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RESUMO

O presente artigo discute o tema da culpabilidade pela vulnerabilidade a partir da
Criminologia Critica do jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni, que teve influéncia
nessa construcido doutrinaria no Brasil. O objetivo do texto é mostrar que a
culpabilidade por vulnerabilidade esta atrelada a seletividade do sistema penal arbitrario
que satisfaz o poder punitivo estatal. A seletividade mostra que as penas nao podem ser
juridicamente fundamentadas por ter sentido politico, sobretudo devido ao tratamento
desigual destinado a brancos e negros pelo sistema penal. A solucdo para a criminalidade
ndo € reprimir as camadas sociais menos favorecidas, sob a pena de desrespeitar os
Direitos Humanos, mas diminuir o grau de seletividade e pensar o Direito Penal como
uma forma de contrasseletividade para resgatar aisonomia do sistema penal, dentre elas
a ponderagdo na dosimetria penal dessa realidade. O debate perpassa pela
implementacdo de alternativas ao encarceramento massivo, a comecar por uma politica
criminal que diferencie os crimes de menor potencial ofensivo dos de fato violentos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal; Direitos Humanos; Criminologia Critica;

Culpabilidade pela Vulnerabilidade.
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RESUMO

This article discusses the topic of culpability for vulnerability from the Ciritical
Criminology of the Argentine jurist Eugenio Raudl Zaffaroni, who had influence in this
doctrinal construction in Brazil. The purpose of the text is to show that culpability for
vulnerability is tied to the selectivity of the arbitrary penal system that satisfies the punitive
power of the state. The selectivity shows that penalties can not be legally grounded
because they have political meaning, mainly due to the unequal treatment of whites and
blacks by the penal system. The solution to crime is not to repress the less favored social
strata, under the penalty of disrespecting Human Rights, but to reduce the degree of
selectivity and to think of Criminal Law as a form of contrasselectivity to rescue the
isonomy of the penal system, among them the in the criminal dosimetry of this reality.
The debate runs through the implementation of alternatives to mass incarceration,
starting with a criminal policy that distinguishes crimes of lesser offensive potential from
violent ones.

PALAVRAS-CHAVE: Criminal Law; Human rights; Critical Criminology; Guilt by
vulnerability.

INTRODUCAO

Atualmente, sabe-se que o campo da criminologia teve a sua origem num paradigma
etiolégico, de modo que os olhares estavam sempre voltados tdo somente para o
criminoso, fazendo crer que o foco ou causado crime eraele.

O Direito Penal positivista ndo abrange a realidade social na caracterizagao da
criminalidade, isto €, o foco ndo sdo os problemas sociais e historicamente constituidos,
mas o individuo que apresenta certo esteredtipo devido a sua condicao social. Ou seja,
h4 um processo perverso de escolha da vitima' pelo sistema, que € uma caracteristica do
proprio capitalismo. Dessa forma, pune-se com mais intensidade e vigor a criminalidade
de massa, mormente os crimes contra o patrimonio; ao passo que fecha os olhos para a
criminalidade cometida por pessoas com elevado poder econdmico, perpetuando-se a
pratica juridica seletiva do aparato.

A Palavra 'vitima' nos remete aquela pessoa que sofreu as consequéncias diretas de um crime ou,
ainda, que recebeu toda conduta criminosa em seu préprio corpo. Claro que esta figura que o
Direito Penal se preocupa e protege, mas ao lado dela, hd também aquelas pessoas que sao
vitimas de um sistema desfigurado, sem qualquer linha de pensamento ideoldgico, que pune de
forma rigida certos segmentos da sociedade, deixando outros sem serem tocados pelos seus
rigores” (KAZMIERCZAK, 2010, p. 107).
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Essa visdo constitui o embasamento do Direito Penal positivista, embora venha
sofrendo duras criticas pelos tedricos do Labelling Approach que defendem que a nocao
de desvio do comportamento, apontada pelos positivistas como a causa do crime, nao é
uma qualidade intrinseca da conduta, isto é, ndo possui carater ontoldgico ou pré-
constituido do individuo, pelo contrério, as rotulacdes atribuidas a determinados
individuos por meio de complexos processos de interacdo social fazem parte dos
processos formais e informais de definicio e selecdo conforme os aparatos de repressao
estatais. Entdo, a criminalidade precisa ser vista a partir de uma perspectiva
macrossocioldgica que abarque as multiplas determinacdes sociais e retire o foco do
individuo atomizado.

