cocul-
pabilidade.

Tendo em conta que “a sociedade - por melhor organizada que seja - nunca
tem a possibilidade de brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades”
(ZAFFARONI e PIERANGELI, 2013, p. 547), nota-se que as disparidades socioeco-
ndémicas e a marginalizagdo constituem-se em realidades que nao podem ser igno-
radas pelos operadores do Direito, visto que os fatores sociais ocupam posi¢ao de
destaque frente a graduagao do poder de liberdade e autodeterminagéo dos individuos
que, maculados pelas caréncias (social, econdmica, politica, educacional, etc.), se
veem tentados em incorrer na pratica de injustos penais.

A relevancia desse estudo evidencia-se como de grande monta para a atua-
lidade, haja vista que suscita uma alternativa para a constru¢ao de um Direito Penal
mais preocupado com a fun¢do humanitaria da san¢ao penal perante a realidade
social do agente infrator.

E, muito embora nao esteja expressamente positivada no ordenamento juri-
dico patrio, a coculpabilidade ndo s6 ja vem sendo adotada na legislagdo de paises
latino-americanos, como tem sido objeto de intensas discussdes travadas, em nos-
so pais, entre doutrinadores, legisladores e operadores do Direito, os quais ainda
nao possuem entendimento pacificado quanto a essa questao.

Assim, pretende-se destacar a pertinéncia tedrica e pratica do Principio da
Coculpabilidade, salientando o aspecto social da pratica delituosa, assumindo que
existem fatores ligados a conjuntura socioeconémica dos sujeitos ativos que interfe-
rem negativamente no seu livre-arbitrio, fazendo com que a opgao pelo crime nao
seja propriamente uma escolha, mas sim, uma consequéncia do meio, do modo como
vivem e da maneira como sao estereotipados pelo Estado e pela sociedade como
verdadeiros “inimigos”, que perturbam a paz social e revelam as mazelas da vida
humana e da omisséo estatal.

Para tornar viavel o desenvolvimento do estudo em comento, adotou-se a
pesquisa bibliografica com uma abordagem exploratéria acerca das ideias dos prin-
cipais doutrinadores da dogmatica penal e da Criminologia Social, com destaque
para o renomado jurisconsulto Eugenio Raul Zaffaroni. Recorreu-se, também, ao
Direito Penal Comparado, na medida em que se destaca como se verifica a insergao
do instituto em estudo no ordenamento juridico de paises latino-americanos. E, por
meio do levantamento de precedentes jurisprudenciais patrios, empreendeu-se o
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exame de como os tribunais vém se posicionando quanto a admissao da Teoria da
Coculpabilidade.

2. Da culpabilidade como unidade integrante do conceito
analitico de crime

Primeiramente, impende registrar que, no intuito de se averiguar o que se
sustenta como delito, estabeleceram-se diversos modos de conceitua-lo perante o
ordenamento juridico, facilitando ndo s6 a normatizagao dos tipos penais, mas tam-
bém auxiliando a atuagédo dos operadores do Direito na identificagdo dos fatos que
perturbam a paz social de maneira suficiente para clamar a intervengéo do Direito
Penal. Nesse toar, os principais enfoques perfilados pela doutrina patria no estudo
do conceito de crime s&o: o material, o formal e o analitico.

Em seu conceito material, o crime € identificado quando se atribui a ele a ideia
de comportamento humano causador de lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridi-
camente tutelado e relevante para o resguardo dos direitos e garantias fundamentais
consagrados pelo texto constitucional. Nesse enfoque, é possivel notar o papel
politico-criminal do legislador em selecionar as a¢des que serdo criminalizadas e
penalizadas na sociedade, tipificando as condutas consideradas como criminosas e
contra as quais o Estado deve legitimamente se insurgir.

O conceito formal visualiza-se, por sua vez, quando o fato da vida real revela
desobediéncia ao que esta estabelecido em uma norma penal incriminadora, focan-
do nas consequéncias juridicas do ato com a imposicao de san¢ao penal, demons-
trando, por isso, uma visao legalista e legitimadora do Direito Penal, na medida em
que, diante de diversos fatos imorais, serao reputados atos ilicitos somente aqueles
insculpidos no ordenamento juridico.

Diante da necessidade de sistematizagao dos elementos inerentes ao delito
e da dificuldade de uma aplicacao racional e uniforme do Direito Penal, surgiu o
conceito analitico de crime, o qual leva em consideragdo a composigéo estrutural da
conduta que enseja a infracao penal, examinando-se, para tanto, se o fato é tipico,
ilicito (ou antijuridico) e culpavel, e, consequentemente, se havera responsabilizacao
penal do agente.

2.1. Evolucgao histérica do conceito de culpabilidade: as teorias da
culpabilidade

Da analise feita anteriormente acerca da Teoria Geral do Crime, é notavel a
posicdo de destaque - e também controvertida - ocupada pela culpabilidade na dog-
matica juridico-penal, tanto que, nas licdes de Franz Von Liszt (apud BITENCOURT,
2013, p. 436), “é pelo aperfeicoamento da doutrina da culpa que se mede o progres-
so do Direito Penal”.

123



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v. 10,n. 2, p. 120-138

GRASIELLE BORGES VIEIRA DE CARVALHO
CAROLLINE CARDOSO PINHEIRO

Atualmente, a culpabilidade é compreendida pela doutrina patria, de forma
pacifica, como um fator de ordem subjetiva perante a conduta perpetrada, tradu-
zindo o juizo de reprovabilidade que recai sobre o autor responsavel por um fato
tipico e antijuridico, ou seja, por um injusto penal. Para compreender o atual con-
ceito de culpabilidade largamente utilizado, deve-se compreender a evolugao das
teorias da culpabilidade.

