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RESUMO

E inquestionavel a influéncia que o meio social exerce no momento de
constituicdo da personalidade humana, sobretudo no que tange a autodeterminacao,
de acordo com o ordenamento juridico, daqueles individuos que foram
marginalizados pela, ainda presente, desigualdade social no Brasil, uma vez que o
Estado ndo atua de forma coesa e ndo garante, igualitariamente, direitos inerentes a
pessoa humana, como o acesso a educacao, seguranca, informacgao, saude, dentre
outras necessidades fundamentais. Nesse sentido, diante desta omisséao, o Estado é
posto em uma situacdo de culpa indireta, devendo ser corresponsabilizado pela
pratica de condutas criminosas de individuos que ndo puderam se inserir na
sociedade de forma igual e justa pela omissdo estatal em promover servigos
publicos essenciais a parcela da populagdo. Essa corresponsabilizacdo seria
materializada através da busca pela reducédo da desigualdade social por meio da
atenuacao de penas a esses individuos mais vulneraveis. Esta é a ideia do Principio
da Coculpabilidade, que, apesar de estar implicito na Constituicdo Federal, é
norteado por principios constitucionais, bem como tem a sua possivel aplicacdo de
acordo com os artigos 29, 59 e 66 do Codigo Penal Brasileiro. Por fim, faz-se de
suma importancia compreender que, com o advento do Estado Liberal e a ideia de
Contrato Social, de Rousseau, a liberdade do homem, bem como seu bem-estar e
sua seguranca, deveriam ser preservados através deste, isto €, a autoridade
governante, escolhida pela populacéo, deve garantir os direitos individuais.
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ABSTRACT

It is undeniable the influence that the social environment exerts at the moment
of construction of the human personality, especially in relation to self-determination,
according to the legal order of those individuals who have been marginalized by the
still present social imbalance in Brazil, since the State does not act in a cohesive way
and does not guarantee equally of rights inherent to the human person, such as
access to education, security, information, health, among other fundamental needs.
In this sense, in face of the omission, the State is placed in a situation of indirect guilt
and must be jointly responsible for the practice of criminal conduct of individuals who
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were unable to enter society equally and fairly because of its omission in promote
public services essential to part of the population, through the search for the
reduction of social imbalance, through the attenuation of sentences to these most
vulnerable individuals. This is the idea of the Coculpability Principle, which, although
it is implicit at the Federal Constitution, is guided by constitutional principles, as well
as its possible application in accordance with articles 29, 59 and 66 of the Brazilian
Penal Code. Finally, it is extremely important to understand that, with the advent of
the Liberal State and Rousseau's idea of a Social Contract, man's freedom, as well
as his welfare and security, should be preserved through this, which means that the
governing authority, chosen by the population, must guarantee individual rights.

Key words: Coculpability. Criminal. State. Pipelines. Planning.

1 INTRODUCAO

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de
autodeterminacdo também determinado. Em sua prépria personalidade ha
uma contribuicdo para esse ambito de determinagdo, posto que a sociedade
— por melhor organizada que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a
todos os homens com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha
sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminacdo, condicionado
desta maneira por causas sociais [...]

O texto acima transcrito € encontrado em um dos livros do desenvolvedor do
principio, Eugénio Zaffaroni (2009, p. 525) em coautoria com José Henrique
Pierangeli, os quais abordam o desenvolvimento do Principio da Coculpabilidade,
momento em que propdem, a partir do reconhecimento das omissfes estatais, no
gue concerne a garantia de direitos basicos e fundamentais aos cidadaos, a
concorréncia da responsabilidade de condutas delituosas deste individuo, oprimido e
posto em um cenario de desigualdade, com o Estado, de modo a diminuir ou isentar
a culpabilidade do agente.

Assim, posicionam-se e defendem que as circunstancias as quais levaram o0s
agentes ao cometimento das praticas criminosas devem ser levadas em
consideracdo no momento da afericAo da pena, uma vez que muitas dessas
condutas se dao em virtude de falha do ente publico no que se refere a efetivacao
de prestacBes essenciais que, conforme dispde a Carta Politica, é dever estatal
perante 0s nacionais.

Nesse contexto, uma vez que o principio da coculpabilidade ndo esta
expressamente previsto em lei, surgem alguns questionamentos sobre a sua

possivel aplicacdo, bem como a sua funcionalidade: o individuo que, diante da



auséncia de oportunidades e assisténcia Estatal, comete atos de infragdo deve
passar por uma analise sécio-cultural na afericdo do quantum da pena a ser aplicada
em sentencga, uma vez que o Estado, por sua vez, deve ser considerado coautor, por
participagao indireta do crime?

Bem, a incidéncia de tal principio se faz necessaria para reequilibrar o
sistema, uma vez que caracteriza uma situacdo compensatoria do Estado no
momento em que, diante da sua omissdo em promover servicos publicos essenciais
a populacado e a hipossuficiéncia do autor da pratica delitiva, tendo em vista as
acentuadas diferencas sociais e uma consequente exclusdo de certa parcela da
sociedade, age atenuando a pena deste individuo posto em situacao de miséria, que
praticou uma conduta criminosa.

Dessa forma, o Estado, deve ser corresponsabilizado socialmente,
reconhecendo o ineficaz cumprimento de seus deveres, impondo uma menor
reprovacdo ao criminalizado, e deve assumir uma parcela de culpa devido a
negligéncia e violacdo que teve para com os individuos de camadas sociais menos
favorecidas, ao nao lhe garantir seus direitos basicos. Essa valoracao
compensatoria pode ser entendida como uma ideia de equidade, visto que se busca
0 senso de justica e a isonomia social.

Atualmente, ¢é indiscutivel a importancia do reconhecimento da
corresponsabilidade do Estado, uma vez que este € inegavel detentor de parcela de
culpa do ato. Fatos que, ocorrem principalmente, quando o crime cometido
apresenta, como prima ratio, elementos de natureza social, sendo, por sua vez,
desencadeador de condicdes minimas, ferindo e impossibilitando que cada cidadao
exerca 0 seu direito a dignidade da pessoa humana. Desse modo, com fulcro no
artigo 66 do Codigo Penal, é interpretada a possibilidade de a pena ser atenuada em
razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, aplicando-se a
coculpabilidade do Estado, o que também é defendido por Carvalho e Carvalho
(2008, p. 74):

A precéria situacdo econdmica do imputado deve ser priorizada como
circunstancia atenuante obrigatéria no momento da cominag¢do da pena.
Apesar de néo estar prevista no rol de circunstancias atenuantes do art. 65
do Cddigo Penal brasileiro, a norma do art. 66 possibilita a recep¢do do
principio da co-culpabilidade, pois demonstra o carater ndo taxativo das
causas de atenuacdo. O Cdodigo Penal, ao permitir a diminuicdo da pena em
razdo de “circunstancia relevante” anterior ou posterior ao crime, embora



nao prevista em lei, ja fornece um mecanismo para a implementacéo deste
instrumento de igualizacéo e justica social.

Por conseguinte, levando em conta o cenario atual, o presente trabalho tem
como objetivo geral descrever e analisar o principio da coculpabilidade e a sua
possivel aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro como atenuante genérica,
verificados os artigos 59 e 66 do Cddigo Penal, uma vez que o individuo teria a
oportunidade de ter o cumprimento da sua pena reduzido. Devem ser também
observadas as condicfes, isto é, circunstancias, que o levaram a cometer uma
conduta atipica, considerando a ineficacia, no momento de o Estado e a sociedade
operarem no momento de garantir os deveres individuais e inerentes a pessoa
humana, englobando o fato do desconhecimento da ilicitude do ato cometido, uma
vez que o Estado o fez carecer do acesso a informagoes.

