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RESUMO

No presente trabalho pretende-se avaliar o conceito de culpabilidade e sua nova tendéncia com o
tema coculpabilidade e vulnerabilidade. Diante de tal tematica, estabelece-e o seguinte problema:
como atenuar a avaliacdo da culpabilidade considerando-se a coculpabilidade e a vulnerabilidade do
acusado diante da auséncia ou insuficiéncia de politicas pUblicas? Para o estudo desse problema foi
determinado como objetivos: avaliar o atual panorama da culpabilidade e analisar a coculpabilidade
como tendéncia a contribuir para a definicdo de culpabilidade. O método de pesquisa utilizado para o
desenvolvimento do tema foi o bibliografico, fazendo-se a busca em doutrina para apresentar
conceitos e construir um posicionamento critico acerca da analise da culpabilidade do acusado.
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1 INTRODUCAO

Diariamente sado noticiadas varias praticas delitivas. Aponta-se a conduta e o
sujeito ativo. Porém, em poucos casos sdo mencionadas as causas que
impulsionaram a ocorréncia do crime, bem como o historico de vida dos individuos
envolvidos.

Na teoria do delito verifica-se uma atencdo com o individuo/sujeito ativo do
crime nos conceito do termo culpabilidade. Este termo pode ser compreendido como
principio (o qual veda a responsabilizacdo penal objetiva) como elemento do delito e
grau de reprovabilidade.

Neste trabalho propde-se como objetivos avaliar o atual panorama da
culpabilidade e analisar a coculpabilidade como tendéncia a contribuir para a
definicdo de culpabilidade. Tais objetivos contribuirdo para tentar analisar o seguinte

problema de pesquisa: como atenuar a avaliacdo da culpabilidade considerando-se
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a coculpabilidade e a vulnerabilidade do acusado diante da auséncia ou insuficiéncia
de politicas publicas?

Para o desenvolvimento do tema adotou-se a pesquisa bibliografica, fazendo-
se um comparativo entre as diversas teorias para, posteriormente, realizar

apontamentos criticos sobre o tema.
2 REVISAO DA LITERATURA
2.1 ATUAL PANORAMA DA CULPABILIDADE

A culpabilidade é um dos trés pilares fundamentais do delito, juntamente com
a tipicidade e a antijuridicidade. Tem-se assim consolidado que o delito se consuma
em uma espécie de escala: primeiramente, o fato deve estar previsto como uma
infracdo penal (fato tipico); em seguida, ser a agdo ou omissao contraria ao direito (o
gue se verifica por um critério de exclusdo, com as causas que afastam a
antijuridicidade da conduta) e, por fim, ser o agente culpavel, o que significa dizer
gue a pessoa possui capacidade, em sentido amplo, de responder por sua conduta
tipica e antijuridica.

A culpabilidade, por sua vez, assume trés aspectos distintos, reconhecidos
amplamente pela doutrina, e que, por mais que sejam classificados em
compartimentos distintos, seria incorreto dizer que se tratam de conceitos estanques
entre si. O primeiro deles é a culpabilidade enquanto principio, que significa dizer
gue a responsabilidade penal deve ser analisada sob um viés subjetivo, sendo
necessario que o autor do fato tipico e antijuridico tenha atuado dolosa ou
culposamente (GRECO, 2008, p. 117). Nas palavras de BUSATO (2013, p. 524), a
culpabilidade enquanto principio se traduz em uma “[...] exigéncia de demonstracéo
de uma contribuicdo subjetiva especial individual para o delito como requisito para a
atribuicdo de responsabilidade por resultados desvaliosos.”