2.1.1. Teoria Psicolégica

Ao final do século XIX e inicio do século XX, os pensamentos trazidos por
Franz Von Liszt e Ernest Beling revolucionaram a abordagem do Direito Penal. Ins-
pirados pelo positivismo juridico e pelo ideal de buscar métodos cientificos, tais
tedricos assumiram o importante papel de estabelecer a primeira analise sistematica
do delito (agao, tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) e, ainda, a consolidagéo
da responsabilidade penal subjetiva.

Para explicar o aspecto subjetivo do crime, emergiu a Teoria Psicoldgica da
Culpabilidade, cujo pilar era o Sistema Causalista, segundo o qual a agao era tida
como expressao moral e a “culpabilidade, em suma, significava o vinculo psicolégi-
co que ligava o agente ao fato ilicito por ele cometido” (BITENCOURT, 2013, p. 383),
de maneira que tal ligagdo era aferida através de uma consideracao valorativa da
norma, a qual traduziria a desaprovacgao social e juridica do ato criminoso perante a
vida em comum.

Ao expor o que supostamente constituiria o “conteddo material do conceito de
culpabilidade” e, logo, a imputabilidade pela pratica de atos contrarios aos valores
socialmente compartilhados, Von Liszt (apud TANGERINO, 2014, p. 74) arremata
que ele teria “raiz no carater associal do autor, [...] isto é, na imperfeicdo do senti-
mento de dever social necessario para a vida comum no Estado, e na motivagao
antissocial, provocada por esta causa (em propor-se a um fim contrario aos fins da
comunidade)”.

Segundo destaca Tangerino (2014), muito embora o inegavel carater precursor
dessas ideias que forneceram uma viséo individualizada da culpabilidade penal, o
Sistema Causal-Naturalista se tornou objeto de diversas criticas. No tocante a cul-
pabilidade, sua grande falha, todavia, reside na forma equivocada de sua concepgéo
ao tentar condensar dolo e culpa como espécies de culpabilidade, quando, na ver-
dade, estes elementos se mostram verdadeiramente antagénicos e distintos, tal como
assevera Damasio de Jesus (2013, p. 460) quando afirma que “se o dolo é caracte-
rizado pelo querer e a culpa pelo ndo querer, conceitos positivo e negativo, néo
podem ser espécies de um denominador comum, qual seja a culpabilidade”.

2.1.2. Teoria Normativa ou Psicol6gica-Normativa

Em resposta as lacunas deixadas pelo pensamento classico, surgiram, no
inicio do século XX, as primeiras concepgdes do Sistema Neoclassico, de base
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neokantista, representado, especialmente, por Reinhard Frank, Edmund Mezger e
Robert von Hippel, James Goldschimidt e Berthold Freudenthal, que buscavam atri-
buir as ciéncias humanas peculiaridades na apreciagao de seus valores e fundamen-
tos, distanciando-se do naturalismo classico.

O crime passou a ser conceituado como um injusto culpavel, sendo o injusto
a sintese entre o fato tipico, a antijuricidade e a culpabilidade. Nada obstante, esta
passava a ser formada por trés fatores: a imputabilidade, o dolo ou a culpa e a exi-
gibilidade de conduta diversa, ndo existindo mais as anteriormente chamadas espé-
cies de culpabilidade.

A culpabilidade deixou, portanto, de ser simples nexo psiquico entre o autor e
o fato para tornar-se indicador de exame do juizo de valor e da reprovabilidade do
ato praticado pelo agente, tanto que Reinhard Frank (apud TANGERINO, 2014, p.
85) postulava que “um comportamento proibido pode ser imputado a culpabilidade
de alguém quando a ele pode-se fazer uma reprovagao por té-lo posto em curso”.

Isto ndo representou, no entanto, um desligamento completo do viés psicolo-
gico da teoria anterior, tendo em vista que a culpabilidade era simultaneamente uma
relagdo de natureza psicologica e um juizo de reprovacao que recairia sobre o su-
jeito. Assim sendo, este “juizo de reprovabilidade ja nao teria por fulcro apenas a
vontade em seu sentido puramente naturalistico, como a teoria psicologica acredi-
tava, mas sim, a vontade reprovavel, ou seja, a vontade que n&o deveria ser”. (FRA-
GOSO, 1995, p. 196)

Dentre os avancos trazidos pela Teoria Normativa ou Psicol6gico-Normativa,
ressalta-se a inclusao dos elementos subjetivos no tipo penal, rompendo com a
concepgao de que a norma penal descreveria a conduta destituida de carga valora-
tiva. Subsistiam, porém, algumas falhas na conceituacao da culpabilidade, em es-
pecial pelo fato de incluir dolo e culpa como seus elementos constitutivos, de tal
sorte que, com o surgimento de novas controvérsias, foi concebida a Teoria Norma-
tiva Pura.

2.1.3. Teoria Normativa Pura

Na década de 1930, comecgou a se firmar na dogmatica penal o Sistema Fi-
nalista, sustentado, precipuamente, no pensamento de Hans Welzel, e representou
um marco definitivo no Direito Penal, a partir do momento em que se consolidaram
a Teoria Finalista da A¢ao e a Teoria Normativa Pura da Culpabilidade.

Ao conceituar a conduta como comportamento humano, consciente e volun-
tario, movido por uma finalidade, tornou-se impossivel distanciar a acédo de sua fina-
lidade, em oposicao a Teoria Causalista da A¢ao, dominante nos Sistemas Classico
e Neoclassico. Partindo do pressuposto ontolégico de que a agdo humana seria o
exercicio da atividade final, o finalismo elegeu a intencionalidade do agente como
fator preponderante e alterou, de forma consideravel, a estrutura analitica do delito
ao ndo mais analisar o elemento subjetivo do tipo (o dolo ou a culpa) em sede de
culpabilidade, mas sim no fato tipico.
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A culpabilidade, por sua vez, passou a ser contemplada como os atributos da
vontade dos quais se extrai a responsabilidade subjetiva do agente, e ao deslocar o
dolo e a culpa para o fato tipico na qualidade elementos subjetivos da conduta, a
culpabilidade passou a ser composta estritamente por elementos de carater norma-
tivo, quais sejam: a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibili-
dade de conduta diversa, tal como se observa na moderna Teoria Geral do Delito.
Com efeito, passou a imperar uma verdadeira Teoria Normativa Pura da Culpabili-
dade, para a qual a culpabilidade seria o juizo de reprovagao ou de censura perti-
nente a acao perpetrada pelo individuo que infringia as normas do Direito, quando
poderia ter atuado de forma diversa (BITENCOURT, 2013).

