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RESUMO

Este estudo objetivou analisar o principio da coculpabilidade como atenuante inominada,
circunstancia observada na 22 fase de dosimetria da pena, para o fim de reconhecer a
corresponsabilidade do Estado frente ao cidaddo quando da préatica de um ilicito penal. Para
fazer isso, partiu-se do estudo da culpabilidade, entendida aqui como substrato do crime.
Depois cuidar-se-& de estabelecer premissas dentro do ordenamento brasileiro, que tivessem o
conddo de sustentar a referida tese, qual seja, a aplicacdo do principio da coculpabilidade
dentro do ordenamento juridico brasileiro. Enfim, por meio deste estudo, foi possivel chegar a
conclusdo de que a aplicacdo deste principio proporcionara uma reducdo na desigualdade
social decorrente da seletividade do direito penal.

Palavras-Chaves: Coculpabibilidade do Estado; Desigualdade social; Direito Penal
Brasileiro.



ABSTRACT

This study aimed to analyze the principle of coculpabilidade as innominate extenuating,
circumstances observed in the 2nd phase of dosimetry pen, for the purpose of recognizing the
responsibility of the state against the citizen at the time of commission of a criminal offense.
To do this, start from the study of guilt, understood here as the crime substrate. After we take
care to establish premises within our system, which had the power to support our thesis,
namely, the principle of coculpabilidade within our legal system. Finally, by means of this
study, it was possible to conclude that the application of this principle will provide a reduction
in social inequality due to the selectivity of criminal law.

Keywords: Coculpabilide of the state; Social inequality; Brazilian criminal law.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade precipua a realizacdo de um estudo
aprofundado acerca da possibilidade de aplica¢do da teoria da coculpabilidade no direito
brasileiro, como atenuante inominada, com base no art. 66, do Cdodigo Penal.

Para isso, partir-a-se-4 do estudo do instituto da culpabilidade, onde serdo
enfrentados alguns debates tedricos acerca do tema, tais como a sua posi¢ao dentro da
concepcao do crime e o estudo de algumas de suas teorias.

Realizada essa abordagem inicial, sera feito um estudo detalhado das nuances
que cercam esse principio, o qual entende que a sociedade devera arcar com sua parcela
de culpa frente a omissao estatal no desenvolvimento de seus cidad&os.

Nestes termos, a coculpabilidade devera ser utilizada como uma atenuante da
pena. Portanto, deve se manifestar no momento da segunda fase de dosimetria da pena,
considerando seu carater de busca igualitaria do sujeito desigual na sociedade.

O principio da coculpabilidade sera tratado, ainda, da forma as avessas, com
base na previsdo constitucional em que deve tratar os iguais de forma igual e os
desiguais de forma desigual, pois, segundo este raciocinio, ao desprovido de condicdes
deve incidir a atenuacédo de sua pena quando da analise do cometimento de um delito, ao
passo que, aquele que possuindo todas as oportunidades para que ndo o fizesse, devera
ter sua pena igualada ao infrator comum.

Seré realizado, ainda, um estudo dos principios constitucionais que dao sustento
a aplicacéo desse principio no ordenamento penal patrio.

Por fim, haverd um capitulo somente para se trabalhar com a possibilidade de
aplicacdo dessa teoria no direito penal brasileiro, onde serdo abordadas questdes

jurisprudenciais, doutrinarias e legais.



1 DA CULPABILIDADE

Segundo Rogério Greco, a culpabilidade pode ser analisada através de trés
sentidos fundamentais: a) a Culpabilidade como elemento integrante do conceito
analitico de crime; b) Culpabilidade como principio medidor da pena; ¢) Culpabilidade
como principio blogueador da responsabilidade penal objetiva, ou seja, o da
responsabilidade penal sem culpa. (GRECO, 2016, p. 139/142)

Em razdo do estudo aqui proposto, serd decomposta a culpabilidade como
elemento integrante do conceito analitico de crime.

Antes, porém, necessario se faz tecer algumas consideragdes sobre onde,
atualmente, situa-se este instituto da culpabilidade nesse conceito analitico.

A doutrina brasileira contemporanea ndo é unissona sobre o tema, haja vista que
existem dois entendimentos fortes sobre o assunto. Ha doutrinadores que colocam a
culpabilidade como elemento do crime, e outros que entendem que ela € um mero
pressuposto da pena.

Dentre os doutrinadores que entendem que a culpabilidade € um mero
pressuposto da pena, esta o respeitado penalista brasileiro, Damasio de Jesus.

Para René Ariel Dotti a culpabilidade deve ser tratada como um dos
pressupostos da pena, merecendo, por isso, ser analisada dentro deste quadro e ndo mais
na teoria geral do delito. (apud JESUS, 2011)

Sobre os fundamentos da aplicacdo dessa teoria no ordenamento juridico

brasileiro, é precisa a licdo de Rogério Sanches Cunha que leciona:

Para a corrente bipartite, a culpabilidade néo é substrato do crime. O
crime existe com os requisitos fato tipico e ilicitude, mas s6 sera
ligado ao agente se este for culpavel. Logo, de acordo com essa
orientagdo, a culpabilidade aparece como pressuposto de aplicacdo da
pena, juizo de reprovacdo e censura, pressupondo a pratica de um
crime. Seus adeptos defendem que a reforma do Codigo Penal de 1984
seguiu essa corrente, bastando observar que o legislador usa a
expressdo “isento de pena” quando se refere as causas excludentes da
culpabilidade, enquanto que, ao se referir as causas de exclusdo de
tipicidade ou ilicitude, recorre a expressdo “ndo hd crime”. Isso
confirma a tese de que a culpabilidade €é dispensavel para o
reconhecimento do delito. (SANCHES, 2014, p. 253)

A teoria bipartite € muita respeitada dentro do ordenamento patrio, até mesmo
pelo fato dos grandes expoentes do direito nacional que a adotam, mas o fato do Codigo

Penal quando da reforma de 1984, ter, segundo eles, adotado tal teoria, ndo pode ser o



unico fundamento para a sua adogdo. Isso porque é cedico que em muitas partes o
Cadigo Penal faltou com a técnica que dele se esperava.

Ademais, vale salientar, que o direito como ciéncia dindmica, que o é, muitas
das vezes ndo consegue ser acompanhado pela legislacdo e, assim sendo, mesmo que
em meados de 1984 tivesse sido adotada tal teoria, hoje em dia, pode-se afirmar, que
esse ja ndo é mais o entendimento dominante.

Na mesma linha do entendimento dominante, encontra-se o posicionamento do

eminente jurista Claudio Branddo que leciona que:

O crime é uma acdo tipica, antijuridica e culpavel. Portanto, para que
haja um crime € necessario que existam todos os seus elementos,
guais sejam: a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade. A
tipicidade é um juizo de adequacédo do fato humano com a norma do
direito; a antijuridicidade é um juizo de contrariedade do fato humano
com o direito. Tanto a antijuridicidade quanto a tipicidade referem-se
ao fato do homem, sdo, portanto, juizos que se fazem sobre o fato. A
culpabilidade, por sua vez, ndo é, a exemplo dos demais elementos,
um juizo sobre o fato, mas um juizo sobre o autor do fato. Assim, se
pela tipicidade e antijuridicidade pode-se fazer um juizo de
reprovacao sobre o fato, pela culpabilidade, pode-se fazer um juizo de
reprovacao sobre o autor do fato.

A culpabilidade é um juizo de reprovagdo pessoal, feito a um autor de
um fato tipico e antijuridico porque, podendo se comportar conforme
o Direito, optou livremente por se comportar contrério ao Direito.
(BRANDAO, 2015, p. 264/265 e 409/410)

Diante do expendido acima, pode-se concluir que a posi¢do mais acertada € a da
teoria que eleva a culpabilidade ao patamar de substrato do crime, por dois motivos.
Primeiro porque falar em crime sem culpabilidade €, em linhas gerais, dizer que, por
exemplo, um inimputavel pode cometer um crime; segundo, porque se assim fosse,
haveria, novamente, um regresso a aplicacdo da teoria da responsabilidade penal
objetiva.

Superada a problemaética inicial da definicdo de onde constar a culpabilidade
dentro da teoria do delito, se passara ao estudo da evolucdo histérica do mencionado

instituto.
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1.1 Evolucdo histérica

Para uma melhor compreenséo do tema, neste momento, antes de adentrar nas
nuances deste substrato do crime, faz-se necessario conhecer a evolucdo pelo qual
passou a culpabilidade, dentro desse ramo do direito denominado penal ou criminal.

No direito penal primitivo era essencial, apenas, a existéncia de nexo causal
entre a conduta praticada e o resultado danoso para o surgimento da culpabilidade.
Atualmente o cenario mudou, uma vez que, para a puni¢cdo do agente faz-se necessaria a
existéncia de culpa, ou seja, o direito penal objetivo perdeu forca.

Mas o cenério ndo mudou de forma téo radical da noite para o dia, ao contrério,
as alteragdes se deram de forma gradativa.

Do direito penal primitivo, evoluiu-se para aplicacdo do principio da Lei De
Talido, que muitos conhecem como a lei que consagrou a maxima do “olho por olho,
dente por dente”. Com a adogdo da citada lei, passou-Se a vigorar, COmo regra na
sociedade, que daquele momento em diante, a pena passaria a ter carater pessoal sempre
que possivel e seria proporcional a infracdo praticada.

Ao contrario do que era na época do direito penal primitivo, durante a aplicacédo
da Lei De Talido, a pena encontra-se previamente fixada, o que gerava nos individuos
uma maior seguranca juridica. A titulo de ilustracdo vale mencionar os exemplos de
aplicacdo da Lei De Talido que se encontram previstos na Biblia Sagrada, nos livros de:

Levitico capitulo 24, versiculos 19-20 e Deuterondmio capitulo 19, versiculo 21.

Levitico, 24: 19: Se alguém causar defeito em seu proximo, como ele
fez, assim lhe sera feito: 20: fratura por fratura, olho por olho, dente
por dente; como ele tiver desfigurado a algum homem, assim lhe fara.

Deuterondmio, 19, 21: Néo o olhar&s com piedade: vida por vida, olho
por olho, dente por dente, mdo por mao, pé por pé. (ALMEIDA, 2005)

Apos a Lei de Talido, surge o chamado periodo do Direito Romano. Neste
periodo ja ndo se aplicava mais somente a maxima do “olho por olho, dente por dente”.
Agora a Lei De Talido era aplicada em conjunto com a Lei Das XII Tabuas.

