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RESUMO

O presente projeto visa abordar como tema a co-culpabilidade e sua possivel
aplicacdo como atenuante genérica. O qual ndo se encontra positivado no
ordenamento juridico brasileiro, contudo diante das mudancas sociais que ocorrem
diariamente na sociedade e da crescente desigualdade social presente no pais,
deveria ser adotado. Antes de adentrar na possibilidade da aplicacdo da co-
culpabilidade no ordenamento brasileiro necessario se faz o0 conhecimento de outro
instituto que possui uma ligagdo muito estreita com o presente tema. Por isso, em
um primeiro momento, aborda-se o conceito de culpabilidade, imprescindivel para
melhor compreensdo do assunto discutido, para em sequéncia focar-se em suas
teorias e elementos. Por fim, adentra-se na tematica da presente monografia,
trazendo o seu conceito, verificando o modo como € tratada em outros paises, e ao
final discorrendo sobre a possibilidade de sua aplicagdo no decreto lei 2848/40,
salientando os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais para embasar a

discussao.

Palavras-chaves: Culpabilidade, Co-culpabilidade, Estado, Atenuante genérica.



Abstract

This project aims to address the co-culpability principle and its possible application
as a generic penal mitigation. A principle that is not accepted in the Brazilian juridic
order; however, due to the social changes that occur daily in society and the
increasing social inequality present in the country, it should be adopted. Before
addressing the possibility of co-culpability principle application in the Brazilian
juridical order, it is required the knowledge of other institute that has a very close
connection with the theme in question. That is why, at first, the concept of guilt is
analyzed, which is essential for a better understanding of the subject discussed, in
order to, subsequently, focus on its elements. Finally, in the present monograph, the
theme is approached, providing its concept, noting how it is dealt in other countries;
and, in the end, discussing the possibility of its application in the Decree Law
2848/40, highlighting the doctrinal and jurisprudential positionings to support the

discussion.

Key words: Culpability, Co-culpability, State, Penal mitigation
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como alvo estudar o que na doutrina denominou-
se de co-culpabilidade, verificando-se a possibilidade desta ser utilizada no
ordenamento brasileiro como uma atenuante genérica.

Esse principio implicito na atual Constituicdo Federal de 1988, tem como fim
buscar a “meia culpa” do Estado (sociedade) em n&o oferecer oportunidades
socioeconbémicas iguais para todos os cidadaos.

Parte-se da ideia de que se o individuo tem seu ambito de autodeterminacao
diminuido e levando em consideracdo que a culpabilidade é baseada no poder de
autodeterminacdo desses, sendo esse poder menor em razdo das condicdes
econdmico-sociais, deve-se levar em conta tais condicdo na aplicacdo e execucao
da pena.

A co-culpabilidade visa reconhecer que a sociedade nao oferece a todos as
mesmas condi¢cdes e oportunidades, ou seja, enquanto uns sdo privilegiados com
uma boa educacdo e adequado desenvolvimento social, outros sdo privados pela
sociedade de iguais oportunidades em razéo de sua classe social, aparéncia ou por
pertencer a uma classe pobre e socialmente inferiorizada.

Ou seja, a co-culpabilidade conceitua-se partindo da ideia de que, se a
sociedade ndo oferece a todos os cidaddos as mesmas oportunidades, entdo a
prépria sociedade dever4 arcar com sua parcela de culpa juntamente com o
individuo rotulado pela sua condi¢éo inferior, formando uma co-responsabilidade do
Estado ao omitir-se no desenvolvimento daquele cidadao.

Igualmente, através do principio da co-culpabilidade, se busca, também,
diminuir a “seletividade” do Direito Penal a fim de se instituir um Direito Penal Minimo
mais efetivo. Nessa busca da diminuicdo da “seletividade”, o principio da co-
culpabilidade vai trazer uma diminuicdo da pena, na esteira de se reconhecer essas
necessidades econémico-sociais (vulnerabilidade), e ndo apenas selecionar agueles
que estdo excluidos socialmente, evitando, assim, a judicializacdo da excluséo
social.

O assunto ora proposto € atualmente muito pertinente, especialmente pela
profunda desigualdade econémico-social pela qual se passa. A Vvisivel
vulnerabilidade de parcela da populacdo, que se desenvolveram a margem das

garantias minimas instituidas pelo Estado, faz refletir acerca da necessidade da
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alteracdo na legislagao penal a fim de gerar uma mudanga de comportamento do
aplicador e executor do Direito Penal, através, notadamente, do reconhecimento do
principio da co-culpabilidade no a&mbito do Direito Penal.

Considerando a omissdo do papel do estado em se garantir direitos tidos
como basicos na Constituicdo de 1988, e que essa inagdo termina por induzir, de
forma indireta, parcela dos individuos ao cometimento de ilicitos, merece respaldo o
presente estudo a ser desenvolvido, em razdo da necessidade de se reconhecer o
principio da co-culpabilidade como forma de se buscar um Direito Penal mais justo.

A problematizacdo que este trabalho visa responder é a seguinte:
Considerando que a co-culpabilidade ndo é tratada expressamente pelo nosso
ordenamento, € possivel se atenuar a pena de uma pessoa infratora, com fulcro no
artigo 66 do Cédigo Penal, tomando-se como base o instituto em questao?

O presente estudo € dotado de natureza juridica, tendo em vista que se
baseia primordialmente na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia acerca do
assunto.

Tem-se, entdo, como objetivo geral, analisar o instituto da Co-culpabilidade do
Estado e a aplicagcdo da atenuante genérica inominada no decreto lei 2848/40.
Quanto aos objetivos especificos sdo o0s seguintes: analisar o instituto da
culpabilidade e sua teorias elementos; os principios constitucionais que se
relacionam com o tema; realizar uma andlise da origem do principio da co-
culpabilidade; compreender seus conceitos e quais sdo 0s seus efeitos concretos na
aplicacéo da pena; identificar os fundamentos que a doutrina utiliza para reconhecer
a aplicabilidade do principio da co-culpabilidade; demonstrar a possibilidade de
insercdo do principio da co-culpabilidade no decreto lei 2848/40; e analisar a
jurisprudéncia sobre o principio da co-culpabilidade.

Para atingi-los sera realizada uma pesquisa teérica e dogmatica instrumental,
pois para resolver o problema serédo utilizados dados e material bibliogréafico.

Utilizar-se-4 o método dedutivo como método de abordagem, tendo em vista
gue o ponto de partida serd uma questdo geral, o direito penal, a partir da qual se
chegara a uma questédo particular, a necessidade de reconhecimento do principio da
co-culpabilidade.

A técnica de pesquisa utilizada sera a bibliografica, utilizando-se
predominantemente um método de revisdo doutrinaria, destacando-se 0s mestres

como Zaffaroni e Pierangeli, que foram os precursores do entendimento da
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possibilidade do presente instituto ser utilizado como uma atenuante genérica. Bem
como, construindo-se uma andlise circunstanciada junto a jurisprudéncia no direito
penal brasileiro.

Assim, na primeira parte do estudo discorrer-se-a a respeito do instituto da
culpabilidade, seus aspectos conceituais, origem histérica, observando as diversas
formas que cada teoria tratou a culpabilidade, até nos situarmos na teoria finalista da
acado, que vem sendo a teoria utilizada no Brasil, por fim destacar os elementos
deste instituto.

Em seguida, na segunda parte, seré apresentada a origem do principio da co-
culpabilidade, seu conceito, o principio da co-culpabilidade sob a ética constitucional,
e a outra vertente de estudos a co-culpabilidade as avessas.

O terceiro capitulo vai relacionar o principio da co-culpabilidade e sua
aplicabilidade no Direito Penal brasileiro, analisando as possibilidades de insercéo
no Direito Penal brasileiro, a aplicacdo no Direito Penal comparado e a sua
aplicacao na jurisprudéncia brasileira.

Por fim, sera realizada uma sintese das ideias principais apresentadas no
estudo, com foco no objetivo principal do trabalho, que a busca pelo reconhecimento
do principio da co-culpabilidade no Direito Penal, sugerindo-se a positivacdo de tal
principio do nosso ordenamento juridico a fim de dar maior aplicabilidade.
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CAPITULO | - ANALISE SOBRE O INSTITUTO DA CULPABILIDADE

Inicialmente ha de se falar em um dos temas mais discutidos entre os
doutrinadores penalistas, que é em relacdo a culpabilidade e quais sdo seus
elementos integrantes.

Ha de se destacar a grande importancia a insercdo deste capitulo, como
forma de introduzir a tematica do presente trabalho, visto que a co-culpabilidade
seria uma espécie de “culpabilidade compartilhada”, entre o Estado e o individuo
infrator, verificando a necessidade de averiguar como se trata a culpabilidade.

N&o haveria condi¢coes de descrever o que se entende como co-culpabilidade,
sem antes tratar do que é culpabilidade, haja vista que, a conceituacdo desta

completa a daquela.

1.1 Aspectos conceituais

Para o posicionamento majoritario, a culpabilidade, € um dos elementos
integrantes da teoria do delito, chegando a conclusdo que € um fato tipico, ilicito e
culpavel, sendo para alguns doutrinadores um pressuposto para aplicacéo da pena.

Pela ideia de culpabilidade, se atribui ao agir humano uma caracteristica ou
uma feicdo que o torna culpavel, e por consequéncia punivel. E dizer que a
culpabilidade € um dos elementos centrais na definicdo de relevancia penal a
determinados atos ou fatos produzidos pela acdo humana. Ou seja, é a
culpabilidade juntamente com a ilicitude e a antijuridicidade que fundamenta a
imposi¢cdo de uma pena em nossa cultura juridica. Contudo, além de fundamentar a
pena, cabe a culpabilidade limitad-la, servindo de parametro de referéncia para a
individualizacédo da sancao (SPOSATO, 2008).