Inegavel se constituiu a contribuigdo da Teoria Normativa Pura para a Ciéncia
do Direito Penal. Todavia, o finalismo foi alvo de diversas criticas, uma delas, inclu-
sive, reconhecida pelo préprio Welzel quando ele confessa que a Teoria Final da
Acéao “nao apreendeu corretamente o delito culposo”, uma vez que “se partiu primi-
tivamente com o prejulgamento generalizado na doutrina juridico-penal de que o
resultado era o aspecto juridico penal essencial do fato culposo” (WELZEL, apud
GRECO, 2014, p. 388).

Levando-se em consideragao que o Codigo Penal Brasileiro vigente se apoia
na Teoria Normativa Pura, a partir da concepcao finalista de Hans Welzel, temos
que a culpabilidade é composta por trés elementos: a imputabilidade, a potencial
consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa; de tal sorte que, na
auséncia de qualquer deles, ndo ha que se falar no juizo de censura traduzido pela
culpabilidade.

2.2. Culpabilidade sob a ética do livre arbitrio e do determinismo

Com o fito de justificar a reprovabilidade e o juizo de censura do injusto penal,
consistente na avaliagao das condutas aceitas ou ndo pela sociedade e pelo Estado,
foram elaboradas duas perspectivas de analise acerca do que leva o agente a pra-
ticar atos delituosos: o livre-arbitrio e o determinismo.

A nogao de livre-arbitrio, amplamente defendida pelos tedricos da Escola
Classica, baseia-se na ideia eminentemente iluminista de que o homem seria um ser
moralmente livre e responsavel para realizar suas escolhas, agindo conscientemen-
te, com sua capacidade de compreensao, de maneira que o fundamento da respon-
sabilidade penal residiria na responsabilidade moral. Nesse sentido, colaciona-se:

De mero fantoche, submetido a determinagées divinas, os tempos modernos forjaram
um individuo pretensamente livre e responsavel por seus atos, autocentrado e auto-
determinado. De vassalo a cidadao, ele percorre uma trajetéria na qual emerge a figu-
ra de um sujeito supostamente livre de determinagdes externas e de regras pré-esta-
belecidas, senhor de seus atos e seus dominios. (COIMBRA; AYRES; NASCIMENTO,
2010, P. 184)

126



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v. 10, n. 2, p. 120-138

RECONHECIMENTO DA MEA CULPA DO ESTADO
E DA SOCIEDADE E A APLICAGAO DO PRINCIPIO
DA COCULPABILIDADE PENAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O determinismo, por outro lado, foi fruto do cientificismo pregado pela Escola
Positiva, segundo a qual as escolhas do homem seriam influenciadas por fatores
internos e externos (meio social, cultura, educagao, etc.), ndo se admitindo o livre
arbitrio como critério para a mensuragao da culpa. Assim, destituido da vontade livre,
o sujeito ndo seria dotado do poder de escolha isoladamente considerado, haja
vista a existéncia de elementos causais e circunstanciais peculiares do meio em que
0 agente esta inserido.

Nesse sentido, temos que, para Welzel, “a culpabilidade ndo é um ato de livre
autodeterminagao, mas precisamente a falta de uma decisdo conforme ao sentido
em um sujeito responsavel” (apud, BITENCOURT, 2013, p. 463).

A afericdo da natureza da motivagéo das acgdes do agente é questao indubi-
tavelmente complexa, posto que, conforme salienta Bitencourt (2013), reside justa-
mente na dificuldade de se apreciar o “poder individual de atuar de outro modo”. Para
solucionar tal encruzilhada que o Direito Penal busca pautar-se na observagao do
“homem médio”, ou seja, no exame do “poder geral de atuar de outro modo”, norma-
tizando-se, com isso, o0 conceito de culpabilidade.

E por este motivo que Bitencourt aponta as lacunas abertas pela utilizagéo do
“conceito meramente formal” de homem médio, afirmando que ele “deixa de lado os
efeitos condicionantes das relagdes sociais sobre o individuo, ignorando que as di-
mensdes politicas e sociais da vida interferem, muitas vezes, de forma decisiva na
atitude do individuo frente ao Direito vigente” (BITENCOURT, 2013, p. 464).

A discusséo travada entre o livre-arbitrio dos classicos e o determinismo dos
positivistas tem sido, portanto, um embate incessante no pensamento filoséfico oci-
dental. Rogério Greco (2014), no entanto, assevera que as visdes do livre arbitrio e
do determinismo n&o seriam necessariamente excludentes, mas, na realidade, seriam
conciliaveis e complementares, dado que “o meio social pode exercer influéncia ou
mesmo determinar a pratica de uma infragcédo penal. Contudo, nem todas as pessoas
que convivem nesse mesmo meio social se deixam influenciar e, com isso, resistem
a pratica de crimes” (GRECO, 2014, p. 381).

3. Criminologia Critica e Teoria do Labeling Approach:
a seletividade arbitraria do direito penal

Proposta na década de 1970, nos Estados Unidos, a Teoria do Labelling
Approach, tendo como arrimo o interacionismo simbdlico, a fenomenologia e a etno-
metodologia, deu inicio a Criminologia Critica, representando uma mudanga do
paradigma da Criminologia e definindo que nao importam as causas da criminalida-
de, o que interessa, de fato, € compreender o processo de criminalizagao.