A Lei Das XII Tabuas no que diz respeito ao direito penal, ficou marcada pela
consagracao da ideia de que a pena teria carater pessoal. Ao consagrar tal ideia a citada
lei quebrou o paradigma da aplicacdo absoluta da Lei De Talido, ja que agora a pena
ndo poderia mais passar da pessoa do acusado.

Do periodo da aplicagdo do Direito Romano, caminha-se para o estudo do

periodo da Idade Média, que teve o seu inicio com a derrubada do Império Romano. A


http://www.abiblia.org/bibliaonline.php?abrev=Dt&caso=busca_view_versiculo&capitulo=19&versiculo=21
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Idade Média ficou marcada na historia como o periodo em que a Igreja ascendeu ao
poder passando a influenciar a vida dos povos de maneira mais intensa do que fazia
outrora.

No que diz respeito ao estudo, esse periodo é importante para o instituto da
culpabilidade, porque foi aqui que a sociedade comecou a entender que para a punicédo
de um individuo era necessario algo a mais do que apenas 0 nexo de causalidade entre a
acdo e o resultado obtido, ou seja, era imprescindivel, também, a afericdo da
culpabilidade do criminoso, que a época era formada pelos elementos subjetivos do dolo
e da culpa.

Segundo esse raciocinio, leciona Fernando Capez que: “nrdo se justificava uma
puni¢do a quem ndo agia com dolo ou culpa, nem de modo reprovavel na causacéo de
um resultado”. (CAPEZ, 2011, p. 326)

Apds o término do periodo da Idade Média surge o chamado periodo Moderno, e
como esse periodo ndo teve um papel relevante dentro da histéria da evolugdo do delito,
ndo serd abordado por este estudo.

O periodo Moderno sucedeu o periodo que ficou conhecido como das Escolas
Penais. Este estudo, por sua vez, ird limitar-se apenas ao estudo das Escolas: Classica e
Positiva, que, como se sabe, sdo as mais relevantes no ambito da dissecagéo da teoria do
delito e suas implicages.

Assim, a Escola Classica surge em uma época turbulenta da historia, durante o
século XVIII, em que era necessaria a contingéncia do poder do Estado, como uma
medida de reacdo ao absolutismo que vigorava a época, pois se fazia necessario garantir
aos individuos, até mesmo aos criminosos, certos direitos, denominados posteriormente
de direitos fundamentais.

Partilhando da mesma ideia, leciona Rogério Sanches Cunha que:

O livro do Marqués de Beccaria, Dei delictti e delle pene (1764), sera
a mola propulsora para uma nova forma de pensar o sistema punitivo.
Apesar da sua abordagem nitidamente filoséfica (e néo
essencialmente juridica), a obra se volta contra 0s excessos punitivos,
marca dos regimes absolutistas, pretendendo humanizar a resposta do
Estado a infragdo penal.

Partindo do pensamento de Beccaria, construir-se-4 a Escola Classica,
cujos principais expoentes sdo Francesco Carrara, Pellegrini Rossi e
Giovanni Carmignani. Este pensamento dominaré a doutrina penal do
século XVIII e primeiras décadas do século seguinte (...).
(SANCHES, 2014, p. 49)
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Os defensores da referida Escola valorizavam o livre-arbitrio e a vontade
humana, a tal ponto de chegarem a afirmar que a auséncia de vontade teria o condéo de
afastar a repreensdo da conduta do individuo.

Nesse sentido, se traz a tona o trecho da obra do Professor Fernando Capez que

bem sintetiza a ideia apresentada:

Fortemente influenciada pelo direito canénico e pelo jusnaturalismo,
tinha a vontade humana como a base do Direito Penal. Somente o
livre-arbitrio levava o homem a optar entre cometer ou ndo o delito,
de modo que, ndo havendo vontade, ndo existia responsabilidade.
(SANCHES, 2014, p. 326-327)

A Escola Positiva, por sua vez, tem outra forma de encarar o delito, o criminoso,
o direito penal como um todo, sendo considerada uma escola que se contrapde aos
ensinamentos da Escola Cléssica.

Essa Escola é conhecida na seara do direito penal por entender que o crime ndo
decorre simplesmente da violacdo do sistema ou do ordenamento juridico posto. Para
eles o crime decorre de outros fatores, tais como 0s sociais e naturais.

Diferentemente dos defensores da Escola Classica, os seguidores da Escola
Positiva entendem que o criminoso nao € um individuo dotado de vontade ou de livre-
arbitrio. Para eles o criminoso padece de tal faculdade.

Na mesma linha de raciocinio leciona o Professor Rogério Sanches que para a
Escola Positiva o delinquente ndo € dotado de livre-arbitrio; € um ser anormal sob as
Oticas biolodgica e psiquica. (SANCHES, 2014, p. 50)

Diante do exposto, conclui-se que houve uma evolucdo de um direito penal
primitivo que, nos dizeres de Cezar Roberto Bitencourt ‘“caracterizou-se pela
responsabilidade objetiva, isto é, pela simples produ¢do do resultado”, para hoje se
vivenciar um direito penal centrado na culpa, onde ndo é mais possivel ser punido sem
se ter culpabilidade, pois como exposto acima, a culpabilidade ja ndo € mais
considerada um mero pressuposto para a aplicacdo da pena. (BITENCOURT, 2015)

A titulo ilustrativo, vale a pena transcrever a sintese do Professor Fernando

Capez sobre o periodo atual da culpabilidade.

A culpabilidade é vista como a possibilidade de reprovar o autor de
um fato punivel porque, de acordo com as circunstancias concretas,
podia e devia agir de modo diferente. Funda-se, portanto, na
possibilidade de censurar alguém pela causacdo de um resultado
provocado por sua vontade ou inaceitavel descuido, quando era
plenamente possivel que o tivesse evitado. (...). Sem culpabilidade ndo
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pode haver pena (nulla poena sine culpa), e sem dolo ou culpa ndo
existe crime (nullum crimen sine culpa). (CAPEZ, 2011, p. 317)

1.2 Do conceito de culpabilidade

A culpabilidade pode ser conceituada como um juizo de valor que recai sobre 0
autor do fato tipico e ilicito que optou por ndo se comportar conforme manda o
ordenamento juridico, indo, assim, ao seu encontro.

Na visdo de Claudio Branddo, a culpabilidade é um juizo de reprovacdo pessoal,
feito ao autor de um fato tipico e antijuridico, porque, podendo se comportar conforme o
direito, o autor do referido fato optou livremente por se comportar contrario ao direito.
(BRANDAO, 2010, p. 409/410)

Diante do narrado acima, pode-se concluir que a culpabilidade nada mais é do
que o juizo de reprovacdo pessoal que recai sobre o autor de um fato tipico, ilicito e que
tinha condi¢cbes de se comportar conforme o ordenamento, mas decidiu se comportar

contrério a ele.

1.3 Teorias da culpabilidade

Este estudo ndo tem por fim trabalhar todas as teorias existentes sobre a
culpabilidade, motivo pelo qual serd abordado, apenas, sobre as teorias que dardo
sustento ao estudo do objeto principal desse trabalho, qual seja, a aplicacéo do principio
coculpabilidade no ordenamento juridico patrio.

Dessa forma, serdo abordadas apenas as teorias: Psicoldgica, Psicologica

Normativa e Normativa Pura.

1.3.1 Teoria Psicoldgica

A teoria psicoldgica da culpabilidade tem por caracteristicas fundamentais a
inser¢do dos institutos do dolo e da culpa dentro do elemento do crime, denominado
culpabilidade. Para a citada teoria, a existéncia de dolo ou culpa s&o os Unicos requisitos

necessarios para se aferir a imputabilidade do agente.
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Essa teoria divide o crime em dois aspectos, um interno e outro externo. O
aspecto externo diz respeito ao substrato do crime denominado como culpabilidade, o
qual estaria caracterizado quando da existéncia de dolo ou de culpa. J& o aspecto
externo, por sua vez, seria constituido de dois elementos, os quais hoje séo
denominados de fato tipico e ilicito.

Nesse sentido, faz-se necessario trazer a tona os ensinamentos do professor

Rogério Greco quando da analise da mencionada teoria:

De acordo com uma visdo analitica do delito, von Liszt e Beling o
dividiam em dois aspectos bem definidos: um externo e outro interno.
O aspecto externo, segundo a concepcao de seus autores, compreendia
a acdo tipica e antijuridica. O interno dizia respeito a culpabilidade,
sendo esta o vinculo psicolégico que unia o agente ao fato por ele
praticado. O delito, assim, era a acdo tipica, antijuridica e culpavel.
(GRECO, 20186, p. 484)

Ademais, cumpre salientar que, para esta teoria, a imputabilidade ndo é um
elemento do crime, mas sim um filtro pelo qual o delito deveria necessariamente passar
antes da andlise da culpabilidade, que, como explanado acima, seria analisado com base
nos institutos do dolo e da culpa.

Nessa mesma linha de visada, Rogério Sanches Cunha:

(...) sustenta que a culpabilidade consiste na relacdo psiquica entre o
autor do fato e o resultado, na forma de dolo ou culpa. Percebe-se,
com facilidade, que a culpabilidade se confunde com dolo e a culpa,
sendo seu Unico pressuposto a imputabilidade. (SANCHES, 2014, p.
254)

Essa teoria, conforme sera visto no préximo tdpico sofreu varias criticas por

conta da colocacdo equivocada dos institutos do dolo e da culpa dentro da culpabilidade.

1.3.1.1 Criticas a teoria psicolégica

Para entender melhor as criticas que foram feitas a essa teoria, sdo
imprescindiveis a compreensao dos conceitos de conduta e agdo que esta adota.

Segundo os seus adeptos, a conduta do individuo quando da pratica do ato nédo
possui um valor real. Para eles, a conduta é trabalhada apenas com base na ideia da
relagcdo de causa e efeito, ou seja, como nos dizeres de Fernando Capez “a conduta é
vista num plano puramente naturalistico, desprovida de qualquer valor, como simples
causagdo do resultado”. (CAPEZ, 2011, p. 328)
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Desse modo, entendem que a Unica coisa que importa para fins de verificacdo da
pratica do ilicito é a analise do vinculo psiquico existente entre a conduta praticada pelo
individuo e o resultado obtido, haja vista que, para a punicdo do agente, faz-se
necessario somente a sua imputabilidade associada aos elementos da culpa ou do dolo,
surgindo dai a primeira critica.