Para tanto, estd em curso uma mudanca de paradigma pautada na teoria da reacdo
social ou do etiquetamento (rotulacdo). A teoria da reagdo social procura identificar o
modo como o sistema penal seleciona determinados individuos, etiquetando-os como
criminosos a partir da nogao de desvio.

De acordo com essa concepgao nao se questiona mais quais as causas do crime, mas
sim o processo de criminalizagdo. A critica fundamental a criminologia positivista estd
associada ao esteredtipo do criminoso e a criacio de um modelo que instituiu uma
seletividade estrutural, operada a partir da reacao social, para se voltar contra aqueles
que carregam a etiqueta de criminoso (BARATTA, 2002).

No Brasil, por exemplo, ¢ visivel a ideia de que as diferencas sociais sao produzidas
por desigualdade de acesso aos bens socialmente produzidos, fator que sugere que a
personalidade do individuo é moldada de acordo com as oportunidades colocadas a sua
disposicao para se orientar no mundo, a despeito do ordenamento juridico.

Nesse cendrio, é possivel vislumbrar as concep¢des da coculpabilidade e da
culpabilidade por vulnerabilidade, ambas delineadas pelo jurista argentino Eugénio Raul
Zaffaroni, para quem o sistema penal serve a pressupostos escusos que
inexoravelmente estdo relacionados com as diferencas sociais de classe, tocando no
cerne da questdo juridica que é o principio da igualdade de todos perante a lei. Alinha de
pensamento do autor defende que deve haver a garantia de igualdade material entre
aqueles que sdo severamente punidos pelo Estado, diante da seletividade no sistema
penal.

A proposta do presente artigo € expor a contribuicdo desse modelo criminoldgico
como forma de modificar o sistema penal ao reconhecer a coculpabilidade e a
culpabilidade pela vulnerabilidade como concepg¢des vélidas para explicar a selecao dos
comportamentos desviantes pelo Direito Penal, que precisa ser revisto a partir de outra
perspectiva para resolver o problema da superlotagao nos presidios brasileiros. Trata-se,
portanto, de um trabalho bibliogréfico que procura direcionar o debate para o contexto
social brasileiro, em que explicitamente se observa que a seletividade tem provocado o
encarceramento massivo, sobretudo, de jovens.

Observa-se que o relatério do Sistema Integrado de Informacdes Penitencirias
(INFOPEN), disponibilizado pelo Ministério da Justica, no dia 23 de junho de 2014,
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afirma que a populacdo carceraria cresceu |61% nos Ultimos |5 anos, alcancando o
ntmero de 607.73 1 presos no Brasil. H& |,6 presos por vaga nos presidios, mas o pals
possui apenas 375.892 vagas.

Chama a atencdo o fato de essa populagdo carceraria se constituir
fundamentalmente por jovens: “56% da populacdo prisional € composta por jovens,
essafaixa etdria compde apenas 2 |,5% da populagio total do pais” (INFOPEN, 2014, p.
48). A definicdo de jovem compreende a faixa etdria entre 18 e 29 anos, de acordo com
o Estatuto da Juventude, pois, “dois em cada trés presos sao negros. Ao passo que a
porcentagem de pessoas negras no sistema prisional € de 67%, na populacio brasileira
em geral, a proporcao € significativamente menor (519%)” (INFOPEN, 2014, p. 50). H3,
portanto, fartas evidéncias de que esse publico se destaca pela seletividade violenta das
agéncias estatais.

O debate, num primeiro momento, discorre sobre o direito humano a igualdade,
procurando destacar se a realidade do sistema penal brasileiro respeita esse direito
fundamental. Procurou-se delinear brevemente a teoria analitica do crime,
especificamente a evolugdo histérica da culpabilidade, pontuando as principais teorias,
além da seletividade do sistema penal para, depois, contextualizar o pensamento de
Zaffaroni com a nossa realidade. A questao que motivou tratar dessa problematica foi a
preocupacdo em mostrar se seria possivel e como se poderia implementar a
culpabilidade por vulnerabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

A teoria do Labelling Aprouch teve muitas influéncias no ordenamento juridico
brasileiro, notadamente a partir da reforma efetuada a partir de 1984, pelas Leis n°s
7.209 e 7.210, ambas de 1984. Um dos exemplos, além de outros trazidos pela
doutrina, é o sistema progressivo de cumprimento de pena privativa de liberdade, que
foi concebido para reduzir o impacto do abrupto retorno ao convivio social. A
incorporacao dessa concepgao, portanto, ndo € novidade no ordenamento juridico
patrio.

