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O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE COMO ATENUANTE NA DOSIMETRIA DA
PENA: UMA LEITURA A LUZ DE CASOS CONCRETOS

Mariana Pinheiro de Araujo’
Sandresson de Menezes Lopes®

RESUMO

Em sintonia com o método dedutivo, a presente pesquisa pretende averiguar as razoes
que amparam o reconhecimento da coculpabilidade como atenuante na dosimetria da
pena, bem como o estudo de peculiaridades de sentencas judiciais que fizeram esse
reconhecimento. No interim entre os dois aspectos, pretende-se analisar a formagéo do
Estado de bem-estar social, dos principios norteadores do Direito Penal e, em especial, 0
valor da coculpabilidade na esfera da doutrina. Para tanto, adota-se a técnica bibliografica
e a documental. Ao final do trabalho, com a pesquisa embasada em duas sentencas
judiciais provenientes de Tribunais Superiores, conclui-se pela possibilidade e
necessidade da aplicagdp do principio retromencionado em alguns casos, desde que
preenchidos certos requisitos.

Palavras-chave: Estado de bem-estar social. Direito Penal. Dosimetria da pena.
Coculpabilidade.
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=] In accordance with the deductive method, this research intends to investigate the reasons
=) that support the recognition of co-culpability as an attenuating factor in the dosimetry of the
Y penalty, it also aims to investigate the peculiarities of some judicial sentences that made
Y this recognition. In the interim between these two aspects, this study analyzes the
2 formation . of the social welfare state of the guiding principles of criminal law and in
particular the value of co-culpability in the doctrine sphere. Therefore, the bibliographic
» and documentary technique is adopted. At the end of the study, with the research based
> on two judicial sentences originally from the Higher Court, it was concluded the possibility
- and necessity of the aplication of the co-culpability principle in some cases, provided
A certain requirements are met.
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1 INTRODUGAO

z

Considerando qué o modelo de Estado neste pais é o de bem-estar social,
conclui-se que ha um minimo imposto ao Estado brasileiro para a subsisténcia daqueles
que aqui sobre(vivem). Como exemplo desse modelo, tem-se que um dos objetivos
situados na Constituicdo Federal de 1988 € a erradicagdo da pobreza.

Como se sabe, no entanto, esse objetivo ainda néo foi alcangado, de modo que
ha milhares de pessoas em situagdo de vulnerabilidade social, conforme pesquisas atuais
que serdo expostas ao longo do trabalho. Por consequéncia, o ciclo vicioso da pobreza
impde a determinados individuos uma Unica saida para sua subsisténcia, a pratica de
delitos. Apesar de alguns doutrinadores considerarem que o caminho desvirtuoso “eleito”
pelos individuos ter sido ocasionado pela ineficiéncia do Estado, muitos ndo consideram a
coculpabilidade como ferramenta capaz de atenuar a pena a luz desse ideario, qual seja,
auséncia estatal. '

Esta pesquisa, desse modo, pretende a priori contextualizar a coculpabilidade
com a formacgéo do Estado brasileiro e, em seguida, com os principios reitores do Direito
Penal. Para tanto, adota-se o método dedutivo, partindo de nogdes gerais até a chegada
de conclusdes fundamentadas na averiguagdo de casos concretos.

O estudo e a andlise da possibilidade da coculpabilidade, como atenuante,
consistem no objetivo geral desta pesquisa. No plano dos objetivos especificos, tem-se: a
exposicdo e o contexto social que autoriza o uso da coculpabilidade como atenuante e
apresentar certos requisitos para a concretizagéo dessa medida no ambito da sentencga
penal condenatoria.

Remetendo-se & historia recente do Brasil, percebe-se que ha uma superlotagao
continua do sistema penitenciario, sendo este alvo de duras criticas por parte de 6rgaos
fiscalizadores. Nesse caso, indaga-se: qual a razdo de utilizar o Direito Penal como
ferramenta punitiva, quando, de forma clara, esse ideario nao tem mais consisténcia? Nao
bastasse isso, supde-se que muitos dos encarcerados estdo nessa situagado exatamente
por parcela de “culpa” do Estado brasileiro.

Reside nesse aspecto, portanto, a justificativa do presente trabalho: qual a razao
de manter encarcerado o individuo que esta la exatamente por responsabilidade estatal?
No caso, hd, por ora, um meio adequado para atenuar a pena desse sujeito com o fim de
evitar uma superlotagdo da penitenciaria e, por que n&o, materializar a redigéo do Estado

perante a sua responsabilidade, a qual se fundamenta no ndo atendimento do minimo
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existencial imposto pela Constituicdo Federal de 1988.

2 A FORMAGAO DO ESTADO DE BEM ESTAR-SOCIAL

Faz-se necessario adentrar na érbita da formag@o do Estado brasileiro, uma vez
que este é o plano de fundo para a vivéncia harménica, ou ndo, dos individuos no
territorio nacional. Em outras palavras, em que pese o trabalho apresentar contornos do
Direito Penal, apenas com a compreensdo e fixagdo do conceito de Estado, € que o
principio da coculpabilidade e a possibilidade de sua aplicagdo em sede de sentenca
penal condenatéria poderédo ser averiguados com consisténcia.

Em sintonia com o sobredito, para uma parcela da doutrina — esta compreendida
como a vertente classica —, um dos pilares do constitucionalismo contemporéneo € o
Estado de Direito, visto que ele veio com o fim de atender a vociferagéo popular por um
“governo de leis, ndo de homens”. Como exemplo da afirmagdo, tem-se a mudanga
estatal culminada pela Revolugéo Francesa, a qual teve a indignagéo como um de seus
principais fatores®. _

Nessa senda, eﬁbora a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
elaborada na Franga, datada de 1789, ndo seja considerada uma constituicdo em sentido
estrito, aqui se entende o documento referenciado como amparado pelo sentido amplo, ja
que apresenta o nucleo inerente ao movimento constitucionalista, a saber: deciséo
politica.

Dessa forma, tem-se que a ideia de supremacia do parlamento néo deve ser
semelhante a de supremacia da ordem constitucional. A afirmagao referida encontra
respaldo nos primeiros passos do constitucionalismo francés, que ndo fez previséo de
qualquer instrumento (leia-se ac;éo)4 para subsidiar a defesa da lei maior, razao pela qual
a salvaguarda da Constituigdo terminava por ser entregue ao proprio legislativo ante a
supervalon_'izacéo da lei infraconstitucional e do Parlamento”.

Com o fito de ambarar a concepgdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do

Cidaddo como sendo uma decisdo politica, segue a transcrigédo do conceito de Poder

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o estado da
questio no inicio do século XXI, em face do seculo XXI, em face do direito comparado e, particularmente,
do direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. &

4 Apenas para contrapontear com a atual constituigdo brasileira, registre-se que a aferida foi influenciada
pela Constituigdo de 1976 de Portugal, no que diz respeito as agdes de controle de constitucionalidade,
especialmente aquela que tem como objeto a omissdo estatal. Contudo, os instrumentos de defesa da Lei
Maior brasileira evoluiram mais do que a portuguesa, sendo hoje um dos modelos de direito comparado
mais “avangados” e controversos na protegéo das omissdes inconstitucionais.