Nessa senda, diante do deslocamento dos institutos do dolo e da culpa para a
culpabilidade, essa teoria encontrara sérios problemas para aceitar a isen¢ao de pena nos
casos em que ndo € exigido do agente uma conduta diversa. Nesse ponto, essa
inexigibilidade de conduta diversa nédo terd o conddo de excluir a culpabilidade, uma
vez que, para eles, a culpabilidade é formada apenas pelos institutos do dolo e da culpa.

Para Damasio de Jesus o0 maior erro dessa doutrina consiste:

(...) em reunir como espécies fendmenos completamente diferentes:
dolo e culpa. Se o dolo € caracterizado pelo querer e a culpa pelo ndo
querer, conceitos positivo e negativo, ndo podem ser espécies de um
denominador comum, qual seja, a culpabilidade”. (DAMASIO, 2011,
p. 505)

A Ultima critica encontra-se amparada no fato de que a culpa, por ser um
elemento normativo, ndo pode fazer parte de uma culpabilidade formada apenas por
elementos psicoldgicos.

Diante desse cenario critico exposto acima, surge a Teoria Psicologica
normativa, com a finalidade de solucionar os problemas dos crimes culposos, ou seja,

nos casos de isencao de pena e nas hipoteses de inexigibilidade de conduta diversa.

1.3.2 Teoria Psicoldgica Normativa

A teoria psicologica normativa, seguindo a mesma linha de raciocinio da teoria
psicoldgica, continua trabalhando com os elementos volitivos, dolo e culpa, dentro da
culpabilidade.

A inovacdo que esta teoria faz com relacdo a anterior, perpassa pela incluséo do
instituto da exigibilidade de conduta de diversa ao lado da imputabilidade, bem como
do dolo e da culpa como pressupostos para a culpabilidade.

Aqui, vale destacar que o dolo ainda é considerado como normativo, ou seja, faz
parte de seu contetdo a consciéncia atual da ilicitude. Nesse sentido é precisa a licdo do

Professor Claudio Brandao sobre o tema a dispor que:
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A teoria psicoldgico-normativa retoma o conceito de dolo dos
romanos. O dolo é um elemento da culpabilidade, ao lado da culpa, € é
considerado como vontade e previsibilidade aliadas ao elemento
normativo consciéncia da antijuridicidade. (BRANDAO, 2010, p.
419)

Como narrado acima, para esta teoria a culpabilidade é composta dos institutos

do dolo e da culpa, da imputabilidade e da exigibilidade de conduta diversa.

1.3.2.1 Criticas a teoria psicoldgica normativa

Essa teoria sofre da mesma critica que sofreu a Teoria Psicoldgica, qual seja, a
maé colocacdo dos institutos do dolo e da culpa dentro da teoria do crime que, como dito

alhures, traz sérias complicacoes.

1.3.3 Teoria normativa pura

Esta teoria ficou marcada por ser responsavel pela saida dos institutos do dolo e
da culpa da culpabilidade para o fato tipico. Mas, o dolo que migrou para o fato tipico
ndo é o dolo normativo, uma vez que o dolo que foi para o fato tipico ndo possui mais a
consciéncia da ilicitude.

Para esta teoria toda conduta humana é destinada a um fim e, portanto, toda
conduta humana é dolosa ou culposa, necessariamente, ou seja, ndo existindo finalidade
na pratica da conduta delituosa exclui-se a propria conduta, pois o dolo e a culpa, agora,
fazem parte do fato tipico.

Hans Welzel retirou o dolo e a culpa da culpabilidade e os realocou dentro do
fato tipico, mais especificamente na conduta. Ao fazer isso, Welzel retira a consciéncia
da ilicitude do dolo, para entender que a agora culpabilidade passa a ser um sinénimo de
imputabilidade.

Dessa forma a culpabilidade passou a ser composta de trés elementos:
imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da ilicitude,
gue, como visto acima, foi retirado do dolo.

Claudio Brandao, de forma magistral, define esta teoria da seguinte forma:

Conforme visto, quando o dolo foi deslocado para a agéo ele o foi sem
seu elemento normativo, que é a consciéncia da antijuridicidade.
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Assim, o dolo volta a ser puramente naturalistico e pertencente a a¢éo,
separado, portanto, da culpabilidade. A culpabilidade continuou a ser
reprovabilidade, s6 que passou a ser um conceito puramente
normativo, pois ndo existe nela nenhum conceito de ordem
psicolégica. Os elementos constitutivos da culpabilidade, segundo a
teoria finalista, sdo: a exigibilidade de uma conduta conforme a lei; a
imputabilidade do autor; e a possibilidade de reconhecer o caréater
ilicito do fato. (BRANDAO, 2010, p. 421)

Concluindo, agora o dolo e a culpa passam a fazer parte da conduta, elemento do
fato tipico, ao passo que a culpabilidade passa a ser constituida apenas por elementos
normativos.

Antes de adentrar no capitulo da coculpabilidade, fez-se necessario abordar
sobre a situacdo atual dentro do ordenamento juridico pela qual vem passando,
ultimamente, o instituto da culpabilidade. Primeiro porque, ndo ha como entender o
principio da coculpabilidade sem ter de antemé&o, ainda, que de forma singela, alguma
nocdo da culpabilidade em si e, segundo, porque a coculpabilidade é uma teoria da

culpabilidade e, assim sendo, o seu estudo perpassa pelo da culpabilidade.
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2 DA COCULPABILIDADE

O principio da Coculpabilidade, visa com a sua aplicagdo isentar parcialmente o
agente delituoso do resultado advindo da pratica do crime, porquanto esse criminoso se
levou agir diante da falta ou da ma prestacéo, por parte do Estado, de um direito que lhe
foi concedido.

A vista disso, a aplicacdo do principio da coculpabilidade implica indiretamente
no reconhecimento da responsabilidade do Estado na prética de determinados delitos.

Outrossim, tem-se que o principio estudado possui como premissa a existéncia
de uma sociedade desigual, na qual ndo é dado a todos os individuos as mesmas
condigdes nem as mesmas oportunidades para formacéo da sua personalidade.

Nessa mesma linha de raciocinio, Rogério Sanches Cunha ao tratar do tema em

seu manual, assinala de forma magistral que o referido principio:

Parte da ideia de que a sociedade, muita das vezes, é desorganizada,
discriminatdria, excludente, marginalizadora, criando condicdes
sociais que reduzem o &mbito de determinagdo e liberdade do agente,
contribuindo, portanto, para o delito. Essa postura da sociedade deve
ser em parte compensada, arcando com parcela da reprovagéo.
(SANCHES, 2014, p. 404)

Diante dessa postura excludente adotada pela sociedade, surge o principio da
coculpabilidade, na tentativa de equalizar a situacéo e reparar, ainda que em parte, 0s
danos causados por essa excluséo social latente.

Nessa senda, o fato que se pbe a debate é que o individuo que nasce em um
ambiente conturbado tende muito mais a se desvencilhar para o0 caminho negativo do
que aquele individuo que nasceu num “ber¢o de ouro”, pois nossa personalidade ¢
formada com base nos ideais que adquirimos das pessoas com quem convivemos, ou
seja, quem convive com um grupo criminoso, de certa forma terd mais chances de se

tornar um do que aquele que ndo convive.

2.1 Origem historica

Inicialmente, cumpre esclarecer que paira sobre o estudo da histéria da
coculpabilidade uma grande divergéncia no que diz respeito ao seu marco histérico, fato

esse que é atribuido a auséncia de sua positivacao expressa, quando do seu nascedouro.
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Nessa toada, cumpre informar que a doutrina contemporanea trabalha com trés
teorias para delimitar o marco histdrico do principio em apreco, a saber: a) a 12 teoria
entende que o nascedouro do principio da coculpabilidade se deu no século XVIII com
0s pensamentos iluministas; b) a 22 teoria, por sua vez, entende que o marco historico do
principio analisado esta atrelado ao surgimento dos direitos socialistas; c) ja a 3? teoria,
entende que o surgimento deste principio s6 se deu no inicio do século XX.

Com base nos estudos realizados, tem-se que a teoria mais acertada é aquela que
atrela a génese das nocOes de coculpabilidade ao surgimento do Estado Liberal, no
século XVIII.

Isto porque, o Estado Liberal ficou marcado na historia por concretizar as ideias
iluministas de igualdade, liberdade, justica, fraternidade e humanidade. Essas ideias
consagradas acabaram por irradiar o direito, tanto foi assim, que nesse contexto
historico surgiu em 1764 a obra célere de Cesare Beccaria, “Dos delitos e das penas”.

Para o professor Rogério Sanches, a obra de Cesare Beccaria, foi a mola
propulsora para uma nova forma de pensar o direito punitivo. (SANCHES, 2014, p. 49)

Ademais, € sabido que foi com base nessa obra de Beccaria que se construiu a
base do pensamento da Escola Classica do Direito Penal. Dito isso, ndo resta davida
sendo afirmar que o surgimento da coculpabilidade se deu no século XVIII, pois dos
ensinamentos da Escola Cléssica se retira um dos fundamentos mais importantes para a
positivacdo do principio ora trabalhado, qual seja, a ideia de sobrevalorizacéo do livre-
arbitrio e da vontade humana.

Na mesma linha de visada, leciona Grégore Moura que “o principio da
coculpabilidade esta diretamente ligado ao surgimento do Estado Liberal, bem como as
ideias iluministas consagradas no século XVIII, malgrado existir opinido diversa”.

(MOURA, 2014, online)

2.2 Conceito de coculpabilidade

O conceito do principio em exame nao é tarefa das mais faceis, haja vista que o
referido instituto padece da devida atencdo que lhe deveria ser dado pelo operador do
direito, contando com poucas obras.

Em que pese a existéncia desse cenario negativo, pelo qual se encontra o estudo
do principio da coculpabilidade, ndo haverdo escusas em fornecer um conceito a altura

do estudo que até aqui fora feito, ja que todo bom estudo perpassa pelo fornecimento de
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conceitos chaves, ou seja, conceitos que cumprem o papel de sintetizar ideias centrais
sobre certos estudos.

De porte de tais consideracdes, passa-se a realizar uma das tarefas mais arduas
que este estudo se propds a fazer, qual seja, conceituar o principio da coculpabilidade.

Antes de ser apresentado o conceito sobre o citado principio, faz-se necessario,
neste momento, apresentar dois conceitos consagrados sobre o tema. O primeiro sera o
do Professor que criou esta tese, o ilustre Eugénio Raul Zaffaroni e o segundo, por sua
vez, sera do jurista brasileiro que, € quem melhor trabalha o tema objeto de estudo,
guem seja, o conspicuo Grégore Moreira de Moura.