A partir disso e levando-se em conta a seletividade visivelmente operada no sistema
penal, surgem novos institutos cujo objetivo € servir como uma proposta de
“contrasseletividade”. No Brasil, contudo, vigoram as penas alternativas que ndo
transformam os mecanismos punitivos, uma vez que o culpado estd sempre sob a
ameaca da privacao de liberdade. Portanto, as penas alternativas das politicas criminais
brasileiras ndo tém como meta esvaziar as prisdes. A promulgacdo da Lein® 10.259, de
2001, por exemplo, que estendeu as medidas alternativas em dmbito federal, criando os
Juizados Especiais Criminais Federais para julgar os crimes de menor potencial ofensivo,
nao eliminou aameaca do encarceramento como horizonte.

O positivismo juridico instalou a crenca de que a fun¢do da pena é melhorar o
individuo, prendendo-se ao falso discurso de ressocializagdo. A Criminologia Critica,
pelo contrario, aponta para um novo paradigma para a criminalidade que nao estd
centrado na prisdo, mas na alternativa a ela como forma de resguardar os Direitos
Humanos. Sabidamente, nas prisdes brasileiras os Direitos Humanos ndo sio
respeitados.
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2 O DIREITO HUMANO A IGUALDADE

Sdo multiplas as terminologias e as significagdes dos Direitos Humanos
fundamentais, mas ¢é corrente delinea-los, a partir de um principio de “racionalidade
comunicativa”, como a protecao conferida pela norma em determinado momento
historico a todas as condigdes necessarias ao integral desenvolvimento da pessoa
(CARPENTIERI, 2014). A materialidade dos Direitos Humanos reside no valor da
dignidade humana. Portanto, os Direitos Humanos sao indissociaveis da condigao
humana.

Os Direitos Humanos, como destacado por Piovesan (2012), universalizaram-se
apds a 2* Guerra Mundial em virtude das barbéries e atrocidades entdo cometidas,
sobretudo pelos nazistas. Despertou-se o sentimento de necessidade por
reconhecimento internacional de direitos e garantias consideradas insitas a humanidade
para, com isso, salvaguarda-los dos governos nacionais.

O direito a igualdade é um direito humano fundamental pelo consenso histérico e
protegido em ambito internacional, devendo ser status constitucional no Brasil. De fato,
o principio da igualdade esta consagrado na Constituicio Federal, em seu art. 5°,
conforme segue: ‘Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
[T

Diante disso, ndo se podem editar atos normativos ou aplicar a norma conferindo
tratamento distinto a pessoas que se encontrem em situacdes substancialmente
idénticas. Prossegue no sentido de que a Carta Magna adotou o principio da igualdade
de direitos, estabelecendo a igualdade de aptidao, que se traduz na necessidade de a lei
dispensar tratamento idéntico a todos os cidaddos, vedadas, pela compreensao de
justica e diferenciacbes arbitrarias, assim entendidas, consoante Canotilho (201 1), que
sevinculam a legitimidade, a seriedade e a razoabilidade do fundamento empregado.

Firmadas essas premissas, vislumbra-se que o sistema penal deve conformar-se e
operar sem énfases desarrazoadas ou desautorizadas pelo sentimento comunitario
vigente em relacdo a determinadas condutas ou pessoas, sob a pena de escancarar a
lesao a igualdade transnacional e constitucionalmente assegurada. Em outras palavras, o
Direito Penal deve sujeitar-se a critica concernente a dissociagdo entre a norma e a
realidade, bem como em relacao a sua capacidade de realizar os Direitos Humanos.

Contudo, consoante com o que afirma Zaffaroni (201 1), por meio de um conjunto
de agéncias que representam o poder do aparato estatal, os individuos sao selecionados
e submetidos a coacdo e a repressao. A criminalizacao nao necessariamente considera a
lesdo ou o perigo de lesdo ao bem juridico, materialmente dizendo, apenas seleciona
um grupo de determinada classe social, cujos individuos apresentam alguma conduta
(tida como desviante) que representa perigo ao bem juridico fundamental. Cabe
ressaltar o papel do legislador nesse processo.
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O legislador formula, dessa forma, uma presuncdo absoluta a
respeito da periculosidade de determinada conduta em relacdo
ao bem juridico que pretende proteger. O perigo, nesse
sentido, ndo é concreto, mas apenas abstrato. Ndo é
necessario, portanto, que, no caso concreto, a lesdo ou o
perigo de lesdo venham a se efetivar. O delito estara
consumado com a mera conduta descrita na lei penal.

