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RESUMO

Esta monografia tem como tema a co-culpabilidade, principio este que nao se encontra expresso no
ordenamento juridico patrio, e sua possivel aplicagdo como causa de exclusdo da culpabilidade.
Para tanto, em um primeiro momento aborda o conceito de culpabilidade como elemento integrante
do crime, imprescindivel para melhor compreensao do assunto discutido. Em seguida, trata da teoria
e conceito da co-culpabilidade, bem como sua origem historica. Neste passo, almeja-se abordar a
dificuldade de seu reconhecimento, em razdo de ser um principio implicito, o que causa injustigas,
uma vez que pessoas miseraveis que se encontram em situagoes faticas diferentes sdo repreendidas
de forma mais rigorosa do que a minoria abastarda da sociedade. Trata-se de uma parcela
significativa da sociedade que ndo tiveram as mesmas oportunidades da classe burguesa, e
encontraram no crime o caminho desviado para obterem os bens da vida que um capitalismo
exacerbado oferece. A co-culpabilidade tenta minimizar esta desigualdade proporcionando
atenuacdes de penas a esses individuos, transferindo parcela de culpa a sociedade por ndo ter
cumprindo com os objetivos e fundamentos da Constitui¢do Federal de 1988, encontrados, mais
especificamente, em seu art. 6°. Por fim, a pesquisa analisa a possibilidade de aplicagdo de tal
principio no ordenamento juridico brasileiro como causa de exclusdo de culpabilidade ou como
causa de diminui¢do de pena daquele que age mediante determinadas condi¢des sociais.

Palavras-chave: Co-culpabilidade; Vulnerabilidade; Autodeterminacdo; Isonomia; Exclusdo de

culpabilidade;



ABSTRACT

This monographic research main theme is the co-culpability, principle that cannot be expressly
found in Brazil's law, and it’s application as a cause of exclusion of guilt, by excluding the
culpability of those who commit crimes under certain circumstances. To reach this objective,
addresses the co-culpability concept as a criminal element, indispensable to the understanding of
the subject. Then, looks to the theory and to the concept of co-culpability, as it’s origins and
theoretical evolution. In this line, it aims to reach the difficulty to recognize the principle in our
country, due to be an implicit principle, which causes many injustice, once miserable people who
finds themselves in factual different situaions are reprimanded strictly than the wealthy part of
society. This is a significant portion of society that did not have the same opportunities of the
bourgeois class, and found the crime the easiest way to obtain the goods of life that an exacerbated
capitalism offers. The co-culpability tries to minimize this inequality providing mitigations of
penalties to these individuals transferring portion of the guilt to blame society for not complying
with the objectives and foundations of the Federal Constitution of 1988, found more specifically in
its art. 6. Finally, the research analyzes the applicability of this principle in the Brazilian legal
system as a cause of culpability exclusion of one who acts under certain social conditions or as a
cause of reduction of sentence.

Keywords: Co-culpability. Vulnerability. Self-determination. Equality. Culpability exclusion;
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema a co-culpabilidade como causa de exclusdao da
culpabilidade ou como causa de diminui¢do de pena, bem como seus objetivos, suas finalidades e
consequéncias, além de uma descricdo e andlise das demais possiveis aplicacdes da co-
culpabilidade no ordenamento juridico brasileiro, explicitando o papel garantidor do Estado Social
Democratico de Direito e como este nao esta sendo cumprido no Brasil, relacionando tal omissao

com o cometimento de determinados crimes.

Parte-se da ideia de que é de conhecimento publico e notdrio que a sociedade brasileira
¢ marcada pela desigualdade social, uma vez que o Estado ndo favorece a todos os seus membros
com iguais oportunidades e chances de desenvolvimento, visto que grande parte da populagdo
cresce e vive em um ambiente social desfavorecido, caracterizado pela presenca de cidaddos sem
moradia digna, alimentacdo e sem acesso as outras necessidades basicas asseguradas pela
Constituicdo Federal de 1988 a todos os brasileiros, indistintamente. Esta parte consideravel da
populagdo brasileira ¢ tratada de forma discriminatoria pelo sistema penal, como pode-se perceber
através de dados fornecidos pelo DEPEN, que informa as caracteristicas primordiais daqueles que
compdem o sistema carcerario, levando-nos a crer até mesmo na criagdo do estereotipo de

delinquente, tendo em vista a repeticao de perfis criminosos.

Desta forma, buscam-se possibilidades para que estes efeitos extremamente nocivos aos
cidaddos e a igualdade entre os mesmos, provocados pela falta ou pela precéria prestacdo das
necessidades bdsicas e até mesmo vitais a populagdo em geral por parte do Estado sejam
minimizados, sendo uma das formas de compensar a populacdo por este tratamento incongruente a
aplicacao do Principio da Co-culpabilidade, o qual podera proporcionar a aproximacao da almejada
isonomia material dos individuos em sociedade seguindo a ldgica aristotélica, de acordo com a qual
o tratamento diferenciado aos desiguais seria dado para que a igualdade seja novamente

restabelecida.

Com isso, tem-se que no juizo de censura da conduta delituosa, determinado através da
culpabilidade, devidamente abordado em capitulo proprio, devem ser observados varios fatores,
inclusive a responsabilidade do Estado nos crimes cometidos por seus cidaddos, ante a auséncia de
oportunidades e assisténcia oferecidas ao mesmo, devendo, assim, tal juizo de responsabilidade do

agente por sua conduta ser mensurado de acordo com o caso concreto.
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A hipétese aqui defendida como solugdo para o conflito gerado pela precaria prestacao
dos deveres Estatais seria, em alguns casos, a absolvicao do autor de um fato tipico e ilicito, se
sujeito a situagdes de exclusdo social, e a depender do fato cometido; e, em outros casos, a
utilizacdo do Principio como causa de diminui¢do de pena (minorante). Tal proposta de utilizagao
da co-culpabilidade como causa de excludente de culpabilidade se aproxima das teorias defendidas

por Juan Bustos Ramirez, Raul Zaffaroni e Robert Merton.

A metodologia utilizada na execugdo da presente pesquisa ¢ a combinagdo da analise
juridica, socioldgica e cultural dos fatos, visando integrar o Direito Penal e a estrutura social, dando
maior efetividade as normas criminais, uma vez que se propoe uma releitura da culpabilidade a luz
da estrutura social sob a qual vigora, visando maior adequagao dos ditames institucionais, os quais

devem atingir a todas as camadas.

Para desenvolver tal pesquisa, optou-se por dividir o trabalho em trés capitulos. No
primeiro capitulo, analisar-se-4 a culpabilidade como elemento integrante do crime e como
principio, e em seguida sera abordada a teoria e conceito da co-culpabilidade, bem como sua origem
historica e outras teorias que estdo estritamente ligadas ao Principio da Co-culpabilidade, como a
Teoria da Anomia de Merton e a co-culpabilidade as avessas. J4 no segundo capitulo sera abordado
o Principio da Co-culpabilidade a luz da Constituicdo Federal de 1988, bem como a abordagem do
tema perante os Tribunais nacionais, demonstrando a questao da resisténcia na aceitagdo da co-
culpabilidade, ligando o assunto ao panorama do sistema prisional brasileiro e as caracteristicas
predominantes da populacdo carceraria, o que sera demonstrado inclusive através de dados do
DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional), que salientam as caracteristicas preponderantes
daqueles que preenchem o sistema prisional brasileiro. Por derradeiro, no terceiro capitulo, serdo
abordadas as possibilidades mais vidveis de inser¢cao do Principio da Co-culpabilidade no sistema
juridico brasileiro, demonstrando a relevancia juridica e social da consolidacao do Principio da Co-

culpabilidade no ordenamento patrio.
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1 - O PRINCiPIO DA CO-CULPABILIDADE

Em um relatorio da ONU (Organizagio das Nagdes Unidas) langado em Julho de 2010,
o Brasil aparece como o terceiro pior indice de desigualdade social no mundo, e, em se tratando da
diferenca entre ricos e pobres, fica atrads no ranking apenas de paises muito menores € menos ricos,
como Haiti, Madagascar, Tailandia, dentre outros. A ONU mostra ainda, nesse estudo, como
principais causas de tanta desproporcionalidade social, a falta de acesso a educacdo de qualidade,
uma politica fiscal injusta, baixos salarios e dificuldade da populagdo em desfrutar de servigos
basicos oferecidos pelo Estado, como saude, transporte publico e saneamento basico, mesmo com a
Constituicao Federal e diversos codigos e estatutos assegurando tais prerrogativas, a realidade ainda
¢ distante do que a Lei Maior almeja alcangar.

Desta forma, ndo se pode afirmar que todos os brasileiros crescem e vivem em um
ambiente social equilibrado, isto ¢, com moradia digna, alimentacdo adequada, trabalhos licitos e
rentaveis, capazes de cobrir os gastos com as necessidades basilares de cada individuo e de sua
familia, como acesso a educagdo e a servigos de saude, tendo em vista a realidade de um pais em
desenvolvimento, do qual fazem parte.

A discrepancia social que afeta nao apenas o Brasil, mas todo o mundo na atualidade ¢
notoria, sendo um dos maiores empecilhos ao desenvolvimento social, principalmente no que diz

. , . . . 2
respeito aos paises em desenvolvimento, como pode-se verificar no quadro abaixo”:

llustragdo 1 Distribuicdo da riqueza pelo mundo.
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Tendo em vista esse processo de exclusao social gerado pela desigualdade em relagdo as
camadas sociais da sociedade contemporanea, Zaffaroni, em sua obra “Em Busca das Penas

Perdidas”, desenvolveu a Teoria da Co-culpabilidade, que introduz ao Direito, de certa forma, os

1 Disponivel em:< http://www.dw.com/pt/redu%C3%A7%C3%A30-da-desigualdade-no-brasil-est%C3%A1-no-
caminho-certo-diz-representante-da-onu/a-18091071>. Acesso em 18 jun. 2016.
2 Informe sobre riqueza global 2015 de Credit Suisse. Disponivel em:

<http://elpais.com/elpais/2015/10/13/media/1444754300 420807.html>. Acesso em 18 jun. 2016.
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ideais difundidos por Jean Paul Marat’, um médico que viveu na Franca no final do século XVIII,

¢poca em que houve o declinio da monarquia absolutista ¢ a ascensdo da classe burguesa,

acarretando na Revolucao Francesa.

Para Marat, os individuos marginalizados da sociedade, e que, portanto, ndo possuiam

seus direitos fundamentais garantidos por lei, ndo seriam obrigados a respeitar a legislacao, nem

suscetiveis de padecerem as suas sangoes. Neste sentido:

Numa terra em que tudo € possessdo de outro e na qual ndo se pode apropriar-se de
nada, resta apenas morrer de fome. Entdo, ndo conhecendo a sociedade a ndo ser
por suas desvantagens, estardo obrigados a respeitar a lei? Nao, sem davida. Se a
sociedade os abandona, voltam ao estado natural e quando reclamam a forga
direitos dos quais ndo podem prescindir sendo para proporcionar-lhes melhorias,
toda autoridade que se oponha ¢ tirdnica e o juiz que os condena a morte ndo ¢é
mais que um vil assassino (...)Se para manter a sociedade € necessario obrigar a
respeitar a ordem estabelecida, antes de tudo, deve satisfazer-se as suas
necessidades. A sociedade deve assegurar a subsisténcia, em abrigo conveniente,
inteira prote¢do, socorro em suas enfermidade e cuidados em sua velhice, porque
ndo podem renunciar aos direitos naturais, contanto que a sociedade néo prefira um
estado de natureza. Se para manter a sociedade ¢ necessario obrigar a respeitar a
ordem estabelecida, antes de tudo, deve satisfazer-se as suas necessidades. A
sociedade deve assegurar a subsisténcia, um abrigo conveniente, inteira protegao,
socorro em suas enfermidades (...) Somente depois de haver cumprido com todas
as obrigagdes para com seus membros podera a sociedade adquirir o direito de
castigar os que violam suas leis*.

5 . . . ~
Em suma, para Marat’, apenas depois de cumpridas todas as obrigagdes com os seus

cidaddos € que seria o Estado capaz de punir os que infringem suas leis. Afirma, ainda, que se fosse

realizada uma investigacao sobre a vida daqueles que cometem delitos excessivamente, se poderia

constatar que tais pessoas foram privadas dos direitos assegurados aos cidadaos, e prestados pelo

Estado, para que fosse possivel viver de forma digna.

Marat traz, também, o seguinte pensamento:

Nao basta que as leis sejam justas, claras e precisas; ¢ necessario propiciar os
melhores meios para que sejam respeitadas. Nos mais sabios governos da
antiguidade aperfeicoar a natureza humana era o maior objetivo do legislador;
também esforgava-se ele para transmitir os melhores costumes aos cidadios e
inspira-los desde a infancia ao amor a virtude. Nos governos modernos, parece que
o legislador considerou mais a repressdo aos crimes que destroem a sociedade.
Antigamente, se a justica tinha em uma mao a espada, na outra, tinha as coroas.
Hoje, armada somente com a espada, a justi¢a ndo faz mais que ameacar, mantém o
poder e abandona o coragao’.

AN N AW

MARAT, Jean Paul. Plano de Legislacdo Criminal. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2008 [1790]. p. 74-90.

Ibidem. p. 75.
Ibidem. p. 75.
Ibidem. p. 84
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Assim, em quase todos os paises o proprio governo acaba por obrigar os pobres a
cometerem crimes, uma vez que retira deles meios e oportunidades de subsisténcia, e, como se nao
bastasse, os obriga ainda a defender e preservar a posse do rico, a pretexto de defender-se a ordem
estatal. Porém, ndo pode o Legislador, assim como o aplicador da Lei, castigar aqueles que
cometem crimes em tais circunstancias, antes de reparar as injusticas a eles cometidas pelo Estado.
Isso pois, examinando aqueles cuja vida € excessivamente criminosa, constata-se que quase sempre
se tratam de homens que néo tiveram oportunidades de estudo’.

Ainda, para Jean Paul Marat:

Tenho dito que ao mesmo delito deve inflingir-se igual castigo a todo delinquente.
Contudo esta lei ndo seria justa a ndo ser num Estado fundado sobre a igualdade e
cujos membros gozassem mais ou menos das mesmas vantagens. A natureza
estabeleceu grandes diferengas entre os homens ¢ a fortuna as estabeleceu muito
mais. Quem ndo v€ que a justica deve levar sempre em consideracdo as
circunstancias em que o culpado se encontra, circunstancias que podem agravar ou
atenuar o crime? (...) Se alguma vez a lei deve ceder, ha de ser em favor dos
desgracados, porque neles a virtude germina com dificuldade e ndo encontra apoio
para se sustentar. Assim, levando-se em consideragdo o sexo, a idade, a
naturalidade, o estado, a fortuna dos delinquentes ¢ todas as possiveis demais
circunstancias do delito ¢ que se pode julgar em s3a consciéncia e arbitrar
adequadamente a pena merecida. (...) Afinal, as variacdes que a fortuna estabelece
entre dois homens acusados de um mesmo crime sdo muito dificeis de serem
determinadas, além de incertas, o que impede o legislador de deter-se, neste
aspecto, com a distribuicdo das penas®.

Desta maneira, percebe-se que a igualdade de puni¢des atribuidas a todos aqueles que
cometem crimes, mesmo que se trate de infracdes semelhantes, ndo se mostra adequada, tendo em
vista a impossibilidade de atingir a igualdade de condigdes dos individuos que vivem em uma
sociedade, fator este que influi diretamente no grau de reprovabilidade da conduta delituosa dos

mesmos, que se viram impelidos pelas mais diversas razdes.
1.1 A Culpabilidade como Elemento do Crime e como Principio

Inicialmente, para Zaffaroni e Pierangeli’, assim como para grande parte da doutrina

brasileira, a culpabilidade pode ser entendida como “a reprovabilidade do injusto do autor”. Essa

reprovacao ocorre pois o autor da conduta ndo se motivou na norma de Direito para conduzir o seu

agir, sendo-lhe exigivel que se motivasse por ela. Desta forma, um injusto, ou seja, uma conduta

7 MARAT, Jean Paul. Plano de Legislagdo Criminal. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2008 [1790]. p79-80-82

8 Ibidem. p. 88-89-90.

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
9.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 521.
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tipica'® e ilicita'', somente seria culpavel quando fosse reprovavel ao autor a realizacio da conduta
porque nao se motivou na norma, sendo possivel que nela se motivasse.

Desta maneira, a culpabilidade pode ser vista como a reprovabilidade pessoal da

conduta tipica e ilicita, quando cometido o injusto por alguém que poderia determinar-se de acordo
com a norma, sendo-lhe exigivel essa conduta na situagdo concreta, € assim nao o faz.

Zaftaroni e Pierangeli ainda nos trazem a seguinte ilustragao:

Assim, se um sujeito de certo grau de instrugdo e de posigdo social furta um anel
numa joalheria, sem que ninguém o obrigue a isto, ou o ameace, ¢ sem estar
mentalmente enfermo, dizemos que esse sujeito podia motivar-se na norma que
proibe furtar, e que lhe era exigivel que nela se motivasse, porque nada o impedia.
Por esta razdo lhe reprovamos o injusto, concluindo que sua conduta € culpavel,
reprovavel .

Assim, a culpabilidade, de acordo com Welzel:

Culpabilidad es la reprochabilidad de la formacion de voluntad. El autor hubiera
podido formar una voluntad de accidon adecuada a la norma en lugar de la voluntad
antijuridica de accion, sea que esta tienda dolosamente a la concrecion de un tipo,
sea que no aporte la medida minima de direccion finalista impuesta’.

Porém, cumpre-nos, aqui, destacar que a visao da culpabilidade como “reprovabilidade”
da conduta do agente, ndo mais vem satisfazendo certa parte da doutrina, como nos mostra
Zaffaroni em sua obra “Em Busca das Penas Perdidas”, visto que a seletividade do sistema penal, e
a reproducio da violéncia subtraem-lhe todo o sentido ético'”.

Isso, pois € “responséavel” por sua conduta quem pode compreender as consequéncias de
seu comportamento e, desta forma, de corrigi-lo conforme o que estd estabelecido em Lei,

respeitando-a. Um resultado, desta maneira, deve ser imputavel a alguém quando se reconhece sua

. © o~ 1
livre decisdo como causa 5.

10 Conduta tipica — partindo da ideia de que “Tipo Penal” é o conjunto de elementos do fato punivel descrito na
Lei penal, a conduta tipica pode ser caracterizada como uma agdo que se adéqua a tal descri¢@o atribuida pela Lei. O
tipo exerce uma fun¢éo limitadora e individualizadora das condutas humanas penalmente relevantes. Desta forma, Os
componentes de um fato tipico sdo a conduta humana, a consequéncia dessa conduta, o nexo causal, e, por fim, a
tipicidade atribuida pela Lei. (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 15.ed.rev, atual e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 303/304)

11 Conduta Ilicita — de acordo com Jescheck, citado por Bittencourt, a antijuridicidade da conduta é a contradi¢ao
da a¢do com uma norma juridica. A reforma de 1984 adotou “ilicitude” como novo termo para a expressao
“antijuridicidade”. ( BITENCOURT, Cezar Roberto.Tratado de direito penal: parte geral. 15.ed.rev, atual e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 345/346).

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
9.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 521.

13 WELZEL Hans. Derecho penal aleman: parte general. Buenos Aires: Roque Depalma, 1956, p. 152.

14 Ibidem. p. 152.

15 Ibidem. p. 265.
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Desta forma, pode-se chegar a conclusao de que uma pessoa que nasceu € cresceu em
um ambiente no qual vé-se de maneira clara a falta de pressupostos fundamentais para o
desenvolvimento digno do ser humano, como, por exemplo, moradia, escola, oportunidades de
trabalho, lazer, cultura, etc., sendo isso ocasionado por omissdo do Estado ao cumprir com suas
obrigacdes constitucionais, que o grau de responsabilidade de tal individuo ao cometer o delito ¢
reduzido em relagdo ao sujeito que comete o crime compelido por motivos flteis ou torpes, ou
mesmo quando o faz sem a necessidade real de subsisténcia, uma vez que, devido ao meio social
em que foi criado, pode, por sua cultura, ndo compreender a ilicitude de seu comportamento, ou,
por outras vezes, agir guiado pela extrema necessidade.

Assim, o judiciario deveria agir de forma a excluir a culpabilidade daqueles que
possuem um grau reduzido de responsabilidade ao agir, devido as condi¢des desencadeadas pelo
proprio agir estatal.