Segundo Zaffaroni:

Todo sujeito age huma circunstancia determinada e com um ambito de
autodeterminagdo também determinado. Em sua prdpria personalidade
h& uma contribuigdo para esse ambito de autodeterminagéo, 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 autodeterminacdo, condicionado desta maneira por causas
sociais. Ndo sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e
sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovacao de culpabilidade.
Costuma-se dizer que ha, aqui, uma "coculpabilidade"”, com a qual a
prépria sociedade deve arcar. (ZAFFARONI, 2011, p. 529)

Grégore Moura, por sua vez, entende que:

O principio da coculpabilidade é um principio constitucional implicito
gue reconhece a co-responsabilidade do Estado no cometimento de
determinados delitos, praticados por cidaddos que possuem menor
ambito de autodeterminacdo diante das circunstancias do caso
concreto, principalmente no que se refere as condig¢des sociais e
econdmicas do agente, 0 que enseja menor reprovacao social, gerando
consequéncias praticas ndo s6 na aplicacdo e execucdo da pena, mas
também no processo penal. (MOURA, 2014, online)

Os conceitos apresentados acima, pelos iminentes Juristas, Grégore e Zaffaroni,
trabalham de forma magistral o que vem a ser o principio da coculpabilidade. Contudo,
este principio poderia ser melhor trabalhado no ordenamento juridico patrio, se fosse
entendido como um principio especifico do Direito Penal que, tem por sua funcédo
precipua, dividir a responsabilidade do agente delituoso com o Estado em certas
ocasides.

Dessa forma, pode-se conceituar a coculpabilidade como um principio do direito
penal, derivado da interpretacdo analdgica dos principios constitucionais, em especial

do principio da individualizagdo da pena, que divide a responsabilidade do agente
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delituoso com o Estado, quando este pratica um crime em virtude de sua ma condigéo
social, cultural e financeira.

Ao aceitar a aplicacdo do mencionado principio, o Estado terd que assumir a sua
parcela de culpa decorrente da conduta praticada pelo agente. Fazendo isso, o Estado
concorda que foi ineficiente face ao individuo, pois ndo Ihe proporcionou as condictes
necessarias.

Nessa toada, s6 cabe ao Estado-Juiz mitigar a pena do agente delituoso, que
praticou o crime nas condicBes descritas acima, para que se possa ter uma correta
aplicacdo da pena, que corresponda ao delito praticado, aqui valorado também em face

de seu contexto e ndo somente com relacéo ao resultado obtido.

2.3 O papel do Estado nas constituicdes contemporaneas

O movimento renovador institucionalizado pela implantacdo dos ideais
consagrados pela Escola Classica deu origem a duas teorias importantes, a do
jusnaturalismo e a do contratualismo.

O jusnaturalismo consagra a ideia “de um direito natural, superior e resultante
da propria natureza humana, imutavel e eterno” (BITENCOURT, 2015).

O contratualismo, por sua vez, prega que a ideia de que o Estado pactuou com 0s
seus cidaddos um contrato, no qual se estabeleceu que os seus individuos Ihe cederiam
parte de seus direitos em troca da concessao de certas garantias (BITENCOURT, 2015).

O eminente Jurista Rogério Greco, quando do estudo do principio da
coculpabilidade, sintetizou de forma peculiar a situacdo pela qual passa uma parcela da
sociedade brasileira que serd atingida pela aplicacdo desse principio no ordenamento

penal patrio, in verbis:

A teoria da coculpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal para
apontar e evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser
atribuida a sociedade quando da pratica de determinadas infracdes
penais pelos seus “supostos cidaddos”. Contamos com uma legido de
miserdveis que ndo possuem um teto para se abrigar, morando
embaixo de viadutos ou dormindo em pracas ou calgadas, 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
Ihes é impingida. Quando tais pessoas praticam crimes, devemos
apurar e dividir essa responsabilidade com a sociedade. (GRECO,
2016, p. 524-525).
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2.4 A coculpabilidade, a teoria do livre-arbitrio e o determinismo

A teoria do livre-arbitrio é proveniente da Escola Cléssica, ao passo que a teoria
do determinismo, por sua vez, é fruto da Escola Positiva.

Como visto no item 2.1 deste trabalho, a auséncia de livre-arbitrio para os
Classistas tem o condéao de afastar a repreensdo da conduta do individuo, pois, para eles,
n&o existe crime sem vontade livre e desembaracada.

A teoria do determinismo, por seu turno, dispde que o individuo ndo € um ser
dotado de livre-arbitrio, de vontade propria. Para eles, o ser humano pode sofrer
influéncias internas ou externas que lhe modifiguem a forma de pensar e acabe por
viciar a sua vontade, levando-o ao ponto de praticar um ilicito.

Via de regra, as doutrinas das Escolas Classica e Positiva ndo se alinham, no
entanto, para estudo do instituto da coculpabilidade, essa premissa ndo sera aplicada,
pois, aqui, os conceitos de livre-arbitrio e determinismo se entrelagam na busca da
formacéo do juizo de reprovabilidade que recai sobre a conduta praticada.

Ademais, esse também é o entendimento do professor Grégore Moura:

N&o defende a co-culpabilidade a adocdo de um determinismo; ao
contrario, busca um meio-termo entre a questdo do livre-arbitrio e o
determinismo, ou seja, a vontade do agente € livre, porém, na maioria
das vezes, pode ser “contaminada”, “viciada”, pelas condicGes
adversas em que vive, 0 que gera, portanto, um poder de escolha mais
restrito, ensejando menor reprovabilidade. (MOURA, 2014, online)

Sobre essa discussdo acerca do suposto antagonismo existente entre o

determinismo e o livre-arbitrio leciona Francisco de Assis Toledo que:

E um esforco indtil, a nosso ver, pretender provar ou demonstrar que
um ato é livre, ou que o homem ¢ livre. Cair-se-a fatalmente na velha
aporia: determinismo ou livre-arbitrio. A liberdade de que temos
consciéncia, por meio de uma apreensdo imediata, empirica, é a do
aqui-e-agora, isto €, a de poder decidir algo, a de poder tomar alguma
resolucdo, dentro de certos limites. (TOLEDO, 1994, p. 244)

Conforme exposto, determinismo e livre-arbitrio, no plano da coculpabilidade,
séo institutos que devem ser trabalhados juntos, pois em vez de se repelirem, conforme

narram os Classicistas e 0s Positivistas, no contexto desse principio, eles se completam.
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Primeiro porque é notavel a influéncia que o meio social exerce sobre o0s
individuos, e, neste ponto, trata-se ndo apenas daquela influéncia que pode levar a
pratica de um crime, mas além. O meio social exerce influéncia nas mais diversas areas
da vida, isto €, em quase todas elas. Como exemplo, a forma de se vestir, geralmente ¢é
realizada com base na forma que as demais pessoas, do grupo social, do qual se faz
parte, se vestem. Poder-se-ia listar varias outras hipdteses em que o meio social exerce
influéncia, tais como o que comprar, os hobbis, os tipos de relacionamentos que possulir.
Mas, como isso foge um pouco a regra do trabalho, melhor focar em como pode 0 meio
social influenciar um individuo a praticar um delito, pois este € o objeto do principio
estudado, sendo que as demais influéncias ficam a cargo da sociologia.

No que diz respeito a influéncia que o meio social pode exercer sobre o
individuo, a sua ingeréncia sera mais elevada naqueles individuos que se encontram no
limite existente entre a pobreza e a miséria.

Isto porque ndo se pode exigir que um individuo que vive em péssima condi¢do
econdmica financeira, num Estado que ndo cumpre devidamente os seus deveres
sociais, ou seja, ndo lhe fornece alternativas, deva ser repreendido da mesma forma pelo
direito penal do que aquele individuo que tem todas as mordomias que alguém pode
almejar. Tal situacdo se traduz pelo ndo cumprimento de um dos mais importantes
fundamentos de um Estado Democratico de Direito, previsto na Constituicdo Federal de
1988, notadamente em seu artigo 1°, inciso Ill, qual seja, a Dignidade da Pessoa
Humana.

Para Guilherme de Souza Nucci:

A dignidade da pessoa humana, ou seja, o respeito devido pelo Estado
ao ser humano, individualmente considerado, ndo podendo ser
sacrificado em nome do interesse coletivo (cf. Manoel Gongalves
Ferreira Filho, Comentarios a Constituicao brasileira de 1988, p. 19), é
uma meta geral, abrangendo toda a face do Estado Brasileiro e,
consequentemente, do Estado Democrético de Direito. (NUCCI, 2010,
p. 49)

E inaceitavel esse panorama, devem-se mudar os paradigmas, quebrar barreiras,
repreender de forma correta as condutas praticadas pelos cidaddos em desacordo com a
ordem da qual se faz parte. Mas isso deve ser feito de forma correta, com base no

principio da isonomia material, ou seja, tratar os iguais de formas iguais, e 0s desiguais
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na medida de suas desigualdades, previsto em nossa Constituicdo Federal, notadamente
em seu artigo 5°, caput?.

Dessa forma, faz-se necessério, também, além de repreender de forma mais
amena, aquele individuo que foi excluido socialmente, aquele ao qual ndo foi dada saida
sendo a vida no crime, e repreender de forma mais rigorosa aquele individuo que
mesmo de porte de boas oportunidades praticou um ilicito.

Nesse contexto, surge a teoria da coculpabilidade as avessas, que serd abordada

a sequir.

2.5 A coculpabilidade as avessas

Como abordado anteriormente, a coculpabilidade trata-se de um principio
aplicavel nos casos em que um determinado tipo de sujeito infrator poderia ter sua
sancdo diminuida pela existéncia de uma culpa do Estado ao ndo lhe conceder as
condigdes para o devido desenvolvimento social.

A coculpabilidade as avessas é justamente o inverso de tal situacdo, uma vez que
aqueles que obtiveram condicdes de desenvolvimento digno, fariam com que o agente
infrator, que teve durante seu desenvolvimento social tudo o que era necessario para a
formagédo de sua dignidade, tivesse sua pena aumentada quando do cometimento de
determinado ilicito.

Para Grégore Moura, a coculpabilidade as avessas pode se manifestar por trés
formas, quais sejam: a) Tipificando condutas dirigidas a pessoas marginalizadas; b)
aplicando penas mais brandas aos detentores do poder econdémico; e, ¢) como fator de
diminuicdo e também de aumento da reprovacdo social e penal. (MOURA, 2014,
online).

Todavia, se faz interessante debater apenas acerca da terceira hipétese, tendo em
vista a finalidade do presente estudo.