Modificou-se o olhar direcionado a sociedade e a delinquéncia, na medida em
gue seu foco principal de estudo tornou-se o controle social exercido pelas instituicdes
formais de controle e a reacéo destas perante o delito, culminando na criagao das
figuras da “desviagéo” e das denominadas “carreiras criminais”. Conforme aduz
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Molina (2010, p. 307), “a desviagcdo ndo € uma qualidade intrinseca da conduta,
sendo uma qualidade que lhe é atribuida por meio de complexos processos de inte-
ragao social, processos estes altamente seletivos e discriminatérios”. Assim, o crime
nao seria uma “qualidade intrinseca” da conduta, tal como invocando por alguns
tedricos da Criminologia Tradicional, mas seria uma “etiqueta” ou “rétulo” imputado
a certos individuos por meio desses complexos processos de selegao.

Os responsaveis por efetuar esse etiquetamento seriam justamente os mem-
bros das instituicdes de controle formal, cujos mecanismos de poder seriam Uteis
para a repressao dos seguimentos socialmente marginalizados, “de modo que as
chances e riscos de ser etiquetados como delinquentes ndo dependem tanto da
conduta executada (delito), porém da posicéo dos individuos na pirdmide social
(status)” (MOLINA, 2010, p. 308).

Com esteio no pensamento do sofista grego Trasimaco, precursor de uma
corrente de um Direito Penal com viés mais social, Pierangeli e Zaffaroni (2013, p.
227) pressupdem que “o direito € sempre a expressao do poder da classe dominan-
te, que impde seus valores do bem e do mal as classes dominadas”, e continuam
destacando que “no século XIX Marx viria a sustentar que o direito € a superestru-
tura ideoldgica da classe dominante para submeter as classes exploradas”. Destar-
te, ao positivar as regras a serem seguidas pelos individuos, o legislador penal es-
tabelece os bens juridicos mais relevantes, as condutas proibidas e as respectivas
penas a serem cominadas, sendo que “esses valores, porém, sao escolhidos e de-
terminados pela ‘classe dominante’, fazendo do sistema penal um produto ideolégi-
Co, ou seja, reflete a ideologia politica, socioldgica e filosoéfica da classe ‘privilegiada’
em determinado periodo histérico” (MOURA, 2014, p. 161).

Nessa senda, ao tempo que o Direito Penal se constitui como mecanismo de
controle social, os interesses dos que formam os grupos sociais mais abastados e
hegeménicos acabam prevalecendo perante quaisquer outras necessidades das
demais camadas sociais, tendo aqueles, ainda, a prerrogativa de criar arbitrariamen-
te os esteredtipos dos criminosos como sintese dos preconceitos cultivados pela
elite econbémica.

Outrossim, esse discurso maniqueista de luta constante entre o “bem” e o
“mal” se potencializa através da criagdo de bodes expiatdrios para a imputagéo de
crimes e, consoante acentuado por Zaffaroni (2013, p. 303), eles “se projetam como
fonte de segurancga existencial”, isto €, para a selegéo de inimigos, pois “quando os
delinquentes comuns sado selecionados como inimigos, a estigmatizacdo se orienta
para todo seu grupo de pertencimento”.

E por tais razdes que se fala da seletividade da lei penal, pois o papel exerci-
do pelo legislador, na escolha dos bens juridicos a serem tutelados pelo Direito,
acaba selecionando também os aclamados “inimigos da sociedade”, mediante um
discurso claramente discriminatério e midiatico que tenta neutralizar as insatisfagcoes
e os sofrimentos da classe marginalizada e estigmatizada, rotulando-os como cul-
pados pelos medos e males sociais.
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4. Do principio da coculpabilidade: responsabilidade do Estado
e da sociedade

Com os movimentos constitucionalistas modernos e as transformacgdes eco-
ndmicas sofridas na primeira metade do século XX, o grau de preocupagdo com o
bem-estar social e com a distribuicdo de renda entre os cidadaos fez com que a
promogéao da justica social se tornasse meta dos Estados Democraticos de Direito.

Tais nagdes se langaram ao desafio de reduzir as disparidades sociais e as
mazelas existentes entre seu povo, mediante o desenvolvimento de politicas inter-
vencionistas e, inclusive, com a elaboracdo de normas com vistas a uma igualdade
sob a perspectiva material, ao admitir “o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam” (MORAES, 2011, p. 40), vedando-se, por conse-
guinte, que a lei penal normatize de maneira diversa condutas que estejam inseridas
em uma mesma defini¢ao juridica.

Nada obstante, esse projeto de igualdade material infelizmente ainda encon-
tra diversos entraves, especialmente nos paises marcados pela concentragdo de
renda, nos quais se torna cristalino o cenario do Direito como produto dos detentores
do poder, em oposicao as lutas diarias dos que sofrem com os efeitos das dispari-
dades sociais e da violéncia urbana.

A partir do momento em que o agente que advém de um meio social mais
desfavoravel se vé cerceado, pelas suas condi¢des socioecondmicas, de se tornar
um cidad&o obediente das normas positivadas pelo Direito, seu grau de autodeter-
minagdo da-se por prejudicado. E, diante desse cenario, apds seu ingresso no
mundo do crime, suas possibilidades de reinsergao social se veem tolhidas pela
auséncia de oportunidades, pois uma vez jogados as prisbes esses individuos
marginalizados dificilmente conseguirdo tomar o caminho de volta, ja que, segundo
Zaffaroni (2013, p. 279), a excessiva “prisionizagdo desnecessaria fabrica delin-
quentes”.

E evidente que a criminalidade nédo deve ser atribuida unicamente a excluso
social das camadas menos privilegiadas, assim como este processo de estigmatiza-
¢ao e etiquetamento ndo conduzem necessariamente ao crime, até mesmo porque
os provenientes das classes favorecidas s&o aptos a cometer os mesmos crimes ou,
ainda, os crimes de “colarinho branco” sem que, em contrapartida, sofram qualquer
consequéncia da persecucao penal, ingressando nas chamadas “cifras negras”
(crimes sem apurag&o e sem punicao).