A culpabilidade possui, ainda, trés elementos que a compdem, requisitos estes que
implicam na: possibilidade de o agente compreender a ilicitude de sua conduta; que as
circunstancias sob as quais agiu nao lhe tenham reduzido a capacidade de autodeterminacdo; e além
disso, exige-se que a possibilidade de o agente se motivar na norma encontre-se acima do limite
minimo de exigibilidade'®. Desta forma, pode-se extrair trés elementos:

A) Imputabilidade: Trata-se da capacidade do agente de entender e querer realizar a
conduta delituosa. A causa de exclusdo da imputabilidade encontra-se no art. 26 do Cddigo Penal,
que nos traz o seguinte rol de inimputéaveis: portadores de doenga mental, desenvolvimento mental
incompleto, desenvolvimento mental retardado e embriaguez completa oriunda de caso fortuito ou
forga maior.

B) Potencial consciéncia da ilicitude: Para que se reconheca a consciéncia da ilicitude
da acdo no agente, basta que ele tenha condicdes suficientes para saber que o fato praticado estava
juridicamente proibido e que ¢ contrario as normas mais elementares que regem a convivéncia. No
Direito Penal Brasileiro, existe apenas uma excludente de ilicitude, qual seja, o erro de proibigio'’.
Tal requisito da culpabilidade se relaciona intimamente com o Principio da Co-culpabilidade, pois,
tendo o sujeito ativo do crime internalizado valores diferentes devido a precaria prestacao estatal
disponibilizada a ele, ndo poderia esse mesmo Estado exigir-lhe outra consciéncia a respeito da

ilicitude de suas acoes.

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
9.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.530
17 Normatizado no direito penal brasileiro pelo artigo 21 do Cédigo Penal, o erro de proibigdo € erro do agente

que acredita ser sua conduta admissivel no direito, quando, na verdade ela é proibida. Sem discussdo, o autor, aqui, sabe
o que tipicamente faz, porém, desconhece sua ilegalidade. Concluimos, entdo, que o erro de proibi¢o recai sobre a
consciéncia de ilicitude do fato. O erro de proibi¢do ¢ um juizo contrario aos preceitos emanados pela sociedade, que
chegam ao conhecimento de outrem na forma de usos e costumes, da escolaridade, da tradigdo, familia etc. (Disponivel
em:< http://www.jusbrasil.com.br/topicos/297341/erro-de-proibicao>. Acesso em 16 jun. 2016)
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C) Exigibilidade de conduta diversa: Caso se entenda culpabilidade como
responsabilidade, ela somente existiria na conduta do agente se no caso concreto se pudesse exigir
dessa pessoa comportamento diverso.

A ideia de “inexigibilidade de conduta diversa”, inicialmente, se relaciona com o
Principio da Co-culpabilidade uma vez que, diante de uma situagdo de miserabilidade decorrente da
auséncia de assisténcia por parte do Estado, que deveria oferecer as condi¢cdes minimas de
sobrevivéncia aos seus cidaddos, o individuo acaba por cometer crimes para suprir suas
necessidades bésicas. Dessa maneira, deve o Estado arcar com uma parte da responsabilidade
juridica da ocorréncia do delito.

Sado excludentes da exigéncia de determinada conduta conforme a norma a “coacao
moral irresistivel” e a “obediéncia hierarquica”.

Para Bustos Ramirez, a inexigibilidade ou a exigibilidade sdo explicados da seguinte

forma:

La exigibilidad de la conducta es un elemento esencial de la responsabilidad, pues
si asi no fuera el poder del Estado se convertird em pura arbitrariedad y
autoritarismo, un desconocimiento de la autonomia ética de la persona, de su
realidad. La inexigibilidad de la conducta surge de las multiples situaciones que
pueden influir grave y directamente en el ambito emocional de una persona hasta el
punto de llevarla a dar una respuesta diferente al conflicto. Habria que tener en
cuenta aquellos aspectos de extrema vulnerabilidad de algunas personas em razon
de la discriminacion o marginalizacion, o bien cuando la conducta del Estado no es
sino parte del ejercicio de essa discriminacion o marginalizacion'®.

Ainda, com base nos ensinamentos de Cirino dos Santos, a exigibilidade de
comportamento conforme o Direito tem como fundamento concreto a normalidade das
circunstancias de realizacdo do tipo de injusto, o que significa dizer que, se o autor encontra-se
inserido em um contexto de condi¢des sociais adversas, privado do minimo acesso aos direitos
fundamentais, como alimentacdo, moradia, educacdo e higiene, a motivacdo da vontade nas
decisdes da vida ¢ também anormal, o que diminui o grau de reprovagio da conduta'’.

Isso porque, uma vez nao tendo o Estado fornecido recursos basicos para que o cidadao
se comportasse de acordo com a norma, nao poderia ele cobrar determinado agir de tal cidadao, da
mesma forma que cobra daquele cidaddo que construiu sua identidade com todos os recursos
necessarios para que se adequasse e pudesse seguir os ditames das normas vigentes.

Desta forma, pode-se enxergar a culpabilidade como uma forma de “responsabilidade

juridica”, ou seja, coloca-se em foco a questao da exigibilidade da conduta conforme a norma, que,

18 BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema de Derecho penal,
Madrid, Trotta, 2004, p. 131/132.
19 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral.6.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2014, p. 278.
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ao almejar-se um Direito mais justo e proximo da realidade, deve ser mitigada em determinados
casos.

Existem na doutrina duas posi¢des acerca da culpabilidade, quais sejam, a existéncia de
uma culpabilidade de ato e a existéncia de uma culpabilidade de autor. Nosso Direito Penal, como
Direito Penal de ato que ¢, possui a culpabilidade de ato e ndo a culpabilidade de autor.

Culpabilidade de ato ¢ aquela que reprova a agdo delituosa do individuo, e, de acordo
com Zaffaroni e Pierangeli, “na medida da possibilidade de autodeterminag¢do que teve no caso
concreto”. J& na culpabilidade de autor, reprova-se a personalidade do homem ndo pelo que fez,
mas por aquilo que ele é%°.

Neste passo, tem-se que um homem ¢ responsavel por sua conduta de vida. O delito,
assim, poderia ser considerado como o resultado do modo com que o sujeito conduziu a sua vida
mediante as oportunidades que lhe foram oferecidas, sendo a culpabilidade a medida da
responsabilidade do individuo pela conduta contraria a norma de Direito.

De acordo com Zaffaroni e Pierangeli, ainda, a culpabilidade normativa foi tomada de
Aristoteles, para quem o homem que se afasta da virtude acaba por cair no vicio, que acaba por
tirar-lhe a liberdade para ser virtuoso. Esta teoria de Aristoteles, por sua vez, em muito se assemelha
com a “actio libera in causa”, uma vez que o homem era livre ao escolher uma conduta delituosa,
mas, uma vez tomado tal caminho, passa a nao mais ser livre, sendo sua conduta reprovavel porque
a escolha do caminho do vicio partiu do proprio homem. Porém, a reprovacao da conduta de vida
pode ser vista como a reprovagdo de condutas anteriores atipicas, mas que o magistrado pode
considerar contrarias a ética. Desta forma, a culpabilidade pela conduta de vida burla o Principio da
Reserva Legal2 b2

Nosso Codigo Penal ¢ baseado na liberdade da vontade, tornando-se inexplicavel caso
esse elemento seja suprimido, optando-se, desta forma, por um Direito Penal de culpabilidade. Caso
se faca uma andlise dos dispositivos do CPB vigente, ver-se-4 que ndo resistem ao ponto de vista

determinista. H4 uma concepgao antropoldgica em nivel dogmatico. Desta forma, a culpabilidade

20 ZAFFARONI, Eugenio Ratl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
9.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 527
21 Pelo Principio da Reserva Legal, nenhum fato pode ser considerado crime se ndo existir uma lei que o

enquadre no adjetivo Criminal. E nenhuma pena pode ser aplicada se ndo houver san¢ao pré-existente e correspondente
ao fato. O Principio da Legalidade constitui uma real limitacdo ao poder estatal de interferir na esfera das liberdades
individuais. Tal principio possui dois pesos e duas medidas. A Reserva Legal permite aos particulares a liberdade de agir
e todas as limitacdes, positivas ou negativas, deverdo estar expressas em leis. Entretanto, aos agentes publicos, 0 mesmo
principio se torna adverso. A liberdade de agir encontra sua fonte legitima e exclusiva nas leis e, se ndo houver leis
proibindo campo de movimentacdo, ndo ha liberdade de agir. O Estado, na auséncia das previsdes legais para seus atos,
fica obrigatoriamente paralisado e impossibilitado de agir. A lei para o particular significa "pode fazer assim" enquanto

para 0 poder publico significa "deve fazer assim". (Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br/topicos/293139/principio-da-reserva-legal>. Acesso em 18 jun. 2016).
22 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.

9.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.528.
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somente poderia fundar-se na autodeterminagdo como capacidade do homem, e, uma vez suprimida
esta base, desapareceria a culpabilidade, ja que ela pode ser considerada como um juizo de
reprovagio que se formula ao autor”.

Assim, pode-se dizer que a culpabilidade ¢ um elemento que se encontra em constante
mutacao, por estar intimamente ligada ao agir humano, que se adapta as épocas € aos costumes,
levando em conta a situacdo pessoal do autor na hora da pratica do delito*.

Ainda, a culpabilidade pode ser encarada de duas formas, quais sejam, como principio
constitucional e como parte integrante do conceito de crime. Cumpre salientar, neste ponto, que o
Principio da Culpabilidade em nada se confunde com a culpabilidade como elemento integrante do
conceito de crime.

Para Zaffaroni, de acordo com a Teoria Finalista da A¢do®, adotada pela legislacio
penal brasileira vigente, estudada e difundida por Welzel no século passado ¢ que corrigiu alguns
pontos equivocados da Teoria Causalista que a precedeu, nos mostra que, atualmente, a
Culpabilidade encontra-se fragmentado em dois diferentes aspectos, quais sejam, como principio e
como elemento do conceito de crime®.

Em uma primeira analise, a culpabilidade se enquadraria como o Principio do “nullum
crimen sine culpa”, que implica na necessidade de que haja uma conduta culposa ou dolosa como

exigéncia minima para configuracdo da tipicidade penal. A responsabilidade objetiva, como se pode

23 ZAFFARONI, Eugenio Ratl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
9.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 526.

24 RODRIGUES, Cristiano. Teorias da Culpabilidade e Teoria do Erro. Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009, p.
22-23

25 Welzel elaborou o conceito finalista em oposi¢do ao conceito causal de acdo, e principalmente a insustentavel

separacdo entre a vontade e seu contetido. Atribui-se a teoria final da agdo o mérito de ter superado a taxativa separagdo
dos aspectos objetivos e subjetivos da ac¢do e do proprio injusto, transformando, assim, o injusto naturalistico em injusto
pessoal. Para Welzel, “acdo humana é exercicio de atividade final. A acdo ¢, portanto, um acontecer final e ndo
puramente ‘causal’. A 'finalidade' ou o carater final da agdo baseia-se em que o homem, gragas a seu saber causal, pode
prever, dentro de certos limites, as conseqiiéncias possiveis de sua conduta. Em razdo de seu saber causal prévio pode
dirigir os diferentes atos de sua atividade de tal forma que oriente o acontecer causal exterior a um fim e assim o
determine finalmente”. A atividade final — prosseguia Welzel — ¢ uma atividade dirigida conscientemente em fungdo
do fim, enquanto o acontecer causal ndo esta dirigido em fung¢do do fim, mas ¢ a resultante causai da constelagdo de
causas existentes em cada caso. Sem a vontade, que dirige o suceder causal externo, convertendo-o em uma agao
dirigida finalisticamente, a acdo ficaria destruida em sua estrutura e seria rebaixada a um processo causal cego. A
vontade final, sustentava Welzel, como fator que configura objetivamente o acontecer real, pertence, por isso, a agdo. A
direc¢ao final de uma agao realiza-se em duas fases: 1- subjetiva (esfera intelectiva): a) antecipagdo do fim que o agente
quer realizar; b) selecdo dos meios adequados para a consecucao do fim; ¢) consideracdo dos efeitos concomitantes
relacionados a utilizagdo dos meios e o proposito a ser alcangado; 2- e) objetiva: execugdo da agdo real, material,
efetiva, dominada pela determinacdo do fim e dos meios na esfera do pensamento. Se, por qualquer razio, ndo se
consegue o dominio final ou ndo se produz o resultado, a a¢do serd apenas tentada. A finalidade — vontade de
realizacdo da acdo— compreende, segundo Welzel, o fim, as conseqiiéncias que o autor considera necessariamente
unidas a obtengdo do fim, e aquelas previstas por ele como possiveis e com cuja produgdo contava. Ficam fora da
vontade de realizagdo, por conseguinte, aquelas conseqiiéncias que o autor prevé como possiveis, mas confia
sinceramente que ndo se produzam. (BITENCOURT, Cezar Roberto.Tratado de direito penal: parte geral. 15.ed.rev,
atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010).

26 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 606-607.
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verificar, viola claramente o principio acima descrito. Desta forma, caberia a Culpabilidade,
enquanto principio fundamental de direito penal de um Estado Social e Democratico de Direito,
refutar a responsabilidade objetiva completamente?’.

Assim, o Principio da Culpabilidade impde a subjetivizagdo da responsabilizacdo
criminal, uma vez que apenas condutas praticadas com dolo ou culpa podem ser punidas, evitando-
se injusti¢as, como puni¢des baseadas tdo somente em um resultado danoso, ndo incorrendo na
responsabilidade objetiva do agente®™. Um Direito Penal justo, que preza pela busca da verdade
real”’, ndo deve deixar que a responsabilidade penal seja atribuida a alguém, em razdo de um
resultado absolutamente imprevisivel, se o autor ndo houver atuado com dolo ou culpa’’.

Desta forma, o Principio da Culpabilidade infere a ndo existéncia de pena se a conduta
ndo for reprovavel ao autor, aceitando que o homem ¢ um ente capaz de autodeterminar-se, mas nao
deixa de ser influenciado pelos estimulos que recebe do meio ao qual pertence’”.

Aqui, cumpre ressaltar o entendimento de Nilo Batista acerca do conceito do Principio

da Culpabilidade:

O principio da culpabilidade deve ser entendido, em primeiro lugar, como repudio
a qualquer espécie de responsabilidade objetiva. Mas deve igualmente ser
entendido como exigéncia de que a pena nao seja infligida sendo quando a conduta
do sujeito, mesmo associada causalmente a um resultado, lhe seja reprovavel. (...)
Em primeiro lugar, pois, o principio da culpabilidade impde a subjetividade da
responsabilidade penal. Nao cabe, em direito penal, uma responsabilidade objetiva,
derivada tdo s6 de uma associacdo causal entre a conduta e um resultado de lesao
ou perigo para um bem juridico. E indispensavel a culpabilidade®*.

Por fim, sustenta ainda Cirino do Santos®® ser o Principio da Culpabilidade o segundo
mais importante instrumento de protecdo individual no moderno Estado Democratico de Direito,
depois do Principio da Legalidade, posto que proibe punir o sujeito que ndo preenche os requisitos

. 5 34
do juizo de reprovagao™".

27 RODRIGUES, Cristiano. Teorias da culpabilidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004. p. 11

28 RODRIGUES, Cristiano. Teorias da Culpabilidade e Teoria do Erro. Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009, p.
29.

29 Este é um principio do Direito Processual Penal, que fundamenta a Culpabilidade — enquanto elemento do
crime — e o Principio da Culpabilidade.

30 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. Niter6i, RJ: Impetus,
2005. cit., p. 139-140.

31 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
9.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 526

32 BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao Direito Penal brasileiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 103/104
33 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral.6.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2014, p.24-25

34 A saber, segundo a atual concepgao de culpabilidade: a) os inimputaveis; b) os imputaveis que, realmente, ndo

sabem o que fazem, por estarem em situagdo de erro de proibigao inevitavel; c) os individuos imputaveis, com
conhecimento da proibigao do fato, mas sem o poder de ndo fazer o que fazem, porque realizam o injusto em contextos
de anormalidade definiveis como situagdes de exculpagdo. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed.
Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008. p. 24-25



22

Assim, tem-se que uma vez negada a pena a possibilidade de se ultrapassar os limites da

culpabilidade, esta passa a ser o proprio limite para a fixacao da pena. Nesse sentido, Santos:

A nogao de culpabilidade como limitagdo do poder de punir parece contribuir para
a redefinicdo da dogmatica penal como sistema de garantias do individuo em face
do poder repressivo do Estado, capaz de excluir ou de reduzir a intervengao estatal
na esfera de liberdade do cidaddo™.

Desse modo, a culpabilidade como limitagdo da pena ¢ uma garantia a liberdade do
individuo, tendo em vista que ndo pode haver pena sem culpabilidade no que tange a existéncia ou
ndo de responsabilidade no agir daquele que cometeu o injusto, e quanto menos responsabilidade se
possa exigir do agente devido as circunstancias que o compeliram a realizar a agdo, menor deve ser
o uso do poder punitivo do Estado.

Duas teorias surgiram acerca do fundamento do juizo de censura, procurando justificar a
responsabilidade penal da conduta daquele que praticou um injusto, quais sejam, a teoria do livre-
arbitrio e a teoria do determinismo.

Isso pois a culpabilidade pode se basear na capacidade de autodeterminagdo do agente,
uma vez que o completo livre arbitrio daquele que comete o crime, ao optar por tal conduta,
configura-se como indemonstravel, tendo em vista que o determinismo de meio influencia o agir,
principalmente daqueles que possuem reduzida capacidade de autodeterminagdo devido ao baixo
nivel de escolaridade, fator este que pode influenciar nos limites da retribui¢do, elevando ou
diminuindo o grau de responsabilidade do sujeito ativo sobre sua conduta.

Com base no conceito de Direito Penal de culpabilidade (que, de acordo com a doutrina
majoritaria caracteriza a pena como uma retribuicdo na medida da reprovabilidade da conduta do
agente), o livre-arbitrio ¢ visto sob o argumento de que o homem ¢ moralmente livre para fazer suas
escolhas. Desta forma, para admitir a possibilidade de reprova¢do a um individuo, ¢ necessario
pressupor que o0 mesmo tenha a liberdade de decisdo, isto é, de autodeterminar-se’®,

Segundo Juan Bustos Ramirez:

La dogmatica classica ha desarrollado el derecho penal sobre dos bases
contradictorias entre si, la culpabilidad e la peligrosidad. Si el futuro podia ser
configurado por el hombre mismo com su capacidad de libre albedrio o de si una
fuerza superior no dominable le impediria hacerlo. Dos visiones: el hombre dotado
de capacidad de decision o determinado. La culpabilidad € un juicio que surge por
aspectos negativos de la persona, en su maldad, pues al haber tenido en un
momento concreto la possibilidad de actuar de outra manera, es decir, de no
cometer el delito y de actuar conforme al derecho, opta, sin embargo, por

35 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007, p. 288.
36 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
4.ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 115.
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cometerlo. Luego, sobre la base de que la persona puede decidir libremente em
cada caso concreto sobre si comete el delito o no lo comete y si opta por su
comision, se presume que ha actuado libremente. [...] Por otra parte, la
peligrosidad dice que hay individuos que estan determinados al delito, y es por eso
por lo que hay que actuar sobre ellos aun de antes que lo cometan, pues basta com
comprobar su peligrosidad a través de medios cientificos. Pero, del mismo modo
que el libre albedrio, el determinismo es también una cuestiéon de fe, no cabendo,
asi, al proceso penal. Esta distincion permitid construir un derecho penal en el que
a los culpables, se les otorgaban todas las garantias y derechos, ya a los peligrosos,
les eran negadas las garantias, pues en el trasfonso se consideraba que no
acanzaban a ser personas (ya que el libre albedrio formaba parte de la esencia de
las personas). El problema no es buscar un fundamento a la responsabilidad en
caracteristicas del sujeto, per6 es el de si el Estado esta legitimado para exigirle
responsabilidad al sujeto concreto por el injusto cometido®’.

O livre-arbitrio e o determinismo de meio, porém, nao se excluem, pelo contrario, se
complementam, isso pois sabe-se que a completa autonomia de conduta nao ¢ algo que se configure
possivel®®, ja que pessoas sio influenciadas a todo tempo pelo ambiente e por aqueles que os
cercam’”.

De acordo com o determinismo de meio, entende-se que o homem atua de determinada
forma somente por causa de estimulos externos, e que nao possui completa liberdade de escolha,
sendo a livre decisdo apenas uma ilusdo. Nessa concep¢do nao hé lugar para a culpabilidade, por
conseguinte em nada servira para a quantificacdo da pena, sendo considerado apenas o grau de
determinagdo do sujeito em relagdo ao injusto praticado, ou seja, a sua periculosidade™.

Deste modo, sintetizando, o Principio da Culpabilidade possui trés sentidos no
ordenamento brasileiro:

1 - Como fundamento da pena e elemento integrante e essencial do crime: Essa acepgao
refere-se a possibilidade ou ndo de aplicagdo de uma sangdo penal ao autor de um fato tipico e
ilicito, ou seja, contrario ao ordenamento juridico®'.

