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Resumo: O presente artigo tem como objetivo discutir 0 aumento do encarceramento
feminino, demostrando como o Direito Penal tem sido seletivo e como tem contribuido
para acentuar as desigualdades sociais. Dentro dessa perspectiva, serd analisado o
principio da coculpabilidade como uma forma de responsabilizagdo do Estado, ainda que
indireta, uma vez que, ao negligenciar direitos basicos, este pode contribuir para que essas
mulheres se tornem vulneraveis e propicias a marginalizacdo. Evidentemente, o referido
principio deveria ser aplicado a todas as mulheres que cometem crimes que guardem
relacdo com a situacdo de vulnerabilidade impulsionada pelo Estado. A escolha pelo
enfoque do encarceramento feminino se deve ao fato de que o nimero crescente de
mulheres presas é mais significativo do que em relacdo aos homens, pela prépria
transformacéo no papel da mulher nas mais diversas esferas sociais, incluindo a criminal.
Para tanto, a metodologia utilizada sera a de analise bibliografica e levantamento de dados
acerca do perfil das mulheres em situacdo de carcere. Ao final, serdo apresentadas
hipdteses de como o principio da coculpabilidade poderia ser aplicado no Brasil e qual
seria a mais adequada para que o Estado reconheca sua parcela de responsabilidade pelo

abandono a essas mulheres.

Palavras-chave: Coculpabilidade. Seletividade Penal. Encarceramento Feminino.

Atenuante genérica. Vulnerabilidade.

Abstract: This article aims to discuss the increase of female incarceration, demonstrating
how criminal law has been selective and has contributed to accentuate social inequalities.
From this perspective, the principle of co-liability will be analyzed as a state

responsibility, albeit indirect, since neglecting basic rights can contribute to these women
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becoming vulnerable and conducive to marginalization. Of course, this principle should
apply to all women who commit crimes that are related to the state-driven vulnerability
situation.

The choice of the approach to female incarceration is due to the fact that the increasing
number of women in prison is much more significant than men, due to the transformation
in the role of women in the most diverse social spheres, including the criminal one. To
this end, the methodology used will be bibliographic analysis and data collection about
the profile of women in prison. In the end, it will be presented hypotheses of how the
principle of co-liability could be applied in Brazil and what would be the most appropriate
hypothesis for the State to recognize its share of responsibility for abandoning these

women.

Keywords: Coculpability. Penal selectivity. Female incarceration. Generic attenuating.
Vulnerability.
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1. INTRODUCAO

A énfase escolhida na abordagem do presente artigo é do encarceramento
feminino, uma vez que em compara¢do com o0 encarceramento masculino, tem crescido
de modo muito mais expressivo?.

Todavia, por algum motivo o Estado continua se omitindo frente a realidade de
um aumento exorbitante de mulheres cumprindo penas privativas de liberdade ou
preventivas. Tal fato seria por si s6 problematico, porém outra constatacdo nao pode ser

esquecida, a de que o perfil dessas mulheres é bem delimitado: sdo jovens, negras, com

2 Entre os anos de 2000 e 2016 o aumento dos homens no sistema prisional foi de 293%, em detrimento de
um aumento de 656% da populagdo feminina encarcerada nesse mesmo periodo. Fonte: INFOPEN
Mulheres, Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciérias. 22 edicdo. / organizagdo Thandara
Santos; colaboragdo, Marlene Inés da Rosa. - Brasilia: Ministério da Justica e seguranca publica.
Departamento Penitenciario Nacional, 2017, p. 14-15.
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baixa escolaridade, sem oportunidade de emprego, com filhos dependentes e em sua
maioria envolvidas com o trafico de drogas, conforme sera demonstrado oportunamente
através de dados do Levantamento Nacional de Informagdes penitenciérias - INFOPEN
Mulheres.?

Se uma das finalidades do Estado Democratico de Direito € buscar equilibrar as
desigualdades sociais e econdmicas existentes e tal objetivo ndo tem sido efetivado, uma
hipotese viavel e coerente seria a aplicagdo do principio da coculpabilidade no momento
da aplicacdo da pena como atenuante genérica do artigo 66 do Cddigo Penal, desde que
0 cometimento da préatica delitiva por essas mulheres, guarde relacdo com os aspectos de
vulnerabilidade social que elas sofrem.

Para discorrer sobre tal hipdtese, no primeiro capitulo serd apresentado um
panorama geral do perfil das mulheres privadas de liberdade, com énfase no carater
seletivo do Direito Penal, e como 0 mesmo tem sido usado como produtor e reprodutor
das desigualdades sociais.

O segundo capitulo trara a discussdo de como o perfil das mulheres no carcere
atinge especificamente a parcela da populacdo carente de direitos e garantias individuais
bésicas, evidenciando assim como o Brasil tem falhado com o0s seus objetivos
fundamentais elencados na Constituicdo Federal e consequentemente tem falhado como
um Estado Democrético de Direito.

O terceiro capitulo apresentara de forma objetiva o conceito de culpabilidade para
a doutrina. Posteriormente, serd abordada uma breve contextualizacdo histérica sobre o
principio da coculpabilidade, bem como as principais defini¢des doutrinarias a fim de que
seja encerrada a discusséo buscando defender a hipétese de aplicacdo da coculpabilidade

do Estado como atenuante genérica, de acordo com o artigo 66 do Codigo Penal.

2. AS MULHERES NO CARCERE

Para iniciar a discussdo € essencial a apresentacdo de um panorama geral das
mulheres no céarcere. A mudanca no papel da mulher na sociedade pode ser vista sob
diversas perspectivas, uma delas € na area criminal, nesse sentido: “A mudanca na posicédo

das mulheres em termos sociais € econdmicos gera alteracGes materiais e estruturais na

3 INFOPEN Mulheres. Op. cit., p. 5: “O INFOPEN compila informagdes estatisticas do sistema
penitencidrio brasileiro, por meio de um formulario de coleta estruturado preenchido pelos gestores de todos
os estabelecimentos prisionais do pais. Ao longo de sua existéncia, o processo de coleta e analise dos dados
do INFOPEN foi continuamente aprimorado, em um processo de valorizacdo da cultura de andlise de dados
como uma ferramenta estratégica para a gestao prisional.”
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sociedade, principalmente nos mercados econdémicos em expansdo, como trafico de
drogas, pois passa a demandar mais pela m&o de obra feminina, principalmente em épocas
de crise ou de expansdo econdmica, consequentemente, traz cada vez mais a mulher para
0 ambito pablico”.*

Antes de refletir sobre a problemética do aumento do nimero de mulheres presas
no Brasil é preciso compreender qual o perfil dessas mulheres. A principio, é importante
salientar que o Direito Penal tem sido um instrumento que evidencia a seletividade de
uma parcela especifica da sociedade. A relacdo entre o carcere e a sociedade € o que
melhor evidencia a relagdo entre quem exclui (sociedade) e quem é excluido (preso).®

De acordo com os ultimos dados disponibilizados pelo Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias- Infopen Mulheres 2018, a época contabilizavamos 42,3 mil
mulheres encarceradas, uma aumento de 656% (seiscentos e cinquenta e seis) em um

periodo de 16 anos — entre os anos de 2000 e 2016.°

Griafico 2. Evolugdo das mulheres privadas de liberdade (em mil) entre 2000 e 20161°
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Fonte: Ministério da Justica. A partir de 2005, dados do Infopen. Dados consolidados para a série
historica.