O segundo aspecto caracteristico da culpabilidade é a sua acep¢do enquanto
limitadora da pena, no sentido de proporcionalidade entre o desvalor da acéo e do
resultado. A reprovacdo do autor para um mesmo fato pode ser maior ou menor,

dependendo das circunstancias ou dos meios empregados na pratica. Segundo
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BITENCOURT, quando se trata da culpabilidade enquanto medi¢cdo ou determinacéo

da pena,

[...] a culpabilidade funciona ndo como fundamento da pena, mas como
limite desta, impedindo que a pena seja imposta além da medida prevista
pela prépria ideia de culpabilidade, aliada, € claro, a outros fatores, como
importancia do bem juridico, fins preventivos etc.” (2012, p. 489)

Sob este viés, a culpabilidade tem o papel de dar também seguranca juridica
a aplicacdo da pena, tendo em vista em que € nesta fase de apreciacdo do
fendmeno delitivo em que se avalia, resumidamente, a gravidade da conduta em
relacdo a consciéncia do autor e a sua opc¢ao de agir conforme o direito — que fazem
mencao ao terceiro aspecto da culpabilidade, como veremos a seguir, enquanto
exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da ilicitude do fato. De
acordo com BUSATO, a culpabilidade enquanto limitadora da pena “[...] representa
também o grau de reprovabilidade de cada conduta em face de seu contexto”’(2013,

p. 525), afirmando que:

Admitida a culpabilidade como expressdo de subjetividade, ou de decisao
do sujeito em face da conduta delitiva, € 6bvio que essa decisdo sera
sempre circunstancial e relacionada a uma postura de maior ou menor
enfrentamento dos valores sociais protegidos normativamente. [...] a
simples presenca de culpabilidade é um indicativo de merecimento de
repulsa social e, uma vez que ela exista, seu grau serd determinante para
compreender a necessidade de maior ou menor reacdo social contra a

conduta. (2012, p. 525)

A determinacéo da extensdo do desvalor da acéo e do resultado, bem como a
repulsa social, pode se dar por outros critérios, que fazem parte da culpabilidade
enquanto elemento do delito e que tentam sistematizar de forma objetiva
(normativamente) a andlise subjetiva do autor.

Neste ponto, a culpabilidade volta-se especificamente a pessoa que cometeu
o fato tipico e antijuridico, fornecendo critérios para que se confira a aptiddo do autor
em responder por sua conduta. Segundo BITENCOURT, que trata deste aspecto

como sendo a culpabilidade um fundamento da pena,

[...] refere-se ao fato de ser possivel ou ndo a aplicacdo de uma pena ao
autor de um fato tipico e antijuridico, isto é, proibido pela lei penal. Para
isso, exige-se a presenca de uma série de requisitos — capacidade de
culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta conforme a
norma — que constituem os elementos positivos especificos do conceito
dogmatico de culpabilidade. A auséncia de qualquer desses elementos é
suficiente para impedir a aplicacdo de uma sancao penal. (2012, p. 489)
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2.1.1 A EVOLUCAO DAS TEORIAS DA CULPABILIDADE. A INSUFICIENCIA DO
CONCEITO NORMATIVO PURO E O CONFLITO ENTRE EXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA E POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE DO FATO.

Tais critérios (imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade
de conduta diversa) sao resultado de uma evolugdo na teoria do delito. A teoria
psicologica da culpabilidade foi a primeira a ser sistematizada no mundo juridico,
apesar de o direito romano ja conhecer, no estudo do dolo, os aspectos subjetivos
da acao.

De acordo com BITENCOURT, para esta teoria a culpabilidade era o “(...)
vinculo subjetivo que existia entre a conduta e o resultado, assim como, no plano
fisico, a relacdo era a causalidade”(2012, p. 494). A culpabilidade se constituia
apenas por dolo e culpa, ndo existindo os elementos que conhecemos no modelo
atual - a potencial consciéncia da ilicitude, a exigibilidade de conduta diversa e a
imputabilidade, sendo esta ultima apenas um pressuposto. Dolo e culpa eram
formas de culpabilidade, e esta s6 poderia ser afastada com a exclusédo do elemento
psiquico, do vinculo psicoldgico entre autor e fato: em caso de erro ou coacgéao.