Conforme aduz Roxin:

El injusto penal, es decir, una conducta tipica y antijuridica, no es sin mas punible.
La calificacion como injusto expresa tan solo que el hecho realizado por el autor es
desaprobado por el Derecho, pero no autoriza a concluir que aquél deba responder

37 BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema de Derecho penal,
Madrid, Trotta, 2004, p. 66-67.

38 RODRIGUES, Cristiano. Teorias da Culpabilidade e Teoria do Erro. Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009,
p.34.

39 Temos trés correntes em relagdo a responsabilidade que caracteriza a culpabilidade: uma prega o livre-arbitrio,

outra o determinismo, ¢ outra a juncdo de ambas as correntes, defendendo que livre-arbitrio e determinismo se
complementam, visto que nenhum agir é completamente livre.

40 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
4.ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 115.
41 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol.1. 12.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2008. p. 16.
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personalmente por ello, ésta es una cuestion que ha de decidirse en un tercer nivel
de valoracion, el de la culpabilidad**.

O Principio da Culpabilidade, aqui, evita puni¢des injustas baseadas na
responsabilizacdo objetiva do individuo, uma vez que apenas recebera a eficacia retributiva do
sistema penal aquele que agir com dolo ou culpa.

Porém, de acordo com Cirino dos Santos, para que haja censura sobre o injusto
cometido, exige-se a presenca de uma série de requisitos no individuo, tais como: ser reconhecida a
imputabilidade do individuo — a capacidade de culpabilidade do mesmo —; que o individuo possua a
devida consciéncia da ilicitude; e, ainda, que seja constatada a exigibilidade de conduta conforme a
norma. A auséncia de apenas um desses elementos ¢ suficiente para impedir a aplicagdo de pena™’.

2 — A culpabilidade como elemento de determinagdo/“mensuragdo” da pena: Aqui, a
culpabilidade assume o papel de limitador do quantum de puni¢ao devera ser aplicado no caso
concreto (associado ainda a outros critérios, tais como se caberia ou nao a aplicagdo do Principio da
Insignificancia, etc.), em relacdo a infragdo penal praticada, ndo podendo a pena exceder ao limite
necessario a reprovagio pelo fato tipico, ilicito e culpavel praticado**.

3 — A culpabilidade como principio contrario a responsabilidade penal objetiva: Aqui,
sustenta-se que a culpabilidade ¢ uma forma de impedir o reconhecimento da chamada
responsabilidade penal sem que haja culpa ou dolo no agir do individuo (responsabilidade penal
objetiva)”®, embasando a pena exclusivamente nos resultados dos fatos praticados, o que é
inadmissivel no Direito Penal atual, que busca a responsabilidade subjetiva, ndo podendo permitir
que a responsabilidade penal seja atribuida a alguém, em razdo de um resultado absolutamente
imprevisivel, se este ndo houver atuado com dolo ou culpa.

Noutro aspecto, a culpabilidade ainda pode funcionar como condicdo para que haja
delito. Assim, ndo ha delito quando o injusto ndo pode ser reprovavel ao autor, ou seja, funciona
como parte integrante do conceito de crime*.

De acordo com a doutrina majoritaria, como por exemplo para Raul Zaffaroni e Juarez
Tavares, o conceito analitico de delito ¢ tripartido, € a culpabilidade constitui-se como um dos
elementos do delito, que ¢ classificado como fato tipico, ilicito e culpavel.

Para Zaffaroni:

42 ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introduccién al derecho penal y al derecho penal
procesal. Barcelona: Editorial Ariel, S. A., 1989. p. 38

43 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3.ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008. p. 24-25.
44 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 9.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 138.

45 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. vol.1. 12.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 328.

46 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.

4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 606-607.
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Construimos o conceito de delito como conduta tipica antijuridica e culpéavel. Esta
definicao do delito como conduta tipica, antijuridica e culpavel nos d4 a ordem em
que devemos formular as perguntas que nos servirdo para determinar, em cada caso
concreto, se houve ou nio delito”’.

Neste mesmo sentido, para Welzel:

A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo trés elementos que convertem
uma ac¢do em um delito. A culpabilidade — a responsabilidade pessoal por um fato
antijuridico — pressupde a antijuridicidade do fato, do mesmo modo que a
antijuridicidade, por sua vez, tem de estar concretizada em tipos legais. A
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade estdo relacionadas logicamente de
tal modo que cada elemento posterior do delito pressupde o anterior™.

Contudo, a doutrina minoritaria, que possui representantes como Mirabete e Damasio de
Jesus, entende que crime ¢ fato tipico e antijuridico, sendo a culpabilidade mero pressuposto para a
aplicagdo da pena.

Assim, pode-se perceber que a culpabilidade ndo ¢ apenas pressuposto da pena. A
culpabilidade também integra o conceito de crime, se relacionando com os demais elementos
caracterizadores da conduta delituosa, quais sejam, ilicitude e tipicidade, de acordo com a doutrina
majoritaria. Conclui-se, portanto, que para uma conduta tipica e antijuridica possa ser considerada

crime, ela tem que ser culpavel.

1.2 Conceito de Co-culpabilidade

A Co-culpabilidade ¢ um Principio constitucional implicito, uma vez que, embora nao
esteja previsto de forma expressa pelo texto constitucional, ¢ reconhecido e acolhido pela
Constituicdo Federal, e ¢ fruto de uma interpretacio mais apurada de alguns ditames
constitucionais, tendo em vista a “dignidade da pessoa humana”, e a realidade social brasileira, qual
seja, a de uma sociedade que €, em sua maioria, pobre e marginalizada, de acordo com dados do
IBGE®, que detectou que a maioria dos brasileiros que vive em familias com renda per capita
abaixo de R$ 70 ¢ formada por negros e pardos (70,8%) e tem até 19 anos (50,9%). Dos 29,9
milhdes de brasileiros que vivem no campo, um a cada quatro encontra-se em situacao de pobreza

extrema (25,5%). Entre os 160,9 milhdes que habitam os centros urbanos, a porcentagem ¢ de

47 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro: parte geral.
Sao Paulo: RT, 1999, p.390.

48 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Tradug@o de Juan Bustos Ramirez e Sergio Pereira. Rio de Janeiro: F.
Briguiet, 1987, p. 57.

49 Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/1 62-milhoes-de-brasileiros-vivem-na-
pobreza-extrema-4rhyscOgvqxz8f33xwgn3ocb2>. Acesso em 19 jun. 2016.
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apenas 5,4%. O Censo ainda demonstrou que quanto maior a renda, maior o contingente de brancos,
além de ser uma populacio de baixa longevidade, e com muitas criancas. Para Canotilho™, por sua
vez, principios sdo nada mais que “fundamentos, bases ou alicerces do ordenamento juridico,

visando dar unidade, harmonia e coeréncia ao sistema juridico”.

1

Desta forma, de acordo com Grégore Moura’!, a Co-culpabilidade pode ser

compreendida como um principio constitucional que se configura em uma espécie de critica a
retributividade das penas, pois, com base nas desigualdades sociais existentes, ndo se mostra justo
que o Estado, ao aplicar a pena, cobre com o mesmo rigor o cumprimento da lei daqueles que tém

menos oportunidades e opcdes na vida em sociedade, em relagao a parte abastada da sociedade:

O principio da co-culpabilidade ¢ um principio constitucional implicito que
reconhece a co-responsabilidade do Estado no cometimento de determinados
delitos, praticados por cidaddos que possuem menor ambito de autodeterminagdo
diante das circunstancias do caso concreto, principalmente no que se refere as
condi¢des sociais e econdmicas do agente, o que enseja menor reprovacdo social,
gerando conseqiiéncias praticas ndo s6 na aplicacdo e execugdo da pena, mas
também, no processo penal.[...] Portanto, a co-culpabilidade é uma mea-culpa da
sociedade, consubstanciada em um principio constitucional implicito da nossa
Carta Magna, o qual visa promover menor reprovabilidade do sujeito ativo do
crime em virtude da sua posicao de hipossuficiente e abandonado pelo Estado, que
¢ inadimplente no cumprimento de suas obriga¢des constitucionais para com o
cidadio, principalmente no aspecto econdmico- social®.

Ainda, sobre a necessidade de o Estado intervir nos processos sociais, nos dizeres de
Bustos Ramirez, que possui, contudo, posicdo distinta de Grégore Moura em relagdo a

aplicabilidade do principio:

La responsabilidad de las personas debe hacerse respecto de una persona
determinada en el Estado social e democrtatico del derecho, partiendo del
reconocimiento de que el modelo genera desigualdades sociales y econdmicas, en
virtud de su deber de nivelar las desigualdades, asume juridicas y politicamente la
obligacién de intervir em los procesos sociales.

Assim, se a sociedade e o Estado agem no sentido de limitar a capacidade de
autodeterminagdo e de escolha de alguns de seus individuos, por restringir-lhes direitos basicos
inerentes a qualidade de ser humano, esta mesma sociedade e este mesmo Estado deverdo arcar com

as consequéncias advindas de tal conduta, honrando com sua parcela de culpa e buscando minorar a

50 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p
51 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niteréi: Impetus, 2006, p. 36-37.

52 Ibidem. p. 1.

53 BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema de Derecho penal,

Madrid, Trotta, 2004, p. 126.
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quantidade, os efeitos e os males advindos da puni¢ao daqueles que, por serem menos favorecidos,
acabam por cometer delitos.

Pode ser encarada, ainda, a Co-culpabilidade, como uma aplicacdo mais racional do
Direito Penal, o qual se configura como um dos principais meios de controle social da atualidade,
podendo ser classificado ainda como um dos mais eficazes para reprimir determinadas condutas e
proteger os bens juridicos mais importantes da sociedade, sendo por esse motivo, considerado a
“ultima ratio”.

Desta forma, deve, portanto, o Estado, funcionar de acordo com a logica aristotélica,
254

“tratando desigualmente os desiguais na medida em que se desigualem

Nos dizeres de Juarez Cirino dos Santos:

Hoje, como valoracdo compensatoria da responsabilidade de individuos
inferiorizados por condi¢gdes sociais adversas, ¢ admissivel a tese da co-
culpabilidade da sociedade organizada, responsavel pela injustica das condicdes
sociais desfavoraveis da populacdo marginalizada, determinantes de anormal
motivacio da vontade nas decisdes da vida™.

Aqui, as palavras de Zaffaroni e Pierangeli acerca do principio da co-culpabilidade:

[...] ha sujeitos que tém menor ambito de autodeterminacdo, condicionado por
causas sociais. Nao serda possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e
sobrecarregé-lo com elas no momento da reprovagao da culpabilidade. Costuma-se
dizer que ha, aqui, uma “co-culpabilidade’, com a qual a sociedade deve arcar™.

A Co-culpabilidade, em suma, pode ser tida como a valoragdo da influéncia que as
condi¢des da sociedade que cerca o individuo t€ém na sua capacidade de autodeterminagdo, na
formacao da personalidade do autor do delito, e de como isso pode se exteriorizar por meio dos atos
praticados pelo agente. Assim, mesmo sendo livre a vontade do agente, na maioria das vezes ela ¢
contaminada pelas condi¢des adversas decorrentes do meio em que vive, que terminam por
restringir seu poder de escolha, e, por isso, ensejariam menor responsabilidade juridica.

Dessa forma, necessaria se faz a analise do contexto social ao realizar o juizo de
culpabilidade do individuo.

Contudo, deve-se analisar com cautela esta alforria de parte da culpa com a qual o
infrator foi presenteado, isso pois ndo ¢ a intengdo do aludido principio a inversdo de papéis,

passando o criminoso a ser considerado a vitima e o Estado tomando seu lugar como tnico e

54 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 214.

55 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 2000,
p-270.

56 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro: parte geral.

Sdo Paulo: RT, 1997, p.613
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exclusivo criminoso”’. A omissdo estatal perante as garantias constitucionais deve possibilitar que
apenas aqueles individuos que se encontrem em situagdes compativeis as de miserabilidade, falta de
estudo e moradia digna, ou seja, em situacdes de flagrante abandono e desamparo, e ainda para o
caso de cometimento de crimes especificos, principalmente os relacionados ao patrimdnio, possam
ser abrangidos pelo alcance da co-culpabilidade.

De acordo com Bustos Ramirez:

La mayor o menor capacidad del Estado de exigir la observancia de las
prohibiciones y mandatos no puede ser la misma repecto de todas las personas.
Variaré respecto de cada persona de acuerdo con sus circunstancias personales y de
su relacion con el Estado. No es lo mismo exigir una responsabilidad a una persona
a la que la vida le ha dado todas las oportunidades que aquella a la que se le han
negado todas. [...] De esta forma, de acuerdo con lo planteado, el Estado sélo
puede exigir responsabilidad por el comportamiento antinormativo si ha
entregado todos los elementos para que la respuesta conforme a la norma sea
possible™. (grifos nossos)

Portanto, como foi possivel constatar até entdo, o Estado ¢ constantemente violador de
seus deveres, sendo, com isso, grande responsavel pelas desigualdades sociais, além de que, em
razao do contrato social, cobra por meio de leis determinadas condutas de todos os cidadaos, sem,
porém, proporcionar um minimo de dignidade e condi¢des de subsisténcia que igualem a todos os
integrantes da sociedade, que pertencem as mais variadas classes sociais possiveis.

Essa desigualdade entre os membros da sociedade acaba culminando em respostas
diferentes aos comandos sociais (Leis), atingindo diretamente o Direito Penal, sendo justa a isencao
de parte ou da totalidade da responsabilidade do individuo que se encontra em situagcdo de
desamparo, a depender do caso concreto, uma vez que a injusti¢a social se reflete na Justica
Criminal. A co-culpabilidade € necessaria para reequilibrar o sistema.

Nos dizeres de Bustos Ramirez, ainda:

Todas las respuestas que se dan em grupos culturales coexistentes han de
considerarse compatibles, pues de outra manera estariamos em presencia de un
sistema de pensamientos Unico, intolerante, discriminador y, em definitiva,
autoritario. Toda persona tiene un ambito de responsabilidad, esto es, que se le
pueden exigir respuestas determinadas. En la medida en que se trate de pueblos
originarios que al mismo tiempo han recibido todas las condiciones para
internalizar los valores del sistema hegemonico, se podra exigir a sus integrantes
cualquier respuesta y que soélo podria presentarse la cuestion del autor, por
conciencia, esto es, aquel que estima que sus valores son superiores, habendo
contradicion com los valores de la sociedad. En_cambio, si se trata de pueblos
originarios que no han recibido las condiciones para internalizar los valores

57 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niteréi: Impetus, 2006, p. 57.
58 BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema de Derecho penal,
Madrid, Trotta, 2004, p. 126-127.



29

del sistema, solo podran ser sancionados de acuerdo com sus proprias
59 .
normas”_. (grifos nossos)

. .. . , .6
Assim, tem-se que cabe ao Direito Penal, nos dizeres de Juan Andrés Cumiz 0

, “‘entrar
de modo a impedir que o poder do Estado exerca uma criminalizacdo da situagdo em que

previamente colocou a pessoa”.

1.3 A Co-culpabilidade as Avessas

A co-culpabilidade as avessas pode ser vista como uma releitura do Principio da Co-
culpabilidade, que ndo sé teria o conddo de diminuir a pena do agente, baseando-se em sua
condi¢do de vida, cultura e educagdo, mas também, sob esses mesmos aspectos, teria o condao de
aumentar o grau de responsabilizacdo social e penal do individuo.

De acordo com Grégore Moura, ela pode se manifestar de trés formas:

a) tipificando condutas dirigidas a pessoas marginalizadas;

b) aplicando penas mais brandas aos crimes de colarinho branco®';

¢) como fator de diminuicdo e de aumento da reprovacdo penal (como, por
exemplo, quando trata dos efeitos da reparacdo do dano, ou dos artigos 59 e 60 da
Lei de Contravengdes Penais)®.

Assim, aproximando-se da teoria de Zaffaroni® acerca da “Culpabilidade por esforco de
vulnerabilidade”, fundamentada pelo autor argentino em sua obra “Em Busca das Penas Perdidas”,
Grégore promove uma releitura de tal Teoria, segundo a qual se uma pessoa, desde cedo, fosse
inserida em um ambiente social estruturado, recebendo educacao adequada, devido acesso a cultura,
moradia digna, emprego licito e capaz de suprir as necessidades basicas do individuo e de sua
familia, devida assisténcia a satde, etc., viesse hipoteticamente a cometer algum delito, tal pessoa

teria a reprovabilidade de sua conduta majorada uma vez que nao lhe faltou nada em vida, sendo

59 BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema de Derecho penal,
Madrid, Trotta, 2004, p. 128-129.

60 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 57.

61 A criminalidade de colarinho branco manifesta-se com maior frequéncia na forma de deturpagao de
demonstrativos financeiros de corporagdes, manipulagao na bolsa de valores, corrupgao privada, corrupgdo direta ou
indireta de servidores publicos a fim de obter contratos e leis favoraveis, vendas e publicidades enganosas, apropriagao
indébita e uso indevido de ativos, adulteragdo de pesos e medidas e falsificagdo de mercadorias, fraudes fiscais, uso
improprio de valores em recuperagdes judiciais e faléncias. Esses variados tipos de crimes de colarinho branco nos
negdcios e nas profissdes consistem principalmente na quebra de confianga outorgada. Além disso, o custo financeiro
do crime de colarinho € consideravelmente maior que o daqueles crimes tradicionalmente considerados como o
“problema criminal”. (Disponivel em: <http:/seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/56251/33980>. Acesso em 08
jul. 2016).

62 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 62.

63 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas: deslegitimacion y dogmatica juridico-penal. 2*
ed. — Buenos Aires: EDIAR, 1988, p. 274 - 276.
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sua conduta transgressora advinda de mero capricho pessoal ou ganancia.

Grégore Moura assim explica a co-culpabilidade as avessas:

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

A co-culpabilidade as avessas ja esta de certa forma inserida em nosso sistema juridico,
na medida em que o artigo 76, inciso IV, alinea a, da Lei no 8.078/90 (Coédigo de Defesa do
Consumidor), dispde que sera circunstancia agravante dos crimes previstos na referida lei, o fato de

serem cometidos por pessoa cuja condicdo econdmico-social seja manifestamente superior a da

vitima ®.

E, além do supracitado artigo, a Lei de Contravengdes Penais, em seus arts. 59 ¢ 60 (o
qual encontra-se revogado pela Lei n® 11.983 de 2009), prevé, respectivamente, as contravencgdes de

. . A . 66
vadiagem e mendicancia

Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover
a propria subsisténcia mediante ocupagdo ilicita: Pena — prisdo simples, de 15
(quinze) dias a 3 (trés) meses.

Paragrafo tinico. A aquisi¢do superveniente de renda, que assegure ao condenado
meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena.

Art. 60. Mendigar, por ociosidade ou cupidez: Pena — prisdo simples, de 15
(quinze) dias a 3 (trés) meses.

Paragrafo inico. Aumenta-se a pena de um sexto a um tergo, se a contravencao €
praticada:

a) De modo vexatdrio, ameagador ou fraudulento;

b) Mediante simula¢do de moléstia ou deformidade;

¢) Em companhia de alienado ou menor de 18 (dezoito) anos®’.

A partir de uma leitura até mesmo superficial de tais artigos, pode-se perceber quao
inaptos a representar a realidade da estrutura social de nosso Pais eles se encontram, uma vez que,
reconhecendo-se o Brasil como um Pais marcado por desmesurada desigualdade social, uma das
nossas realidades sociais mais perceptiveis aos olhos at¢é mesmo daqueles mais desatentos, até

mesmo por serem condutas reiteradas e aceitas pela grade maioria da populacdo, ¢, sem davida

64 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 46.

65 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 62.

66 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 140.

67 BRASIL. Coédigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Vade mecum. Sao Paulo: Saraiva,
2015.



31

alguma, a existéncia da mendicancia e da ociosidade, uma vez que grande parte da populagao ¢
negligenciada pelo Estado, se vendo obrigada a incorrer a pratica de tais atitudes. Sem contar, ainda,
que tais dispositivos ferem uma gama de principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa
humana, igualdade e democracia.

Diante do exposto € perceptivel que os artigos 59 e 60 da Lei de Contravencdes Penais
vao na contramdo do Principio da Co-culpabilidade, uma vez que, no lugar de garantir direitos e
protecdo aos cidaddaos marginalizados devido a uma conduta de omissao do Estado, que ndo honrou
devidamente com seus deveres constitucionais, o Legislador atua no sentido oposto, excluindo
ainda mais aqueles que, como dito, por parcela de culpa do Estado ja se veem excluidos da “vida
em sociedade”, e mediante a criagdo de um estereotipo de delinquente, acabam sendo
criminalizados por suas condi¢des de vida.