Como ja estudado no capitulo anterior, € possivel usar a coculpabilidade para
atenuar a pena. Diante disso, pode-se indagar se ha a possibilidade de aumentar a
reprovabilidade da conduta, ou seja, se é possivel que a coculpabilidade seja usada tanto

para atenuar como agravar a pena daqueles que, mesmo estando socialmente integrados

1 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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a todos os direitos fundamentais, ainda sim optem pela pratica delituosa (MOURA,
2014, online).

Nesse ponto, a coculpabilidade do Estado seria aplicada de forma proporcional a
sua omissdo. Quanto mais omisso for o Estado, maior é sua corresponsabilidade e, por
conseguinte, menor é a reprovabilidade da conduta do agente delituoso.

Em contrapartida, a coculpabilidade as avessas, preceitua que “quanto melhor as
condigdes socioeconémicas e culturais do agente, menor a co-responsabilidade do
estado, logo, maior a reprovagdo social” (MOURA, 2014, online).

No Brasil, a figura da coculpabilidade as avessas aparece no ordenamento
juridico somente nas duas formas mencionadas acima, quais sejam, tipificando condutas
dirigidas a pessoas marginalizadas e aplicando penas mais brandas aos detentores de
poder econémico.

Para exemplificar a tipificacdo de condutas dirigidas a pessoas marginalizadas,
tem-se na legislacdo brasileira atual a conduta prescrita no artigo 59 da Lei de
Contravencdes Penais?, o qual segue abaixo:

Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido
para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de
subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia mediante ocupacgao
ilicita:

Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses. Paragrafo Unico. A
aquisicdo superveniente de renda, que assegure ao condenado meios
bastantes de subsisténcia, extingue a pena.

No artigo supracitado, punem-se os individuos marginalizados excluidos do
mercado de trabalho que ndo possuem renda para assegurar sua subsisténcia. Ressalte-se
que, apenas individuos pobres que ndo tenham emprego seriam punidos, os ricos, ainda
que desocupados, por possuirem meios de subsisténcia, estariam excluidos do tipo penal
(MOURA, 2014, online).

No que tange a concessdao de penas mais brandas aos detentores de poder
econdmico, tem-se como exemplo 0s casos denominados de “crimes bons”. Nesses
casos, a legislacdo traz varios beneficios para o criminoso, seja no proprio Codigo
Penal, seja nas leis especiais que tratam desses crimes, como, por exemplo, a Lei n°
9249/95 que restabeleceu a extin¢do da punibilidade aos crimes tributarios (MOURA,
2014, online).

2 BRASIL, Decreto-Lei n° 3.688, de 03 de outubro de 1941. Lei de Contravencdes penais. Disponivel
em < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3688.htm> Acesso em 22 set. 2016.
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Assim, 0 que se propde, com o reconhecimento da coculpabilidade as avessas,
de certa forma, é o desenraizamento da legislacdo brasileira dessa discriminacdo

existente.

2.6 Das criticas feitas ao principio da coculpabilidade

Segundo o professor Rogerio Sanches Cunha a teoria da coculpabilidade é alvo

das seguintes criticas:

12 Parte da premissa que a pobreza é a causa do delito;

22 Pode conduzir a reducdo de garantias quando se trata de processar o
rico;

3% Continua ignorando a seletividade do poder punitivo. (SANCHES,
2014, p. 404-405)

As criticas apresentadas pela abalizada doutrina nacional, sdo, até de certo
modo, pertinentes. Primeiro porque essas criticas retratam de forma primorosa quais sao
os medos dos repreensores da teoria da coculpabilidade no direito brasileiro. Segundo
porque, ao rebaté-las, pode-se demonstrar que a aceitacdo dessa teoria ndo implica nas
situagdes colocadas a titulo de criticas.

A primeira critica feita pela doutrina supde, de forma equivocada, que a teoria
trabalhada aqui, parte da premissa de que a pobreza é a causa do delito. Sabe-se que ndo
isso. E claro que a pobreza é levada em conta, por varios fatores, mas ela ndo é a tnica
circunstancia reputada como necessaria e suficiente para fazer surgir a aplicacdo da
atenuante da culpa compartilhada.

Para aplicacdo da referida teoria, faz-se necessario, além da observacdo da
situacdo econdmica financeira do agente delituoso, as suas condi¢des sociais, a sua
formagdo académica, intelectual e etc., pois, para a aplicagdo dessa atenuante, o
contexto social em que o agente se encontra inserido deverd influenciar na sua
empreitada criminosa.

Nesse sentido, se faz essencial trazer a baila os ensinamentos dos professores

Zaffaroni e Pierangelli:

H& sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminacéo,
condicionado desta maneira por causas sociais. Nao serd 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 prépria sociedade deve
arcar. (ZAFFARONI e PIERANGELLLI, 2011, p. 529)
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A segunda critica, por sua vez, refere-se ao fato do principio da coculpabilidade
conduzir a reducdo de garantias quando se trata se processar o rico.

Desde ja, se faz importante destacar que ndo tem esse fim o principio da
coculpabilidade. Ao contrario, a coculpabilidade vem temperar 0 juizo de reprovacgéo
que recai sobre o agente delituoso.

Bem se sabe que, tanto os ricos quanto os pobres delituosos, buscam alcancar
seus objetivos e desejos. O que distingue, porém, na maioria dos casos, S0 0S meios
utilizados para tanto, bem como o resultado de suas acdes. Isto é, enquanto o rico,
detentor de poder, vale-se de suas facilidades para sair impune, ao pobre s resta
utilizar-se de meios inadequados para conseguir seus objetivos e, na maioria das vezes,
acaba condenado com todo rigor da lei penal.

E nesse cenario de desigualdade é que da chance ao principio da
coculpabilidade, na tentativa de minimizar o etiquetamento e a sele¢éo do direito penal.

Alis, a coculpabilidade as avessas, conforme argumentado no tépico 2.5, com o
fito de ponderar situacdes nas quais a corresponsabilidade do Estado seria aplicada de
forma equilibrada, ou seja, “quanto melhor as condi¢oes socioeconémicas e culturais
do agente, menor a co-responsabilidade do estado, logo, maior a reprova¢do social”
(MOURA, 2014, online), demonstra que, se ao Estado couber a parcela de culpa pela
ocorréncia de um delito, este devera arcar com sua responsabilidade de forma
proporcional e ndo reduzindo garantias quando se trata de processar o rico.

Passa-se, pois a andlise da terceira critica apresentada pela doutrina, a qual
dispde que a teoria da coculpabilidade ignora a seletividade do poder punitivo.

No que tange a terceira critica, tem-se que esta também deve ser rebatida, haja
vista que a teoria aqui trabalhada ndo ignora a seletividade do poder punitivo, ao
contrério, a coculpabilidade nasce justamente para corrigir as injusticas cometidas por
essa seletividade.

Segundo Grégore Moura:

A aplicacdo do principio da co-culpabilidade concretiza a
responsabilidade da sociedade na sele¢cdo dos bens juridicos que
devem ser protegidos e daqueles a quem se interessa punir. Portanto,
propicia-se ndo s6 uma analise equanime e justa da reprovacao social
e penal do agente, mas também reprova indiretamente a prépria
sociedade e o Estado, verdadeiros responséveis pela marginalizag&o.
Acentue-se, no entanto, que o principio da co-culpabilidade ndo
elimina a seletividade do sistema penal, mas atua como principio
corretor dessa seletividade, diminuindo sobremaneira seus impactos,
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dando ensejo ao desenvolvimento de um espirito critico e responsavel
que orienta toda a sociedade. (MOURA, 2014, online)

Como bem assinalado pelo professor Grégore Moura, 0 principio da
coculpabilidade ndo ignora a seletividade, muito pelo contrario, esse principio funciona
como um corretor dessa seletividade, na busca pela diminuicdo das desigualdades

existentes.
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3 O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

E imprescindivel, no presente trabalho, que se faca uma correlagio da
Constituicdo Federal de 1988 e o principio da coculpabilidade, tendo em vista que, além
da Constituicdo Federal ser o alicerce para o principio da coculpabilidade, este é tido
como principio constitucional implicito decorrente dos principios da igualdade; da
dignidade da pessoa humana, como forma de evitar a reificagio do homem; da
individualizacdo da pena; do pluralismo juridico; e do garantismo penal de Luigi
Ferrajoli (MOURA, 2014, online).

3.1 Principio da igualdade

Sabe-se que o principio da igualdade esta consagrado na Constituicdo Federal,
notadamente em seu artigo 5°, caput, onde se proclama: “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza (...)".

Antes, porém, vale fazer uma breve introducédo do surgimento desse principio na
Constituicao de 1988.

O principio da igualdade alcancou a Revolucdo Francesa em 1789 e perdurou
por todo o século XIX. Naguela época, a ideia de igualdade era aquela igualdade
formal, onde o Estado limitava-se a dizer que todos sdo iguais perante a lei,
concretizando-se as ideias iluministas de igualdade, liberdade, justica, fraternidade e
humanidade. Assim, buscando amenizar disparidades sociais, foi estipulada uma
igualdade juridica entre os cidaddos (MOURA, 2014, online).

Nesse diapasdo, Grégore Moura, buscando demonstrar a associacdo da
coculpabilidade com a atual Constituicdo Brasileira, reconhece que a positivacdo do
principio da igualdade é um reflexo dos ideais iluministas elencados acima.

Nesse ponto, pode-se analisa-lo a partir do preambulo da Constituicdo Federal*

que disp0e que:

3 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
4BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como Vvalores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Pode-se perceber, portanto, que foi a partir das experiéncias histéricas, como a
Revolucdo Francesa, que influenciou o conceito de igualdade trazido para a
Constituicdo Federal de 1988.

Porém, a existéncia de uma igualdade formal instituida pela Carta Magna, ndo
foi o suficiente, necessitando, pois, de uma correspondéncia na realidade. Nesse plano,
como bem observa Grégore Moura, a possibilidade de aplicar a igualdade material é
daqueles detentores do poder econémico e social, que sdo 0s responsaveis pela
formulacéo e aplicacdo do Direito e que, atualmente, defendem os estudiosos que a
igualdade seria aquela em que se devem tratar os iguais de forma igual e os desiguais de
forma desigual (MOURA, 2014, online).