Segundo conceituam Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli,
culpabilidade é:

a reprovabilidade do injusto ao autor. O que é reprovado? O injusto.
Por que se reprova? Porque ndo se motivou na norma. Porque se
reprova ndo haver-se motivado na norma? Porque lhe era exigivel
gue se motivasse nela. Um injusto, isto €, uma conduta tipica e
antijuridica, é culpavel quando é reprovavel ao autor a realizacdo
desta conduta porque ndo se motivou na norma, sendo-lhe exigivel,
nas circunstancias em que agiu, que nela se motivasse. Ao ndo se
ter motivado na norma, quando podia e Ihe era exigivel que o fizesse,
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0 autor mostra uma disposicdo interna contraria ao direito.
(ZAFFARONI & PIERANGELI, 2008, p.517)

Destarte, é possivel entender segundo Rogério Greco a culpabilidade como
"um juizo de reprovacao pessoal que se realiza sobre a conduta tipica e ilicita pelo
agente” (GRECO, 2009, p.381). Trata-se do grau de culpa atribuida a alguém pela
pratica de uma infracéo penal.

Ao avaliar essa culpa, verifica-se se 0 agente deve receber uma pena do
Estado. Em caso afirmativo, a culpabilidade serd novamente analisada para se
buscar o quantum dessa sangao.

Tratando-se especificamente da culpabilidade que serve de “medida da
pena”, pode-se observar a existéncia de uma subdivisdo. Desse modo, fala-se em
culpabilidade do fato e em culpabilidade do autor.

Na culpabilidade do fato, preceitua que o juizo de reprovacdo deve recair
sobre o fato praticado, ou seja, sobre a conduta do agente. A reprovacao deve recair
sobre a gravidade do crime praticado. Desta forma, sédo levados em consideracdo 0s
meios empregados pelo agente, as circunstancias do fato, a gravidade da acéo, etc.

Em relacdo a culpabilidade do autor, se observa as circunstancias pessoais
do autor e ndo somente ao fato por ele praticado. Assim, a reprovacao nao se
estabelece em funcédo da gravidade do crime praticado, mas do carater do agente,
seu estilo de vida, personalidade, antecedentes, conduta social, e dos motivos que o
levaram a infragdo penal (MOUGENOT; CAPEZ, 2004).

No ordenamento juridico brasileiro é possivel aduzir, até pela redacdo do
artigo 59 do Cadigo Penal, que se adota uma culpabilidade mista, formada sobre o
fato concreto e pelas condi¢cdes pessoais do autor.

Destarte, ao lado de avaliagbes objetivas do fenbmeno criminal, pautadas no
fato concreto e dirigidas ao passado, visando a retribuicdo ao delito, subsiste um
direito penal calcado no ser, voltado a pessoa do agente, com vistas ao futuro e a
prevencao do crime.

Isso porque a culpabilidade, segundo Sposato (2008) ndo é s6 um problema
do individuo imputado e sim do proprio Estado no tocante a sua legitimidade e
capacidade de exigir responsabilidade. Em outras palavras, a culpabilidade detona
para o Estado a necessidade de demonstrar sua condicdo para exigir do individuo o

cumprimento das normas juridicas, e evidentemente tal capacidade de exigir varia
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de acordo com cada pessoa, suas circunstancias pessoais e sua relacdo com o
proprio Estado.

Necessario se faz, assim, avancar no conceito de culpabilidade atravées da
“introducdo de uma dimensdo social que permita avaliar a conveniéncia e a
necessidade da imposicdo de uma sancao penal tendo em vista as condigbes
pessoais e socioecondmicas do sujeito” (SPOSATO, 2008).

1.2 O desenvolvimento historico da teoria da culpabilidade

Para a caracterizacdo do crime e consequente aplicacdo da pena no direito
penal primitivo, bastava no nexo causal entre a conduta do agente e o resultado.
Segundo Ney Moura Teles acrescenta que “este era o Direito Penal do resultado da
responsabilidade objetiva, que predominava entre o povo barbaro, como germanos,
e no direito romano punitivo.” (TELES, 1996, p.351)

Porém, em virtude da constante evolucdo do direito de punir no tempo, tao
somente a existéncia do nexo causal entre acdo e o dano ndo mais era suficiente a
responsabilizacdo do agente, fazendo com que seja indispensavel, a presenca da
vontade e da previsibilidade, cujo pensamento deu origem a responsabilidade
subjetiva e as primeiras ideias de culpabilidade.

Comentando o surgimento da responsabilidade subjetiva, Teles cita o
seguinte excerto de Francisco de Assis Toleto:

N&o se pode apontar com exatiddo o momento histérico em que tal
fendbmeno ocorreu, mesmo porque a histéria do Direito Penal esta
marcada de retrocessos. Fora de davida, porém, é que, a partir de
entdo, se comeca a se construir a nogcado de culpabilidade, com a
introducdo, na ideia de crime, de alguns elementos psiquicos, ou
animicos — a previsibilidade e a voluntariedade — como condicdo da
aplicagcdo da pena criminal — nullum crimen sine culpa. (TELES,
1996, p.352)

Como consequéncia, surge a concepc¢ao psicologica da culpabilidade, dando
espago, posteriormente, a teoria psicolégica-normativa e culminando na teoria
normativa pura, cujo perpassar evolutivo esta relacionado com os conceitos de acéo

e de delito.
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1.2.1 A Teoria Psicoldgica da Culpabilidade

Notavelmente, a teoria psicolégica da culpabilidade é resultado do positivismo
cientifico do Século XIX, sendo que para essa teoria a culpabilidade é a relagcédo
psiquica entre o autor e o fato, ou seja, a responsabilidade do autor pelo delito que
praticou, no qual a acdo € um processo causal originado do impulso voluntario.

Dessa maneira, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangelli afirmam
que a teoria psicolégica denomina culpabilidade o que é agora considerado o
aspecto subjetivo do tipo, retirando da teoria do delito sua dimensdo normativa, no

gue tange a reprovabilidade do autor. Tanto € que assim anotam:

Dentro deste conceito, a culpabilidade ndo é mais do que uma
descricdo de algo, concretamente, de uma relacao psicologica, mas
nao contém qualquer elemento normativo, nada de valorativo, e sim
a pura descricdo de uma relacdo. (ZAFFARONI & PIERANGELI,
2008, p.523)

Nesta concepcdo, 0s elementos dolo e culpa seriam integrantes da
culpabilidade, e imputabilidade para os defensores desta teoria funcionava como um
pressuposto para se analisar aguela.

A culpabilidade, para esta teoria, como demonstra Rogério Greco, significava
“o vinculo psicologico que ligava o agente ao fato ilicito por ele cometido, razéo pela
gual essa teoria passou a ser reconhecida como uma teoria psicolégica da
culpabilidade” (GRECO, 2009, p.386). Essa tese mostrou-se de suma importancia
para o Direito penal. Contudo, com o passar dos anos, e a necessidade de uma
eterna adequacédo do ordenamento juridico as constantes mudancas da sociedade,
passou-se a observar as falhas desta teoria, como impossibilidade de se explicar
inumeros fendbmenos juridicos da teoria do crime, principalmente pelo engessamento
ocasionado pela divisdo da acao tipica e ilicita como fatores objetivos do delito; e a
culpabilidade como elemento subjetivo no crime.

Em virtude das contrariedades, a teoria psicoldgica, acabou sendo superada
pela descoberta dos elementos normativos do tipo, dando origem a teoria normativa

da culpabilidade.
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1.2.2 Teoria Psicoldgica- Normativa da Culpabilidade

A culpabilidade passou a ter uma nova dimensdo, quando fomentada pelo
neoclassicismo valorativo e finalista pela intervencdo de Reinhard Von Frank, que
verificou que somente o elemento psicolégico ndo era suficiente para conceituar
culpabilidade.

Explicando o entendimento de Frank, Ney Moura Teles anota:

A partir desta constatagéo, ele verificou que o sujeito s podia ser
considerado culpado, e, de consequéncia, merecer a sangéo penal,
guando seu comportamento tivesse sido reprovavel, censuravel, e
isto s6 era possivel quando ele tivesse possibilidade de conduzir-se
de forma diferente.(TELES, 1996, p.352)

A teoria neoclassica veio para aprimorar e solucionar alguns problemas
encontrados na teoria causal-naturalista, deixando de existir a divisdo entre 0s
fatores objetivo (fato tipico e ilicito) e subjetivo (culpabilidade), passando a ser uma
teoria psicolégica-normativa da culpabilidade.

A culpabilidade continuou possuindo somente os elementos dolo e culpa,
porém deixou de ser compreendida apenas pelo seu carater subjetivo, passando a
ser observada a partir do juizo de reprovacdo de seus elementos psiconormativos.

As bases dessa teoria também foram aprimoradas por James Goldschmidt,
gue apontou a importancia que assume a vontade contraria do dever na construcao
da culpabilidade, e Berthold Freudenthal, para quem a culpabilidade seria a
desaprovacdo do comportamento do autor, quando este podia e devia comportar-se
de forma diferente.

E, por fim, Mezger, enfatizando os aspectos normativos, conceituou a
culpabilidade como “o conjunto dos pressupostos da pena que fundamentam, diante
do autor, a reprovabilidade pessoal da agao antijuridica”. (PRADO, 2006, p.426)

Essa nova formacao da culpabilidade, com esse novo elemento, exigibilidade
de conduta diversa, explicou diversos temas, que pela doutrina anterior n&o
encontravam respaldo. Apesar do avanco alcancado por esta teoria, ainda
persistiram defeitos que néo possibilitavam a correta concepcéo da culpabilidade,

principalmente pela persisténcia do dolo como elemento desta.
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Enfrentando esta questdo e os demais aspectos controvertidos que existiam
nessa concepc¢ao, novas idéias foram concebidas e culminaram na teoria normativa

pura da culpabilidade.

1.2.3 Teoria Normativa Pura da Culpabilidade

Com a Teoria final da acéo difundida pro Hans Welzel, surge a concepgao
normativa pura da culpabilidade, refutando, em seus fundamentos, as teorias
anteriores. Este doutrinador trouxe profundas alteracbes no que se entende como
crime, reposicionando o dolo e a culpa no tipo, conseguindo, assim, explicar a
modalidade tentada de um crime, retirando a parte subjetiva da Culpabilidade,
permanecendo agora somente elementos normativos e ainda transformando a
consciéncia da ilicitude, que era real, com a necessidade do conhecimento da
contrariedade de sua conduta em relacdo ao ordenamento juridico, agora se
caracteriza pela simples possibilidade de conhecer o caréter ilicito de sua atitude.

Welzel demonstrou que o dolo e a culpa ndo sao elementos da culpabilidade,
uma vez que, em se situando nos tipos legais, integram a conduta d o fato tipico.
Assim, estes elementos passaram a integrar o injusto e ndo mais a culpabilidade.