Em se tratando de objetivos mais delimitados, sera abordado o conceito do
principio da coculpabilidade e a sua breve evolugdo, bem como sera abordada a
otica do principio em questdo, abrangendo a analise e interligando-o com principios
constitucionais. Por fim, serdo buscadas alternativas de dirimir as desigualdades
sociais, atingindo, ndo apenas uma igualdade formal, mas tambéem, material.

Concluindo a introducéo, retomo e concluo a fala de Zaffaroni (2009, p. 525):

[..] 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 prépria
sociedade deve arcar. Tem-se afirmado que este conceito de co-
culpabilidade é uma idéia introduzida pelo direito penal socialista. Cremos
que a co-culpabilidade é herdeira do pensamento de Marat (ver n. 118) e,
hoje, faz parte da ordem juridica de todo Estado Social de Direito, que
reconhece direitos econdbmicos e sociais, e, portanto, tem cabimento no
Cdédigo Penal mediante a disposi¢@o genérica do art. 66.

2. TEORIA GERAL DA PENA
2.1 NOCOES PRELIMINARES

“A democracia é o governo do povo, pelo povo, para o povo.” — (Abraham
Lincoln, 1809 — 1865)

Um pais democratico ndo € s6 aquele em que a sua populacdo tem liberdade

para participar, diretamente e em igualdade, das decisbes da vida politica, mas sim,



aquele que também defende, dentre outras condi¢Bes, as suas caracteristicas de
respeito as minorias, buscando uma equidade social, a liberdade de expresséo e a
garantia de acesso a fontes alternativas de informacdo, ou seja, exprime-se
claramente que a democracia objetiva absorver melhor as diferencas dentro da
sociedade e refletir melhor a vontade da populagao.

Contudo, o atual cenério em que o Brasil esta imerso, ocupando o 9° (nono)
lugar no ranking da desigualdade social, conforme cita-se abaixo, representa uma
grande ameacga a democracia, atingindo de forma negativa a estabilidade econémica
e politica brasileira, uma vez que uma sociedade que ndo possui 0 minimo de
igualdade entre si, acaba por dividir-se em classes sociais, tendendo aquela mais
privilegiada a ter um maior poder sobre as inferiores, gerando, por sua vez, conflitos,
violéncias e a propria instabilidade nos cenarios politico, econémico e social.
Segundo pesquisa publicada, em 14 de setembro de 2018, no site das Nacoes
Unidas no Brasil —- ONUBR:

Em relacdo ao Coeficiente de Gini (2010-2017) — instrumento que mede o
grau de concentracdo de renda em determinado grupo e aponta a diferenca
entre os rendimentos dos mais pobres e dos mais ricos —, o Brasil possui o
9° pior valor do mundo (51,3).

A ONU elenca, ainda, as principais causas para essa ma distribuicdo de
riguezas, onde muito se concentra ha mao de pequena parcela da sociedade, que
causam tamanha desproporcionalidade social, sendo elas: a falta de acesso a
educacdo digna, os baixos salarios e a falta de emprego, bem como a ineficaz
disponibilidade dos servicos publicos, para a populacdo mais carente.

Nesse cenario, considera-se que as desigualdades sociais sdo a porta de
entrada dos individuos abandonados pelo Estado, no mundo do crime,
marginalizando-se e descumprindo as regras impostas para uma boa convivéncia
social.

O homem, aquele que vive e coexiste entre 0s seus e o0 Estado, busca a sua
autodeterminacdo e consequentemente, suprir as suas necessidades, sejam elas de
interesse apenas particular ou ndo. Ocorre que, para se viver em comunidade, é
fundamental que se existam regras que ditem e delimitem os direitos e deveres dos
individuos. Assim, surge o Direito, o qual rege a vida em sociedade, mediante a
selecdo de condutas errbneas e que devem ser inibidas. Dessa forma, o brocardo

“ibi societas ibi jus et ibi jus ubi societas” é defendido, uma vez que sO havera



sociedade onde houver direito e vice versa, visto que o convivio entre os homens e
entre estes e o Estado precisa ser pacificado mediante a demarcacdo de limites
minimos a fim de garantir o controle social.

Nesse sentido, Mirabete e Fabbrini (2009, p.1) ressaltam:

A vida em sociedade exige um complexo de normas disciplinadoras que
estabeleca as regras indispensaveis ao convivio entre individuos que a
compBem. O conjunto dessas regras, denominado direito positivo, que deve
ser obedecido e cumprido por todos os integrantes do grupo social, prevé as
consequéncias e sanc¢des aos que violem seus preceitos.

Entretanto, ndo é suficiente que haja apenas normas prevendo e expressando
a ilicitude de uma conduta, isto &, o Direito traz a necessidade de se punir, por meio
de sancOes penais, 0 agente da conduta delituosa, sendo a consequéncia juridica
pela pratica de uma infracéo, ou seja, trata-se da resposta do Estado a violacao da
norma punitiva, sendo a retribuicdo justa do mal injusto cometido pelo criminoso,
cujo fim é evitar o cometimento de novos delitos.

O Codigo Penal defende o viés de que a aplicacdo da pena deve ser
essencial e suficiente para a reprovacédo e a prevencao do crime, a fim de controlar a
criminalidade. Contudo, a aplicacdo de uma sancéo penal ndo deve ocorrer de forma
genérica, sendo aplicada de forma universal para qualguer um, sem antes analisar 0

caso concreto.

2.2 A DOSIMETRIA E O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Baseado no principio da pessoalidade, estando previsto no artigo 5°, incisos
XLV e XLVI da Constituicdo Federal, o principio da individualizacdo da pena
consiste, sobretudo, na limitacdo do poder punitivo do Estado, de modo que, no
momento em que a pena for ser aplicada, o juiz deve se ater as caracteristicas
pessoais do condenado, levando em consideracdo, no momento de afericdo da
pena, as condicdes socioecondmicas as quais o individuo possui, como, por
exemplo, a situacdo de miserabilidade em que se encontra, bem como a sua baixa
escolaridade, assim, diz respeito a relacdo entre conduta, caréncia social e
aplicacdo da pena, a fim de direcionar a sancao criminal a pessoa do delinquente,
podendo assim, coresponsabilizar o Estado, pela sua omissdo no oferecimento e

garantia da dignidade da pessoa humana a todos os seres humanos.



Nessa linha de pensamento, objetivando uma justa e eficaz execugdo penal,
esta ndo pode ser imposta de forma igual para todos 0s presos, visto que estes sao
diferentes no que concerne a sua acao e 0s motivos 0s quais o levaram a cometer o
crime, devendo atender ao aspecto individual e subjetivo do condenado,
personalizando a aplicacdo desta. Assim, corroborando com esse entendimento,
Mirabete e Fabbrini (2009, p. 61) afirmam:

Individualizar a pena, na execucdo, consiste em dar a cada preso as
oportunidades e os elementos necessarios para lograr a sua reinsercéao
social, posto que é pessoa, ser distinto. A individualizacdo, portanto, deve
aflorar técnica e cientifica, nunca improvisada, iniciando-se com a
indispenséavel classificacdo dos condenados a fim de serem destinados aos
programas de execucdo mais adequados, conforme as condi¢cdes pessoais
de cada um.

Ainda nesse sentido, defende Nader (1996, p. 123) que “de fato, a
individualizacdo da pena concretiza a propria justica, visto ser esta a constante e
firme vontade de dar a cada um o que é seu”.

Assim, o0 juiz determinara, nos termos do artigo 59 do Cédigo Penal, as penas
aplicaveis a cada caso, bem como a quantidade de pena a ser aplicada, dentro dos
limites previstos no préprio codigo e o regime cabivel, dentre outros. A fixacdo da
pena, que na ldade Média era conferida apenas pelo Magistrado, hoje ja sofre a
interferéncia do legislador, podendo este definir os limites minimos e maximos da
cominacdo da pena, considerando as circunstancias judiciais: agravantes e
atenuantes da pena, isto é, causas de aumento e diminuicdo do “quantum” de pena.