(MENDES, RE 635.659/5P 2015, p. 12).

Diante do excerto do ministro Gilmar Mendes, observa-se que ndo é um
comportamento inconstitucional do legislador tipificar as condutas, embora essa
tipificacdo necessariamente conduza a condenacdo antecipada dos individuos cujos
esteredtipos estejam previstos pelo senso de repressdo da autoridade policial. O
processo de criminalizagdo se divide em duas etapas: criminalizacdo primaria e
secundaria. A criminalizagdo priméria € o efeito de sancionar uma lei penal para que
determinadas condutas sejam penalizadas; a criminalizagdo secundaria corresponde
efetivamente a agdo punitiva exercida sobre os individuos em determinados casos
concretos pelojuiz.

Um exemplo disso pode ser lido no RE 635.659/SP em que o ministro Gilmar
Mendes reconheceu a necessidade da previsdo de critérios mais objetivos para distinguir
entre usuario e traficante, considerando esse mesmo contexto de criminalizacdo
primaria e secundaria. Em suas palavras:

O padrio de abordagem é quase sempre o mesmo: atitude
suspeita, busca pessoal, pequena quantidade de droga e alguma
quantia em dinheiro. Daf para frente, o sistema repressivo passa
a funcionar de acordo com o que o policial relatar no auto de
flagrante, ja que a sua palavra sera, na maioria das vezes, a Unica
prova contra o acusado. Nao se estd aqui a afirmar que a palavra
de policiais ndo mereca crédito. O que se critica é deixar
exclusivamente com a autoridade policial, diante da auséncia de
critérios objetivos de distincdo entre usudrio e traficante, a
definicio de quem sera levado ao sistema de Justica como
traficante, dependendo dos elementos que o policial levar em
consideracdo na abordagem de cada suspeito (RE n°.
635.659/SP 2015, p. 19-20).

O excerto mostra que a autoridade policial detém as provas e efetiva a
criminalizagao primaria, conduzindo o possivel criminoso para a justica, cabendo ao juiz,
com base nas provas, dar a sentenca, perfazendo a criminalizagdo secundaria. O
ministro chamou a atencao para o “principio de proporcionalidade”, considerando a
auséncia de critérios objetivos para diferenciar o traficante do usuario. Porém, via de
regra, se o individuo for abordado com determinada quantidade de droga, sendo negro
e das camadas sociais mais baixas, possivelmente sera enquadrado pela policia e pelo
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Judiciario como traficante, mas se for branco e das camadas mais abastadas sera
enquadrado como usudrio.

A seletividade vista notadamente na criminalizacdo secundaria faz com que a
perseguicdo criminal beneficie, de certa forma, aqueles que estio numa situacdo de
maior poder econdmico.

A inevitavel seletividade operacional da criminalizagdo
secundaria e sua preferente orientacio burocratica (sobre
pessoas sem poder e por fatos grosseiros e até insignificantes)
provocarem uma distribuicao seletiva em forma de epidemia,
que atinge apenas aqueles que tém baixas defesas perante o
poder punitivo, aqueles que se tornam mais vulneraveis a
criminalizacdo secundaria porque: a) suas caracteristicas
pessoais se enquadram nos esteredtipos criminais; b) sua
educacdo sé lhes permite agdes ilicitas toscas e, por
conseguinte, de facil detec¢do e ¢) porque a etiquetagem suscita
a assungdo do papel correspondente ao esteredtipo, com o
qual seu comportamento acaba correspondendo ao mesmo (a
profecia que se autorrealiza). Em suma, as agéncias acabam
selecionando aqueles que circulam pelos espagos publicos com
o figuro social dos deliquentes, prestando-se a criminalizagdo —
mediante suas obras toscas — como seu inesgotavel combustivel
(ZAFFARONI, 2004, p. 47).

Essa estrutura propicia, além da selecao dos individuos, auséncia de normatividade e
controle das atividades de persecucio por parte das agéncias executivas. £ no 4mbito
dessa discricionariedade que surge a seletividade denominada de real ou estrutural.