BUSATO, ao explicar a teoria psicoldgica, cita Luiz Jimenez de Asua:

[...] a culpabilidade se esgota inteiramente com a consideracdo dos
pressupostos psicolégicos que, com a caracteristica do injusto que ostenta
o ato, fundamentam a pena. Estes pressupostos de indole exclusivamente
psicoldgica sdo o dolo e a culpa. Por fim, sé 0 homem é culpavel, com toda
a simplicidade, por ter atuado dolosa ou culposamente. Sé a psique do
autor deve considerar-se para essa teoria [psicologica] da culpabilidade.
(2013, p. 531)

Criticas foram feitas a esta teoria. Seu principal defeito era a insuficiéncia em
relacdo a conduta culposa, pois esta trata de um nao querer o resultado atingido. De
acordo com BUSATO, “[...] na imprudéncia inconsciente ndo ha nenhuma ligacao
psicologica entre o0 agente e o fato, até porque é da esséncia dele a imprevisdo do
resultado desvalioso”’(2013, p. 532).

Ja a teoria psicoldgica-normativa veio dar novos contornos ao conceito de

culpabilidade e, por sua vez, foi a evolucdo de uma
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[...] realidade psiquica que deve ser constatada e passou a ser considerado
um juizo juridico, deixando de estar focado na mente do autor e passando a
figurar como um juizo pessoal de censura pela pratica de um ato ilicito.
[...JEm realidade, ndo se negava a existéncia do vinculo psicolégico
representado pelo dolo e pela culpa. O que se afimava é que a
incumbéncia do direito ndo é aferir esse vinculo, mas sim, valora-lo. A
culpabilidade seria um juizo a respeito de uma realidade psicoldgica. (2013,
p. 533)

A doutrina reconhece que os trés principais precursores desta teoria foram
Reinhard Frank (defensor da ideia de que dolo e culpa ndo esgotavam a
culpabilidade e criticou a imputabilidade como pressuposto da culpabilidade), James
Goldschmidt (responséavel pela distincdo entre a norma juridica e a norma de dever:
violar a norma de dever que esta positivada s6 implica em crime caso o autor tenha
consciéncia da existéncia da norma juridica — o que se assemelha a potencial
consciéncia da ilicitude), e Berthold Freudenthal (reconhecendo a distancia entre o
povo e o direito e elaborando a exigibilidade de conduta diversa, dizendo que a
incapacidade de agir conforme a norma de dever, desde que causada pela
“excepcionalidade das circunstancias”, deveria excluir a culpabilidade).

De acordo com BUSATO,

[...] a consciéncia da ilicitude que se exigiu foi uma consciéncia presente, ou
seja, a afirmacéo da culpabilidade passou a depender ndo sé da presenca
de dolo ou imprudéncia, mas também de que o autor soubesse o0 que
estava fazendo, soubesse que estava atuando contra o direito.(2013, p.
536)

Assim, a grande inovacdo trazida pela teoria psicologico-normativa foi a
inclusdo de novos elementos na estrutura da culpabilidade. Ao lado do dolo e da
culpa, incluiu-se a imputabilidade e a exigibilidade de conduta conforme o direito.

Todavia, esse modelo foi também superado, pelo conceito normativo puro de
culpabilidade, predominante atualmente. Formulacdo de Hans Welzel, o dolo e a
culpa migraram de posicéo na teoria do delito, passando a fazer parte da tipicidade.
A razéo para tal modificacdo é que, por razdes filoséficas, Welzel entendia que a
acao humana era constituida também de vontade. O elemento psicolégico de fazer
(ou omitir-se em fazer) ndo pode ser analisado separadamente da acdo, pois
sempre existe, em alguma medida, a decisdo em praticar determinada conduta.
Segundo BUSATO,

Esse conceito de acao era buscado por Welzel em raizes que remontam ao
proprio Aristételes, sempre com a ideia de que a agdo humana é constituida
de uma vontade dirigida a um fim. Essa vontade, vinculada a um propésito,
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certamente implicaria no reconhecimento de que o dolo seria um elemento
da propria acdo.(2013, p. 535)

A culpabilidade, por sua vez, ficou com outras categorias: a potencial
consciéncia da ilicitude (que trabalha com uma presuncdo de conhecimento, uma
vez que nao € possivel entrar na mente da pessoa para conferir se de fato ela sabe
ou nao que tal acdo é criminosa), a inexigibilidade de conduta diversa (que € uma
analise sobre as circunstancias faticas) e a imputabilidade.