No Caodigo Penal, a dosimetria da pena é abordada em um sistema trifasico e

expressa no artigo 68 do Codigo Penal:

Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Cddigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢cdo e de aumento.

A primeira fase, de fixacdo da pena-base, € o0 momento em que o juiz ira
considerar as circunstancias judiciais contidas no artigo 59 do Codigo Penal, sendo
elas: culpabilidade, a presenca de antecedentes, a conduta social do agente, a
personalidade, os motivos, as circunstancias e as consequéncias do crime e, por
fim, o comportamento da vitima. A segunda fase, diz respeito a fixacdo da pena

provisOria, momento em que 0 magistrado se preocupa em analisar as



circunstancias agravantes, contidas nos artigos 61 e 62 do Cddigo Penal,
considerando, dentre outras, a reincidéncia; se o crime cometido foi por motivo futil
ou torpe; analisando a presenca de traicdo, emboscada ou dissimulacéo; se o delito
cometido foi contra maior de 60 (sessenta) anos, criangca, enfermo ou mulher
gravida, dentre outros, e, quanto as circunstancias atenuantes, aquelas previstas no
artigo 65, cita-se principalmente os casos em que o0 agente for menor de 21 anos na
data do fato ou maior de 70 (setenta) anos na data da sentenca; em caso de
desconhecimento da lei, que, apesar de ndo excluir a culpa, pode reduzir a pena; em
caso de motivo relevante de valor social ou moral, arrependimento, dentre outros.
Por fim, a terceira fase é aquela de fixacdo da pena definitiva, trazendo as causas de
aumento e diminuicdo da pena, como por exemplo, em caso de tentativa, estado de
necessidade e concurso formal.

Portanto, ressalta-se que andlise das referidas circunstancias se apresentam
como elementos de suma importancia para uma apropriada, eficaz e justa aplicacao

de pena pelo juiz. Nessa linha de raciocinio, Greco (2008, p. 558) aduz que:

Cada uma dessas circunstancias judiciais deve ser analisada e valorada
individualmente, ndo podendo o juiz simplesmente se referir a elas de forma
genérica, quando da determinacéo da pena-base, sob pena de se macular o
ato decisério, uma vez que tanto o réu como o Ministério Publico devem
entender os motivos pelos quais o juiz fixou a pena-base naquela
determinada quantidade.

2.3 DEMAIS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Diante do exposto, além da dosimetria da pena e do principio da
individualizacdo da pena, existem outros principios que podem ser usados de forma
positiva para nortear a aplicacdo do principio da coculpabilidade no cenario politico
brasileiro como, por exemplo, o principio da legalidade, da humanidade, da

proporcionalidade e da intervencdo minima.
2.3.1 Principio da Legalidade
O principio da legalidade, também conhecido como principio da reserva legal,

no artigo 5°, XXXIX da Constituicao Federal, defende o brocardo juridico de que “nao

h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal’.



Assim, tem-se que apenas a lei, em sentido estrito, é capaz de criar tipos penais e
impor a respectiva sangéo penal, o que tem gancho e projecéo no inciso Il do artigo
5° da CF: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”.

Para Guilherme de Souza Nucci (2009, pg. 78), o principio da legalidade:

Trata-se do fixador do contetido das normas penais incriminadoras, ou seja,
0s tipos penais, mormente 0s incriminadores, somente podem ser criados
através de lei em sentido estrito, emanada do poder legislativo, respeitado o
procedimento previsto na Constituicdo.

Por fim, nesse sentido, interpreta-se que a lei é pressuposto para qualquer
crime e para a aplicacdo da sancéo penal em caso de descumprimento, ou seja, em
caso de confronto de interesses litigiosos, prevalecera a forca da lei, devendo esta

ser prévia, escrita, direta, sem palavras dubias, incertas e indeterminadas.

2.3.2 Principio da Humanidade

O principio da humanidade sustenta que as san¢des penais impostas pelo
Estado ndo podem ferir a dignidade da pessoa humana, a qual esta presente no
inciso Il do artigo 1° da CF/88. Reforcada a ideia do Estado como garantidor do
progresso social, a legislacdo traz, dentre outras vedacdes, a proibicdo de aplicacao
de penas que possam conduzir, por exemplo, a mutilacdo, esterilizacédo, tortura ou
submetam o preso a excessivo sofrimento fisico ou mental, devendo, por sua vez, o
direito penal, ser sistematico e em consonancia com os ditames constitucionais,
devendo respeitar, inclusive aqueles que tiveram a sua liberdade privada, o respeito
a integridade fisica e moral.

Nesse mesmo ambito aqui abordado, defende Wolfgang Sarlet (2001, p. 60):

A dignidade da pessoa humana corresponde a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
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 as condi¢Bes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover a sua participacéo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com
0s demais seres humanos.
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2.3.3 Principio da Proporcionalidade

Também conhecido como principio da vedagdo ao excesso, tem o condao de
coibir excessos desarrazoados do Estado, ou seja, este ndo pode interferir na vida
de um individuo, sem razdes. A intervencao estatal devera ocorrer quando se fizer
necessaria para que se efetive a finalidade publica almejada, objetivando a
adequacao entre os meios e os fins. Em mais um momento, a linha de pensamento

de Souza Nucci (2008, p.37) delimita bem a pretenséo do principio:

“Nao teria o menor sentido, levando-se em conta a protecdo subsidiaria que
o Direito penal deve assegurar aos conflitos sociais, sustentando-se na
adequada posicdo da intervencdo minima, prever penas exageradas para
determinados delitos considerados de menor importancia, bem como
estipular san¢Bes infimas para aqueles que visam a protecdo de bens
juridicos considerados de vital relevo.”

2.3.4 Principio da Intervengdo Minima

O principio aqui abordado nédo esta expresso na Constituicdo Federal, sendo,
portanto, um principio implicito, que se encontra fortemente ligado a
proporcionalidade, reafirmando a proibicdo do excesso do direito penal, defendendo
a analise subsidiaria da intervencdo. Em outras palavras, essa teoria defende que o
direito penal deve ser utilizado como ultima ratio, isto €, devera tdo somente atuar
guando os demais ramos do direito mostrarem-se incapazes de tutelar os bens
relevantes ao interesse publico e individual.

Assim, considerando que o ramo do direito aqui estudado ndo deve atuar de
forma demasiada na vida do cidad&o, retirando-lhe a sua autonomia e liberdade, o
principio da intervencdo minima nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2010,
p.67):

Orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta s6 se é legitima se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas
de sancao ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para
a tutela desse bem, a sua criminalizacdo € inadequada e néo

recomendavel.



11

3. ACOCULPABILIDADE
3.1 MARCO HISTORICO E O DESENVOLVIMENTO

Adentrando o tema do presente artigo, faz-se de mera importancia
compreender as nocdes que norteiam o principio a ser abordado, como por
exemplo, o lema defendido, como ja dito anteriormente, pela Revolucdo Francesa:
os principios da liberdade, igualdade e fraternidade, que findam manifestando a
evolucao dos direitos fundamentais em trés geracdes, como acrescenta Bonavides
(1999, p. 516):

[...] o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o conteddo possivel dos
direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histdrica de sua
gradativa institucionalizacéo: liberdade, igualdade e fraternidade.

Diante disto, tem-se, sucessivamente, trés geracdes: a primeira compreende
os direitos civis e politicos, seguindo da segunda geracdo que engloba os direitos
sociais, culturais e econémicos, onde entra a coculpabilidade, haja vista que o
Estado deve garantir boas condicbes de vida ao individuo e, por fim, a terceira
geracdo que traz os direitos de fraternidade. No entanto, na ocasido em que 0
Estado quebra esse contrato social ao ndo proporcionar aos cidaddos o minimo de
condicbes de sobrevivéncia, seguranca e desenvolvimento da pessoa humana,
surge o principio da coculpabilidade e a possibilidade de considerar o status social
no momento de aplicacdo da pena, considerando a dosimetria da pena, sendo tal
principio utilizado como atenuante genérica.