As agéncias estatais atuam de modo concorrente, porque, consoante Carpentieri
(2014) e Zaffaroni (201 1), a constatacdo da divergéncia entre o programa e o ambito
normativo das leis penais incriminadoras, entre os preceitos juridicos positivos e a
realidade por eles regulada, induz as agéncias de criminalizacdo secundaria a atuarem de
forma seletiva, ou seja, selecionar os individuos que serdo submetidos a pena. A
seletividade € a caracteristica principal do sistema penal nesse contexto. Alids, a
existéncia das “cifras negras”, que ¢ a diferenca entre o nimero de crimes cometidos e
aqueles poucos que chegam ao conhecimento das agéncias, corrobora essa limitada
capacidade operacional.

A seletividade do sistema penal, nesse contexto, € dirigida fundamentalmente aos
individuos em condicao de vulnerabilidade social em meio ao contexto capitalista de
producao, alvos do poder punitivo por se enquadrarem num esteredtipo eleito para a
criminalidade. Os trabalhadores acabam sendo os alvos desse esteredtipo.

Realmente, as classes subalternas sdo aquelas selecionadas
negativamente pelos mecanismos de criminalizacdo. As
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estatisticas indicam que, nos paises de capitalismo a avancado, a
grande maioria da populagdo carcerdria é de extracdo
proletdria, em particular, de setores do subproletariado e,
portanto, das zonas sociais ja socialmente marginalizadas como
exército de reserva pelo sistema de producdo capitalista. Por
outro lado, a mesma estatistica mostra que mais de 80% dos
delitos constituem reacdes individuais e ndo politicas as
contradicdes tipicas do sistema de distribuicdo da riqueza e das
gratificagdes sociais proprias da sociedade capitalista: € natural
que as classes mais desfavorecidas deste sistema de distribuicio
estejam mais particularmente expostas a esta forma de desvio
[...]"(BARATTA, 201 1, p. 198).

A questao social —a pobreza — emerge como um fato para criminalizar, construindo-
se em critério de selecdo da criminalizagdo secundaria, o qual condiciona todo o
funcionamento das agéncias do sistema penal, de modo que este se torna inoperante
paraquaisquer outros.

O sistema penal, portanto, opera em forma de filtro, selecionando os individuos.
Selecdo esta que se dd mediante o esteredtipo e o estado de vulnerabilidade, expondo
os individuos concretamente ao risco de serem alcancados pela acao punitiva estatal
(ZAFFARONI, 201 1).

Contudo, medidas corretivas de contrasseletividade podem ser concebidas com a
intencdo de resgatar a isonomia no sistema penal, dentre elas a ponderacdo, na
dosimetria penal, da realidade apontada em confluéncia com a proposta de tornar o
Estado e a sociedade coculpadas da criminalidade por compactuarem com a exclusao
social e com miserabilidade humana em meio ao capitalismo, que beneficia poucos e
exclui milhares.

Sabemos, também, que a sociedade premia poucos em
detrimento de muitos. Nao existe distribuicdo de riquezas.
Uma parcela pequena da sociedade vive nababescamente e
convive com a outra parcela, esmagadoramente superior,
formada por um grupo que se encontra no limite entre a
pobreza e a miserabilidade. A classe média, aos poucos, vai
perdendo posicao, alguns se destacando e, por conseguinte,
enriquecendo; e outros, na sua maioria, empobrecendo dia
apdsdia(GRECO, 2014, p. 421).

Ha desigualdades sociais em todo o mundo, e a personalidade do individuo é
moldada de acordo com as oportunidades colocadas a disposicao de cada um para se
orientar, ou ndo, em conformidade com o ordenamento juridico (GRECO, 2014). Em
consonancia, na sociedade capitalista ha uma parcela da populacdo que é selecionada,
julgada, punida e aprisionada pelo aparato. Sao aqueles identificados como vulneravesis.
Olvidar, entretanto, que o meio social pode influenciar na formagdo da pessoa é
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perpetuar a falha do Direito Penal. Greco pondera ser perceptivel a influéncia que o
meio social pode exercer sobre o agente e que “a educacio, a cultura, a marginalidade e
a banalizacdo no cometimento de infragdes penais, por exemplo, podem fazer parte do
cotidiano” (2014, p.421).

