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RESUMO

O Brasil, como pais desenvolvido na qualidade de um Estado Social Democrético de
Direito tem como dever, devidamente preconizado pela Constituicdo Federal de
1988, garantir indistintamente direitos fundamentais, visando promover uma
atmosfera de sociedade justa e igualitaria a todos os seus cidaddos. Nesta linha de
inteleccao, ao falhar em seu papel de provedor social, o Estado deve assumir parte
da responsabilidade pela conduta infratora dos individuos com os quais foi omisso.
Este conceito € denominado por uma gama de estudiosos do Direito como Principio
da Coculpabilidade. Este principio vem continuamente sendo utilizado como forma
de reduzir a pena do agente frente a sua hipossuficiéncia socioecondmica, que
muitas vezes tem o conddo de dirigi-lo a uma situacdo de suscetibilidade ao
cometimento de ilicitos. O presente trabalho tem como finalidade realizar uma
andlise dos principios norteadores do Direito Penal Brasileiro e, assim, demonstrar a
(in)aplicabilidade da coculpabilidade dentro do regime juridico nacional. Também é
evidenciado aqui o contexto global de seletividade penal e sua capacidade de
discriminar certos grupos sociais, aumentando, assim, a corresponsabilidade do
Estado sobre a marginalizacdo do individuo, tanto devido a discriminacdo, quanto a
manutencdo da desigualdade pelo aparato repressivo. Por fim, demonstra-se neste
manuscrito, a relacdo entre a utilizacdo do principio da coculpabilidade como
ferramenta redutora da pena e da seletividade penal, tanto no Direito alienigena,
guanto no ordenamento interno, mesmo que de forma implicita. Em conclusao, séo
defendidos o reconhecimento da coculpabilidade como um principio redutor de
injustica social, e a sua inclusdo no ordenamento juridico no rol de circunstancias

atenuantes do artigo 65 do Cédigo Penal.

Palavras-chave: coculpabilidade; seletividade penal; dosimetria de pena; omissao
estatal; Direito Penal
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se dispde a tratar da possibilidade de aplicacdo do principio da
coculpabilidade no ordenamento patrio, e delimitar como ele podera servir como
ferramenta para reducdo das desigualdades sociais, fomentar a concretizacdo de
direitos fundamentais e diminuir a seletividade penal do nosso sistema repressivo
Diante da omissdo estatal no que tange a garantia de direitos fundamentais
indistintamente a todos os seus tutelados, o ambito de autodeterminagao destes,
diante das circunstancias do caso concreto, pode vir a ser comprometido, formando
um ambiente propicio a pratica delitiva. No que tange a essas pessoas, com as
quais o Estado foi omisso, se pode suscitar o principio da coculpabilidade.

Tal principio se presta a estabelecer uma responsabilizacdo fracionada entre
individuo infrator, sociedade e Estado, pois a sociedade nada faz para que se
reduzam as desigualdades, e o Estado ndo cumpre com suas prerrogativas
constitucionais de dar efetividade aos direitos fundamentais, negando condi¢des
dignas de vida ao individuo que delinquiu.

Dessa forma, o Estado assumiria parte da responsabilidade, por sua inacdo ter
reduzido o rol de opcdes daquele individuo em estado de vulnerabilidade
socioecondmica.

Na esfera préatica, do direito processual penal, a coculpabilidade se aplicaria na
dosimetria da pena, sendo uma forma atenuante desta, desde que o crime praticado
pelo sujeito marginalizado guarde relacdo com a sua situacéo de vulnerabilidade.

Na atual conjuntura do ordenamento juridico patrio, tal principio ndo vem sendo
utilizado pelos juizos e tribunais, salvo raras exceg¢Bes. Porém, na esfera
internacional, é possivel observar diversos ordenamentos que se prestam a utilizar o
principio da coculpabilidade, sob diferentes formas, diferentes naturezas juridicas e
diferentes intensidades.

Em um pais como o Brasil, eivado de desigualdades, onde a concentracdo de renda
€ escrachada, ndo ha o fomento de boa educacéo, saude e seguranca publica para
0S que mais necessitam. Ademais, 0 encarceramento em massa da parcela menos
favorecida da populacéo revela uma seletividade penal cruel.

Diante desse quadro desastroso, faz-se necessario o0 debate sobre a

responsabilidade do Estado no cometimento de crimes pela populacado
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marginalizada. Tal necessidade € corroborada pelos dados estatisticos que apontam
o perfil do preso brasileiro como: negro/pardo, pobre e com baixo grau de
escolaridade.

Acreditando ndo ser essa uma mera coincidéncia, propde-se a implantacao eficaz do
principio da coculpabilidade penal no ordenamento juridico brasileiro.

O marco tedrico serd o livro “Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal” do
Professor Grégore Moura, Mestre em Ciéncias Penais pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) e Procurador Federal, que por sua
vez sera, reiteradamente, complementado por textos de lei, periédicos, doutrinas,
artigos, teses, revistas, dissertagdes e livros de autores variados.

Sera realizada uma pesquisa bibliografica, jurisprudencial e comparada por meio da
analise critica e minunciosa a respeito dos principais posicionamentos sobre o tema
em questao, e da forma com que é tratado no ordenamento patrio e alienigena.
Restara demonstrado que, a despeito de atualmente ndo ser verificada uma grande
utilizacao e eficacia do principio da coculpabilidade no Brasil, este € um principio
implicito da Constituicdo, e, como tal, merece ampla protecao e aplicacao.

Ocorrerd o sopesamento entre as diferentes possibilidades de inclusdo do principio
da coculpabilidade do ordenamento juridico brasileiro, demonstrando suas
implicagdes e formas de aplicagao.

Serdo abordados os conceitos de culpabilidade, coculpabilidade, coculpabilidade as
avessas, assim como explanacdes acerca dos principios constitucionais que
legitimam o principio da coculpabilidade, e também o marco historico de sua origem.
Por fim, sera demonstrado como o principio da coculpabilidade pode ser um grande
aliado a concretizacéo dos direitos fundamentais, ao passo que se preste a corrigir a
seletividade penal do nosso sistema repressivo.

Tais analises foram frutos de investigacao critica, meticulosa e ampla das principais
publicacdes doutrindrias nacionais e estrangeiras referentes ao tema proposto,
abordando o que ja se conhece sobre o principio da coculpabilidade, as lacunas

existentes e 0s principais entraves tedricos.
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2 O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE

Esse capitulo tratard do principio da coculpabilidade, que tem como doutrinador
pioneiro em seu estudo o jurista e magistrado argentino Eugenio Raul Zaffaroni. Tal
principio se encontra de forma implicita na carta magna brasileiro, e se presta a
reconhecer a corresponsabilidade do Estado quando do cometimento de delitos por
parte dos seus cidaddos que possuem um menor grau de autodeterminacdo diante
das circunstancias faticas reais do caso concreto, principalmente por causa de
péssimas condi¢des sociais e econdmicas vivenciadas pelo agente, e desde que tais
condi¢bes guardem correlagcdo com o crime cometido. O nexo de causalidade entre
conduta do infrator e responsabilidade estatal reside no fato de que o Estado, por
falhar com o seu dever constitucional de prover indistintamente condi¢cdes dignas de
vida para os seus tutelados, promove a suscetibilidade ao cometimento de ilicitos,
sendo, portanto, corresponsavel e ensejando menor reprovacdo ao sujeito que
delinquiu (AQUINO; VIEIRA, 2015, p. 1-4).

Serdo tratados aspectos introdutérios do principio da coculpabilidade, que sera
analisado em muitas de suas nuances e acepc¢des, situando-o no tempo e espaco,
para que se possa determinar, ainda que nao precisamente, o contexto historico no
qual ele surgiu, de modo a subsidiar a construcdo dos capitulos subsequentes e,
principalmente, a conclusao do presente estudo (COELHO; FILHO, 2016, p. 1032).

2.1 CONCEITO DE CULPABILIDADE

A acepcao do termo culpabilidade, como fundamento da pena, e como um dos trés
elementos do crime na teoria tripartida, se consubstancia num juizo valorativo
realizado sobre um sujeito, e que permite atribuir-lhe responsabilidade pela pratica
de um fato tipico e antijuridico, com consequente aplicagdo ou ndo de pena
(MORATO, 2013, p. 9-11).

Entéo, para que reste configurado o cometimento de um crime, o fato praticado pelo
sujeito, antes de passar por um juizo de culpabilidade, precisa ter sido considerado

tipico, ou seja, se adequar a uma conduta tipica descrita na lei, e também precisa
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restar configurado que tal fato foi contra o Direito, ou seja, antijuridico (BRANDAO,
2007, p. 10-12).

A culpabilidade seria, entdo, a reprovabilidade pessoal consubstanciada no
cometimento de uma acdo ou omissao tipica e ilicita. Portanto, a culpabilidade,
como elemento do crime, estd necessariamente condicionada a existéncia dos
outros dois elementos, tipicidade e ilicitude. O oposto ndo é verdade, ou seja, em
que pese ndo haver como se analisar a culpabilidade sem que estejam presentes,
no caso concreto, a tipicidade e a ilicitude, € completamente possivel existir uma
conduta tipica, ilicita, mas néo culpavel. Logo, além de todos os elementos objetivos
e subjetivos da conduta tipica e ilicita realizada, também devem também ser levados
em conta toda a gama de circunstancias e aspectos relativos a autoria (PRADO,
2007, p. 408).

Apbs se verificar a tipicidade e a antijuridicidade, que por sua vez sdo analises a
respeito da conduta humana, é chegado o0 momento de se realizar um juizo de valor
a respeito do autor da conduta, denominado juizo culpabilidade. O elemento da
culpabilidade € valorado de acordo com a teoria finalista da acdo, com base em trés
requisitos: capacidade de culpabilidade (imputabilidade), potencial consciéncia da
ilicitude e, por fim, exigibilidade de conduta diversa (BITTENCOURT, 2012, p. 169).

A imputabilidade se reveste na capacidade para ser considerado culpavel, e a
potencial consciéncia da ilicitude, por sua vez, € verificada ao analisar se o agente
tinha consciéncia de que o fato praticado por ele era ilicito. J& a exigibilidade de
conduta diversa é a verificagdo de que, no momento do fato praticado pelo sujeito,
ele tinha a oportunidade ou a possibilidade de n&o violar o direito, levando-se em
conta sua particular condicdo de ser humano. O ndo cumprimento de algum desses
elementos exclui a culpabilidade do sujeito e, consequentemente, a infracdo resta
n&o configurada. (BRANDAO, 2007, p.142-182).

A culpabilidade, vislumbrada analiticamente, denota trés fun¢des importantes. Em
um primeiro momento, ela possui uma funcdo limitante da intervencdo penal na
esfera juridica do cidadao, que s6 deve ocorrer de forma adequada e suficiente. Em
um segundo momento, a culpabilidade possui a funcdo de fundamentar a pena,
justificando a necessidade da sua aplicacdo. Por fim, pode se verificar também a sua

funcdo de servir como um dos requisitos a serem observados no momento da
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graduacdo da pena, pois tem o conddao de mensurar subjetivamente a
reprovabilidade da conduta (CASTRO, 2010, p. 225-227).

A culpabilidade é uma exigéncia da sociedade e da comunidade juridica. Desta
forma, ndo se configura como um fenémeno individual, e sim coletivo, pois a sua
construcdo se d4 de acordo com as minimas exigéncias sociais de cada época e
local. Portanto, a culpabilidade é um conceito juridico-positivo, pois a sua definicdo
prescinde de uma analise do que se considera razoavel dentro do contexto espaco-

temporal envolvido em sua aplicacéo (JUNIOR, 2004, p. 1-2).

Em relacdo a determinagdo da pena, a culpabilidade se consubstancia na inteira
gama de pressupostos subjetivos da punibilidade, e na responsabilidade do autor
pelo injusto culpavel que tenha cometido, conjuntamente com os fatores que
mensuram o grau de reprovabilidade do fato. Portanto, a sentenca penal ndo tem
como fim a condenacdo da indole e da integridade as quais a pessoa mostrou
possuir na maior parte do tempo de sua vida. De forma contraria, a sentenca penal
deve possuir o dever de avaliar o individuo apenas naquele determinado momento

no qual incorreu em conduta criminosa (TZITZIS, 1994, p. 20).

Pérez Manzano (1990, p.154-156), ao delimitar as caracteristicas da culpabilidade
como categoria dogmatico-sistematica do delito, afirma que existe uma funcéo

individualizadora da culpabilidade frente a antijuridicidade.

De acordo com essa funcgéo, a antijuridicidade concretizaria a igualdade formal, na
medida em que quando ela ocorre, ou seja, quando de fato € praticada pelo sujeito,

significa que ele agiu em contrariedade a norma, independentemente das

particularidades intrinsecas a ele, implicando num tratamento igual ante a lei.

J4 a culpabilidade implicaria na concretizacdo da igualdade material (a qual é
chamada por Manzano de igualdade real), ja que pressupfe o tratamento desigual
dos desiguais, levando em conta toda a gama de diferencas pessoais e sociais dos
possiveis infratores da norma para que, em razdo dessas desigualdades, seja

possivel imputa-los, ou ndo, responsabilidade penal.

Sebastian Mello (2010, p. 389), de forma semelhante, entende que o juizo de
culpabilidade necessita da analise das condicdes materiais do sujeito, ou seja,
necessita da verificacdo da existéncia de uma situacdo de discriminacdo ou

desigualdade aplicada a este individuo. Portanto, somente com a utilizacdo desta
13



abordagem subjetiva, seria possivel fazer o juizo de valor quanto a imputacdo da
responsabilidade penal, somente com a andlise da possibilidade de que, naquelas
condicbes e circunstancias individuais, um comportamento tangente ao direito

poderia ter sido exigido do agente que praticou a conduta antijuridica.

Para que se realize o juizo de culpabilidade é imprescindivel que o sujeito que tenha
cometido o delito seja dotado de liberdade juridica de atuagdo. Porém, este fator, a
despeito de ser necessario para a realizacdo desse juizo, ndo € considerado

suficiente:

A liberdade juridica é necessaria, porém insuficiente, pois ha situagbes de
desigualdade e discriminac¢@o que podem interferir no juizo de culpabilidade.
Nesta seara, é preciso considerar, também, a idéia juridica de igualdade,
pois o homem sera culpavel ndo apenas porque livre, mas também porque
igual. A idéia de igualdade é imprescindivel para apreciar o juizo de
imputacdo da culpabilidade, pois, se todos os homens s&o iguais em
dignidade, devem ser igualmente responsaveis perante os demais pelos
seus atos, na medida da igualdade entre eles. (MELLO, 2010, p. 381).
Mello (2010, p.385) também aponta que a realidade social ndo é a do homem ideal,
baseado num modelo Unico de cidaddo. Segundo ele, o homem real € integrante de
uma sociedade concreta, plural, multicultural e desigual. Desta maneira, se torna
dever do Estado Social e Democratico impedir que essas desigualdades sejam

reafirmadas na lei sob forma de discriminacgdes.

O impedimento deste processo se daria atravées do nivelamento de tais
desigualdades, na maior medida possivel, o qual pode ocorrer, por exemplo, no
momento do juizo reprovativo de culpabilidade, ao se levar em conta as diferencas

entre os individuos dentro das suas realidades sociais e pessoais.

Ocorre que, esta condicdo de desigualdade ou de discriminacdo, presente na vida
do sujeito que porventura tenha cometido uma infracdo penal, ndo pode produzir em
favor dele um direito geral de tolerancia, no qual toda e qualquer infracdo sera
‘perdoada” em decorréncia dessa condicdo. N&o basta que se comprove a
existéncia de uma situacdo desvantajosa ao infrator dentro destes parametros
sociais, sendo, portanto, necessario que, no caso concreto, a existéncia de uma
correlacdo  fatica, ou seja, deve-se avaliar se esta situagcdo de
desigualdade/discriminacdo implica numa vulnerabilidade diante da norma, de tal
maneira que o fato ilicito ndo possa ser legitimamente e integralmente atribuido ao
autor, por existir alguma das causas excludentes de culpabilidade, ou, como sera

14



explorado no proximo sub capitulo, restar caracterizada a coculpabilidade do Estado,
tornando-se injusta, desproporcional ou desnecesséria a aplicacdo daquela pena no
caso concreto (MELLO, 2010, p. 398).

2.2 CONCEITO DE COCULPABILIDADE

Segundo a definicdo de Grégore Moreira de Moura (2015, p.17), a coculpabilidade é
uma espécie de aceitacdo da existéncia de parcela de culpa da sociedade e do
proprio Estado, quando do cometimento de algum ilicito penal por parte dos seus
cidaddos em situacdo de miserabilidade. Essa assun¢éo de culpa visa promover
menor reprovabilidade do sujeito ativo do crime, pelo fato deste ocupar uma posi¢cao
de hipossuficiéncia gerada pelo abandono do estado, que por sua vez é
inadimplente no cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, principalmente no

aspecto econdmico-social.

Quanto a etimologia do termo, o prefixo “co” significa estar junto, ter algo em comum,
dividir uma mesma caracteristica, etc. J& o termo “culpabilidade”, explorado no
subcapitulo anterior, significa um juizo de valor que permite atribuir responsabilidade
pela pratica de um fato tipico e antijuridico a um determinado individuo para a
consequente aplicacdo de pena. Ou seja, uma parte da responsabilidade pelo

cometimento de um crime seria atribuida ao Estado.

7

E importante salientar que o principio da coculpabilidade é um elo entre o Direito
Penal e a Sociologia, pois considera que o Estado, a despeito de ter a obrigagcao
constitucional de promover boas e dignas condi¢des de vida indistintamente a todos,
ao reiteradamente inadimplir no cumprimento desse dever para com os cidadaos,
excluindo socioeconomicamente estes, faz surgir para eles condicbes propicias a
pratica de delitos. Diante disso, o Estado torna-se coculpado, ou seja, responsavel
indireto pelo cometimento de crimes, desde que essa situacao de fragilizacédo social
tenha influéncia na conduta delitiva do sujeito, devendo, por tanto, proporcionar a

esses sujeitos uma menor reprovabilidade (MOURA, 2015, p. 58-63).

A coculpabilidade, quando prevista, expressa ou explicita ou implicitamente numa

legislagdo e/ou utilizada no caso concreto, pode assumir diferentes naturezas
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juridicas, a depender do modo com que se pretenda aplica-la. Isso sera
demonstrado mais a frente, nos capitulos 4.2 e 4.3 do presente trabalho.