O que se pretende sustentar € que a interdependéncia entre as condicbes
socioecondmicas e a criminalizagao reflete o fato de que o desvencilhamento dos
“inimigos sociais” do mundo do crime torna-se um processo demasiadamente difi-
cultoso, principalmente se levarmos em consideragao o atual sistema penitenciario,
cuja ineficacia na ressocializagéo dos individuos desemboca, inevitavelmente, nas
altas taxas de reincidéncia. Quanto a isso,
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faz-se necessario abandonarmos o discurso hipdcrita de que toda a responsabilidade
pela reeducagéo do homem preso seria do Estado. Em verdade a sociedade possui
grande parcela de responsabilidade. Que empresario daria uma oportunidade de em-
prego a alguém que acabou de sair da prisédo? O préprio Estado n&do tem credibilidade
para tecer criticas a este modelo de fungao penal. Ele, no mais das vezes, ocupa-se
tdo somente em prender e, diga-se de passagem, prender mal, obliterando os minimos
direitos do cidadao, quando ndo o submetendo a verdadeiras torturas.

Como melhorar moralmente um condenado que tem direito a permanecer em uma cela
individual no cumprimento de sua pena no regime fechado, por exemplo, e a esta di-
vidindo com uma dezena de outros. Na ociosidade da vida intra muros, se forja a re-
incidéncia. O individuo analfabeto, viciado em drogas, desqualificado profissionalmen-
te, desestruturado na familia, passa toda a sua pena as custas do Erario Publico e
muitas vezes sai de la sem aprender sequer um oficio que o possa suster na vida fora
da prisdo. Este homem quando voltar a sociedade sobrevivera de qué? Voltara para
onde sendo para o mesmo ambiente que o forjou criminosos, para as mesmas neces-
sidades, para o convivio do mesmo complexo social de onde veio? Pouco tempo depois,
inexoravelmente, retornara ao carcere, pois neste panorama o crime € a consequéncia
natural da sua saida. (MENDES JUNIOR, 2014, p. 55).

Destarte, quando o Estado deixa de interceder pelo oferecimento de oportu-
nidades a todos, ele acaba por legitimar a perpetuagédo das desigualdades econé-
micas, sociais, regionais, politicas e culturais e da marginalizagéo de parte conside-
ravel de sua populacao, afrontando, com isso, a Constituicdo. Por nao estar
cumprindo com o seu papel de garantidor do bem-estar social, o Estado deve assu-
mir sua parcela de culpa em razdo de sua condigédo de inadimplente perante o seu
dever de dispor de prestagbes materiais, culturais e sociais positivas para com os
seus cidadaos.

E justamente com o propésito de uma andlise social e contextualizada do
delito que se defende o Principio da Coculpabilidade, chamado por Zaffaroni de
culpabilidade pela vulnerabilidade, ou ainda, culpabilidade delinquencial atenuada:

A sociedade — por melhor que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os
homens com as mesmas oportunidades, sendo assim nao deveriamos simplesmente
ignorar as “causas sociais” que fazem com que alguns sujeitos ajam “numa circuns-
téncia dada e com um ambito de autodeterminagéo também dada”, cabendo, por isso,
aos operadores do direito a avaliacdo de que quanto a esses individuos dever ser
reconhecida menor reprovabilidade em sua conduta. (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2013, p. 547)

Nao se trata de uma corresponsabilizagao civil ou penal, mas uma responsa-
bilizagéo social que deve repercutir positivamente para favorecer a situagao do indi-
viduo estigmatizado. Assim, tal como elucidado por Moura (2014, p. 164), esse
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principio “ndo elimina a seletividade do sistema penal, mas atua como principio
corretor dessa seletividade, diminuindo sobremaneira seus impactos”.

4.1. Culpabilidade pela vulnerabilidade

A coculpabilidade esta intimamente ligada a ideia da culpabilidade pela vulne-
rabilidade, proposta por Eugenio Raul Zaffaroni, ao conceber um conceito de culpa-
bilidade de acordo com a vulnerabilidade do individuo em face da pretensao punitiva
do Estado.

Partindo do pressuposto de que o atual sistema punitivo caracteriza-se pelo
seu carater seletivo, discriminatério e elitizado, Zaffaroni propde a Teoria do Realis-
mo Juridico Marginal, por meio da qual se confronta a culpabilidade pela pratica de
um injusto penal com a realidade social circundante, e eleva a vulnerabilidade a
categoria de circunstancia limitadora do exercicio do poder punitivo. A vulnerabilida-
de seria, por isso, a situagado “na qual a pessoa se coloca quando o sistema penal a
seleciona e a utiliza como instrumento para justificar seu préprio exercicio de poder,
pois é o grau de vulnerabilidade ao sistema penal que ira decidir a sele¢éo e ndo o
cometimento do injusto”. (CARVALHO, 2002, p. 85)

Para Zaffaroni, a culpabilidade sob o ponto de vista da reprovabilidade estaria
em meio a uma crise de “esvaziamento”, pois ndo seria concebivel a normatividade
pura da culpabilidade sem que se leve em consideragéo a arbitrariedade seletiva do
Direito Penal. Ele argumenta:

O conceito de culpabilidade normativa — a reprovagao personalizada — entrou em crise
com a deslegitimagéo do exercicio de poder do sistema penal A seletividade do siste-
ma penal neutraliza a reprovacgao: ‘Por que a mim?, Por que ndo a outros que fizeram
0 mesmo?’ Sdo perguntas que a reprovagao normativa ndo pode responder. [...] ndo
se pode reprovar ninguém e, por conseguinte, tampouco aquele que foi selecionado e
que se encontra diante da agéncia judicial. [...] pois isso significa consentir em que a
agéncia judicial opere em fungao de um juizo de reprovagéo substancialmente viciado,
porque um juizo de reprovacao seletivo &, por si, vazio de qualquer conteudo ético.
(ZAFFARONI, 2010, p. 259-260)

Nota-se que, corroborada pelo pensamento da Criminologia Critica, essa
Teoria de Zaffaroni clama, primordialmente, pela necessidade de debates acerca do
Direito Penal excludente, que torna os cidaddos marginalizados vitimas de um sis-
tema fundado na excluséo e no discurso demagogico propagado pelos detentores
do poder e pela imprensa midiatica.