Com essas alteracdes, o dolo volta a ser o natural, caracterizado pelos
elementos subjetivos, como vontade, o querer, o desejar, mantendo uma intima
ligacdo de conduta, um dos fatos principais para esse novo posicionamento, do dolo,
junto com a conduta como integrantes do fato tipico.

Somente a partir de entdo surgiu uma verdadeira teoria normativa da
culpabilidade, visto que a culpabilidade passou a ser limitada a pura reprovabilidade.
Nesse sentido, Bitencourt define culpabilidade ‘como aquele juizo de reprovagao
dirigido ao autor por ndo haver cobrado de acordo com o Direito, quando |he era
exigivel uma conduta de em tal sentindo” ( BITENCOURT, 2007, p.428).

Alem disso, Zaffaroni e Pierangeli (2008) afirmaram, que a reprovacédo do
injusto ao seu autor, existem dois ndcleos teméaticos, quais sejam, a possibilidade de
compreensao da antijuridicidade e um determinado ambito de autodeterminacdo do
agente.

Com a retirada dos elementos subjetivos da culpabilidade, esta passa a ser
entendida como um juizo de valor, e a imputabilidade “passa a ter um carater de

pressuposto para gque possa valorar e consequentemente reprovar um fato, ou em



18

7

outras palavras é a capacidade psiquica de culpabilidade”.(RODRIGUES, 2010,
p.66)

Sofreu também alteracdes com a teoria finalista da acao foi a antijuricidade, o
a qual passou a possuir elementos subjetivos. Ha doutrinadores, ainda que de forma
minoritaria, criticando auséncia completa de elementos subjetivos na culpabilidade,
trabalhando com a possibilidade da existéncia de dois dolos, um fato tipico, como
ocorre no finalismo e um segundo na culpabilidade, como forma de reprovacao.

Concluido o histdrico acerca das teorias da culpabilidade, serdo adiante

analisados os elementos que a compdem.

1.3 Elementos da Culpabilidade

Com a adocédo da teoria finalista da acédo, houve o deslocamento do dolo e
culpa da culpabilidade para o préprio fato tipico, mais precisamente para conduta.
Assim, ficaram como elementos da culpabilidade: imputabilidade, potencial
consciéncia sobre a ilicitude do fato e exigibilidade de conduta diversa.

1.3.1 Da Imputabilidade

Imputabilidade penal é a condicdo ou qualidade que possui o agente de
sofrer a aplicacdo de pena. E, por sua vez, s6 sofrera pena aquele que tinha ao
tempo da acdo ou da omisséo capacidade de compreenséo e de autodeterminacéo
frente o fato.

Para Bitencourt, ao analisar os pensamentos de Welzel, ele afirma que a
culpabilidade é a reprovabilidade do fato antijuridico individual, e 0 que se reprova é
“a resolugdo de vontade antijuridica em relagéo ao fato individual”. (BITENCOURT,
2007). Contudo, reconhecido pelo préprio Welzel, ndo se pode converter em objeto
aquilo que ndo é suscetivel de objetivagdo, como é o caso da subjetividade do
individuo, ou seja, a livre autodeterminacéo. Bitencourt apresenta o argumento de

Welzel dizendo que:

A culpabilidade individual ndo é mais que a concretizacdo da
capacidade de culpabilidade em relacdo ao ato concreto, de tal forma
gque a reprovabilidade encontra sua base [...] nos mesmos elementos
concretos cuja concorréncia em carater geral constituem a
capacidade de culpabilidade. Isto é, o autor tem de conhecer o
injusto, ou pelo tem de poder conhecé-lo e tem de poder decidir-se
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por uma conduta conforme ao direito em virtude deste conhecimento
(real ou possivel). A culpabilidade concreta (reprovabilidade) esta,
pois, constituida (paralelamente a capacidade geral de culpabilidade)
por elementos intelectuais voluntarios (BITENCOURT, 2007,p.325)

Anibal Bruno define a imputabilidade como “o conjunto de condigdes
pessoais que ddo ao agente capacidade para lhe ser juridicamente imputada a
pratica de um fato punivel” (BRUNO, 1984). O mesmo doutrinador afirma que o
conceito de imputabilidade é fornecido no Cédigo Penal Brasileiro, indiretamente e a
contrario senso, pelo de inimputabilidade, previsto no seu artigo 26:

Art. 26 E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Para Damasio de Jesus, é considera como imputavel o “sujeito mentalmente
séo e desenvolvido, capaz de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de
acordo com esse entendimento” (JESUS, 2007).

Igualmente, segundo Fernando Capez, “o agente deve ter condi¢des fisicas,
psicolégicas, morais e mentais de saber que esté realizando um ilicito penal. (...)
Além dessa capacidade, deve ter totais condicdes de controle sobre sua vontade”
(CAPEZ, 2005). Assim, temos que a imputabilidade apresenta um aspecto intelectivo
e outro volitivo, sendo o primeiro como a capacidade de entendimento, e no ultimo
como a faculdade de controlar a prépria vontade.

No que se refere a entender o carater criminoso do fato, Anibal Bruno explica
gue é prescindivel que o agente saiba que seu ato é definido como crime. Devendo,
apenas, compreender que — ndo de forma técnica — que seu comportamento €
reprovado pela ordem juridica em sentido amplo, nos limites da compreensao de um
leigo.

Quanto a vontade, Anibal Bruno afirma que esta € a “capacidade normal de
querer, de sofrer, em face da consciéncia do carater ilicito do fato, a influéncia dos
motivos normalmente inibidores.” (BRUNO, 1984)

Assim, imputabilidade, se utilizando da doutrina abalizada de Heleno Fragoso,
“é a condicdo pessoal de maturidade e sanidade metal que confere ao agente a
capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de se determinar segundo esse
entendimento”. (FRAGOSO, 1995)
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1.3.2 Potencial Consciéncia da llicitude

Além de imputavel, para que haja a reprovacdo de um comportamento
contrario ao ordenamento juridico, serd necessario que o individuo conheca ou
possa conhecer o carater ilicito do fato praticado.

Para Luiz Regis Prado “esse conhecimento potencial ndo se refere as leis
penais, basta que o agente saiba ou tenha podido saber que o seu comportamento é
contraria ao ordenamento juridico”. (PRADO, 2007). Nesta mesma linha o artigo 21
do Cédigo Penal dispde que “O desconhecimento da lei, € inescusavel”. O legislador
refere-se apenas ao “desconhecimento da lei” e ndo sobre a “errada compreensao
da lei” (PRADO, 2007).

Mirabete aduz que o erro é o conhecimento falso a respeito dessa realidade,
considerando que a palavra desconhecer confunde-se com o falso conhecimento, e
que assim pondera que “o desconhecimento da lei, nos termos do artigo 21, versa
sobre a ignorancia a respeito da prépria lei penal. O agente supde ser licito seu
comportamento, porque desconhece a existéncia da lei penal que o proiba”.
(MIRABETE, 2007)

Outrossim, Ney Moura Teles afirma que

[...] quem age sem a possibilidade de saber que fere o direito, atua
na certeza de que sua conduta € de acordo com a ordem juridica, e,
assim sendo, ndo pode merecer qualguer censura, que sé é possivel
guando se pudesse exigir do homem conhecer que seu gesto é
proibido. Se ele tinha a possibilidade de conhecer a ilicitude, e,
mesmo assim, realizou a conduta contraria ao direito, deve, por isso,
ser censurado, ja que, tendo a possibilidade de atingir a consciéncia
da ilicitude, mesmo assim nédo a alcancgou , quando devia, e por isso
vai ser reprovado. (TELES, 1996)

Igualmente, segundo Fernando Capez, “o agente deve ter condigbes fisicas,
psicologicas, morais e mentais de saber que esta realizando um ilicito penal. (...)
Além dessa capacidade, deve ter totais condicdes de controle sobre sua vontade”
(CAPEZ, 2005). Assim, temos que a imputabilidade apresenta um aspecto intelectivo
e outro volitivo, sendo o primeiro como a capacidade de entendimento, e o ultimo

como a faculdade de controlar a prépria vontade.
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1.3.3 Exigibilidade de Conduta Diversa

A exigibilidade de conduta diversa nas palavras de Daméasio E. de Jesus, € a
possibilidade que o sujeito tem de realizar outra conduta, de acordo com

ordenamento juridico. Luiz Regis Prado assim esclarece sobre esse elemento:

Trata-se de elemento volitivo da reprovabilidade, consistente na
exigibilidade da obediéncia é norma. Para que a acdo do agente seja
reprovavel, é indispensavel que se lhe possa exigir 25
comportamento diverso do que teve. Isso significa que o contetdo da
reprovabilidade repousa no fato de que o autor devia e podia adotar
uma resolugéo de vontade de acordo com o ordenamento juridico e
ndo uma decisdo voluntéria ilicita. (PRADO, 2007,p.112)

Além disso, Ney Moura Teles pondera que s6 merece receber a censura
penal quem podia ter realizado outro comportamento, sendo este outro juizo de valor
gue se faz sobre a conduta do agente.

As situagdes de inexigibilidade de conduta diversa sado previstas pela
legislacdo, ou seja, encontram-se autonomia legal perante o Codigo Penal e
supralegais, e, ndo é reconhecida, principalmente por Zaffaroni e Pierangelli a causa
de inculpabilidade. Sdo estas as hipéteses de inexigibilidade de conduta diversa: o
estado de necessidade exculpante; a coacdo moral irresistivel; a obediéncia
hierarquica, a impossibilidade de dirigir as acdes conforme a compreensdao da

antijuridicidade e outras causas supralegais.
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CAPITULO 1l - A TEORIA DA CO-CULPABILIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Surge um questionamento se o individuo, que vive em um ambiente
conturbado, convivendo com uma Vvioléncia familiar, drogas, dentre outras
peculiaridades do meio social em que vive. Se tal individuo, deve ter o mesmo
tratamento, no momento do Estado aplicar a sancdo, em virtude de um crime,
tomando-se como base o outro infrator, que foi criado em um local hospitaleiro, com
familiares empregados, enfim, possuindo o béasico para se ter uma vida com
dignidade.