Entretanto, tdo preocupante quanto o nimero crescente de mulheres no carcere é

a constatacdo de quem sdo essas mulheres’. Segundo os dados do Infopen Mulheres,

* RAMOS, Luciana de Souza. Por amor ou pela dor? Um olhar feminista sobre o encarceramento de
mulheres por tréfico de drogas. 2012. Dissertacdo (Mestre em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012. p. 71-72.

> BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal- introducdo a sociologia
juridico-penal. Rio de Janeiro: REVAN, 2011. p. 186.

& INFOPEN Mulheres, Op. cit., p. 14.

" BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 165: “As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da
“populagdo criminosa” aparecem, de fato, concentradas nos niveis mais baixos da escala social [...] A
posicao precaria no mercado de trabalho (desocupacéo, subocupagdo, falta de qualificacdo profissional) e
defeitos de socializagdo familiar e escolar, que sdo caracteristicas dos individuos pertencentes aos niveis
mais baixos”.
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mulheres entre 18 e 24 anos representam 27% (vinte e sete por cento) do total de
encarceradas no Brasil e estdo no topo da pirdmide como a faixa etaria que mais priva
mulheres de sua liberdade; em segundo lugar, jovens entre 25 e 29 anos representam 23%
(vinte e trés por cento) da populacdo feminina no carcere®. Ou seja, metade das mulheres
encarceradas no Brasil sdo jovens, na faixa etéria de busca e preparacdo para entrarem no
mercado de trabalho. Outro dado que pode explicar o porqué dessas mulheres estarem em
situacdo de desemprego ou de remuneracdo precéria é que 45% (quarenta e cinco por
cento) das mulheres presas possuem apenas ensino fundamental incompleto®. Por isso,
Ramos explica que “a falta de autonomia econdmica e a capacidade de gerar renda prépria
coloca as mulheres em uma situacdo mais vulneravel e aumenta a probabilidade de que
grupos de mulheres caiam na pobreza e nas economias informal e subterranea, na qual o
trafico de drogas®® tem destaque”.!!

Quando passamos para analise da cor/raga/etnia das mulheres presas podemos
visualizar, mais uma vez, qual parcela da populagdo feminina é atingida: mais de 62%
(sessenta e dois por cento) das mulheres presas sdo negras'?. Ramos acredita ser
importante tracar um paralelo com a situacdo das mulheres negras no mercado de
trabalho, para melhor entender e talvez explicar o alto indice de mulheres negras e pardas
dentro dos presidios femininos. Conforme a autora: “Ha um processo de pauperizacao
das mulheres negras e pardas, historicamente sustentado pelo regime escravocrata no
periodo colonial. Assim, considerando que, a partir de dados do PNAD e de pesquisas
recém publicadas sobre o tema, a maioria das familias brasileiras s&o monoparentais,
chefiadas por mulheres, na sua maioria negra, e que estdo, majoritariamente, inseridas no
mercado informal de trabalho, verificar-se-4 que ha um caminho histérico que reflete o
processo de exclusdo e de afirmacdo do lugar precarizado das mulheres negras no
mercado de trabalho”.t3

A alta porcentagem de mulheres negras presas revela o carater de discriminacao
racial sofrido por elas, sendo que uma das formas de superar a dificuldade do acesso ao
mercado de trabalho é procurando meios informais de sustento. Um dos meios utilizados

por essas mulheres deixou de ser apenas o trabalho informal, para ser informal e ilegal,

8 INFOPEN Mulheres. Op. cit., p. 37-39. Acesso em 15/06/19.

® INFOPEN Mulheres. Op. cit., p. 43. Acesso em 15/06/19.

10 62% das mulheres presas respondem pelo crime de trafico de drogas. Fonte: INFOPEN Mulheres. Op.
cit., p. 53. Acesso em 20/06/19.

1 RAMOS, Luciana de Souza. Op. cit., p. 60.

12 INFOPEN Mulheres. Op. cit., p. 40. Acesso em 20/06/19.

13 RAMOS, Luciana de Souza. Op. cit., p. 69.



sendo o tréfico de drogas um dos principais impulsionadores do encarceramento feminino
em massa.

Consequentemente, o principal tipo penal responsavel pelo encarceramento
feminino é o tré&fico de drogas. Analisar o tipo penal propulsor do nimero crescente de
mulheres privadas de sua liberdade, nos ajuda a entender como o Direito Penal tem
seletivamente atingido determinada parte da populacdo feminina. Nesse sentido:
“Compreender a natureza dos crimes tentados ou consumados pelos quais as pessoas
privadas de liberdade foram condenadas ou ainda aguardam julgamento nos ajuda a
formular andlises acerca dos fluxos do sistema de justica criminal, desde sua fase policial
até a fase da execucdo penal, e seus padrGes de seletividade, evidenciados na
preponderancia dos crimes praticados sem violéncia, crimes contra o patriménio e crimes
ligados ao trafico de drogas entre os registros das pessoas privadas de liberdade”.**

Os dados apresentados pelo Infopen demonstram que, em Junho de 2016, a
populacdo prisional feminina atingiu a marca de 42 mil mulheres presas, 0 que representa
um aumento de 656% (seiscentos e cinguenta e seis por cento) em relacdo ao total
registrado no inicio dos anos 2000, dentre as quais 62% (sessenta e dois por cento) estdo
privadas de sua liberdade por responderem por trafico de drogas.'®

Entretanto, no que tange a natureza dessas prisdes, outra constatacdo se faz
relevante: 45% (quarenta e cinco por cento) das mulheres estdo presas sem condenacao,
ou seja, quase metade das prisGes sdo de natureza cautelar. Entre as presas ja condenadas,
32% (trinta e dois por cento) foram sentenciadas em regime fechado, 16% (dezesseis por
cento) em regime semiaberto e 7% (sete por cento) em regime aberto. Importante refletir
0 que esse numero alto de prisGes sem sentenca transitada em julgado representa, partindo
da perspectiva de que a liberdade é um direito fundamental inerente a pessoa humana e
que é atingido diretamente nas prisdes cautelares. Por isso, quanto a essas prisoes, é
necessario que sejam admitidas apenas de forma excepcional, nos casos de absoluta
necessidade e quando nenhum outro meio for possivel como alternativa a restricdo de
liberdade.'®

A partir dos dados apresentados, o carater seletivo do sistema punitivo fica ainda
mais evidente. Para Campos o sistema penal comeca a funcionar como uma forma de

reproduzir as relacBes sociais, verticalizando a estrutura da sociedade e acentuando o0s

14 INFOPEN Mulheres. Op. cit., p. 53. Acesso em 26/06/19.

15 INFOPEN Mulheres. Op. cit., p. 53-54. Acesso em 26/06/19.

16 ALMEIDA, Marcius Alexandros Antunes de. Criticas e alternativas a prisdo preventiva. — Porto
Alegre, 2010. 147 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul - PUCRS. p. 8.



processos de marginalizacdo. Sendo assim, o sistema penal funciona como um sistema
violador de direitos, dentre os quais esta o carcere.!’