O Estado Brasileiro, ao assumir, em sua Constituicdo Federal, a alcunha de Estado
Democratico e Social de Direito, contrai o dever de promover a igualdade material de
seus cidaddos através da garantia dos seus direitos fundamentais, ou seja, ndo
basta que o0s cidaddos sejam considerados iguais perante a lei, sendo
imprescindivel que se proporcione essa igualdade no caso concreto, igualando os
desiguais na medida de suas desigualdades. Sendo assim, na hipotese do né&o
cumprimento desse dever e, consequentemente, ndo fomento aos direitos
fundamentais de maneira concreta e indistinta, os cidadaos sdo privados dos seus

direitos mais basicos de subsisténcia.

Tal conjuntura d4 azo a questionamentos em relacdo ao jus puniendi estatal
poder/dever incidir sobre um individuo marginalizado socialmente, quando do
cometimento de uma infracdo penal, pois, a despeito desse cidaddao né&o ter
cumprido seu dever de obediéncia as normas penais positivadas na lei, o Estado
também ndo cumpre o seu dever fomento dos direitos fundamentais (DAVID, 2016,
p.1).

Dois sédo os fundamentos da coculpabilidade. O primeiro fundamento se relaciona
com o sujeito em si, na andalise da sua capacidade de autodeterminacado, e que é
regida por circunstancias individuais, variando de acordo com varios fatores que
influenciam na formacéo de sua personalidade. Exemplos destes fatores incluem o
local e qualidade de moradia deste individuo, seu nivel de escolaridade, o ambiente
0 qual este convive e as suas relacdes interpessoais. J& o segundo fundamento é o
reconhecimento da desigualdade social entre os individuos de uma mesma
sociedade (ARAUJO, 2013, p. 139).

De um modo geral, a autodeterminacdo € o ato ou efeito de decidir por si mesmo.
Ocorre que o nivel de autodeterminacdo de cada pessoa varia de acordo com sua
personalidade, pois alguns sujeitos se mostram mais auténticos que outros,
denotando serem mais propicios a tomarem suas decisées de maneira unilateral e

de acordo com sua prépria vontade, sem influéncias externas.

Porém, para além da personalidade, 0 meio em que o sujeito vive, as circunstancias
atuais de sua vida, e as pessoas com as quais se relaciona também podem modular
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0 qudo autodeterminado é o individuo, uma vez que também modulam a sua
personalidade (CARVALHO; PINHEIRO, 2016, p. 129).

Franz von Liszt, no século XIX ja trazia essa ideia, ao afirmar que qualquer crime,

necessariamente, é resultado de duas variaveis distintas, em relacédo ao infrator:

A observacdo mostra que todo crime resulta do concurso de dois grupos de
condi¢cdes — de um lado, a natureza individual do delinquente, e, de outro,
as relacbes exteriores, sociais, e especialmente as relacbes econdmicas
gue o cercam. (LISZT, 2006, p. 107)
Carla Rodrigues Araujo de Castro (2005, p. 49) corrobora com o raciocinio do autor
supracitado, ao inferir que o homem, ser vivo dotado de livre arbitrio, tem a
capacidade de analisar uma situacao, realizar juizo de valor e decidir qual a melhor
forma de agir. Ocorre que, a despeito de ser uma premissa verdadeira, ela nivela as

pessoas como se fossem iguais, 0 que nao ocorre na realidade.

A autora segue dizendo que o cidadado que possui moradia digna, boa alimentacao,
ocupacao licita e um minimo grau de escolaridade esta em posi¢cdo diametralmente
oposta ao sujeito que vive em situacado de vulnerabilidade social, sem sustento e
alimento para si e para a sua familia, sem teto e sem escolaridade. Por tanto,
certamente, diante de situacfes adversas, a primeira pessoa do exemplo dado
gozaria de uma gama de opcdes que a segunda pessoa nao conseguiria sequer
cogitar, por ndo lhe ser acessivel.

Ja Simone Matos Rios Pinto (2009, p. 62-63), afirma que um dos fundamentos da
coculpabilidade, o reconhecimento da desigualdade social, deve servir como um
“desconto” no momento do juizo de reprovabilidade da conduta do individuo que
comete o delito. Isso porque o Estado deve ndo apenas punir o cidadéao infrator, mas
também se responsabilizar pelas condicdes desumanas de vida que possa té-lo
proporcionado, descontando aquilo que nao realizou enquanto devedor, ou seja, 0

fato de nao ter propiciado condi¢des de vida digna a todos os cidadaos.

Diante disso, se pode inferir que existe uma inegavel parcela de culpa do Estado,
principalmente nas hipéteses em que o crime cometido pelo individuo apresenta
elementos de natureza social. E justamente nesta circunstancia que reside a
diferenca entre a culpabilidade e a coculpabilidade. Enquanto o primeiro € um juizo
de censura que se faz sobre a conduta tipica e ilicita realizada pelo agente, o
segundo é o reconhecimento de que essa censura deve levar em consideracdo a
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inoperancia do Estado em cumprir seus deveres para com 0s seus cidadaos,
culminando numa menor reprovacédo social do acusado (ARAUJO, 2013, p. 138-
139).

Tualio Ponte de Almeida (2016, p. 4) sintetiza essa linha de raciocinio ao afirmar que
numa sociedade desigual e segregada em classes, como a brasileira, os mais
pobres muitas vezes nao possuem sequer acesso a escola, assisténcia médica e
oportunidade de emprego. Segundo ele, a falta destes indicadores sociais
inevitavelmente aumentaria a chance um ou mais sujeitos virem a delinquir. Isto €,
tal conjuntura de insuficiéncia na assisténcia social pelo Estado promove ainda mais
a marginalizacdo do individuo proveniente das classes menos abastadas, e
inevitavelmente diminui seu ambito de autodeterminacdo e liberdade de escolha

frente a oportunidade de cometimento de ilicitos:

Para ilustrar a ideia, imagine a seguinte situacdo hipotética: um cidadéo
estd h4d meses desempregado, sem condi¢Bes financeiras de sequer
comprar os alimentos necessarios para sua sobrevivéncia e de sua familia,
tendo um filho pequeno com fome e uma mulher gravida também
desempregada. Morador de uma favela dominada pelo trafico de drogas,
essa pessoa recebe uma proposta de “trabalho” de um traficante local,
servigo esse que consistia em entregar droga para os “clientes” e pelo qual
receberia dinheiro suficiente para sustentar sua familia. J& tendo procurado
trabalho diariamente desde que ficou desempregado, rejeitado muitas vezes
por ndo ter concluido nem o 1° grau escolar e ser um semianalfabeto, esse
cidadao se vé forgado a aceitar a proposta e comega a “trabalhar” para o
traficante. (ALMEIDA, 2016, p. 4-5)
Ademais, Rogério Greco (2015, p. 476) complementa a tese de Almeida ao afirmar
gue a coculpabilidade ingressa no mundo do direito penal para apontar a parcela de
responsabilidade da sociedade (e ndo somente do Estado) na préatica de certos
crimes pelos seus cidaddos. A prépria sociedade também se torna culpada pela
criminalidade, pois premia poucos em detrimento de muitos, na medida em que
promove, cada vez mais, 0 acumulo de riqguezas nas maos de uma parcela infima da

populacao.

Do outro lado do sistema de classes, hd uma gigantesca legido de miseraveis, que
ndo possuem a minima condicdo para levar uma vida digna, e que ainda se
encontram subordinados a uma maioria que aceita a concentracdo de riquezas,
embora ndo se beneficie diretamente dela. Quando estes sujeitos que vivem a
margem da sociedade acabam por cometer crimes, deve-se apurar tal fato sob um

olhar mais amplo, numa andlise que abranja toda a complexidade do fenémeno, e
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que divida esta responsabilidade do sujeito que delinquiu com a prépria sociedade

que indiretamente fomentou tal situagéo.

A coculpabilidade, entdo, seria uma ferramenta capaz de diluir a responsabilidade do
infrator quando do cometimento do ato ilicito, entre este, o Estado e a sociedade.

Sobre este conceito, disserta o autor Nilo Batista:

Neste campo, o tema mais atual € a chamada co-culpabilidade. Trata-se de
considerar, no juizo de reprovabilidade que é a esséncia da culpabilidade, a
concreta experiéncia social dos réus, as oportunidades que se lhes
depararam e a assisténcia que lhes foi ministrada, correlacionando sua
prépria responsabilidade a uma responsabilidade geral do estado que vai
impor-lhes a pena; em certa medida, a co-culpabilidade faz sentar no banco
dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu
(BATISTA, 2007, p. 105)

Segundo Marcela Gaspar (2013, p. 4) a coculpabilidade tem como motivo primario
de existir o fomento a justica social, pois a sua aplicacdo leva em consideragao
fatores socioecondmicos que influenciam no cometimento de um ilicito por parte do

infrator.

A justica social, por sua vez consiste no compromisso assumido pelo Estado, e
pelas instituicbes ndo governamentais, de buscar mecanismos para compensar as
desigualdades sociais geradas pelo mercado e pelas diferencas sociais, através da
garantia das liberdades fundamentais e da igualdade de oportunidades para todos.
Em sociedades que falham na promocéo da justica social, torna-se evidente, como
consequéncia dessa omissdo, a propagacdao de grupos em situacdo de
miserabilidade (OLIVEIRA, 2017, p. 2).

A coculpabilidade, a despeito de se prestar a otimizar a justica social através de um
juizo de reprovabilidade menos rispido sobre aqueles que cometeram delitos em
estado de miserabilidade, ndo deve se traduzir em impunidade, embora haja
interpretacdo, ndo preconizada neste trabalho, de que a coculpabilidade possa se
consubstanciar em causa de exclusdo da culpabilidade do individuo, na hipotese
explorada mais a frente, no capitulo 4.3.3 do presente trabalho. Sendo assim, ainda
gque o0 agente infrator cometa um crime, em parte por causa de fatores
socioeconémicos desfavoraveis, ele devera sofrer uma pena, que sera ajustada pelo
juiz conforme seu grau de vulnerabilidade socioeconémica, resultando numa pena
justa, reduzida e proporcional, tendo em vista sua condicdo de miserabilidade
(GASPAR, 2013, p. 7-8).
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Sobre essa realidade dos individuos que, pela omissdo estatal sdo deixados a
margem da sociedade, sobrevivendo como podem, cabem as palavras de Ana

Carolina Miranda:

Sado estes individuos integrantes de certos status que funcionam como
“bodes expiatérios” dos crimes cometidos pelos detentores do poder, e
como nao tém por quem chamar, acostumam-se a dureza do calvario,
eternamente subjugados aos desmandos do sistema penal. No intuito de
corrigir esta histérica situacdo de descaso, desmandos e injusticas, que
apenas fomenta a retroalimentacéo da violéncia, a reincidéncia criminosa, a
faléncia do ideal ressocializador e a superlotacdo carcerdria, sustenta-se o
soerguimento de um novo modelo. Pelos motivos anteriormente expostos, a
culpabilidade classica ndo pode ser aplicada a estes individuos que, com
base nos dados aferidos no caso concreto, por seu estado de
miserabilidade, ndo apresentam plenos poderes de autodeterminacéo.
(MIRANDA, 2016, p. 127)
Ocorre que, embora as questbes sociais se prestem a “amortecer” o juizo de
reprovabilidade sobre um individuo que comete um delito nesse cenéario de
miserabilidade, ndo é sensato manter o enfoque somente por este prisma. E
necessario tomar cuidado para que ndo se invertam os papéis entre o ofensor e a

vitima (JUNIOR, 2013, p. 7).

Grégore Moura (2015, p. 60-61) segue 0 mesmo entendimento ao entender que,
apesar da aplicacdo do principio da coculpabilidade decorrer do reconhecimento da
exclusdo social fomentada pelo Estado e pela sociedade, responsaveis
indiretamente pelo fato delitivo em determinadas circunstancias, ha de ser
considerado como limite a essa responsabilizacdo o cuidado para ndo transformar o
criminoso em vitima e o Estado em criminoso, invertendo de maneira equivocada as

posicdes juridicas de ambos.

Entdo, a aplicacdo deste principio no caso concreto ndo deve se direcionar a uma
pretensa inversdo da penalizacdo, e sim a uma busca pela diminuicdo da
seletividade penal através do reconhecimento de uma assuncéo fracionada da culpa
referente aos delitos praticados por certas pessoas em certas circunstancias.

Rechaca-se, portanto, esta ideia de que o principio da coculpabilidade se predispde
a responsabilizar penalmente o Estado, o que seria de uma incongruéncia absoluta,
pois é ele que detém o jus puniendi, ndo sendo capaz, portanto, de cometer delitos e
sofrer sanc¢des penais dele proprio (ARAUJO, 2013, p. 138-139).
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Sobre a inadequacao de responsabilizacdo penal do Estado em caso de aplicagéao
do principio da coculpabilidade, assevera Grégore Moura:

O estado, como detentor do jus puniendi, é incapaz de cometer delitos e
sofrer sancfes penais. Isso ocorre porque o Estado ndo é detentor dos
principais elementos que caracterizam a formacgéo de um delito, ou seja, ele
ndo possui vontade, consciéncia, discernimento, dentre outras coisas que
caracterizam o sujeito ativo do delito. Além disso, seria impossivel o Estado
concretizar seu direito de punir mediante a aplicacdo e a execucdo da
sancgdo penal, ja que seria uma “autopuni¢cédo”. (MOURA, 2015, p. 63-64).

Portanto, resta evidente que tal principio ndo visa a responsabilizacdo penal direta
do Estado, haja vista que tal responsabilizacdo teria como consectario l6gico a
punicao do Estado pelo Estado, o que ndo se mostra funcional nem constitucional. O
principio da coculpabilidade, em verdade, se consubstancia no reconhecimento da
inoperancia do Estado, no que tange o cumprimento dos seus deveres para com
parte de sua populacdo, ensejando para tal parcela, portanto, um menor grau de
reprovacao social (MOURA, 2015, p. 63).

2.3 APONTAMENTOS QUANTO A ORIGEM HISTORICA DO PRINCIPIO DA
COCULPABILIDADE

Delimitar a época e o0 momento histérico no qual surgiu o principio da
coculpabilidade é uma tarefa dificil, tendo em vista que tal principio, até os dias de
hoje, carece de positivacdo nos diferentes ordenamentos ao redor do mundo, com a
excecdao de alguns poucos. Por tanto, independentemente da corrente que se utilize
para determinar a origem historica deste principio, resta evidente que ele néo surgiu
de forma expressa, tampouco dotado de eficacia social, pois inicialmente foi

considerado apenas como um ideal utopico (MOURA, 2015, p. 63-68).

Existem diversas correntes que se prestam a delimitar a origem histéria do principio
da coculpabilidade e, dentre elas, trés sdo as que mais se destacam. A primeira
corrente determina que tal principio surgiu durante o século XVIII, influenciado pelo
cenario da Revolucdo Francesa, e movido pelos ideais iluministas juntamente com
seu modelo de Estado Liberal. Ja a segunda determina o surgimento deste principio

de modo concomitante com 0s primeiros ordenamentos juridicos socialistas. Por
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altimo, a terceira corrente delimita como seu periodo de origem o inicio do século
XX, a partir das sentencas do juiz Paul Magnaud (MOURA, 2015, p. 63-68).

De acordo com a primeira corrente, que por sua vez € a corrente preconizada neste
trabalho, o principio da coculpabilidade teve sua origem na ascensdo do modelo de
Estado Liberal sugerido pela aristocracia francesa dentro do contexto da Revolucéo
Francesa. Este modelo de Estado surgiu como uma solucdo para o Estado
Absolutista vigente, no qual o rei detinha total poder de controle social, e era
considerado como o instrumento da vontade divina, ndo sendo obrigado a respeitar
quaisquer garantias bésicas do cidaddo, uma vez o Direito e a Religido, em

sincronia, o legitimavam.

Assim sendo, com surgimento dos ideais iluministas, abarcados pelos principios da
secularizacao e laicizacéo (separacao entre o Direito, Estado e Religido), tornou-se
possivel o nascimento do principio da coculpabilidade, a despeito de ndo haver
registros de sua positivagdo nos ordenamentos da época.

O contratualismo vigente a partir da efetivacdo do Estado Liberal determinava que o
delito seria uma das formas de quebra do contrato social por parte do sujeito. Entao,
em contrapartida, o Estado também quebraria tal contrato social ao deixar de
fomentar igualitariamente condicbes dignas de sobrevivéncia, seguranca e
desenvolvimento aos seus cidadaos, fragilizando assim a ordem social. Portanto, a
coculpabilidade seria, por um lado, o reconhecimento juridico, politico e social da
guebra do contrato social por parte do Estado, e por outro, a concretizacdo das
ideias iluministas de liberdade, justica, fraternidade, igualdade e humanidade
(MOURA, 2015, p. 63-68).

Para a segunda corrente, o principio da coculpabilidade tem seu surgimento nos
direitos socialistas, pois a despeito do Estado Liberal, movido pelas ideias
iluministas, ter fomentado o enfraquecimento do poder Estatal, propiciou um senso
extremo de individualismo que contribuiu substancialmente para o aprofundamento

das desigualdades sociais ja promovidas pelo Absolutismo.

Contrapondo-se a expansao dos regimes liberais, e com o propésito de acabar com
as desigualdades socioecondmicas, surgiram as ideias marxistas, que, se prestavam
a criticar o direito como estrutura a servico dos interesses do Estado Capitalista
burgués.
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Neste prisma, o direito socialista representaria uma busca pela igualdade, n&o
apenas formal, mas material, que seria conquistada a partir do tratamento desigual
aos sujeitos que se encontram em posicdes desiguais na sociedade, fomentando,
como consequéncia, um tratamento equanime a todos. Por tanto, a
corresponsabilizagdo do Estado Illuminista Liberal, diante da sua inadimpléncia para
com os cidadados nao tratados em condi¢des de igualdade, daria azo ao surgimento
de tal principio (MOURA, 2015, p. 63-68).

De acordo com Juan Andrés Cumiz, citado por Grégore Moreira de Moura (2015, p.
67), amparada por uma terceira corrente, surgiu também a hipdtese de que o
principio em estudo possa ter se originado no inicio do século XX, a partir das
sentencas do juiz Paul Magnaud, que presidiu, de 1889 a 1904 o Tribunal de

primeira instancia de Chateau-Thierry, na Franca.