BITENCOURT define a culpabilidade no modelo normativo puro como “(...) a
reprovacao pessoal que se faz contra o autor pela realizacdo de um ato contrario ao
direito, embora houvesse podido atuar de modo diferente do que o fez".(2012, p.
505)

BUSATO faz uma critica ao modelo normativo puro, pelo fato de os critérios
estabelecidos — imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa — serem demasiadamente objetivos e trabalharem com padrbes
reconhecidos e fixos de conduta e consciéncia humana, o que remonta inclusive ao

conceito de homem-médio. Segundo o autor,

A conversdo de um conceito psicolégico em um conceito normativo puro da
culpabilidade abriu a porta a uma matriz que, de certo modo, despreza a
individualidade, posto que converte a identificacdo da culpabilidade em um
mero processo de atribuicdo. Os critérios normativos sdo unicamente
atribuidos, e ndo tém nenhuma vinculagdo com o “ser”’, adotando standards
de condutas em supressdo a caracteristica de identidade individual do
culpado.(BUSATO, 2013, p. 541)

Deve se reconhecer que, na atualidade, o conceito de culpabilidade passa por
uma crise, pelo simples fato de trabalhar com duas categorias antagdnicas entre si,
gue pde em choque a coesao de tal mecanismo: a potencial consciéncia da ilicitude
e a exigibilidade de conduta diversa. Na primeira, trabalha-se em razdo da pessoa
subjetivamente individualizada: € (ou deveria ser) um juizo sobre a capacidade,
ainda que potencial, do agente perceber o carater lesivo (considerando que as
regras penais tem por finalidade a protecédo de bens juridicos e ndo a sua prépria
eficacia) de sua conduta. llustrando, a pessoa que comete um homicidio por um
relevante valor social ou moral (por retaliacdo a uma violéncia praticada a uma
pessoa proxima, por exemplo) tem, por tal razdo, sua culpabilidade atenuada, pois
se assume, através deste critério, que o ser humano reconhece legitima a retribuicéo
pelo mal sofrido, e, em razdo da extensdo do dano suportado, sua conduta

penalmente definida (tipica, antijuridica e culpavel) merece ser menos reprovada

l% ‘: - www.unioeste.br/eventos/conape

%-@



I11 Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas — I1l CONAPE
Francisco Beltrdo/PR, 01, 02 e 03 de outubro de 2014.

pela motivagdo que a causou. Em outras palavras, ndo seria ilicito, pois seria justo,
na consciéncia da pessoa: sua percepcao sobre a sua conduta ndo enseja, para
todos os efeitos, uma sangéo penal.

Falando-se de crimes de dano e, principalmente, contra a vida e a pessoa
humana, torna-se dificil, como se percebe do exemplo acima, sustentar a deficiéncia
da potencial consciéncia da ilicitude — pois, nestes casos, temos no¢ao de que matar
alguém, independentemente do motivo, € uma acao muito grave.

Todavia, se pensarmos em outras infracbes penais, como as de perigo
abstrato ou as de mera conduta, a potencial consciéncia da ilicitude comeca a
mostrar seus furos. Em primeiro lugar, porque € um conceito que funciona na base
de uma apreciacdo subjetiva do psicolégico da pessoa, na tentativa de torna-la
objetiva. Como se apreende o intelecto da pessoa? Como saber se ela tinha
consciéncia de que aquela conduta violava o direito, com base na consciéncia da
ilicitude? Fica a cargo do julgador, através de um critério que leva por base o padréo
de conduta da sociedade em que estédo inseridos, reconhecer ou ndo a potencial
consciéncia do autor em relacdo a conduta que cometeu.