No entanto, no sentido oposto ao até entdo abordado, existe também uma patente
discriminacao legal no tratamento dado aos crimes comuns e aos crimes tributarios, demonstrando a
preferéncia do Legislador pela classe social abastada, da qual ele faz parte. A Lei n® 9.249/95
restabeleceu a extingdo da punibilidade nos crimes tributdrios mediante o pagamento da divida para
com o fisco. Por que ha esse beneficio para uma conduta criminosa em tese mais grave, por ser
frequentemente cometida por grandes empresarios (pessoas instruidas e que cresceram em um meio
cercado de cultura, amparo familiar, moradia digna, etc.), mas que sé visam lucros, e que
geralmente tratam-se de infragdes que dizem respeito & quantias vultuosas de dinheiro **?

Perpetua-se, assim, no entendimento de Grégore Moura®, a discriminagdo social e
economica mediante a discriminagdo legal em afronta direta a igualdade material, uma vez que o
rico, além de ndo precisar recorrer ao crime para viver de forma digna, possui condi¢des financeiras
para livrar-se de uma puni¢do na seara do Direito Penal, convertendo-a em pectnia, diferentemente
daquele que comete infragdes impelido por sua condicao de vida, seja ela ligada a cultura de sua
comunidade, que v€ o crime como algo comum, ou mesmo pela necessidade de prover a si e a sua
familia, por terem sido negligenciadas a eles condi¢des que os qualificasse a obter um cargo digno;
consagra-se o Principio da Co-culpabilidade as avessas.

Assim, os crimes cometidos por uma classe social dominante (elite financeira e
politica), apesar de serem crimes que prejudiquem a grande maioria da populagdo de forma grave,
tém, além de uma pena mais branda, diversas alternativas para se fugir da puni¢do (como a
absolvicao pelo Principio da Insignificancia), e at¢ mesmo a extingdo da punibilidade quando
efetuado o pagamento. Tais ideias sdo amplamente discutidas por doutrinadores como Juarez Cirino

dos Santos, em sua obra intitulada “A criminologia Radial”, por Nilo Batista, Hassemer, e ainda por

68 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 144.
69 Ibidem. p. 145.
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Zaftfaroni, em sua obra “A Programac¢do Criminalizante do Direito Penal Brasileiro”, dentre outros.
Desta forma, a co-culpabilidade surge como uma tentativa de eliminar do sistema penal

brasileiro as discriminagdes, principalmente as sociais, assim como a co-culpabilidade as avessas,

que, por sua vez, tenta minimizar os privilégios quanto a puni¢do penal daqueles que possuem

condigoes financeiras para tal.

1.4 As contribuigdes das teorias criminologicas estruturais-funcionalistas para a

interpretacio da co-culpabilidade — A teoria de Robert Merton

A “Teoria da Anomia”, desenvolvida por Durkheim’’, foi revisitada por Robert Merton
em sua obra “Social Structure and Anomie”, que a relacionou com as estruturas sociais,
transformando-a em uma teoria sobre o crime e o desvio de conduta’",

Para Merton’”, o ndo conformismo com a realidade ¢ algo enraizado na natureza
humana. O conformismo ¢ resultado de condicionamento externo. Sob certas circunstancias, a
infracdo de normas sociais ¢ o desvio de conduta, sio uma resposta normal, pois certas estruturas
sociais exercem uma pressao sob determinadas membros da sociedade, de forma a fazer com que
ndo se conformem com a realidade de exclusdo social, afetando o poder que o sujeito possuiria de
agir de modo diverso ao padrdo imposto. Sdo as condi¢cdes adversas mencionadas por Juarez Cirino
dos Santos, ja abordadas neste trabalho.

O primeiro fator componente da vida em sociedade, de acordo com Merton73, consiste
na existéncia de objetivos culturalmente definidos, propoésitos e interesses. Desta forma, pode ser
enxergado como um quadro de referencial de ambigdes de vida, ou seja, um modelo de referéncia
de sucesso pré-definido pelo imaginario social, através do qual devem as pessoas se pautar para
serem aceitas e consideradas bem-sucedidas em sociedade. O segundo fator componente da
estrutura social ¢ a defini¢do, regulagdo e controle dos métodos aceitdveis para se alcangar estes
objetivos. E a regulacdo moral ou institucional dos procedimentos admissiveis e necessarios para
atingir os fins.

Porém, de acordo com o autor estadunidense, os individuos que ndo se encaixam a
cultura dominante, acabam por desviar seu comportamento daqueles tidos como institucionalmente

adequados para atingir as aspiradas “metas sociais”. De acordo com o modelo proposto por

70 DURKHEIM In: MERTON, Robert K. (1949), "Social Structure and Anomie",in: 1d.,Social Theory and
Social Structure, New York, Free Press, 1968 (1%edigdo : 1949), p.185-214.
71 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 66.

72 MERTON, Robert K. (1949), "Social Structure and Anomie",in: 1d.,Social Theory and Social Structure, New
York, Free Press, 1968 (1%edigdo : 1949), p.185-214.
73 Ibidem, p.185-214.
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Merton’*, nos diferentes segmentos sociais identifica-se, ainda, grupos em que se constata um
equilibrio entre a cultura e a internalizagdo dos meios institucionais. Trata-se de um equilibrio
eficaz entre os dois pilares da estrutura social, equilibrio este que ¢ obtido pela combinagdo da
conquista dos objetivos pessoais e os modos institucionalmente disponiveis para se alcangar esses
fins. Segundo Merton’”, conduta aberrante poderia ser aquela vista como um sintoma de dissociacio
entre as aspiragdes culturalmente definidas e os meios socialmente disponiveis para os diferentes
grupos sociais. Isso porque a énfase sobre a regulamentacdo pode ser tdo intensa, que a gama de
comportamentos ¢ limitada apenas por considera¢des de conveniéncia.

Segundo Mert0n76, fraude, corrupgdo, vicio, crime, ¢ todo um catdlogo de condutas
proibidas, torna-se amplamente comum quando a énfase sobre o sucesso de metas culturalmente
difundidas torna-se divorciado de uma énfase sobre os preceitos institucionais. Esta observagao ¢ de
importancia crucial para evidenciar que o comportamento antissocial (contra as regras
institucionais) ¢ frequentemente conduzido por impulsos que surgem através das limitagdes
impostas pela propria sociedade, que dificulta demasiadamente que alguns de seus individuos
atinjam o sucesso almejado.

Assim, surge um conflito mental no momento em que a obrigacdo moral para a adogao
do comportamento institucional entra em conflito com a pressdo para recorrer a meios ilegitimos
(que podem mais facilmente possibilitar que se atinja a meta), de forma que o individuo foi
desligado dos meios que s3o ao mesmo tempo eficazes e legitimos por conta de seu posicionamento
social. A ordem competitiva ¢ mantida, mas, o individuo, frustrado e deficiente em relacdo aos
outros, ndo pode lidar com esse modelo competitivo, e acaba por largar a batalha.

Os constantes fracassos em atingir as metas por meio de medidas legitimas e por uma
incapacidade de adotar a via legitima, causada por proibi¢cdes € compulsiva institucionalizacdo do
conceito de certo ou errado, vem acompanhado da ndo abdicagdo do valor do sucesso como meta,
fazendo surgir no individuo marginalizado pelo sistema, a frustracdo, derivada da falta de acesso
aos meios institucionais eficazes para atingir o tdo valorizado sucesso.

Em suma, embora a pressdao pela manutencdo dos “padroes de sucesso” do grupo
persista, o uso crescente de meios ilegitimos para se atingir o tdo almejado “fim” tornou-se um fato.
Isso pois, se por um lado os integrantes de um grupo s@o convidados a orientar sua conduta para
com a perspectiva de acumular riqueza, por outro, sdo em grande parte negligenciados no tocante a
obtencdo de oportunidades efetivas para fazé-lo de acordo com os meios institucionais.

Desta forma, os objetivos culturais seriam ter dinheiro e sucesso profissional, e os

74 Ibidem, p.185-214

75 MERTON, Robert K. (1949), "Social Structure and Anomie",in: 1d.,Social Theory and Social Structure, New
York, Free Press, 1968 (1%edi¢do : 1949), p.185-214

76 Ibidem, p.185-214.
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meios institucionais seriam aqueles que levariam o cidaddo a alcancar esses objetivos, como por
exemplo, estudar e obedecer as leis.

Dentro deste contexto representa-se o triunfo da amoralidade sobre o "fracasso" na
obtencdo do sucesso, uma vez que os canais de mobilidade vertical da estrutura social estdo
fechados ou sdo estreitos, justo em um cenario social onde se coloca um valor elevado na ascensao
econOmica e social para os seus membros.

A alta frequéncia de um comportamento desviante, desta forma, ndo ¢ gerada
simplesmente pela "falta de oportunidade”, ou por essa “€nfase pecunidria exagerada”. A estrutura
social rigorosamente limita ou elimina completamente o acesso a modos aprovados de atingir o
sucesso para uma parte consideravel da populacao.

Merton”’ defende ainda que as metas culturais (como a obten¢do do sucesso), sdo
realizadas para transcender as linhas de classe, para ndo serem norteadas por elas, mas a
organizacdo social real ¢ tal que ainda existem diferengas de classe na acessibilidade desses ideais
de sucesso comuns. Ambicao pode eventualmente culminar em meios ilicitos para adquirir os
valores dominantes. Desta forma, pode-se concluir que a pobreza e a limitacdo das oportunidades
ndo sdo uma variavel isolada para o crime.

Assim, s6 quando considera-se a pobreza acrescida da limitagdo de oportunidades e de
um sistema comumente compartilhado de “simbolos de sucesso”, que se pode explicar a maior
associacdo entre pobreza e crime em nossa sociedade, onde a rigida estrutura de classes ¢ acoplada
com ideais de realizagao.

A ideia de que “os fins justificam os meios” tornou-se um guia para a acao, quando a
estrutura cultural exalta o “fim”, e os limitados recursos da organizagdo social aprova os “meios”.

Com isso, pode-se dizer que esse comportamento desviante ¢ embasado em dois
elementos: a normalidade do uso dos meios ilegitimos e diminui¢do da consciéncia da ilicitude.

A normalidade do uso dos meios ilegitimos est4 relacionada com o ambiente em que o
individuo esta inserido. Assim, aqueles que vivem em determinados lugares em que fatos
criminosos sdo praticados a todo o momento, acabam por entender que praticar um crime ¢ um
comportamento normal.

Merton, por fim, em sua obra, conclui que a falta de coordenacdo da estrutura social
leva a anomia’®.

Desta forma, como o Principio da Co-culpabilidade reconhece a inadimpléncia do
Estado por ndo dar oportunidades iguais aos seus cidaddos, e a Teoria da Anomia de Merton

também reconhece essa inadimpléncia prestacional por parte do Estado, Grégore Moura conclui que

77 MERTON, Robert K. (1949), "Social Structure and Anomie",in: 1d.,Social Theory and Social Structure, New
78 Ibidem, p. 185-214.
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a teoria criminologica de Merton ¢ fundamento da co-culpabilidade.
Por tudo aqui exposto, verifica-se a ligagdo entre a teoria da anomia, proposta por

Merton, e o Principio da Co-culpabilidade.

79 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 53.
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2 - A CO-CULPABILIDADE NO BRASIL E A CONSTITUICAO DE 1988

A Lei, por sua vez, pode ser considerada como a representagdo de uma ideologia, visto
que ndo pode deixar de obedecer a certo sistema de ideias*’. A Constituicdo Federal acaba por trazer
uma gama de principios, os quais constituem-se como pilares do direito patrio, devendo todo o
ordenamento juridico se estruturar de forma a seguir tais mandados de otimizagdo®'.

Neste passo, Principios como o da “Dignidade da pessoa Humana”, “Liberdade”,
“Igualdade”, “Contraditorio”, etc., norteiam nosso sistema juridico, e ainda servem de sustentaculo
para outros subprincipios, que derivam de tais mandados de otimizagao iniciais.

Assim, pode-se dizer que a Co-culpabilidade, principio ndo previsto expressamente em
nosso ordenamento juridico, surgiu principalmente em decorréncia do Principio da Igualdade, uma
vez que, sendo o ser humano desigual por natureza, deveria o Direito buscar formas para que fosse
possivel uma minoragdo de tais discrepancias, possibilitando a existéncia de uma sociedade mais
justa, harmonica e igualitaria. Porém, as Leis permanecem discriminatorias, ¢ o Legislador,
tendendo a proteger os interesses da classe social da qual faz parte, muitas vezes acaba por
negligenciar a situacdo de milhares de pessoas humildes, e assegurar a manutencao dos privilégios
da classe mais abastada®.

Nesse sentido, nos alerta Zaffaroni® que reprovar com a mesma intensidade pessoas
que ocupam papeis diferenciados na estrutura social, principalmente em decorréncia da situacao
econdmica, constitui grave violagdo ao Principio da Igualdade. Ocorre que a igualdade assegurada
pelo artigo 5°, caput, de nossa Constituigdo Federal ¢ meramente formal, pois iguala a todos de
maneira genérica, sendo baseada no reconhecimento da natureza imparcial e universal dos juizos
morais, ou seja, uma mera ficcdo. Porém, aos poucos, operadores do Direito foram observando que
a igualdade formal ndo ¢ suficiente na sociedade desigual em que vivem, sendo necessaria a
implantacdo de uma igualdade material, visto que ela leva em conta aspectos sociais, culturais e
economicos do agente, por meio da qual se poderia assegurar a plenitude dos direitos de liberdade,
educagdo, moradia, satide e dignidade de todo o povo pertencente a uma mesma Nagdo, inclusive as
minorias. Porém, a igualdade material ¢ consideravelmente dificil de ser atingida, sendo um
objetivo utdpico.

Desta forma, buscam-se solugdes para que a realidade se aproxime ao maximo de uma

80 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro: parte geral.
Sao Paulo: RT, 1997, p. 172.

81 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 162

82 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-Culpabilidade, Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 59.

83 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro: parte geral.
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realidade ideal, o que tem ainda mais relevancia em paises em desenvolvimento como o Brasil, ja
que apresenta elevado indice de desigualdade social, com grande parte da populagdo exposta a
condi¢des de extrema miserabilidade, sendo compelidos a agir pela necessidade. Uma solugdo para
tal impasse, baseada na logica Aristotélica® de: “tratar os iguais de forma igual e os desiguais de
forma desigual nas medidas de suas desigualdades”, seria o reconhecimento da existéncia e
importancia do Principio da Co-culpabilidade, que surge no sentido de tentar minimizar as
desigualdades sociais e econdomicas que assolam nosso pais, uma vez que ird voltar sua atencao
aqueles que estdo a margem das oportunidades oferecidas pelo Estado, diminuindo a reprovagdo do
cidadao que se encontra em condigdes socioecondmicas adversas.

Por isso, ndo pode o agente, nessas situagdes, arcar com as consequéncias de eventual
injusto, como se fosse absolutamente livre para tomar suas decisdes. Isso pois a capacidade de
autodeterminagdo do individuo que age em tais circunstancias ¢ corrompida, ja& que por suas
condi¢des econdmicas (como a falta de oportunidade de emprego digno) e culturais (como a ndo
identificacdo da norma pelo individuo, que vive em uma realidade distinta daquele que criou a
norma), o agente acaba por ndo se comportar de acordo com a norma a ele imposta.

Ainda, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, presente na Constitui¢do Federal
em seu art.1°, III, também se relaciona com o Principio da Co-culpabilidade, uma vez que trata-se
de enxergar ao cidaddo como ser humano, permitindo que seja livre em seus atos, que tenha iguais
condi¢des de vida e moradia, possibilidades e oportunidades iguais em relacdo a cultura, meio
ambiente saudavel, educacdo, alimentagdo, emprego, etc.

De acordo com os ensinamentos de Grégore Moura:

Todavia, conceituaremos a dignidade da pessoa humana como um valor
fundamental da Republica Federativa do Brasil, a teor do art. 1°, inciso III, da
Constitui¢do da Republica, que vincula — ou deveria vincular — os aplicadores do
Direito ¢ os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e que se consubstancia na
conceituagdo do homem como “ser humano”. Dai advém as seguintes
conseqiiéncias: ser livre em seus atos; ter igualdade de condigdes materiais de vida
e moradia; ter possibilidades e oportunidades iguais, tais como formagdo cultural,
meio ambiente saudavel, educagdo, alimentacdo e emprego; ter direito ao proprio
corpo; ter identidade genérica; dentre outras. Em suma, o ser humano, para ser
digno, deve estar incluido socialmente. Ndo basta, aqui, a mera inclusdo social
formal. Ao contrario, tal inclusdo deve ser substancial e efetiva, habil a concretizar
seu desenvolvimento pelo e irrenunciavel®.

Dessa maneira, ambos os principios em comento se relacionam, tendo em vista que
cabe ao Estado o fornecimento de servigos de satide, educacao, moradia digna, de oportunidades de

emprego, etc., com a finalidade de promover o bem comum. Porém, o Estado deixa a desejar no que

84 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 214..
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38

tange ao cumprimento de tais deveres para com os cidadaos.

A co-culpabilidade, desta forma, se tomada como principio constitucional implicito,
poderia ter o condao de representar um manto de protecdo ao cidaddo marginalizado diante da agdo
do poder penal, haja vista que o cidaddo ndo pode pagar por uma desidia do Estado quanto ao
fornecimento dos servigos essenciais, como, por exemplo, os previstos no art. 6° da Constitui¢ao
Federal, quais sejam: educagdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, etc., sendo punidos da
mesma forma que aquele cidaddo que é contemplado por tais Direitos.

Ainda, um terceiro principio constitucional que corrobora a existéncia implicita do
Principio da Co-culpabilidade em nosso ordenamento juridico ¢ o Principio da Individualizagao da
Pena, uma vez que ambos tém como objetivo a limitacdo do poder punitivo do Estado™. A aplicagéo
da pena ndo deve apenas se ater ao preenchimento dos critérios objetivos do tipo penal, mas
também deve se voltar as caracteristicas pessoais do condenado, como, por exemplo, a situacao de
miserabilidade em que se encontrava, sua baixa escolaridade, a cultura na qual esta inserido, etc. A
co-culpabilidade, portanto, concretiza tal principio gerando maior efetividade nas sang¢des penais
impostas, pois permite que o julgador considere na aplicacdo da pena as condi¢des de
miserabilidade, desemprego, dentre outras, desde que tenham influéncia na pratica do crime.
Observa-se, assim, que a individualizagdo da pena pressupde a consideracdo do condenado em
todas as esferas que poderiam leva-lo ao cometimento do delito, principalmente no que tange as
suas caréncias sociais, pois, em um cenario tdo marcado pela desigualdade social como o Brasil,
alguns tipos de crimes, especialmente aqueles relativos ao patrimonio ou ao trafico, passam a ser
uma forma de subsisténcia em determinadas culturas sociais.

Isto posto, constata-se que o Principio da Co-culpabilidade esta em consonancia com os
Principios constitucionais da Igualdade, Dignidade da Pessoa Humana e da Individualizagao da

Pena, devendo ser reconhecida a sua importancia e continéncia no ordenamento juridico patrio.

2.1 A Co-culpabilidade e a Politica Criminal

A politica criminal ¢ um importante fator de transformac¢do da legislacdo penal e do
comportamento de todos aqueles que a aplicam e interpretam, e, nesse sentido, a co-culpabilidade
entra como critério corretor da seletividade no Direito Penal, e como busca de um Direito Penal
minimo®’.

De acordo com Zaffaroni:

86 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 64
87 Ibidem. p. 161.
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O poder seletivo do sistema penal elege alguns candidatos a criminalizagéo,
desencadeia o processo de sua criminalizacdo ¢ submete-o a decisdo da agéncia
judicial, que pode autorizar o prosseguimento da acdo criminalizante ja em curso
ou decidir pela suspensdo da mesma. A escolha, como sabemos, ¢ feita em fungao
da pessoa (o 'bom candidato' ¢ escolhido a partir de um estereotipo), mas a agéncia
judicial s6 € permitido intervir racionalmente para limitar essa violéncia seletiva e
fisica (...)™.

Desta forma, o sistema penal deve ser visto como um meio de controle social, que
condiciona e ¢ condicionado pela vida em sociedade, ndo podendo soé refletir a ideologia das classes
privilegiadas, mas de todas aquelas atingidas por tal politica criminalizante, e ser interpretado de
acordo com cada momento histérico e suas respectivas necessidades. Porém, ocorre que na
atualidade, seu sistema de valores ¢ ainda determinado pela classe dominante, fazendo do Direito
Penal um “produto ideoldgico de classe”.

Para Zaffaroni:

(...) o direito é sempre a expressdo do poder da classe dominante, que impde seus
valores do bem e do mal as classes dominadas. No séc. XIX, Marx viria sustentar
que o direito ¢ a superestrutura ideoldgica da classe dominante para submeter as
classes exploradas®.