Nesse mesmo sentido, Pedro Lenza ensina:

O art. 5. caput, consagra serem todos iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar ndo somente
essa aparente igualdade formal (consagrada no liberalismo classico),
mas, principalmente, a igualdade material. Isso porque, no Estado
Social ativo, efetivador dos direitos humanos, imagina-se uma
igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela apenas
formalizada em face da lei. Essa busca por uma igualdade substancial,
muitas vezes idealista, reconheca-se, eterniza-se na sempre lembrada,
com emocdo, Oracdo aos Mocos, de Rui Barbosa, inspirada na li¢do
de Aristoteles, devendo-se tratar os igualmente o0s iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades.
(LENZA, 2014, p. 1072)

Nesse contexto, verifica-se que a simples mencéo legislativa ndo faz valer, de
fato, o que se pretende. O principio da coculpabilidade, embora implicitamente previsto
na legislacdo patria, e principalmente na Constituicdo Federal de 1988, ndo passa das
barreiras dos olhos do homem.

O reconhecimento do principio da coculpabilidade seria uma das formas de se
buscar a aplicacédo da igualdade formal no plano material. A desigualdade social €, sem
duvida, uma das maiores influéncias no momento do cometimento de um delito e que,

em razéo de tal fato, deve ser sopesada quando da aplicacéo do direito estatal de punir.
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3.2 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da coculpabilidade encontra grande respaldo constitucional quando
se refere a dignidade da pessoa humana.

Isso porque a dignidade da pessoa humana néo se trata de um principio penal ou
constitucional, mas sim de um fundamento do Estado Democratico de Direito, conforme
prevé o inciso 111, do artigo 1°, da Constituicdo Federal®.

Para NUCCI, “a dignidade da pessoa humana é uma meta a ser atingida pelo
Estado e pela sociedade brasileira, nada tendo a ver com um principio penal
especifico”. (NUCCI, 2010, p.97)

GRECO vai mais além, dizendo que, embora de dificil traducdo, pode-se
entender a dignidade da pessoa humana como uma qualidade irrenunciavel e
inalienavel, que integra a propria condicdo humana. E algo inerente ao ser humano, um
valor que ndo pode ser suprimido, em virtude da sua prépria natureza. Até o homem
mais vil e detestavel, o criminoso mais frio e cruel é portador desse valor (GRECO,
2009, p. 75).

Para que essa dignidade seja concretizada, é necessario que o Estado permita aos
seus cidad&os condicdes dignas de alimentagdo, moradia, emprego, formacéo intelectual
etc.

Ocorre que, o Estado, detentor de diversas fungbes para promover o0 bem comum
e, por conseguinte, a dignidade da pessoa humana, mediante a concretizacdo de seus
deveres constitucionais, ndo cumpriu e ndo cumpre o0 seu dever por varios motivos,
dentre os quais pode-se citar: ineficiéncia dos governantes, inchago da maquina
administrativa, ma administracdo, falta de recursos, corrupc¢do, interesses politicos,
modo capitalista de producdo, aspecto historico, desigualdades sociais, globalizacdo e
muitos outros (MOURA, 2014, online).

Isso traduz por completo a inegavel parcela de culpa do Estado quando o crime
cometido apresenta elementos de natureza social e, como consequéncia, tem como

principal fator de seu cometimento a auséncia de condi¢des minimas de existéncia, que

> BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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poderiam possibilitar a concretizacdo da dignidade da pessoa humana daquele
individuo.

Grégore Moura esclarece que, diante de tal situagdo, que o principio da
coculpabilidade surgiu para tentar minimizar a ineficiéncia do Estado frente a

desigualdade social, ipsis litteris:

No Direito Penal, o principio da co-culpabilidade é exatamente essa
protecdo dada ao hipossuficiente com a ressalva de que seu objetivo
ndo € igualar o direito de liberdade do acusado o jus puniendi do
Estado, o que seria improvavel e infactivel. A co-culpabilidade apenas
reconhece a ineficiéncia do Estado na promoc¢do da dignidade da
pessoa humana e, portanto, tentar minimizar os efeitos da excluséo
social decorrentes da desigualdade de oportunidades, reconhecendo o
acusado como sujeito de direitos, e ndo como objeto do mesmo.
(MOURA, 2014, online)

Assim, sabe-se que a pena é necessaria, entdo, que seja aplicada de maneira
justa, levando em consideracdo de que nem todos puderam ter o minimo existencial para

a concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

3.3 Principio da individualizacéo da pena

O principio da individualizacdo da pena esta previsto no artigo 5°, inciso XLV e
XLVI, da Constituicio.®
Segundo EUGENIO PACELLI e ANDRE CALLEGARI, pode-se entender a

individualizacdo da pena como:

Nesse sentido, pode-se afirmar que a fungéo de prevencdo buscada na
fase de aplicacéo da pena esté relacionada, ndo s, mas essencialmente
com a prevencao especial, dirigida especificamente a determinado e
Unico autor. Dai dizer-se, com acerto, que a pena deve ser
individualizada, isto é, segundo as circunstancias do fato, é claro, mas,
sobretudo, nas relagfes que tém elas com o seu autor. Individualizar,
portanto, é conectar o fato praticado - o delito concretizado
(tipicidade, ilicitude e culpabilidade) - com o seu autor, atentando-se
particularmente para a singularidade do sujeito, suas condigdes
pessoais e caracteristicas especiais, que fazem dele o autor concreto de
um fato definido como crime. A individualizacdo da pena é principio
constitucional, segundo se vé no art. 5°, XLVI, da Constituicdo da
Republica. (PACELLI e CALEGARI, 2015, p. 481)

® BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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Por seu turno, considerando que a lei ndo € feita para casos especificos, mas trata
as situacOes de forma genérica, ha de ser individualizada a pena.

Assim, para a concretizacdo da individualizacdo da pena, o Codigo Penal
Brasileiro adotou um sistema combinado e que deixa margem de atuacdo ao magistrado,
mas obrigando-o a fundamentar, necessariamente, a individualizacdo que faz da pena na
sentenca.

Nesse caso, a simples mencdo genérica aos artigos do Cddigo Penal torna-se
inaceitavel, sendo necessario serem claras as razdes os quais o levaram aquela
conclusdo no caso concreto, sob pena de nulidade (ZAFFARONI, 2011, p. 707).

Nesse caso, nada melhor do que a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo
93, inciso IX’, para esclarecer tal situacio. Segundo esse artigo, nos parece claro que o
juiz, ao fazer suas decisdes, deve demonstrar, as partes e aos demais interessados, como
se convenceu para chegar a uma conclusdo. Sob esse prisma, a falta de motivacéo
resultaria em sérios problemas, em muitas das vezes, em nulidade daquela deciséo.

Sabe-se, por 6bvio, que essa tarefa judicial estd submetida a rigidos controles
por parte do legislador, seja por meio da fixacdo de limites minimos e maximos na
cominacdo da pena ao tipo, seja também pelo reconhecimento de diversas circunstancias
intrinsecas ao autor que deverdo ser consideradas na determinacao (dosimetria) da pena.

A individualizacdo da pena, portanto, obedecera a alguns critérios bem
especificos, segundo as determinacdes legislativas orientadas pelas escolhas de politica
criminal.

Assim, o juiz, em trés momentos distintos, e a partir dos balizamentos legais de
cada tipo penal concretizado na sentenca (tipo penal e suas formas qualificadas ou
privilegiadas), se pautara: (a) na primeira fase, pelas chamadas circunstancias judiciais
(artigo 59, Cadigo Penal); (b) na segunda, pelas circunstancias legais (artigo 68, Caodigo
Penal, quais sejam, as atenuantes e as agravantes); e, (c) na terceira, considerada
definitiva, por outras circunstancias legais, presentes na terceira e Ultima fase de
determinacéo da pena definitiva, que sdo as causas de aumento e de diminuigéo de pena,
ou majorantes e minorantes, também previstas no artigo 68 do Cédigo Penal (PACELLI
e CALEGARI, 2015, p. 482).

Deste modo, a sancdo criminal, com suas funcdes preventivas e retributivas,
devem ser direcionadas ao agente que cometeu o delito. Além disso, sua aplicacéo e sua

execucao devem atender ndo s aos aspectos objetivos do delito que se referem aqueles

" BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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acima mencionados, mas, também, aos seus aspectos subjetivos e as caracteristicas
individuais do condenado, respectivamente.

A partir da andlise da individualizacdo da pena é que sem tem a verificacdo da
culpabilidade do agente, surgindo, entdo, a discussdo acerca do principio da
coculpabilidade (MOURA, 2014, online).

A coculpabilidade, portanto, concretiza o principio da individualizacdo da pena,
visto que, personaliza, individualiza, materializa a aplicagdo e a execucdo da pena,
levando em conta as condicBes pessoais e sociais do autor do delito (MOURA, 2014,
online).

Com efeito, a positivagdo da coculpabilidade no direito brasileiro propiciara ao
julgador considerar na aplicacdo e execucdo da pena, outras circunstancias relevantes
que circundam o agente e o delito, circunstancias estas relacionadas a desigualdade

social e que influenciaram na pratica do crime. (MOURA, 2014, online).

3.4 Pluralismo juridico
Entende-se por pluralismo juridico, segundo Grégore Moura:

(...) o reconhecimento da diversidade, da autonomia, das liberdades e
do respeito aos diversos grupos existentes na sociedade, concretizando
a democracia, ou seja, é a participagdo de todos nos direitos e deveres

e deveres trazidos pelas normas. (MOURA, 2014, online)

Existem diversos artigos na Carta Magna de 1988 que consagram o pluralismo
juridico. Todavia, 0 que mais se alinha aos ideais buscados por este presente trabalho,
encontra-se previsto no artigo 3°, inciso Ill, o qual traz os objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil®, nos seguintes termos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais.

Dessa forma, observa-se que o artigo acima mencionado prevé como um dos
objetivos fundamentais a reducdo das desigualdades sociais e a eliminacéo da pobreza e

da marginalizagdo, o que esta longe de ser efetivado na sociedade atual.

8 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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No entanto, nesse caso, a aplicacdo do principio da coculpabilidade promoveria,
para a efetivacdo da Constituicdo Federal, o respeito as classes mais vulnerdveis e
marginalizadas da sociedade.