Orienta, entdo, que, para a concretizagdo de uma justiga penal efetiva, deve-
-se incentivar a discussao da culpabilidade pelo fator da vulnerabilidade social do
agente criminoso, porquanto “o poder punitivo seleciona conforme a vulnerabilidade
do sujeito, e ndo pela sua autodeterminagao” (ZAFFARONI, 2010, p. 276). Isto &,
deve-se efetuar a mensuragéo do grau de esforco feito pelo individuo para posicio-
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nar-se perante o poder punitivo, representando, com isso, a vulnerabilidade do su-
jeito e sua respectiva punigdo. Nesse sentido, Zaffaroni elucida a culpabilidade pela
vulnerabilidade nos seguintes termos:

¢é possivel afirmar em geral que entre as pessoas de maiores rendas e mais proximas
ao poder, o risco de criminalizagao é escasso (baixo estado de vulnerabilidade ou alta
cobertura) e inversamente, entre os de menores rendas e mais longe do poder, o risco
é consideravel (alto estado de vulnerabilidade, baixa ou nula cobertura). (ZAFFARONI,
2010, p. 277)

Segundo ele (ZAFFARONI, 2010), os fatores de vulnerabilidade seriam de
dois tipos: posi¢ao ou estado de vulnerabilidade e o esforgco pessoal para a vulnera-
bilidade. Para o primeiro deles, a vulnerabilidade estaria relacionada com os reflexos
decorrentes da posi¢cao ocupada pelo individuo no estrato social e os esteredtipos
possivelmente atribuidos a quem o integra. Ja a culpabilidade pelo esfor¢o para a
vulnerabilidade seria resultante da conjugacgao do juizo de reprovagao, no ambito da
autodeterminacédo do individuo, com o juizo de reprovagdo pela proximidade do
agente em atingir a situagéo de vulnerabilidade e posicionar-se em face do poder
punitivo. Em ambas as situag¢des, entretanto, a culpabilidade pela vulnerabilidade
“nunca pode ultrapassar o limite estabelecido para a autonomia da vontade na cul-
pabilidade pelo injusto”. (ZAFFARONI, 2010, p. 275)

4.2. Coculpabilidade as avessas

Em contraposigdo com a culpabilidade minorada pelo grau de vulnerabilidade
do sujeito, tem-se a Coculpabilidade as avessas, a qual pode ser identificada de trés
modos:

a) tipificando condutas dirigidas a pessoas marginalizadas [através da tipificacdo de
condutas como a vadiagem e a mendicancia a titulo de contravengdes penais]; b)
aplicando penas mais brandas aos detentores do poder econémico [como, por exem-
plo, no caso da extingdo de punibilidade para aquele que comete crime tributario e
realiza o pagamento do débito constituido]; ¢) como fator de diminui¢do e também de
aumento de reprovacao social e penal. (MOURA, 2014, p. 62)

Alguns paises latino-americanos (Argentina, Bolivia, Colémbia, Equador, Peru
e México) ja admitem explicitamente a coculpabilidade, e inclusive a coculpabilidade
as avessas, permitindo-se a aplicacado do aludido principio, de forma inversa, para
aumentar a reprovagao social, elevando a pena daqueles que sempre estiveram
incluidos socialmente e com boas condi¢cbes sociais e econdmicas, com acesso a
educacgao, e, mesmo assim, se envolveram com praticas delituosas.

Neste toar, Moura preconiza:

A co-responsabilidade estatal no cometimento de determinados delitos varia de acordo
com as condi¢des socioecondmicas e culturais do agente (inclusdo social em sentido
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amplo). Quanto menor esta (inclusao social) maior aquela (co-responsabilidade estatal).
Tomando por base o outro lado da moeda, teriamos: quanto melhor as condigdes so-
cioeconOmicas e culturais do agente, menor a co-responsabilidade do estado; logo
maior a reprovagéao social. (MOURA, 2014, p. 62)

Ha de se ressaltar que existem alguns dispositivos de leis esparsas brasileiras
preveem essa espeécie de coculpabilidade para agravar a sangao penal do agente.
E o que ocorre com o artigo 76, 1V, a, da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Con-
sumidor) e o artigo 4°, §2°, da Lei n°® 1.521/51 (Crimes contra a Economia Popular),
in verbis:

Art. 76. Sao circunstancias agravantes dos crimes tipificados neste codigo:

[...] IV - quando cometidos: a) por servidor publico, ou por pessoa cuja condigao eco-
nbémico-social seja manifestamente superior a da vitima; b) em detrimento de operario
ou ruricola; de menor de dezoito ou maior de sessenta anos ou de pessoas portadoras
de deficiéncia mental interditadas ou nao; [...] (Grifo nosso)

Art. 4°. Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou real, assim se con-
siderando:

[...] § 2°. Sao circunstancias agravantes do crime de usura:
[...] IV - quando cometido:

a) por militar, funcionario publico, ministro de culto religioso; por pessoa cuja condigao
econbémico-social seja manifestamente superior a da vitima;

b) em detrimento de operario ou de agricultor; de menor de 18 (dezoito) anos ou de
deficiente mental, interditado ou n&o. (Grifo nosso)

Contudo, depreende-se que seria paradoxal a insergao da teoria da vulnera-
bilidade pela culpabilidade para agravar a pena do acusado, uma vez que a intengcao
desse principio é, substancialmente, a inclusdo social e um tratamento diferenciado
e benéfico aos réus, ndo ha que se conceber no ordenamento juridico patrio um
principio in malam partem.