Outrossim, € de suma importancia compreender que principios sdo normas
gue estabelecem uma direcdo a ser seguida e, no mundo juridico, incidem como
postulados criados para estruturar o Estado de Direito, ou seja, sdo tidos como
pilares do  direito patrio. Portanto, possuem um elevado grau de abstratividade,
uma vez que nao foi criado para regular uma situacdo concreta ocorrida, mas sim,
para regular, de forma geral, abrangendo o maior niumero possivel de casos. Como
declara Alexy (2008, p. 90):

[..] principios s&o normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo que séao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
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3.2 OMISSAO DO ESTADO

Art. 19, CF: A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para sua promocao, protecdo e recuperacao.

O texto constitucional, em muitos dos seus artigos, atribui ao Estado funcgdes
basicas e essenciais ao desenvolvimento da nacdo. Contudo, na pratica, a
sociedade hodierna é marcada pelas desigualdades sociais nos trés ambitos, o que
se apresenta como justificativa para o elevado e corrente nimero de crimes que
ocorrem diariamente, 0s quais, em sua maioria, sdo cometidos por individuos que
estdo imersos em uma realidade bem precaria, que residem em meio a pobreza,
com as familias completamente desestruturadas e sem acesso aos servigcos publicos
dignos e de qualidade.

Cabe ao Estado garantir todos os direitos fundamentais, elencados no artigo
5° da Constituicdo Federal, a populacédo, contudo, nenhum Estado, o mais avancado
gue seja, seria capaz oferecer, de forma justa e eficaz, a todos os cidadaos, as
mesmas condicdes e mesmas oportunidades, haja vista a ja citada ma distribuicao
de renda, uma vez que grande parcela da populacdo sequer consegue suprir as
suas necessidades mais basicas. Assim, pela dificuldade de autodeterminacéo e
buscando obter o que o préprio Estado teria por obrigacéo oferecer, resulta no atua
cenario de criminalidade, meio pelo qual muitos individuos abandonados,

conseguem enxergar como escapatoria da pobreza e miseéria.

Art. 5° CF: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]

Destarte, a populacédo esta jogada em um cenario preocupante, uma vez que
aquelas autoridades que deveriam trabalhar em prol do desenvolvimento social, isto
€, 0 proprio Estado que deveria reprimir e punir as infracbes penais corriqueiras,
tornaram-se praticantes destas, mediante a sua omissdo e descaso em oferecer a
populacéo, indistintamente, iguais meios de acesso aos bens da vida.

Juarez dos Santos (2004, p. 265-266) afirma que:
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Hoje, como valoracdo compensatéria da responsabilidade dos individuos
inferiorizados por condi¢Ges sociais adversas, & admissivel a tese da
coculpabilidade da sociedade organizada, responsavel pela injustica das
condic¢des sociais desfavoraveis da populacdo marginalizada, determinantes
de anormal motivacdo da vontade nas decisbes da vida.

Pelos fatos aqui elencados, mostra-se a necessidade de equilibrio da relacéo
de hipossuficiéncia entre o acusado e o Estado, por meio do principio da
coculpabilidade, o qual surge como uma tentativa estatal de reconhecer e
minimizar a coacdo social que existe sobre as camadas sociais menos
privilegiadas, uma vez comprovado que o Estado foi sonegador de condi¢cbes
minimas de sobrevivéncia.

Desse modo, no decorrer deste capitulo, sera abordado o principio da
coculpabilidade como forma de permitir que o Estado reduza a responsabilidade do
agente criminoso em face das causas sociais que tolhem dos individuos a sua
liberdade, que em grande maioria das vezes, ndo tém, sequer, reconhecimento das
normas juridicas. Isto posto, o Estado utiliza-se do seu jus puniendi, nao
inocentando o acusado, mas sim abrandando a pena, levando em consideracédo as
condicdes sociais nas quais ele estava inserido, sendo fatos justificaveis ao
cometimento da acéo.

Posiciona-se o doutrinador Batista (2007, p. 105):

Trata-se de considerar, no juizo de reprovabilidade que € a prépria esséncia
da culpabilidade, a concreta experiéncia social dos réus, as oportunidades
que se lhes deparam e assisténcia que lhes foi ministrada, correlacionando
sua propria responsabilidade a uma responsabilidade geral do estado que
vai impor-lhe a pena; em certa medida, a coculpabilidade faz sentar no
banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu.

3.3 A COCULPABILIDADE COMO ATENUANTE GENERICA

Por conseguinte, aprofundando-se no principio em questdo, 0 seu surgimento
se deu pelo fato de o Estado, ndo oportunizando os cidaddos, com as mesmas
garantias fundamentais e obrigatérias, acaba por deturpar seus direitos e,
influenciados por uma situacdo econdmica, consideravelmente, desfavoravel, sao
postos a margem da sociedade e adentram, com grande facilidade, cada vez mais
no mundo do crime, isto é, cometem, corrigueiramente, atos nocivos a sociedade,
como assevera Grégore Moura (2006, p. 41), a respeito do seu entendimento no que

concerne ao principio da coculpabilidade:
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O principio da co-culpabilidade é 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 condi¢cdes sociais e econbmicas do
agente, 0o que enseja menor reprovacdo social, gerando consequéncias
praticas ndo s6 na aplicacdo e execugcdo da pena, mas também no
processo penal.

A vista disto, a sociedade e as autoridades estatais, além de omissos, s&o
coniventes com o descumprimento de suas obrigacdes constitucionais, de modo
qgque o Estado Brasileiro ndo oferece subsidios suficientes para o satisfatério e
regular desenvolvimento do seu povo, intensificando-se diariamente, as diferencas
sociais, as quais devem ser consideradas e analisadas, caso a caso, pelo jurista, no
momento de aplicagdo da pena. Logo, esta analise socio-cultural das circunstancias
dos individuos, é considerada uma forma de valoragdo compensatoria da
responsabilidade de agentes marginalizados, pela sociedade, em virtude de
condicBes sociais adversas decorrentes de inoperancia estatal, buscando, por sua
vez, 0 senso de equidade e justica.

Nesse sentido, Moura (2006, p. 43) traz que:

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

Ademais, ainda que néo trate de um principio expresso em lei, a teoria da
coculpabilidade surge para atenuar o juizo de reprovacdo que recai sobre o sujeito
ativo do delito, e possui previsdo doutrinaria e jurisprudencial, podendo ter a sua
possivel aplicacdo baseada nos artigos 29, 59 e 66 do Cddigo Penal, os quais serao
abordados em momento posterior.

Por conseguinte, a aplicacdo do principio da coculpabilidade se apresenta de
forma que pode ser, de modo pleno e eficaz, inserido no Cdodigo Penal brasileiro, e
gue ainda que enseje de forma escassa, uma vez que o tema € pouco abordado, é
fundamental o aprofundamento dos estudos, com o intuito de que a sua aplicacao
seja cada vez mais concretizada, a modo de garantir a isonomia e a seguranca

juridica.
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E valido considerar o reconhecimento, no Direito Processual Penal, do
principio da coculpabilidade, quando em seu artigo 187, § 1° é previsto que a
primeira parte do interrogatorio sobre o acusado, deve conter perguntas sobre o seu
meio de vida e as oportunidades sociais que lhe foram conferidas:

Art. 187. O interrogatoério sera constituido de duas partes: sobre a pessoa
do acusado e sobre os fatos.