Essa percepcao e forma de compreender a realidade de um ponto de vista juridico
fundamenta a ideia de culpabilidade por vulnerabilidade defendida por Zaffaroni.

O sistema penal, por sua prépria origem, ndo abrange, de forma satisfatéria, a
realidade social da regido marginal. O que se vé& é um carater seletivo na escolha de suas
vitimas (vitima do sistema); punindo com maior severidade a criminalidade de massa,
especialmente os crimes contra o patrimonio, ao passo que fecha os olhos para a
criminalidade cometida por pessoas com maior poder econdmico e, com isso,
perpetua-se o discurso selecionador sem, contudo, promover qualquer melhoria no
meio social para se extirpar essa evidente discriminagao.

3 ATEORIA DA CULPABILIDADE NA CRIMINOLOGIA CRITICA

Vérias foram as teorias que se sucederam no tempo histérico com a intencdo de
compreender o que se convencionou, em todas elas, denominar culpabilidade. A
esmagadora maioria tem o individuo como foco da criminalidade, sem evocar os fatores
historicamente constituidos, as multiplas determinagdes sociais etc. O individuo
descontextualizado e a-histérico é colocado diante da lei, devendo ser punido
exemplarmente.

Contudo, as desigualdades sociais culminam na seletividade do sistema penal,
fazendo com que uma parcela se torne vulneravel pelas caracteristicas sociais que
apresenta. A compreensdo do fenémeno da criminalidade exige que se desvele a
relacdo entre individuo e sociedade, no sentido de contextualizar as condi¢cdes em que
os crimes ocorrem. De acordo com Zaffaroni e Pierangeli (1999), hdo de se evidenciar
doisfatores: a coculpabilidade e a culpabilidade por vulnerabilidade.

Todo sujeito age numa circunstancia dada e com um ambito de
autodeterminacdo também dado. Em sua prépria
personalidade ha uma contribuicdo para esse ambito de
autodeterminacdo, posto que a sociedade — por melhor
organizada que seja — nunca tem possibilidade de brindar a
todos os homens com as mesmas oportunidades. Em
consequéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de
autodeterminacgdo, condicionado desta maneira por causas
sociais. Nao seré possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito
e sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovagdo de
culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma
'coculpabilidade’, com a qual a proépria sociedade deve arcar
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999,p.610-61 1).
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Devido aos condicionantes sociais, os individuos acabam excluidos do processo, isto
¢, ndo sdo brindados com as mesmas oportunidades. Nesse sentido, a coculpabilidade
consiste em dividir a culpa com o Estado por nao proporcionar a todos os individuos a
igualdade de oportunidade, fator que, em maior ou menor grau, acarreta as condicoes
que propiciam a criminalidade. Os defensores dessa teoria atribuem a culpa pelo
cometimento de determinados delitos a sociedade que compactua com a desigualdade
social, considerando que o estado de bem-estar social ndo promove a equiparacdo das
mesmas condicdes entre os individuos. Compreendem que a omissao do Estado, de
alguma forma genérica, mas determinante, conduz o individuo a uma Unica saida a
discriminagdo que socialmente |lhe é direcionada: a pratica de determinados delitos.

Ateoria da coculpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal
para apontar e evidenciar a parcela de responsabilidade que
deve ser atribuida a sociedade quando da prética de
determinadas infracbes penais pelos seus 'supostos cidaddos'.
Contamos com uma legido de miseraveis que ndo possuem um
teto para se abrigar, morando embaixo de viadutos ou
dormindo em pracas ou calcadas, que ndo conseguem
emprego, pois o Estado ndo os preparou ou os qualificou para
que pudessem trabalhar, que vivem a mendigar por um prato
de comida, que fazem uso de bebida alcodlica para fugir a
realidade que lhes é impingida. Quando tais pessoas praticam
crimes, devemos apurar e dividir essa responsabilidade com a
sociedade (GRECO, 2014, p. 421).

A sociedade e o Estado, portanto, devem suportar esse 6nus e repartir as
responsabilidades pelo fendmeno criminal. Pode-se verificar no artigo 66 do Cédigo
Penal brasileiro que o fundamento da sentenga toca na coculpabilidade como um
principio constitucional implicito, em razdo da clausula de abertura do art. 5°, § 2°, da
Constituicdo Federal, de 1988.