Por ser o Legislador, na maioria das vezes, membro das classes dominantes, o sistema
penal brasileiro acaba por criminalizar condutas que atinjam os bens de tal classes, da mesma forma
que faz com que se furtem ao maximo da incidéncia do sistema penal os infratores abastados,
punindo de forma mais branda e/ou com regalias que so beneficiam aqueles que possuem riquezas,
como ocorre em crimes como o do colarinho branco, lavagem de dinheiro, contra o sistema
financeiro, etc.

Zaffaroni complementa:

Na parte especial do Codigo Penal ha acdes delitivas totalmente conflitantes quanto
a seu significado social. Se observado devidamente, veremos que em inimeras
delas o sistema penal ndo intervém (como furto, suborno, estupro, etc., que em
numero muito menor do que o real chega ao judicidrio), em outros intervém em
alguns casos e contra determinadas pessoas (homicidios), e em outros casos nunca
intervém (adultério). Ha disparidade de hipdteses e de maneiras de intervengdo do
judiciario. Entretanto o direito penal desprezou estes dados e oferece um conceito
unitario de crime, qual seja, o de ser o delito uma acdo “tipica, ilicita e culpavel”,
requisitos estes que de fato deverdo estar presentes nas acdes dos autores, mas nao
de forma solteira™.

88 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Tradugdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. 5% ed. — Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 245.
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Cumpre destacar que no Brasil, de acordo com indices do DEPEN®!, a maioria da
populagdo carceraria ¢ composta principalmente por negros, hipossuficientes, moradores de favelas
e de baixa escolaridade. Isso apenas corrobora a necessidade da imediata aplicagdo do Principio da
Co-culpabilidade no cenario atual, para compensar a desidia do Estado no cumprimento de seus
deveres para com os cidadaos.

Tanto o Estado, como a sociedade brasileira (no que tange ao oferecimento de
oportunidades de emprego, e a responsabilidade social para com o outro menos favorecido)
fecharam os olhos para os problemas sociais, ¢ buscaram como solugdo paliativa o aumento das
puni¢des dos criminosos, mas o que ndo fez surtir grandes efeitos praticos, uma vez que as reais
medidas a serem adotadas devem incidir na causa principal do problema, qual seja, a
miserabilidade, falta de estudo e capacitagdo, e falta de moradia digna para uma grande massa de
cidadaos.

Isso ¢ o que mostra a ultima pesquisa realizada pelo Departamento Penitencidrio
Nacional®?, realizada no més de Junho de 2014, que previu um nimero de presos que ultrapassa o
marco dos 600 mil em um Pais cuja populagdo total ¢ de 204 milhdes de habitantes, de acordo com
pesquisa realizada pelo IBGE em 2015. Deste modo, pode-se observar que o nimero da populagdo
carceraria vem aumentando significativamente, de 1990 até o ano de 2014, gerando um aumento
total de 575% da populagao carceraria.

Essa politica criminalizante ndo seria eficaz, pois a maior parte das riquezas se
concentram nas maos de poucos, os quais utilizam o Direito Penal como instrumento de controle
social para defender seu patrimonio.

A situagdo de vulnerabilidade do individuo, na visdao de Zaftaroni:

Pode ser causada por dois fatores: posi¢do ou estado de vulnerabilidade (como uma
coisa natural, que ja é propria do individuo, como sua posi¢do social); ¢ o esfor¢o
pessoal para a vulnerabilidade (quando o individuo possui condi¢do de nao ser
vulneravel, mas mesmo assim se comporta de forma ao cometimento de ilicitos). A
condi¢do ou estado de vulnerabilidade é predominantemente social, € é o grau de
risco ou perigo que a pessoa corre sO por pertencer a uma classe, grupo, estrato
social, minoria, etc., como pode ser também um esteredtipo, devido as
caracteristicas que a pessoa recebeu. O esforgo pessoal para a vulnerabilidade é
predominantemente individual, consistindo no grau de perigo ou risco em que a
pessoa se coloca em razdo de um comportamento particular. A pratica do injusto foi
decidida pela pessoa com autonomia. Dentre estas duas ordens de vulnerabilidade,
o “estado da vulnerabilidade” ¢é incobravel. O judiciario somente poderd cobrar
aquilo referente ao “esfor¢o pessoal para a vulnerabilidade”, ja que é a esséncia da

91 Departamento Penitenciario Nacional. Disponivel em:< http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-
relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf >. Acesso em 18 jul.2016.
92 Disponivel em:<http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-

feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em 18 jun. 2016.
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contribuicdo dada pela pessoa para sustentar o exercicio do poder que a seleciona e
criminaliza. Reconhece-se o elevado grau de autonomia decisoria voltada ao
cometimento do injusto, ja que quem parte de uma baixa condigdo ou posi¢do de
vulnerabilidade deve realizar um esfor¢o de propor¢do consideravel para alcancar
uma posi¢do que o situe em nivel de alta vulnerabilidade™.

Cria-se assim um esteredtipo do criminoso padrao através das caracteristicas de
vulnerabilidade trazidas pelo Estado ao individuo: pessoa pobre, sem formacao cultural, que vive
nos suburbios das cidades. Desta forma, uma pessoa se coloca em situacdo de vulnerabilidade
quando a ela sdo negligenciados direitos basicos, e o sistema penal a seleciona e utiliza como
instrumento de exercicio de poder.

Assim, pode-se concluir que ¢ o grau de vulnerabilidade que faz com que o sistema
penal selecione o criminoso perante a politica criminal, e ndo o cometimento de injustos, pois
existem muitos injustos penais iguais ou piores do que, por exemplo, os injustos patrimoniais (0s
mais frequentemente cometidos pelos cidadaos com elevado grau de vulnerabilidade), que deixam o
sistema penal indiferente.

Para Eugenio Zaffaroni, o judicidrio deve tornar-se responsavel pela criminalizacdo
somente ¢ na medida em que carega de possibilidade razoavel para exercer seu poder de outra
maneira, ou seja, quando ndo lhe resta outro recurso que cobrar ao autor seu esfor¢o para alcangar a
situacdo de vulnerabilidade’.

Nas palavras de Zaffaroni:

O criminoso ¢ simplesmente aquele que se tem definido como tal, sendo esta
definicdo produto de uma intera¢do entre o que tem poder de etiquetar (‘teoria do
etiquetamento') e o que sofre o etiquetamento, o que acontece através de um
processo de interagdo, de etiquetamento ou de criminalizagdo®.

A pena trata-se, desta forma, em linhas gerais, de poucos poderosos demonstrando aos
“delinquentes” como devem agir em sociedade, pregando as suas verdades, e impondo seu padrao
Y . r \ : 96
de comportamento a uma sociedade que nem sempre estara pronta a segui-lo™" .

Cirino dos Santos leciona:

(...) depois desses momentos decisivos da historia do direito penal e da
criminologia, ndo é mais possivel explicar a prisdo pela ideologia penal, expressa
na teoria polifuncional da pena criminal como retribui¢do, prevencdo especial e

93 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Traducdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. 5% ed. — Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 270-271.

94 Ibidem. p. 270.

95 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 281
96 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 162.



42

prevengao geral do crime; igualmente, ndo ¢ mais possivel explicar a pena criminal
pelo comportamento criminoso, porque exprime a criminalizagdo seletiva de
marginalizados sociais, excluidos dos processos de trabalho e consumo social,
realizada pelo sistema de justi¢a criminal (policia, justi¢a e prisdo); enfim, também
ndo € possivel explicar o crime pela simples lesdo de bens juridicos, porque
exprime a protegao seletiva de valores do sistema de poder econdmico e politico de
formagdo social. Ao contrario, somente a ldgica contraditéria da relagdo social
fundamental capital/ trabalho assalariado pode explicar a prote¢do seletiva de bens
juridicos pelo legislador, a criminalizagdo seletiva de sujeitos com indicadores
sociais negativos e, finalmente, a prisdo como instituicdo central do controle social
formal da sociedade capitalista’’.

O judiciario, porém, carece do poder necessario para produzir a grande mudancga social
que a consecug¢do do objetivo utopico exigiria, e, consequentemente, a Unica coisa que deve fazer ¢
0 que estd ao seu alcance, ou seja, reduzir progressivamente sua propria violéncia seletiva e
arbitraria, com vistas a uma atitude aberta ou inacabada. Desta forma, a resposta criminalizante da
instancia judicial deve respeitar os limites que lhe impde a culpabilidade pelo injusto, porque nao
pode haver resposta criminalizante racionalmente aceita quando a autonomia com que o sujeito
realizou a a¢do ¢ infima ou nula, ou mesmo muito duvidosa®®.

Deve-se repudiar, desta forma, a seletividade e a consequente exclusdo social do
ordenamento juridico, e especialmente do sistema penal brasileiro. A aplicagdo da co-culpabilidade,
deste modo, surge de forma a contemporizar a parcela de culpa da sociedade na selecdo dos bens
juridicos que devem ser tutelados pelo Direito Penal e daquelas pessoas a quem, por consequéncia
dos bens juridicos selecionados a prestagdo da tutela jurisdicional, se interessa punir. A co-
culpabilidade ndo elimina a seletividade no sistema penal, mas atua como corretor dessa
seletividade, aproximando o Direito Penal da igualdade material®”.

Nos dizeres de Zaffaroni:

A seletividade operativa do sistema penal e o uso da pena como instrumento
reprodutor da violéncia e legitimador de um exercicio de poder (muito mais amplo
e estranho ao poder dos juristas) mostram hoje claramente que as razdes éticas ndo
sd0 mais que meras racionaliza¢des, com o que a reprovagdo mesma resulta
deslegitimada. (...) A culpabilidade se encontra em crise devido a deslegitimagdo
da reprovagdo, dado que a seletividade e a reprodugdo da violéncia subtraem-lhe

)
todo o sentido ético .

Isso pois, de acordo com o mestre Zaffaroni, quanto mais limitada estiver uma pessoa

97 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 2. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2007, p.3.

98 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Tradugdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. 5% ed. — Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 266 e 268.

99 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 164.

100 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Tradugdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. 5% ed. — Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 246.
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pelo juizo de vulnerabilidade imposto pela politica criminalizante, ou seja, pela atribui¢ao de papéis
que correspondam ao esteredtipo em que se enclausura, mais serd sua sorte delimitada por sua
condi¢do socioecondmica, educacional e cultural, a que foi submetida pela sociedade e pelo Estado,
em relacdo ao seu posicionamento como autora do delito, e maior sera o esfor¢o que deverd fazer
para demonstrar sua verdadeira personalidade e se afastar do conjunto de papéis que a politica
criminalizante selecionou para ela. Desta forma, a posi¢ao ou estado de maior vulnerabilidade dara
origem a um baixo nivel de culpabilidade pela vulnerabilidade, porque o esforco pessoal para a
vulnerabilidade por parte das pessoas ndo ¢ elevado.

Assim, o judicidrio deveria agir de forma a reduzir ao minimo a reprodugdo da violéncia
que culmina nesta fabricacao de “desviados”, a medida com que se inventam estereotipos a que os
papéis das pessoas em sociedade sejam previamente atribuidos.

A co-culpabilidade, neste sentido, defende o uso do Direito Penal minimo, como ultima
ratio, devendo a politica criminalizante intervir apenas nas condutas realmente graves e que afetam
de sobremaneira a convivéncia e a paz social.

Desta forma, a co-culpabilidade utilizada como politica criminal diminuiria a populagio
carceraria; seria mais uma forma de atenuar, diminuir ou mesmo eliminar a pena do cidadao, uma
vez que, se verificado o alto grau de vulnerabilidade do individuo, os aplicadores da Lei devem agir
de forma a intensificar o cuidado para evitar a imposi¢do de uma pena, ou, se inevitavel, que seja a
mais leve possivel, de acordo com o nivel de exclusdo social do agente; a prescri¢ao se daria em um
tempo mais curto; possibilitaria ainda maior investimento do Estado em outras 4reas, como na
educagdo ou na saude, ja que haveriam menos gastos com o carcere, uma vez que a populacao

carceraria seria sumariamente reduzida.

2.2 O Panorama do Ordenamento Juridico Brasileiro

Ap6s tudo o que foi salientado no corpo desta Monografia até entdo, pode-se concluir
que ¢ possivel a aplicacdo da Co-culpabilidade como um Principio no ordenamento juridico
brasileiro, apesar de ndo haver previsdes expressas, seja na Constituicdo Federal ou na legislagado
esparsa, mas mediante interpretacdo mais aprofundada de nosso sistema legislativo.

A doutrina vem reconhecendo a sua existéncia, e aplicando o Principio da Co-
culpabilidade com base no artigo 66 do Cddigo Penal, artigo este que se refere as atenuantes
inominadas, que traz ao juiz a liberdade de aplicar a pena mediante as peculiaridades do caso

concreto. Para Zaffaroni e Pierangeli:

(...) a co-culpabilidade ¢ herdeira do pensamento de Marat, e, hoje, faz parte da
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ordem juridica de todo Estado social de direito, que reconhece direitos econdmicos

e sociais, e, portanto, tem cabimento no CP mediante a disposi¢do genérica do
101

art.66 .

Ainda, h4d uma forte pretensdo no sentido da positivagdo do referido principio, como se
depreende do proprio anteprojeto de reforma do Codigo Penal, apresentado pela comissdo de
juristas presidida por Miguel Reale Junior, que faz uma alteragdo no artigo 59 do atual Cédigo

Penal, neste sentido:

O juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes, reincidéncia e condigdes pessoais
do acusado, bem como as oportunidades sociais a ele oferecidas, aos motivos,
circunstancias e consequéncias do crime e ao comportamento da vitima,
estabelecera conforme seja necessario e suficiente a individualizagdo da pena: I- a
espécie e a quantidade de pena aplicavel; II- o regime fechado ou semiaberto como
etapa inicial de cumprimento da pena; Ill-a restricdo de direito cabivel. Paragrafo
unico. A escolha do regime inicial de cumprimento de pena independe da
quantidade fixada, observados os limites maximos previstos no art. 34.'"

A exposi¢do de motivos do anteprojeto de Codigo Penal, in verbis:

Sao importantes as inovagdes trazidas ao Codigo vigente pelo Projeto que procura
assegurar a individualizacdo da pena sob critérios ainda mais abrangentes do
que os previstos na Reforma de 1984. Aprimoram-se as reais possibilidades de
individualizagdo judicial da pena por meio de novos critérios considerados no art.
59. cujas diretrizes foram alargadas. Continuam a ser trés as ordens gerais de
fatores sobre as quais repousa a individualizagdo da pena; as relativas: ao agente,
ao fato e a vitima. As duas ltimas ndo sofreram alteracdes, mas, quanto ao agente,
ao lado da culpabilidade, ja em seu sentido mais abrangente trazido pela Reforma
de 1984, e dos antecedentes, determina o Projeto que se refira o juiz a reincidéncia
e condi¢des pessoais do acusado, bem como oportunidades a ele oferecidas. Tais
acréscimos merecem destaque. Antes de mais nada, a reincidéncia deixa de ser
figurar como circunstancia agravante obrigatoria ¢ passa a ser considerada no curso
da individualiza¢do da pena. Na seara dos critérios relativos ao autor, cedem
lugar a personalidade, de improvavel e discriminatéria afericio e a conduta
social, pelas condicdes pessoais e oportunidades sociais a ele oferecidas,
expressoes mais atuais e revelam a plirima dimensao do homem como centro
de valorizacdo do Direito Penal. No mais, permanece sem alteracdo o
dispositivo'®. (grifos nossos)

Assim, conclui-se por uma imprescindibilidade no que tange a positivagdo do referido
principio, uma vez que trata-se da afirma¢do de uma garantia ao cidaddo marginalizado e nao
apenas algo que fica a cargo da discricionariedade do magistrado, reconhecendo-se a precariedade

da efetivacdo na prestacao das obrigacdes elencadas pela Constitui¢do Federal por parte do Estado,

101 ZAFFARONI. Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p.613.

102 Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Projetos/PL/2000/msg1107-00.htm>. Acesso em: 12
jul. 2016.

103 Disponivel em:< https://goo.gl/Ny28M6>. Acesso em: 12 jul 2016.
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e a evidente situacao de marginalizacdo do individuo, com a consequente criacao de estereotipos de
Criminosos.

Desta forma, em outras palavras, ndo basta que o Principio da Co-culpabilidade esteja
apenas implicitamente assegurado em nosso ordenamento, ¢ necessario que seja normatizado para
que produza a eficacia almejada, trazendo maior seguranga juridica, tornando-o um direito daqueles
que vivem em condigdes sociais € econdmicas de miséria € vem a cometer delitos ligados ao

patrimonio ou a vil mercancia, e, mais que isso, uma garantia na hora da aplicagdo da pena.

2.3 O Panorama do Sistema Prisional Brasileiro

A (Gltima pesquisa realizada pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)'®,
realizada no més de Junho de 2014, previu um nimero de presos que ultrapassa o marco dos 600
mil em um Pais cuja populagdo total ¢ de 204 milhdes de habitantes, de acordo com pesquisa
realizada pelo IBGE em 2015, e publicado no Diério Oficial da Unido'®.

Neste sentido, o nimero da populacio carceraria vem aumentando significativamente, e
de 1990 até o ano de 2014, gerou um aumento total de 575% da populagdo carceraria.

E de conhecimento geral que os estabelecimentos destinados ao carcere no Brasil ndo se
mostram adequados para o cumprimento das penas de uma forma humanitaria, de acordo com os
proprios termos da Lei de Execucdo Penal (LEP) e das proprias condi¢des de dignidade dos
encarcerados, os quais vivenciam a dura realidade de falta de assisténcia médica, habitagcdes
precarias, e celas cada vez mais abarrotadas.

Realidade mais triste ainda se mostra no fato de que o mesmo senso (DEPEN) estimou
que por volta do ano de 2022, a tendéncia ¢ que a populacao prisional do Brasil ultrapasse a marca
de um milhdo de pessoas, e para 2075, um em cada dez brasileiros se encontrardo em situagdo de
privacdo de liberdade.

Tem-se ainda que a maior parte populacdo prisional brasileira ¢ formada por jovens,
como mostra o grafico do DEPEN colacionado em seguida (ndo inclui o Estado de Sao Paulo, que
nao respondeu ao questionamento). Comparando o perfil etario da populacdo prisional com o perfil
da populacdo brasileira em geral, observa-se que a propor¢ao de jovens ¢ maior no sistema prisional
que na populagdo em geral: ao passo que 56% da populacdo prisional é composta por jovens, essa

faixa etaria compde apenas 21,5% da populacao total do pais.

104 Disponivel em:<http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em 18 jun. 2016.

105 Disponivel em:
<http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=98 & data=28/08/2015>. Acesso em: 12
jul. 2016.
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Assim, vé-se que jovens de 18 a 24 anos, idade esta em que deveriam estar inseridos em
uma Universidade ou outra modalidade de ensino profissionalizante, formam a maioria do sistema
carcerario do Pais. Falta de emprego para que possam se sustentar e ajudar as respectivas familias a
se manterem, aliado a falta de capacitacdo profissional, pode ser considerado como um reflexo da
precariedade dos Ensinos Fundamental e Médio ao qual foram submetidos, sdo apenas alguns dos
pontos nos quais a negligéncia estatal poderia estar inserida neste contexto, sendo o Estado, de certa

forma, responsavel por tais indices de criminalizagdo.

m 18a 24 anos
m 25229 anos
m 30a 34 anos
m 35ad5anos
B 46 a60anos
= 61a70anos

71 anos ou mais

llustragdo 2: Faixa etaria das pessoas privadas de
liberdade.

Outro ponto atrativo no que tange a inser¢do do ora defendido Principio da Co-
culpabilidade em nosso ordenamento juridico sdo os graficos que busca mensurar a quantidade da

populacdo carceraria pelo critério da “raga, cor ou etnia”:

Sisterna prisional Populagdo brasileira

1% 0% 1x

S hmnca @Enegra SSameels  Sindigans munrmm

llustracdo 3: Racga, cor ou etnia.

Ao analisar os graficos, a informagdo que se destaca ¢ que a propor¢do de pessoas

negras presas ¢ alarmante. Ao passo que a porcentagem de pessoas negras no sistema prisional ¢ de
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, .

67%, na populagdo brasileira em geral, a proporcdo ¢ significativamente menor (51%). Essa

tendéncia ¢ observada tanto na populacao prisional masculina quanto na feminina.

Os negros, assim, compdem em maior escala a populacdo marginalizada, ndo tendo
apoio ou quaisquer grandes incentivos por parte do Estado, o que nos mostra mais uma vez a
estereotipizacdo do criminoso, ¢ a necessidade da positivagao do Principio da Co-culpabilidade em

Nnosso sistema.