8 1o Na primeira parte o interrogando serd perguntado sobre a residéncia,
meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua
atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado alguma
vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve suspensao
condicional ou condenacgdo, qual a pena imposta, se a cumpriu e outros
dados familiares e sociais.

Por consequéncia, tem-se que a coculpabilidade se apresenta como um
principio constitucional implicito, motivo pelo qual requer ou é dotado de
imperatividade, no entanto, em contrapartida, sdo muitos 0s casos em que as
autoridades, no caso os julgadores, mais uma vez, se fazem omissos, e deixam de
acolher a teoria, o que ndo deveria acontecer visto que a realidade brasileira é de
desigualdades sociais e o crime € fruto, também, de um meio social, ficando as
classes mais vulneraveis, suscetiveis a praticas ilicitas.

Finalmente, fundamental é que, através de politicas publicas, o Estado
assegure a todos os cidadaos os direitos fundamentais contidos na Constituicao
Federal, sendo também de extrema importancia, a discussdo de tal principio, por
parte dos doutrinadores, operadores do direito e a jurisprudéncia, com a finalidade
de garantir, de forma eficaz, a sua aplicabilidade como atenuante genérica, em
casos de descaso estatal.

Desse modo, tem-se que o artigo 59 trata de um rol exemplificativo em que o
juiz analisa, por exemplo, as circunstancias que levaram o agente a cometer o delito,
para a aplicacdo da pena. Ja o artigo 65 abrange as circunstancias que atenuam a
pena, considerando o crime ter sido cometido por motivo de relevante valor social ou
moral. Por fim, o artigo 66 compreende as atenuantes genéricas, uma vez que a
pena podera ser atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior

ao crime, embora nao prevista expressamente em lei.
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3.3.1 INCLUSAO NO CODIGO PENAL COMO CIRCUNSTANCIA JUDICIAL (ART.
59, CP)

Art. 59: O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e
prevencao do crime: (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

I: as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacao dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

II: a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redacgéo
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Ill: o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Incluido
pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

IV: a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.

A primeira opc¢éao vislumbrada pelo juiz para a possibilidade de positivacao da
coculpabilidade baseia-se no artigo 59 do Codigo Penal, o qual elenca as
circunstancias judiciais que podem ser consideradas para a fixagdo da pena-base,
ou seja, € 0 momento em que 0 juiz analisa as condi¢des sociais oferecidas ao autor
do delito, bem como a capacidade de autodeterminacéo do individuo a depender do
seu historico socioeconémico, para s6 entdo estabelecer as penas. Contudo, esse
guantum de pena ndo podera ser inferior ao minimo estabelecido em lei, assim, a
pena sera fixada observada o caso concreto e considerados os limites minimo e
mMAaximo previstos no tipo penal em que se encontra incurso o réu.

Quanto a essa hipétese, Grégore Moura (2006, p. 94) defende que “é a
proposta do anteprojeto do novo Codigo Penal, sendo a mais timida entre as demais
visto que serd indcuo o reconhecimento da coculpabilidade se a pena base for fixada
no minimo legal.”

Nesse mesmo sentido Mirabete (2010, p. 282) destaca que:

Além disso, a utilizagdo na lei da palavra “culpabilidade”, que tem carater de
juizo de reprovacdo, deve levar o julgador a atentar para as circunstancias
pessoais e faticas, no contexto em que se realizou a acdo, conduzindo-o a
uma analise da consciéncia oi do potencial de conhecimento do ilicito e, em
especial, da exigibilidade de conduta diversa, como pardmetros do justo
grau de censura atribuivel ao autor do crime.

3.3.2 INCLUSAO NO CODIGO PENAL COMO ATENUANTE GENERICA (ART. 66,
CP)
Como ja abordado no decorrer do deste, o principio da coculpabilidade nao

estd expressamente previsto no Codigo Penal brasileiro, como ocorre em diversos
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paises da América Latina. Entretanto, o artigo 66 do Cddigo Penal pode ser
utilizado, como analogia in bonam parte - em beneficio do réu -, para a aplicacéo do
principio em questdo. Ou seja, a lei, no referido artigo, permite o reconhecimento de
outras atenuantes, nao previstas taxativamente, na lei penal, o que proporciona ao
Juizo, ensejo de discricionariedade para reconhecer fatos consideraveis que podem
vir a atenuar a pena, diante do momento de dosimetria desta, quando,
comprovadamente, o Estado tiver atuado efetivamente ndo dando condigbes de
socializacao ao individuo.

Considerando o abordado no artigo abaixo transcrito, através deste o
magistrado analisara o caso concreto, podendo fundamentar sua decisdo de
diminuicdo da pena: “Art. 66: A pena podera ser ainda atenuada em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei”.

Sobre o art. 66, Costa Junior (2007, p. 220) exp0e:

[..] Em cada conduta humana faz-se sentir o imponderavel, enquanto a
miopia do legislador o impede de prever todas as hipéteses que irdo surgir.
Nenhuma lei serd, pois, capaz de prever, de catalogar, definir e sistematizar
os fatos que irdo desencadear-se na realidade fenoménica futura. [...]
Podera o magistrado, ao considerar angulos ndo previstos, reduzir a san¢cao
de molde a adequéa-la a culpabilidade do agente. Ndo se dispensa, todavia,
0 juiz de motivar suficientemente a deciséo.

3.3.3 INCLUSAO COMO CAUSA GERAL DE DIMINUICAO DE PENA (ART. 29, CP)

Art. 29: medida de sua culpabilidade.

§ 1°: Se a participacdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida
de um sexto a um tergo.

§ 2% Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-
Ihe-a4 aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na
hip6tese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

A outra opc¢éo posta ao legislador, por Grégore Moura (2006, p. 94-95) para a
reducdo da pena seria acrescentar ao artigo 29, do Cdédigo Penal, o qual trata do

concurso de agentes, um paragrafo Unico dizendo que:

Se o0 agente estiver submetido a precarias condi¢des culturais, econémicas,
sociais, num estado de hipossuficiéncia e miserabilidade sua pena sera
diminuida de um terco (1/3) a dois tercos (2/3), desde que estas condi¢des
o tenham influenciado e sejam compativeis com o crime cometido’. Assim,
guanto pior as condi¢des elencadas no supracitado paragrafo, maior seria a
reducéo da pena. E, a nosso sentir, a melhor hipétese para a positivagéo da
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co-culpabilidade, pois é a mais consentdnea com o Direito Penal
democratico e liberal, na esteira do garantismo penal, uma vez que permite
maior individualizacdo da pena aplicada, além de poder reduzir a pena
aquém do minimo legal, dirimindo qualquer duvida nesse aspecto, com a
incidéncia na terceira fase de sua aplicacao.

A possibilidade ora abordada, que diz respeito a diminuicdo abaixo do minimo
legal, se justifica pelo seu carater de causa geral de reducdo de pena que seria
aferida.

Abordados os critérios e oportunidades do legislador para a reducdo da pena,
pautado nas atenuantes genéricas, ressalta-se a necessidade do nexo de
casualidade, entre as circunstancias sociais e econdémicas e a influéncia com o delito
praticado, com o intuito de conjecturar a coculpabilidade. Desse modo, sobressai 0
principio ja abordado, oportunamente, da individualizacdo da pena, tornando

possivel a reducéo da pena abaixo do minimo legal.

4. REFLEXOS DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, criado pela Lei 8.069/90,
objetiva abordar e regulamentar a protecao integral da crianca e do adolescente,
Ihes garantindo ser sujeitos de direitos civis, humanos e sociais, assegurados pela
Constituicdo Federal. Aborda, também, os deveres inerentes a cada um, prevendo,
inclusive, medidas punitivas/socioeducativas para aquelas criancas e adolescentes
gue cometem atos infracionais, as quais sdo aplicadas pelo juiz da Infancia e da
Juventude.