Nesse mesmo sentido, Greco afirma que: “O processo de selegcdo surge desde o
instante em que a lei penal é editada. Valores de determinados grupos sociais, tidos como
dominantes prevalecem em detrimento da classe dominada. Em seguida, ja quando
vigente a lei penal, surge novo processo de selecdo. Quem devera ser punido? A resposta
a essa indagacéo deveria ser simples, ou seja, todos aqueles que descumprirem a lei penal,
afrontando a autoridade do Estado/Administragdo. Contudo, sabemos que isso néo
acontece.”!®

Os numeros supracitados reforcam que o perfil das mulheres alvo do sistema de
justica criminal possuem um foco determinado. Por isso, a forma discriminatoria e
seletiva como o sistema penal age reproduz as relagdes de opressdo contidas nas relacdes
sociais.®

Corroborando com esse entendimento, Baratta leciona que ndo apenas as normas
do Direito Penal se formam e se aplicam seletivamente, refletindo as relacbes de
desigualdade existente, mas o préprio Direito Penal tambem exerce uma funcdo de
reproducédo e de producdo dessa desigualdade. O autor pontua que a aplicacdo seletiva
das sanc¢des penais, especialmente o carcere, contribui para manutencdo da escala vertical
da sociedade, atingindo diretamente os estratos sociais mais baixos de modo que seja

impedida sua ascens&o social.?°

3. VITIMAS DO FRACASSO DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO: AUSENCIA DE DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

O Estado Democratico de Direito, como o Brasil assim se define no artigo 1° da
Constituicdo Federal®!, deveria ser pautado em valores que estdo expressos ou implicitos

no texto constitucional. Isso significa dizer que todo o poder legislativo, executivo e

1" CAMPQS, Carmen (org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999. p.14.
18 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed. Niteroi:
Impetus, 2005, p. 158.
19 Andrade, Vera Regina. Verso e reverso do controle penal: (dés)aprisionando a sociedade da cultura
punitiva. In Fragmentos de uma grandiosa narrativa: homenagem ao andarilho do Humanismo (Alessandro
Baratta). Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2002. p.91.
20 BARATTA, Alessandro. Op. cit., p. 166.
2L Art. 19 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; 11 - a cidadania;lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.
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judiciario, bem como a sociedade, devem caminhar buscando a melhor forma para que
direitos fundamentais sejam efetivados.

Os direitos elencados no artigo 5° da Constituicio Federal sdo representativos?2
dos direitos fundamentais. Entre eles estdo o direito a vida, a liberdade — de acdo, de
pensamento e expressao, de crenca, de consciéncia, de locomocdo-, a privacidade, a
intimidade, a igualdade, entre outros.

Os direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que s&o vistos como direitos de
defesa (garantias negativas), também séo vistos como direitos de prestacdes (garantias
positivas) para o exercicio das liberdades, relacionados a obrigacdes de fazer por parte do
Estado. Mas, além disso, os direitos fundamentais devem ser um “vetor” a ser seguido,
tanto pelo Poder Publico como por particulares, de modo que a interpretacdo e aplicacdo
das normas constitucionais e infraconstitucionais sigam esse ideal.?

Contudo, todos os direitos fundamentais carregam em si caracteristicas especificas
e essenciais, como: a relatividade, pois ndo ha um direito absoluto ou ilimitado; a
imprescritibilidade, por ndo desaparecer pelo decurso do tempo (dai extrai-se a ideia de
exigibilidade); a inalienabilidade, pois ndo ha como um individuo transferi-lo a outro
titular; a irrenunciabilidade, porque em regra os direitos fundamentais ndo podem ser
renunciados; e a efetividade, que vincula o Poder Publico a agir de forma que os direitos
fundamentais sejam efetivados, na maior escala possivel aos cidaddos.?

Nessa perspectiva, Moura defende que o principio da coculpabilidade é um
principio constitucional implicito na Constituicdo Federal de 1988 e decorre de principios
como o da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da individualizacdo da pena e do
pluralismo juridico.?® O autor ainda defende que a coculpabilidade viabilizaria o sistema

do garantismo penal proposto por Luigi FerrajoliZ®.

22 Representativos e ndo taxativos.
23 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 9. ed., rev., atual. e ampl.
Salvador, BA: Juspodivm, 2017. p. 323.
24 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op. cit., p. 342-344.
% MOURA, Grégore Moreira de. Do principio da co-culpabilidade no direito penal -1.reimp.-Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2015. p. 85.
26 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal . 4. ed., rev. Sdo Paulo, SP: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 91: “Denomino garantista, congnitivo ou de legalidade estrita o sistema penal SG, que
inclui todos os termos de nossa série. [...] Sua axiomatizacdo resulta da adocdo de dez axiomas [...] 1)
principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relagdo ao delito; 2) principio da
legalidade, no sentido lato ou sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito penal;
4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade
da acdo; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoa; 7) principio da jurisdicionariedade,
também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusacao;
9) principio do énus da prova ou da verificacdo; 10) principio do contraditorio ou da ampla defesa.
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A dignidade da pessoa humana deve ser buscada atraves de todos os institutos
juridicos, de modo que todo ser humano seja livre em seus atos; tenha igualdade de
condi¢cdes materiais de vida e moradia; tenha oportunidades iguais de acesso a cultura,
meio ambiente, satide, educacéo e emprego.?’

Entretanto, resta claro que a sociedade encontra-se dividida em classes distintas,
formada por uma classe dominante e privilegiada, em detrimento de outra classe
vulneravel e sem privilégios; carentes até mesmo de direitos basicos que deveriam ser
garantidos pelo Estado. Na falta dessas medidas de efetivagdo dos direitos individuais e
sociais basicos por meio do Estado, o Direito poderia ser uma ferramenta para
proporcionar uma maior igualdade entre essas classes. Todavia, conforme também
compreende Moura: “O Direito Penal ainda reflete diretamente o pensamento e a
ideologia da classe dominante, selecionando, marginalizando e excluindo socialmente os
menos abastados financeiramente, sendo estes o alvo primordial das normas juridico-
penais, 0 que gera maior exclusio social.”?®

Dessa forma, embora o texto da Constituicio Federal em seu artigo 5°, caput?®,
garanta igualdade a todos, sem distin¢do de qualquer natureza é evidente que a sociedade
é repleta de desigualdades, ou seja, 0 que esta previsto no texto da lei é tdo somente uma
igualdade formal. Por esse motivo, as desigualdades ainda permeiam a camada mais
marginalizada da populacao.