O “fendbmeno Magnaud”, como denominado pelo autor Aroldo Plinio Goncalves,
(2001, p.45), se consubstanciou em um critério de aplicacdo da justica inspirado na
sabedoria, no equilibrio e nas qualidades individuais do juiz, ao manifestar sua

grande sensibilidade perante a situa¢édo que lhe fosse imposta a julgar.

Ainda sob um cenario de rigidez na aplicacao da lei, no qual os juizes replicavam
minunciosamente o texto legal, sem se ater a interpreta-lo e adequéa-lo ao caso
concreto, 0 juiz Magnaud se destacou por suas sentengas criativas ndo meramente
adstritas ao texto legal, de cunho social e protetivo. O juiz buscou, através de suas
decisfes, corrigir desigualdades, atenuar privilégios e conter 0os anseios e abusos

dos poderosos, sob um forte senso de justica (PINTO, 2014 p. 1-2).

Rogério Greco (2013, p. 373-374) afirma que, em relagdo ao fundamento da
reprovabilidade da conduta daquele que praticou a infracdo penal, se contrastam
duas teorias, originadas por escolas penais distintas. A primeira, fruto da Escola
Classica do direito, prega a aplicabilidade do livre-arbitrio, se utilizando, portanto, do
argumento de que o homem é moralmente livre para fazer suas escolhas. Como
consequéncia, o fundamento da responsabilidade penal estaria na responsabilidade

moral do individuo.

Ja a segunda, com origem na Escola Positiva, prega o determinismo, que, de modo

contrario, aduz que o homem néo é dotado de um poder soberano de liberdade de
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escolha, mas sim que fatores internos ou externos podem influencia-lo na pratica da

infracao penal.

Em verdade, tais teorias sdo conceitos que, ao invés de se repelirem, se completam,

e sobre esta hipétese, Rogério Greco ilustra muito bem:

Todos sabemos a influéncia, por exemplo, do meio social na préatica de
determinada infragdo penal infracdo penal. Temos quase que diariamente,
por meio da imprensa, noticias de que o trafico de entorpecentes procura
arregimentar pessoas da propria comunidade para que possam praticar o
comércio ilicito de drogas. Muitos sao atraidos pela auséncia de
oportunidades de trabalho; outros, pela falsa impressdo de poder e
autoridade que o trafico de drogas transmite. Enfim, o meio social pode
exercer influéncia ou mesmo determinar a pratica de uma infracdo penal.
Contudo, nem todas as pessoas que convivem nesse mesmo meio social se
deixam influenciar e, com isso, resistem & pratica de crimes. Outras, pelo
fato de a press@o social ser demasiadamente forte, deixam-se levar.
(GRECO, 2013, p. 375).

Partindo-se de um diagndstico preliminar, o principio da coculpabilidade, ao propor

uma andlise social do infrator no momento do cometimento do delito, poderia se

relacionar diretamente e exclusivamente com o determinismo pregado pela Escola

Positiva.

Isto se da porque, nos momentos da aplicacdo e execucao da pena, 0s juizes que
concordam com a existéncia da coculpabilidade penal do Estado, deveriam se ater
também as condi¢cdes socioecondmicas e ao ambiente em que o individuo foi e
estava inserido durante a sua vida, uma vez que tais fatores teriam o conddo de

influencia-lo a delinquir.

Contudo, tal principio ndo defende a adocdo do determinismo puro, € sim uma
mescla entre este e o livre-arbitrio, pois considera que a vontade do agente sempre
sera livre e 0 que vai variar €, se essa vontade foi contaminada (e quanto ela foi
contaminada) pelas condicbes socialmente insalubres em que vive. Em outras
palavras, se o poder de escolha for mais restringido tendo em vista a contaminagao
promovida pelo meio, menor sera a reprovabilidade da conduta do sujeito que
comete o ato delitivo (MOURA, 2015, p. 76).

Por fim, ha de se ressaltar que foi através do jurista e magistrado argentino Eugenio
Raul zZaffaroni, ao final do século XX que, insatisfeito com os critérios e fundamentos
da culpabilidade existentes em sua €poca, inovou a doutrina, trazendo as ideias do
instituto da coculpabilidade para o Direito Penal (AQUINO; VIEIRA, 2015, p. 1-4):
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Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de
autodeterminacéo também determinado. Em sua prépria personalidade ha
uma contribuicdo para esse ambito de autodeterminacdo, posto que a
sociedade - por melhor organizada que seja - nunca tem a possibilidade de
brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades. Em
consequéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminacéo,
condicionado desta maneira por causas sociais. Nao sera possivel atribuir
estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da
reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma
"coculpabilidade”, com a qual a propria sociedade deve arcar (ZAFFARONI;
PIERANGELLI, 2010, p. 525).
Resta demonstrado, portanto, que a Revolu¢do Francesa, ocorrida em 1789, é a
base historica do principio da coculpabilidade, pois este se relaciona com o
rompimento do contrato social, em dupla via e concomitantemente, entre cidadao e
estado. O Estado é quem, primeiramente, viola o pacto social, quando ndo propicia
aos seus tutelados o minimo de condicbes de sobrevivéncia, seguranca,
desenvolvimento e dignidade da pessoa humana. Somente entdo, num segundo
momento, e diante de tal inacdo do Estado, € que o individuo rompe seu pacto

social, quando incorre em acéao delituosa.

Além disso, também é possivel correlacionar a origem historica do principio em
questdo com uma intersecdo feita entre a teoria do livre-arbitrio, pregada pela

Escola Classica, e a teoria do determinismo, pregado pela Escola Positiva.

Por fim, resta exposto que a doutrina de Zaffaroni se reveste no veiculo responsavel
pela introducdo em concreto da ideia preconizada pelo principio da coculpabilidade
na ciéncia do Direito, sendo este jurista o primeiro a tecer comentéarios e reflexées

sobre o assunto.

2.4 COCULPABILIDADE COMO UM PRINCIPIO IMPLICITO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

Muito embora a coculpabilidade n&o esteja prevista expressamente no Ordenamento
Penal Brasileiro, existem estudos por parte de doutrinadores e cientistas do direito
no sentido de inseri-lo no Cédigo Penal, a fim de que se proporcione sua utilizacao
de maneira concreta e prevista em lei, atribuindo assim seguranca juridica
(GASPAR, 2013, p. 11).
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Para Grégore Moura (2015, p. 59) a coculpabilidade € um principio constitucional
implicito que reconhece a corresponsabilidade do Estado na pratica de
determinados ilicitos por parte dos cidaddos que, pela sua condicdo social e
econbmica, possuem uma menor capacidade de autodeterminar suas acoes
livremente diante das circunstancias do caso concreto. Isso enseja, por tanto, uma
menor reprovabilidade social, com consequéncias tanto na aplicacdo e execucao da

pena, quanto na persecucao penal.

Esse reconhecimento da coculpabilidade como principio constitucional implicito
implicaria, inevitavelmente, na obrigatoriedade de modificacdo das préticas penais
vigentes atreladas ao Estatuto Repressivo brasileiro. Como consequéncia disso o
devido processo legal e o direito de acesso a justica seriam potencializados, na
medida em que seria necessario, ante a imputacdo de pena ao infrator pelo

cometimento de determinados crimes, uma analise socioldgica sobre sua vida.

Ademais, este reconhecimento favoreceria a identificacdo de inadimpléncia por parte
do Estado na sua obrigacdo de promover o bem comum, além de reconhecer um
direito fundamental do cidaddo, mediante sua concretizacdo tanto no Direito Penal,
quanto no Processo Penal (MOURA, 2015, p. 85-96).

Da mesma forma, o reconhecimento da coculpabilidade como um principio
constitucional implicito também tem como fundamento o artigo 5° § 2° da
Constituicdo Federal, que autoriza a utilizacdo de outros principios que nao estejam
expressamente previstos na carta magna, mas que estejam em consonancia com o
que ela preconiza (SOARES; SILVA, 2018, p. 163):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem

outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Dirley da Cunha Junior (2011, p. 656) assevera que os direitos materialmente
fundamentais, reconhecidos pela clausula aberta presente no artigo 5°, § 2° da carta
magna, devem sujeitar-se ao mesmo tratamento juridico que se da aos direitos

formalmente fundamentais, ou seja, aqueles que estdo concretamente positivados
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no texto constitucional. Portanto, os principios implicitos também sao direitos
constitucionais fundamentais, com todas as consequéncias juridicas dai
decorrentes, quais sejam a protecdo constitucional, a impossibilidade de serem

abolidas por emenda e a vinculacéo imediata pelos poderes publicos.

Além disso, o referido principio encontra, similarmente, respaldo implicito no Cadigo
de Processo Penal, mais especificamente no artigo 187, caput e § 1° que trata
sobre o interrogatério do acusado. De acordo com este artigo, € dever do magistrado
analisar os fatores sociais atinentes a vida do infrator, permitindo-lhe, entao, realizar

a dosimetria da pena de maneira mais cuidadosa e justa:

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

81° 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 suspensédo
condicional ou condenacgédo, qual a pena imposta, se a cumpriu e outros
dados familiares e sociais.

O interrogatorio sobre a pessoa do acusado € uma medida que serve ndo somente

para inibir o interrogado de falsear seus dados pessoais e de identificacdo, como

também para permitir uma possivel futura individualizacdo da pena, nas hipoteses

de crimes cometidos por duas ou mais pessoas (SANTOS, 2008, p. 3).

Analisando-se o Cdadigo Penal, a existéncia implicita do principio da coculpabilidade
no ordenamento patrio fica ainda mais clara, tanto na primeira, quanto na segunda
fase da dosimetria da pena. O contexto deste principio implicitamente aplicado ao
Cdédigo Penal serd explicitado, de forma mais abrangente, mais adiante neste
trabalho (GASPAR 2013, p. 13-14).

Por fim, JAder Maximo de Araujo (2013, p. 146) ressalta que no artigo 14, inciso |, da
Lei de Crimes Ambientais também ha uma previsdo implicita do principio da

coculpabilidade:

Art. 14, S&o circunstancias que atenuam a pena:

| - baixo grau de instru¢éo ou escolaridade do agente;

A partir dos argumentos apresentados, fica evidente que o principio da

coculpabilidade se encontra no ordenamento patrio de forma implicita, e isto
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demonstra que sua possivel futura positivacdo ndo encontrard maiores embaracos
para se concretizar. Ocorre que, por enquanto, a jurisprudéncia raramente vem
acatando a existéncia desse principio em suas decisbes dentro do territorio
Brasileiro, ndo havendo, ainda, uma seguranca juridica neste sentido. Nao basta que
a coculpabilidade esteja apenas implicitamente reconhecida, sendo necessaria,
portanto, a sua explicita positivacdo, em norma cogente, para que esta possa vir a
se tornar de fato eficaz. S6 assim o seu real objetivo, que consiste em considerar a
existéncia de vulnerabilidade socioeconémica do sujeito delituoso no momento da
dosimetria da sua pena, podera ser gradativamente alcancado (RANGEL apud
GASPAR 2013, p. 13).

2.5 COCULPABILIDADE AS AVESSAS

A m4 interpretacdo do fundamento da coculpabilidade e da importancia de sua
aplicacao no Direito Penal, pode ao erro de se aplica-la inversamente, numa légica
oposta a que se propde. Este fenbmeno, consubstanciado na ma interpretacdo do
principio, é chamado de coculpabilidade as avessas, e simboliza a utilizagdo errbnea
da coculpabilidade em favor das classes socioecondmicas dominantes (MOURA,
2015, p. 68).

A coculpabilidade as avessas pode ser vista nas legislacdes de trés maneiras: (1)
guando hé a tipificacdo de condutas usualmente encontradas entre sujeitos menos
abastados, como no caso das contravencdes penais de vadiagem e mendicancia,
positivadas na lei das contravencdes penais de 1941; (2) quando h& a aplicacdo de
penas mais leves para os detentores de maior poderio econémico, como no caso
dos efeitos da reparacdo do dano na legislacdo brasileira, que nos crimes comuns
funciona como mera causa de diminuicdo da pena, e nos crimes tributarios,
usualmente praticados por sujeitos de classes mais abastadas, como causa de
extin¢cdo de punibilidade; e (3) quando é utilizada para aumentar a reprovacéo social
e penal (MOURA, 2015, p. 69).

Na alta Idade Média, o Direito Penal desempenhava um papel importante no que
tange a preservacao da hierarquia social. Se, por um lado, um sujeito abastado que

cometesse um crime era penalizado com fianga, por outro, um malfeitor de classe
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subalterna também o era. Entretanto, este ultimo, por ndo conseguir arcar com tal

pagamento, era punido a partir da substituicdo da fianca por castigos corporais.

A utilizacdo do Direito Penal como instrumento de dominagcdo e controle social
também se revelava dentro do contexto de crescimento proeminente da funcéo
disciplinar do senhor feudal contra todos que estavam sob situacdo de subordinacao
econdmica. De igual forma, também era possivel enxergar tal fenbmeno no que
tange o interesse fiscal, comum as autoridades administradoras da lei, pois a
remuneracdo destes era financiada legalmente pelos proprios sujeitos sob
julgamento, tornando a criminalizagcdo de condutas e a imposi¢cdo de confiscos e
fiancas, fontes frutiferas de receita (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 23-26).

Nos artigos 40 e 41 do cddigo penal argentino, interpretados em conjunto, ha a
previsdo da possibilidade de utilizacdo da coculpabilidade tanto para agravar, quanto
para atenuar a pena, assim como nos artigos 73 do codigo penal da Costa Rica e 77
do cdédigo penal portugués. Em todos esses dispositivos h& precedente para se
majorar a reprovacdo da conduta daqueles que séo privilegiados social, cultural e
economicamente, reduzindo, por tanto, a corresponsabilidade estatal (MOURA,
2015, p. 69-71).

No proprio ordenamento juridico nacional, mais precisamente no artigo 76, inciso 1V,
alinea “a”, do cddigo de defesa do consumidor, existe previsdo legal semelhante, na
qual indiretamente se agrava penalmente a reprovacao da conduta do sujeito pelo

fato dele se encontrar em posicao de privilégio:

Art. 76. Sao circunstancias agravantes dos crimes tipificados neste cédigo:
(...
IV — quando cometidos:

a) por servidor publico, ou por pessoa cuja condicdo econdmico-social seja
manifestamente superior a da vitima;
O mesmo ocorre no artigo 4°, paragrafo 2°, inciso 1V, alinea “a”, da lei que trata dos

crimes contra a economia popular:

Art. 4°. Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou real,
assim se considerando:

§ 2°. S&o circunstancias agravantes do crime de usura:
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(...)
IV — quando cometido:

a) por militar, funcionario publico, ministro de culto religioso; por pessoa
cuja condicdo econdmico social seja manifestamente superior a da
vitima

A utilizacdo da coculpabilidade as avessas como fator de favorecimento das classes
dominantes ndo se amolda ao objetivo intrinseco a aplicacdo da coculpabilidade no
Direito Penal moderno, tendo em vista que a finalidade do reconhecimento de tal

principio € a protecdo dos vulneraveis, numa busca pela igualdade material.

Por outro lado, a despeito de ter previsdo nos ordenamentos citados, também néo é
conveniente a utilizacdo do principio da coculpabilidade como forma de agravar a
reprovacdo penal dos agentes detentores de boas condicbes culturais e
socioeconbmicas, pois, além disso desvirtuar a finalidade para a qual foi criado este
principio, a reprovacdo dos que sao socialmente privilegiados ja esta devidamente
prevista e limitada pelo ordenamento juridico-penal, prescindindo da uma pretensa
exacerbacdo na punicao desses agentes, em respeito aos principios da suficiéncia e
necessidade da pena, que por sua vez deve ser suficiente e necessaria para
proteger o bem juridico (MOURA, 2015, p. 68-73).
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3. OS PRINCIPIOS BASILARES QUE SUSTENTAM O PRINCIPIO DA
COCULPABILIDADE

De acordo com Eugénio Zaffaroni e José Pierangelli (2010, p. 121), a relacéo entre o
do Direito Penal e a Constituicdo deve ser muito estreita, pois esta Ultima se
configura como o estatuto politico da Nacao e constitui a primeira manifestacéo legal
da politica penal. A legislacdo penal deve, em vista disso, se, fundamentar,
enquadrar, limitar e basear na carta constitucional, em face do principio da

supremacia constitucional.

O Direito Penal brasileiro € regido por um conjunto de normas, existindo entre elas
uma relacdo de hierarquia, na qual a Constituicdo Federal ocupa o posto de fonte
mais importante, da qual derivam todas as outras. A Constituicdo Federal traz em
seu bojo inimeros principios norteadores constitucionais de grande envergadura e
importancia para todas as areas do direito, inclusive para a seara penal (SILVA,
CASAGRANDE, 2010, p. 1-3).

Os principios permitem que 0s juizes possam, através de um juizo de ponderacéao,
exercer 0 pensamento probleméatico no caso concreto, de forma a interpretar a
norma como um documento transigente, sujeito as mudancas ocorridas na realidade
social e a atualizacdo do seu sentido. O juiz, por meio dos principios, deixa de ser
um mero matematico do direito e passa a fazer a verdadeira subsuncdo do fato a
norma (MOURA, 2015, p. 34).

Haja vista que a constituicdo positiva varios principios e garantias juridico-penais, ha
uma intrinseca relacdo entre o Direito Penal e a Constituicdo, que € denominada de
constitucionalizac&o do Direito Penal (MOURA, 2015, p. 35-36).

A ideia de constitucionalizacdo do direito penal é associada tanto ao efeito
expansivo das normas constitucionais, quanto ao fato de que a legislacdo penal é
um apéndice do direito constitucional, em raz&o deste ser instrumento de contencao
do estado de policia (tipo de organizacéo estatal fortemente baseada no controle da
populacdo) encapsulado dentro de todo estado de direito historicamente dado
(FERRAZ, 2017, p. 121-123).

31



A relacdo entre Constituicdo e Direito Penal, jA demonstrada, tem se estreitado nos
dias atuais, pelo fato de que o Estado, para além de mero garantidor dos direitos
individuais do cidaddo, passou a ser ativo e preocupado também com a
concretizacdo dos direitos coletivos. A carta constitucional traz inGmeras disposi¢cdes
limitadoras do poder punitivo estatal, por intermédio dos principios constitucionais
penais, além de estabelecer orienta¢des infraconstitucionais ao legislador, no que
tange a tarefa de criminalizacdo de condutas e cominacdo de penas. Além disso,
serve também de parametro para a busca do equilibrio entre o direito a liberdade por
parte do cidaddo e o poder de punir por parte do Estado, que ndo € absoluto e deve
evoluir para acompanhar as novas formas delituosas que surjam, dando efetividade
ao direito e trazendo seguranca juridica (MOURA, 2015, p. 35-37).