A entrada em vigor do referido Estatuto deu ainda mais forcas ao Principio
da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente, enaltecendo o dever da familia,
da sociedade em geral e do Estado, em afirmar a esse grupo, direito a vida, a
dignidade, ao respeito, a educacao, a convivéncia familiar, bem como afasta-los da
negligéncia, da discriminacdo e da violéncia, por exemplo. Ressalta-se, também,
gue tal doutrina parte da premissa de que crianca e adolescente ndo tém uma
formacédo/discernimento completo e, portanto, tém direitos especificos, que devem
ser protegidos de forma prioritaria, como defendem Cury, Garrido e Marcgura (2002,
p. 21):
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A protecéo integral tem como fundamento a concepg¢éo de que criancas e
adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao
Estado. Rompe com a ideia de que sejam simples objetos de intervencdo
no mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condic&o
peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento.

Por conseguinte, devemos nos ater ao fato ébvio de que as atuais criangas e
adolescentes sdo o futuro da nossa cidade e pais e, para isso, elas precisam ter
um presente digno, com o seus direitos respeitados, para que no futuro, possam
ser pessoas instruidas e do bem. Desse modo, é fundamental que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente seja bem amparado para cumprir a sua missao e garantir
os direitos fundamentais, como por exemplo, o acesso a educacéo, a fim de evitar
a existéncia de uma diferenca econdmica entre determinados grupos de uma
mesma sociedade e um futuro prejudicado que reflita a desigualdade social e
negligéncia ocorridas anteriormente.

Dito isto, sabemos que nem sempre essas politicas sociais sdo seguidas a
risca e acabam por ndo atingir o objetivo de garantir condicbes dignas de
existéncia, deixando responsabilizados, o Estado, a sociedade e a familia. Nesse
cenario, fica claro que as principais dividas do Estado para com a sociedade,
dizem respeito a desigualdade social e as falhas na imposicdo de medidas
socioeducativas aplicadas aos menores infratores, os quais, pela sua condicao
social desfavorecida e a consequente exclusdo a uma educacao digna, findam por
buscar meios alternativos de sobrevivéncia, e muitas vezes encontram amparo no
mundo do crime. Diante do exposto, nota-se o descumprimento a Teoria do Contrato
Social, elaborada por Jean-Jacques Rousseau, a qual versa e defende que € por
meio do Pacto Social que a sociedade teria garantida o seu direito de ndo se emergir
nas desigualdades sociais, apoderando-se da seguranca e saude publica, da paz e
do bem estar social. Logo, em artigo publicado por Marcal e Soares Filho (2007, p.

5), em que posicionamentos de outros doutrinadores sdo expostos, defendem que:

Em consequéncia do surgimento do contratualismo, surge a coculpabilidade
Nno momento em que O crime aparece como rompimento do contrato social.
Cezar Roberto Bittencourt (2002, p. 47) corrobora a assertiva ao dizer
que “sob a concepcao de que o delinquente rompeu o pacto social,
cujos termos supde-se que tenha aceitado, considera-se que se
converteu em inimigo da sociedade”. E, por outro lado, o Estado
também rompe o pacto social, conforme esclarece Grégore Moura (2006,
p. 44), “em contrapartida, o Estado também quebra o contrato social quando
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deixa de propiciar aos seus cidaddos o minimo de condi¢Bes de
sobrevivéncia, seguranca e desenvolvimento da pessoa humana

Em vista disto, sabe-se também que a falta de investimento tem recrutado as
criancas e adolescentes para o crime, em busca de uma “vida melhor”, sendo
vitimas de falsas promessas por outros que ndo objetivam um correto futuro para a
sua vida. Contudo, ocorre que o atual sistema de protecdo social € bastante fragil,
uma vez que os Poderes Publicos e a sociedade sdo falhos em suas iniciativas de
acOes destinadas a assegurar direitos relativos a saude, a assisténcia social e a
previdéncia. Além disso, pode-se listar a ma qualidade dos ensinos fundamental e
meédio, bem como a caréncia em investimentos em programas de iniciativa
governamental para o atendimento de menores que sdo postos em situacdo de
vulnerabilidade para adentrar ao mundo do crime, tematica abordada no artigo de
Scalon (2011, p. 66):

Dessa forma, os estudos sociolégicos sdo fundamentais tanto para a
compreensdo e interpretacdo dos mecanismos e fatores envolvidos na
producdo e reproducdo das desigualdades, como sdo essenciais para a
definicdo de solu¢Bes no campo das politicas publicas para este problema
que é, sem davida, o mais central em nossa sociedade.

Como ja dito anteriormente, as criancas de hoje sdo os adultos de amanh3,
entdo aquelas criancas que ndo tiveram acesso a educacdo e a uma familia
estruturada, por exemplo, e ndo usufruiram dos seus direitos impostos pela
Constituicdo Federal, vez que foram deturpados por uma sociedade e um Estado
negligentes com essa grande parcela da populacdo, em muitas ocasifes se inserem
na criminalidade para alcancar, de forma mais “facil’, uma estabilidade financeira,
ainda que temporaria.

Uma vez exposta a linha de pensamento aqui defendida, torna-se evidente que
a falta de estrutura estatal e de promocao de uma vida digna, levaram esses individuos
a fazer escolhas erradas e os desvirtuaram do caminho certo. Assim, surge a
necessidade de o Estado responder pelas suas falhas, devendo ser considerada a
coculpabilidade como atenuante genérica no momento de imposicdo da pena na vida

destes.
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5. PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE E SUA APLICACAO NO DIREITO
PROCESSUAL PENAL

Neste capitulo, sera abordado o reconhecimento do principio da
coculpabilidade no Direito Processual Penal e em seguida a possibilidade de
aplicacdo no Direito Penal comparado, elencando alguns paises da América Latina.

Além dos artigos 29, 59, 65 e 66, os quais abordam o reconhecimento da
coculpabilidade, o artigo 187, mais especificamente em seu 81° do Cédigo de
Processo Penal, ja abordado no capitulo 2, prevé, na primeira parte do
interrogatodrio, perguntas, ao acusado, sobre as oportunidades e meios de vida
deste, ressaltando a importancia de levar em conta os fatos sociais da vida do

interrogando, que podem ter contribuido para o cometimento do delito.

5.1 POSSIBILIDADE DE APLICACAO NO DIREITO PENAL COMPARADO

Seguindo teoria de defesa aqui trazida, € fundamental ampliar os horizontes
do presente trabalho e elencar a abordagem do referido principio além da sua
possivel aplicabilidade no Brasil, onde este € considerado por meio da analogia,
contudo em muitos paises ele € positivado, como por exemplo Argentina, Bolivia e
Peru, os quais, assim como o estado brasileiro, sofrem com a desigualdade social,

potencializando a pratica de crimes, inclusive contra o patrimonio.

5.1.1 No ordenamento juridico argentino

Sendo o Caddigo Penal Argentino o primeiro a abordar, de forma incisiva, o
Principio da Coculpabilidade, em seus artigos 40 e 41 estdo contempladas
circunstancias que atenuam ou agravam a pena imposta ao individuo, pautando-se

em suas condi¢des sociais:

Artigo 40. Nas penas divisiveis por razdo de tempo ou de quantidade, os
Tribunais fixardo a condenacdo de acordo com as circunstancias
atenuantes ou agravantes particulares a cada caso e de conformidade
com as regras do artigo seguinte. (traducao livre)

Artigo 41. Aos efeitos do artigo anterior, se levara em conta:
§ 1° A natureza da acdo e dos méis empregados para executj-la e a
extensdo do dano e do perigo causados.
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§ 2% Aidade, a educagéo, os costumes e a conduta precedente do sujeito,
a qualidade dos motivos que o 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 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.
(traducéo livre)

Desse modo, a natureza juridica da coculpabilidade, no cédigo a que me
refiro, baseia-se na circunstancia legal, prevista pelo artigo 68 do Cdédigo Penal
Brasileiro, no momento de aplicacdo da pena, sendo uma das fases da dosimetria
da pena.