5 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2013. p. 46.
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Constituinte dado pelo saudoso jurista Miguel Seabra Fagundes®:

O poder Constituinte, manifestagao mais alta da vontade coletiva, cria o
Estado (ou reconstréi) por meio da Constituicdo, lei basica em que Ihe
determina a estrutura geral, institui a autoridade, delimitando a organizagao
dos poderes publicos, e define os direitos fundamentais do individuo. A
Constituicdo é, assim, a expressao primaria e fundamental da vontade
coletiva, organizando-se juridicamente no Estado, que com ela principia a
existir e segunda ela demanda os seus fins.

Como €& amplamente conhecido, em decorréncia do surgimento dos direitos
fundamentais de segunda geracio, tem-se o Estado Constitucional, no qual a ordem
maior impde um minimo a ser cumprido pelo Estado em prol da coletividade, como, por
exemplo, 0 minimo existencial amparado nos direitos sociais, consistentes no direito a
saude de qualidade, moradia e trabalho sem ter condi¢bes analogas as da escravidao.

Nesse sentido, dispde o Mestre em Direito do Estado pela Faculdade de Direito

da UFPR’, quando evidencia os elementos responsaveis pela modificagdo estrutural:

Em ditima insténcia, contudo, o que caracteriza efetivamente a
Constituicdo do Estado Constitucional em face da Carta Magna de um
Estado de Direito é a inclusdo de valores e principios no @mbito do texto
constitucional, essencialmente no que tange 2 dignidade da pessoa
humana e aos Direitos Fundamentais, assim como o estabelecimento de
metas e diretrizes a que o Estado deve, em primeiro plano, buscar, com o
escopo de concretizar e de proteger os direitos e valores antes
mencionados.

No que diz respeito ao principio da dignidade humana®, fazem-se necessarios
alguns comentarios: o referido valor foi desenvolvido, pela primeira vez, na fase do
cristianismo, com o arrimo de ser o homem o reflexo de Deus, bem como por ser amado
pelo seu criador, consistindo, ademais, por poder tomar decisées contrarias ao seu desejo
natural. Com o passar do tempo, o referido principio foi incorporado na atual Constituicao

6 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1984. p. 1.

7 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no estado constitucional: problemética da concretizagdo dos
direitos fundamentais pela administragéo publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum, 2007,
p. 41.

8 Com a pretensdo de realizar uma ressalva — a fim de evitar possivel confusdo —, faz-se necessario ensinar
a diferenca latente entre regra e principio, em especial explicitar qual a que por ora se filia. Segundo
Dworking, a regra esta pautada no tudo ou nada, razéo pela qual o simples enquadramento da norma na
situagdo fatica satisfaz a sua aplicagdo. No caso da regra, ha possibilidade de uma eventual antinomia
(conflito). Caso isso ocorra, o intérprete deve buscar a solugé@o nos critérios tradicionais (hierarquico, da
especialidade e cronolégico). Para ele, o principio, ao contrario da regra, tem a dimensao do peso, como
também pode interferir na esfera de outro principio. Para Alexy, de forma um pouco distinta, defende-se
que a norma deve ser aplicada na maior medida possivel, enquanto os principios sdo mandados de
otimizag@o. Realizada essa breve conceituagdo e confronto de ideias, filia-se a corrente de Robert Alexy.
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da Republica Federativa do Brasil de 1988, seguindo, entdo, uma tendéncia mundial. Por
ultimo, registre-se que ela — dignidade da pessoa humana — ndo transita somente na
orbita dos atos oriundos do Estado, mas, também, norteia as relagdes que se
desenvolvem no seio da sociedade civil®.

Em razao do exposto, parece ser imprescindivel que esta pesquisa elucide a
diferenca latente entre Estado social-democratico e o modelo de Estado oriundo do
liberalismo. O Estado de bem estar-social (welfare state) tudo prevé. De mais a mais,
também interfere na sociedade por meio das fungbes legislativa e administrativa.
Portanto, para que Welfare State ocorra de forma harmoénica, faz-se necessario um
aparelho administrativo complexo para atender aos valores advindos do Estado
Constitucional, do Estado de bem-estar social'’.

Nesse diapasdo, considera-se que a fase inicial do constitucionalismo moderno
esta fundamentada na protegdo de direitos individuais perante o estado. A Constituigao,
com isso, apresenta-se como produto da ideologia liberal, a qual foi influenciada de
maneira intensa pela filosofia de John Locke, que, de uma forma clara, colocou o
Parlamento como protagonista. A fungdo desse primeiro passo do constitucionalismo,
sem a intengdo de parecer repetitivo,.foi garantir uma esfera de liberdade na qual o poder
politico do Estado ndo poderia interferir.

. Com um olhar mais recente sobre 0 movimento constitucionalista, Luis Roberto

Barroso'! ensina sobre as recentes transformagdes sofridas pelo Estado no ocidente:

O Estado percorreu, ao longo do século XX, uma trajetoria pendular.
Comegou literal, com fungdes minimas, em uma era de afirmagéo dos
direitos politicos e individuais. Tornou-se social apoés o primeiro quarto,
assumindo encargos na superagdo das desigualdades e promogao dos
direitos sociais. Na virada do século, estava neoliberal, concentrando-se na
atividade de regulagdo, abdicando da interveng@o econdémica direta, em
um movimento de desjuridicizagdo de determinadas conquistas sociais. E

9 NAKAHIRA, Ricardo. Eficacia horizontal dos direitos sociais prestacionais: educagdo e saude. Revista
dos Tribunais Online, Sdo Paulo, v. 9, n. 110869, p.799-876, ago., 2015. Mensal.

10 A fim de evitar um equivoco por parte do leitor, ndo se tenta aqui anular o império de um Estado
Constitucional em paises que gozam da ideologia liberal. De fato, o Estado Constitucional representa a
origem de uma Lei Maior norteada por direitos fundamentais, os quais podem ser arguidos tanto por um
pais com ideologia liberal quanto por um de origem social. Desse modo, quando se confecciona uma
oragdo em que se pde Estado Constitucional e o Estado do bem-estar social lado a lado, apenas se tenta
apresentar um viés didatico, facilitando a compreenséo por aqueles da area juridica, como também por
pertencentes de areas afins, os quais ndo portam tamanha familiaridade com a natureza juridica dada aos
institutos por profissionais do direito e pela doutrina. Em suma, o Estado Constitucional pode ser
concretizado em ambos os modelos de Estado; no entanto, aqui se interessa pelos preceitos
constitucionais a luz do Estado de bem-estar social.