Noutro passo, o nivel de escolaridade da maioria da populacdo carceraria ¢ algo que nos

chama a atengao:

Analfabeto
Alfabetizado sem cursos regulares
Ensine Fundamental incompleto

Ensino Fundamental completo

Ensino Médio incompleto
Ensino Médio completo

Ensino Superiorincompleto

g

Ensino Superior Completo

llustracdo 4: Escolaridade da populagdo prisional.

Neste sentido, pode-se constatar que o grau de escolaridade da populacao brasileira ¢
extremamente baixo, enquanto a média nacional de pessoas que ndo frequentaram o ensino
fundamental ou o tém incompleto ¢ de 50%, ao passo que na populacdo brasileira cerca de 32%
completou o ensino médio, mas apenas 8% da populagdo prisional o concluiu.

Tais dados apenas corroboram, mais uma vez, a desidia estatal em relacdo ao
oferecimento de ensino de qualidade ou mesmo da obrigatoriedade do ensino, o que influi
drasticamente na perspectiva de vida do cidaddo, uma vez que se furtard da possibilidade de crescer
ou evoluir em qualquer trabalho licito e digno, restringindo as possibilidades de obtencao de renda.

Ainda, cumpre trazer a baila o grafico representativo da quantidade de filhos das

pessoas que se encontram em carcere:
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m Sem filhos
m 1 filho
m 2 filhos
» 3filhos
= 4 filhos
== 5 filhos
& filhos
= 7 filhos
8 filhos ou mais

llustragdo 5: Numero de filhos das pessoas privadas de

liberdade.

Os numeros nos informam que a cada dez pessoas privadas de liberdade, seis pessoas

possuem filhos, sendo um dos fatores possiveis de se contribuir para a elevada taxa de

criminalidade, tendo em vista as condi¢cdes de miserabilidade e negligéncia estatal que a populagdo

marginalizada se submete, ndo havendo outro modo de as familias se proverem.

Dados estes que sdo corroborados pelo grafico de crimes praticados por essa populacio

carceraria:

Masculino Feminino Total
Total de crimes 234.524 11.297 245.821
Cédigo Penal 155.394 3.592 158.986
Masculine Feminino Total
Grupo: Crimes contra a pessoa 38.731 B74 39.605
Homicidio simples {art. 121, caput) 13.529 352 13.881
Homicidio culposo (art. 121, § 3%} 1.387 3B 1425
Homicidio qualificado (art. 121, § 2%) 17.764 355 18.119
Aborto (Art. 124, 125, 126 e 127) 727 43 770
;Eseé:==i¢rporal (art. 129, caput e § 17 2° 1.280 20 1.300
Violéncia domeéstica (art. 129, § 9°) 2439 20 2.459
Sequestro e carcere privado (art. 148) 429 18 &47
Sexpipresent | g | a | aom

llustragdo 6: Numero de crimes tentados/consumados pelos
quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou

aguardam julgamento.



Mascullne ~ Femining ~ Total

Grupo: Crimes contro g dignidade sexual 12,436 175 12811
Estupro [art. 213 5778 42 &820
Atentado vietento so pudor [art. 274) 2953 28 2941
Estupro de vulnerdwel [art. 217-A) 2299 7 2314
Corrupgio de menores (art. 218) 356 5& 412

Trifitco internacional de pessoa para fim

de miploragdo sexual (art, 231] 0 3 31
Trifica interna de pessoa para fim de & 2 8
explorag o sewual (art. 231-A)

Cwitros {artigos 215, 214-A, 218-A, 218-B, 216 27 243

237,228, 227, 230}
Masculine Femining Total
Grupo: Crimes contra o par pdblica 5487 132 S5.429

Cpuadrilha ou bando [art. 288) 5497 132 5.429

llustragdo 7: Numero de crimes tentados/consumados pelos
quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas
ou aguardam julgamento.

Masculine  Feminino Total
Grupo: Crimes contra a fé publica 2074 88 2.162

Moeda falsa (art. 289) 140 8 148

Falsificagao de papéis, selos, sinal e

documentos publicos (art. 293a297) 3 = 443
Falsidade ideoldgica (art. 299) 540 22 562
Uso de documento falso (art. 304) 1.001 39 1.040

Masculino  Feminino Total

Grupo: Crimes contra a Administragdo Ptiblica 245 66 311
Peculato (art. 312 € 313) 196 23 219
Concussao e excesso de exacao (art. 316) 14 8 22
Corrupcao passiva (art. 317) 35 35 70

Masculino Feminino Total

Grupo: Crimes praticados por particular contraa

Administragdo Publica 123 = 1262
Corrupcao ativa (art. 333) 246 | 16 | 262 ‘
Contrabando ou descaminho (art. 334) 993 7 1.000

Feminino o

Masculino Total
Legislagdo especifica 79.130 7.705 86.835

Masculino  Feminino Total

Grupo: Drogas (Lei 6,.368/76 e Lei 11.343/06) 59.154 7.159 66.313
Trafico de drogas (art. 12 da Lei 6.368/76
e art. 33daLei 11.343/06) o | s | A
Associagdo para o trafico (art. 14 da Lei
6.368/76 € art. 35 da Lei 11.343/06) 423 aia L
Trafico internacional de drogas (art. 18da
Lei 6.368/76 e art. 33 e 40, inciso | da Lei 2317 421 2738
11.343/06)

llustragdo 8: Numero de crimes tentados/consumados pelos
quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas
ou aguardam julgamento.

49



Masculine  Feminino Total
Grupo: Estatuto do Desarmamento (Lei 1008246,
de 22/12/2003) 17.482 315 17.797
Porte ilegal de arma de fogo de uso
permitido [art. 14) 12360 163 258
Disparo de arma de fogo (art. 15) 798 41 B39
Posse ou porte ilegal de arma de fogo de
uso restrito [art. 16) S0kt #l e
Comércioilegal de arma de fogo lart. 17) 183 L 192
Tréafico internacional de arma de fogo
(art. 18) 100 5 105
Masoufing [Feminino Total
Grupo: Crimes de Trdnsito (Lei .503, de
23/09/1997) 557 77 634
Homicidio culposo na conduciode
veicubo automotor (art. 302) i 2 1y
Outros {art. 3032 3132) A40 75 515

llustragdo 9: Numero de crimes tentados/consumados pelos
quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas

ou aguardam julgamento.

(Lei 9.605, de 12/02/1998)

Masculino  Feminino Total
Grupo: Legislagdo especifica - outros 1.937 154 2.091
Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069, de 13/01/1990) L5 " 1675
Genocidio (Lei 2.889, de 01/10/1956) 16 11 27
Crimes de tortura (Lei 9.455,de 07/04/1997) 96 25 121
Crimes contra o Meio Ambiente 248 19 267

Fonte: Infopen, junho/2014

llustragdo 10: Numero de crimes tentados/consumados pelos
quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou

aguardam julgamento.
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As tabelas apresentam a frequéncia, por tipo penal, de crimes tentados ou consumados

pelos quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou aguardam julgamento.

Aglutinando, forma-se o seguinte grafico, salientando que existem pessoas que estdo

sendo julgadas pela pratica de mais de um crime, o que justifica a maior quantidade de crimes em

relagdo a quantidade de pessoas privadas de liberdade:
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m trifico

guadrilha ou bando
roubo

furto

receptacao

homicidio

latrocinio
M desarmamento
violéncia doméstica

mm outros

llustragdo 11: Distribui¢do de crimes tentados/consumados
entre os registros das pessoas privadas de liberdade.

Nota-se, desta forma, que quatro entre cada dez registros correspondem a crimes contra
o patrimonio, e cerca de um em cada dez corresponde a furto. Percebe-se que o trafico de
entorpecentes ¢ o crime de maior incidéncia, respondendo por 27% dos crimes informados. Em
seguida o roubo, com 21%. Ja o homicidio corresponde a 14% dos registros e o latrocinio a apenas
3%.

Em suma, constata-se que a maioria dos crimes que abarrotam o sistema carcerario
patrio, ¢ referente a crimes contra o patrimonio ou a trafico ilicito de drogas, tutelados pelo
Principio da Co-culpabilidade.

Ja no que tange ao tempo de pena total da populagdo aprisionada, pode-se ver que o

Brasil possui mais da metade da populacdo carcerdria cumprindo pena de até oito anos:
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llustragdo 12: Tempo total de pena da populagdo prisional condenada.

Unindo as informagdes até aqui disponibilizadas, tem-se como realidade uma
quantidade enorme de pessoas presas por crimes relacionados ao patrimonio ou a trafico ilicito de
entorpecentes, sendo essa populacdo em sua maioria negra, com baixa escolaridade, jovem, e com
filhos. Pode-se entdo perceber que foi construido um esteredtipo de criminoso, que se trata, em

suma, da populacdo marginalizada pelo Estado ao ndo aplicar suas politicas sociais trazidas pela
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Constitui¢ao Federal.

Entdo, surge aqui alguns questionamentos, inclusive sobre a eficacia e correspondéncia
da politica criminalizante no Pais com a real cultura da populacdo, levando a outra pergunta ao final
da andlise de todo este cenario critico, mas que em si propria acaba por trazer a resposta para grande
parte do problema: “o que esta faltando?”

Buscando responder a esta pergunta, pode-se perceber que falta, na realidade, muita
coisa. Coisas como saude, trabalho digno, moradia adequada, estudo capaz de qualificar e inserir
pessoas no mercado de trabalho, oportunidades de emprego, dentre outras necessidades basicas que
ironicamente nos foram asseguradas por nossa Lei Maior, € que deveriam ser prestadas por parte do
Estado, contradizendo a atual realidade de aplicacdo uniforme da pena, sem a garantia da igualdade
material entre os individuos.

Neste passo se encaixa a razdo pela qual mister se faz com que haja uma efetiva

106 ~ SO .
. Com o condao de nao s6 dividir a responsabilidade

positivagao do Principio da Co-culpabilidade
do sujeito que cometeu um ato ilicito compelido por determinadas circunstincias sociais, com o
Estado omisso na prestacdo de direitos e garantias fundamentais de maneira justa, de forma alguma
vindo em busca da impunidade perante o sistema penal, em um sistema de politica criminalizante
que visa apenas atender ao interesse da populacao abastada de protecdo patrimonial, esquecendo-se
(talvez por conveniéncia) de tecer um panorama mais profundo sobre as reais causas do aumento da
criminalidade no Pais, como também possui o condao de alertar ao Estado e a sociedade, como
realizadores dos objetivos constitucionais que sdo, do resultado de sua desidia.

A diminui¢do, tanto do tempo de cércere em alguns casos, quanto a propria isencao do
mesmo em casos mais alarmantes de exclusdo social, traria beneficios ndo apenas ao réu, que veria
seu tempo de pena reduzido, mas a propria populacao em geral. Primeiramente, por poder o Estado,
diminuindo os gastos com o sistema carcerario, uma vez que este estaria menos abarrotado, investir
em outros ramos de necessidade da populagdo, como na Educagdo e na Saude; Posteriormente, por
poder ndo apenas o Estado, mas a sociedade em geral fazer justica mediante a parcela de culpa que
cada um carrega em relagdo a desidia fornecida a determinadas pessoas, marginalizadas perante o

sistema, arcando com parte da culpa pelo exacerbado cometimento de delitos.

2.4 O Principio da Co-culpabilidade nos Tribunais Brasileiros

Neste passo, ganha importancia as decisdes judiciais que vem aplicando o Principio da

106 As possiveis formas de positivizagdo do Principio da Co-culpabilidade debatidas pela Doutrina serdo
abordadas na Unidade III.
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Co-culpabilidade em casos concretos, mesmo nao estando tal principio positivado em nosso
ordenamento juridico, como ja mencionado anteriormente.
Seguem, primeiramente, alguns julgados nos quais foram negadas a aplicacdo do

principio em foco, e as respectivas razdes adotadas como causa da negativa:

TJ-RO - Apelagao APL 00004684720118220015 RO 0000468-47.2011.822.0015 (TJ-RO)
Data de publicaciao: 06/04/2015

Ementa: Roubo. Negativa de autoria. Confissdo extrajudicial. Palavra da vitima. Prova
suficiente. Principio da co-culpabilidade. Inaplicavel. 1) A confissdo extrajudicial, apoiada na
palavra da vitima e demais elementos de prova colhidos durante a instrugdo processual, ¢
suficiente para alicercar a condenacado, tornando desarrazoada a tese de insuficiéncia probatoria.
2) As desigualdades existentes em nossa sociedade nio podem servir de justificativa para
lesar o patriménio alheio, assim como também nio podem ser tidas como circunstincia
relevante para a pratica delitiva, menos ainda para configurarem a atenuante genérica
prevista no art. 66, do Cédigo Penal. (grifos nossos)

TJ-MG - Apelacao Criminal APR 10024100966472001 MG (TJ-MG)

Data de publicaciao: 30/08/2013

Ementa: PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO COM NUMERACAO
RASPADA.PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE. INAPLICABILIDADE. AUSENCIA
DE PREVISAO LEGAL. POSSIBILIDADE DE REDUCAO DO VALOR DA PRESTACAO
PECUNIARIA, TENDO EM VISTA AS CONDICOES FINANCEIRAS DO APELANTE.
RECURSO PROVIDO EM PARTE. - O Estado e a Sociedade nio podem _ser
responsabilizados pela criminalidade sob o fundamento da auséncia de oportunidades aos
individuos menos favorecidos, uma vez que o problema da delinquéncia atinge todas as
camadas sociais, e o _acolhimento de tal tese implicaria em caos social, impunidade e
descrédito da Justica. - Prestagdo pecuniaria reduzida em razdo das condi¢des econdmicas do
apelante. - Recurso provido em parte. (grifos nossos)

TJ-DF - APE 82905920108070009 DF 0008290-59.2010.807.0009 (TJ-DF)

Data de publicacao: 26/11/2010

Ementa: ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE . ATO INFRACIONAL
ANALOGO AO CRIME DE ROUBO EM CONCURSO DE AGENTES. AUTORIA E
MATERIALIDADE. PROVADAS. PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE.
INAPLICAVEL. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE SEMILIBERDADE ADEQUADA.
RECURSO NAO PROVIDO. 1. RESTANDO COMPROVADA A PRATICA DE ATO
INFRACIONAL EQUIVALENTE A ROUBO EM CONCURSO DE PESSOAS, MANTEM-SE
A DECISAO MONOCRATICA QUE PRESCREVEU AO ADOLESCENTE A MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE SEMILIBERDADE, POR SER A MAIS INDICADA, LEVANDO-SE
EM CONTA A NATUREZA GRAVE DO ATO INFRACIONAL PRATICADO, BEM COMO A
SITUACAO PESSOAL, SOCIAL E FAMILIAR DO ADOLESCENTE,. 2. SOMENTE SE
APLICA A TEORIA DA CO-CULPABILIDADE DO ESTADO QUANDO FOR
COMPROVADO QUE A MARGINALIZACAO DO _MENOR OCORREU_POR
OMISSAO DO ESTADO. NAO HAVENDO COMPROVACAO, REFERIDA TEORIA
NAO PODE SER INVOCADA COMO ESCUSA PARA A PRATICA DE ATOS
INFRACIONALIS. 3. RECURSO NAO PROVIDO. (grifos nossos)



http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116312986/apelacao-criminal-apr-10024100966472001-mg
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17538021/ape-82905920108070009-df-0008290-5920108070009
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TJ-RN - Apelacao Criminal APR 12421 RN 2008.012421-8 (TJ-RN)

Data de publicagdo: 22/01/2010

Ementa: APELACAO. FURTO QUALIFICADO. ESCALADA. AUSENCIA DE PROVA DO
ESFORCO INCOMUM. DESCLASSIFICACAO PARA FURTO SIMPLES. CRIME
CONSUMADO. INVERSAO DA POSSE DA RES FURTIVA CONFIGURADA.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DOSIMETRIA. PRESENCA DE
CIRCUSNTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. FIXACAO DA PENA-BASE ACIMA
DO MINIMO LEGAL. ATENUANTE INOMINADA. PRINCiPIO DA CO-
CULPABILIDADE. INAPLICABILIDADE. CONHECIMENTO E PROVIMENTO
PARCIAL DO APELO. - Impde-se a desclassificagdo do delito de furto qualificado pela
escalada para furto simples quando nao ha nos autos qualquer prova de que foi necessario o
emprego de esforco fisico incomum ao homem médio para a transposi¢do do obstaculo,
elemento este indispensavel ao reconhecimento da qualificadora. - Consuma-se o delito de furto
quando a res furtiva saiu completamente da esfera de disponibilidade da vitima, mesmo que por
pouco tempo, vindo a ser retomada em razao de perseguicao e prisdo em flagrante. - Conforme
entendimento desta Cimara Criminal e da maioria dos Tribunais brasileiros, a sociedade
niao pode ser co-responsabilizada pelos atos praticados por individuos que voltam a
delinquir por nio serem recuperados pelo sistema prisional, sendo. portanto, inaplicivel a
atenuante inominada prevista no artigo 66 . do Cédigo Penal ao presente caso. (grifos
nossos)

TJ-SP - Apelaciao APL 582782620088260224 SP 0058278-26.2008.8.26.0224 (TJ-SP)

Data de publicaciao: 01/09/2011

Ementa: ROUBO. DECLARACOES DA VITIMA E RECONHECIMENTO PESSOAL -
PROVAS VALIDAS. ATENUANTE GENERICA - CO-
CULPABILIDADEIMPOSSIBILIDADE. As declaragoes da vitima e o reconhecimento
pessoal, ratificados em juizo, sdo suficientes para a configuragdo do crime contra o patrimonio,
quando seguros e em sintonia com os demais elementos probatdrios, dentre eles, a apreensao da
res furtiva em poder da acusada. Incabivel, ainda, o reconhecimento da atenuante da co-
culpabilidade, sob pena de desvirtuar o real do reconhecimento das atenuantes, bem como
de se justificar as infracdes intoleraveis e reprimidas pela sociedade. (grifos nossos)

TJ-RJ - APELACAO APL 00248601420108190001 RJ 0024860-14.2010.8.19.0001 (TJ-RJ)
Data de publicagdo: 27/07/2012

Ementa: APELACAO CRIMINAL. ROUBO SIMPLES. SENTENCA CONDENATORIA.
RECURSO DEFENSIVO QUE PUGNA PELA ABSOLVICAO, SEJA PELA AUSENCIA DE
PROVA SUFICIENTE A CONDENACAO, SEJA PELA ATIPICIDADE DA CONDUTA, AO
ARGUMENTO DE QUE NAO HOUVE VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA OU AO
ARGUMENTO DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA, SEJA
PELORECONHECIMENTO DA INIMPUTABILIDADE E, POR FIM, PELA APLICACAO
DA TEORIA DA CO-CULPABILIDADE. EM CARATER ALTERNATIVO, REQUER,
AINDA, PELO RECONHECIMENTO DA CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA
PREVISTA NO ART. 26 , PARAGRAFO UNICO DO CODIGO PENAL E PELO
RECONHECIMENTODA CO-CULPABILIDADE COMO ATENUANTE GENERICA
PREVISTA NO ARTIGO 66 DO CODIGO PENAL .

(...)

5- Por fim, a aplicacio da teoria da co-culpabilidade do Estado, também, nio merece
acolhida. A condicio de pobreza do acusado nao atenua a reprovabilidade da sua conduta,
nao se mostrando viavel, no caso concreto, a absolvicao do mesmo pela aplicacio da citada
teoria, assim como a incidéncia da atenuante inominada prevista no artigo 66 do Codigo
Penal. 6- Resposta penal, que ndo merece qualquer reparo, eis que fixada em estreita
observancia aos principios da razoabilidade e da adequacdo. 7- Regime prisional fechado que se



http://tj-rn.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7045558/apelacao-criminal-apr-12421-rn-2008012421-8
http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20333216/apelacao-apl-582782620088260224-sp-0058278-2620088260224
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115115896/apelacao-apl-248601420108190001-rj-0024860-1420108190001
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mantém, diante da reincidéncia ostentada pelo acusado. RECURSO DEFENSIVO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. (grifos nossos)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. AUSENCIA DE LAUDO DE AVALIACAO DO
BEM SUBTRAIDO. FURTO PRIVILEGIADO. INOCORRENCIA. COCULPABILIDADE
ESTATAL. DESCABIMENTO. PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA NAO
EVIDENCIADA. TENTATIVA. NAO CONFIGURACAO. - A auséncia de avaliagdo que
evidencie o valor dos objetos subtraidos impede a incidéncia do principio da insignificancia,
pois ndo se pode presumir que a res era de valor insignificante, capaz de afastar a tipicidade
material do delito. Precedentes do STJ. - S6 ¢é possivel a aplicacdo da causa de diminui¢do de
pena prevista no artigo 155, §2° do Coédigo Penal, quando o acusado é primario, de bons
antecedentes e de pequeno valor o bem furtado, o que ndo restou comprovado nos autos. - A
mera debilidade financeira, aliada a auséncia de oportunidades conferidas pelo Estado,
niao autoriza o cometimento reiterado de crimes, notadamente, porque hi outros meios
licitos para busca da sobrevivéncia, sem a necessidade de se arrostar direito alheio,
revelando-se invidvel o reconhecimento da atenuante inominada prevista no artigo 66 do
Codigo Penal. - Inviavel o reconhecimento da participacdo de menor importancia ao participe
que da cobertura ao comparsa para a realizagdo do crime, pois tal atitude contribui
valorosamente para a consecu¢ao do delito. Precedentes. - "Considera-se consumado o crime de
furto com a simples posse, ainda que breve, do bem subtraido, ndo sendo necessaria que a
mesma se dé de forma mansa e pacifica, bastando que cesse a clandestinidade, ainda que por
curto espaco de tempo." (STJ, HC 92352/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 07/10/08). (TIMG -
Apelacao Criminal 1.0024.11.144425-3/001, Relator(a): Des.(a) Renato Martins Jacob , 2*
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 06/06/2013, publicagio da sumula em 14/06/2013).
(grifos nossos).