3.1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Pode-se afirmar que os primeiros grandes pensadores a fomentar debates
importantes sobre o principio da igualdade, ainda no periodo classico da Grécia
antiga, tenham sido Platdo e Aristételes, a partir da andlise da desigualdade natural
entre os homens e a problematica do homem em sociedade (MACHADO;
SPAREMBERGER, 2014, p. 2)

O filésofo Aristételes, no século 1V antes de Cristo, em sua obra Etica a Nicdmacos,
ja trazia a ideia de que para alcancar a plena igualdade seria preciso tratar

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade:

O justo, portanto, pressupde no minimo quatro elementos, pois as pessoas
para as quais ele é de fato justo sdo duas, e as coisas nas quais ele se
manifesta — os objetos distribuidos — sdo também duas. E a mesma
igualdade existira entre as pessoas e as coisas envolvidas, pois da mesma
forma que as Ultimas — as coisas envolvidas — sdo relacionadas entre si, as
primeiras também o séo; se as pessoas nado forem iguais, elas ndo terdo
uma participagdo igual nas coisas, mas isto € a origem de querelas e
gueixas (quando pessoas iguais tém e recebem quinhdes desiguais, ou
pessoas desiguais recebem quinhées iguais) (ARISTOTELES, 1985, p. 95-
96)

A igualdade juridica formal pautada na maxima constitucional de que todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, a despeito de ter se tratado

de grande avanco, ndo possui eficacia de per si. Para além de tal igualdade formal,
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os cidadaos precisam de igualdade material ou substancial, no mesmo sentido da
l6gica aristotélica, por meio da qual possa de fato concretizar a plenitude de sua
dignidade e de seus direitos de liberdade (MOURA, 2015, p. 86).

Neste sentido assevera Luigi Ferrajoli:

Chamarei igualdade formal ou politica a primeira forma de igualdade, e
igualdade substancial ou social a segunda. Em ambos os sentidos o
principio da igualdade ndo é uma tese descritiva, mas um principio
normativo; ndo um juizo de fato, mas um juizo de valor, ou mais
simplesmente um valor, que vem postulado justamente porque se
reconhece que 0os homens séo diversos. A sua normatividade tem, todavia,
nos dois casos, uma funcéo oposta. Com a prescricao da igualdade formal
convenciona-se que os homens devem ser considerados como iguais
propriamente prescindindo do fato que eles sé@o diversos, isto €, das suas
diferencas pessoais de sexo, de raca, de lingua, de religido, de opiniao
politica e afins. Com a afirmac¢&o da igualdade substancial se convenciona,
ao invés, que eles devem ser considerados tao iguais quanto possivel for, e
por isso ndo se deve prescindir do fato que eles sdo social e
economicamente desiguais. Convira chamar "diferencas" as diversidades do
primeiro tipo, e "desigualdades", as do segundo. Umas devem ser
reconhecidas para serem respeitadas e garantidas; as outras também, mas
para serem removidas ou, a0 menos, 0 mais possivel compensadas
(FERRAJOLLI, 2002, p. 726-727)

Ocorre que a tentativa de se reduzir a disparidade de tratamento social entre os
cidaddos nao se verifica na realidade. Isto ocorre pois existe uma grande dificuldade
para os aplicadores e estudiosos do Direito de mensurarem o0s niveis de
desigualdade e igualdade em prol do equilibrio almejado, uma vez que o conceito de
igualdade é exacerbadamente subjetivo e depende da valoracdo pessoal de cada
um. Logo, resta evidente que o principal empecilho para a concretizacdo deste
principio € a parcialidade inerente a condicdo de ser humano, que € agravada pelo
fato de que as leis, como instrumento de fomento de igualdade, sdo promulgadas
pela classe politica, que é extremamente influenciada pela classe econémica. Esta
Gltima, por sua vez, possui amplo interesse na manutencao da desigualdade social
para qgue se concretizem seus objetivos financeiros de promocédo do lucro,
resultando no acumulo de riqguezas nas maos de uma parcela minoritaria da

sociedade.

Em outras palavras, o Direito, por ter suas variaveis manipuladas pelos detentores
do poder econémico e social, impossibilita o atingimento da almejada igualdade,
contrariando a sua propria condicdo de existéncia, uma vez que o Direito existe para
que se faca justica e igualdade, numa relacdo extremamente paradoxal (MOURA,

2015, p. 88).
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Ainda acerca da ineficacia da aplicacédo da lei como norma dentro de uma sociedade
marcada por discrepancias sociais, especialmente sob a ética do encarceramento
em massa promovido pelo tratamento seletivo de alguns agentes do Direito, em vista
de sua parcialidade inerente, disserta a ativista e filosofa Angela Davis, em uma de
suas entrevistas compiladas no livro “A democracia da abolicdo: para além do
império das prisfes e da tortura”

A lei ndo se importa se esse individuo teve acesso a uma boa educacao ou
nao, ou se ele/ela vive sob condigGes de pobreza porque fabricas em sua
comunidade fecharam as portas e se mudaram para um pais de Terceiro
Mundo, ou se pagamentos da previdéncia social disponiveis anteriormente
chegaram ao fim. A lei ndo se importa com as condi¢cdes que levaram
algumas comunidades a uma trajetéria que torna as prisGes inevitaveis.
Embora cada individuo tenha direito a um processo adequado, a chamada
cegueira da justica permite que o racismo latente e preconceitos de classe
resolvam a questdo de quem tem que ser preso ou nao. (DAVIS, 2019, p.
88)

A igualdade, apesar de se revelar como uma utopia em prol da equalizacdo dos
diferentes, € uma das grandes molas impulsionadoras do desenvolvimento histérico,
sendo um ideal perene dos individuos que vivem em sociedade. Apesar e por causa
das reviravoltas da historia, toda superacédo de discriminacfes € interpretada como

uma etapa do progresso da civilizagdo (BOBBIO, 2000, p. 42-44).

O principio da igualdade pode e deve ser considerado como um principio de justica
social, pois conexiona-se com a concretizacdo de imposicfes constitucionais
tendentes a efetivacdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais, funcionando néao
apenas como fundamento antropol6gico-axiolégico contrario as discriminacdes, mas
também como principio juridico-constitucional impositivo de compensagdo de
desigualdade de oportunidades (CANOTILHO, 2003, p. 430-431).

Ao reconhecer o principio da coculpabilidade, os operadores do direito deixam de
ser meros espectadores da vida social e passam a ter uma atitude proativa na
atenuacdo das desigualdades, concretizando assim, também, o principio da
igualdade. Isso ocorre pelo fato de que quando se impde ao Estado sua parcela de
responsabilidade frente ao cometimento de ilicitos por parte dos cidaddos mais
marginalizados, diminui-se a reprovacao penal destes, com o objetivo de diminuir as
desigualdades. Esses principios estdo em constante interacdo, visto que n&o

ensejam apenas a igualdade formal, aproximando o Direito da tdo sonhada
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igualdade material, consubstanciada na igualdade de oportunidades (MOURA, 2015,
p. 88-90).

3.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Na esfera penal, o principio da proporcionalidade impfe a observancia da devida
proporcao entre a sancdo penal e a gravidade do fato, para atingir uma aplicacao
justa e digna da pena, que nao fira os direitos fundamentais dos individuos. Essa é a
principal funcdo do principio da proporcionalidade: ligar os fins da pena com a

infracdo cometida pelo delinquente.

Significa dizer, portanto, que tal principio se preocupa em analisar se 0 6nus imposto
ao individuo esté dentro dos limites estatais de intervencdo na esfera privada, bem
como se a imposi¢do desse mesmo dnus foi o0 caminho mais adequado e necessario
para se alcancar a justica. E um principio constitucional de adequacio e equilibrio,

utilizado para que o legislador ndo puna além do dano causado, nem abaixo.

Afirma-se, portanto, que no processo de elaboracdo do principio da
proporcionalidade ficou consolidada a limitacdo do exercicio do poder estatal.
Acordou-se, ainda, que para que se utilize de tal principio para restringir um direito
individual, faz-se imprescindivel que se verifique se essa restricdo ocorreu por
razdes de necessidade, adequacdo e supremacia do valor a ser protegido em
confronto com aquele a ser restringido (DOBRIANSKYJ, 2009, p. 32).

Dessa forma, trés sdo os elementos do principio da proporcionalidade, deve-se

analisar a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Haverd adequacéo toda vez que o meio destinado a realizar um fim seja, por si s6,
apropriado para resolver determinada situacdo. Nao é necessario que seja o melhor
meio possivel, apenas que seja apto a alcancar o fim objetivado pela medida. Tal
requisito visa defender o carater idbneo da pena e que a mesma seja
gualitativamente adequada para conseguir atingir uma de suas finalidades, qual

seja, dentre outras, a ressocializacéo do delinquente (GOMES, 2003, p. 126).
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Entretanto, somente a adequacdo ndo ¢ suficiente. E preciso ainda que o meio
utilizado seja necesséario ao objetivo que se espera alcangar, devendo-se optar por
aguele que trouxer menos consequéncias negativas aos interessados. Trata-se do
requisito da necessidade, pois a pena s6 sera admitida quando nao houver outro mal

menor capaz de substitui-la, vedando-se o excesso (DOBRIANSKYJ, 2009, p. 35).

pY

Quanto a supremacia do valor a ser protegido em confronto com aquele a ser
restringido, trata-se do requisito da proporcionalidade em sentido estrito, também
chamado de maxima de sopesamento. Analisa-se a existéncia de proporcionalidade

entre a medida infligida ao individuo e o beneficio trazido para a sociedade.

Ndo existe no ordenamento juridico brasileiro qualquer previsdo expressa do
principio estudado. Nao obstante, a Constituicdo Federal o prevé implicitamente em
diversos momentos ao decorrer do seu texto constitucional. Bom exemplo € o seu
artigo 1°, quando se utiliza da expressdo “Estado Democratico de Direito” e afirma
que os direitos fundamentais dai decorrentes s6 poderdo ser limitados pelo Poder
Publico para a tutela de interesses publicos. Conclui-se, portanto, que o principio da
proporcionalidade surgiu com a intencdo de delimitar as consequéncias juridicas do
delito e, independente da origem e dos fundamentos em que se baseia, se
configurando como um principio que confere validade e existéncia ao ordenamento
juridico (GOMES, 2003, p. 63).

A relacao deste principio com o principio da coculpabilidade reside no fato de que a
pena deve ser proporcional, necessaria, justa, e adequada, e ela sé podera alcancar
tais caracteristicas, se as circunstancias que permeiam a vida do individuo forem

levadas em consideragdo no momento do julgamento.

3.3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana tem como fundamento a prerrogativa de
gue todo ser humano deve ser respeitado como individuo, ndo sendo prejudicado
em sua existéncia (sobre a vida, o corpo e a saude), e fruindo de um ambito

existencial proprio. Adotar este principio como valor basico do Estado Democratico
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de Direito leva ao reconhecimento de que o ser humano € o centro e o fim do direito
(AWAD, 2012, p. 113).

De acordo com Alexandre de Moraes (2017, p. 35), a dignidade é um valor espiritual
e moral inerente a pessoa, que traz consigo a pretensédo ao respeito por parte dos
demais sujeitos com os quais esta se relaciona. Logo, este principio e se constitui de
um minimo imaculado que todo estatuto juridico deve assegurar, fazendo com que,
salvo raras excecdes, possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, porém sem ferir a necessaria estima que merecem todas pessoas

enguanto seres humanos.

Ndo h&d como discorrer sobre o principio da dignidade da pessoa humana sem
vincula-lo a filosofia kantiana do século 18, que por sua vez alvitra a nocéo de que o
homem é um ser dotado de autonomia racional e que em hipétese alguma deve ser
encarado como um instrumento para a satisfacdo dos interesses de outrem
(QUEIROZ, 2005, p. 3-7).

Em adicdo, Immanuel Kant, ao considerar que a dignidade humana € irrenunciavel e

incalculavel, assevera:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se pbr em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto

ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. (KANT, 2007, p. 77)

Tal principio encontra positivacdo no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal e é
considerado como um valor supremo que norteia todo o ordenamento juridico
nacional e que vincula todos os trés poderes republicanos ao tratamento do homem

como um ser humano:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..)

lIl - a dignidade da pessoa humana;

Para tal, o homem necessita que lhe sejam assegurados a liberdade, igualdade de
oportunidades, plenas condicfes de vida, moradia, formacao cultural, meio ambiente

saudavel, educacédo, seguranca, emprego, dentre outros. Em suma, para ser digno,
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0 ser humano necessita estar incluido socialmente, de forma que seja possivel a
concretizacdo do seu desenvolvimento pleno e irrenunciavel (MOURA, 2015, p. 90-
93).

Dito isto, pode-se inferir que as desigualdades sociais ferem a dignidade humana,
tendo em vista que representam diferencas de possibilidades, entre os individuos,
de terem a vida digna em todas as suas nuances. A falta de condi¢gbes materiais
minimas ao homem prejudica o proprio exercicio de liberdade, retirando dele o seu
desenvolvimento fisico e psiquico e, por conseguinte, gerando a ele uma situacdo de
injustica. Portanto, cabe ao Estado, diante das hipoteses de agressdo contra a
dignidade, para além de coibi-las, proteger ativamente a vida humana, pois esta é a
propria razéo de ser do Estado (FERMENTAO, 2016, p. 887-891).

O Direito, como instrumento de controle e fator de inclusdo social, almeja a
diminuicdo da desigualdade social, promovendo assim, indistintamente, a dignidade
da pessoa humana. Para tanto, o Direito tem como um de seus mecanismos a
protecdo dos hipossuficientes, e é justamente dessa forma que o principio da
dignidade da pessoa humana se relaciona com o principio da coculpabilidade, pois
ambos se direcionam no sentido de reduzir as desigualdades existentes entre 0s
individuos. Desta forma, a coculpabilidade, ao reconhecer a ineficiéncia do Estado
na promocdo da dignidade da pessoa humana, tenta minimizar os efeitos da
exclusdo social decorrente de um contexto de desigualdade de oportunidades, ao
passo que reconhece o acusado como sujeito de direitos a serem concretizados e
respeitados (MOURA, 2015, p. 90-93).

3.4 O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O principio da individualizacdo da pena consiste na mensuracdo da mesma de
acordo com o caso concreto, pois os individuos sao diferentes e carregam uma
carga de historico pessoal Unica, devendo receber uma puni¢cdo adequada e relativa
ao delito que cometeu. Ou seja, a pena deve ser proporcional a lesdo causada ao
bem juridico tutelado, e também deve ser a medida de seguranca a periculosidade
do agente (SILVA, 2015a, p. 297).
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Tal principio encontra previsdo no artigo 5°, incisos XLV e XLVI da Constituicdo
Federal:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao 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, nos termos seguintes:

(.)

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretacéo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patrimdnio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensao ou interdi¢cdo de direitos;

Dessa maneira, pode-se afirmar que a individualizacdo da pena tem por objetivo
eleger a justa e adequada sancédo penal, levando em consideracdo o perfil do
apenado, tornando este uUnico e distinto dos demais infratores, anda que sejam
coautores, ou até mesmo corréus (NUCCI, 2013, p. 25).

A finalidade e a importancia do principio da individualizacdo da pena advém do fato
desta fugir da padronizacéo da pena, da “mecanizada ou computadorizada aplicacéo
da sanc¢do penal, que serviriam para todos os casos semelhantes” (NUCCI, 2013, p.
25).

Cuida-se de principio indispensavel para o processo penal, haja vista permitir se
eleger e aplicar a justa sancdo penal para determinado individuo. O principio em
guestdo se revela como verdadeira garantia humana fundamental, haja vista que,
qualquer que seja o condenado, este merece e possui o direito de ter aplicada uma
pena justa, proporcional ao fato por ele praticado e em sintonia com a sua condi¢ao
pessoal individualizada (SCHMITT, 2017, p. 87).

Além disso, incide nas trés etapas de concretizacdo da san¢do penal, quais sejam:
(1) a legislativa/de cominacéo da pena; (2) a judicial/etapa de aplicacdo da pena; e
(3) a executiva/etapa de execucédo da pena. Em todas essas etapas, deve o Direito

Penal se voltar as condigdes pessoais do individuo.
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A primeira etapa consiste na individualizagéo legislativa, trata-se de fase norteadora
da individualizacdo da pena. Nesta etapa, quando da elaboracdo do tipo penal
incriminador, cabe ao Poder Legislativo fixar as penas minimas e maximas,
suficientes e necessarias para a reprovacao de prevencédo do crime (NUCCI, 2013,
p. 27).

Na segunda etapa, chamada de individualizacdo judiciaria, incumbe ao magistrado
realizar a valoracdo das circunstancias e causas que envolvem o evento criminoso e
a pessoa do acusado, a fim de torna-lo um ser Unico no processo de aplicacdo da
sangdo penal. Ao final, o juizo, a partir dos limites predefinidos pelo legislador,
elegerd o montante concreto de pena a ser aplicada ao condenado (SCHIMITT,
2017, p. 92).

Na terceira e ultima etapa, denominada de etapa da individualizacdo executdria,
compete ao magistrado da execugcdo penal determinar o cumprimento
individualizado da sancdo penal. Ainda que dois ou mais réus, coautores de uma
infracdo penal recebam a mesma pena, 0 progresso na execucdo pode ocorrer de
maneira diferenciada (NUCCI, 2013, p. 27).

Assim sendo, é possivel concluir que a garantia da individualizacdo da pena néo se
esgota com a sentenca condenatéria que impdes o cumprimento da pena em
confinamento carcerario. A referida garantia desdobra-se pelo cumprimento da
sancdo penal, com vistas a se fazer cumprir a sua funcéo paralela de reabilitacédo
social, devendo-se analisar, de maneira individualizada, as condi¢cbes pessoais de
cada apenado, a fim de preparacdo do individuo para seu retorno ao seio
comunitario (SCHMITT, 2017, p. 93).