11 CAMPOS, Nayara Alves de Larcerda. A Teoria da Coculpabilidade do Estado e a Seletividade do
Direito Penal. 2014. 28 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Ciéncias Juridicas Criminais, Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2014. Cap. 4.
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assim chegou ao novo século e ao novo milénio.

No caso deste trabalho, interessa-se pelo principio da coculpabilidade e sua
repercussao na seara do direito penal, de maneira que o surgimento da teoria acerca
desse principio € ponto pertinente de analise. Dessa forma, assim como o Estado de
bem-estar social, o referido principio tem suas origens na Revolugdo Francesa de 1789,
embora ninguém consiga precisar com exatiddo como se deu o nascimento dessa
discusséo. Para parcela da doutrina especializada, o jornalista e médico Jean-Paul Marat,
contemporéneo a revolugéo, concluiu que a justiga criminal sé acontece quando ha uma
coletividade sem justica distributiva’?.

Noutras palavras, o pensamento do médico, filésofo e politico Marat, consistia em
uma verdadeiro debate do direito penal, cuja seara do direito deveria ter um critério
definido para ser aplicado com a devida justiga, ante as desigualdades presentes na
sociedade e que tal ferramenta, portanto, fosse igualmente justa, independente de raga,
cor, classe social e credo.

Como se sabe, esta pesquisa se interessa pelo Estado de bem-estar social, como
também qual a condigdo imposta por esse modelo aos individuos e as oportunidades
dadas na formag&o de um cidaddo. Aliado a isso, apenas com essas premissas, é que se
pode chegar a uma conclusdo mais consistente acerca do uso da coculpabilidade como
atenuante. Em outras palavras, essa forma de atenuar a pena de um condenado sé
merece amparo quando averiguado se ha, de fato, “culpa” por parte do Estado no intento
criminoso cometido pelo sujeito detentor de direitos fundamentais.

3 A INEFICIENCIA DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Partindo-se da disting&o entre a comunidade, como organizagdo compreensiva da
vida humana em comum, e o direito como parte dela, pode-se dizer que o objeto da
sociologia juridica €, por um lado, a relagdo entre mecanismos de ordenagao do direito e
da comunidade, e, por outro lado, a relagdo entre o direito e outros setores da ordem
social. Portanto, a sociologia juridica tem a ver tanto com as estruturas normativas da
comunidade, em geral, bem como cém as condigbes e efeitos das normas juridicas, em
especial.

O objeto da sociologia juridico-penal corresponde as duas categorias de

12 Carmen Lucia visita penitencidarias no Rio Grande do Norte. 2016. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/m/rio-grande-do-norte/noticia/2016/10/carmen-lucia-visita-penitenciaria-federal-de-
mossoro-rn.html>. Acesso em: 13 nov. 2016.




comportamento alvo da sociologia juridica em geral. A sociologia juridico-penal estuda,
pois, inicialmente, as agbes governamentais e os mandamentos normativos que
constituem na formagdo e na aplicagdo de um sistema penal dado; depois, estudara os
efeitos do sistema entendido como aspecto “institucional” da reacao ao comportamento
desviante e do correspondente controle social’®.

A execugdo da pena de prisdo vem sendo questionada ha muitos anos pelos
estudiosos de direito. Tal questionamento, entretanto, deixou de ser tema somente da
doutrina, da jurisprudéncia e do meio académico, para ser debatido nos jornais, nas
escolas secundaristas e ﬁas conversas informais, tornando-se tema corriqueiro no dia a
dia do brasileiro.

O interesse pelo estudo do atual modelo do sistema prisional cresceu, sobretudo,
em virtude das inimeras rebelides que estdo acontecendo nas penitencidrias e
delegacias de todo o pais, bem como de outros problemas existentes ha muito tempo, tais
como superlotagdo, proliferagdo de doengas, denuncias de pratica de torturas, gastos
publicos pela Administragdo Publicaom a manutencéo do preso etc.

Recentemente, a presidente do Supremo Tribunal Federal, Carmen Lucia, que
também gere o Conselho Nacional de Justiga, realizou visitas aos presidios do Estado do
Rio Grande do Norte, tanto os estaduais como no federal, este situado no municipio de
Mossoro. Segundo a ministra, as visitas tinham o objetivo de averiguar a realidade in loco
e, posteriormente, definir e executar estratégias de combate a superlotagdo do sistema
penitenciario potiguar, bem como em outros estados do Brasil™.

De acordo com levantamento realizado pelo Instituto Avante no ano de 2014, o
sistema carcerario brasileiro tem 237.313 (duzentos e trinta e sete mil e trezentos e treze)
presos a mais do que a sua capacidade suporta. O nimero, inclusive, € um pouco maior
daquele averiguado no ano 2000, quando o mesmo sistema contava com 233 (duzentos e
trinta e trés) mil individuos detidos'°.

De fato, o sistema sobredito entrou para a situagdo de calamidade no ano de
2014. Para se chegar nesse atestado publico de situagdo precaria, averiguou-se uma

serie de fugas, mortes e motins organizados pelos presidiarios. De acordo com a

13

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugéo a sociologia do direito
penal. Rio de Janeiro: Revan, 2011. 23 p.

14 Carmen Lacla visita penitencidrias no Rio Grande do Norte. 2016. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2016/10/carmen-lucia-visita-penitenciaria-federal-de-
mossoro-rn.html>. Acesso em: 13 nov. 2016.

15 Sistema prisional brasileiro tem quase 240 mil pessoas além da capacidade. 2014. Disponivel em:
<http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2014-07-OS/sistema-prisionaI-brasileiro-tem-quase-240-mil-pessoas-
alem-da-capacidade.html>. Acesso em: 13 nov. 2016.




Secretaria de Cidadania e de Justiga (Sejuc), ha um deficit de 4,5 (quatro mil e
quinhentas) vagas, eis que eles oferecem 3,5 (trés mil e quinhentas) vagas para uma
populagéo presidiaria de 8 (oito) mil'®.

Neste ano, considerando a manutengéo do estado de coisas precério no sistema
potiguar, o governador do Estado do Rio Grande do Norte, Robinson Faria, renovou o
decreto por mais 180 (cento e oitenta) dias. O Ministério Publico, por sua vez, entendeu
que a situagao se agravou durante o periodo de calamidade decretado pelo governo do
RN ha dois anos, embora essa pretensdo obviamente ndo tenha sido a missdo do
decreto'’. .

A’ macrocomunidade nos pfesidios é de conhecimento do poder publico, no
entanto, cada vez mais a populagao carceraria cresce e poucos presidios sdo construidos
para atender a demanda das condenagdes. A superpopulagdo nos presidios representa
uma verdadeira afronta aos direitos fundamentais. Nesse aspecto, basta citar o art. 5°,
XLIX, da Carta Magna (a qual assegura aos presos o respeito & integridade fisica e
moral), bem como lembrar que a dignidade da pessoa humana é um dos principios
basilares da Constituigcdo.