E através a descri¢do fatica acima exposta que surge, no ambito doutrinario e
jurisprudencial, a discusséo sobre a possibilidade de aplicacdo da co-culpabilidade,
tendo em vista que o Cddigo Penal ndo traz expressamente a previsdo do instituto

em questao.

2.1 Origem Historica

Conforme Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2008) a co-
culpabilidade tem, como base, os pensamentos de Jean Paul Marat, este
desenvolveu um estudo critico quanto os ideais Kantinos no que se refere a
finalidade da pena.

As discussdes se concentravam em torno da retributividade da pena, tendo
em vista que, de um lado, havia individuos que tinham todo amparo do Estado, e, de
outra parte, existiam localidades, e, consequentemente, os sujeitos destas, que se
viam em situacdo de completo desamparo. E, mesmo com essa disparidade de
tratamento por via do Estado, no momento da atribuicAo de uma pena por uma
conduta contraria ao ordenamento, ambos tinham tratamento igualitario.

Os principios defendidos por Marat, sdo descritos, com maestria, pelos

doutrinadores Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

Admite a tese contratualista, como ndo podia ser de outro modo em
seu tempo, afirmando que os homens se reuniam em sociedade para
garantirem seus direitos, mas que a primitiva de igualdade social foi
rompida através da violéncia que exerceram uns sobre os outros,
submetendo uns aos outros, despojando-os da parte que Ihes
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correspondia. Através das geracdes, a falta de qualquer freio ao
aumento das fortunas, foi o que fez com que uns enriquecessem a
custa dos outros, e que um pequeno nhumero de familias acumulasse
a rigueza, enquanto uma enorme massa foi caindo na indigéncia,
vivendo numa terra ocupada pelos outros, sem ter acesso a um
quinhdo. Perguntava-se, em tal situacdo, os individuos que néo
obtinham da sociedade mais do que desvantagens estavam
obrigados a respeitar as leis, e respondia categoricamente: ‘Nao,
sem duvida. Se a sociedade os abandona, retornam ao estado de
natureza e recobram pela for¢a, os direitos que somente alienaram
para obter vantagens maiores; toda autoridade que Ihes oponha sera
tirdnica e o juiz que os condene a morte ndo sera mais do que um
simples assassino.(ZAFFARONI & PIERANGELLI, 2008, p.234)

Ressalta-se que a obra de Marat ndo possuia um carater juridico, mas que,
por intermédio da mesma, veio questionando as penas pela sua finalidade
puramente retributiva, mantendo-se o posicionamento, predominante a época, de
que a pena deveria ser um castigo. Todavia, insere um limitador a ser estabelecido
pela forma com que a sociedade tratou o individuo que infringiu a legislacao.

Conforme assegura Gregore Moura (2006), a origem da co-culpabilidade nos
remete ao século XVIII, com o surgimento dos Estados Liberais, baseando-se em
ideais iluministas, o que ocasionou um aumento da desigualdade social e uma
necessidade de ser o direito penal uma forma de controle social. Isso demonstrou
gue a responsabilidade do Estado surge quando o mesmo deixa de fornecer o
minimo para que o individuo viva com dignidade.

O doutrinador supramencionado salienta que o tema € divergente na doutrina
e mostra que os outros autores defendem o inicio da co-culpabilidade por intermédio
dos direitos socialistas, com a vinda das ideias de Karl Marx, com seu idealismo de
extirpar as desigualdades com a utilizacdo do Direito, criticando a sua funcédo de

manutencgao do capitalismo.

2.2 Conceituacao

Ao passo em que a culpabilidade é a obtencdo do grau de reprovabilidade da
conduta de um individuo que infringiu um diploma normativo, podemos dizer que, a
co-culpabilidade €& a reprovacdo do Estado mediante a inércia deste em um

determinado momento daquela pessoa que cometeu um crime, devendo estar essa
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omissédo ligada a um bem ou direito extremamente relevante, para que haja a
influéncia no cometimento de um delito.

O que se busca com a “reprovabilidade” da omisséo estatal € uma “divisdo de
culpa”, entre o sujeito infrator e o Estado que teve uma omisséao relevante ao ponto
de motivar o cometimento de um crime, dando ensejo essa “divisdo de culpa” a uma
atenuacado da pena da pessoa que atuou em sentindo contrario ao estabelecido em
lei.

No entendimento de Guilherme Souza Nucci, a co-culpabilidade é:

uma reprovagdo conjunta que deve ser exercida sobre o Estado,
tanto quanto se faz com o autor de uma infracdo penal, quando se
verifica ndo ter sido proporcionada a todos igualdade de
oportunidades na vida, significando, pois, que alguns tendem ao
crime por falta de opc¢éo.(NUCCI, 2007, p.216)

Nilo Batista assegura que, “em certa medida, a co-culpabilidade faz sentar no
banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu”.(BATISTA,
2007, p.105)

O autor supra citado traz o principal intuito da co-culpabilidade, que é o de
“dividir’a reprovabilidade da conduta com o Estado, o que por um nao fazer do Ente,
contribuiu, de forma aguda, para que aquele individuo infringisse o ordenamento.

Grégore Moura conceitua-se a co-culpabilidade da seguinte forma:

A Co-culpabilidade é uma mea-culpa da sociedade, consubstanciada
em um principio constitucional implicito da 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 duas obrigacfes
constitucionais para com o cidadao, principalmente no aspecto
econdmico social.(MOURA, 2006. p.1)

No conceito de co-culpabilidade, o doutrinador supramencionado ja
demonstra a ligagdo do presente tema com a Constituicdo Federal, principalmente
por se tratar de um diploma normativo de cunho garantista, e de um Estado que até
a presente data se mostra ineficiente em cumprir diversas obrigagcfes trazidas pela
Constituicao Federal de 1988.

Ja Cristiano Rodrigues trata da co-culpabilidade da seguinte forma:
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Se a sociedade moderna, arcabouco de desigualdades, age de certa
forma sobre os sujeitos, limitando de diferentes formas sua
capacidade de autodeterminacao e de escolha, esta sociedade deve
arcar em parte com as consequéncias deste 6nus por ela imposto
aos individuos, dividindo a responsabilidade por meio de uma
espécie de co-culpabilidade, e atenuado a puni¢cdo daqueles que, por
serem menos favorecidos, acabam, por cometer infracées penais.
(RODRIGUES, 2010, p44)

Por fim, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli vislumbram a co-

culpabilidade assim:

todo sujeito age numa circunstancia dada e com um &nimo de
autodeterminacao também dado. Em sua prépria personalidade ha
uma contribuicdo para esse ambito de autodeterminacdo posto que a
sociedade — por melhor organizada que seja — nunca tem a
possibilidade de brindar a todos os homens com as mesmas
oportunidades. Em conseqiiéncia, ha sujeitos que tem um menos
ambito de autodeterminacao, 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 ‘co-culpabilidade’,
com a qual a propria sociedade deve arcar'. (ZAFFARONI &
PIERANGELI, 2008, p.525)

A co-culpabilidade demonstra a atuacdo do meio social em relacdo aos
individuos. Percebe-se intima ligagdo com o “determinismo”, que como visto
anteriormente, salientava a reprovabilidade, tendo-se como base a influéncia do seio
social sobre o infrator, como ja dissertado anteriormente, quando tratado sobre o
assunto.

Destaca-se, entretanto, que os doutrinadores ndo tém, como intuito, com
relacdo a co-culpabilidade, a insercdo de uma discussdo quanto ao determinismo
frente ao livre-arbitrio, aceitando a doutrina majoritaria que ambos 0s conceitos se
entrelacam, formando uma conceituacdo mista. A analise da doutrina neste ponto é
se, quando esta influéncia do meio social, diminui a reprovabilidade da conduta do
infrator.

No préximo topico sera feita uma abordagem acerca dos principios

constitucionais que amparam o principio da co-culpabilidade.
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2.3 O Principio da Co-culpabilidade sob a ética constitucional

Ha uma estreita ligacdo entre a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e o Direito Penal, cabe apresentar o estudo do principio da co-culpabilidade
sob a oOtica do Direito Constitucional, com enfoque nos principios constitucionais.
Afinal, os principios constitucionais norteiam a interpretacdo e aplicacdo de todo o
ordenamento juridico brasileiro. Assim sendo, o principio da co-culpabilidade devera
estar em consonancia com 0s principios constitucionais, assegurando a efetividade
dos mesmos. Portanto, a Constituicdo de 1988 é fundamento do principio objeto de
estudo.

E inevitavel o entrelacamento entre os valores constitucionais e o Direito
Penal, sobretudo, o principio objeto do presente estudo. Dessa forma, faz-se
necessaria a interpretacao deste conforme a Constitui¢ao.

Destaca-se que a relacao entre a Constituicdo de 1988 e o Direito Penal esta
mais nitida na atualidade, visto que, segundo Grégore Moura, “o Estado passa a ser
nao s6 um Estado garantidor dos direitos individuais do cidad&do, mas também um

Estado ativo e preocupado com os interesses coletivos dos cidad&dos”. (2006, p.16)

2.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988 prevé como fundamento
da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana. Certamente, a
dignidade da pessoa humana deve ser alcancada em todos os institutos juridicos,
pois tal fundamento norteia o ordenamento juridico brasileiro.

Em virtude, portanto, deste principio, a pessoa humana deve ter igualdade de
oportunidades, como ter direito a educacdo, moradia, emprego, alimentacao, lazer e
cultura. Ou seja, a dignidade do ser humano envolve inclui-lo, de forma efetiva e
substancial, socialmente. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet afirma sobre

dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
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as condi¢cBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo dos demais
seres humanos. (SARLET, 2001, p.60)

Lamentavelmente, entretanto, a desigualdade socioeconémica e a excluséo
social fazem parte do cenario brasileiro, onde o Estado se omite em oferecer
servicos essenciais e garantir a dignidade dos cidadaos hipossuficientes. E o
principio da co-culpabilidade vem reconhecer essa omissao estatal em promover a
dignidade da pessoa humana. Em consequéncia, a co-culpabilidade reconhece a
corresponsabilidade do Estado no cometimento da pratica delitiva dos cidad&os
excluidos socialmente. Com efeito, a aplicacdo do principio da co-culpabilidade
buscaria minimizar os efeitos decorrentes da exclusdo social proveniente da
desigualdade de oportunidades.