As hipoteses de agravamento da pena devem estar previstas expressamente
na legislagéo, caso contrario, deve-se expurgar qualquer tentativa de inclui-las em
prejuizo do acusado.

5. Da coculpabilidade no ordenamento juridico brasileiro

Com a Constituicao de 1988, implantou-se em nosso pais o arcabouco legis-
lativo para a construgdo de um Estado Social Democratico, no qual o Estado deve
sair de sua zona de conforto, e repudiar sua anterior postura essencialmente liberal
e abstencionista, para passar a atuar mais ativamente com as politicas publicas.
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As normas vigentes no Brasil, bem como os atos determinados pelos admi-
nistradores publicos, no entanto, encontram-se ainda impregnados dos interesses
das classes privilegiadas e detentoras de poder que, utilizando-se do Direito como
instrumento de controle social, legitimam a negligéncia do Estado em n&o diminuir
as exacerbadas disparidades.

Nessa linha, reconhecer a coculpabilidade no Brasil representaria a consagra-
¢éo dos principios da igualdade material e da dignidade da pessoa humana, em
direcdo a uma maior efetividade dos direitos e garantias fundamentais. Busca-se
declarar a mea culpa do Estado e da sociedade ao n&o terem oferecido oportunida-
des sociais e econdmicas igualitarias, de maneira que o poder de autodeterminagéo
desses individuos se reduziria frente ao contexto de miserabilidade, que os faz
buscar ilicitamente tudo aquilo que lhe vem sendo negado.

Alias, para Moura, a Coculpabilidade € um principio constitucional implicito na
Constituicdo Federal de 1988, que emanaria “da igualdade, da dignidade da pessoa
humana, da individualizagdo da pena, do pluralismo juridico e do garantismo penal
de Luigi Ferrajoli” (MOURA, 2014, p. 92). Destaca o autor que a natureza constitu-
cional desse fundamento decorreria da combinacéo de diversos dispositivos consti-
tucionais, dentre os quais: o artigo 3°, lll (“constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: Il — erradicar a pobreza e a marginalizagéo e redu-
zir as desigualdades sociais e regionais”); o artigo 5°, XLVI (que trata do Principio da
Individualizagdo da Pena); e o artigo 5°, §2° (“os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”).

Assim, em virtude dessa inadimpléncia e ineficiéncia estatais, deve ser reco-
nhecida, de algum modo, uma menor responsabilizagdo do sujeito incurso em um
delito e que ndo tenha tido acesso aos direitos fundamentais capazes de inseri-lo na
sociedade, “o que enseja menor reprovagao social, gerando consequéncias praticas
nao so6 na aplicagdo e execugao da pena, mas também, no processo penal’ (MOU-
RA, 2014, p. 56). Isto traduzia justamente uma interpretacao teleoldégica do que
preconiza o Principio da Individualizagéo da Pena, ao verificar o grau de reprovagao
pessoal do agente e suas respectivas caréncias sociais, e, ainda, revelaria a confir-
magao do Principio da Igualdade em seu viés material.

Em que pese alguns assinalem a reserva do possivel como fator justificador
para a omissao estatal na seara de efetivacao integral dos direitos constitucionais
fundamentais, nota-se que a justificativa de limitacdo de recursos orgamentarios
nao pode ser utilizada para isentar o Estado das politicas publicas de cunho social,
até mesmo porque, conforme acentuado em nossa Constituicdo Cidada, o Poder
Publico deve se comprometer em garantir o minimo existencial para atender ao
fundamento basilar de nossa ordem constitucional, qual seja: a dignidade da pessoa
humana.

134



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v. 10, n. 2, p. 120-138

RECONHECIMENTO DA MEA CULPA DO ESTADO
E DA SOCIEDADE E A APLICAGAO DO PRINCIPIO
DA COCULPABILIDADE PENAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Um dos objetivos da normatizagéo da coculpabilidade seria justamente o de
tentar, simbolicamente, promover o bem comum, fazendo-o incluir no rol de garantias
penais contra o arbitrio e os excessos, diminuindo a seletividade do Direito Penal
Minimo e evitando-se a judicializagdo da excluséo social.

Com inspiragédo na previsao ja existente da coculpabilidade em legislagdes
penais de paises latino-americanos, Moura (2014) sugere quatro possibilidades de
insercéo desse instituto no Cédigo Penal brasileiro.

A primeira delas seria na qualidade de circunstancia judicial que incidiria na
primeira fase da dosimetria da pena, em consonancia com o artigo 59 do Caédigo
Penal. Tal opgéo nao esta tao distante de ocorrer, haja vista que, no anteprojeto de
lei que trata da reforma da Parte Geral Codigo Penal, ela estaria incluida, para
ampliar a atencao dada pelo magistrado no que tange as condi¢cbes pessoais do
acusado, bem como as oportunidades sociais a ele oferecidas. No entanto, essa
hipétese pode ser considerada como a mais “timida” dentre as demais, porquanto,
malgrado seja reconhecida a coculpabilidade, ela ndo podera fazer com que a pena
base seja fixada em patamar aquém do minimo legal, em observancia a Sumula
231 do STJ.

A segunda alternativa consistiria em sua normatizagao dentro do rol expresso
de atenuantes genéricas do inciso Il do artigo 65 do Cadigo Penal. Para Moura, essa
“é uma proposta mais audaz, uma vez que a previsao expressa da coculpabilidade
como atenuante genérica reforgaria a necessidade de sua aplicagdo, bem como li-
mitaria o poder de liberdade e interpretagao do magistrado” (2014, p. 138). Todavia,
esta opgao encontraria 0 mesmo entrave da anteriormente explicitada: a delimitagéao
da pena nao poderia deixa-la abaixo do minimo legal.