Ementa: "Apelacdo. Furto. Autoria e materialidade demonstradas pelas provas dos autos. Crime
de bagatela. Inocorréncia. Teoria da coculpabilidade. Acio do Estado que niio é o vinico
fator a resultar no cometimento do crime. Necessidade da norma penal como regra de
conduta social. Politica criminal do Estado que leva em conta as desigualdades existentes
em _qualquer sociedade. Aumento da pena por maus antecedentes e pela reincidéncia.
Impossibilidade. Vida pregressa do réu que estaria a aumentar a sangdo duas vezes. Bis in idem.
Dependéncia quimica que prejudicou apenas parcialmente a capacidade de determinacao.
Manutengio da redu¢do minima. Regime fechado justificado. Réu juridicamente pobre. Isengdo
de custas processuais. Recurso provido em parte". (TJSP — Apela¢do Criminal n® 0002224-
57.2011.8.26.0637. Rel: Des. Marco Nahum. 1* Camara de Direito Criminal. Julgado em:
18/03/2013). (grifos nossos).

Ementa: APELACAO CRIME. ROUBO QUADRUPLAMENTE MAJORADO. EMPREGO
DE ARMA. CONCURSO DE AGENTES. RESTRICAO A LIBERDADE DAS VITIMAS.
TRANSPORTE DE VALORES. COACAO NO CURSO DO PROCESSO. 1. MERITO
CONDENATORIO. MANUTENCAO. (...) COCULPABILIDADE. NAO
RECONHECIMENTO. Inexisténcia de previsio legal. Atenuante genérica do art. 66 do
CP, que nio_ serve a tanto. Inviavel responsabilizar a sociedade pela falta de
oportunidades de um individuo, o espaco que lhe é conferido pelo organismo social, como
se a delinquéncia fosse uma consequéncia da pobreza, o que a realidade ja mostrou que
nao_ €, pois a '"criminalidade ¢é democratica', atinge a todos os niveis sociais,
indistintamente. PENA DEFINITIVA. MAJORANTES. INDICE DE AUMENTO.
ALTERACAO. Fragdo de aumento pelas majorantes, fixada em 1/2, que se mostra excessivo,
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considerando o afastamento de 1 das adjetivadoras. Contudo, além da triplicidade das
majorantes restantes, deve ser levado em conta o grau de censurabilidade da conduta revelado
pelas circunstancias do caso, que superam o ordinario, pois eram 3 os agentes envolvidos no
crime, os quais invadiram a residéncia das vitimas e os 3 empunhando armas subjugaram 4
vitimas, 1 delas pessoa enferma, o que, sem duvida alguma, desponta mais gravoso e merece
maior repreensdo, além do que completamente olvidado pelo sentenciante a hipotese de
concurso formal, apesar de serem 4 vitimas patrimoniais. Assim, mais consentaneo o aumento
de 23/48 (indice que se situa entre 11/24 e '2), mais razoavel e proporcional a prevencao e
reprovacao da conduta. Corporal do réu Marcio definitivada em 7 anos, 10 meses e 27 dias de
reclusdo, e dos réus Carlos Alexandre e Cleudiomiro em 9 anos, 10 meses e 10 dias de reclusdo.
APELO PARCIALMENTE PROVIDO. MAJORANTE DO TRANSPORTE DE VALORES
AFASTADA. PENAS REDIMENSIONADAS. (TJRS - Apelagdo Crime N° 70052169877,
Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Fabianne Breton Baisch, Julgado
em 05/06/2013). (grifos nossos).

Da andlise dos julgados selecionados, observa-se que a co-culpabilidade nao ¢
majoritariamente aceita em nosso territdrio por parte dos Tribunais, motivo este que, mais uma vez,
corrobora a importancia de sua positivagao no ordenamento juridico brasileiro.

A partir de uma analise dos motivos elencados pelos Tribunais para a negativa da
aplicagdo do principio, vé-se uma linearidade de ideologia, e tem-se a constatacio de uma visao
classicista acerca do problema, com um distanciamento dos Tribunais da realidade da maioria da
populagdo brasileira, a qual sofre demasiadamente pela precariedade de condigdes de vida e demais
prestagdes basicas que deveriam ser concedidas pelo Estado.

Ainda, pode-se observar alguns exemplares de decisoes favordveis acerca do Principio
da Co-culpabilidade pelo Tribunais do Rio Grande do Sul, regido que desponta na area juridica
promovendo a aplicagdo de tal principio, visdo esta mais adequada a Constituicdo sobre o tema.

Neste sentido:

ROUBO. CONCURSO. CORRUPCAO DE MENORES. CO-CULPABILIDADE . - Se a grave
ameaca emerge unicamente em razdo da superioridade numérica de agentes, ndo se sustenta a
majorante do concurso, pena de “bis in idem” - Inepta ¢ a inicial do delito de corrupgdo de
menores (lei 2.252/54) que ndo descreve o antecedente (menores ndo corrompidos) € o
conseqiiente (efetiva corrupgdo pela pratica de delito), amparado em dados seguros coletados na
fase inquisitorial. - O principio da co-culpabilidade faz a sociedade também responder
pelas possibilidades sonegadas ao cidaddo — réu. - Recurso improvido, com louvor a Juiza
sentenciante. (Apelagdo Criminal n® 70002250371, Quinta Cémara Criminal, Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul, Relator; Amilton Bueno de Carvalho, julgado m 21/03/2001)

Ementa: Embargos Infringentes. Tentativa de estupro. Fixacdo da pena. Agente que vive de
biscates, solteiro, com dificuldades para satisfazer a concupiscéncia, altamente vulneravel a
pratica de delitos ocasionais. Maior a vulnerabilidade social, menor a culpabilidade. Teoria da
co-culpabilidade (Zaffaroni). Prevaléncia do voto vencido, na fixacdo da pena-base minima.
Regime carcerario inicial. Embargos acolhidos por maioria. (Embargos infringentes n°
70000792358, Quarto Grupo de Cameras Criminais, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Tupinamba Pinto de Azevedo, julgado em 28/4/2000).
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Ementa: FURTO EM RESIDENCIA. CONCURSO DE AGENTES. MATERIALIDADE E
AUTORIA COMPROVADAS. FATO TIPICO. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. Além da inexisténcia de resultado patrimonial, a ocorréncia de crime
bagatelar exige analise acerca do desvalor da conduta do agente. A invasdo da residéncia da
vitima imprime desvalor a agao, tornando incabivel a aplicacdo do principio da insignificancia.
JUIZO CONDENATORIO MANTIDO. INCIDENCIA DA ATENUANTE GENERICA
PREVISTA NO ART. 66 DO CP. REU SEMI-ALFABETIZADO. INSTITUTO DA CO-
CULPABILIDADE. REDUCAO DA PENA. MULTA. ISENCAO DE PAGAMENTO.
POSSIBILIDADE. PENA QUE TRANSCENDE DA PESSOA DO CONDENADO POBRE,
ATINGINDO SEUS FAMILIARES.Apela¢ao parcialmente provida. (Apelacao Crime
N°70013886742, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Ant6nio
Bandeira Scapini, Julgado em 20/04/2006).

De acordo com as decisdes destacadas acima, € possivel depreender que a tendéncia de
um dos uUnicos Tribunais dispostos a aplicar, de certa forma, o referido Principio da Co-
culpabilidade, ¢ no sentido de incluir a reduc¢ao da pena do agente fundada na Co-culpabilidade na
fixacdo da pena base do artigo 59, isto ¢, na primeira fase da dosimetria, ou o inserindo no artigo
66, das atenuantes inominadas.

Logo, verifica-se que o Tribunal do Rio Grande do Sul posicionou-se no sentido de que
o Estado ndo cumpriu sua parte no contrato social estabelecido na CRF/88, que ¢ garantir o pleno
acesso a educagao ao povo, devendo, portanto, de certa forma, arcar com parte das consequéncias
que a falta de estudo (dentre outras coisas que constam na Constitui¢do e ndo foram devidamente
cumpridas) traria ao cidadao negligenciado, inovando e se destacando em termos de protecdo ao

individuo hipossuficiente perante o agir estatal.
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3- POSSIBILIDADES DE RECEPCAO DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

No Brasil, como visto até entdo, ha um contingente de pessoas que vivem em situagao
de miséria, e que ndo conseguem oportunidades de trabalho digno. Tal estado de coisas decorre,
entre outros fatores, da omissao do Estado e da propria sociedade quanto a incorporacdo dos grupos
marginalizados ao mercado de trabalho, de forma que a prépria sociedade e o Estado nao
prepararam de maneira adequada tais individuos para sua incorporacdo ao mercado. Assim,
buscando formas de subsistir ou de melhorar a condi¢ao de vida (padrao de vida este que € imposto
pela propria sociedade discriminadora e omissa), se veem compelidos a praticar crimes. Desta
forma, podemos perceber que culpar tais individuos inteiramente por suas condutas, ¢ algo diferente
do que “fazer justi¢a”. Assim, devemos buscar meios de dividir essa responsabilidade com toda a
sociedade, e com o Estado.

Como ja abordado no Capitulo Primeiro, o Principio da Co-culpabilidade busca, em
apertada sintese, a divisdao da responsabilidade do cidaddo pelo cometimento de determinados
crimes, uma vez que, quando o sujeito age sob determinadas circunstancias, evidencia-se a parcela
de responsabilidade que deve ser atribuida a sociedade e ao Estado no cometimento desses crimes, o
que acaba por interferir na quantidade de pena atribuida ao sujeito, devendo ser suscitado um
decrescimento quanto as exigéncias que esse mesmo Estado e essa mesma sociedade podem impor
a este cidaddo, o que, por conseguinte, deve repercutir no quantum de pena que se lhe serd imposto.

No atual ordenamento juridico brasileiro, visualizam-se quatro formas de inser¢do do
Principio da Co-culpabilidade, quais sejam, a Co-culpabilidade como causa de exclusio da
culpabilidade; como atenuante genérica; como causa de diminui¢do de pena; e como circunstancia

judicial.
3.1 Dosimetria da Pena

Antes de iniciar a apresentacdo das possibilidades de inser¢do do Principio da Co-
culpabilidade no Cédigo Penal nacional, faz-se necessario apresentar as regras que compdem a
dosimetria da pena no ordenamento juridico patrio, de acordo com o critério trifasico de fixacao da

pena, previsto no art. 68 do Codigo Penal:

Art. 68 — A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo;
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em seguida, serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por
- e e 107
ultimo, as causas de diminuigdo e de aumento.

Assim, nos termos do art. 68 do Codigo Penal patrio, o calculo de pena ¢ dividido em
trés fases, quais sejam:

A primeira fase da dosimetria da pena diz respeito a fixagdo da pena-base, como leciona
Bittencourt. Essa pena-base ¢ determinada pelo julgador, e deve respeitar os limites minimo e
maximo da pena em abstrato cominada no tipo penal, nunca excedendo-os nesta etapa do calculo.
Ela sera fixada apos a analise das circunstancias judiciais trazidas pelo art. 59 do Codigo Penal,
quais sejam, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, assim como o comportamento da vitima'%.

Analisando tais fatores do art. 59, CP, o magistrado deve comecar o calculo baseando-se
na pena minima em abstrato, e ir aumentando gradativamente na medida em que verifique as
circunstancias elencadas pelo art. 59, CP. Nao basta, porém, a simples mencdo genérica pelo
magistrado aos critérios enumerados no art. 59 do Codigo Penal, Bittencourt'” salienta, ainda, ser
necessaria a analise individualizada de cada um deles, e sua devida fundamentagdo, de acordo com
o art. 93, IX, CF, pois sua analise deficiente gera nulidade absoluta da decisado judicial, por violar o
ius acusationis e fraudar o Principio da Individualizag@o. Se todas as circunstincias judiciais do art.
59 forem favoraveis ao réu, a pena-base deve ficar no minimo previsto, devendo afastar-se dele a
medida em que forem observadas circunstancias desfavoraveis ao réu, lembrando, sempre, de
respeitar os limites minimos € maximos cominados em Lei''".

J& na segunda fase, apds a fixacdo da pena-base, serdo levadas em considerag¢do as
circunstancias legais agravantes e atenuantes, as quais encontram-se previstas nos arts. 61(que traz
as circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem o tipo penal, ou qualificam o
crime), 62 (artigo este que traz as agravantes em caso de concurso de pessoas), 65 (traz as
circunstancias que atenuam a pena) e 66 (que traz uma margem de discricionariedade ao Juiz,
alegando que se observadas circunstincia relevante referente ao crime, embora ndo prevista em Lei,
poderd ser determinada pelo Magistrado) do Codigo Penal, que, apds consideradas, resultardo na
denominada Pena Provisoria''".

Nesta etapa do célculo, deve-se atentar ao fato de que uma circunstancia que ja faz parte

da estrutura do tipo penal elementar ou qualificado ndo poderd, ao mesmo tempo, torna-lo mais

107 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Vade mecum. S3o Paulo: Saraiva,
2015.

108 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. 15.ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 673.

109 Ibidem. p. 673.

110 Ibidem. 673-674.

111 Ibidem. p. 674.
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grave, visto que isso ¢ vedado pelo Principio do “non bis in idem”, ou seja, ninguém poderd ser
punido duas vezes pelo mesmo fato. Assim, quando houver duas qualificadoras, uma devera ser
valorada como tal e a outra devera ser considerada como agravante genérica, caso esteja elencada

, . , . . A e e 1o« 1112
como tal. Caso contrario devera ser avaliada como circunstancia judicial "~

Destaca-se aqui o art. 66 do Cédigo Penal que se trata de uma situagdo inominada'"?,
cabendo ao magistrado vislumbrar situacdes que nao estdo previstas expressamente, mas que
poderdo reduzir a pena, permitindo a andlise das peculiaridades do caso em questdo, e
possibilitando uma melhor individualizac¢ao da pena.

As circunstancias atenuantes ndo possibilitam a redugdo da pena-base, se esta estiver
fixada no limite minimo, ou seja, a pena ndo pode ser fixada aquém do limite legal também nesta
etapa do célculo, postura esta confirmada pelo STJ através da Stmula de n° 231'"*, a qual gerou
grandes insatisfacdes nos Doutrinadores brasileiros, que discordam de tal entendimento, sendo

Bittencourt'"”

um deles, discussdes estas, porém, que ndo nos cumpre abordar nesta Monografia,
vez que almejamos abordar apenas o calculo de pena como realmente ocorre.

Por fim, a terceira etapa do célculo de pena se da sobre o resultado do calculo da
segunda fase, e diz respeito as causas de aumento e diminui¢do da pena. Estas, diferentemente das
circunstancias agravantes e atenuantes, ja encontram-se pré-determinadas, ou seja, a quantidade
deste aumento ou reducdo ja vem fornecida pela lei.

No tocante a esta terceira etapa, existe a possibilidade da reducdo da pena abaixo do
minimo legal ou seu aumento para além do maximo. Ainda, existindo mais de uma causa de
aumento ou de diminui¢do de pena previstas na Parte Especial do Cddigo Penal, ¢ facultado ao
magistrado limitar-se a um s6 aumento ou diminui¢do, desde que escolha a causa que mais aumente
ou diminua, entendimento este que ¢ previsto no art. 68, § tnico, CP. J4 as localizadas na Parte
Geral, deverio operar todas''°.

Se houver mais de uma majorante ou mais de uma minorante, as majoracdes € as
diminui¢des serdo realizadas, a principio, em forma de cascata (modo de céalculo de pena), isto &,
incidirdo umas sobre as outras, sucessivamente. Primeiro se aplicam as causas de aumento, depois

e e~ 11
as de diminuic¢io'"’.

112 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. 15.ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 677.

113 Alguns exemplos de situagdes inominadas sdo: o arrependimento do autor da conduta delitiva; a extrema
miséria do agente, em se tratando de crime contra o patrimdnio; a recuperagdo do autor depois de cometido o crime e a
facilitacdo para com o trabalho da Justica.

114 SUMULA 231, STJ - A incidéncia da circunstincia atenuante nio pode conduzir a reducdo da pena abaixo do
minimo legal.

115 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. 15.ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 677.

116 Ibidem. p. 678.

117 Ibidem. p. 678.
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Assim se coloca o sistema tripartido de céalculo de pena presente no Codigo Penal,
importante de ser destacado neste presente Capitulo para a devida localizagdo e valoracao das
possibilidades de positivaca do Principio da Co-culpabilidade no sistema de Direito Penal que serdo
abordadas a seguir, uma vez que envolvem momentos distintos das etapas do calculo de pena, sendo
que, neste sentido, busca-se dar a tal Principio as melhores condi¢des de efetivagao, de forma a ser
implantado de maneira mais benéfica ao sujeito que age sob determinadas circunstancias de miséria,

abandono por parte do Estado e sociedade, e fome.

3.2  Co-culpabilidade como Atenuante e como Atenuante Genérica

Inicialmente, cumpre destacar que, para Guilherme de Souza Nucci “As atenuantes sao
circunstancias de carater objetivo ou subjetivo, que servem para expressar uma menor culpabilidade

. - .. 118
e atenuar a pena, sem qualquer ligagdo com a tipicidade”

. Portanto, “a auséncia ou a presenca de
uma circunstancia ndo interfere na definicdo do tipo penal”'".

Em outras palavras, as atenuantes de pena previstas nos artigos 65 ¢ 66 do Cddigo
Penal sdo elementos que acabam por orientar a redu¢do da pena quando se reconhece o
cometimento do crime pelo sujeito, assim como sua parcela de culpa, ndo cabendo a exclusdo da
culpabilidade uma vez que durante a instrugdo probatdria nao restaram elementos suficientes para
comprovar a total inexigibilidade de conduta conforme o Direito, nem a completa incapacidade de
autodeterminacao do sujeito devido as suas condi¢des de vida, sendo as atenuantes aplicadas na
segunda fase do célculo de pena, uma vez presentes no caso concreto.

O Codigo Penal, porém, ndo estabelece o quantum de pena a ser reduzido no que diz
respeito as atenuantes de pena, ficando a cargo do magistrado, de quem se espera um agir razoavel
na determinacao do quantum de pena aplicavel no caso concreto, mediante decisdo fundamentada,

consoante art. 93, IX, CF'.

. 121
Grégore Moura

indica que essa forma de introdugdo do Principio da Co-
culpabilidade seja feita ao Codigo Penal por meio da previsao de mais uma alinea no inciso III do
art. 65. Porém, apesar de, deste modo, ocorrer a devida positivagdo da ideologia e a respectiva

imposi¢ao do reconhecimento da mesma ao magistrado, sua aplicacdo ainda seria indcua, visto que

118 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. Revista dos Tribunais, 2000.

119 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 559

120 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: IX- Todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004).

121 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niteréi: Impetus, 2006, p. 139.
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0 juiz ndo poderia diminuir a pena aquém do minimo legal, com base na Simula 231, STJ.

Todavia, o rol do artigo 65, CP ¢ exemplificativo, uma vez que o artigo 66, CP permite
ao juiz reduzir a pena do réu por outras circunstancias que ndo as enumeradas no artigo 65, CP,
podendo ser percebida, aqui, outra forma de inser¢do do Principio da Co-culpabilidade no sistema
penal brasileiro'*.

O art. 66, CP acaba dando margem a que o magistrado possa considerar que o acusado
foi levado ao cometimento de determinado crime pelo modo de vida em que tenha sido criado, ou
pelas oportunidades que lhe restavam. Porém, esse elevado nivel de discricionariedade atribuido a
aplicacdo da Co-culpabilidade ao arbitrio do magistrado, ou seja, como uma atenuante genérica do
art. 66, CP, ndo ¢ salutar, visto que depende da boa vontade do juiz, pessoa esta que possui origem
distinta daquele que cometeu o delito, podendo, muitas vezes, ndo ter a capacidade de adentrar ao
mérito social, ou de compreender os verdadeiros motivos pelos quais ocorreu-se o fato tipico e
ilicito, por nao ter vivenciado situacdes de miséria, fome, etc.