Na mesma linha de inteleccdo, a coculpabilidade se reveste no reconhecimento
material da reprovacao social e pessoal do agente, evidenciando, assim, o principio
da individualizagdo da pena, pois este personaliza, materializa e individualiza a
criacao, aplicacao e execucdo da punicéo, levando-se em conta tanto as condi¢des
sociais quanto as pessoais do agente delituoso (MOURA, 2015, p. 94).

Portanto, tais principios se voltam a evitar puni¢des injustas e desarrazoadas, pois
preceituam que a pena aplicada pelo juiz deve se coadunar com 0 caso concreto.
(DUARTE; CARDOSO, 2018, p. 152-153).
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Evidencia-se, dessa forma, que o principio da coculpabilidade se relaciona com o
principio da individualizagdo da pena, visto que ambas sdo voltadas a uma analise
personalizada do agente delituoso e ao seu tratamento especializado perante o
Direito Penal. Ambos o0s principios tem como maxima a observacdo das
circunstancias que cercam os individuos, que sao variadas e exclusivas, para que a
sancéo penal se amolde e se adeque perfeitamente, caso a caso (MOURA, 2015, p.
56).
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4. A APLICABILIDADE DA COCULPABILIDADE

Esse capitulo ira tratar, primeiramente, das condicdes que podem levar um sujeito a
delinquir, explorando diversas teorias a respeito desse assunto, e correlacionando

estes ao principio em estudo.

Apos, sera demonstrado como alguns ordenamentos juridicos ao redor do mundo
utilizam tal principio, sob diferentes naturezas juridicas e em diferentes momentos

do processo penal.

Apés analise do direito comparado, serdo exploradas formas de utilizacdo e
positivacdo do principio em questao no ordenamento pétrio, analisando a viabilidade
de cada uma, e demonstrando como esse principio € tratado pela jurisprudéncia

brasileira atualmente.

Por fim, haverd uma explanacdo dos possiveis beneficios que um real
reconhecimento e, por conseguinte, concreta utilizacdo do principio da

coculpabilidade poderao trazer para o sistema judicial e sociedade brasileira.

4.1 SUSCETIBILIDADE AO COMETIMENTO DE ILICITOS PENAIS

O atual modelo de Estado brasileiro, preconizado na Constituicdo Federal brasileira
de 1988, tem caracteristicas de um Estado Social, pois traz um teor bastante
prestacionista, com a promocdo de garantias minimas para a existéncia digna dos
individuos, como se pode extrair do seu artigo terceiro (DONADELI; CANAVEZ,
2015, p. 6-9):

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repulblica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Ocorre que, a despeito de todas essas garantias previstas no texto constitucional, no

mundo real é possivel observar com bastante frequéncia a ineficiéncia do Estado no
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cumprimento desses objetivos. Tal falha estatal em cumprir com a sua funcao social
reverbera negativamente, trazendo reflexos na economia, politica, relacdes externas

e na sociedade.

A omissédo estatal, no que tange o fomento de condi¢des dignas e igualitarias para
0s seus cidadaos, acaba por gerar desigualdade social, pois a maior parcela da
populacdo ndo tem condi¢cdes de sobreviver dignamente de per si, sem um Estado
atuante, o que acaba influenciando numa exasperacéo das taxas de criminalidade e
de violéncia (OLIVEIRA, 2013, p. 17-18).

Para Karla Sampaio, além da omisséo estatal, a concentracdo de renda também

exerce grande influéncia sobre o aumento da criminalidade e da violéncia:

Havendo ou ndo como combater o abismo entre pobres e ricos, o fato é que
essa disparidade econdmica acaba tendo reflexos importantes na vida de
toda a sociedade. Ndo é a toa que os altos indices de criminalidade
geralmente vém associados a essa diversidade econbmica: cresce a
desigualdade e cresce a violéncia.

Do ponto de vista da sociologia, a criminalidade pode ser apartada em
violenta e em nao violenta. Ndo é demais salientar que sdo fatores de
natureza econdmica, como a falta de oportunidades e a desigualdade
social, a mola propulsora para o comportamento criminoso, em especial o
violento. (SAMPAIO, 2016, p. 1-2)
A violéncia ndo é uma caracteristica contemporanea proveniente da evolucdo do
homem, através da globalizacdo, ou seja, ndo € algo que surgiu com o passar do
tempo. Desde os primérdios a violéncia, e por consequéncia a criminalidade,
acompanha a conduta humana, fazendo parte da natureza do homem,
independentemente de este encontrar-se num cenario urbano ou rural, socialmente
desenvolvido ou ndo, sendo um fator inerente a qualquer civilizacdo (PANTALEAO;

MAROCHI, 2004 p. 3).

Ademais, o homem é um ser vivo que tem como umas de suas caracteristicas mais
proeminentes a sua vocacado para viver em sociedade e a capacidade de
desenvolver, de maneira singular e Unica, um padrdo de comportamento proprio.
Consequentemente, € normal que as relagfes intersubjetivas e até mesmo
intergrupais sejam marcadas por divergéncias de ordens diversas (emocionais,
sociais, politicas, ideoldgicas, familiares, profissionais) que, por sua vez, podem ser
caracterizadas como a génese de um dos fenbmenos mais comuns e recorrentes de

qualquer sociedade, o conflito. Porém, quando o conflito ocorre desamparado pelo
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ordenamento juridico, ou seja, quando se realiza numa situacdo em que um ou
alguns individuos envolvidos cometem atos que vao de encontro ao Direito, pode se

consubstanciar em algum dos tipos penais, tornando-se entdo crimes (FILHO, 2012
p. 2).

A injustica social, consubstanciada no acesso desigual aos recursos por parte dos
socialmente desfavorecidos, possui fatores de ordem pessoal e social, os quais se
conectam com sistemas econdmicos e sociais que fomentam disparidades e o
circulo vicioso da pobreza, e constitui ameaca real a coesdo social. A esse
fendmeno, liga-se também a crescente violéncia, ao concluir-se que esta se trata de
uma resposta social negativa dada pelos sujeitos em condicdo de miserabilidade
(MADEIRA, 2002, p. 62-64).

Isso ndo significa dizer que todas as pessoas que vivem uma vida miseravel e,
consequentemente, com um ambito de autodeterminacdo minorado,
necessariamente virdo a se tornar infratores da lei em algum momento. Todavia, se
comparados com a parcela favorecida da sociedade, que vive uma vida digna e
confortavel, resta incongruente se exigir igualmente, para ambos, que tenham o
mesmo comportamento perante aos interesses gerais advindos do Direito. Portanto,
nao se trata de uma ode ao determinismo, e sim da imputacdo de uma “mea culpa”
ao Estado, diante da sua inacdo perante os mais necessitados (ARAUJO, 2013, p.
141-142).

Por mais que ndo se admita restabelecer o discurso determinista da Escola Positiva
do Direito Penal, € de entendimento geral que alguns individuos sao levados a

cometer crimes pela influéncia do meio em que vivem.

Desse modo, a condicdo social do individuo é formada por uma série de
caracteristicas que incluem: a sua condicdo econdmica, podendo a sua renda ser
insuficiente ou inexistente, ocasionada ou nao por falta de oportunidade de trabalho,
resultando inclusive na falta de alimento disponivel; a formacdo do seu carater, que
€ inevitavelmente moldada pela estrutura familiar na qual o individuo se insere, e
também pelas instituicbes educacionais ou religiosas as quais ele frequentou;
condicbes dignas de moradia em todas as suas nuances, como um adequado
sistema de saneamento basico e de seguranca publica, entre outras caracteristicas

gue se correlacionam com a condi¢ao social do sujeito.

44



Entretanto, ndo se pode olvidar que, como consequéncia de uma possivel falta de
tais "condi¢cdes minimas de sobrevivéncia", ocorra uma ma formacéo moral, fisica ou
psiquica nesse individuo, o que pode acabar tornando-o mais apto a delinquir
(PANTALEAO; MAROCHI, 2004 p. 3).

Carla Rodrigues de Araujo Castro (2005, p. 49) reitera esse raciocinio ao afirmar que
a liberdade de acdo e de vontade esta associada com a realidade social, pois o
individuo tende a se determinar de acordo com as possibilidades que o meio a sua
volta lhe proporciona. Logo, caso nesse meio estejam inseridos a marginalidade, a
banalizacdo de crimes e a violéncia explicita, o ambito de autodeterminagcédo do
individuo restara comprometido. Um jovem que tenha nascido e crescido em meio a
homicidios, vendo seus semelhantes cometerem pequenos furtos ou grandes
roubos, convivendo com o trafico e cheirando cola para suportar os revezes da vida,
e a infancia que lhe foi tirada, tende a compreender a realidade de forma distinta.
Sendo assim, ndo h4 como negar o fato de que a omissdo estatal para com esse
cidaddo, no que tange ao ndo fomento de condicbes minimas e dignas de vida, &
também responsavel por uma conduta delitiva que esse sujeito por ventura possa Vvir

a ter.

Como forma de ilustrar essa situacéo, cabe a referéncia ao famoso caso da vida real
envolvendo Sandro Barbosa do Nascimento, que recebeu a alcunha de “o assassino
do Onibus 174, retratado no fiime “Ultima parada 174" (2008). Sandro foi
abandonado pelo pai antes de nascer e viu, aos oito anos de idade, sua mae ser
assassinada na comunidade da cidade do Rio de Janeiro onde moravam. Devido a
falta de meios de garantir a sua subsisténcia, ainda crianca tornou-se morador de

rua.

Aos 15 anos de idade, ja viciado em drogas, ele foi sobrevivente do episddio
denominado “chacina da Candeléria”’, onde milicianos assassinaram moradores de
rua que viviam nas redondezas da Igreja da Candelaria. Sete anos mais tarde,
Sandro sequestrou o 6nibus de nimero 174. O sequestro foi televisionado para todo
0 pais e também para o exterior, culminando com a morte dele e de uma refém

gravida.

Em contraponto ao fato de que individuos séo levados a cometer certos crimes pela

influéncia do meio em que vivem, também pode-se considerar verdade que atitudes
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e crimes violentos podem ser identificados em todas as classes sociais, como é
possivel constatar diariamente nos noticiarios nacionais e internacionais. Porém, a
existéncia de criminalidade em todas classes econémicas ndo nega o fato de que é
no seio da populacdo mais carente e miseravel que a violéncia e também os crimes
violentos encontram campo fértil para se desenvolver, ademais dos motivos ja
expostos (PANTALEAO; MAROCHI, 2004 p. 6).

E factivel que as escolhas de um individuo s&o, em larga medida, determinadas pelo
conjunto de restricdes que suas condicBes socioecondmicas lhe impdem. Todavia,
estar restrito em opc¢des nédo significa que o sujeito as tenha, pois a esmagadora
maioria da populagdo que se encontra em condicdo de vulnerabilidade

socioecondmica ndo sao criminosas.

Por fim, sempre vai prevalecer a vontade do sujeito, que sabe discernir o certo do
errado, pois se assim nao fosse, ele seria considerado juridicamente como
inimputavel. Nessa linha de inteleccdo, € o fato da liberdade de escolha do
delinquente encontrar-se comprometida, mas ndo impossibilitada, que legitima a
aplicacdo do principio da coculpabilidade, frente as circunstancias adversas

vivenciadas por ele, impostas pela inacgéo estatal. (ARAUJO, 2013, p. 141)

Sobre esta analise social da violéncia, Isabella Mayer de Moura (2018, p. 1), em sua
matéria especial para o jornal Gazeta do Povo, relatou que, dois dias antes dela
publicar esse material, num intervalo de menos de 13 horas, uma menina de trés
anos e um adolescente de treze foram assassinados na zona norte no Rio de
Janeiro. A menina havia sido baleada durante uma tentativa de assalto e o rapaz
fora atingido no térax por uma “bala perdida” enquanto jogava futebol:

Casos como esses, infelizmente, se repetem com frequéncia no Rio de
Janeiro ha bastante tempo. Apenas no ano passado, segundo a ONG Rio
de Paz, foram registradas 126 mortes violentas de criancas e adolescentes
de até 17 anos na cidade e regido metropolitana. O perfil predominante das
vitimas, em 82% dos casos, é de pretos e pardos.

Existe outro ponto em comum nesses casos, ndo mencionado no estudo,
mas que é observado por pesquisadores da violéncia: mortes violentas
ocorrem, em sua maioria, em bairros periféricos e de perfil mais pobre. E
isso se aplica a todo o pais, ndo somente ao Rio de Janeiro.

E certo que, no Brasil, a violéncia atinge todas as classes sociais, racas,
géneros e idades, mas com base nas estatisticas disponiveis & possivel
afirmar que os mais prejudicados sdo aqueles inseridos em comunidades
carentes. (MOURA, 2018, p. 1).
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No Atlas da Violéncia de 2017, elaborado pelo IPEA (Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada), e pelo FBSP (Férum Brasileiro de Seguranca Publica) (2017,
p. 4), é possivel encontrar uma analise acerca da atual crise de seguranca publica
brasileira, que afeta ndo s6 os bairros e municipios mais carentes como também os
locais considerados de menor vulnerabilidade. Este relatério se predispés a
representar a contraface da incapacidade e do descompromisso do Estado brasileiro
para planejar, alvitrar e por em pratica politicas penais minimamente racionais e

eficientes, que se prestem a garantir e fomentar a reducdo desta crise.

Apés a demonstracdo de uma tabela que elenca os 30 municipios brasileiros mais
violentos no ano de 2015, com populagéo superior a 100 mil habitantes (somando-se
as taxas de homicidio e de mortes violentas com causa indeterminada), é

constatado que:

E interessante tecer algumas considera¢ées sobre 0s municipios menos e
mais violentos. Jaragua do Sul (SC) e Altamira (PA) compreendiam
populacdes de 164 e 108 mil residentes, com densidades demogréficas de
268,8 e 0,65 habitantes por quildbmetro quadrado, respectivamente. Além
das diferencas demogréficas e culturais, o Censo Demografico do IBGE
mostrava profundas distancias entre esses dois municipios no que se refere
aos Indices de Desenvolvimento Humano. Enquanto, em 2010, Jaragué do
Sul se encontrava num patamar alto de desenvolvimento (IDH = 0,803),
Altamira situava-se num nivel médio (IDH =0,665). Enquanto no primeiro
municipio o percentual de individuos com 18 anos ou mais de idade com o
ensino fundamental completo era de 68,7%, esse indicador era de 46,1%
em Altamira, sendo que a renda per capita no primeiro municipio era mais
do que o dobro da do segundo.

Contudo, ainda que as diferencas socioeconémicas entre dois municipios
sejam profundas e sirvam para ilustrar o potencial papel que o estagio de
desenvolvimento humano tem sobre a criminalidade violenta letal, elas ndo
explicam tudo, naturalmente. (IPEA; FBSP, 2017, p. 18,19)

Por outro lado, de acordo com o préprio estudo, a forma como o crescimento

econdmico afeta determinada localidade também se configura como um dos fatores

relevantes para o desenvolvimento de uma atmosfera de criminalidade:

Por exemplo, um crescimento rapido e desordenado das cidades (como aconteceu
em Altamira, no rastro da construcdo da Usina de Belo Monte) pode ter sérias

implicagBes sobre o nivel de criminalidade local (IPEA; FBSP, 2017, p. 18-19).

Algumas séo as possiveis justificativas pelas quais o supracitado desenvolvimento
econdbmico pode afetar a taxa de criminalidade das cidades. Uma destas
justificativas se relaciona com o mercado de trabalho. Segundo o atlas, ao passo
gue crescimento da economia faz aumentar a oferta de trabalho, este processo
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também promove o0 aumento real do salario do trabalhador, o que auxilia ha redugéo

dos incentivos a entrada no mundo do crime (IPEA; FBSP, 2017, p. 19).

Tal consequéncia positiva do crescimento econémico € bem ilustrado por Daniel

Cerqueira e Rodrigo de Moura:

Para as subfaixas juvenis, o desemprego é estatisticamente significante
para todos os subgrupos de jovens, sendo que o efeito é mais elevado para
os jovens de 25 a 29 anos: um aumento de 1% na taxa de desemprego
deste grupo esta associado a um aumento de 3,8% na taxa de homicidios
da populacéo. Para os jovens de 18 a 24 anos, o efeito de um aumento de
1% na sua taxa de desemprego eleva a taxa de homicidios local em 2,1%.
Por sua vez, o efeito para os adolescentes é de 0,87%. Isso indica que
desemprego afeta bastante os jovens, induzindo sua entrada ou
permanéncia no crime, mas de forma mais intensa entre aqueles que estdo
no fim do ciclo da juventude, os quais sdo mais provaveis de serem chefes
de familia ou pelo menos terem maior responsabilidade financeira dentro da
familia. Por fim, mudancas nas condi¢Bes de salério de todos os jovens nédo
afetam a taxa de homicidios.

Os resultados mostram que reducgfes na taxa de emprego para 0s jovens
poderiam contribuir para a queda da taxa de homicidios da populagdo. De
outra forma, estes resultados se somam a evidéncia de que condi¢bes de
acesso ao emprego importam para que oS jovens nao se envolvam com
criminalidade, o que reforca a importancia de politicas publicas ativas de
emprego que aumentem a empregabilidade desse grupo. Alternativamente,
uma forma de reduzir a taxa de desemprego deste grupo é reduzir a sua
taxa de participacdo no mercado de trabalho, via programas que estimulem
a continuidade dos estudos no ensino médio e sua progressdo para o
ensino superior. Pois, como mostrado anteriormente, manter o jovem na
escola, principalmente o adolescente, contribui para reduzir a taxa de
homicidios na populagéo. (CERQUEIRA; MOURA, 2015, p. 13)

Outra justificativa que se contrapde aos beneficios do crescimento econdmico se
baseia no fato de que a geracdo de renda nos municipios, a despeito de esquentar o
mercado, pode contribuir, eventualmente, para uma maior criminalidade ao atrair
algumas mazelas sociais, sendo uma delas o mercado de drogas ilicitas e o
aumento do numero de furtos associados. Nos anos 2000, a maior circulacdo de
capital em pequenas cidades do Norte e Nordeste do Brasil, favoreceu
economicamente esse mercado, consequentemente aumentando o indice de
violéncia desses lugares (IPEA; FBSP, 2017, p. 20).