Referindo-se ao artigo 41 do CP Argentino, alega Zaffaroni apud Grégore
Moura (2006, p. 71):

Refiro-me a parte do citado artigo em que ordena levar em conta ‘a
qualidade dos motivos que o levaram a delinquir, especialmente a miséria
ou a dificuldade de obter o sustento proprio e dos seus’. [...] Nao é a
primeira disposi¢cdo sabia de nossa legislacdo que os doutrinadores passam
por alto. (traducéo livre).

Por fim, observada a previsdo e posi¢cdes doutrinarias, temos que no
ordenamento juridico argentino a aplicabilidade da coculpabilidade como atenuante
genérica é efetiva, mensurando a pena do agente nos casos concretos, devendo ser
considerada, sobretudo, a motivacdo econdmica e os motivos determinantes para
gue o sujeito cometesse o delito, quando fundados na miserabilidade deste. Assim,

uma vez os requisitos atendidos, o Estado assume a sua mea culpa.

5.1.2 No ordenamento juridico boliviano

No que concerne ao Codigo Penal da Bolivia, o principio da coculpabilidade é
previsto, como circunstancia judicial, nos artigos 38 e 40, utilizando a afericdo da
personalidade do individuo, no caso o agente, para atenuar a pena, quando

comprovadamente o seu estado de miséria impulsionou o ato delituoso:

Art. 38: Circunstancias:

§1°: Para apreciar a personalidade do autor, se levara principalmente em
conta:

a) a idade, a educacéo, os costumes e a conduta precedente e posterior do
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sujeito, 0s motivos que o impulsionaram a delinqiir e sua situacao
econdmica e social.

[...] (traducéo livre)

Art. 40: Atenuantes genéricas Podera também atenuar a pena: Quando o
autor tiver agido por razdo honrosa, ou impulsionado pela miséria [...]
(traducéo livre)

Nesse sentido, torna-se evidente que o0s artigos aparecem como uma forma
de diminuir a reprovacao penal do crime, quando as condi¢cdes de miséria do agente
forem consideraveis, ou seja, verifica-se as condi¢cdes socioecondmicas do acusado
no momento de valorar a pena, sendo uma forma de “reconhecimento estatal de
suas proprias falhas ao ndo promover a incluséo social de seus cidadaos”, segundo
Grégore Moura (2014, p. 118).

5.1.3 No ordenamento juridico peruano

Também no Codigo Penal do Peru, o principio € utilizado para fundamentar e
determinar a pena, sendo consideradas as condicbes sociais, econbmicas e

culturais do agende, conforme o artigo 45:

Artigo 45: Pressupostos para fundamentar e determinar a pena: O Juiz, ho
momento de fundamentar e determinar a pena, devera levar em conta:

1. As caréncias sociais que houver sofrido o agente;

2. Sua cultura e seus costumes;

3. Os interesses da vitima, de sua familia ou das pessoas que dela
dependem. (traducéo livre)

Desse modo, entende-se que o juiz deve analisar todas as circunstancias

essenciais para s6 entdo conferir a pena. Assim, nas palavras de Espinoza (2008):

Dessa forma, a sociedade e o Estado, que permite que impere essas
desigualdades econbémicas, as injusticas sociais, politicas e culturais,
estariam reconhecendo que nao oferecem as mesmas possibilidades para
todos os individuos, para exigir um comportamento de acordo com a lei; 0s
interesses coletivos gerais da comunidade é regulada pelo Direito Positivo;
entdo, se estaria aceitando uma responsabilidade da sociedade e do
Estado, estando-os preocupados com a conduta criminosa dos infratores
penais, assumindo a “MEA CULPA”, contida no artigo 45 do Cadigo Penal
peruano, o qual diz respeito ao reconhecimento oficial do Estado, quando o
crime ocorrer devido as condi¢bes de desigualdade social, que afligem a
sociedade. Assim, de acordo com o principio, diminui ou desaparece a co-
culpabilidade no mesmo. (Traducéo livre)
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5.3 AS JURISPRUDENCIAS DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Ainda que, comprovadamente, as omissfes estatais para com o cidadao
brasileiro causem desigualdades sociais devido a supressao de direitos por parte do
Estado em face de parcela da populagdo marginalizada, a Teoria da Coculpabilidade
ndo € bem aceita nos tribunais brasileiros.

Erroneamente, visto todas as teses trazidas e fundamentadas aqui, no Brasil
possuimos poucos julgados para utilizar como precedente, uma vez que, a
inoperancia do Estado tomando espaco e, além de ser falho no seu objetivo de
defender as garantias individuais de cada ser humano, ainda tem julgado inaplicavel,
ao caso concreto, a teoria que deveria servir como uma causa compensatoria a sua
Omissao.

Em pesquisa realizada no ano de 2016, foram analisados 467 (quatrocentos e
sessenta e sete) acordaos dos tribunais de justica brasileiros, os quais abordaram a

Teoria da Coculpabilidade, conforme tabela abaixo:

Tabela 1
TRIBUNAL DE JUSTICA N° DE JULGADOS

ACRE
AMAZONAS
RORAIMA
AMAPA
PARA
RONDONIA
MARANHAQ
PlaUIl
CEARA
RIO GRANDE DO NORTE
PARAIBA
PERNAMBUCO
ALAGOAS
SERGIPE
BAHIA
MATO GROSSO
MATO GROSSO0 DO SUL
TOCANTINS
GOIAS
DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS
MINAS GERAIS
ESPIRITO SANTO
SAO PAULO
RIO DE JANEIRO
PARANA
SANTA CATARINA
RIO GRANDE DO SUL

TOTAL 447
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Fonte: Revista Eletrénica do Curso de Direito UFSM.

Desse modo, ainda que nao seja frequente e predominante o posicionamento
dos nossos tribunais, de acolher a teoria da coculpabilidade para os casos concretos

em que se comprove a necessidade de se atenuar a pena, neste toépico, mostrar-se-
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a alguns julgados, cuja sentenca teve posicionamento positivo, reconhecendo a
vulnerabilidade econdmica e falta de acesso a informacgdes, aliado a baixa
escolaridade, sendo pontos relevantes e considerados no momento de imposi¢éo do
guantum de pena a ser aplicada. Conforme o seguinte julgado do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

FURTO EM RESIDENCIA. CONCURSO DE AGENTES. MATERIALIDADE
E AUTORIA COMPROVADAS. FATO TIiPICO. INAPLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

Além da inexisténcia de resultado patrimonial, a ocorréncia de crime
bagatelar exige analise acerca do desvalor da conduta do agente. A invasédo
da residéncia da vitima imprime desvalor a acgdo, tornando incabivel a
aplicacao do principio da insignificancia.

JUIZO CONDENATORIO MANTIDO. INCIDENCIA DA ATENUANTE
GENERICA PREVISTA NO ART. 66 DO CP. REU SEMI-ALFABETIZADO.
INSTITUTO DA CO-CULPABILIDADE. REDUCAO DA PENA. MULTA.
ISENCAO DE PAGAMENTO. POSSIBILIDADE. PENA QUE
TRANSCENDE DA PESSOA DO CONDENADO POBRE, ATINGINDO
SEUS FAMILIARES.
Apelagéo parcialmente provida. (Apelacdo Crime N° 70013886742, Sexta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Antdnio
Bandeira Scapini, Julgado em 20/04/2006).