Diante desse idedrio garantista, a Constituicdo Federal de 1988 impds um regime
basico para tratar e administrar o regime penitenciério, onde, em tese, deve prevalecer a
seguranca do apenado conjuntamente com a implementagéo politicas publicas voltadas a
sua reinsergao social. Entretanto, o latente descompasso entre o plano normativo e o
fatico, exp]ica a crise perene na qual 6 sistema penitenciario se encontra, onde a regra é a
predominancia do desrespeito aos direitos humanos. Aliado a isso, a auséncia de politicas
publicas realmente eficazes contribui para um sistema penal/penitenciario caético com
repercussoes diretas na sociedade civil.

Dito isso, os presos adquirem as mais variadas doengas no interior das prisdes.
As mais comuns sdo as doengas do aparelho respiratdrio, como a tuberculose e a
pneumonia. Ha, ainda, alto indice de hepatite e de doengas sexualmente transmissiveis
(DST) em geral, especialmente a Sindrome da Imumodeficiéncia Adquirida (AIDS).
Conforme pesquisas realizadas nos estabelecimentos prisionais, estima-se que
aproximadamente 20% dos presos brasileiros sejam portadores do virus HIV, sobretudo

16 Em.calamidade ha 19 meses, sistema prisional potiguar é tema de audiéncia. 2016. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2016/10/em-calamidade-ha-19-meses-sistema-prisional-
potiguar-e-tema-de-audiencia.html>. Acesso em: 13 nov. 2016.

17 Governo renova estado de calamidade publica nas prisdes do RN. 2016. Disponivel em:
<http://www.omossoroense.com.br/governo-renova-estado-de-calamidade-publica-nas-prisoes-do-rn/>.
Acesso em: 13 nov. 2016.



em decorréncia da violéncia sexual praticada por parte dos outros presos e do uso de
drogas injetaveis'®.

Nesse contexto, o presente trabalho pretende averiguar a aplicagdo do principio
da coculpabilidade na dosimetria da pena, aqui na condi¢éo de atenuante, a luz de alguns
fundamentos, especificamente diante da atual conjuntura do sistema carcerario nacional.
Como se sabe, uma série de estudos foram desenvolvidos acerca dessa tematica ao
longo dos anos. Contudo, percebe-se que tais pesquisas nédo foram realizadas sob a
egide do principio referenciado.

3.1 Carcere e marginalidade social

Partindo da ideia de que o atual cenario do sistema em questdo ndo é o mais
adequado com base nos ditames constitucionais, a ideia de que o carcere marginaliza
nao consiste num esforgo hermenéutico. Isso porque, na medida que ele nédo trabalha um
aprimoramento do presidiario numa convivéncia harmonica, objetivando o retorno do
individuo para a convivéncia com a sociedade civil organizada, sua marginalizagdo € dada
como certa e, as vezes, sem qualquer chance de o apenado se redimir dos erros
cometidos.

Nesse contexto, ha décadas, uma vastissima literatura baseada na observagao
empirica tem analisado a realidade do sistema penitenciario brasileiro nos seus aspectos
psicologicos, sociologicos e organizativos.

A comunidade carceraria e a subcultura dos modernos institutos de detengao se
consubstanciam, ademais, a luz dessas investigagbes de campos, de modo que eles tém
apresentado um diagnéstico real do cenario entristecedor. Em que pese essas pesquisas
fomentarem o debate no Poder Legislativo acerca da urgéncia de um novo paradigma no
sistema penitencidrio nacional, as inovagdes introduzidas na Lei de Execuc¢do Penal ndo
parecem destinadas a mudar decisivamente a natureza das instituicdes carcerarias'®.

No ambito de uma dessas pesquisas, de acordo com um estudo realizado em
Blumenau/SC, especificamente na penitenciaria regional, constatou-se que a maioria dos
presidiarios tinha baixa escolaridade e até 29 anos de idade. Ainda de acordo com esse

levantamento, as profissdes mais comuns encontradas entre os presos sdo de auxiliar de

18 ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do sistema penitenciario brasileiro. 2016. Disponivel
em: <http://www.cjf.gov.br/revista/numero39/artigo09.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2016.

19 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2011. 183 p.
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servicos gerais, pedreiro, servente e pintor’’.

" Os delitos que mais atormentam a populagao sdo os chamados crimes violentos e
os crimes de sangue. Os cidaddos, alias, veem com mais complacéncia o cometimento de
outras espécies de crime e contravengdo, pois, para eles, os delinquentes que nao fazem
uso da forgca sdo menos “maus” que aqueles que o fazem. Ainda assim, ha uma
preocupacao geral de que, independentemente do delito cometido, as pessoas em conflito
com a lei devem permanecer encarceradas, sem qualquer chance de retorno breve ao
seio social.

Aliado a politica de encarceramento, os esforgos desenvolvidos pela Unido e
pelos Estados-membros contra a criminalidade e a violéncia tém sido desencontrados, de
modo que’eles acontecem mediante o saber de “ondas” de violéncia sem, contudo,
qualquer embasamento mais consistente, articulado e ordenado objetivando a represséao
prévié, sem a necessidade de superlotar os estabelecimentos prisionais.

Essa distingcdo, registre-se, € de suma importancia para que se possa, diante de
dados estatisticos do sistema prisional, determinar o nivel de eficacia dele, aferindo-se a
extensao do cumprimento da pena por parte de condenados por crimes violentos e por
delitos de bagatela. Diante disso, concluir-se-a o cumprimento da pena imposta pela
Justica Publica atingiu, ou n3o, a finalidade ressocializagdo?'.

Desse modo, averigua-se que ha uma grande dissonancia com aquilo que reza o
Cadigo de Processo Penal brasileiro, ao menos no que diz respeito a finalidade de que os

apenados retornem conscientes de seus erros e sem a vontade de voltar a repeti-los.

3.3 Osistema penitenciario brasileiro a luz dos direitos humanos

Vale registrar, inicialmente, que Direitos Fundamentais sdo garantias que o ser
humano possui por finalidade basica de o Estado proporcionar a dignidade por intermédio
do aparelho estatal e, também, de protegé-lo de sua propria forga. A Organizagao das
Nagoes Unidas para a Educagao, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), também por esse viés,
tem definido genericamente os direitos humanos fundamentais como uma maneira
institucionalizada dos direitos das pessoas da pessoa humana contra os excessos do
poder cometidos pelos é6rgaos do Estado, e por outro, regras para se estabelecerem

20 Pesquisa traga perfil dos detentos do Presidio Regional de Blumenau. 2016. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2016/07/pesquisa-traca-perfil-dos-detentos-do-presidio-
regional-de-blumenau.html>. Acesso em: 14 nov. 2016.

21 SILVA, Jorge da. Controle da criminalidade e seguranga publica: na nova ordem constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. 7 p.
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condigdes humanas de vida e desenvolvimento da personalidade humana?®,

Registre-se, também, que essa percepgao de Direitos Fundamentais esta
respaldada nos principios gerais do direito, os quais estdo apoiados pelos principios
gerais do direito, como os principios da boa-fé e da cooperacao, que sao compartilhados
harmonicamente boa parte dos paises no mundo?.