Uma terceira justificativa ao fato de que o desenvolvimento econdmico pode afetar a
taxa de criminalidade das cidades, seria o fato de que esse desenvolvimento, se
ocorrido de maneira acelerada, pode levar indiretamente a um processo de
desorganizacdo social, na medida em que €& aumentado o fluxo migratério de
trabalhadores, e de pessoas que buscam por novas oportunidades, para essas

localidades em ascensdao econdmica. Isso fomenta um afrouxamento do controle
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social do crime, que se torna mais esparso, aumentando as oportunidades e brechas
para a perpetracédo da criminalidade, junto com o aumento da chance do infrator sair
impune, pois se torna menos complexo manter-se em anonimato ou fugir apés o
cometimento do ilicito (IPEA; FBSP, 2017, p. 20).

Existem diversas teorias a respeito do crime, dentre elas se destacam as Teorias
Socioldgicas da Criminologia, que se voltam a explicar quais sdo as causas e
origens do crime e 0s motivos que levam as pessoas a delinquir, demonstrando a
reacdo da sociedade frente aos delitos. Dentro desta perspectiva, dois grandes
géneros podem ser elucidados: as Teorias do Consenso e as Teorias do Conflito
(ALBUQUERQUE, 2018, p. 1).

As Teorias do Consenso, que tém um teor mais conservador, sustentam que 0s
objetivos de dada sociedade surgem quando seus individuos concordam com as
regras de convivio. Entdo, se por um lado as finalidades da sociedade séo atingidas
quando ha harmonia entre as instituicdes, ou seja, quando os cidadaos
compartilham de mesmos objetivos e obedecem as normas vigentes, por outro,
guando um sujeito infringe a norma de alguma forma, automaticamente se torna o
Unico responséavel pelo comportamento delinquente, pois ndo compactua e

preconiza os mesmos ideais e objetivos da sociedade ao qual esta inserido.

Em contraponto existem as Teorias do Conflito, de cunho mais revolucionario, que
partem do pressuposto de que os membros de uma mesma sociedade, que por sua
vez é dividida em classes, ndo compartilham dos mesmos interesses e objetivos.
Logo, por possuirem uma visdo distinta dos valores e condi¢cdes sociais a serem
atingidas, o conflito seria natural e, por vezes, até mesmo desejado, para que,
guando controlado, pudesse levar a sociedade ao progresso. O conflito, entdo, seria
resultado direto da divisdo social pelo poder e riqueza (ALBUQUERQUE, 2018, p. 1-
4).

Muito embora estas sejam teorias divergentes, tanto as Teorias do Consenso quanto
as Teorias do Conflito possuem grande importancia para o presente trabalho, pois
alguns de seus pensadores trouxeram fundamentos e reflexdes que se propuseram
a relacionar o comportamento delitivo de sujeitos marginalizados com a ineficiéncia
do Estado.
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Um exemplo € o caso do préprio conceito da coculpabilidade que, como ja visto, foi
calcado por Eugénio Raul Zaffaroni, que por sua vez € um pensador que segue a

corrente das Teorias do Conflito.

Outro exemplo é o de Robert King Merton (1970, p. 203-220), socidlogo
representante das Teorias do Consenso que, ao elaborar uma readaptacao da teoria
da anomia de Durkheim, estabeleceu uma relagéo entre os objetivos culturalmente
definidos pelo sistema social em contraponto aos meios institucionais. A anomia,
para ele, seria entdo a tensdo que surge entre 0s objetivos culturais (acumular
dinheiro, obter sucesso profissional, consumir, construir, ser reconhecido e servir de
exemplo) e os meios institucionais que essa sociedade oferece para que 0s
cidaddos atinjam tais objetivos (estudar, trabalhar, obedecer as leis, conviver

harmoniosamente em comunidade).

Ocorre que esses meios institucionais ndao possibilitam que todos, indistintamente,
atinjam os mencionados objetivos culturais. Como consequéncia, ha um nivel de
tensdo andmica maior entre 0S mMenos socioeconomicamente vulneraveis. A
coculpabilidade seria, entdo, uma tentativa de se reconhecer e amenizar a enorme

pressdo andmica que surge sobre as classes sociais menos favorecidas.

A parcial ou total impossibilidade de se atingir os objetivos culturais através dos
meios institucionais é causada principalmente, mas ndo exclusivamente, pela
desigualdade social, haja vista que as oportunidades de ascenséo social e evolucéo
financeira ndo sdo igualitariamente distribuidas em qualquer sociedade dita
civilizada em uma escala global (MERTON, 1970, p. 218-219).

Ocorre que a desigualdade social, de per si, em tese, ndo tem o conddo de
aumentar drasticamente a criminalidade, sendo imprescindivel que tal desigualdade
seja percebida pelos individuos e comunidades afetados diretamente por ela, o que,
de fato, geralmente ocorre (MOURA, 2015, p. 79).

Sobre a percepcao de desigualdade social dentre 0os mais vulneraveis, assevera

Robert King Merton:

A ‘pobreza’ ndo é uma variavel isolada que opere precisamente da mesma
forma, onde quer que seja encontrada; é apenas uma dentro de um
complexo de variaveis sociais e culturais, identificaveis e interdependentes.
A pobreza em si e a consequente limitagcdo de oportunidades ndo bastam
para produzir uma propor¢ao alta e consipua de comportamento criminoso.
Mesmo a notoria ‘pobreza no meio da opuléncia’ ndo conduzira,
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necessariamente, a este resultado. Porém, quando a pobreza e as
desvantagens a ela associadas, em competicdo com os valores aprovados
para todos os membros da sociedade estdo articuladas com énfase cultural
do éxito pecuniario como objetivo dominante, as altas proporcdes de
comportamento criminoso sao o resultado normal. (MERTON, 1970, p. 220).
Esta énfase cultural sobre a meta de éxito pecuniario pode fomentar, nos sujeitos
mais miseraveis, uma tendéncia a fazer uso de meios institucionalmente proibidos
(como cometer crimes) para atingir um simulacro de sucesso consubstanciado no
alcance de um status social pautado na riqueza e no poder. Assim, a inversao da
posse de um bem valioso pode gerar, nesses individuos, a falsa sensacao de

atingimento dos objetivos culturais (MERTON, 1970, p. 214).

Para Grégore Moreira de Moura (2015, p. 81-82), tal comportamento desviante é
influenciado por dois fatores principais: a normalidade do uso dos meios ilegitimos e

a diminuicdo da consciéncia da ilicitude.

O primeiro fator diz respeito a influéncia que a pessoa sofre do ambiente ao qual ela
esta inserida, além da classe social a qual ela pertence, quando convive em locais
onde o comportamento criminoso é praticado de forma corriqueira, sendo banalizado
e nao tao reprovado como em outras esferas sociais, culminando em uma inversao

de valores.

Tal fenbmeno gera, nestes individuos, o que € denominado de vontade viciada,
ocasionado pelo fato de que é introjetado neles a necessidade de se atingir os
objetivos culturais a todo custo, mesmo que isso sO tenha como ser alcancado, a
curto prazo, através de meios ilegitimos ao olhar da sociedade e do direito penal,

mas legitimos e comuns para eles.

Ja o segundo fator, a diminui¢cdo da consciéncia da ilicitude, advém do reiterado uso
dos meios ilegitimos por determinada classe e também pela inacessibilidade ao
Direito por tal classe (MOURA, 2015, p. 82).

Para Allana Campos Marques Shrappe (2001, p. 67), a exclusdo social gera a
exclusdo do Direito, pois a compreensdo da norma depende do desenvolvimento
cultural dos individuos, e tal desenvolvimento, por sua vez, € obstado pela
vulnerabilidade social, desemprego e pobreza. Ou seja, a consciéncia da ilicitude se
mostra reduzida em regides mais marginalizadas, fomentando assim o cometimento

de crimes.
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A delinquéncia sub-cultural emerge como resposta a uma aversdo ou nao
adequacao aos padrdes impostos pela sociedade no que tange ao alcance dos
objetivos culturais, tidos como necessarios, de forma desenfreada. Tal sociedade,
ainda, rotula as pessoas como proprias ou improprias para se socializarem, de
acordo com 0 que conquistaram ou possuem, como se houvesse um padrdo de

adequacao para a convivéncia social.

Ao mesmo tempo, este grupo nada faz para que se concretize o ideal da igualdade
de oportunidades para todos, indistintamente, segregando os de classe social com
menor poder aquisitivo e obrigando-o0s, ante a necessidade humana de se socializar,
a fecharem-se em subgrupos, onde poderao, inclusive, desenvolver regras e valores
distintos dos vigentes naquela sociedade que os marginalizou (ZANOTELLO, 2013,
p. 70).

Sendo a potencial consciéncia da ilicitude um dos elementos integrantes da
culpabilidade, e sendo esta o limite e a medida da pena, o desconhecimento da lei, a
despeito de ndo escusar a culpabilidade, pode atenua-la. Por tanto, a
coculpabilidade também se revela como um mecanismo de diminuicdo da
reprovagdo penal para aqueles que nao tiveram pleno acesso aos meios
institucionais, e nem ao Direito (MOURA, 2015, p. 84).

Todavia, h& de se considerar o que € sugerido pelas Teoria do “Labelling Approach”
e Teoria da Associacdo diferencial. De um modo geral, as duas rejeitam as
justificativas e causas expostas acima (e preconizadas nesse trabalho), relativas a
suscetibilidade ao cometimento de delitos, e se prestam a gerar outras hipéteses
que justifiguem o fato de que a criminalidade € mais notada e reproduzida nas

classes mais baixas da sociedade.

Conforme a Teoria do “Labelling Approach”, que se presta a analisar o sistema penal
e o fenbmeno de controle, as nocdes de crime e criminoso sdo construidas
socialmente, tendo como base definicbes legais determinadas pelas instancias
oficiais de controle social. Ou seja, a criminalidade ndo é uma variavel intrinseca ao
individuo, e sim um etiquetamento atribuido ao comportamento de determinados
individuos que a sociedade convenciona como sendo delinquentes, sendo estes,

como consequéncia, excluidos e/ou estigmatizados (ARAUJO, 2010, p. 77-79).
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A existéncia de uma seletividade penal do nosso sistema repressivo, amplamente
aceita como realidade, evidencia tal teoria, na medida que alguns grupos sociais e

étnicos fazem parte da maioria da populagéo carceraria.

De acordo com o ultimo relatério do Infopen (Departamento Penitenciario Nacional),
em junho de 2017, cerca de 63% dos encarcerados nacionais pertenciam aos
grupos étnicos de pretos e pardos, dentre eles, quase 80% n&o chegaram a concluir
a educacéo basica. O mesmo relatorio traz dados da Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (PNAD), que indica uma estimativa bastante similar a do Infopen, com
cerca de 55,4% dos presos pertencentes as etnias preta e parda. (BRASIL, 2019, p.
31-35).

Além disso, ha que se falar também das cifras ocultas da criminalidade, como séo
denominados os crimes que ndo sao punidos e sequer chegam ao conhecimento
das instancias de controle oficiais. Tais crimes ndo sao devidamente investigados e
solucionados, na maioria das vezes, porque as instituicbes que deveriam se
comprometer a exercer o seu papel de controle de forma igualitaria ndo dao o devido
enfoque a estes delitos, como no caso dos “crimes de colarinho branco” (SILVA,
2015b, p. 104-106).

Por outro lado, de acordo com a Teoria da Associagao Diferencial, 0 comportamento
criminoso do sujeito tem origem a partir da sua aprendizagem, quando em contato
com padrdes comportamentais suscetiveis ao cometimento de delitos e a violacéo
das leis, independentemente de sua classe social. E outras palavras, todas as
pessoas, em todas as classes, sdo suscetiveis a transgressdo da lei, e o que ir4
variar sdo os tipos de crimes que sd0 mais acessiveis e convenientes para cada
classe (FERRAZ, 2015, p. 4-7).

Ocorre que o aprofundamento e a andlise das diversas teorias criminologicas
existentes foge ao escopo desta monografia. Desta forma, o que se pretende é
demonstrar um ponto equidistante entre as teorias descritas neste capitulo, que é o
fato de que todas elas se propdem a explicar os motivos pelos gquais 0s sujeitos sao
levados a cometer delitos, relacionando isso a sociologia e ao comportamento da
sociedade. Essa constatacdo demonstra que a relagéo entre o pretenso delinquente
e a sociedade é bastante reciproca, pois um tende a influenciar e ser influenciado
pelo outro (COELHO; FILHO, 2016, p. 1035).
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Seja pela vulnerabilidade socioecon6mica, seja pelo crescimento econdmico
acelerado, seja pelo etiguetamento social, seja pelo contato com padroes de
comportamento favoraveis a transgressao da lei, a violéncia e o crime séo coibidos
com muito mais vigor pelo jus puniendi estatal no seio da populagcdo menos
favorecida, e é justamente sobre ela que o principio da coculpabilidade visa ser mais
atuante, diminuindo as desigualdades, buscando um direito penal minimo, e

corrigindo a seletividade penal.

4.2 APLICACAO DA COCULPABILIDADE NOS ORDENAMENTOS ALIENIGENAS

O principio da coculpabilidade encontra-se positivado, sob naturezas juridicas
diferentes, em algumas legislacbes alienigenas, e mesmo onde nao encontra
positivacdo, é terreno fértil para debates doutrinarios. As semelhancas existentes
entre os paises latino-americanos, no que tange o processo de desenvolvimento
histérico, as profundas desigualdades sociais, a ma distribuicdo de renda, a
dependéncia econbmica perante 0s paises estrangeiros e o descumprimento dos
deveres estatais para com os direitos fundamentais dos cidadaos, favorecem a
influéncia reciproca dos ordenamentos juridicos dentre estes paises, fazendo com
que se assemelhem. E no seio dos paises subdesenvolvidos que a utilizagcdo do
principio em estudo se faz mais necessaria, mas isso nao significa que paises mais
desenvolvidos economicamente ndo possam se fazer valer dele, pois estes também

podem ser extremamente desiguais e excludentes (ZANOTELLO, 2013, p. 92-93).

Paises como Peru, Argentina, Costa Rica, México, Bolivia, Coldmbia, dentre outros,
positivaram expressa ou implicitamente o principio da coculpabilidade em seus
ordenamentos, reconhecendo a parcela de culpa estatal no que tange a
criminalidade, e evidenciando que tal principio, embora ndo seja indicado como
“solucdo magica” para o problema da desigualdade socioecondémica, representa
uma estratégia para auxiliar no desenvolvimento de um Direito Penal mais
humanitario e igualitario (MOURA, 2015, p. 100-101).

Além disso, o principio da coculpabilidade, ao longo do tempo, vem sendo
desenvolvido em observancia as peculiaridades econdbmico-sociais de paises

subdesenvolvidos, que € onde seu ambito de atuacdo € preconizado. Sao nessas
54



localidades que o Estado tende a adotar uma postura omissiva sistematica no que
se refere ao cumprimento de suas obrigacdes para com 0s seus cidadaos, lhes
negando ou suprimindo a incluséo cultural, econémica, social e intelectual (PINTO,
2009, p. 87-89).

Como j& explanado no subcapitulo 2.5, quando se tratou da coculpabilidade as
avessas, 0s coOdigos penais argentino, portugués e costa-riguenho admitem a
possibilidade de utilizacdo do principio da coculpabilidade, tanto para atenuar a pena
quanto para agrava-la, sendo que esta Ultima hipotese ja foi devidamente

rechacada.

No Cddigo Penal argentino, mais precisamente em seus artigos 40 e 41, ha a
previsdo de que a idade, a educacédo, os costumes, a conduta precedente do sujeito,
0S motivos que o determinaram a delinquir, especialmente a miséria, a dificuldade
de ganhar sustento proprio necessario para si e para seus filhos, sédo fatores que
podem atenuar ou agravar a pena do individuo. A coculpabilidade, entdo, assume,
no ordenamento argentino, a natureza juridica que se equivaleria, aqui no Brasil, a
circunstancia legal, incidindo na segunda fase da aplicacdo da pena. (PINTO, 2009,
p. 90-91)

Eugenio Raul Zaffaroni, citado por Maria Zanotello (2013, p. 94-95), afirma que a
positivacdo de tal principio no ordenamento juridico argentino obrigou os juizes a se
atentarem as peculiaridades da vida do sujeito sub judice, pois questdes como a
pobreza e a dificuldade de se viver uma vida digna passaram a ser fatores que
devem ser levados em conta quando da fixacdo da reprimenda para a conduta
delituosa. Porém, por ter carater de circunstancia legal, ndo poderia conduzir a pena
abaixo do minimo legal, entéo os efeitos de tal principio restariam inobservados caso

0 agente tenha a pena base arbitrada no patamar minimo.

BN

O Cddigo Penal da Costa Rica, em relagdo a coculpabilidade, segue previsao
semelhante a do ordenamento brasileiro, no que diz respeito a existéncia de uma
circunstancia atenuante inominada (que sera discutida mais a frente, no subcapitulo
4.3.4). O seu artigo 71 assevera que, em sentenca motivada, o juiz determinara a
duracéo da pena, que sera imposta de acordo com, entre outros fatores, a gravidade
do crime e a personalidade do agente.
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Além disso, as caracteristicas psicoldgicas, psiquiatricas e sociais, bem como as
relativas a educacdo e a historia de vida do individuo poderdo ser requeridas ao
Instituto de Criminalistica da Costa Rica, que podera incluir em seu relatério
qualquer outro aspecto que julgue relevante e necessario a informar ao juiz. Dessa
forma, o ordenamento costa-riguenho, em relagdo a aplicabilidade da
coculpabilidade, se mostra mais especifico do que o brasileiro, no que tange a
reducdo da pena pela incidéncia da atenuante inominada (MOURA, 2015, p. 107-

109).

O ordenamento juridico boliviano, por sua vez, preconiza a utilizagdo do principio da
coculpabilidade sob duas formas distintas: sob a forma de circunstancia judicial, para
aferir a personalidade do autor do delito e, também, sob a forma de atenuante
inominada, de forma semelhante ao ordenamento costa-riquenho e, por
conseguinte, ao brasileiro. O artigo 38 do seu cddigo penal dispde que, para apreciar
a personalidade do autor, se levara em conta principalmente, dentre outros
aspectos, sua situacdo econémica e social. Ja no artigo 40 ha a previsdo de que
podera atenuar-se a pena quando o autor tiver cometido o delito por motivo honroso,

ou impulsionado pela miséria (PINTO, 2009, p. 93).

O Cadigo Penal lusitano, em seu artigo 77, utiliza o principio da coculpabilidade
como um critério para a mensuracao da pena, que serd modulada de acordo com,
dentre outros fatores, as condi¢cdes pessoais do agente e a sua situacdo econdémica,
néo evidenciando objetivamente qual seria sua natureza juridica (JUNIOR, 2013, p.
21).