Aceitar a coculpabilidade como principio constitucional implicito
'obriga’ o legislador a modificar o nosso Estatuto Repressivo
principalmente porque, sé assim, o individuo atingira a
plenitude da cidadania, com o respeito ao devido processo legal
e ao direito de justica, que é elemento essencial para aplicacdo
de todos os demais. O reconhecimento do principio da
coculpabilidade é importante instrumento na identificagdo da
inadimpléncia do Estado no cumprimento de sua obrigacdo de
promover o bem comum, além de reconhecer, no plano
concreto um direito fundamental do cidaddo, mediante sua
concretizagdo no Direito Penal e Processo Penal, tendo como
fundamento o art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal (MOURA
apud Greco, 2014, p. 422).
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O que esses autores sugerem ¢ a possibilidade de o juiz, na segunda fase da
dosimetria da pena, valendo-se da atenuante inominada capitulada no art. 66 do Cédigo
Penal, reduzi-la, bem como fundamentar, até mesmo no art. 5°, § 2°, da Constituicao
Federal, de 1988, como forma de punir a sociedade que excluiu determinados agentes
do seio social dividindo a responsabilidade do crime cometido. Essa posicao € bem
difundida entre os doutrinadores penais, embora haja autores que ndo compactuam
desse entendimento, a exemplo de Nucci (2013), que defende que mesmo que o
Estado se exima de seu dever para com os individuos, ndo se justifica a pratica de delitos
nem implica que a pena deva ser atenuada. Se assim fosse, deveria coculpar também os
pais etc., fator que vulgarizaria o art. 66 do Cdodigo Penal.

Para o autor, “ha de existir uma causa efetivamente importante, de grande valor,
pessoal e especifica do agente — e ndo comum a inUmeras outras pessoas, nNao
delinquentes, como seria a situacao de pobreza ou o descaso imposto pelo Estado —
paraimplicar nareducdodapena” (NUCCI, 2013, p. 313).

A coculpabilidade é defendida por parte da doutrina, mas o que se vé& é que essa
discussao se encerra na prépria doutrina, pois, em breves pesquisas realizadas nas
jurisprudéncias dos Tribunais Estatuais (T]DF TJRS, TJPR, TJMG, TJRO) e também por
experiéncia propria, visualiza-se que o instituto ndo estd sendo aplicado no caso
concreto, seja porque ndo ha previsao legal no nosso ordenamento juridico hodierno,
ou sob o pretexto de que a desigualdade econdmica e social ndo tem o condao de
justificar o cometimento da conduta ilicita, tal como propugnado por Nucci.

A culpabilidade por vulnerabilidade pensada por Zaffaroni se fundamenta a partir dos
conhecimentos pretéritos acerca da coculpabilidade. A base é a mesma, qual seja, a
seletividade do sistema punitivo; “essa culpabilidade tem ligacdo direta com a
seletividade do Direito Penal” (2004, p. 5).

Por conta da seletividade do sistema penal, a “etiqueta” de inimigo recai sobre os
mais pobres e sobre eles a fUria e a violéncia do Estado, do Direito Penal e, na ponta do
problema, do Sistema Penal. O Sistema Penal apresenta diversos graus de
periculosidade para os individuos, segundo o “status social e suas caracteristicas
pessoais”, haja vista a constatacdo da preponderancia de determinados grupos
vulneraveis no carcere.

‘A seletividade prisional, regra geral, alimenta-se da criminalizagdo dos crimes
patrimoniais, das condutas contra o patrimonio, nuclearmente furto e roubo, simples e
qualificado, sucedidos depois pelos crimes contra a pessoa e contra os costumes [...]"
(ANDRADE, 2014, p. 307).

No Brasil, como se evidencia pelos dados divulgados pelo INFOPEN (2014), a
populacao carceraria é constituida em sua maioria por jovens, uma camada da
populacdo mais afetada pelo fendmeno do consumo e pela falta de perspectivas de
“trabalho decente” (termo usado pela Organizacdo Internacional do Trabalho). A
definicdo de jovem compreende a faixa etaria entre 18 e 29 anos, de acordo com o
Estatuto da Juventude. Observa-se que “56% da populacdo prisional é composta por
jovens, essa faixa etaria compde apenas 2 1,5% da populagdo total do pais” (INFOPEN,
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2014, p.48).