Para Ferrajoli “a igualdade juridica, seja formal ou substancial, pode ser definida
como igualdade nos direitos fundamentais. S&o, de fato, os direitos fundamentais as
técnicas mediante as quais a igualdade em ambos os casos € assegurada e perseguida.”*

Nesse viés, salienta-se que é necessario o Brasil caminhar como um Estado
Democratico de Direito, preocupado em perseguir meios de efetivacdo de direitos
individuais e sociais basicos de modo que garanta o desenvolvimento social e econémico
de todo e qualquer individuo, principalmente daqueles que, por algum motivo, ja se
encontram em posicdes desfavoraveis na sociedade. Esse foi o interesse precipuo da
Constituicdo Federal de 1988.3!

27 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 90.

2 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 21.

2% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga
e a propriedade (...).

30 FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit., p. 835.

31 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed., atual. Sdo Paulo, SP: Malheiros, 2012.
p. 389: “Deixou a igualdade de ser a igualdade juridica do liberalismo para se converter na igualdade
material da nova forma de Estado. [...] Na presente fase da doutrina, ja ndo se trata em rigor, [...] de uma
igualdade “perante” a lei, mas de uma igualdade “feita” pela lei, uma igualdade “através da lei”.
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Ainda que se tenha buscado como solucéo para alcancar a igualdade material tratar
de maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais, na medida de sua
desigualdade, aqueles que operacionalizam o Direito, e principalmente o Direito Penal,
ndo se preocupam com a parte da populacdo que vive em situacdes sociais diferentes da
classe dominante. Sendo assim, o sistema penal se torna um reprodutor das desigualdades
sociais.

Segundo Zaffaroni, Alagia, Slokar e Batista o principio da igualdade/isonomia é
violado no momento em que a lei distingue as pessoas, ainda que indiretamente, e também
quando a autoridade publica aplica distintiva e arbitrariamente a lei.*2

Nesse contexto, ndo se pode dizer que o Estado seja responsavel por essas
mulheres optarem pela criminalidade, mas € um convite a uma reflexdo de como o Estado
pode propiciar essa escolha, ao negligenciar direitos basicos.

Como lembra Bonavides, no tocante aos direitos sociais basicos, a Constituicéo
de 1988 estabelece objetivos fundamentais para a Republica, como a erradicacdo da
pobreza e marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais. Além disso,
enuncia direitos sociais como a educacéo, sadde, lazer, a seguranca etc.® Entretanto, uma
vez que o Estado ndo tem propiciado o desenvolvimento dessas mulheres que estdo em
condicdes sociais desfavoraveis, seria viavel compreender que o Estado compartilha
dessa responsabilidade, mesmo que de forma indireta. Nas palavras de Greco: “Contamos
com uma legido de miseraveis que ndo possuem um teto para se abrigar, morando
embaixo de viadutos ou dormindo em pracas ou cal¢adas, que ndo conseguem emprego,
pois 0 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 Ihes é impingida. Quando tais pessoas praticam crimes, devemos apurar e
dividir essa responsabilidade com a sociedade.”*

No artigo 3°, inciso 111*® da Constituicdo Federal, o Brasil coloca como tarefa
fundamental reduzir as desigualdades sociais e regionais, porém sem adotar mecanismos
que propiciem materialmente essas reducdes. Da mesma forma, ainda no artigo 3°, inciso

IV da Constituicdo Federal, garante que promovera o bem de todos, sem preconceito de

32 ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito
penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 46.
33 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 386.
34 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral: volume I : arts. 1°a 120 do CP. 14. ed., rev.,
ampl e atual. até 1 de janeiro de 2012. Niterdi, RJ: Impetus, 2012. p. 212.
3 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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qualquer origem, contrariando o carater discriminatorio e seletivo que os dados ja
apresentados no primeiro capitulo revelam.

Diante disso, Moura defende que a aplicagdo do principio da coculpabilidade
decorre do reconhecimento da excluséo social inerente ao Estado, de forma que 0 mesmo
seja responsabilizado indiretamente. Todavia, 0 autor alerta que é necessario ter cuidado
para que 0s papéis ndo se invertam erroneamente de modo que o Estado seja transformado
em criminoso e 0 criminoso em vitima. Dessa forma, aplicar o principio da
coculpabilidade no caso concreto, seria uma forma de reconhecer o papel do Estado e da
sociedade no cometimento de crime por pessoas que vivem situagdes especificas de
marginalizacdo e falta de acesso a direitos basicos, “propiciando a diminuigdo da
seletividade e da visdo ideolégica do Direito Penal, indo ao encontro dos direitos

fundamentais”.%6

4. A COCULPABILIDADE DO ESTADO FRENTE AO
ENCARCERAMENTO FEMININO EM MASSA

Antes de adentrarmos especificamente na defesa do principio da coculpabilidade
do Estado como uma forma genérica de atenuar a pena, cumpre delimitarmos algumas
definigBes doutrinarias acerca do que seria a culpabilidade no Direito Penal e, a partir

dessa concepcdo, discorrer sobre 0 que seria o principio da coculpabilidade.

4.1. Nocoes introdutorias acerca do principio da culpabilidade

De acordo com o conceito analitico de crime®’, a culpabilidade, juntamente com
a ilicitude e a tipicidade formam o que é uma conduta punivel ou ndo (concepcdo
tripartida). A culpabilidade para Moura “¢ uma das pedras angulares de todo o nosso
sistema penal, uma vez que a culpabilidade, apds a evolugédo do Direito Penal, passa a ser
requisito necessario para a existéncia de um crime e sua consequente punigio”.®

Segundo Bittencourt, a culpabilidade é um juizo individualizado de atribuicao de

responsabilidade penal, e caracteriza uma garantia frente a possiveis excessos do poder

% MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 61.
3 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal
Brasileiro: parte geral e parte especial. 14 ed., ver., atual. e amp. Sdo Paulo, SP: Revista dos Tribunais,
2015. p. 204: “Trata-se do modelo preferivel, seja por razdo cientifico-sistemética, seja por motivo
pedagogico seja ainda por fundamento de cunho pratico e garantista”.
%8 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 50..
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punitivo estatal.®® Essa responsabilidade penal impde uma subjetividade “ndo cabe, em
direito penal, uma responsabilidade objetiva. [...] a culpabilidade ndo se presume”. 4°

A licdo de Bitencourt é que, no Direito Penal, o conceito de culpabilidade tem um
sentido triplo. O primeiro é a culpabilidade como fundamento da pena, no sentido da
possibilidade ou ndo de aplicagdo de uma pena a um determinado fato (por isso a
exigéncia de requisitos como: consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta
conforme a lei). O segundo sentido, seria a culpabilidade como um limite da pena, para
que a pena aplicada ndo seja excessiva de modo que ultrapasse a prépria culpabilidade.
O ultimo sentido trata o conceito da culpabilidade como uma responsabilidade individual
e subjetiva, que deve ser inerente a culpabilidade, uma vez que ndo pode haver uma
responsabilizacdo objetiva.*!