Dessa maneira, a aplicacdo do principio da co-culpabilidade seria um
reconhecimento do direito a dignidade do acusado. Dessa forma, o marginalizado
passa a ser considerado um ser humano passivel ndo somente de deveres, mas
também de direitos, como o direito de ser tratado como pessoa humana.

E inequivoco, portanto, que a aplicagéo do principio da co-culpabilidade visa
a protecdo do hipossuficiente, individuo que, por imperativo constitucional, tem
direito de ser tratado com dignidade. E o Direito tem como objetivo justamente a
utilizacdo de mecanismos que tentem igualar os desiguais, a fim de minimizar as

desigualdades faticas.

2.3.2 Principio da igualdade

O art. 5°, caput, da Carta Magna, consagra a igualdade juridica ao proclamar
que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Principio
este de extrema importancia para o Direito Constitucional, conforme salienta Paulo
Bonavides “de todos os direitos fundamentais, a igualdade é aquele que mais tem
subido de importancia no Direito Constitucional de nossos dias, sendo, como ndo
poderia deixar de ser, o direito-chave, o direito-guardido do Estado social”. (2001, p.
347)

Destaca-se também que ha duas concepg¢des no tocante a igualdade, quais

sejam, a formal e a material. A igualdade formal vislumbra que a lei deve ser
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impessoal, genérica, ndo podendo, dessa forma, fazer distingbes. Por for¢ca dessa
igualdade, com origem na Revolugdo Francesa, a lei ndo podera assumir uma
atitude discriminatéria em razdo de caracteristicas socioeconémicas, raca, Sexo,
religido etc. Por outro lado, a igualdade material consagra a ideia de que a lei devera
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades. Aplicar tal premissa significa atingir a igualdade material. Assim
sendo, torna possivel a existéncia de distincbes, desde que justificaveis. Afinal, as
pessoas nao sado iguais, razdo pela qual, se ha uma justificativa para um tratamento
diferenciado, este devera ser aplicado. Isto é razoavel, isto é justica e ndo uma
discriminagdo abusiva. Paulo Bonavides, ressaltando a relevancia da igualdade
material, expde “deixou a igualdade de ser a igualdade juridica do liberalismo para
se converter na igualdade material da nova forma de Estado. Tem tamanha forca na
doutrina constitucional vigente que vincula o legislador”. (2001, p. 347)

Constata-se, dessa forma, que € imprescindivel a concretizacdo da igualdade
nao apenas formal, mas também material. Nesse sentido, Alice Bianchini, Antbnio
Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes afirma sobre a igualdade no ambito do
Direito Penal:

O principio da igualdade, no Direito Penal, tanto cumpre funcéo
politico-criminal como dogmatica. No primeiro plano, obriga o
legislador a tratar todos os iguais de maneira igual; os desiguais de
forma desigual (exemplo: ao imputavel se prevé a imposicdo de
pena; ao inimputavel estd prevista a medida de seguranca; os
desiguais devem ser tratados desigualmente). O legislador penal ndo
pode fazer diferenciacbes injustificadas ou abusivas ou
discriminatérias. No &ambito dogméatico e interpretativo, tanto o
intérprete como o juiz deve enfatizar a mesma regra para todos 0s
casos iguais. O juiz deve, de outro lado, tratar desigualmente os
desiguais. O inimputavel ndo pode ser tratado como o imputavel, v.g.
Justifica-se, nesse caso, o tratamento diferenciado. (BIANCHINI;
GOMES; GARCIA-PABLOS, 2009,p.382)

Porém, o reconhecimento do principio da co-culpabilidade no ambito
constitucional e penal seria uma maneira de tentar diminuir as desigualdades
socioeconbmicas e concretizar a almejada igualdade material. Afinal, o juiz, no
momento em que verifica a situacdo de hipossuficiéncia do delinquente e aplica a
este uma pena especifica, concretiza o principio da igualdade. Dessa forma, o
operador de direito atento a situacdo desigual e vulneravel em que se encontra o
autor da pratica delitiva do caso concreto aplicara um tratamento diferenciado, eis

que justificavel. Isso significa que o juiz deixara de ser mero espectador da realidade
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desigual que aflige o cenario brasileiro e passara, portanto, a atuar de modo efetivo
com fins de permitir que o almejado principio da igualdade norteie a aplicacdo da
pena. Assim sendo, o principio da co-culpabilidade constituird o meio pelo qual o juiz
atingira o principio da igualdade e, na verdade, a propria justica.

O escritor francés Anatole France percebeu que “a lei penal, em sua
majestosa igualdade, proibe por igual o rico e o pobre roubar pdo para se alimentar,
pedir esmola para comer ou dormir sob a ponte” (1894, p. 81). Isto é, a lei penal
acaba por tratar igualmente os desiguais. O legislador, dessa forma, ndo nota que
h&4 parcela da populacdo excluida socialmente, que vive a margem das
oportunidades oferecidas pelo Estado, tendo, portanto, sua liberdade ou
autodeterminacdo mais limitada. Assim sendo, ndo poderao tais pessoas vulneraveis
receber tratamento igual aos mais favorecidos. Aplicar, nesse caso, um tratamento
diferenciado faz-se mister, pois justificavel. Busca-se atingir dessa maneira a
igualdade material.

2.3.3 Principio da individualizacdo da pena

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 em seu art. 5°, incisos XLV e XLVI,
encontra-se a previsdo do principio da individualizacdo da pena, e seu objetivo é
direcionar a sancdo criminal a pessoa do delinquente. Além disso, esse principio
estd inserido nas trés fases da pena, quais sejam, cominacdo, aplicacdo e
execucdo. Sendo, portanto, necessario a abordagem destas.

Inicialmente, a individualizacdo da pena ocorre quando o legislador comina as
penas de acordo com o valor das condutas, ou seja, conforme a importancia do bem
juridico tutelado. A priori, ha uma selecdo do legislador, de acordo com um critério
politico, no tocante as condutas que se apresentam mais relevantes a fim de
fazerem parte da abrangéncia do Direito Penal. ApOs a selecao, o legislador atribui
pena mais severa para os delitos que atacam os bens mais importantes, como a
vida. Essa fase seletiva denomina-se cominacao.

Logo apds, a individualizacdo passa do plano abstrato (cominacdo) para o
plano concreto, em que o julgador aplicara a pena. De inicio, fixara a pena-base
atendendo as circunstancias judiciais; logo apds, considerara as circunstancias

atenuantes e agravantes; por fim, as causas de aumento e diminuicdo da pena.
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Trata-se, assim, da fase chamada aplicacdo da pena, em que o julgador aplicara
uma pena ao condenado de forma justa e de acordo com o que o fato merecer.

Finalmente, a individualizacdo esta presente na fase de execucdo da pena
aplicada ao autor da conduta delitiva. Assim, tanto o juiz quanto o0s integrantes
responsaveis pelo sistema penitenciario individualizam a execucédo, levando em
conta os antecedentes e personalidade do condenado, conforme previsto no art. 5°
da Lei 7.210/84 — Lei de Execucao Penal.

Assim, a execucdo penal ndo pode ser a mesma para todos 0s presos, Vvisto
que estes sdo sumamente diferentes. Corroborando com esse entendimento, Julio

Fabrini Mirabete e Renato N. Fabbrini afirma:

Individualizar a pena, na execugao, consiste em dar a cada preso as

oportunidades e o0s elementos necessarios para lograr a sua
reinsercdo social, posto que € pessoa, ser distinto. A
individualizagédo, portanto, deve aflorar técnica e cientifica, nunca
improvisada, iniciando-se com a indispensavel classificacdo dos
condenados a fim de serem destinados aos programas de execucgao
mais adequados, conforme as condicfes pessoais de cada um.
(MIRABETE, FABBRINI, 2009, p.61)

Assim sendo, seja na fase da cominacdo, quanto aplicacdo ou execucdo, a
sancédo penal deve atender o aspecto individual e subjetivo do condenado. Ou seja,
serdo levadas em consideracdo as condicfes pessoais e sociais que permeiam o0
delito, com enfoque, dessa forma, na pessoa do delinquente.

O principio da co-culpabilidade, no momento em que reconhece e leva em
conta a situacao socioecon6mica individual do delinquente marginalizado concretiza
o principio da individualizacdo da pena, pois personaliza a aplicacdo e execucéo da
pena. Tal tratamento individualizado resulta numa maior efetividade da sangéo

criminal. Nesse sentido:

Com efeito, a positivagdo do principio da co-culpabilidade no Codigo
Penal brasileiro propiciarda ao julgador considerar na aplicacdo e
execuc¢do da pena, outras circunstancias relevantes que circundam o
delito, isto é, as condi¢cdes socioeconémicas do agente, desde que
estas tenham influéncia na prética do fato crime. (MOURA, 2006, p.
64)

Efetivamente, a individualizacdo da pena concretiza a propria justica, visto ser

esta, segundo Paulo Nader, “a constante e firme vontade de dar a cada um o que é
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seu” (1996, p.123). E a co-culpabilidade, no momento em que reconhece as
condicdes sociais e pessoais do agente criminoso, estd exatamente retratando a
ideia de aplicar a pena de modo individualizado, efetivando, dessa forma, o conceito

de justica no caso concreto.

2.4 Da Co-culpabilidade as avessas

Tratado o instituto da Co-culpabilidade, passa-se agora a discorrer sobre
outra teoria simile, trata-se da Teoria da Co-Culpabilidade as Avessas, defendida
por Grégore Moura, que faz uma critica ao sistema, entendendo que o Estado é
mais complacente com alguns delitos que, em regra, sao praticados por agentes de
classe social mais privilegiada.

Grégore Moura ainda faz mencdo a uma co-culpabilidade as avessas. De
acordo com essa teoria, a co-culpabilidade teria o conddo de diminuir a pena do
agente e também de aumentar o grau de reprovacao social e penal.