Em suma, o sistema penitenciario brasileiro esta em colisdo continua com os
direitos fundamentais, eis que o ambiente imposto pelo Poder Publico para o cumprimento
da pena esta em confronto com o ideario da dignidade da pessoa humana e, também,

com os principios gerais do direito, que sao comungados por outros paises.

40 PRINéiPIO DA COCULPABILIDADE NO PLANO CONSTITUCIONAL

A Constituigdo Federal no seu art. 5° caput, prestigia a igualdade juridica ao
proclamar que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”.
Principio esse de extrema relevancia para o Direito Constitucional, pois, de acordo com
Paulo Bonavides®*, “de todos os direitos fundamentais, a igualdade é aquele que mais
tem subido de importancia na seara constitucional nos dias atuais, sendo, como nao
poderia deixar de ser, o direito-chave, o pilar do Estado social’. Ressalte-se também que
ha duas concepgdes no que se refere a igualdade, quais sejam: a formal e a material.

A igualdade formal vislumbra que a lei deve ser impessoal, genérica, nao
podendo, dessarte, fazer distingdes. Por forga dessa igualdade, com origem na Revolugéo
Francesa, ‘a lei nao podera assumir uma atitude discriminatéria em razao de
caracteristicas socioecondmicas, 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 diferengas. Aplicar tal premissa significa alcancar a
igualdade material.

Assim sendo, torna possivel a existéncia de distingdes, desde que justificaveis.
Afinal, as pessoas nao séo iguais, razéo pela qual, caso haja alguma justificativa plausivel
para um tratamento diferenciado, este devera ser aplicado. Isto € razoavel, ja que ha

justica e ndo uma discriminagdo abusiva. Paulo Bonavides®, ressaltando a

22 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. 20 p.
23 REZEK, Francisco. Direito internacional publico. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. 20 p.

24 BONAVIDES, Paulo. Curso.de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. 347 p.
25 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. 347 p.
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imprescindibilidade da igualdade material, expde: “deixou a igualdade de ser a igualdade
juridica d¢ liberalismo para se converter na igualdade material da nova forma de Estado.
Tem tamanha forga na doutrina constitucional vigente que vincula o legislador”.

Nesse contexto, o principio da igualdade, ao menos no Direito Penal, tanto
cumpre fung@o 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 imposi¢cdo de pena; ao inimputavel estd prevista a medida de
seguranga; os desiguais devem ser tratados desigualmente). O legislador penal ndo pode
fazer diferenciagdes injustificadas ou abusivas ou discriminatérias. No &mbito dogmatico e
interpretativo, tanto o intérprete como o juiz deve enfatizar a mesma regra para todos os
casos iguais. O juiz deve, de outro lado, tratar desigualmente os desiguais. O inimputavel
nao pode ser tratado como o imputavel. Justifica-se, nesse caso, o tratamento
diferenciado. '

Porém, o reconhecimento do principio da coculpabilidade no d&mbito constitucional
e penal seria uma maneira de tentar diminuir as desigualdades socioeconémicas e
concretizar a almejada igualdade material. Afinal, o juiz, no momento em que verifica a
situagdo de hipossuficiéncia do delinquente e aplica a este uma pena especifica,
concretiza o principio da igualdade.

Ou seja, nado se trata o principio referenciado de um instrumento restrito a seara
criminal, mas de uma conexd@o direta com o principio da igualdade, um dos pilares da
ordem constitucional desde a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988,
conforme artigo da CF/88 citado anteriormente.

Nos estudos da coculpabilidade, Eugenio Raull Zaffaroni assumiu protagonista no
final do século XX ao se’contrapor as injusticas causadas pelas desigualdades sociais,
que, segundo ele, culmina na exclusao social mediante o encarceramento de parcela
significativa da sociedade, uma vez que esta ndo consegue harmonizar a teia de
possibilidades inclusivas, ou seja, meios idénticos de promogdo social para todos os
cidadaos?.

Dessa forma, o operador do direito atento a situagdo 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 desigual que aflige o cenario brasileiro e passara, portanto, a atuar de modo

26 CAMPOS, Nayara Alves de Larcerda. A teoria da coculpabilidade do estado e a seletividade do
direito penal. 2014. 32f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas Criminais) — Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2014.
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efetivo com fins de permitir que o almejado principio da igualdade norteie a aplicagdo da
pena. Portanto, o principio da coculpabilidade constituirda o meio pelo qual o juiz atingird o
principio da igualdade e, na verdade, -a propria justica.

~ Nesse sentido, perante a omissdo estatal no diz respeito a concretizagéo dos
deveres antevistos no plano constitucional, tais como a salde e a educagéo, o principio
da coculpabilidade surge como o diagndstico feito pelo Estado sobre a sua parcela de
résponsabilidade na conduta delitiva praticada por determinadas pessoas atingidas pela
n&o consecugéo dos deveres referenciados. Assim, como o Estado ndo proporcionou uma
incluséo socioeconémica de determinados cidadaos, devera arcar indiretamente com a
sua responsabilidade do delito em conjunto com o infrator.

Confirmando o conceito ora desenhado, Grégore Moura® esclarece o que se

entende por principio da coculpabilidade:

O principio da coculpabilidade ¢ um principio constitucional implicito que
reconhece a corresponsabilidade 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 condigOes sociais e econdémicas do
agente, o que enseja menor reprovagao social, gerando consequéncias
praticas ndo s6 na aplicagdo e execugdo da pena, mas também no
processo penal.

No mesmo sentido segue Greco?:

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 infragées penais pelos
seus supostos cidaddaos. Contamos com uma legido de miseraveis que nédo
possuem teto para abrigar-se, morando embaixo de viadutos ou dormindo
em pracas ou calgadas, que ndo conseguem emprego, pois o Estado ndo
os preparou e os qualificou para que pudessem trabalhar, que vivem a
mendigar por um prato de comida, que fazem uso da bebida alcodlica para
fugir a realidade que lhes € impingida, quando tais pessoas praticam
crimes, devemos apurar e dividir essa culpa com a sociedade.

Ressalte-se, desde logo, que ndo se pode entender erroneamente que recai sobre
o Estado uma infragcdo penal, em virtude de este assumir parcialmente sua
responsabilidade no cometimento do delito. Afinal, tal raciocinio ndo faria o menor sentido

diante da fungao jus puniendi do Estado, no momento em que o detentor do dever de

27 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niteroi: Impetus, 2006. 56 p.
28 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2002. 469 p.




punir ndo poderia aplicar pena a si proprio. Além disso, o Estado ndo pode configurar-se
na qualidade de sujeito ativo de um crime, ndo sendo capaz, dessa forma, de praticar
uma conduta criminosa, seja a titulo de dolo ou de culpa. Ou seja, deve-se ter a cautela
para “ndo transformar o criminoso em vitima e o Estado em criminoso, invertendo
erronéamente as posicdes juridicas de ambos"?®.