Nesse sentido, conclui-se que a culpabilidade é uma reprovacgéo pessoal pelo ato
(acdo ou omissao), contrario ao ordenamento juridico, desde que naguele momento o
agente poderia ter agido de outra forma. Por isso, ao examinar a culpabilidade deve ser
analisado o0s aspectos objetivos e subjetivos, bem como as circunstancias e
especificidades relativos a autoria.*?

Zaffaroni e Pierangeli entendem que a culpabilidade se divide em dois niveis. O
primeiro € que ndo pode haver delito se ndo for ao menos culposo (nullum crimen sine
culpa). O segundo € que a culpabilidade pressupde um carater de reprovabilidade para
que haja o delito. Nesse sentido, a culpabilidade é um juizo de reprovacdo que
fundamenta-se no fato de que um homem é capaz de autodeterminar-se, sendo assim, caso
haja um prejuizo na autodeterminacéo do ser humano, a culpabilidade deve desaparecer.®
Ou até mesmo, conforme discute-se no presente trabalho, a culpabilidade pode e deve ser

atenuada.

4.2. Contextualizacédo historica

39 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: volume 1: parte geral. 21. ed., rev., ampl. e
atual. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2015. p. 436: “Essa compreensdo provém do principio de que ndo ha pena
sem culpabilidade (nulla poena sine culpa). Nesse sentido, a culpabilidade apresenta-se como fundamento
e limite para a imposicao de uma pena justa.”

40 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro, RJ: Revan,
2007. p. 104.

41 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 437-438.

42 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; Gisele Mendes de. Op. cit., p. 341-342.

43 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 9.
ed., rev. e atual. Sao Paulo, SP: R. dos Tribunais, 2015. p. 544-545.
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Superada uma breve conceituacdo sobre a culpabilidade, podemos aprofundar a
discussao acerca do que seria o principio da coculpabilidade. Para isso é relevante tracar
uma contextualizacdo histdria sobre o tema.

Nilo aponta que o artigo 5°, inciso | do Cddigo Penal da Republica Democrética
da Alemanha (1968) surgiu como um “pontapé inicial” sobre o principio da
coculpabilidade, no qual dispunha que “uma acao é cometida de forma reprovavel quando
seu autor, ndo obstante as possibilidades de uma conduta socialmente adaptada que lhe
tenham sido oferecidas, realiza, por atos irresponsaveis, 0s elementos legalmente
constitutivos de um delito ou de um crime”.*

Por outro lado, existem trés correntes que tentam explicar o surgimento do
principio da coculpabilidade: 1) no seculo XV1I1 com as ideias iluministas; I1) nos direitos
socialistas; I11) no inicio do seculo XX. Moura defende que a explicacdo mais coerente
seria 0 surgimento do principio juntamente com o Estado Liberal, que por sua vez,
proporcionou um liberalismo e um individualismo exacerbado, acentuando ainda mais as
desigualdades sociais e 0 Direito como um mecanismo de controle social.*

Zaffaroni e Pirangeli defendem que o conceito do principio da coculpabilidade foi
uma ideia introduzida pelo direito penal socialista, herdeira do pensamento de Jean Paul
Marat.*®

Moura complementa a contextualizacdo historica afirmando que ha registros da
utilizacdo da coculpabilidade as avessas, com o objetivo de aplicar pena mais branda aos
detentores de melhores condigdes sociais. Em outras palavras, para a classe dominante a
pena aplicada seria de multa, em detrimento da classe mais baixa que seria aplicado as
penas de prisdo e corporais. Esse fato historico caminha de forma oposta ao ideal de
coculpabilidade buscado nos dias de hoje.*’

Naquela época, a coculpabilidade as avessas se apresentava de trés formas: a
primeira, tipificando condutas dirigidas a pessoas marginalizadas; a segunda, aplicando
penas mais brandas aos detentores do poder econdmico; e a terceira como fator de
diminuicdo e também de aumento da reprovacio social e penal“. Contudo, acerca da
coculpabilidade como aumento de reprovacao penal, tal previsdo ndo faria sentido, visto

que a reprovabilidade da conduta daqueles ja excluidos socialmente encontra-se inserida

44 BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 105.

4 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 65-66.

46 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 547.
47 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 68.

48 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 130.
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no ordenamento, ndo necessitando de uma previsdo que aumente ainda mais essa
reprovabilidade.*®

Em suma, ndo ha uma resposta unanime que explique a origem histérica do
principio da coculpabilidade. Entretanto, a conceituacdo do principio segue uma mesma
linha ideoldgica de raciocinio. E o que sera apresentado a seguir.

4.3. Conceito de coculpabilidade

A principio Greco acredita que a coculpabilidade surge no Direito Penal “para
apontar e evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser atribuida a sociedade
quando da pratica de determinadas infragdes penais pelos seus “supostos cidaddos”°.
Como dito anteriormente, a finalidade do principio da coculpabilidade ndo € inverter os
papeis de modo que o Estado se torne um criminoso, até mesmo porque seria impossivel
exigir que o Estado cumpra alguma pena.

Acontece que, conforme leciona Zaffaroni e Pierangeli: “Todo sujeito age numa
circunstancia determinada e com um ambito de autodeterminacdo também determinado.
Em sua prépria personalidade hd uma contribuicéo para esse ambito de autodeterminacao,
posto que a sociedade - por melhor organizada que seja - nunca tem a possibilidade de
brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos
que tém um menor ambito de autodeterminacéo, condicionado desta maneira por causas
sociais. Nao sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com
elas no momento da reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma
‘coculpabilidade’, com a qual a prdpria sociedade deve arcar.”!

Diante disso, podemos concluir que as oportunidades ndo ofertadas as pessoas
socialmente mais vulneraveis, bem como o seu historico de vida, devem refletir no modo
como o Estado detentor do jus puniendi® lida com tal realidade no momento de exercer

0 poder punitivo.