E claramente observado esse efeito no ordenamento juridico argentino, no
gual a co-culpabilidade serve tanto para agravar como para atenuar a pena. Grégore

Moura assim explica a co-culpabilidade as avessas:

A co-responsabilidade estatal no cometimento de determinados
delitos varia de acordo com as condicBes socioeconbmicas e
culturais do agente (inclusdo social em sentido amplo). Quanto
menor esta (inclusdo social) maior aquela (co-responsabilidade
estatal). Tomando por base o outro lado da moeda, teriamos: quanto
melhor as condi¢des socioeconémicas e culturais do agente, menor a
co-responsabilidade do estado; logo maior a reprovacdo social.
(MOURA, 2006, p.46)

Assegura, ainda, que no Brasil ha disposi¢cdes que prevéem indiretamente a
co-culpabilidade as avessas, ou seja, para aumentar a reprovacdo penal. E o caso
do artigo 76, inciso IV, alinea a, da Lei n°® 8.078/90, o qual dispbe que sera
circunstancia agravante dos crimes previstos na referida lei, quando forem
cometidos por pessoa cuja condicdo econdmico-social seja manifestamente superior
a da vitima.

Conduto, essa forma de co-culpabilidade ndo é bem aceita pela doutrina

brasileira. Como afirma Grégore Moura:
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[...] n@o reconhecemos a co-culpabilidade como forma de aumentar a
reprovacao penal, visto que ela estd em confronto com seus reais
fundamentos, além de desvirtuar a finalidade para qual foi criada.
Além disso, a reprovacao daqueles que séo incluidos socialmente ja
estd devidamente prevista e limitada pelo ordenamento juridico-
penal, ndo carecendo, com efeito, de uma exarcebacao da punicdo
desses agentes. Contrariamente, seria uma afronta ao chamado
principio da necessidade e suficiéncia da pena previsto no art. 59 do
Cddigo Penal. (MOURA, 2006, p.47-48)

Isto posto, ndo parece razoavel agravar a pena daquele que cometeu um
crime por ele esté inserido no meio social, ainda que de forma parcial, uma vez que
o ordenamento juridico ja prevé san¢fes também para aqueles que estdo incluidos
socialmente.

Além disso, a co-culpabilidade as avessas ainda se manifesta nas
disposicbes do art. 59 e 60 da Lei de Contravencbes Penais, que prevéem,
respectivamente, as contravencdes de vadiagem e mendicancia.

Cumpre ressaltar a diferenca entre crime e contravencao. Nos termos do art.
1° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal brasileiro, a diferenca entre os dois esta

apenas na forma de punigao, verbis:

Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracédo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

O doutrinador Grégore Moura ressalva, “ndo ha diferenca ontoldgica e
substancial entre as condutas denominadas crimes e contravenc¢des. O legislador
apenas traz graus diversos de valoracéo de certas condutas em determinado espaco
de tempo e lugar.” (2006, p.97)

Ultrapassado esse ponto acerca da diferenca entre as duas condutas, leia-se

0 que dispbe os artigos 59 e 60 da Lei de Contravencgao Penal:

Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido
para o trabalho, sem ter renda que Ihe assegure meios bastantes de
subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia mediante ocupacao
ilicita: Pena — prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses.
Paragrafo Gnico. A aquisicao superveniente de renda, que assegure
aao condenado meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena.
Art. 60. Mendigar, por ociosidade ou cupidez: Pena — prisdo simples,
de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses. Paragrafo Unico. Aumenta-se a
pena de um sexto a um terco, se a contravencao é praticada: a) De
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modo vexatdrio, ameacgador ou fraudulento; b) Mediante simulacao
de moléstia ou deformidade; c) Em companhia de alienado ou menor
de 18 (dezoito) anos.

Com efeito, da leitura dos dispositivos acima transcritos se depreende que
sua aplicacdo é quase que impossivel na atual condicdo socioeconémica do Brasil,
ferindo frontalmente varios principios constitucionais, que asseguram a igualdade, a
dignidade da pessoa humana e a democracia.

Grégore Moura aduz, ainda, que a previsao dessas contravencdes vai contra

a adocdao do principio da co-culpabilidade, verbis 64:

Desta feita, a positivacdo dessas contravencdes € totalmente

contraposta a adocdo do principio da co-culpabilidade, ja que o
Estado se furta a sua parcela de responsabilidade no cometimento
desses “delitos”, quando ndo s6 nao presta assisténcia aos
necessitados, como também potencializa essas necessidades ao
etiquetar aqueles que ndo tém condicdes de trabalho e subsisténcia,
ou seja, criam o estere6tipo do bandido — o socialmente excluido.
(MOURA, 2006, p.99)

Entdo, conclui-se que tais contravencdes devem ser suprimidas do
ordenamento juridico penal, tendo em vista que, além, de ir contra o principio da co-
culpabilidade, reconhece a “incapacidade do Estado em prover as necessidades de
sua populacao, bem como de aperfeicoar, gerenciar e controlar o exército de reserva
de trabalhadores”. (MOURA, 2006. p.100)

Na época que era funcdo da Igreja cuidar da pobreza, onde o nivel de
incentivo a caridade era alarmante, o objetivo maior era manter o baixo nivel de
salarios dos trabalhadores, pois em razdo das guerras e pestes presentes na Europa
o ‘“exército industrial de reserva” diminuia de forma significativa e,
conseqguentemente, aumentava o valor da mao-de-obra.

Desta forma, conforme Grégore Moura 0S motivos que ensejaram a
positivacdo das contravencdes de vadiagem e mendicancia — falta de exército
industrial de reserva-, ndo mais subsistem, pelo contrario, atualmente esse exercito
industrial de reserva é enorme, ndo havendo, assim, necessidade de manter a
criminalizacdo da vadiagem e mendicancia.

A sua permanéncia no ordenamento juridico penal fere frontalmente o
principio da co-culpabilidade que esta implicito na Constituicdo Federal, dificultando

a concretizacdo de tal principio, “cujo objetivo é proporcionar maior aproximacao do



34

Direito Penal com a realidade social, na esteira do principio da igualdade e da menor
seletividade do sistema.” (MOURA, 2006, p.100)
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CAPITULO Il - POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA CO-CULPABILIDADE
COMO ATENUANTE GENERICA

O principio da co-culpabilidade n&do esta previsto expressamente no Direito
Penal brasileiro, assim é necessario se buscar a forma de sua insercéo na legislacédo
penal. Isto €, mister se faz apresentar as hipoteses de positivacdo ou introdugéo
deste principio no Cdédigo Penal. E necessario também dar ao principio da co-
culpabilidade execucéo pratica e efetividade.

O fato é que ndo basta apenas dar um discurso do que vem a ser co-
culpabilidade. Se faz necessario que ela seja positivada para ser eficaz, trazer mais
seguranca juridica e atingir o seu objetivo, qual seja, o de levar em consideracao as
condi¢cBes socioeconémicas do agente no momento da aplicacdo da pena.

Frise-se que h& um reconhecimento do principio da co-culpabilidade no
Direito Processual Penal, segundo defende Grégore Moura (MOURA, 2006), quando
no art. 187, 8 1°, do Codigo de Processo Penal prevé que a primeira parte do
interrogatorio sobre a pessoa do acusado incluira perguntas sobre oportunidades
sociais e meios de vida do interrogando. Esse paragrafo retrata exatamente o que
defende a co-culpabilidade, no momento em que destaca a relevancia dos fatores
sociais que contribuem para o cometimento do delito. Dessa forma, o CPP permite
ao julgador, caso haja uma futura aplicacdo de sancdo, uma analise com mais
cuidado e embasamento a reprovacao do autor da conduta delitiva.

Contudo, ndo basta o reconhecimento deste principio no ambito do Direito
Processual Penal, sendo necessario, também, no tocante ao Direito Penal. E
inegavel, assim, a necessidade de sua positivacdo, a fim de promover a

concretizacdo de um principio constitucional implicito.

3.1 Circunstéancias de insercdo da co-culpabilidade no direito penal

O principio da co-culpabilidade ganha respaldo no ordenamento juridico
brasileiro através de dispositivos do Cdédigo Penal. Desta maneira, existem
circunstancias em que o legislador poderia alterar o Cédigo Penal em vigor a fim de

positivar tal principio.
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Grégore Moura presume quatro possiveis hipoteses, quais sejam: “como
circunstancia judicial prevista no art. 59 do Cdadigo Penal; como atenuante genérica
prevista no art. 65 do Cédigo Penal; como causa de diminuicdo de pena prevista na
Parte Geral do Cdédigo Penal, sendo um paragrafo do art. 29; como causa de
exclusdo da culpabilidade prevista no art. 29 do Codigo Penal” (MOURA, 2006).
Cabe, portanto, a andlise de cada uma delas.

A primeira hipotese de positivacdo da co-culpabilidade retrata na sua
colocacdo no art. 59 do Cddigo Penal. Tal dispositivo trata das circunstancias
judiciais, que sao consideradas para a fixagdo da pena-base, fazendo parte, assim,
da primeira fase da dosimetria da pena. Dessa forma, a co-culpabilidade poderia vir
expressa no mencionado artigo como circunstancia judicial. Ou seja, o art. 59
poderia ser acrescentado do seguinte modo: o juiz atendendo também as
oportunidades sociais oferecidas ao autor do delito estabelecera as penas.

Porém, essa opcao ndo se mostra viavel, pois se a pena-base for fixada no
seu limite minimo, ndo podera a co-culpabilidade reduzir a pena. A final de contas,
em se tratando de primeira fase do calculo da pena, ndo se vislumbra a
possibilidade de reducéo desta para abaixo do minimo estabelecido em lei. Assim, o
reconhecimento do principio da co-culpabilidade dessa maneira ndo é pertinente
para sua concretizagao.

Em contrapartida, a segunda forma em que o principio objeto de estudo tem
cabimento no Cddigo Penal é por meio do art. 65. Poderia, entdo, ser previsto
expressamente como uma circunstancia atenuante. Ou seja, haveria um acréscimo
no rol das atenuantes genéricas do mencionado dispositivo. E aduz Grégore Moura,
expondo este que haveria uma “previsao de mais uma alinea no inciso Il do citado
art. 65 do Cdédigo Penal” (MOURA, 2006). Tal previsado tornaria mais forte e sélida a
necessidade de aplicacdo do co-culpabilidade. Entretanto, também esta hipétese
nao seria eficiente, pois, segundo entendimento majoritario da doutrina e da
jurisprudéncia, as atenuantes genéricas ndao podem diminuir a pena aquém do
minimo legal. Quer dizer, mesmo sendo aplicada a atenuante genérica da co-
culpabilidade, ndo seria possivel reduzir a pena abaixo do limite minimo.