O problema se agrava quando a exigibilidade de conduta diversa entra em
cena, pois ela trata, de forma simplificada, de um padrdo de conduta que deve ser
seguido pelas pessoas, presumindo que sempre existe uma margem de opcao entre
a violacdo ou ndo de bens juridicos. Assim, quando contrapostas a potencial
consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, a incongruéncia parece
evidente: enquanto que na primeira se valoriza a carga subjetiva do individuo (que
deveria compreender um profundo conhecimento sobre as circunstancias em que
esta pessoa esta inserida, para dizer o minimo), na segunda exige-se da pessoa que
ela aja de acordo com um padrédo de conduta imposto e reconhecido pelo sistema

juridico-penal.

2.1.2 A COCULPABILIDADE COMO TENDENCIA NO MODELO ATUAL: UMA
REFLEXAO SOBRE A CRIMINALIDADE DE MASSA.

Isso significa dizer que, em poucas palavras, se de um lado o Estado tém o
dever de fornecer a base da dignidade da pessoa humana (com seus deveres de

educacdo, segurangca publica, saude, reducdo da desigualdade e da
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marginalizacdo), por outro lado ele deve possuir legitimidade para exigir (bem como
a sociedade que representa) destas pessoas que ajam de acordo com O
ordenamento juridico. Porém, quando a maquina estatal falha em prover o minimo a
sociedade (especialmente as comunidades vulneraveis economicamente, onde a
criminalidade de massa encontra terreno para desenvolver-se), parece impossivel
exigir de tais populacdes que elas cumpram com a sua parte no “acordo”. De acordo

com PALADINO,

Desde ja, em que pese algumas politicas existentes, adota-se a premissa
de que ndo se pode falar em um modelo caritativo quando se aborda o
Brasil. Sabe-se que a ineficiéncia dos governantes, o inchaco da maquina
administrativa, a ma administracdo, a falta de recursos, a corrupgdo, 0s
interesses politicos, os aspectos histéricos e as desigualdades séo
elementos que dificultam a sobrevivéncia do cidadéo, questionando-se a
legitimidade do Estado ante a sua ineficiéncia (MOURA, 2006, p.62).

A coculpabilidade possui seu fundamento sobre esta auséncia do Estado em
fornecer condicbes minimas para que a pessoa possua uma autodeterminacédo ou
condicdo de poder escolher entre o licito e o ilicito (levando-se em consideragdo
sempre a ideia do bem juridico com critério para tanto). E como se, por omissdo da
maquina estatal, o sujeito ndo tivesse outra saida para suprir suas necessidades
econdmicas com excecao de praticar delitos.

De acordo com BUSATO, a auséncia de autodeterminacdo acaba por tornar
impossivel a utilizacdo do atual modelo da culpabilidade, que é assentada sobre

uma presuncao de liberdade de escolha. Segundo o autor,

[...] o sujeito a ser considerado ndo é o individuo isolado, mas em seu
contexto social, e o contexto social, a se ter em conta, hoje, € de um mundo
moldado segundo os padrfes capitalistas globalizados de exclusédo. Esse
mundo, sem duvida, condiciona os sujeitos, formando uma massa de
excluidos. Essa conclusédo ndo é somente da participacdo na sociedade de
consumo, mas do proprio espago, levando a uma importante limitacdo da
liberdade de escolha, o que aflige, diretamente, o conceito de
culpabilidade.(BUSATO, 2013, p. 553)

Por mais que seja criacdo recente, o conceito de coculpabilidade (ou
vulnerabilidade) possui, por tras de sua ideia, um longo processo histérico que a
fundamenta, e sua construcdo teérica na doutrina penal deve ser entendida
enquanto reconhecimento de uma realidade. ZAFFARONI, dividindo o mundo
ocidental em regides centrais (mais especificamente a Europa continental) e