O que ha, portanto, é simplesmente uma responsabilidade compartilhada entre o
autor da infragdo penal e o Estado, havendo uma mitigacdo da pena e juizo de
reprovagao do criminoso, ou seja, no momento da aplicagdo da pena, o juiz, ao se
deparar com a hipossuficiéncia do autor da pratica delitiva, aplicara uma pena reduzida.
Caso haja necessidade de aplicagao da pena, que ela seja aplicada de maneira justa, na
medida em que sera mitigada, haja vista a condigdo pessoal de vulnerabilidade do
criminoso.

Noutras palavras, para a devida aplicagdo do principio da coculpabilidade no
ambito da dosimetria da pena, faz-sg necessario a existéncia de um pré-requisito, qual
seja: a hibossuﬂciéncia do autor da conduta criminosa perante a sociedade, diante das
instituigdes do Estado brasileiro. Caso contrario, a aplicagéo da pena reduzida padecera
de grande injustica.

Ressalte-se também que o reconhecimento do principio da coculpabilidade nao
significa impunidade. Afinal, o agente que & oriundo de um meio em que o Estado ndo se
fez presente e, por fatores socioeconémicos, comete um delito, sofrera sim uma pena,
mas esta sera ajustada conforme sua culpabilidade na medida de sua reprovagéo social e
pessoal pelo crime praticado.

O principio da coculpabilidade defende uma situagéo compensatéria do Estado no
momento em que, diante da sua omissdo em promover servigos publicos essenciais a
maioria da-populacdo, devera contra_balancear ou descontar a sua falta no momento da
aplicagéo.da pena. Corroborando esse entendimento, Simone Matos Rios Pinto™ expée:

Outro fundamento do principio da co-culpabilidade & reconhecer a
desigualdade entre os homens. Essa desigualdade deve ser descontada,
na conta, na hora da reprovagdo. Se o cidaddo que comete um delito &
devedor do Estado, enquanto detentor do poder de punir € também credor,
ao mesmo tempo, deste mesmo Estado, enquanto responsavel pela
criacdo de condigdes necessarias para o bem-estar dos cidadaos, entao,
devemos entender que o Estado deve descontar aquilo que ndo realizou

29 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niterdi: Impetus, 2006. 38 p.
30 PINTO, Simone Matos Rios. O principio da co-culpabilidade. Disponivel em:
<http://Iwww.ejef.timg.jus.br/homef/files/publicacoes/artigos/0162008.pdf>. Acesso em: 25 maio 2017.




enquanto devedor, em face de n&o propiciar condi¢des de vida digna a
todos. Nesse sentido, a co-culpabilidade representa uma
corresponsabilidade do Estado, no cometimento de delitos por parte
desses cidadaos credores do Estado.

3.2 Hi_péteses de insergdo da coculpabilidade no direito penal

Ha dispositivos no Codigo Penal brasileiro por intermédio dos quais € possivel a
aplicagéo do principio da coculpabilidade. Ou seja, existem hipéteses em que o legislador
poderia alterar o Cédigo Penal em vigor a fim de positivar a coculpabilidade.

Vislumbram-se quatro opgdes, segundo Grégore Moura®', quais sejam:

como circunstancia judicial prevista no art. 59 do Cédigo Penal; como
atenuante geneérica prevista no art. 65 do Cddigo Penal; como causa de
diminuicdo de pena prevista na Parte Geral do Cédigo Penal, sendo um
paragrafo do art. 29; como causa de exclus&o da culpabilidade prevista no
art. 29 do Cddigo Penal.

Cabe, portanto, a andlise de cada uma delas.

A primeira possibilidade de positivagdo da coculpabilidade se fundamenta na sua
colocagdo no art. 59 do Cddigo Penal, pois, tal dispositivo trata das circunstancias
judiciais, que s&o consideradas para a fixagdo da pena-base, fazendo parte, desse modo,
da fase inicial da dosimetria da pena. Portanto, a coculpabilidade poderia vir expressa no
mencionado artigo como circunstancia judicial. Quer dizer, o art. 59 poderia ser
acrescentado do seguinte modo: o juiz atendendo também as oportunidades sociais
oferecidas ao autor do delito estabelecera as penas.

Essa opgéo, entretanto, ndo se mostra eficaz, pois se a pena-base for fixada no
seu limite minimo, n&o podera a coculpabilidade reduzir a pena. Afinal, em se tratando de
primeira fase do calculo da pena, ndo se vislumbra a possibilidade de redugdo desta para
abaixo do minimo estabelecido em. lei. Portanto, o reconhecimento do principio da
coculpabilidade nao é pertinente para sua concretizacgéo.

A segunda forma em que o principio objeto de estudo tem respaldo no Estatuto
Repressor € mediante o art. 65. Poderia, diante disso, ser antevisto expressamente como
uma circunstancia atenuante.

Ou seja, haveria um acréscimo no rol das atenuantes genéricas do mencionado

dispositivo. E como defende Grégore Moura®, expondo que haveria uma “previsdo de

31 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niteri: Impetus, 2006. 93 p.
32 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niteréi: Impetus, 2006. 94 p.
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mais uma alinea no inciso Il do citado art. 65 do Codigo Penal”. Tal previsao tornaria
mais forte e solida a necessidade de aplicagao do coculpabilidade. Todavia, também essa
hipotese ndo seria eficiente, pois, segundo entendimento maijoritario da doutrina e da
jurisprudéncia, as atenuantes genéricas ndo podem diminuir a pena aguém do minimo
legal. ' '

Ou seja, mesmo sendo aplicada a atenuante genérica da coculpabilidade, nao
seria possivel reduzir a pena abaixo do limite minimo. Constitui a terceira hipotese de
insercdo o acréscimo de um paragrafo ao art. 29 do Codigo Penal, declarando que,
conforme Grégore Moura (2006, p. 94), “se o agente estiver submetido a precarias
condigdes culturais, econdmicas, sociais, num estado de hipossuficiéncia e
miserabilidade, sua pena sera diminuida de um tergo (1/3) a dois (2/3)".

Cumpre mencionar a necessidade de que tais circunstancias sociais €
econdmicas tenham relagéo e infludncia com o delito praticado, a fim de se vislumbrar a
coculpabilidade. Referido doutrinador entende que essa positivagdo constitui a melhor.
Afinal, torna possivel uma maior individualizagdo da pena e uma redugao da pena abaixo
do minimo legal. ' '

A (ltima proposta trazida por Grégore Moura diz respeito a inclus@o da
coculpabilidade como causa de exclusdo da culpabilidade, visto que 0 comportamento do
agente € visto como de culpa exclusiva da inadimpléncia do Estado. Ou melhor, a
coculpabilidade aparecia como mais uma causa de exclusdo da culpabilidade além das
previstas no Codigo Penal brasileiro. E bom pontuar que tal hipotese & apresentada
somente a titulo de citagdo, tendo em vista se tratar de proposta em que nao se concorda,
afinal, ela se mostra contraria a propria ideia defendida pela coculpabilidade, que é a de
culpa compartilhada entre autor da conduta criminosa € 0 Estado. Ambos, portanto, tém
sua parcela de culpa no cometimento do delito, ndo se tratando, assim, de uma
responsabilidade exclusiva do Estado.