A terceira possibilidade de insercado o acréscimo de um paragrafo ao art. 29
do Cdédigo Penal, declarando que, conforme Grégore Moura, “se o agente estiver

submetido a precarias condi¢bes culturais, econémicas, sociais, num estado de
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hipossuficiéncia e miserabilidade, sua pena sera diminuida de um terco (1/3) a dois
(2/3)” (MOURA, 2006).

Reforca que se torna necessario que tais circunstancias sociais e
econbmicas tenham relacdo e influéncia com o delito praticado, a fim de se
vislumbrar a co-culpabilidade. Essa positivacdo para o referido doutrinador constitui
a melhor opcéo. Afinal, torna possivel uma maior individualizagdo da pena e uma
reducdo da pena abaixo do minimo legal.

Finalmente, a ultima proposta apresentada por Gregoério Moura diz respeito a
inclusdo da co-culpabilidade como causa de exclusdo da culpabilidade, afinal o
comportamento do agente é visto como de culpa exclusiva da inadimpléncia do
Estado. Isto €, a co-culpabilidade aparecia como mais uma causa de exclusdo da
culpabilidade além das previstas no Codigo Penal brasileiro. Contudo, tal hipétese é
apresentada somente a titulo de citacdo, visto se tratar de proposta em que nao se
concorda, afinal ela mostra-se contraria a prépria ideia defendida pela co-
culpabilidade, que é a de culpa compartilhada entre autor da conduta criminosa e o
Estado. Ambos, portanto, tém sua parcela de culpa no cometimento do delito, ndo se
tratando, assim, de uma responsabilidade exclusiva do Estado.

Para os doutrinadores Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, o
art. 66 do Codigo Penal traz em seu bojo a possibilidade de aplicagdo do principio
da co-culpabilidade. Tal dispositivo refere-se a atenuante inominada, ou seja, torna
possivel que uma situacdo, mesmo nado prevista expressamente no rol do art. 65 do
Cddigo Penal, atenue a pena, desde que relevante, anterior ou posterior ao delito.

Cria-se a oportunidade para uma circunstancia néo especificada pelo
legislador interferir na fixacdo da pena pelo juiz. Sobre o art 66, Paulo José da Costa
Junior expoe:

[...] Em cada conduta humana faz-se sentir o imponderavel,
enquanto a miopia do legislador o impede de prever todas as
hipoteses que irdo surgir. Nenhuma lei sera, pois, capaz de prever,
de catalogar, definir e sistematizar os fatos que irdo desencadear-se
na realidade fenoménica futura. [...] Poderda o magistrado, ao
considerar angulos ndo previstos, reduzir a sancdo de molde a
adequa-la a culpabilidade do agente. Nao se dispensa, todavia, 0 juiz
de motivar suficientemente a decisdo. (COSTA JUNIOR, 2007)

Fundamentado no referido artigo, se observa que o principio da co-
culpabilidade, mesmo nao previsto expressamente, constitui causa relevante anterior

ao crime, que acaba por exercer influéncia no seu cometimento. Desta forma,
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através deste dispositivo, o magistrado ao analisar o caso concreto podera
fundamentar sua decisao de diminuicao da pena.

Destaca-se ainda a possibilidade de insercéao da co-culpabilidade as avessas,
a qual é facilmente encontrada compulsando a legislacdo brasileira, onde se nota a
auséncia de tipificacdo do principio da co-culpabilidade, porém, se observa a
existéncia de uma tipificacdo contréria a ideia de co-culpabilidade.

Segundo Grégore de Moura (2006), temos em nosso ordenamento, a
tipificacdo de condutas dirigidas a pessoas marginalizadas; aplicacdo de penas mais
brandas aos detentores de poder econdomico; ou, ainda, penas com fator de
diminuicdo ou aumento com maior ou menor reprovagéo social e penal.

Como exemplo, tem-se o Decreto-Lei 3.688/41, conhecido como Lei de
Contravencdes Penais. Apesar de o Art. 60 da Lei ter sido revogado pela Lei
11.983/09 que tratava sobre a conduta de mendicancia, mantém-se em vigor a
vadiagem. Isso, por si s0, ja demonstra de forma clara e precisa a existéncia de co-
culpabilidade as avessas no ordenamento juridico patrio, posto que se dirige a um
publico alvo, os marginalizados e excluidos do convivio em sociedade.

Dessa forma, o Estado, além de nao prestar a devida assisténcia social, ainda
criminaliza certas atitudes, aludindo que essas pessoas poderiam ter uma conduta
conforme o direito, apesar de marginalizados.

Outro exemplo dessa aplicagao “as avessas” do principio da co-culpabilidade
diz respeito a reparacdo do dano nos crimes tributarios. Isso porque, para os crimes
comuns temos duas possibilidades: ou é causa de diminuicdo de pena ou atenuante
genérica, respectivamente previstas nos artigos 16 e 65, lll, alinea “b”, ambos do
Caodigo Penal. Em contrapartida, nos crimes tributarios, os beneficios sdo outros,
entre eles, o artigo 34 da Lei 9.249/95, que prevé a extincdo da punibilidade caso
ocorra 0 pagamento do tributo antes do recebimento da denuncia.

Essa falta de coeréncia e unidade do ordenamento juridico evidencia um
desrespeito ao principio da proporcionalidade, além de propagar a discriminagcao
social e econbmica, afrontando a igualdade material e perpetuando o principio da
co-culpabilidade “as avessas”.

Diante disso, ratifica-se a necessidade de aplicacdo do principio da co-
culpabilidade da forma correta, sem entender a pobreza como causa do crime e sem

(1PN

garantir a observancia e existéncia dessa co-culpabilidade “as avessas”.
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3.2 Aplicacao da Co-culpabilidade no Direito Comparado

Como ja demonstrado anteriormente, ndo ha previsdo normativa expressa no
Brasil sobre a aplicacdo do presente instituto. Contudo, em outros ordenamentos
juridicos, h& a previsao de forma expressa.

Nilo Batista vislumbra a primeira forma de positivagdo da co-culpabilidade por
intermédio do Cddigo Penal da Republica Democratica da Alemanha, do ano de
1968. Com fulcro no art 5°, |, que trazia a previsdo de que uma acéo é reprovavel
quando o autor pratica, por meio de atos irresponsaveis, 0s elementos que
constituem um crime, ainda que tenham sido oferecidas possibilidades de conduta
diversa.

Destaca-se 0 elevado numero de paises da América Latina que trazem a
previsdo expressa do presente instituto. Mas ha uma razao para isso, tendo em vista
a grande desigualdade social existente nesta regido e 0s posicionamentos de
autores sobre o peso que esta disparidade tem na pratica de um delito.

Na Argentina, existe previsdo expressa da co-culpabilidade, que, no artigo 41

do Cédigo Penal, coloca como atenuantes ou agravantes:

. a idade, a educacdo, os costumes e a conduta precedente do
sujeito, a qualidade dos motivos que levaram a delinquir,
especialmente a miséria ou a dificuldade de obter o sustento préprio
e dos seus, a participagdo que haja tomado no fato, as reincidéncias
em que houver incorrido e os demais antecedentes e condi¢des
pessoais, assim como 0s vinculos pessoais, a qualidade das
pessoas e as circunstancias de tempo, lugar, modo e ocasido que
demonstraram a sua maior ou menor periculosidade. O juiz devera
tomar conhecimento direto do sujeito, da vitima e das circunstancias
do fato na medida requerida para cada caso.

Percebe-se o ordenamento juridico argentino, além de trazer, de forma
expressa, a co-culpabilidade, traz também a previsdo do que a doutrina resolveu
chamar a co-culpabilidade as avessas, que reside possibilidade de se agravar a
pena para aquele que teve todo o respaldo, tanto da sociedade, quanto do Estado, e
mesmo assim vem a cometer um delito.

O Direito Penal do Peru também traz a previsao da co-culpabilidade como um
dos fatos que o magistrado deve analisar na hora de fixar uma penalidade, por meio
do art.45 do Codigo Penal Peruano.
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O legislador peruano, no art. acima mencionado, coloca, como um dos
alicerces para se aplicar a pena, “as caréncias sociais que houver sofrido o agente”.
E neste instante que incumbe ao magistrado a andlise se o Estado se omitiu em algo
no caso em concreto com o que faca que o infrator mereca uma penalidade menor,
pois o0 Estado possui também a sua parcela de culpa em relacdo a conduta daquele
sujeito.

A co-culpabilidade também encontra espaco no direito boliviano, por meio dos
artigos 38 e 40, enquanto o primeiro trata das “circunstancias”, momento de apreciar
a personalidade do autor, sendo colocado como um dos fatores a serem observados
a “sua situagdo econdmica e social’; o segundo artigo trata das atenuantes
genéricas, colocando, como uma dessas, o fato de ter sido impulsionado pela
miséria.

Observa-se que o legislativo restringiu a hipotese de aplicacdo da atenuante
genérica, por intermédio da co-culpabilidade estatal, aos casos de “miséria”, ndo
estatal. Entretanto o individuo ndo se encontra em situacédo de miserabilidade. Nao
ha de se falar o mesmo quanto a apreciacdo da personalidade do autor, em que o
legislador, achou por bem utilizar “a situagdo econdmica e social”’, duas expressoes
bem amplas, que permite uma grande liberdade ao magistrado na apreciacdo no
caso em concreto.

O Cdadigo Penal Equatoriano, em seu artigo 29, paragrafo 11° também traz a

previsdo da co-culpabilidade, funcionando como atenuante:

S&o circunstancias atenuantes [...]

[...] 11° Nos delitos contra propriedade, quando a indigéncia, a
numerosa familia, ou falta de trabalho colocarem o delinquente em
uma situacdo excepcional; ou quando uma calamidade publica tornar
muito dificil a obtencdo de forma dos meios de subsisténcia, na
época em que a infracao;

Salienta-se que a co-culpabilidade no ordenamento supramencionado se
restringe aos casos de crimes contra propriedade, quando ha omissao estatal nos
casos descritos no décimo primeiro item do artigo 29 do Codigo Penal equatoriano.