marginais (a América Latina) faz mencao a dois episddios histéricos que marcaram a
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construcéo das sociedades em que vivemos hoje, e que legitimaram a violéncia do
sistema juridico-penal, transformando a pessoa em mero objeto e ndo sujeito de
direitos, neste lado do hemisfério: a expansdo mercantil do século XVI e a revolugcéo
industrial do século XVIII. Segundo ele,
Estes sdo dois capitulos genocidas, praticados em consequéncia de uma
incorporacdo forgada que implantou um controle punitivo transculturado,
funcional para os objetivos colonialistas e neocolonialistas. Nestes dois
momentos, a ideologia genocida foi justificada em razdo de nossa
“‘inquestionavel inferioridade”, dentro de um “marco tedrico” teocratico no
colonialismo (inferioridade por ndo haver recebido a mensagem cristd) e de
um “marco cientifico” no neocolonialismo (inferioridade por ndo possuir o

mesmo grau de “civilizagcdo”) ou por ser biologicamente
inferior”.(ZAFARONI, 2001, p. 119)

Essa ideia de genocidio proposta pelo autor argentino tem por finalidade
demonstrar que, para o exercicio do poder, a segregacao social e a eleicdo de um
“inimigo” do Estado — a figura daquele que se opde a uma cultura forcosamente
imposta, sdo0 mecanismos necessarios ao controle da sociedade e a prépria
funcionalidade do sistema. Isso fica bastante evidente quando olhamos, adotando a
nomenclatura proposta pelo autor, para a composicdo das nossas sociedades
marginais: uma vasta miscigenacao étnico-cultural (no sentido de origens e habitos
ou costumes), e uma enorme diversidade de identidades sociais, 0 que acaba por
tornar insuficientes os modelos e conceitos juridicos (para mencionar somente
estes) importados das regifes centrais, pois foram concebidos sob um contexto
social muito mais uniforme, por assim dizer.

Em nosso caso, porém, essa uniformidade nédo existe: basta olharmos para a
guantia de etnias e grupos sociais existentes nos paises sul-americanos para
constatarmos que tratam-se de sociedades heterogéneas. E assim, como o sistema
€ elaborado para privilegiar determinadas pessoas ou grupos e sancionar outras (0
gue ndo deveria confundir-se com detentores do exercicio do poder, devendo
significar o agir de acordo e contrariamente ao Direito, respectivamente), acaba por,
em nosso contexto, atingir somente as pessoas que nao possuem uma condi¢édo
social e circunstancial que lhes permitam a mudanca (a chamada mobilidade social).
Em outras palavras, é afirmar que, ndo basta o Estado ser incapaz de dar o que
promete, ainda pune aqueles a quem deveria auxiliar, quando violam um conjunto de
regras inviaveis na pratica.

S&o valiosas as palavras de ZAFFARONI neste sentido:
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O genocidio colonialista e neocolonialista, em nossa regido marginal, ndo
acabou: nossos sistemas penais continuam praticando-o e, se ndo forem
detidos a tempo, serdo eles os encarregados do genocidio tecnocolonialista.

[...]

Em alguns paises, esta situacdo torna-se mais evidente quando o genocidio
assume um aspecto inquestionavelmente étnico, como a contribuicdo do
sistema penal para a extingcdo do indio, ou o nitido predominio de negros,
mulatos e mestigos entre presos e mortos.”(ZAFFARONI, 2001, p. 125)

A coculpabilidade, na realidade, ndo tem por fundamento um foco na pessoa
criminosa, como se pode avaliar em primeiro momento. Seu fundamento est4 sobre
a proépria forma com que o sistema juridico-penal € construido: uma repeticdo de
modelos importados de outros paises, com outras caracteristicas sociais. Estas
regras do sistema, por sua propria origem, ndo compreendem de forma eficaz a
realidade social da regido marginal, dando ao direito penal um carater seletivo na
escolha de suas ‘vitimas’: punindo com severidade a criminalidade de massa
(principalmente os crimes contra o patrimbénio), e fechando os olhos para a
criminalidade proveniente de quem exercita o poder (corrupcao, trafico de influéncia,
fraudes de variadas espécies, sonegacdo etc.). E o pior de tudo: perpetuando o
discurso selecionador sem promover nenhum tipo de melhoria dos meios sociais
carentes, nem trabalhando a pessoa do delinquente para que nao volte a delinquir.