Nesse sentido, assevera Grégore Moura que:

(...) a co-culpabilidade como reconhecimento, pelo Estado, da sua
ineficiéncia em atingir seus objetivos, principalmente o disposto no
art. 39, inciso Ill, da Constituicdo Federal, é o proprio respeito as
classes sociais menos favorecidas e marginalizadas, que propde a
legalizacdo do pluralismo juridico, perfilhando o verdadeiro espirito
democratico em um mundo globalizado, onde deve haver o
reconhecimento das minorias. Vale ressaltar que as pessoas
marginalizadas sdo minorias no poder e no acesso aos direitos
fundamentais do cidaddo, mas séo a maioria da populacdo em nimero
e exclusdo social. (MOURA, 2014, online)

3.5 Garantismo penal de Ferrajoli

Segundo Ferrajoli, o garantismo penal:

Trata-se de um modelo limite, apenas tendencialmente e jamais
perfeitamente satisfativel. Sua axiomatizagdo resulta da adogdo de dez
axiomas ou principios axiolégicos fundamentais, ndo derivaveis entre
si, que expressarei, seguindo uma tradicdo escolastica, com outras
maximas latinas: Al Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen
sine lege; A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate; A4 Nulla
necessitas sine injuria; A5 Nulla injuria sine actione; A6 Nulla actio
sine culpa; A7 Nulla culpa sine judicio; A8 Nullum judicium sine
accusatione; A9 Nulla acusatio sine probatione; A10 Nulla probatio
sine defensione. Denomino estes principios, ademais das garantias
penais e processuais por ele expressas, respectivamente: 1) principio
da retributividade ou da consequencialidade da pena em razéo a delito;
2) principio da legalidade, no sentido lato e no 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 a exterioridade da acdo; 6) principio da culpabilidade
ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade,
também no sentido lato e no sentido estrito; 8) principio acusatério ou
da separacdo entre juiz e a acusacao; 9) principio do 6nus da prova ou
da verificagdo; 10) principio do contraditorio ou da defesa, ou da
falseabilidade. (apud MOURA, 2014)

Pode-se perceber que o principio da coculpabilidade viabiliza esse sistema do
garantismo penal, uma vez que além de respeitar e concretizar todos os principios
constitucionais responsaveis pela elaboracdo e desenvolvimento, o sistema por ele
proposto, a coculpabilidade, aproxima o sistema penal e o processo penal da verdade,

pois retrata, na aplicacdo da pena e na producdo da prova em Juizo, uma condenacgao
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condizente com a realidade fatica, representando maior verificabilidade da prova
produzida em Juizo.

Certo é que a coculpabilidade, assim como o sistema penal garantista de
Ferrajoli, ndo pretende tornar perfeito o sistema penal e processual penal, o que seria
impossivel, mas aproxima esses ramos do direito da perfeicdo, com base nas garantias
constitucionais (MOURA, 2014, online)
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4 DA COCULPABILIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

O principio da coculpabilidade ainda ndo é muito difundido no Brasil, mas uma
coisa é certa, ja se tem noticia de sua aplicacdo em alguns cantos desse mundo, ainda
que seja de forma minoritaria, mas é fato incontroverso que sua existéncia ja vem sendo
discutida por aqui, ha algum tempo.

Como dito em outras oportunidades, o fato que vem tornando a aplicacdo do
referido principio, no direito brasileiro, de certa forma, dificultosa, estd intimamente
ligado a falta de sua positivacdo expressa no ordenamento juridico brasileiro.

Mas, esse motivo ndo pode ser considerado um empecilho para a sua aplicacéo,
pois a coculpabilidade ¢ um principio constitucional, que se encontra implicito em no
ordenamento patrio, em varios diplomas legais, tais como, a Constituicdo Federal, o
Caodigo Penal, o Cddigo de Processo Penal, e até mesmo em leis especiais, como a Lei
de Drogas, por exemplo.

Ademais, vale ressaltar que, ainda que seja de forma minoritaria, a
jurisprudéncia e a doutrina patria, ja vém se mostrando favoraveis a sua aplicacéo,

conforme seré explanado a seguir.

4.2 Da dosimetria da pena

Inicialmente, vale destacar que este estudo teve, desde o seu nascedouro, por
objeto central a aplicacdo do principio da coculpabilidade no ordenamento juridico
brasileiro, elevando-o a categoria de atenuante inominada, com base no artigo 66 do
Caodigo Penal Brasileiro.

Malgrado existam posicOes diversas, tais como a que entende que a
coculpabilidade deve ser analisada na 12 fase de dosimetria da pena, quando da analise
das circunstancias judiciais do artigo 59, do Cdédigo Penal Brasileiro trabalhar-se-a
apenas com a andlise deste principio na 2?2 fase de dosimetria da pena, como uma
atenuante genérica.

Neste sentido, faz-se oportuno salientar que este estudo encontrou guarida no
ordenamento juridico brasileiro por forga da reforma ocorrida na parte geral do Codigo
Penal em 1984, quando o legislador entendeu por bem prever as denominadas

atenuantes inominadas, em seu artigo 66.
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Ao fazer isso, o legislador delegou a figura do juiz uma possibilidade/faculdade
de diante das circunstancias do caso concreto conceder ao agente delituoso, uma
atenuacdo em sua pena, diante da concessdo de uma atenuante inominada.

E claro que a concesso dessa atenuante inominada estara atrelada & ocorréncia
de certas circunstancias e, é ao estudo dessas circunstancias que passara a ser abordado
neste momento.

A fim de contextualizar o cenério posto, segue abaixo o contetdo do artigo 66,

do Cddigo Penal Brasileiro®:

Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei. (Redacdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984).

O citado diploma legal, ao dispor que a pena, ainda, podera ser atenuada em
virtude de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, esta por conferir ao
orgdo julgador, ou seja, a figura do juiz, a incumbéncia de determinar com base em
certos parametros, 0 que vem a ser essa tal circunstancia relevante, uma vez que a citada
norma nao traz o conceito juridico do que vem a ser circunstancia relevante, deixando
essa definicdo nas méaos da doutrina e da jurisprudéncia.

Sobre o tema, ilustrando de forma bem singela o que vem a ser uma
circunstancia relevante, dispdem os iminentes juristas, Alberto Silva Franco e Rui Stoco

que:

N&o se trata, como se refere o texto legal, de uma circunstancia fatica
gualquer, mas, em verdade, de uma circunstancia qualificada como
relevante, isto €, que se revele importante, valiosa, indispensavel no
processo individualizador da pena aplicavel ao agente. (FRANCO e
STOCO, p. 379)

Feitas tais consideracOes, torna-se plenamente possivel trabalhar com a
possibilidade de aplicacdo do principio da coculpabilidade dentro do ordenamento
juridico patrio, como uma atenuante genérica da pena, pois 0 mencionado principio
busca, com a sua aplicacdo, o que fora dito de forma sublime pelos iminentes juristas

citados anteriormente.

® BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 12 de outubro de
2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art66
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Neste contexto, o que os defensores do principio da coculpabilidade buscam em
ultima analise com a sua aplicacéo, é conseguir uma individualizagdo correta da pena,
quer dizer, em outras palavras, o que se almeja é a concretizacdo na préatica do principio

da individualizacao da pena e, em ultima analise, a busca pela igualdade material.

4.3 Nas jurisprudéncias dos tribunais brasileiros

Como dito até aqui, a aplicagdo do principio da coculpabilidade no ordenamento
brasileiro, ainda é uma incdgnita, dado que, a Constituicdo o prevé apenas de forma
implicita.

No entanto, em que pese a auséncia de positivacao expressa, alguns magistrados
do Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul ja aplicaram esse principio em seus
julgados, conforme se depreende da leitura da Apelagio Crime N° 70002250371 e dos

Embargos infringentes n°® 70000792358, os quais seguem abaixo:

ROUBO. CONCURSO. CORRUPCAO DE MENORES. CO-
CULPABILIDADE SE A GRAVE AMEACA EMERGE
UNICAMENTE EM RAZAO DA SUPERIORIDADE NUMERICA
DE AGENTES, NAO SE SUSTENTA A MAJORANTE DO
CONCURSO, PENA DE BIS IN IDEM - INEPTA E A INICIAL DO
DELITO DE CORRUPCAO DE MENORES (LEI 2.252/54) QUE
NAO DESCREVE O ANTECEDENTE (MENORES NAO
CORROMPIDOS) E O CONSEQUENTE (EFETIVA CORRUPCAO
PELA PRATICA DE DELITO), AMPARADO EM DADOS
SEGUROS COLETADOS NA FASE INQUISITORIAL. - O
PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE FAZ A SOCIEDADE
TAMBEM RESPONDER PELAS POSSIBILIDADES SONEGADAS
AO CIDADAO REU. - RECURSO IMPROVIDO, COM LOUVOR A
JUIZA SENTENCIANTE. (16FLS.) (Apelagdo Crime N°
70002250371, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justi-ca do RS,
Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 21/03/2001).

Ementa: Embargos Infringentes. Tentativa de estupro. Fixagdo da
pena. Agente que vive de biscates, solteiro, com dificuldades para
satisfazer a concupiscéncia, altamente vulneravel a préatica de delitos
ocasionais. Maior a vulnerabilidade social, menor a culpabilidade.

¥ TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 52 C. Criminal. AC 70002250371, rel. Des.
Amilton Bueno de Carvalho, j. 21.03.2001. Disponivel em: www.tjrs.jus.br. Acesso em 03 de outubro de
2016.

1 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 42 C. Criminal. EI 70000792358, rel. Des.
Tupinamba Pinto de Azevedo, j. 28.04.2000. Disponivel em: www.tjrs.jus.br.Acesso em 03 de outubro de
2016.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128777/lei-de-corrupcao-de-menor-lei-2252-54
http://www.tjrs.jus.br/
http://www.tjrs.jus.br/
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Teoria da co-culpabilidade (Zaffaroni). Prevaléncia do voto vencido,
na fixacao da pena-base minima. Regime carceréario inicial. Embargos
acolhidos por maioria. (Embargos infringentes n°® 70000792358,
Quarto Grupo de Cémeras Criminais, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Tupinambé Pinto de Azevedo, julgado em 28/4/2000).

Os julgados transcritos acima retratam a sensatez que alguns julgadores
possuem, na tentativa de revolucionar o estudo do direito penal, pois ao levarem em
conta aspectos externos para a aplicacdo da pena, acabam por mudar os paradigmas
impostos.