Aléem dos paises supramencionados, ainda ha a aplicacdo da co-
culpabilidade: no ordenamento Mexicano, sendo apreciada como circunstancia
judicial; na Costa Rica, em que ndo ha& uma normatizacdo, mas que por
interpretacédo judicial pode ser aplicada por intermédio do artigo 71 do Codigo Penal

costa-riquenho; El Salvador, também néo traz expressamente a previsdo, contudo
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admite-se por interpretacdo do artigo 29 do Codigo Penal; e em Portugal, como
forma de fundamentacdo da sancédo estatal para uma conduta que infrinja o

ordenamento.

3.3 Posicionamento jurisprudencial

Se no campo doutrinario ha divergéncia quanto a aplicabilidade de uma causa
supralegal para se atenuar a pena de um individuo, pois este infringiu o
ordenamento, mas em um momento anterior o Estado também se omitiu em relacéo
a alguns direitos daquele, colocando-o em uma situacao de hipossuficiencia.

O intuito da presente andlise jurisprudencial & verificar se é possivel a
aplicacdo da co-culpabilidade mediante decisdes em casos concretos. Tendo este
primeiro questionamento uma resposta positiva, verificar em quais casos ha a
possibilidade de atenuacéo.

Em uma decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal, do dia 11 de
novembro de 2010, ficou reconhecida pela 22 turma Criminal daquele Tribunal a
possibilidade da co-culpabilidade do Estado ser utilizada de maneira a beneficiar o

7

reu.

2. SOMENTE SE APLICA A TEORIA DA CO-CULPABILIDADE DO
ESTADO QUANDO FOR COMPROVADO QUE A
MARGINALIZACAO DO MENOR OCORREU POR OMISSAO DO
ESTADO. NAO HAVENDO COMPROVACAO, REFERIDA TEORIA
NAO PODE SER INVOCADA COMO ESCUSA PARA A PRATICA
DE ATOS INFRACIONAIS. (Processo n° 20100910084518. Tribunal
de Justica do Distrito Federal. Disponivel em: http://tj-
df.jusbrasil.com.br/. Acesso em 30 de outubro de 2016
Mesmo a turma entendendo que, no caso em especifico, ndo havia de se falar
em interferéncia do Estado para o cometimento daquele ato infracional, ficou claro o
posicionamento dos desembargadores que, havendo uma conduta omissiva do
Estado, que tenha o condao de influenciar o individuo na pratica de um crime, o
mesmo merece um tratamento diferenciado na hora da aplicacdo da sancao por
parte do Estado.
Por outro lado, o Tribunal do Rio Grande do Sul, em julgamento realizado no
dia 14 de agosto de 2013, tendo como relatora a desembargadora Isabel de Borba

Lucas, entendeu ser inaplicavel a co-culpabilidade, por:
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Falta de previséo legal e porque a hipétese ventilada nédo se trata de
circunstancia relevante, aponto de provocar a redugéo da pena, pelo
art.66 do Codigo Penal, ou a absolvicdo do réu. Nao se pode
responsabilizar a sociedade pela auséncia de oportunidades ao
individuo, bem como a culpabilidade ndo decorre da pobreza, pois o
crime esta presente em todas as camadas socias. (Processo n°
70050515592. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel
em: http://wwwl1.tjrs.jus.br/. Acessado em 01 de novembro de 2016

Os julgadores da 82 Camara Criminal se ativeram ao legalismo, usando como
fundamento para a ndo aceitacdo da co-culpabilidade, funcionando como uma
atenuante geneérica, a auséncia de previsdo expressa. Ademais mesmo colocando-a
com a devida protecdo do artigo 66 do Cdédigo Penal, consideraram que uma
possivel omissao estatal ndo é algo anterior ao crime capaz de atenuar a pena.

No Superior Tribunal de Justica, ha entendimento de impossibilidade da
analise fatica por parte deste Tribunal, 0 que impede a discussdo do presente

instituto, por ser este interligado ao caso concreto.

PENAL. PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO PELO EMPREGO DE ARMA E CONCURSO
DE AGENTES. ABSOLVICAO. TEORIA DA CO-CULPABILIDADE
DO ESTADO. INAPLICABILIDADE.  DESCLASSIFICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. CAUSAS DE AUMENTO DEVIDAMENTE
EVIDENCIADAS. DOSIMETRIA DA PENA IRRETOCAVEL.
CONCURSO FORMAL. PATAMAR DE AUMENTO INALTERADO.
NUMERO DE VITIMAS E DANOS PROVOCADOS.
IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DA PENA DE MULTA. DIREITO
DE RECORRER EM LIBERDADE. PRESENCA DOS REQUISITOS
PARA A MANUTENCAO DO ERGASTULO PROVISORIO.
RECURSO IMPROVIDO. UNANIMIDADE (Apelacdo Criminal.
Desprovida. Superior Tribunal de Justica, 2015)

Em julgado recente sobre a co-culpabilidade por parte do Superior Tribunal de
Justica foi verificada no julgamento do HC 213482/SP, de relatoria da ministra
Laurita Vaz, que enfrentou a tematica da possibilidade da aplicacdo do presente
instituto quando o individuo posto em julgamento possua maus antecedentes e

reincidéncia. A 52 Turma se posicionou da seguinte forma sobre o tema:

2. A teoria da co-culpabilidade ndo pode ser erigida a condicdo de
verdadeiro prémio para agentes que ndo assumem a sua
responsabilidade social e fazem da criminalidade um meio de vida.
Ora, a mencionada teoria, no lugar de explicitar a responsabilidade.
(HC n° 213482/SP, Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em:
03 de novembro de 2016


http://www1.tjrs.jus.br/
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Percebe-se que o entendimento do Tribunal reside na negativa da
possibilidade de se aplicar a co-culpabilidade em casos em que 0 sujeito possua
condenacdes criminais.

Em ambito doutrinario, verifica-se uma grande divergéncia quanto a
possibilidade de aplicacdo da co-culpabilidade do direito patrio. J& por parte da
jurisprudéncia, verifica-se uma tendéncia da nédo aplicagéo do instituto em comento,

atendo-se ao legalismo, com fundamento na seguranca juridica.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Co-culpabilidade surge diante da ineficacia estatal em propiciar requisitos
minimos para que o individuo viva uma vida com dignidade, tal omissdo gera um
desequilibrio social, e nesta esteira objetiva-se um tratamento diverso a esta pessoa
gue néo teve o amparo do Estado, tendo-se em vista que 0 seu comportamento teve
o “auxilio” do ente estatal, por via de uma inércia em relagdo a um assunto de suma
importancia.

A Constituicdo Federal tem uma intima ligacdo com a co-culpabilidade, tendo-
se em vista que em ultima andlise o presente instituto visa defender o proprio texto
constitucional, mediante a atenuacdo da pena do infrator, como uma espécie de
“penalidade” imposta ao Estado, que se mostrou inerte aos preceitos esculpidos na
Carta Magna.

No ordenamento juridico brasileiro o principio da co-culpabilidade esta
inserido de forma implicita, contudo deveria ser tratado da mesma forma, e partindo
dos mesmos pressupostos quando da aplicacdo dos demais principios existentes
nos ordenamento juridico, j& que, como o direito penal visa proteger o cidadao, nada
mais justo utilizar este principio para proteger aquele que foi tratado de forma
desigual, ndo tendo condi¢des de se igualar socialmente com o modelo de “homem
médio” inserido na sociedade e previsto no dispositivo legal pelo artigo 5° e inciso |
da Constituicdo Federal. Uma das facetas da insercdo do principio da co-
culpabilidade seria justamente o fato de concretizar o Direito Penal como garantidor
de principios constitucionais, como o da igualdade, da dignidade da pessoa humana
e da individualizacdo da pena. Afinal, o reconhecimento do principio da co-
culpabilidade concretiza a almejada igualdade material, no momento em que se
vislumbra um tratamento diferenciado, porém justificavel, na dosimetria da pena para
autores de praticas criminosas vulneraveis que tém sua autodeterminacéo limitada.

Como verificado, h&a diversos paises que ja possuem um diploma normativo
trazendo de modo expresso a previsdo da co-culpabilidade, alguns tratando até da
possibilidade de se majorar a penalidade daquele que tenha tido todo amparo
estatal, o que passou a se chamar co-culpabilidade as avessas.

Ressalte-se, que a aplicagdo do principio da co-culpabilidade apresenta-se
plenamente possivel no Direito Penal brasileiro. Neste, ha dispositivos no Cadigo

Penal mediante os quais se torna possivel a aplicacdo do principio objeto de estudo.


http://fio.edu.br/manualtcc/co/21_Consideracoes_finais.html
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Destaca-se a insercdo deste como circunstancia inominada do art. 66 do Cadigo
Penal, em que se vislumbra a possibilidade de uma circunstancia, mesmo n&o
especificada pelo legislador, que possa atenuar a pena. Ainda constitui-se como
outra hipétese de aplicacédo a introducédo do referido principio no art. 59 do Cdédigo
Penal, apresentando-se expressamente no mencionado artigo como circunstancia
judicial, estabelecendo, assim, o juiz a pena com atencdo as oportunidades sociais
oferecidas ao autor do delito.

O objetivo com o presente trabalho foi o de verificar se a omissao estatal pode
ser entendida como circunstancia relevante anterior ao crime, cumprindo destacar
que nao seria qualquer inércia do Estado, mas tdo somente a ndo atuacao estatal no
gue concerne a bens essenciais para que exista uma vida com o minimo de
dignidade.

No ambito jurisprudencial a co-culpabilidade também traz grande divergéncia
quanto a sua aplicacdo, tendo prevalecido, todavia o0 posicionamento pela nao
aplicacao deste instituto, haja vista a auséncia de previsdo expressa, ou ainda por
nao se caracterizar uma circunstancia relevante com o poder de atenuar a
penalidade.

Por fim, salienta-se que foram concluidos os objetivos estabelecidos para este
trabalho, demonstrando-se a grande relevancia da co-culpabilidade e da exposicéo
das divergéncias no que diz respeito a sua aplicacao.

Fundamentar a ndo aplicacdo da co-culpabilidade tomando-se como base a
seguranca juridica ndo € a melhor das justificativas, haja vista o posicionamento
expresso do legislador em permitir a aplicacdo de uma atenuante genérica, por um
fato relevante, anterior ou posterior ao cometimento do crime. Incumbindo ao Poder
Judiciério, a analise fatica, verificar se a inércia do Estado no caso em concreto foi

um fato relevante, possuindo o poder de atenuar o delito.
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