49 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 69-73.
%0 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral: volume | : arts. 1°a 120 do CP. 14. ed., rev.,
ampl e atual. até 1 de janeiro de 2012. Niterdi, RJ: Impetus, 2012. p. 412.
51 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 537.
52 ZANOTELLO, Marina. O principio da coculpabilidade no Estado Democratico de Direito. 2013. 148
f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2013. p. 21: “O Estado, ente de direito publico detentor do “jus puniendi”, encarregado de tutelar os
direitos, deve mais ainda se esforgar para que seus atos, atos de seus agentes, cumpram os valores
preconizados pela Constituicdo e realizemos direitos fundamentais, no que tange as suas relagfes com os
individuos.”
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Fazendo um paralelo entre a triste situacdo de desigualdade social e o ideal de
igualdade, néo faria sentido valorar da mesma forma condutas praticadas por pessoas
inseridas em contextos sociais tdo distintos. Para Ferrajoli, o principio da igualdade® é
um principio normativo e um juizo de valor que ocorre justamente porque 0s homens sdo
diversos. Mas, na igualdade no sentido formal as pessoas devem ser consideradas t&o
iguais quanto for possivel.>* Nesse sentido, Juarez Cirino dos Santos leciona que: “Hoje,
como valoracdo compensatoria da responsabilidade dos individuos inferiorizados por
condi¢Bes sociais adversas, é admissivel a tese da co-culpabilidade da sociedade
organizada, responsavel pela injustica das condicGes sociais e desfavoraveis da populacao
marginalizada, determinantes de anormal motivacgéo da vontade nas decisGes da vida.***°

Em outras palavras, as pessoas s6 podem ser consideradas iguais até o patamar em
que isso é possivel. Por 6bvio, uma igualdade completa entre a sociedade é uma utopia.
Mas, no momento em que essa desigualdade torna-se excessivamente desproporcional, é
inviavel o tratamento idéntico a classe privilegiada e a classe vulneravel.

A definicdo de Moura é no sentido de que: “A coculpabilidade é uma mea-culpa
da sociedade, consubstanciada em um principio constitucional implicito na nossa Carta
Magna, o qual visa promover menor reprovabilidade do sujeito ativo do crime em virtude
da sua posicdo de hipossuficiente e abandonado pelo Estado, que é inadimplente no
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais para com o cidadédo, principalmente no
aspecto econdmico-social.”®

O referido autor ainda salienta que o prefixo “co” quer dizer estar junto, mesmo
que indiretamente. Ou seja, apesar do Estado ndo participar efetivamente da pratica do
delito ele se torna responsavel indireto, e por isso deve procurar meios de minimizar a
criminalidade na busca do bem comum. Ja o termo culpabilidade representa a
inadimpléncia do Estado no cumprimento dos seus deveres basicos, principalmente
aqueles relacionados a inclusédo socioecondmica de todos os individuos, e desde que a
situacdo de vulnerabilidade dessas pessoas tenham relagdo com a conduta delitiva
praticada por elas. Em outras palavras, se, naquele caso concreto, ha um juizo de menor
reprovabilidade, dada a situacdo de hipossuficiéncia do individuo que influencia no

cometimento do crime.®’

%3 Tanto a igualdade formal como a substancial/material.
54 FERRAJOLLI, Luigi. Op. cit., p. 835.
% SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 3 ed. Curitiba: Férum, 2004. p. 265-
266.
% MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 17.
5" MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 63.
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Para Nilo ao analisar o juizo de reprovabilidade - que por sua vez é inerente a
culpabilidade - deve ser considerada a experiéncia social dos réus, as oportunidades que
Ihes foram ofertadas, bem como a assisténcia que Ihes fora disponibilizada. Uma vez que
essa andlise apresente resultados prejudiciais ao réu, deve-se abrir um precedente de
responsabilidade geral do Estado, uma vez que foi negligente em determinados aspectos
e ao mesmo tempo é o responsavel por impor a pena a essas pessoas. Nas palavras do
autor “a coculpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a
sociedade que os produziu”.°®

Portanto, apesar do principio da coculpabilidade ndo estar explicito no
ordenamento juridico, a construc¢do doutrindria caminha no sentido de reconhecer ainda
que implicitamente a aplicacdo do principio ao caso concreto. Ressalta-se que: “A co-
culpabilidade tem previséo expressa no anteprojeto de lei que visa reforma da Parte Geral
do Cddigo Penal brasileiro: O juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes, reincidéncia
e condigOes pessoais do acusado, bem como as oportunidades sociais a ele oferecidas.” %°

Sendo assim, enquanto a incluséo do principio da coculpabilidade ainda esta fase
inicial de discussédo, defende-se a hipdtese de aplicacdo do referido principio como uma

atenuante genérica.

4.4. A coculpabilidade como atenuante genérica

O artigo 66 do Codigo penal dispbe que “a pena podera ser ainda atenuada em
razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei”.

Nas licbes de Zaffaroni o principio da coculpabilidade “hoje faz parte da ordem
juridica de todo Estado Social de Direito que reconhece direitos econdémicos e sociais e,
portanto, tem cabimento no codigo penal mediante disposi¢do genérica do art. 66.”%

Nesse sentido, ao relembrarmos o perfil de mulheres que estdo sendo
criminalizadas e do carater seletivo do sistema penal, seria viavel seguirmos o raciocinio
de que se o Estado ndo tem proporcionado condi¢bes minimas de dignidade e de apoio
material a essas mulheres, o Estado ndo possui a capacidade de julga-las como se nao
houvesse qualquer responsabilidade por parte dele. Entretanto, ndo se pode

responsabilizar diretamente o Estado: “O Estado, como detentor do jus puniendi, é

58 BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 105.
% MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 121-122.
80 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 547.
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incapaz de cometer delitos e sofrer sangdes penais. Isso ocorre porque o Estado ndo é
detentor dos principais elementos que caracterizam a formagéo de um delito, ou seja, ele
ndo possui vontade, consciéncia, discernimento, dentre outras coisas que caracterizam o
sujeito ativo do delito. Além disso, seria impossivel o Estado, concretizar seu direito de
punir mediante a aplicacio e a execucao da sangdo penal, ja que seria uma autopunig&o. !

Desta forma, uma opc¢do viavel e possivel seria a aplicacdo do principio da
coculpabilidade por meio do artigo 66 do Codigo Penal, como uma atenuante genérica.
Na definicdo de Nucci atenuantes “sdo circunstancias de carater objetivo ou subjetivo,
que servem para expressar uma menor culpabilidade, sem qualquer ligagdo com a
tipicidade”.%? Por sua vez, as atenuantes genéricas sio aquelas que abrem margem a
discricionariedade do juiz, ao entender que uma determinada circunstancia € relevante
para atenuar a pena, seja ela anterior ou posterior ao crime. Para Masson “atenuantes
genéricas sdo de aplicacdo compulsoria pelo magistrado, que ndo pode deixar de leva-las
em conta, quando presentes, na dosimetria da pena.”%?