O caso concreto acima abordado trata-se de uma apelacéo criminal oriunda
da condenacéo do Apelante no crime de furto qualificado em concurso de pessoas.
Desse modo, no recurso fora pleiteado, dentre outros, a diminuicdo da sua pena,
com base no principio da coculpabilidade, o qual foi atendido e aplicado, isto €, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul aplicou a atenuante genérica, prevista no
artigo 66 do Cddigo Penal, concedendo uma diminuicdo de pena ao réu,
semialfabetizado.

Tratando-se, contudo, de uma situacéo inominada, o relator do caso votou por
uma redefinicdo da pena, a partir da dosimetria desta, conforme trecho retirado da

decisdo, a seguir:

“Dos critérios ponderaveis do art. 59 do CP, as circunstancias e as
consequéncias (houve ingresso em residéncia) sdo desfavoraveis, o que
justifica o afastamento da pena-base do minimo. Mantenho-a, entdo, em 2
anos e 4 meses de reclusdo. Na segunda fase, diminuo a pena de 4
meses pela atenuante genérica prevista pelo art. 66 do CP
(analfabetismo do réu, reconhecido como fato relevante anterior ao
delito), o que resulta na pena privativa de liberdade de 2 (dois) anos. Vao
mantidos o regime (aberto) e a substituicdo da pena privativa de liberdade
por uma restritiva de direitos, consistente em prestacdo de servicos a
comunidade.” (APELACAO CRIME N° 70013886742, SEXTA CAMARA
CRIMINAL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: MARCO
ANTONIO BANDEIRA SCAPINI, JULGADO EM 20/04/2006).
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Ha também outro julgado do mesmo tribunal aqui abordado que proferiu
sentengca em consonancia com a teoria ora discutida, em que o principio foi aplicado
mediante circunstancia judicial do art. 59 do Cdodigo Penal, inserida na primeira fase
de dosimetria da pena, considerando o estado de vulnerabilidade do agente, em

crime contra a dignidade sexual:

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

Por conseguinte, também cabe abordar a sua aplicacdo em legislacéo
especial, no caso abaixo descrito, pautado na Lei 11.343/2006 (trafico de drogas),
ocasido em que o magistrado analisou e considerou, no momento de qualificar a
pena do agente, as suas condicdes desfavoraveis, tendo a atenuante aplicada na

terceira fase da dosimetria da pena:

PENAL. PROCESSO PENAL. APELAGCAO CRIMINAL. TRAFICO
INTERNACIONAL DE DROGAS. ARTS. 33, CAPUT, E 40, INCISO I, DA
LEl N.°© 11.343/06. 41,96 KILOGRAMAS DE MACONHA. RECURSO DA
DEFESA. MATERIALIDADE E AUTORIA INCONTROVERSAS.
DOSIMETRIA DA PENA. CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA DO ART. 33,
§ 4°, LEI N.° 11.343/06 APLICADA NO MINIMO LEGAL.
TRANSNACIONALIDADE DO DELITO. ARTS. 18 E 19 DA LEI 10.826/03.
TRAFICO INTERNACIONAL DE ARMAS. DOLO EXISTENTE E
COMPROVADO NOS AUTOS. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.

1. Em razdo dos limites da devolutividade do apelo defensivo, de se
verificar, por ora, que a irresignacdo recursal se limita:
a) a aplicacdo, in casu, da minorante prevista no art. 33, 8 4° da Lei
11.343/06; e
b) se houve ou ndo dolo do sentenciado quando do cometimento da
conduta prevista nos tipos penais dos arts. 18 e 19, da Lei 10.826/03, a
ensejar, portanto, a condenacao por esta figura delitiva.

2. O simples fato, isolado das demais circunstancias delitivas, de ter o
sentenciado sido surpreendido com grande quantidade de entorpecente,
nédo descaracteriza sua condicdo de "mula”, visto ser evidente, na hipotese,
gue, estando em situacdo econdmica desfavoravel, desempenhou, em
carédter incidental e esporadico, conduta delitiva de eventual transporte de
carga ilicita, sem qualquer prova de que se dedique sistematicamente a
atividade criminosa. Todavia, as circunstancias delitivas in
concreto denotam uma reprovabilidade maior da conduta do réu, de modo
que o percentual de reducéo do art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06 fica restrito
ao patamar minimo legal de 1/6 (um sexto).

[..]
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CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto no decorrer deste artigo e devidamente fundamentado, pode-se
aferir que o Principio da Coculpabilidade nada mais € do que a ideia de divisdo da
responsabilidade do delito entre 0 agente da pratica criminosa e o Estado, em razéo
deste ter sido opressor e nao ter garantido, de forma igualitaria os direitos, de
segunda geracdo, a todos os individuos da sociedade, refletindo, portanto, na
necessidade de humanizacdo do Direito Penal. Assim, considerado e aplicado o
principio ao caso concreto, 0 agente tera sua pena atenuada em virtude da
vulnerabilidade social em que foram submetidos no decorrer de suas vidas.

Assim, embora o Codigo Penal e a Constituicdo Federal ndo tenham previséo
expressa do instituto da coculpabilidade do Estado, mediante os principios da
legalidade, da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade, da igualdade e
da intervencdo minima, o ordenamento juridico precisa estar mais atento a realidade
brasileira, suprindo as falhas estatais que ocasionam a desigualdade social, desta
maneira, sobretudo o artigo 66 do Codigo Penal, faz-se necessario ser aplicado em
face dos individuos socialmente reprovados.

Sabe-se que o Direito Penal € um meio de transformacéo social, visto que a
aplicacdo da pena € uma ferramenta intimidadora das condutas desviantes. Dessa
forma, surge a necessidade do estabelecimento de regras bem delimitadas que
objetivem, de forma eficaz, promover a pacificacdo social, evitando 0s excessos
praticados pelo Estado, estabelecendo, por sua vez, limites ao detentor do poder de
punir.

O reconhecimento do principio da coculpabilidade solidifica a cobicada
igualdade material e formal no momento em que incide a teoria de “tratar
desigualmente os desiguais” e é utilizada a dosimetria da pena para fixar o quantum
de pena para determinado delito, objetivando-se a reducdo da seletividade no
sistema penal, com o intuito de equilibrar as disparidades socioeconémicas
existente, por meio de 3 (trés) fases, sendo a primeira fase a que se destina a
identificacdo das circunstancias judiciais, a segunda trata das circunstancias legais,
enquanto que a Ultima traz as causas de aumento e de diminuicdo da pena, como
prescreve o art. 68 do Codigo Penal.

Por conseguinte, ndo restam duvidas de que o tema € polémico e passa por

um processo dialético, uma vez que os julgadores brasileiros ainda ndo o acolheram
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de forma pacifica e unanime. Destarte, 0 objetivo principal do presente artigo foi
ampliar a discussdo de um tema ainda pouco abordado e considerado pelos
doutrinadores, ainda que seja um assunto relevante ao contetdo de justica social,
visando a sua aplicacdo ser mais feértil, protegendo, portanto, o individuo
hipossuficiente, o qual deve ser tratado com dignidade. Além de tudo, de
considerando o Estatuto da Crianca e do Adolescente, € dever da sociedade e do
Estado cuidar dos jovens brasileiros para que esses sejam detentores de sonhos e
futuro dignos, bem como possuidores de todas as oportunidades possiveis, que
auxiliem no seu crescimento pessoal e profissional, se desenvolvendo e
autodeterminando na sociedade.

Por fim, € fundamental frisar que deve haver maxima cautela no momento de
aplicagdo do Principio da Coculpabilidade, devendo-se analisar o caso concreto,
havendo uma ponderacdo no momento da incidéncia da teoria na sentenca proferida
pelo magistrado, uma vez que devem ser preenchidos todos o0s requisitos e
comprovado que a incidéncia da omissdo estatal esta fortemente ligada a conduta
infratora, sendo causa ou consequéncia desta, para entdo corresponsabilizar, ainda
gue indiretamente, o Estado, diminuindo, assim, os efeitos da seletividade do direito

penal.
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