Ja parcela da doutrina espec.ializada defende que o art. 66 do Cadigo Penal traz
em seu bojo a possibilidade de aplicagdo do principio da coculpabilidade.

Como foi visto no tépico anterior, tal dispositivo refere-se a atenuante inominada,
isto &, torna possivel que uma situag@o, mesmo nao prevista expressamente no rol do
art.65 do Codigo Penal, atenue a pena, desde que relevante, anterior ou posterior ao
delito. Abre-se a oportunidade, portanto, para uma circunstancia ndo especificada pelo
legislador interferir na fixagdo da pena pelo juiz.

Noutras palavras, a medida mais acertada para a concretizagdo do ideéario de
coculpabilidade €, sem duvidas, a aplicagéo do art. 66 do Estatuto Repressor sobre 0
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caso concreto, desde que preenchido os requisitos delineados no tdpico do plano
constitucional deste trabalho.

3.3 Jurisprudéncias dos tribunais brasileiros

Serdo averiguadas neste tép'ico decisbes oriundas de alguns tribunais de justica
estaduais brasileiros que tratam da coculpabilidade. Na maioria dos julgados, conforme se
vera adiante, o principio objeto deste estudo tem sido afastado, quer dizer, rechagado
pelos 6rgdos colegiados.

Registre-se que é ainda irrisorio o nimero de julgados acerca da tematica em
questao. Realmente, ha muitos tribunais do Brasil nos quais sequer ha algum vestigio de
debate ou posicionamento sobre o principio referenciado. Inclusive, observa-se que, das
poucas decisdes que existem, ndo ha um entendimento consistente, perante a quase nula
fundamentagdo dos julgados. Do Tribunal do Rio Grande do Sul, tem-se o seguinte

julgamento:

AGRAVO EM EXECUGAQO. PROGRESSAO DE REGIME. ARTIGO 112
DA LEP COM A REDAGCAO DADA PELA LEI N.° 10.792/2003. ANALISE
DOS EXAMES PSICOSSOCIAIS CONSTANTES DOS AUTOS PARA
AFERICAO DO REQUISITO SUBJETIVO. POSSIBILIDADE, DIANTE DO
PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JUIZ
SUMULA N.° 439 DO STJ. SUMULA VINCULANTE N.° 26. A nova
redagdo do artigo 112 da LEP ndo elenca literaimente o exame
psicossocial como requisito para a concesséo da progress@o de regime,
nem para livcamento condicional, mas também ndo o suprime
objetivamente, portanto, numa interpretagéo sistematica do ordenamento
processual vigente, pode o juiz se valer das provas contidas nos autos e
determinar a realizagdo do referido laudo para averiguar as condigoes
pessoais e o mérito do apenado para a progresséo do regime carcerario ou
livramento condicional, formando sua convicg@o, na forma dos artigos 155
e 182 do Caddigo de Processo Penal. Na espécie, as condigoes subjetivas
do agravante sdo por demais desfavoraveis a progressao de regime, € 0
que se denota das avaliages constantes dos autos nas fls. 19/20 e 21/22,
néo podendo o juiz se furtar de analisa-las, apenas por entender que, pela
nova legislagdo, basta o atestado de bom comportamento carcerario
comprovado pelo diretor do estabelecimento prisional. PRINCIPIO DA
COCULPABILIDADE. NAO APLICACAO. O principio da coculpabilidade
nao & aplicado para fins de progressao de regime, por falta de previsao
legal e porque ndo se pode responsabilizar a sociedade pela auséncia de
oportunidades ao individuo, bem como a culpabilidade nao decorre da
pobreza, pois presente o crime em todas as camadas sociais. AGRAVO
DESPROVIDO. (Agravo N° 70047398979, Oitava Céamara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado em
21/03/2012).
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proporciona a todos os cidaddos igualdade de oportunidades. Além disso, a
coculpabilidade nao defende a absolvigdo do delinquente vulneravel, apenas prevé a
aplicag@o da pena de modo justo. Do outro lado, existem no Tribunal do Estado do Rio

Grande do Sul duas decisdes que acolheram o principio da coculpabilidade:

Ementa: Embargos Infringentes. Tentativa de estupro. Fixagdo da pena.
Agente que vive de biscates, solteiro, com dificuldades para satisfazer a
concupiscéncia, altamente vulneravel a pratica de delitos ocasionais. Maior
a vulnerabilidade social, menor a culpabilidade. Teoria da coculpabilidade
(Zaffaroni). Prevaléncia do voto vencido, na fixagdo da pena-base minima.
Regime carcerério inicial. Embargos acolhidos por maioria. (Embargos
infringentes n° 70000792358, Quarto Grupo de Céameras Criminais,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Tupinambéa Pinto de Azevedo, julgado
em 28/4/2000).

Neste caso, a coculpabilidade foi aplicada mediante circunstancia judicial do art.
59 do Cédigo Penal, inserida, portanto, na primeira fase de dosimetria da pena. Como se
vé no julgado, levou-se em consideragdo a vulnerabilidade social do agente, razéo pela
qual foi aceita a coculpabilidade. Quanto a outra deciséo, apresenta-se:

Furto, em residéncia. Concurso de agentes. Materialidade e autoria
comprovadas. Fato tipico. Inaplicabilidade do principio da insignificancia.
[...] Juizo condenatério mantido. Incidéncia da atenuante genérica prevista
no art. 66 do CP. Réu semialfabetizado. Instituto da coculpabilidade.
(Apelagdo criminal n® 70013886742, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Des. Marco Antonio Bandeira Scapini, julgado em 20/4/2006).

Nesse decisorio, o instituto em questdao foi acolhido por meio da atenuante
geneérica inominada do art. 66 do Estatuto Repressor, colocada, portanto, na segunda
fase de aplicagao da pena. Com efeito, o julgador, por intermédio das peculiaridades do
caso concreto, identificou na coculpabilidade um viés de fato relevante anterior ao crime,
merecendo o condenado, portanto, a atenuagao da pena. A fundamentagao do referido
julgado tem como parédmetro o reconhecimento de que o fracasso ao acesso a educagéo
do acusado é também de responsabilidade do Estado, o que enseja os efeitos da
atenuante genérica.