Nessa perspectiva, o principio da coculpabilidade se adaptaria ao artigo 66 do
Caodigo Penal, pois 0 Magistrado, no momento da dosimetria da pena, poderia atenuar a
pena das mulheres em situacdo de vulnerabilidade como uma forma de retribuir a auséncia
do Estado pela sua negligéncia e sua omissdo. Na opinido de Zanotello, a aplicacdo da
coculpabilidade no artigo 66 do Codigo Penal seria um mecanismo para a implementacéo
da igualizacéo e da justica social.®

Ademais, podemos concluir que o atual sistema penal tem evidenciado o Vviés
excessivamente punitivista dos juizes. Os dados demonstram que ao longo dos anos a
participacdo das mulheres em crimes graves como o homicidio diminuiu. Em 2005, do
total de mulheres presas, apenas 8% (oito por cento) respondiam por homicidio simples
e qualificado; ja no ano de 2016, houve a diminuicdo para 6% (seis por cento) de mulheres
que respondiam por esse tipo penal. Outro dado relevante € que, nos crimes contra o
patrimdnio, ndo houve alteracdes relevantes ao longo de 11 anos. Em 2005, 8% (oito por
cento) das mulheres respondiam por furto simples e qualificado; em 2016 esse niUmero

permaneceu 0 mesmo. Ja as mulheres que praticaram roubo simples e qualificado houve

81 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 63-64.
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado. 18. Rio de Janeiro. Forense, 2018. p. 529.
8 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado — Parte Geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2013. p. 662
64 ZANOTELLO, Marina. Op. cit., p. 107.
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uma pequena alteragcdo, somavam 9% (nove por cento) em 2005 e em 2016 esse nimero
passou para 11% (onze por cento).®®

Em contrapartida, o aumento do numero de mulheres encarceradas pelo crime de
trafico de drogas aumentou consideravelmente. Em 2005, 49% (quarenta e nove por
cento) das presas respondiam pelo crime e em 2016 esse nUmero aumentou para 62%
(sessenta e dois por cento). Sendo assim, podemos inferir, a partir desses dados, que 0s
demais crimes se mantiveram quase estaticos ao longo dos anos e o tréfico de drogas, por
sua vez, cresceu consideravelmente.

No ano de 2000, no qual ainda ndo estavamos sobre a égide da Lei de Drogas,
aproximadamente 5.6 mil mulheres se encontravam presas. Ja no ano de 2006, ano em
que a Lei 11.343/2006 foi instituida, eram 17.2 mil mulheres na situacdo de carcere, sendo
que no ano de 2016 esse numero saltou para 42.4 mil mulheres privadas de sua
liberdade®, dentre as quais 62% (sessenta e dois por cento) respondem por trafico de
drogas®’.

Por isso, podemos afirmar que o grande impulsionador do encarceramento
feminino em massa € o trafico de drogas. Consequentemente, também € o principal
causador do aumento 656% (seiscentos e cinquenta e seis por cento) de mulheres
encarceradas no Brasil®,

No que tange ao crime de trafico de drogas, se faz necessario uma analise de como
a situacdo de vulnerabilidade dessas mulheres propiciam a sua entrada no mundo do
crime. A principio, ressalta-se que a grande maioria dessas mulheres ocupam tarefas de
menor importancia no trafico, entretanto, a punicdo acontece muitas vezes de forma
desproporcional, com penas excessivamente longas ou de carater provisorio. Ramos
explicita que: “E comum ouvirmos gestores do sistema de seguranca publica afirmar que
é impossivel combater a entrada da droga nos presidios, chegam a dizer que ela é
fundamental para a manutencdo da cadeia em um ambiente calmo. Mas quem paga 0
preco dessa calmaria? Quem fomenta essa circulacdo de drogas dentro das unidades? O
preco do ambiente calmo, na cadeia, é 0 aumento no encarceramento de mulheres, que
cada vez mais se arriscam para levar pequenas quantidades de droga para esse universo

paralelo, dentro das prisdes”. °

 INFOPEN Mulheres. Op. cit., p. 55.
8 INFOPEN Mulheres. Op. cit., p. 15.
57 INFOPEN Mulheres. Op. cit., p. 53.
8 INFOPEN Mulheres. Op. cit., p. 14.
8 RAMOS, Luciana de Souza. Op. cit., p. 16.
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Todavia, essa circunstancia ndo é Unica e ndo deve ser vista isoladamente, outros
fatores podem ser tdo ou mais relevantes para essa escolha, como a necessidade
econémica e a busca por autonomia financeira, visto a situacdo de exclusédo no mercado
de trabalho dessas mulheres econdmico e socialmente vulneraveis.

Além disso, outras situac6es de vulnerabilidade podem propiciar a entrada dessas
mulheres no crime. Uma delas é falta de acesso a uma educacdo adequada que as impede
de se inserir no mercado de trabalho e consequentemente impossibilita seu sustento e o
sustento de seus filhos; ou situacdes em que envolvam abandono familiar, situacdo de
rua, fome, violéncia doméstica e familiar, entre outras situaces que possam colocar essa
mulher em posicdo de vulnerabilidade.

Entretanto, isso ndo significa dizer que a condigdo financeira ou social é
determinante para as mulheres optarem pelo crime, mas sim que a falta de direitos basicos
que o Estado poderia fornecer para essas mulheres propiciam essas escolhas. Dentro dessa
perspectiva de abandono do Estado frente a essa realidade é que o mesmo deveria ser
coculpabilizado.

Ademais, apesar da grande parcela das mulheres estarem de privadas de sua
liberdade por cometerem um crime considerado como menos grave’?, o nimero de
mulheres em situacdo de carcere segue uma logica contraria, aumentando de modo
expressivo nos Gltimos anos’?. Discute-se aqui se a caracteristica de ultima ratio do
Direito Penal vem sendo cumprida, ou se este tem sido utilizado como instrumento de
controle social para todo e qualquer caso.

Nessa perspectiva, Moura também defende o principio da coculpabilidade como
um aliado na busca pelo Direito Penal minimo, pelas seguintes razGes: “a) a positivacao
da co-culpabilidade gera mais uma disposicdo na legislacdo penal, que atenuara ou
diminuird a pena do cidaddo [...]; b) diminui¢do da populacdo carceréaria, propiciando um
avanc¢o no caminho para solucionar o problema da superlotacao das pris6es brasileiras; c)
0 reconhecimento da prescricdo em tempo mais curto; d) o propiciamento da nao-
intervencdo penal em casos extremos de exclusdo social, ou nos casos em que essa
exclusdo social, econdmica e cultural leva o agente ao desconhecimento da lei e, as vezes,

a erro, por desconhecer a ilicitude do fato.”’®

70 RAMOS, Luciana de Souza. Op. cit., p. 60.
"1 Levando em consideragdo crimes contra a vida e crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga, como
por exemplo homicidio (simples ou qualificado) e roubo (simples ou qualificado).
72 Entre os anos de 2000 e 2016 o aumento dos homens no sistema prisional foi de 293%, em detrimento
de um aumento de 656% da populacdo feminina encarcerada nesse mesmo periodo. Fonte: INFOPEN
Mulheres. Op, cit., p. 14-15.
3 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 150-151.
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Portanto, entende-se que a futura inclusdo do principio da coculpabilidade
favorecera diversos aspectos do Direito Penal e do Processo Penal como um todo.