Em uma palavra: uma sociedade mais igualitaria e equilibrada (principal, mas
nao somente em aspectos econdmicos) gera menos violéncia. De acordo com o
Relatério das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento Humano do ano de 2013, “A
desigualdade e a exclusdo séo injusticas sociais que, fundamentalmente, corroem
as liberdades humanas” (Organizacdo das Nac¢des Unidas, 2013). Ainda neste
sentido, o relatério diz que:

No Brasil, pelo menos um quarto das desigualdades de remuneragéo estao
associadas as situacfes dos agregados familiares, como o sucesso escolar,
a raca ou a etnia, ou o local de nascimento dos pais. Esta persisténcia dos
padrdes de distribuicdo de rendimento entre as geracdes € igualmente
evidente no Chile e no México, embora, no México, se tenha assistido a um
aumento da mobilidade intergeracional nos Ultimos anos. Em geral, a
América Latina padece de uma mobilidade social baixa e de escassas
oportunidades para aqueles que beneficiam em Ultimo lugar da distribuicao
de rendimentos, para os quais o desempenho na sociedade €, em grande
medida, determinado por caracteristicas de contexto que ndo podem
controlar. O problema € particularmente dificil em sociedades heterogéneas,
uma vez que os membros de grupos desfavorecidos tém grandes
dificuldades para progredir. ( Organizagéo das Nacdes Unidas. Relatério de

Desenvolvimento Humano 2013: p.37. Disponivel em:
http://mww.pnud.org.br/arquivos/rdh-2013.pdf. Acesso em: jul. 2014.)

l% ‘: - www.unioeste.br/eventos/conape

%-@

10


http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh-2013.pdf

I11 Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas — I1l CONAPE
Francisco Beltrdo/PR, 01, 02 e 03 de outubro de 2014.

Esse estado fatico de desigualdade social deve ser sempre levado em conta
na hora de avaliar-se a funcionalidade do sistema juridico penal em relagdo a
criminalidade. Negar que o meio social ndo possui influéncia na formacdo da
pessoa, bem como na limitagdo de suas escolhas para um caminho danoso para si e
seus semelhantes (a violacdo de bens juridicos através da préatica de crimes) é
perpetuar a falha do direito penal em compreender e combater melhor o fenémeno
da criminalidade: se a autodeterminacdo torna-se um mito quando passa pelo
reconhecimento da existéncia de uma coculpabilidade entre Estado e sujeito ativo do
crime, entdo o conceito de culpabilidade atual ndo € mais suficiente e deve ser
questionado. O préprio Relatério da ONU afirma que “A existéncia de desigualdades
pode afetar negativamente as interagcdes sociais e restringir a liberdade de escolha.”,
e nao fazer uso dessa ferramenta para o desenvolvimento de uma nova sistematica
penal € um erro, um comodismo epistemologico ja arraigado, denunciado ha
bastante tempo por autores como Lénio Streck e o proprio Zaffaroni. Ensina o

mestre argentino que:

Quanto a formacéo e treinamento dos operadores dos 6érgaos judiciais, ndo
podem ser negados uma consideravel massificacdo do ensino, uma
reducdo da bibliografia, uma adestrada incapacidade para vincular
fenbmenos e, em geral, uma degradacdo tecnocratica do direito que,
escassamente, supera o nivel exegético de preparacdo de empregados com
titulo. As excecdes apenas confirmam a tendéncia geral. (ZAFFARONI,
2001, p. 133)

3 CONSIDERACOES FINAIS

A coculpabilidade é o reconhecimento de que o sistema juridico-penal e,
consequentemente, o proprio Estado possuem uma insuficiéncia pratica em garantir
direitos basicos elementares, assegurados pela Constituicdo Federal. Por mais que
esta contestacao seja Obvia aos olhos da maioria das pessoas, a partir do momento
em que a teoria penal admite a relacdo entre a auséncia estatal que sonega
oportunidades do individuo e a proliferacdo de uma parcela bastante especifica de
criminalidade (principalmente crimes contra o patrimbénio e o proprio trafico de
entorpecentes), novas possibilidades se abrem diante da atual situacdo ndo sé da