Ja na legislacdo penal mexicana, o principio da coculpabilidade se revela como uma
circunstancia judicial na primeira fase da dosimetria da pena e, também, como um
critério para selecdo da medida de seguranca mais adequada. Isso esta previsto no
artigo 52 do Cdédigo Penal mexicano, que sustenta que o juiz fixara tanto as penas,
guanto as medidas de seguranca, levando em consideragédo, entre outros fatores
relativos ao sujeito, a idade, a educacdo, as condicfes sociais e econdmicas, e

também os motivos que o impulsionaram a delinquir.

Ha também a ressalva de que, quando o processado pertencer a algum povo ou
comunidade indigena, devera se levar em consideracdo, também, seus usos e

costumes ancestrais. A grande distincdo da aplicagdo do principio da

56



coculpabilidade nesse pais, além do fato de o indio ter seus usos e costumes
levados em conta na hora de se apené-lo, € a sua aplicagdo também nas medidas
de seguranca, visto que elas usualmente sédo aplicadas apenas através de um juizo
de necessidade, prescindindo de uma analise prévia de agravantes ou atenuantes
(ZANOTELLO, 2013, p. 97-98).

O Cddigo Penal colombiano aplica direta e concretamente a coculpabilidade, sendo
considerado como ordenamento mais avancado da América Latina, no que se refere

a aplicacao do principio em estudo.

No seu artigo 56 ha a previsdo de que o sujeito que realize a conduta punivel sob
influéncia de profundas situa¢gdes de marginalidade, ignorancia ou pobreza extrema,
enqguanto tais fatores tenham influido diretamente na execucdo da conduta punivel e
nao tenham influéncia suficiente para excluir a responsabilidade, incorrera na pena
ndo maior que metade do maximo, nem menor que a sexta parte do minimo, da
respectiva disposicao legal. Ou seja, possibilita ao juiz, caso constatado, no agente
do delito, situacdo de absoluta vulnerabilidade socioecondémica, a exclusdo de sua
responsabilidade, absolvendo-o. E quando n&o for adequado excluir a
responsabilidade do agente, o artigo deixa claro os limites minimos e maximos da
pena em abstrato (PINTO, 2009, p. 94-95).

No Cdédigo Penal equatoriano, mais precisamente no artigo 29, item 11, ha a
previsdo de que é considerada circunstancia atenuante, nos delitos contra a
propriedade, o fato do sujeito ser indigente, membro de familia numerosa ou
desempregado, desde que isso tenha Ihe colocado em situagdo excepcional, ou
quando uma calamidade publica torna muito dificil conseguir honradamente os
meios de subsisténcia, na época do cometimento do crime. Resta evidenciado que,
nesse ordenamento juridico, a coculpabilidade como atenuante de pena s6 pode ser
aplicada dentro do contexto de crimes contra a propriedade (ZANOTELLO, 2013, p.
96).

Por fim, no Peru, tomando como base o artigo 45 do seu Cédigo Penal, verifica-se
gue o principio em estudo, para além de ser empregado como uma circunstancia
gue deve graduar a pena, individualizando-a dentro dos limites legais, também tem a

fungcdo de fundamentar e determinar a necessidade da pena, considerando as
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caréncias sociais as quais o agente possa ter sofrido, sua cultura e costumes, 0s

interesses da vitima e de sua familia, ou das pessoas que dela dependam.

Resta claro que no ordenamento juridico peruano, a vitima e seus dependentes tém
papel destacado na fundamentacdo e determinacdo da pena, fomentando uma
integracdo efetiva de todos os envolvidos no conflito, frente & desintegracao social
causada pelo crime (PINTO, 2009, p. 92-93).

Dessa forma, é possivel verificar que alguns paises reconhecem a sua “mea culpa”
frente ao cometimento de delitos por pessoas em estado de vulnerabilidade
socioeconémica. Diante desse reconhecimento, € utilizado o principio da
coculpabilidade para atenuar, diminuir e até mesmo excluir a responsabilidade do
agente, em razdo das desigualdades sociais criadas e fomentadas pelo préprio

Estado, e também pela sociedade.

Por conseguinte, a positivacdo de tal principio no ordenamento patrio se revela
completamente palpavel, carecendo de um amadurecimento do Poder Legislativo,
mas também de todos os setores de controle social, inclusive dos aplicadores do
Direito, tendo em vista que a sua efetivacdo depende de todas essas instancias, em
conjunto (JUNIOR, 2013, p. 21-22).

4.3 POSSIBILIDADES DE INSERCAO NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Nos capitulos anteriores, ao se analisar o principio da coculpabilidade, fora exposto
seu significado, implicac6es e raizes constitucionais, inclusive a demonstracdo de
que ele é um principio implicito na carta magna. Ocorre que, a despeito de aparentar
ser um principio de facil entendimento e utilizacdo, na pratica, observa-se 0 receio
por parte dos julgadores em conferir validade a um conceito que ndo se encontra

expressamente na legislacao.

Diante disso, se verifica que, para que tal principio se revista de eficacia e
aplicabilidade plena, é necessario que ele seja positivado no ordenamento patrio,
pois quando um dado conceito é positivado na lei, este se converte na expressao

cultural, politica e social de um pais. Isso ocorre porque a codificacdo representa um
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plano global do processo de construcdo e evolugcdo de um Estado, a partir dos
fundamentos e valores do seu povo (ZANOTELLO, 2013, p. 101-102).

A insercdo do principio da coculpabilidade no Direito Penal brasileiro, a priori,
aparenta ser algo simples, bastando que o legislativo se encarregue disso. Contudo,
se trata de uma tarefa ardua, pois de nada adianta a modificacdo da lei sem que
haja uma preocupacdo também com a eficacia da aplicabilidade desta.

E necessario, também, que haja uma mudanca de comportamento por parte dos que
operam o Direito, e consequentemente uma mudanca de paradigma, pois tal
principio s6 h& de prosperar num Estado onde se busque um Direito Penal minimo,
nao seletivo, ndo excludente e ndo marginalizador, sendo exatamente tais
caracteristicas que tal principio se direciona a aflorar. Além disso, é necessario se
definir qual serd a natureza juridica da coculpabilidade ao se positiva-la

expressamente no ordenamento patrio (MOURA, 2015 p. 19-20).

Resta demonstrado, portanto, que a positivacdo do principio da coculpabilidade no
ordenamento patrio conferiria aos julgadores a sensacao de seguranca juridica para
aplica-lo, pois, ao proferirem suas sentencas, estas estariam em consonancia com a
lei (ZANOTELLO, 2013, p. 103).

4.3.1 Coculpabilidade como Circunstancia Judicial

O artigo 59 do Caodigo penal traz as circunstancias judiciais, definindo quais séo elas
e de que forma vao interferir na aplicacdo da pena ao sujeito infrator, devendo ser
valoradas pelo juiz quando do seu julgamento:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovagédo e
prevencéo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

[l - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.
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Tal artigo refere-se a primeira fase da dosimetria da pena, que é a fase da fixacdo
da pena base, definida pelo magistrado de acordo com as penas minimas e
maximas previstas como pena cominada para determinado crime, apos verificadas
as circunstancias judiciais expostas no caput. Esse dispositivo afirma que o
magistrado deve levar em consideragéo, no momento de julgar, as peculiaridades do

relativas ao crime em si, e também as relativas ao agente infrator.

E justamente nessa anélise valorativa que reside o principio da coculpabilidade de
forma implicita. Ocorre que essa analise é bastante subjetiva e ndo torna o juiz
adstrito a refletir sobre o contexto social e econdmico ao qual o sujeito esteve
inserido, pois o termo “personalidade do agente” abre espago para uma infinidade de
observacdes, tornando bastante duvidosa a sua afericio (ARAUJO, 2013, p. 143-
144),

A personalidade do agente, como um elemento da primeira fase da dosimetria da
pena, traduz um juizo fluido e impreciso, pois permite que 0 juiz aumente
discricionariamente a pena base aplicavel ao caso concreto, com base num critério

gue sequer tem condicdes de auferir (STOCO, 2013 p. 88-89).

N&o ha um consenso na doutrina e jurisprudéncia sobre o significado desse termo. A
afericdo da personalidade, na prética judiciaria, revela o distanciamento que existe
entre a interpretacdo dada pelos operadores do direito e o conceito técnico que
possui no ramo da psicologia. O juiz, por ndo ser um especialista na area da
psicologia, ndo possui ferramentas técnicas para afericdo de tal critério, no caso
concreto, e acaba por seguir seus préprios critérios subjetivos e suas impressdes
particulares (STOCO, 2013 p. 158).

Juarez Cirino dos Santos (2005a, p. 113) corrobora com esse posicionamento ao
afirmar que os operadores do sistema de justica criminal ndo possuem formacao
académica nem Psicologia, nem em Psiquiatria, € que por iSso ndo se mostram

aptos a decidirem e mensurarem a respeito do conceito da personalidade do agente.

Por essa razdo, a jurisprudéncia nacional tem atribuido um significado leigo a tal
conceito, se resumindo a defini-lo como o conjunto de sentimentos e emocgdes
pessoais distribuidos entre os polos da emotividade e agressividade, que por sua

vez pouco indicam sobre a personalidade do apenado. Tal situacéo se agrava ainda
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mais pelo fato de que, por vezes, o interrogatério é realizado por um juiz e a

sentenca é prolatada por outro.

Existe um Anteprojeto de Lei n°® 3473, apresentado em 18 de agosto de 2000 pelo
Poder Executivo, sob a presidéncia de Miguel Reale Janior, por determinacédo do
entdo presidente Fernando Henriqgue Cardoso, que visa a reforma da Parte Geral do
Cddigo Penal Brasileiro (STOCO, 2013 p. 89-90).

Nessa proposta, a personalidade do agente € excluida das circunstancias judiciais
previstas para fixacdo de pena-base, elencadas pelo artigo 59 do Codigo Penal, que,

por sua vez, passaria a ter a seguinte redacao:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes, reincidéncia e
condi¢des pessoais do acusado, bem como as oportunidades sociais a ele
oferecidas, aos motivos, circunstancias e consequéncias do crime e ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente a individualizagéo da pena:

| — a espécie e a quantidade de pena aplicavel;
Il — o regime fechado ou semi-aberto como etapa inicial de cumprimento da

pena;
IIl — a restricdo de direito cabivel.

Paragrafo unico. A escolha do regime inicial de cumprimento de pena
independe da quantia fixada, observados os limites maximos previstos no
art. 34.
E possivel perceber que os critérios da personalidade do agente e da conduta social
do mesmo, nesse projeto de lei, sédo suprimidos, dando lugar as condi¢cdes pessoais
do agente delituoso e as oportunidades sociais oferecidas a ele, a fim de que sejam

levadas em conta no momento de se fixar a pena base.

Dessa forma, restaria evidenciada a necessidade do juiz se debrucar sob a andlise
acerca do contexto socioecondmico que permeou a vida do infrator ao longo de sua
vida até o momento cometimento do ilicito penal, reduzindo o carater implicito do
principio da coculpabilidade e evidenciando o principio da individualizacdo da pena.
(ZANOTELLO, 2013, p. 103-105)

Por tanto, a utilizacdo do principio em analise sob a natureza juridica de
circunstancia judicial, no atual panorama, resta obstada, pois ndo ha um vinculo

concreto entre ele e a denominada “personalidade do agente”.

O Anteprojeto de Lei n° 3473 tem o condao de tornar essa vinculacdo possivel, ao

adicionar “as oportunidades sociais a ele oferecidas” no rol das circunstancias
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judiciais. Porém esse Anteprojeto modifica uma infinidade de caracteristicas e
dispositivos do atual Coédigo Penal, tornando-o extremamente dificil de ser
recepcionado pelo poder legislativo. Ademais, ainda que fosse recepcionado, ndo
teria poder suficiente para efetivar de forma sensivel o principio da coculpabilidade,
pois seria apenas uma entre nove circunstancias judiciais possiveis, modificando, no
fim das contas, de modo quase imperceptivel, a pena final imposta ao sujeito,

guando da prolatacédo da sentenca.

4.3.2 Coculpabilidade como Causa de Diminui¢cdo da Pena

O caput do artigo 68 do Cdédigo Penal infere que, logo apos a fixacdo da pena base
através da analise das circunstancias judiciais, e da avaliacdo acerca da aplicacao
ou ndo das circunstancias agravantes e atenuantes, havera um juizo de valor sobre
as possiveis causas de aumento ou de diminuicdo aplicaveis ao crime em concreto
(ZANOTELLO, 2013, p. 112-114):

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

Se trata da terceira fase da dosimetria da pena, onde o juiz ir4 realizar outro juizo de
ponderacdo. Calcula-se sobre o resultado da segunda operacao, ou seja, da pena
que se obtém apoés a incidéncia (ou ndo) de agravantes e atenuantes, aterando-se
tal resultado para mais ou para menos, conforme presenca (ou ndo) de causas de

aumento ou diminuicao.

Tais causas de aumento e de diminuicdo sdo expressamente estipuladas e
espalhadas por toda a parte geral e especial do Cddigo Penal, e determinam o
aumento ou diminuicdo da pena em proporc¢des fixas, podendo, inclusive, aumenta-

las ou diminui-las para além dos limites previstos no tipo penal.

A hipotese de positivacdo do principio da coculpabilidade sob forma de causa de
diminuicdo da pena consiste em se acrescentar ao artigo 29 do Coédigo Penal, que
por sua vez trata do concurso de pessoas, um terceiro paragrafo, com o seguinte
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texto: “se o agente estiver submetido a precarias condi¢des culturais, econdémicas,
sociais, num estado de hipossuficiéncia e miserabilidade, sua pena sera diminuida
de um terco (1/3) a dois tercos (2/3), desde que estas condicbes tenham

influenciado e sejam compativeis com o crime cometido”.

Dessa forma, quanto pior forem as condi¢fes relativas ao individuo, e presentes

nesse texto, maior seria a reducao de sua pena (MOURA, 2015, p. 128).

Apesar de ser a hipotese mais intensa de positivacdo do principio, conduzindo a
reducdes maiores na pena do individuo, resta incongruente a sua alocacdo no
ordenamento juridico, pois a coculpabilidade, em verdade, ndo se trata de um
concurso de agentes. Como ja foi discutido no trabalho, o principio da
coculpabilidade néo se presta a responsabilizar penalmente Estado, até porque ele é
o detentor do jus puniendi, e ndo tem a capacidade de cometer delitos e de se

autopunir penalmente.

Diante disso, resta obstada a possibilidade de positivacdo do principio da

coculpabilidade nesses moldes.

4.3.3 Coculpabilidade como causa de exclus&o da culpabilidade

A exigibilidade de comportamento diverso € um dos trés estagios da analise da
culpabilidade, e determina que a normalidade das circunstancias inerentes ao fato é
o fundamento concreto da exigibilidade de comportamento conforme o direito. Entéo,
por outro lado, circunstancias anormais podem constituir situacées de exculpacao
que excluem ou reduzem o juizo de exigibilidade de comportamento conforme o

direito.

Ou seja, além do sujeito possuir capacidade de culpabilidade (ser imputavel) e ter
conhecimento do injusto penal (ou ao menos ter tido a possibilidade de conhecer tal
injusto), para ser considerado culpavel pelo crime, & necessario que reste
comprovado que o sujeito poderia agir de outra forma diante da situagdo em
concreto, culpando-se, assim, apenas 0s comportamentos que poderiam ser

evitados (SANTOS, 2018, p. 344-346).
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Para que se possa analisar a exigibilidade de uma conduta conforme os ditames do
direito se faz necessario que sejam sopesadas as circunstancias do momento do
fato em tese tipico, para que se pondere acerca das condi¢des fisicas e psiquicas do

sujeito, numa analise situacional (NAGIMA, 2006, p. 1-2).

As causas de exculpacdo da exigibilidade de conduta diversa podem ser legais
(coacao irresistivel; obediéncia hierdrquica; excesso de legitima defesa) ou
supralegais (fato de consciéncia; provocacdo de situacdo de legitima defesa;
desobediéncia civil; conflito de deveres), sendo que aquelas estdo positivadas
explicitamente no ordenamento juridico, e essas apenas de forma implicita
(SANTOS, 2018, p. 347-362).

Hans Welzel (2010, p. 155-165), no século passado, definiu que o conflito de
deveres fundado na escolha do mal menor se consubstancia na hipotese em que o
sujeito escolhe, diante de duas ou mais possibilidades, a que gerar uma
consequéncia menos pior. Uma analogia para essa situacdo seria o exemplo do
médico que, na posse de apenas uma maguina de respiracao artificial, a utiliza no
paciente que tem mais chances de sobrevivéncia, em detrimento do que se encontra

quase morto.

As situagdes de conflito de deveres sdo comuns no contexto de condi¢des sociais
adversas, vividas pelos cidaddos de menores classes sociais, onde ha a maxima
negacdo da normalidade da situacdo de fato pressuposta no juizo de exigibilidade.
Quando as condicfes de existéncia social adversas ndo sao excec¢ao transitoria, e
sim a regra constante, o crime pode constituir resposta normal de sujeitos em
situacédo social anormal (NUNES, 2012, p. 136-140).

Juarez Cirino dos Santos, em sua obra intitulada A Moderna Teoria do Fato Punivel,

reitera essa ideia:

Em sociedades pluralistas, as alternativas de comportamento individual
seriam diretamente dependentes do status social de cada individuo, com
distribuicdo desigual das cotas pessoais de liberdade e determinacao
conforme a respectiva posi¢do de classe na escala social: individuos de
status social superior, maior liberdade; individuos de status social inferior,
maior determinac&o. Em concluséo, se a motivacdo anormal da vontade em
condicdes sociais adversas, insuportaveis e insuperaveis, pelos meios
convencionais pode configurar situacdo de conflito de deveres juridicos,
entdo o conceito de inexigibilidade de comportamento diverso encontra, no
flagelo real das condi¢des sociais adversas que caracteriza a vida do povo
das favelas e bairros pobres das areas urbanas, a base de uma nova
hipétese de exculpacdo supralegal, igualmente definivel como escolha do
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mal menor — até porque, em situagées sem alternativas, ndo existe espago
para a culpabilidade. (SANTOS, 2005b, p. 266)
A motivacdo anormal da vontade em condi¢cdes sociais adversas pode configurar a
situacdo de conflito de deveres juridicos, sendo entdo hipotese de exculpacdo
supralegal da exigibilidade de conduta diversa, também definida como escolha do
mal menor, até porque, em situagcdes sem alternativas ndo ha que se falar em

culpabilidade.