Em suma, pretende-se que no momento da analise de cada pratica delitiva
verifique se o grau de autodeterminacdo da mulher, de forma que ndo sejam ignoradas
suas experiéncias sociais, visando alcangar uma punicao o mais justa possivel. Conforme
Zanotello: “Se constatar-se que a autodeterminacéo do sujeito se encontrava reduzida,
bem como se atestar a sua inferiorizacdo em decorréncia de condigdes sociais adversas,
existira um imperativo fatico imposto pela sociedade organizada e pelo Estado e devera
ser reconhecido o estado de vulnerabilidade do sujeito, com a consequente redugéo, ou
dependendo da circunstancia, a exclusdo de sua responsabilidade penal.””*

Ademais, a hipotese da coculpabilidade como atenuante genérica € apenas uma
possibilidade viavel entre outras existentes. Moura em capitulo especifico elenca outras
quatro possibilidades. A primeira é acrescentar a ideia da coculpabilidade como uma
circunstancia judicial no artigo 59 do Cddigo Penal no momento da primeira fase de
aplicacdo da pena. Essa hipotese é refutada pelo referido autor, no sentido de que seria
inatil reconhecer a coculpabilidade na primeira fase da dosimetria da pena, visto que a
pena ndo poderia ficar a baixo do minimo legal.

A segunda possibilidade é a positivacdo no artigo 65 do Codigo Penal, com o
acréscimo de mais um inciso. Essa hipdtese limitaria o poder de decisdo do julgador,
entretanto, de qualquer forma, a doutrina e jurisprudéncia entendem que ndo poderia
abaixar a pena para além do minimo legal.

Ja a terceira e quarta hipdteses sdo elencadas como audaciosas. A terceira seria
acrescentar um paragrafo ao art. 29 do Cddigo Penal, como uma causa de diminui¢do da
pena, caso 0 agente estiver submetido a precarias condi¢des culturais, econbémicas e
sociais. Ou seja, quanto mais grave a situacdo de vulnerabilidade do individuo, mais
diminuida seréd sua pena. Por sua vez, a Ultima hipotese seria a coculpabilidade como
mais uma causa de exclusdo da culpabilidade, ja que dada a condicdo de tamanha
vulnerabilidade e miserabilidade ndo incidiria sobre a pessoa qualquer reprovacéo social
ou penal. Ressaltando que em todas as hipoteses o estado de miserabilidade deve ser uma
das causas determinantes do crime.”

Em suma, dentre as hipdteses possiveis para aplicagdo do principio da

coculpabilidade, aquela que parece ser mais adequada e viavel, vislumbrando uma

74 ZANOTELLO, Marina. Op. cit., p. 137.

S MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 127-130.
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aplicagdo a curto prazo, é a coculpabilidade como uma atenuante genérica conforme o
artigo 66 do Cddigo Penal. 1sso se deve ao fato de que a partir de uma previsao legal ja
existente, o0 Magistrado se obrigaria a fazer uma interpretacéo e, a partir dela, decidir se
naquele determinado caso concreto se aplicaria ou ndo a coculpabilidade. De acordo com
Barcellos e Barroso: “O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura
dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas. A vista dos
elementos do caso concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a serem
realizados € que sera determinado o sentido da norma, com vistas a producédo da solucéo
constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido™.”®

Sendo assim, entre a hipotese de se acrescentar mais uma previsdo legal, que
deveria passar por todo tramite legal e que seria uma possibilidade a longo prazo’’, e a
hipdtese de uma mudanca na interpretacdo dos Magistrados de um dispositivo legal ja
existente, a segunda escolha parece ser mais adequada.

Ademais, a aplicacdo da atenuante genérica ja seria suficiente para que o principio
venha ser utilizado no ordenamento juridico e minimize a situacdo das mulheres no
carcere, quando o crime que as colocou naquela situacdo guardar relacdo com sua

vulnerabilidade decorrente do abandono do Estado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do exposto, conclui-se que, apesar de um dos fundamentos do Brasil,
como um Estado Democréatico de Direito, ser minimizar as desigualdades sociais e
erradicar a pobreza, a tarefa tem se mostrado totalmente inviavel da forma como se
encontra. Um marco consideravel, que exemplifica essa realidade, é o encarceramento
feminino em massa, delimitado por perfil especifico de mulheres no sistema
penitenciario.

A partir dos dados trazidos no decorrer do texto, podemos inferir como o Direito
Penal tem sido uma ferramenta de seletividade, uma vez que a grande maioria das
mulheres privadas de sua liberdade €, de alguma forma, vulneravel. A vulnerabilidade
social e econdmica dessas mulheres ndo deveria ter como resposta do Estado a privacao

de sua liberdade.

68 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova interpretacio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23. 2003. p. 28.
" ZANOTELLO, Marina. Op. cit., p. 106. Isso ndo significa dizer que a positivagdo é desnecessaria ou
inadequada, visto que seria uma forma de minimizar o arbitrio judicial e de conferir obrigatoriedade em sua
andlise e aplicacéo.
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Uma solucdo, pelo menos a curto prazo, visto que ndo necessitaria de uma
positivacdo legal é a aplicagdo do principio da coculpabilidade como uma atenuante
genérica no momento da dosimetria da pena. Valendo-se para tanto do artigo 66 do
Cddigo Penal.

Essa seria uma hip6tese viavel que retribuiria a ré, em face da negligéncia do
Estado em ndo oportunizar acesso a direitos basicos, impedindo-as de ter o minimo de
condicOes essenciais para uma vida digna, em outras palavras, seria uma resposta do
Estado frente ao abandono e descaso com essas mulheres. Por isso, embora o principio
da coculpabilidade ndo seja explicito no ordenamento juridico, ele seria uma resposta
justa que responsabilizaria indiretamente o Estado frente a sua omissdo que de alguma
maneira contribuiu para impulsiona-las a marginalidade.

Ressalta-se que ainda hoje o tema € pouco debatido, com uma escassez
bibliogréafica e jurisprudencial, principalmente por ser uma proposta que se contrapde aos
interesses das classes dominantes. Mas, apesar de tal consideracgéo, € relevante levantar
uma discussdo que critique a postura do Estado de utilizar o Direito Penal como um
propulsor das desigualdades sociais e proponha uma solugdo que minimize as
consequéncias para aquelas que praticaram alguma pratica delitiva que guarde relacao

com sua situacdo de vulnerabilidade.
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