culpabilidade, mas da teoria do delito e da propria politica criminal.
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A primeira delas seria incluir o critério da vulnerabilidade no conceito da
culpabilidade, como maneira de estabelecer um paréametro capaz de diminuir a
reprovacao social da pessoa em situacdo vulneravel pelas suas condi¢cdes de vida.
A vulnerabilidade poderia traduzir-se na forma de uma atenuante genérica, por
exemplo. Por mais que o art. 59 do Codigo Penal inclua as circunstancias em um
dos critérios de fixacdo da pena base, ele ndo especifica que circunstancias séo
essas — 0 que dependeria, na pratica, da aplicacao por cada julgador. Estabelecer
um critério préprio e de aplicacdo obrigatoria (ndo discricionaria), caso verificada tal
condicdo de vulnerabilidade, seria também uma forma de aperfeicoar a
individualizagéo da pena através do tratamento distinto entre agentes desiguais em
suas caracteristicas. O critério basico seria afirmar que a reprovabilidade da conduta
seria inversamente proporcional a vulnerabilidade do agente — o que poderia
implicar, por outro lado, na inclusdo de uma expressdo especifica no mencionado
art. 59 do Cddigo Penal, fazendo com que a avaliagdo da coculpabilidade fosse um
critério para a fixacdo da propria pena base (0 que excluiria, desta forma, o critério
da atenuante genérica proposto antes).

Em segundo lugar, a coculpabilidade poderia ser utilizada, além de uma nova
baliza para o direito penal, como norteadora de politicas publica de mapeamento de
regides em situacdo de vulnerabilidade para que o Estado leve as populacfes de
tais localidades o desenvolvimento necessario (principalmente de infraestrutura) o
gue contribuiria para a prevencao da criminalidade — mas certamente este esforco
nao € simples e demanda o combate ao préprio crime que ja existe em tal
sociedade.

Se o Estado fornece o minimo para que as pessoas possam formar seu
carater e tomar suas decisbes, duas situacbes podem ser reconhecidas:
primeiramente, que o Estado pode exigir entdo uma conduta de acordo com o direito
de tais pessoas que antes se encontravam em situacéo de vulnerabilidade; segundo:
gue a reproducdo da criminalidade, a um longo prazo, seria atenuada. O
desenvolvimento do conhecimento e da vontade (inclusive, mas ndo s6 em relagéo

ao direito) sdo bem destacados pelo professor alemdo JAKOBS:

Se se consideram as condi¢Bes psiquicas que devem estar cumpridas para
gue uma norma seja respeitada, obtém-se 0 seguinte resultado: para
cumprir a norma necessita-se, por um lado, de um motivo para respeita-la e,
por outro, a capacidade psiquica de encontrar e acatar a norma em
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questdo. Por conseguinte, trata-se de uma prestacdo volitiva e de uma
prestacdo cognitiva. Falando em termos exemplificativos: s6 pode cumprir
tal ordem quem tem a vontade de acatar tal ordem, quem é capaz de
reconhecer que essa ordem se dirige a ele e, ademais, de conhecer o que
se deve fazer para cumprir a ordem. Resumidamente, trata-se de querer e

conhecer. (2003. p.12-13)

De qualquer maneira, em tempos de desenvolvimento de ciéncias penais
integradas e voltadas ndo s6 para a repressao, mas também para a repressdo do
crime, tal iniciativa seria bastante util. Certamente, € uma hipétese abrangente e
qgue, dado o propdsito deste trabalho, ndo deve aqui ser aprofundada.

Assim, diante do estudo elaborado acima, € perceptivel a insuficiéncia do
atual modelo utilizado pelo nosso ordenamento juridico, principalmente quanto a
estrutura normativa da culpabilidade. A coculpabilidade e a vulnerabilidade se
apresentam como alternativas interessantes para a compreensdo e posterior
mitigacdo da criminalidade gerada nos grupos sociais mais carentes, que hoje

representam a maior parte da populacao carceraria de nosso pais.
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