A terceira hipdtese corresponderia a coculpabilidade como causa de diminui-
¢ao de pena a ser supostamente prevista em um paragrafo do artigo 29, nos seguin-
tes termos: “se 0 agente estiver submetido a precarias condi¢des culturais, econd-
micas, sociais em estado de hipossuficiéncia e miserabilidade, sua pena sera
reduzida de um tergo a dois tergos, desde que essas condi¢des tenham influenciado
e sejam compativeis com o crime cometido”. Por esse meio seria possivel fazé-la
suceder na terceira fase da dosimetria da pena, sem que esteja, por isso, sujeita a
qualquer limitagao de fixagdo de pena aquém do abstratamente previsto em lei.
Moura se alia a essa irreverente diregao e afirma que ela “é a mais consentanea com
o Direito Penal democratico e liberal, na esteira do garantismo penal, uma vez que
permite maior individualizagéo da pena aplicada” (2014, p. 139).

A ultima, e também mais arrojada, das possibilidades partiria da visao de que
estamos em um estado de demasiada miséria e vulnerabilidade, no qual o agente
marginalizado ndo deve ter qualquer reprovagao social e penal, “ja que seu compor-
tamento, além de ser esperado pelos seus co-cidadaos, € consequéncia exclusiva
da inadimpléncia do Estado” (MOURA, 2014, p. 139). Dessa forma, esse posiciona-
mento iria trazer ao reconhecimento de uma exclusao de culpabilidade do acusado
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a titulo de uma inexigibilidade de conduta diversa, conduzida pela falta de esperan-
¢a em obter um comportamento diferente de quem sofre com as mazelas sociais.

Muito embora apresentados os fundamentos que justificam a necessidade de
positivacdo do principio da coculpabilidade no ordenamento juridico patrio, parte
consideravel da doutrina e da jurisprudéncia mostram-se relutantes em reconhecer
a incidéncia de tal principio, inclusive nos crimes patrimoniais, delitos cujas circuns-
tancias sociais do individuo deveriam ser valoradas pelo magistrado, com o fim de
se averiguar o contexto de formagéo da personalidade e da conduta do agente e em
como isso atuou de forma decisiva no cometimento do delito.

Essa postura, data venia, demonstra o carater reacionario e legalista que reina
no Poder Judiciario do pais, negando a responsabilidade pelos individuos que se
envolvem com a criminalidade e ndo conseguem retornar do sistema prisional recu-
perados, permanecendo, inexoravelmente, desamparados e a margem da sociedade.

6. Consideragoes finais

As teorias tradicionais e modernas da culpabilidade trouxeram inegavel con-
tribuicdo ao desenvolvimento da definicdo da Teoria do Delito e ao exame da res-
ponsabilidade subjetiva do agente.

Entretanto, diante da realidade social, econdmica e politica, nota-se que, para
desempenhar uma aplicagao justa deste conceito, € imprescindivel que a dogmatica
juridico-penal se aproxime gradativamente da Sociologia, com o fim de buscar nela
solugdes para a amenizagao das desigualdades e frustragdes daqueles que ndo tém
acesso aos direitos minimos garantidos pelas constituicdes dos Estados modernos,
protegendo-os, também, da seletividade do poder punitivo estatal.

Tendo em conta a indiferenga do Estado quanto as suas obrigacdes constitu-
cionais para com os cidadaos e, ainda, a elitizagao do Direito, em especial do Direi-
to Penal, infere-se que o meio social, a excluséo social e a marginalizagédo sao fato-
res que repercutem na constru¢ao da personalidade do individuo, a proporgao que
se agregam os valores e principios por meio dos quais suas condutas serao pauta-
das, sendo que, conforme demonstrado, o status por ele ocupado na escala social
naturalmente marca o modo pelo qual os demais o enxergarao.

Assim, diversos questionamentos emergem acerca de propostas capazes de
amenizar os reflexos dessas desigualdades socioecondmicas e da ineficiéncia do
Estado Social na seara criminal. Dentre elas, esta justamente a proposta de que o
magistrado, ao atestar a vulnerabilidade social do sujeito, reconhega a mea culpa do
Estado e da sociedade, e atenue, proporcionalmente, a pena cominada ao agente
cujo poder de autodeterminacdo encontra-se cerceado frente a sua condicdo de
pobreza ou miserabilidade.

Por derradeiro, revela-se fundamental a incidéncia do Principio da Coculpa-
bilidade no ordenamento juridico brasileiro, devendo fazer “sentar no banco dos réus,
ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu” (BATISTA, 2007, p. 105),
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pois a inadimpléncia estatal e o processo de estigmatizagdo promovido pela socie-
dade fazem com que o agente marginalizado se torne mais vulneravel ao poder
punitivo. Assim, por nao ter de desfrutar das mesmas oportunidades, ele acaba por
ter o seu poder de autodeterminacgao ceifado em fungdo do abandono social, eco-
ndémico e politico que o faz se sentir excluido da sociedade.

RECOGNITION OF “GUILT MEA” OF THE STATE AND OF THE
SOCIETY AND THE APPLICATION OF THE COCULPABILITY
CRIMINAL PRINCIPLE IN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

Abstract: This present paper has the scope to discuss about the link between social
exclusion and criminalization. It deals with culpability and its evolution as an integral
element of the definition of crime. After, we have that in the critical approach to social
values that culminate in positivation rules that meet the interests of the privileged
social layers. Thus, with the retrenchment of the power of self-determination of agents
stereotyped as criminals, notes up that they end up becoming more vulnerable to the
actions of the selective punitive power, arbitrary and discriminatory. In this whay, we
have the “Coculpability” Principle, which assumes that the State find up overdue with
these marginalized individuals, to the extent that is omitted in its duty to eradicate
social deprivation, economic, political, cultural and educational that frustrate the ex-
pectations of the poor classes.

Keywords: culpability; selectivity of criminal law; coculpability.
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