Por tanto, a tese coculpabilidade poderia ter a natureza juridica de causa de
exclusao culpabilidade, na medida em que reconhece que a sociedade e o Estado
sdo responsaveis pela injustica das condi¢des sociais desfavoraveis da populacéo
marginalizada, e que tais condicdes sdo determinantes de anormal motivacdo da

vontade nas situacdes em que h& conflito de deveres (SANTOS, 2018, p. 360-362).

A hipotese de se extinguir a culpabilidade com fundamento no principio em estudo
admitiria que se alocasse integralmente a culpa pelo cometimento do ilicito ao
Estado, de modo que isentaria 0 agente de qualquer capacidade de autodeterminar-
se. Contudo, o deve ocorrer, em verdade, é apenas a relativizacdo de sua
autodeterminacdo, ante as circunstancias em que se encontra, como consequéncia
da auséncia do amparo estatal. (SOARES; SILVA, 2018, p.163)

Essa forma de aplicacdo do principio da coculpabilidade, como hipétese de excluséo
da culpabilidade, ndo € a preconizada neste trabalho, pois traria, decerto, uma
sensacao de impunidade pela sociedade, gerando descrédito ao sistema penal
nacional. O que se almeja aqui ndo € fomentar a existéncia de uma ferramenta que
possibilite manter impune o cometedor de um delito, mas sim que fomente uma
analise mais humana sobre a pessoa do infrator, tendo em vista que o principio em
questdo ndo consiste em uma transferéncia total da responsabilidade penal para o
Estado, e sim a assuncao, por este, de sua responsabilidade social. Diante disso, a
exclusdo da culpabilidade do infrator ndo € a forma mais adequada de se aplicar a
coculpabilidade, mostrando-se mais sensato se buscar uma diluicho da sua

responsabilidade, e consequente atenuacao de sua pena.

4.3.4 Coculpabilidade como Circunstancia Atenuante Inominada
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Passada a primeira fase da dosimetria da pena, em que a pena base € fixada, surge
a necessidade de se proceder a segunda fase, onde ha a andlise acerca da
possibilidade de aplicacdo de alguma(s) da(s) circunstancias agravantes e
atenuantes, que, por sua vez estdo compreendidas do artigo 61 ao artigo 66 do

Cddigo Penal brasileiro.

Os artigos 65 e 66, que tratam das circunstancias atenuantes, assim asseveram:

Art. 65. S&o circunstancias que sempre atenuam a pena:

| - ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenca;

Il - o desconhecimento da lei;

Il - ter 0 agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apés o
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqiiéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocéo,
provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o
provocou.

Art. 66. A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia

relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista

expressamente em lei.
Ao se analisar tais artigos em conjunto, é possivel perceber que o legislador elenca
as circunstancias atenuantes num rol exemplificativo. O artigo 66, também chamado
de circunstancia atenuante inominada, d& maior liberdade ao magistrado para
modular a aplicacdo da pena, de acordo com as circunstancias e peculiaridades do
caso concreto, anteriores ou posteriores ao crime, mesmo que nao previstas
expressamente na lei, denotando claramente o principio da coculpabilidade de
maneira implicita (NEVES, 2010, p. 1-2).

Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho (2002, p. 74-75) corroboram com
essa ideia, ao inferirem que a insuficiente situacdo econdmica do sujeito a ser
julgado deve ser utilizada como circunstancia atenuante obrigatéria no momento da

cominacgao da pena, a despeito de ndo haver previsdo expressa no rol elencado.

Contudo, a nao previsdo expressa nao obsta a recepcdo do principio da
coculpabilidade, pois tais artigos ndo tem carater taxativo, ou seja, ao permitir a

diminuicdo da pena em razdo de “circunstancia relevante, anterior ou posterior ao
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crime”, esse dispositivo fornece um mecanismo para a implementagao do principio
em estudo, sob a natureza juridica de circunstancia atenuante inominada,

fomentando a igualizacéo e a justica social.

Pode-se afirmar, entdo, que o juiz, através dessa circunstancia atenuante inominada
tem mais uma ferramenta para reduzir a pena do acusado vulneravel, aumentando a
possibilidade de concessdo de beneficios legais como por exemplo o sursis, 0
livramento condicional, a suspensdo condicional do processo, o reconhecimento da
prescricdo em tempo mais reduzido, dentre varios outros (ARAUJO, 2013, p. 147-
148).

Sobre isso, infere Guilherme de Souza Nucci:

Trata-se de circunstancia legal extremamente aberta, sem qualquer apego a
forma, permitindo ao juiz imenso arbitrio para analisa-la e aplica-la. Diz a lei
constituir-se atenuante qualquer circunstancia relevante, ocorrida antes ou
depois do crime, mesmo que ndo esteja expressamente prevista em lei.
Alguns a chamam de atenuante de cleméncia, pois o magistrado pode,
especialmente o juiz leigo no Tribunal do Juri, levar em consideracdo a
indulgéncia para acolhé-la. Um réu que tenha sido violentado na infancia e
pratique, quando adulto, um crime sexual (circunstancia relevante anterior
ao crime) ou um delinquente que se converta a pratica constante de
caridade (circunstancia relevante depois de ter praticado o delito) podem
servir de exemplos. (NUCCI, 2007, p. 257-258)

A hipotese de positivacdo expressa do principio da coculpabilidade como uma
circunstancia atenuante inominada, poderia ser feita com o acréscimo de mais uma
alinea ao inciso Il do artigo 65 do codigo penal, com a seguinte redacdo: “ter o
agente cometido o crime sob situacdo de extrema vulnerabilidade socioecondmica,

desde que tal situacdo guarde relagdo com o crime cometido”.

Dessa forma, o principio da coculpabilidade restaria congruentemente incluido no
Cddigo Penal, como uma circunstancia atenuante, podendo reduzir a pena do

agente marginalizado.

Pode-se afirmar, entdo, que o juiz, através dessa circunstancia atenuante inominada
tem mais uma ferramenta para reduzir a pena do acusado vulneravel, aumentando a
possibilidade de concessdo de beneficios legais como por exemplo o sursis, 0
livramento condicional, a suspenséo condicional do processo, o reconhecimento da
prescricdo em tempo mais reduzido, dentre varios outros (ARAUJO, 2013, p. 147-
148).
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4.4 A COCULPABILIDADE NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Apos andlise de diversos julgados no territorio brasileiro, restou evidenciado que a
esmagadora maioria das decisdes judiciais justificou a ndo aplicacdo do principio da
coculpabilidade, com o argumento de que as desigualdades sociais existentes em
nossa sociedade ndo possuem o condao de legitimar as préticas ilicitas, como se o
principio em questéo fosse uma consequéncia direta da pobreza (ARAUJO, 2013, p.
142)

Como exemplo da recusa jurisprudencial na aplicacdo do principio em estudo, cabe

destacar as duas ementas que se seguem:

APELACAO CRIME. FURTO QUALIFICADO. PERICIA. DOSIMETRIA.
CULPABILIDADE. COCULPABILIDADE. REINCIDENCIA. MULTA. 1. Nos
termos dos artigos 158 e 167, do CPP, o exame pericial direto é
indispensével nos crimes que deixam vestigios, como é o caso do furto
qualificado pelo rompimento de obstaculo. Inexistente esse, imperativo o
afastamento dessa qualificadora. 2. N&o ha valoragdo negativa da
circunstancia do art. 59 do CP de culpabilidade aferida em grau médio, visto
que pressupde ser a do homem mediano, sendo neutralizada esta vetorial.
3. N&@o ha previsédo legal para a aplicacéo da "atenuante de coculpabilidade
do Estado", ndo havendo nenhuma circunstancia relevante no caso sub
judice - esta sim prevista no art. 66 do CP - para a atenuacdo da pena.
Outrossim, é notdrio que a criminalidade atinge a todas as classes sociais,
indistintamente. Também é forcoso reconhecer que o Estado ndo cumpre
com todas as suas obrigac¢des assistenciais ao individuo, mas isso ndo quer
dizer que tenha que ser responsabilizado por atos praticados por livre
arbitrio dos agentes, ndo sendo a pobreza fator determinante para o
cometimento de crimes. 4. A reincidéncia prestigia a isonomia, uma vez que
confere tratamento desigual e mais gravoso ao réu que ostenta anterior
condenacéo transitada em julgado. Agravante da reincidéncia aplicada. 6.
Invidvel substituicdo de pena, na forma doa RT. 44, Il, do CP. 5. A multa é
uma das trés modalidades de pena cominadas pelo diploma penal e no
preceito secundario do tipo no qual foi incurso o acusado esta prevista de
forma cumulativa, de modo que o seu afastamento implicaria em verdadeira
afronta & lei. 6. Pena redimensionada, inclusive a de multa. APELACAO
DEFENSIVA PARCIALMENTE PROVIDA (Apelacdo Crime. N°
70051355337, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator
Francesco Conti, julgado em 12/12/2012)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. ABSOLVICAO. DESCLASSIFICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
ATENUANTE GENERICA. CO-CULPABIILDADE INADMISSIBILIDADE.
CONFISSAO ESPONTANEA. RECONHECIMENTO. FIXACAO DO
REGIME ABERTO. SUBSTITUICAO DA PENA CORPORAL POR
RESTRITIVA DE DIREITOS. POSSIBILIDADE. 1- Restando comprovadas a
autoria e materialidade delitiva, sobretudo pela confissdo extrajudicial dos
réus e depoimentos dos policiais militares, ndo ha se falar em absolvigédo ou
desclassificacdo sob a singela alegacdo de auséncia de provas. 2- Sem
ignorar as reais desigualdades soOcio-culturais existentes no pais,
reconhecendo o crime como fato social que €, ndao ha como minorar a

68



situacdo do agente pelo reconhecimento da atenuante genérica da
coculpablidade, pois as desigualdades existentes em nosso pais ndo podem
servir de justificativa para a pratica do trafico ilicito de entorpecentes. 3- A
confissdo operada pelo réu na fase policial, ainda que retratada em juizo,
em perfeita harmonia com os demais elementos de prova, deve ser
considerada na dosimetria das penas, pois foi de fundamental importancia
para o deslinde da causa e serviu para alicercar o decreto condenatério. 4-
Tendo a Suprema Corte declarado incidentalmente a inconstitucionalidade
dos artigos 33, § 4° e 44 da Lei 11.343/2006 (HC 97256/RS), na parte que
vedavam a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos, bem como o paragrafo 1.° do artigo 2.° da Lei 8.072/90, com a
redacéo que lhe foi dada pela Lei 11.464/07, afastando a obrigatoriedade do
regime inicial fechado (HC 111840/ES), ndo mais subsistem impedimentos
para fixar o regime aberto e substituir a sancao corporal por restritivas de
direitos nos delitos tidos como hediondos ou equiparados. 5- Recursos
parcialmente providos” (Apelagdo Criminal 1.0707.13.000779-2/001
0007792-30.2013.8.13.0707 — terceira Camara Criminal - (1), Relator(a):
Des.(a) Anténio Armando dos Anjos Data de Julgamento: 19/11/2013, Data
da publicacéo da sumula: 26/11/2013)".

Porém, ainda existem posicionamentos jurisprudenciais no sentido de aplicar o
principio da coculpabilidade, mesmo que tal principio ndo esteja expressamente
previsto no ordenamento patrio. Grégore Moreira de Moura (2015, p. 123) salienta
gue esses julgados: “demonstram a coragem e a perspicacia dos julgadores, atentos
aos aspectos econdmico-sociais que nos cercam, ao indicarem a necessidade de
positivacdo da coculpabilidade para alcancar uma grande evolucéo no Direito Penal

brasileiro:

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

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. TENTATIVA DE ESTUPRO.
FIXACAO DA PENA. AGENTE QUE VIVE DE BISCATES, SOLTEIRO,
COM DIFICULDADES PARA SATISFAZER A CONCUPISCENCIA,
ALTAMENTE VULNERAVEL A PRATICA DE DELITOS OCASIONAIS.
MAIOR A VULNERABILIDADE SOCIAL, MENOR A CULPABILIDADE.
TEORIA DA CO-CULPABILIDADE (ZAFFARONI). PREVALENCIA DO
VOTO VENCIDO, NA FIXACAO DA PENA-BASE MINIMA. REGIME
CARCERARIO INICIAL. EMBARGOS ACOLHIDOS POR MAIORIA.
(Embargos Infringentes N° 70000792358, Quarto Grupo de Céamaras
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Criminais, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tupinambé Pinto de Azevedo,
Julgado em 28/04/2000)

4.5 A COCULPABILIDADE COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E CORRETOR DA SELETIVIDADE PENAL

A coculpabilidade, de acordo com Grégore Moreira de Moura, também tem o condao

de diminuir as incertezas presentes no processo, tornando-o mais justo:

Além disso, a co-culpabilidade aproxima o sistema penal e o processo penal
da verdade, pois retrata, na aplicacdo da pena e na producéo da prova em
juizo uma condenacdo mais condizente com a realidade fatica,
representando maior verificabilidade da prova produzida em juizo.

Logo, a co-culpabilidade, assim como o sistema penal garantista proposto
por Ferrajoli, ndo pretende tornar perfeito o sistema penal e processual
penal, o que seria impossivel. Todavia, aproxima esses ramos do Direito da
perfeicdo, com base na existéncia da funcionalidade e eficacia das
garantias constitucionais. (MOURA, 2015, p. 97)

Deve-se levar em conta que o sistema penal engloba aspectos politicos,
sociologicos e filosoficos. O direito penal reflete os valores vigentes em determinada

sociedade, valores esses que sdo determinados pela classe dominante.

O criminoso € aquele que se define como tal, essa definicdo € produto da interacdo
entre o que tem o poder de etiquetar e 0 que o sofre o etiquetamento. Isso ocorre
através de um processo de criminalizacdo, selecionando, marginalizando e
excluindo cada vez mais os menos favorecidos financeiramente (MOURA, 2015, p.
148).

Nesse contexto, cabe aos operadores do direito, mais especificamente, do Direito
Penal, lutar contra a seletividade. A aplicacdo do principio da coculpabilidade
funciona como importante aliado nessa luta, propiciando uma analise justa da
reprovacao social e penal do agente, bem como reprovando indiretamente a propria

sociedade e o Estado, responséaveis pela marginalizacdo (MOURA, 2015, p. 148).

A coculpabilidade n&o tera o condao de acabar com a seletividade do sistema penal,
todavia, pode atuar como atenuador da seletividade, do modo a diminuir os impactos
desta, desenvolvendo um espirito critico que oriente a sociedade, aproximando o
Direito Penal da igualdade material (MOURA, 2015, p. 149).
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5 CONCLUSAO

O principio da coculpabilidade possui raizes no pensamento filoséfico baseado na
andlise empirica da sociedade. Devido ao desenvolvimento de um sistema social
consubstanciado em um sistema econémico que permite a existéncia de classes sob
um regime hierarquico de acumulo de capital, o Estado, na sua condi¢cdo de agente
regulador das anomalias e insurrei¢cdes sociais, pode se tornar responséavel pela

existéncia e perpetuacao de algumas delas.

Nesta linha de inteleccdo esta a criminalidade. Uma vez que o individuo pratica um
delito, este, desde os primérdios da civilizacdo ocidental, é considerado merecedor
de uma punicdo. Com o advento do Direito Penal, foi possivel criar normas sociais
para caracterizacdes de tais delitos e definir sua culpabilidade. Desta forma, mesmo
gue a nocédo de punibilidade e criminalidade ja existisse, apenas com a criacao de
definicbes explicitas, sob a forma de leis, foi possivel desenvolver uma analise mais

completa da responsabilidade acerca do ato delitivo.

Sendo o Brasil um pais de ordenamento juridico pautado no Estado Social
Democrético de Direito, o Estado, além de atuar como agente de controle social,
passa a possuir também o dever de garantir direitos sociais. A partir do momento em
gue o Estado foi incluido dentro deste contexto, como provedor, ele passa a ser

responsavel tanto pelo sucesso, quanto pela derrota em seus objetivos.

Partindo desta premissa, entdo, em alguns dos paises que também sé&o
considerados Estados Sociais, desenvolve-se de forma mais ampla o principio da
coculpabilidade, e este passa a ser aplicada de forma explicita ou implicita, mais ou

menos intensamente, em seus ordenamentos.

De um modo geral, a aplicagéo da coculpabilidade ocorre de forma a reduzir a pena
do agente infrator, uma vez que se assume que, o Estado, ao falhar com o seu
dever constitucional de fomentar direitos béasicos fundamentais a todos
indistintamente, provendo a poucos oportunidades e privilégios, € parcialmente
responsavel pela reducdo da autodeterminacdo do agente que pratica um ato
delitivo, e que passa agora a sofrer a influéncia do meio e das pessoas com as quais

este convive.
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Por conseguinte, ao assumir esta corresponsabilidade, o Estado se torna coculpado
pelo estabelecimento e majoragcédo da criminalidade, pautada em uma desigualdade
social resultante de sua negligéncia. Como forma de arcar pela sua
responsabilidade, os agentes controladores, aqueles que detém o poder de
direcionar a aplicabilidade das normas, devem, entdo, diminuir a sancao a ser
imposta ao ilicito cometido pelo infrator vulneravel, caso tal infracdo guarde relacao

com sua hipossuficiéncia socioeconémica.

Alguns juristas e pensadores do Direito concordam com a aplicabilidade do principio
da coculpabilidade, como forma de reducéo da pena, quando de sua dosimetria ao
individuo marginalizado, enquanto que outros discordam deste conceito, ou o
aceitam apenas parcialmente. Por conta da falta de unanimidade quanto a sua
positivacdo, resta ineficaz a sua aplicacdo sob mera forma de principio implicito

dentro dos tribunais nacionais.

Sopesando, entdo, as informacdes trazidas durante as discussbes exibidas no
presente trabalho, conclui-se que a coculpabilidade, na hipétese de positivacdo no
ordenamento patrio, se adequaria melhor sob a forma de circunstancia atenuante.
Dessa forma, o principio da coculpabilidade se tornaria um aliado a busca da
reducdo da seletividade penal, e a concretizacdo dos direitos fundamentais dos
cidadaos.
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