Além do processo de vulnerabilidade se expressar pelo publico carcerario jovem,
um fator agravante que comprova a violéncia das agéncias estatais &€ o de que “dois em
cada trés presos s negros. Ao passo que a porcentagem de pessoas negras no sistema
prisional € de 67%, na populacio brasileira em geral, a proporcao ¢ significativamente
menor (51%)” (INFOPEN, 2014, p. 50). Ha diversos niveis de vulnerabilidade e sdo
fartas evidéncias de que esse publico se destaca pela seletividade, pela rotulagem e
estigma criado socialmente apds longo processo de exclusao social.

Zaffaroni (2004), ao reconhecer a existéncia de diversos niveis de vulnerabilidade
também em seu contexto de atuagdo, afirma que o seu objetivo principal € lutar por um
Direito Penal menos desigual e aplicagdo da lei com a maior possibilidade de isonomia.

Evidentemente, a pobreza, a fome, a miséria etc. colocam o individuo num estado
concreto de vulnerabilidade. A vulnerabilidade concreta se opera na cumulacao da
condi¢do de vulnerabilidade em si e o esfor¢o pessoal pela vulnerabilidade, ou seja,
“esfor¢o pessoal do agente para alcancar a situacao concreta em que se materializa a
periculosidade do poder punitivo” (ZAFFARONI, 2004, p. 37-38).

Além da situagdo de vulnerabilidade (estado de pobreza), deve-se avaliar o esforco
pessoal pela vulnerabilidade. Nesse contexto, € possivel perceber, até para um leigo da
area juridica, o esforco que se faz para condenar uma pessoa com maior poder
econdmico, e muitas vezes ndo se consegue; evidentemente, tal esforco é maior se
comparado com o esforco para condenar alguém vulneravel e sem recursos. Vé-se que
este Ultimo est4 suscetivel a ser alcancado pelo poder punitivo do Estado (LEMOS,
2010, p. 16-17).

Tal como assegura Miranda (2016, p. 129):

[...] quanto maior monta a situagdo de pobreza do individuo,
maior o estado de vulnerabilidade, e menor é o esforco
necessario para incitar a furia do Estado. Quanto mais elevado o
status do individuo, menor é o estado de vulnerabilidade, e
como tal, maior é o esfor¢o necessario para ficar a mercé do
sistema punitivo.

A culpabilidade por vulnerabilidade exsurge, nessa perspectiva, como uma medida
redutora do poder repressivo estatal, servindo, a evidéncia, como critério definidor do
nivel maximo da violéncia estatal admissivel em reacdo a pratica da conduta
criminalizada.

A tese defendida ndao busca olvidar as caracteristicas sociais e de carater do agente,
mas utiliza-las de maneira “contrasseletiva’, de ordem a respaldar uma menor incidéncia
do poder punitivo sobre aqueles que sdo mais visados pelo sistema dado a sua
vulnerabilidade, seja como forma de reducdo da pena ou exculpacio (absolvicdo pelo
reconhecimento do estado de necessidade exculpante), propugnado por algumas
vozes doutrindrias, com o fito de funcionar como antidoto as injusticas operadas contra
ovulneravel.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O Estado brasileiro é constitucionalmente vinculado ao compromisso transnacional
de reduzir as desigualdades sociais. Trata-se de um dos objetivos da repUblica, insculpido
noinciso lll do art. 3° da Constituicdo Federal, de 1988.

Vimos pela argumentagdo construida ao longo do texto que o Direito Penal ndo esta
infenso a critica decorrente da constatagdo da literatura especializada da Criminologia
Critica, no sentido de que o discurso da norma ndo corresponde a sua pratica, isto é, o
programa normativo na realidade fenoménica da-se de modo diverso. Ocorre
aparelhado ideologicamente para selecionar determinada parcela da populagao, a que
corresponda ao perfil estereotipado pré-definido e que, com isso, atenda aos fins
obnubilados préprios a classe dominante. Associa-se a criminalidade aos individuos que
nao estdo socialmente inseridos. No Brasil, a maioria dos crimes que alimentam o
sistema prisional € de crimes contra o patrimoénio e recaem sobre as classes subalternas
do proletariado.

Em postura contra fatica descreveu-se brevemente a teoria da culpabilidade pela
vulnerabilidade, de Zaffaroni, mediante a qual se pretende a incidéncia da atenuante
inominada do art. 66 do Cddigo Penal, conter o poder punitivo estatal em face dessa
especifica parcela da populagdo, densificando, assim, com mais intensidade, a isonomia
substancial também garantida.
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