Ainda no corpo da decisdo, menciona o julgador que & patente a necessidade de
reconhecimento uma responsabilizagdo do Estado nas opgbes de vida escolhidas pelo
autor do crime, visto tratar-se de um individuo que nao aprendeu a ler e tampouco a
escrever o seu proprio nome e que para ele, desse modo, € quase inexistente a

perspectiva de emprego. Afinal, o mercado de trabalho atual apresenta-se extremamente
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competitivo, ndo havendo praticamente, dessa forma, lugar para um semianalfabeto. E
como declara a decis&o: “afinal, em uma €poca como a nossa, onde um simples vendedor
que trabalhe atrds de um balcdo de uma loja precisa ter nogdes de informatica, a
perspectiva de empregabilidade de um homem analfabeto ou semianalfabeto &
praticamente nula” (Apelagdo n° 70013886742 TJ-RS).

Com efeito, ndo ha como essa situagdo peculiar deixar de ser averiguada no
momento de o Estado impor a pena para o cometimento da infragdo penal. Essas duas
decisGes apresentam, portanto, a audacia dos julgadores, no momento em que estes nao
deixaram de perceber que determinados individuos possuem um menor ambito de
autodeterminagdo em virtude das circunstancias sociais e econdémicas que foram
inseridos ao longo de suas vidas.

Diante de todo o delineado neste tépico, uma vez analisado o conceito do
principio da coculpabilidade, assim como o seu viés constitucional, através da
harmonizagdo com principios constitucionais, bem como a sua aplicagao no dmbito do
Direito Penal, incluindo entendimentos jurisprudenciais sobre a tematica, conclui-se pela

possibilidade e aplicagdo do referido principio na condigdo de atenuante genérica.

CONCLUSAO

Conforme delineado ao longo do primeiro capitulo, o estado de bem-estar social
esta estabelecido neste pais desde o movimento constitucionalista da segunda metade do
século passado, que aprimorou a ordem constitucional ao positivar direitos sociais e
estipulou metas do poder publico para a erradicagdo da pobreza, por exemplo.

Dito isso, € inegével que o minimo existencial, defendido no plano da dignidade
da pessoa humana, é uma das principais metas impostas aos Poderes da Republica
Federativa do Brasil, cuja execucdo depende da atividade legiferante e de politicas
publicas criadas pelo Executivo, ou, em Ultimo caso, pela concretizacdo do referido
minimo mediante a atividade jurisdicional.

Nesse contexto, compreende-se como uma verdade afronta o Estado de bem-
estar social o estado de coisas do sistema penitenciario brasileiro, responsavel por
estampar péssimas noticias tanto no ambito nacional quanto no internacional. Isso
porque, conforme verificado com a exposicao de pesquisas recentes, o Brasil,
especialmente o estado do Rio Grande do Norte, possui uma populagdo carceraria
superior as condigdes prestadas pelo poder publico, de modo que o governador do RN
renovou a situagé@o de calamidade publica no sistema penitenciario potiguar.
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Assim, a fim de evitar a catéstrofe no sistema penitenciario potiguar, faz-se
necessario o Poder Judiciario local rever a politica de encarceramento no que concerne a
prisdo em regime fechado de determinados criminosos. Para tanto, requer do juiz o
julgamento com base em dois parametros, quais sejam: cometimento do delito patrimonial
em razao da falta de oportunidade dada ao agente e na culpa compartilhada do Estado,
responsavel pela falha no provento de certas oportunidades, como, por exemplo, o devido
acesso a educagéo de qualidade. Essa medida prestigia o principio da coculpabilidade.

No aspecto especifico da culpa compartilhada, ndo h4 uma previséo legal quanto
ao assunto, o que torna a sua aplicaé;éo temeraria aos olhos de muitos juizes brasileiros.
Apesar disso, constatou-se ao longo deste trabalho que h&, sim, uma saida para esse
impasse, qual seja: aplicagdo do art. 66 do Estatuto Repressor, objetivando o acolhimento
da coculpabilidade como atenuante genérica, conforme julgados colacionados no ultimo
tépico.

Diante de todo o exposto, defende-se a aplicagao do principio da coculpabilidade
nos termos delineados acima, como uma forma de justica criminal e, de uma forma
indireta, como politica criminal a longo prazo, reduzindo, neste caso, a superlotagdo
carceraria do Brasil e, especificamente, a do Rio Grande do Norte.

REFERENCIAS

ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do sistema penitenciario brasileiro.
2016. Disponivel em: <http://www.cjf.gov.br/revista/numero39/artigo09.pdf>. Acesso em:
13 nov. 2016.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugéo a
sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no estado constitucional: problematica da
concretizagdo dos direitos fundamentais pela administragdo publica brasileira
contemporanea. Belo Horizonte: Forum, 2007.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001.

CAMPOS, Nayara Alves de Larcerda. A teoria da coculpabilidade do estado e a
seletividade do direito penal. 2014, 28f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas
Criminais) — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014.

Carmen Lucia visita penitenciarias no Rio Grande do Norte. 2016. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2016/10/carmen-lucia-visita-
penitenciaria-federal-de-mossoro-rn.html>. Acesso em: 13 nov. 2016.




PWEIITITITIITIVIVITIIIIIPIPIDIOIIIPOIDOIPINNNNANOGDOIOIOAAODIADDYY

EM CALAMIDADE ha 19 meses, sistema prisional potiguar é tema de audiéncia.
2016. Disponivel em: <http://g1 .globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2016/10/em-

calamidade-ha-1 9-meses-sistema-prisional-potiguar-e-tema-de-audiencia.html>. Acesso
em: 13 nov. 2016.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito
constitucional: o estado da questao no inicio do século XXI, em face do século XXI, em

face do direito comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 1984.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2002.

GOVERNO renova estado de calamidade publica nas prisdes do RN. 2016.
Disponivel em: <http://www.omossoroense.com.br/governo-renova-estado-de-calamidade-
publica-nas-prisoes-do-rn/>. Acesso em: 13 nov. 2016.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 10. ed. Séo Paulo: Atlas,
2013.

MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niterdi: Impetus, 2006.

NAKAHIRA, Ricardo. Eficacia horizontal dos direitos sociais prestacionais: educagéo e
saude. Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo, v. 9, n. 11069, p.799-876, ago. 2015.

PESQUISA traca perfil dos detentos do Presidio Regional de Blumenau. 2016.
Disponivel em: <http://g1 .globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2016/07/pesquisa-traca-
perfil-dos-detentos-do-presidio-regional-de-blumenau.html>. Acesso em: 14 nov. 2016.

PINTO, Simone Matos Rios. O principio da co-culpabilidade. Disponivel em:
<http://www.ejef.tjmg.jus.br/home/fiIes/publicacoes/artigos/O162008.pdf>. Acesso em: 25
maio 2017.

REZEK, Francisco. Direito internacional pablico. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

SILVA, Jorge da. Controle da criminalidade e seguranga publica: na nova ordem
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

SISTEMA prisional brasileiro tem quase 240 mil pessoas além da capacidade. 2014.
Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/ZO14-07-03/sistema-prisional-
brasileiro-tem-quase-240-mil-pessoas-alem-da-capacidade.html>. Acesso em: 13 nov.
2016.