Entretanto, o Colendo Superior Tribunal de Justica, ainda vem se mantendo
reticente em aceitar a aplicacdo dessa teoria. O Superior Tribunal de Justica salienta
que, as condi¢es sociais do individuo ndo sdo uma justificativa para a préatica de crime,
nesse sentido 0 HC n° 187132 MG!2:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CONDENACAO.
APELAGAO JULGADA.PRETENSOES DE ABSOLVICAO E
DESCLASSIFICACAO. VIA INADEQUADA.
EXAMEAPROFUNDADO DAS PROVAS. TEORIA DA CO-
CULPABILIDADE DO ESTADO. NAOCONFIGURACAO.
ORDEM DENEGADA. 1. Hipbtese em que as instancias originarias
examinaram, com profundidade, os elementos de convicgdo
produzidos nos autos da agdo penal, concluindo pela condenacgéo do
paciente. Inviavel atender a pretensdo defensiva, de absolvicdo ou
desclassifica agdo da conduta, nesta via estreita do mandamus, em que
vedado o revolvimento fatico-probatério. 2. O Superior Tribunal de
Justica ndo tem admitido a aplicacdo da teoria da co-culpabilidade do
Estado como justificativa para a préatica de delitos. Ademais, conforme
ressaltou a Corte estadual, sequer restou demonstrado ter sido o
paciente prejudicado por suas condigdes sociais. 3. Habeas corpus
denegado. (STJ - HC: 187132 MG 2010/0185087-8, Relator: Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento:
05/02/2013, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
18/02/2013).

12 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em 03 de outubro de 2016.
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4.4 Na doutrina

O principio da coculpabilidade é muito bem visto pelos doutrinadores
brasileiros, contudo, ndo existe entre eles uma unanimidade na forma de sua insergéo no
ordenamento juridico.

Sendo certo que uma parte da doutrina entende que o principio supra deve ser
alcado a categoria de atenuante inominada, com base no artigo 66, do Cédigo Penal, e a
outra parcela, por sua vez, entende que o aludido principio deve ser analisado na 12 fase
de dosimetria da pena, ou seja, durante a analise das circunstancias judiciais do artigo
59, do Cadigo Penal.

No presente trabalho, fundamentou-se a aplicacdo do citado principio, no artigo
66, do Codigo Penal, pelo fato de que a sua elevacdo a categoria de atenuante
inominada, teria 0 conddo de conferir uma maior liberdade ao magistrado, quando da
verificacdo da ocorréncia de sua aplicacdo no caso concreto.

Esse também é o entendimento de Zaffaroni e Pierangelli:

Cremos que a coculpabilidade é herdeira do pensamento de Marat (ver
n. 118) e, hoje, faz parte da ordem juridica de todo Estado Social de
Direito, que reconhece direitos econdmicos e sociais, e, portanto, tem
cabimento no Cadigo Penal mediante a disposi¢ao genérica do art. 66.
(ZAFFARONI e PIERANGELLLI, 2011)

4.5 Na legislacdo brasileira

Neste topico, ndo serd abordado a coculpabilidade na Constituicdo Federal de
1988, pois devido a sua importancia para este estudo, foi dedicado todo o capitulo
anterior.

Também ndo sera abordado a sua positivacdo no Codigo Penal, pois este estudo
ja fora feito no topico 5.2. Dessa forma, trabalhar-se-a neste topico, apenas com a

positivacdo implicita deste principio no Codigo de Processo Penal e na Lei de Drogas.

4.5.1 No Cdodigo de Processo Penal

E sabido que o meio pelo qual o direito material se concretiza ¢ o direito
processual e, assim sendo, para uma correta aplicacdo do principio da coculpabilidade
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no ordenamento brasileiro, reputa-se indispensavel também a sua observancia no ambito
do direito processual.

E, € nessa linha de raciocinio, que roga-se pela a aplicagdo do principio da
coculpabilidade no ambito do processo penal. Aqui, parece que a tarefa serd um pouco
menos ardua, visto que, quando do trato do interrogatério do acusado, o Cddigo de
Processo Penal ja reconheceu o aludido principio, conforme se depreende da leitura do
disposto em seu artigo 187, caput, e 187, § 1°, ambos do Cddigo de Processo Penal®®.

Art. 187. O interrogatorio serd constituido de duas partes: sobre a
pessoa do acusado e sobre os fatos. (Redacdo dada pela Lei n® 10.792,
de 1°.12.2003).

§ 1°Na primeira parte o interrogando sera perguntado sobre a
residéncia, meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar
onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso
ou processado alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do
processo, se houve suspensdo condicional ou condenagéo, qual a pena
imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais. (Incluido
pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003).

Ademais, esse também é o entendimento do professor Grégore Moreira Moura:

Nesse contexto, o legislador brasileiro, ndo muito afeito as regras de
técnica legislativa, adiantou-se no reconhecimento da co-
culpabilidade, ja que a reconheceu no Direito Processual Penal, porém
ndo o fez o0 mesmo em relacdo ao Direito Penal. (MOURA, 2014,
online).

4.5.2 Na Lei n° 11.343/06 (Lei de drogas)

Como ja mencionado, o principio estudado ndo € encontrado de forma expressa
na legislagdo patria, mas sim de forma implicita. Na Lei De Drogas o panorama ndo €
diferente, ja que para se encontrar o principio da coculpabilidade em seus dispositivos
se faz necessario uma leitura conjunta e aprofundada.

O Capitulo | da Lei De Drogas (Lei n° 11.343/06) trata dos Principios e Dos
Objetivos do Sistema Nacional de Politicas Publicas Sobre Drogas. O inciso V, do art.
4°%*  do referido capitulo, diz ser um principio do Sisnad a promocio da

13 BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal,
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em:
12 de outubro de 2016.

14 BRASIL, Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas — Sisnad; prescreve medidas para prevencao de uso indevido, atencao e reinsergao


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art187
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art187
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art187
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art187
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responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade, reconhecendo a importancia
da participacdo social nas atividades do Sisnad (artigo 4°, inc. V, da Lei De Drogas).

Assim, ao fazer isso, o legislador acabou por consagrar, mesmo que de forma
indireta, o principio da coculpabilidade.

Alguns outros dispositivos da lei de Drogas, tais como o artigo 5°, inc. I, 19, inc.
IV eV e 211, também consagram, o referido principio da coculpabilidade.

Do exposto, pode-se concluir que o legislador, atento as desigualdades sociais
existentes, ja vem se posicionamento de forma ativa na tentativa de sua mitigacéo, como
se vé do contetdo da Lei de drogas, faltando, ainda, a positivacdo do principio da
coculpabilidade no Cddigo Penal Brasileiro, bem como sua aplicacdo pelo Poder

Judiciario.

social de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producao nao autorizada e
ao trafico ilicito de drogas; define crime e da& outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11343.htm> Acesso em: 12 de outubro
de 2016.

15 BRASIL, Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas — Sisnad; prescreve medidas para prevencao de uso indevido, atencdo e reinsercdo social de
usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao
trafico ilicito de drogas; define crime e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11343.htm> Acesso em: 12 de outubro
de 2016.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Vive-se em uma sociedade tracada pela desigualdade social, na qual nem sempre
sdo oferecidas a todas as pessoas as mesmas condi¢cfes e oportunidades. Enquanto uns
sdo privilegiados com uma boa educacdo de base e adequado desenvolvimento social,
outros sdo privados totalmente pela sociedade de iguais oportunidades em razdo de
varios fatores, tais como, classe social, raga, origem, situacdo econémico-financeira, etc.

Diante desse cenario caotico, o Estado Brasileiro, quando da promulgacdo da
Carta Magna de 1988, na tentativa de solucionar tal situacdo, passou a adotar uma
conduta mais ativa a esse respeito, chegando ao ponto de erigir a condi¢éo de objetivo
fundamental da Republica a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo. Além disso,
até mesmo a nossa Ordem Econdmica foi fundada com base no principio da reducao das
desigualdades sociais e regionais.

No entanto, o Estado falhou na busca pela promocao dessa igualdade social e,
por consequéncia, fez com que esse sintoma continuasse a se alastrar em meio a
sociedade. Isso fez com que grande parte da populacdo buscasse no mundo do crime a
solucdo para seus problemas financeiros, de desemprego, fome, etc.

E cedico que o Brasil é conhecido mundialmente pela sua desigualdade social e
que essa populacdo abastada que compde a maior parte da populacdo € quase a
totalidade dos individuos presos atualmente.

Ora, ndo resta duvida de que as condicdes sociais influenciam o individuo na
pratica de um crime. Se o Estado, ao ocultar a sua a populacdo condi¢cbes minimas de
dignidade, é injusto que esse mesmo Estado atribua essa responsabilidade apenas ao
réu. Eis a esséncia da coculpabilidade.

E nesse contexto que surge a corresponsabilidade do Estado. E nesse contexto da
falha estatal no cumprimento de seus deveres basilares, permitindo cada vez mais o
aumento da desigualdade social, é que surge o principio da coculpabilidade. Isso faz
com que o Estado assuma, juntamente a sociedade, parcela de culpa advinda de
eventuais atos ilicitos praticados por estes cidaddos afetados por essa ineficiéncia com o
trato da coisa publica.

Nessa toada, o que o principio da coculpabilidade requer com a sua aplicacéo ¢ a
mitigacéo, ainda que seja de forma singela, dos danos causados pelo Estado, quando do
ndo cumprimento de seus deveres constitucionais. E, a forma mais apropriada de se
corrigir essa omissdo, € por meio da aceitagdo do principio supra, como atenuante da

pena, a ser sopesada na 2° fase da dosimetria da pena, oportunidade em que se
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concedera ao Estado-Juiz a possibilidade de, diante do caso concreto, diminuir a pena
do agente delituoso.

Por oportuno, salienta-se que essa diminui¢cdo de pena devera ser realizada com
base em critérios solidos e ndo de forma indiscriminada, o que acabaria por desvirtuar a
real funcdo desse principio, que é promover a correta individualizacdo da pena.

Desse modo, € necessaria a realizacdo de uma alteracdo no texto legal do nosso
Codigo Penal, mais precisamente em seu artigo 66, para o fim de inserir a
coculpabilidade no rol das atenuantes da pena e, por conseguinte, partilhar do
sentimento de dever cumprido, dando assim, por via difusa, maior efetividade ao
processo penal brasileiro.

Outrossim, no que tange a coculpabilidade as avessas, a sua positivacdo é
essencial para a promog¢do na pratica do principio constitucional da isonomia, em seu
aspecto material, de modo que os desiguais devem ser tratados na medida de suas
desigualdades.

Para a efetivacdo dessa modalidade de coculpabilidade no ordenamento juridico
brasileiro, basta que seja realizada a revogacdo do artigo 59 da lei de Contravencdes
Penais, bem como sejam revogados os beneficios concedidos aos devedores de créditos
tributérios concedidos pela lei 9249 de 1995.

Ante o exposto, tem-se que a aplicacdo do principio supra no ordenamento
juridico brasileiro, se faz imperiosa, na busca da concretizacdo do processo penal
constitucional, aqui entendido como aquele que observa todas as garantias

constitucionais do acusado.
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