Porém, de acordo com Zaffaroni e Pierangeli, um dos precursores da proposta de

aplicag@o do Principio da Co-culpabilidade através do art. 66, CP:

Cremos que a co-culpabilidade ¢ herdeira do pensamento de Marat (ver, 118), e
hoje, faz parte da ordem juridica de todo Estado Social de Direito que reconhece
direitos econdmicos e sociais, e, portanto tem cabimento no Codigo Penal mediante
a disposi¢do genérica do art.66 ' .

Infelizmente a referida circunstancia atenuante de pena com base na Co-culpabilidade
ndo vem sendo aplicada pelos tribunais patrios, como ja demonstrado em Capitulo anterior, a fim de
reduzir a pena aplicada ao sujeito que comete o crime mediante determinados aspectos socio-
econOmicos. Em nossa sociedade, ainda vigora o medo do sentimento de impunidade, que afasta
uma maior reflexdo acerca do tema, devido a concepgao arcaica do Direito Penal como instrumento
de vinganga social, ndo como um instrumento de reeducacdo e reinsercao social daquele que agiu

sob determinadas circunstancias.

33 Co-culpabilidade como Causa de Diminuicdo da Pena

O art. 29, CP, segundo o qual “quem concorre para o crime deve incidir nas penas a ele

cominada na medida de sua culpabilidade”, traz em seus pardgrafos seguintes o quantum a ser

122 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. 15.ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 670.

123 ZAFFARONI, Eugénio e PIERANGILI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 6. Ed. Sdo
Paulo: RT, 2006, p. 525
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majorado ou minorado para cada caso concreto. Trata-se, portanto, de causas de aumento ou de
diminui¢do da pena, que sao consideradas na terceira fase de aplicacdo da pena, tomando por base a
pena intermediaria. Com isso, ndo devem respeito aos limites legais de pena previstos, ou seja, a
pena definitiva pode ficar aquém do minimo ou além do maximo cominado em cada tipo penal'?*.

Grégore Moura'® traz, ainda, a ideia de insercdo do Principio da Co-culpabilidade no
ordenamento penal brasileiro através da elaboragdao de um paragrafo ao artigo 29, CP, o qual deveria
conter a seguinte ideia: “§3° - se o agente estiver submetido a precarias condi¢des culturais,
econdmicas, sociais, num estado de hipossuficiéncia e miserabilidade, sua pena serd diminuida de
1/3 a 2/3, desde que estas condi¢des tenham influenciado e sejam compativeis com o crime
cometido”. Contudo, para que haja a aplicagdo desse novo paragrafo, as condi¢des acima elencadas
devem ter influenciado a pratica do delito, e devem, ainda, ser compativeis com o crime cometido.
Cumpre salientar que ndo existem ainda projetos de lei neste sentido.

A positivagdo do Principio da Co-culpabilidade como minorante, desta forma,
permitiria maior individualizagdo da pena aplicada, uma vez que nao apenas poderiam como
deveriam ser levados em conta, ao delimitar-se a conduta do agente, as condigdes de vida daquele
que atuou de forma a infringir o sistema penal ao cometer determinados tipos de delito (como
aqueles delitos voltados ao patriménio).

Além disso, a pena daquele que agiu sob determinadas circunstancias atinentes ao
Principio da Co-culpabilidade poderia ser reduzida aquém do minimo legal, por se encontrar na
terceira fase do calculo, possibilitando melhores oportunidades de reducao de pena ao sujeito, ao
contrario do que ocorreria se o Principio da Co-culpabilidade fosse positivado na forma do art. 65
ou mesmo presente no art. 66, CP, onde, por mais que o magistrado fosse benevolente e concedesse
alto grau de atenuacdo de pena, ele ndo poderia ultrapassar os limites legais do tipo penal ‘.

Cumpre destacar, porém, que se torna necessario que tais circunstancias sociais €
econdmicas tenham relagdo e influéncia com o delito praticado, a fim de se vislumbrar tal atuagdo
do Principio da Co-culpabilidade no caso concreto.

Desta maneira, diante de tudo o que foi exposto, este ¢ o entendimento que aqui
entende-se como a melhor forma de positivagdo do referido Principio no ordenamento juridico
brasileiro, visto que neste caso o sujeito ativo do crime teria um melhor aproveitamento do

Principio da Co-culpabilidade.

124 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. 15.ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 671-672

125 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niteréi: Impetus, 2006, p. 139.

126 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Nitero6i: Impetus, 2006, p. 139
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34 Co-culpabilidade como Circunstiancia Judicial

As circunstancias judiciais, previstas no art. 59, CP, sdo, segundo Bittencourtm, “uma
diretriz, elas tragam um roteiro, fixam critérios de orientagao, indicam o caminho a ser seguido na
adequagdo da pena ao fato e ao delinqiliente”. A Lei, ainda, ndo as define, deixando a cargo do
julgador a fun¢do de identifica-las.

1'?® possui fundamental

Na primeira fase do célculo de pena, o art. 59 do Cddigo Pena
importancia pois sua analise influencia ndo apenas no quantum de pena a ser aplicado, mas pode
interferir também no regime inicial de cumprimento da pena de prisdo, bem como em eventual
substituicao da pena privativa de liberdade.

Assim, nesta fase do célculo de pena, o magistrado deve atentar para os motivos do

crime, suas circunstancias, para a conduta da vitima, e para as consequéncias do delito. Por serem

circunstancias que devem ser aferidas em razao do crime, formam a chamada culpabilidade do fato,

ja& que o que importa, na verdade, ¢ analisar a maior ou menor danosidade decorrente da acao
delituosa praticada, ou o maior ou menor escandalo social provocado'%.

Contudo, o referido artigo enumera ainda outras circunstancias, de cunho subjetivo, tais
como: a personalidade do agente, seus antecedentes e sua conduta social, em suma, a sintese das

qualidades morais e sociais do individuo, assim como seu comportamento no meio social em que

vive'*’. Tais circunstancias formam a chamada culpabilidade do autor. Aqui, podemos ver mais uma
hipotese de inser¢do da Co-culpabilidade no ordenamento penal patrio.

Isto porque ¢ ao grau de responsabilidade do agente por sua conduta que se contrapde o
quantum de pena atribuivel pelo Estado'', possibilitando-se a diminui¢do da exigibilidade de
conduta conforme o Direito dirigida ao mesmo, na medida em que divide-se a culpa entre o agente
transgressor e o Estado omisso, devendo, portanto, ser a Co-culpabilidade sopesada, restringindo a

pena ao minimo cominado abstratamente pelo tipo penal, ja que em uma primeira fase do calculo de

127 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. 15.ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 662.

128 Art. 59- O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime: I- as penas aplicaveis dentre as cominadas; I1- a
quantidade de pena aplicével, dentro dos limites previstos; III- o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade; IV- a substitui¢ao da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

129 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. 15.ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 666.

130 Ibidem. p. 665.

131 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Tradugdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. 5% ed. — Rio de Janeiro: Revan, 2001.p. 263-265.
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pena, a quantidade de pena cominada pelo magistrado nao pode ser menor que o minimo de pena
estabelecido em Lei para o tipo penal no qual incorreu o sujeito.

Desta forma, a culpabilidade encarada como reprovabilidade da conduta, e deste modo
consagrada pelo art. 59, CP, deveria ser pautada pelo grau de responsabilidade do agente por seu
agir, que, por sua vez, deve ser determinado por fatores como o nivel de estudo do agente, sua
condi¢do de vida, e possibilidades de trabalho digno a ele oferecidas, mensurando-se seu “esforgo
pessoal” para delinquir, que deve ser bastante reduzido se tratasse de um individuo com boas
condi¢do de vida e oportunidades, educacao, etc.

Questao importante a ser aqui ponderada, ja abordada anteriormente, ¢ a que diz
respeito a impossibilidade de se definir a pena abaixo do minimo legal quando da analise das
circunstancias judiciais, ja que estas sdo ponderadas apenas na primeira fase do calculo de pena,
momento este inviavel de se proceder reduzindo a pena aquém ou além dos limites abstratos
cominados em Lei'*%.

Fato ¢ que, a despeito de divergéncias quanto a aloca¢do do Principio da Co-
culpabilidade no sistema penal patrio, salutar ¢ a compreensao e discussao do tema, ensejando em
uma melhor inser¢do do referido Principio no ordenamento juridico vigente.

Esta ¢ a proposta do anteprojeto de reforma do Coédigo Penal, apresentado pela
comissio de juristas presidida por Miguel Reale Janior, que faz uma alteragdo no artigo 59" do
atual Codigo Penal para inserir o Principio da Co-culpabilidade, mas que ndo se mostra de todo
satisfatoria, uma vez que o magistrado ndo pode trazer a pena aquém do minimo legal, ndo
beneficiando tanto ao sujeito que agiu sob determinadas circunstincias de abandono e omissao

estatal'>*,

3.5 Co-culpabilidade como Causa de Exclusao da Culpabilidade (Responsabilidade Penal)
Uma vez tendo o Estado e a sociedade negligenciado de tal forma a prestacdo dos

deveres constitucionais, € ainda ndo sendo eficaz em seu papel de buscar reinserir socialmente o

individuo marginalizado e em condigdes sociais de miserabilidade e vulnerabilidade, de forma a

132 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. 15.ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 673.

133 O artigo 59, CP teria sua nova redacdo no seguinte sentido: “O juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes,
reincidéncia e condigdes pessoais do acusado, bem como as oportunidades sociais a ele oferecidas, aos motivos,
circunstancias e consequéncias do crime e a0 comportamento da vitima, estabelecera conforme seja necessario e
suficiente a individualizag@o da pena: I- a espécie e a quantidade de pena aplicavel; II- o regime fechado ou semiaberto
como etapa inicial de cumprimento da pena; I1I-a restri¢ao de direito cabivel. Paragrafo tinico. A escolha do regime
inicial de cumprimento de pena independe da quantidade fixada, observados os limites maximos previstos no art. 34.
(Disponivel em:<https://goo.gl/Ny28M6>. Acesso em 07 jul. 2016).

134 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niteréi: Impetus, 2006, p. 89.
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permitir com que essa condi¢ao de miserabilidade de tais individuos possa ser considerada cadtica e
elevada, como ocorre em casos de extrema pobreza e abandono social, nada mais justo que sobre o
agente ndo se pudesse incidir qualquer reprovacao social e penal, j4 que seu comportamento, além
de ser esperado pelos seus cidaddos devido a falta de condicdo dos mesmos agentes em encontrar
outros meios de subsisténcia, ¢ consequéncia da inadimpléncia do Estado e da sociedade. Desta
forma, trata-se da inexigibilidade de conduta diversa, uma causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade (uma vez que ndo estd positivada no ordenamento juridico, mas deve ser aplicada e
ponderada pelo julgador), calcada na falta de expectativa de comportamento diverso'™.

A exigibilidade da conduta ¢ um elemento essencial a configuragcdo da responsabilidade
penal, uma vez que, se assim nao o fosse, o poder do Estado se converteria em arbitrariedade e
autoritarismo, anulando-se a autonomia da pessoa, e desconsiderando sua realidade®.

Isso ocorre, pois para que o agente seja culpavel pela pratica de um fato tipico e ilicito e
possa responder penalmente por ele, faz-se necessario que o sujeito ativo possua capacidade de
compreensdo da realidade e de autodeterminar-se de acordo com essa realidade, ou seja, que o
agente seja imputavel, e ainda capaz de conhecer da ilicitude da conduta.

Ainda, para que o agente seja considerado culpavel, exigi-se que ele tenha agido de

forma diversa no caso concreto. Desta maneira, se do agir do sujeito depreender-se que, nas
condigdes em que ele se encontrava, ndo se podia esperar comportamento diverso do mesmo, ele
ndo podera ser considerado culpado. Assim, ndo ha configuragdo do crime, ja que ele é composto
pela tipicidade, ilicitude e culpabilidade, como ja aludido em capitulo proprio. O Coédigo Penal, por

sua vez, prevé expressamente algumas causas legais que excluem a culpabilidade.

Neste sentido, Bustos Ramirez:

La inexigibilidad de la conducta surge de las multiples situaciones que pueden
influir grave y directamente en el ambito emocional de una persona hasta el punto
de llevarla a dar una respuesta diferente al conflicto. Habria que tener en cuenta
aquellos aspectos de extrema vulnerabilidad de algunas personas em razon de
la discriminacion o marginalizacion, o bien cuando la conducta del Estado no
es sino parte del ejercicio de essa discriminaciéon o marginalizacion"’. (grifos
nossos)

Esta forma de insercao do Principio da Co-culpabilidade se adequaria aos moldes do art.
29, CP"*, de acordo com o qual o agente deve incidir nas penas cominadas ao tipo penal, na medida

de sua culpabilidade, ndo podendo ser a maior ou menor capacidade do Estado exigir a observancia

135 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niteréi: Impetus, 2006, p. 139.

136 BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema de Derecho penal,
Madrid, Trotta, 2004, p. 131.

137 Ibidem. p. 132.

138 MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niteréi: Impetus, 2006, p. 139.



67

das proibi¢cdes a mesma para todos. Deve variar de acordo com cada pessoa e suas circunstancias

- 139
pessoais

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

§ 1°- Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um
sexto a um terco. (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2°- Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a
aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até metade, na hipotese de ter sido
previsivel o resultado mais grave. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)"*. (grifos nossos)

Isso ocorre, porque se tratam de pessoas que ndo compartilham da mesma origem (aqui
busca-se dizer: mesmo nivel de estudo, mesmas condi¢des de vida, etc.), ndo havendo recebido as
mesmas condigdes para se internalizar os valores do sistema, haja vista que diversos grupos
culturais e sociais coexistem em sociedade, eles somente deveriam ser sancionados de acordo com
suas proprias normas. Da mesma forma, se uma pessoa internalizou valores diferentes, ndo poderia
o Estado exigir-lhes outra consciéncia. Caso contrario, seria considerado um Estado autoritario,
discriminador, intolerante, e que cultiva um sistema de pensamento tinico'*'.

Assim, se o aplicador da Lei verificar que o agente cometeu o delito porque estava
passando por situagdes sociais de miséria, fome, e esquecimento social e estatal, tendo sua propria
dignidade ameagada, poderd concluir no sentido de que uma mera reducdo de pena ndo seria
suficiente para ver concretizada a justica. Deveria o Juiz, portanto, em tais casos, afastar a
responsabilidade da conduta do réu, deixando-lhe de aplicar a pena pela auséncia do proprio crime.

O momento oportuno para aplicagcdo da exclusdo da culpabilidade seria na sentenca de
mérito, ocorrendo antes mesmo do calculo de pena, apds a resposta escrita a acusagao oferecida
pelo réu (art. 396-A, CPP), na qual deve ficar devidamente comprovada a incapacidade do sujeito
de agir livremente conforme o Direito, por ndo ser capaz de autodeterminar-se, excluindo a
exigibilidade de conduta conforme a norma. Implica, portanto, em absolvi¢ao sumériam, de acordo

com o art. 397, 11, CPP'®,

139 BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema de Derecho penal,
Madrid, Trotta, 2004, p. 126.

140 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Vade mecum. S@o Paulo: Saraiva,
2015.

141 BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: Nuevo sistema de Derecho penal,
Madrid, Trotta, 2004, p. 128-129.

142 Trata-se de uma decisdo de mérito, que analisa prova e declara a inocéncia do acusado. Por essa razdo, para
que ndo haja ofensa ao principio da soberania dos veredictos, a absolvigdo sumaria somente podera ser proferida em
carater excepcional, quando a prova for indiscutivel. Somente ndo sera cabivel na hipotese em que a inimputabilidade
for a unica tese defensiva. Disponivel em:< https://jemoraes.wordpress.com/2011/12/16/resumo-absolvicao-sumaria>.
Acesso em 07 jul. 2016.

143 Art. 397. Apds o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Codigo, o juiz devera absolver
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo objetivou fazer uma abordagem social do Direito Penal brasileiro,
partindo do ponto que vivemos em um pais no qual os cidaddos sdo abandonados a sua propria
sorte, diante de politicas publicas ineficientes, € convivem com o descaso da propria sociedade em
relagdo aos marginalizados pelo sistema.

Diante disso, a positivagcdo do Principio da Co-culpabilidade surge no sentido de buscar
impor ao Estado e a sociedade a divisdo da responsabilidade dos ilicitos penais, assumindo sua
parcela de culpa, e reduzindo o quantum de pena aplicada ao sujeito que veio a cometer o delito sob
determinadas circunstancias, nao furtando-lhe a possibilidade de at¢ mesmo isenta-lo de pena em
casos nos quais foi quase nula a possibilidade de o cidadao se autodeterminar segundo o Direito.

Aqui, valida ¢ a transcri¢ao do pensamento do Professor Nilo Batista, quem de maneira
brilhante exprimiu a verdadeira intencdo da Co-culpabilidade em apenas uma frase: “Em certa
medida, a Co-culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que
os produziu™'**.

Dessa forma, o reconhecimento da Co-culpabilidade ¢ importante para a efetivagdo dos

principios constitucionais por ela abarcados, identificando a inadimpléncia do Estado e da
sociedade no cumprimento de suas obrigagdes de promover o bem comum e reduzir as
desigualdades sociais. Possibilita, ainda, maior efetividade ao sistema penal, ja que ele ndo pode
punir de forma igual pessoas que cometeram delitos diante de circunstancias sociais completamente
diferentes.

Como destacado, as possibilidades de positivagdo da Co-culpabilidade na Lei Penal
vigente, quais sejam, como circunstancia judicial do artigo 59 do CP; como atenuante, na forma do
artigo 65, CP; como uma causa geral de diminui¢do de pena, na forma do artigo 29, CP; podendo,
ainda, excepcionalmente, ser estabelecida como causa de exclusdo da culpabilidade, ja podem ser
contempladas pelo ordenamento juridico nacional, havendo, inclusive, caminho legal para a maioria
delas, exceto para a sugestdo de inclusdo de mais um paragrafo no art. 29, CP, forma esta de
insercdo do Principio da Co-culpabilidade que demanda mudanga legislativa, sendo, desta forma,
impossivel de ser aplicada de forma imediata.

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ndo prever expressamente a Co-

sumariamente o acusado quando verificar: I- a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; II- a
existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; I1I- que o fato narrado
evidentemente ndo constitui crime; ['V- extinta a punibilidade do agente.

144
BATISTA, Nilo. Introdugio critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro. Renavan, 1990, p. 105.
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culpabilidade, existem caminhos legais para a aplicagao do Principio da Co-culpabilidade, exceto
no que tange a inclusdo de um paragrafo ao art. 29, CP, de maneira esta que defende-se aqui o
posicionamento da possibilidade da aplicacdo do Principio da Co-culpabilidade como causa de
diminui¢do de pena, vez que possibilitaria ao magistrado estabelecer a pena aquém do minimo
legal, a depender do caso concreto, sendo recebida de maneira mais salutar ao sujeito que agiu sob
determinadas situagdes de descaso social causadas primordialmente pelo Estado omisso.

Ainda, visualiza-se a positivagdo do Principio da Co-culpabilidade como causa de
exclusdo da culpabilidade em casos extremos nos quais pode-se perceber a evidente falta de
autonomia do individuo ao lidar com a situacdo de miséria na qual se encontrava, privado de
dignidade, nao podendo ser de forma alguma exigivel a conduta conforme a norma.

Este trabalho, porém, ndo busca esgotar o tema em estudo, visto que possui tamanha
extensdo e complexidade, necessitando de maiores aprofundamentos em varios pontos para que se
pudesse atingir uma conclusdo de positivacdo do Principio da Co-culpabilidade que ndo deixasse
margens a questionamentos.

Desta maneira, buscou-se demonstrar que apesar da possivel aplicagdo do Principio da
Co-culpabilidade no ordenamento juridico nacional, a doutrina e a jurisprudéncia nao vém
discutindo de forma aprofundada o assunto, o que ¢ inadmissivel tendo em vista a importancia do
contetido de justica social de que o presente tema se reveste, havendo grande niimero de julgados
que negam a sua aplicacdo, e outros pouquissimos julgados que o aplicam.

Assim, percebe-se que o Principio da Co-culpabilidade necessita ser positivado e
aplicado na Legislagdo Penal nacional, apesar de ja existirem caminhos legais para sua aplicacdo.
Isso pois sua aplicagdo de forma autdbnoma implementaria a mudanga ideoldgica na pratica, ja que a
seletividade do sistema carcerario inicia-se com o Legislador, mas ¢ também acompanhada pelo
operador do Direito, como pode ser demonstrado empiricamente através da pesquisa do DEPEN ja
analisada em Capitulo proprio desta Monografia, que mostra, dentre outras coisas, o nivel de
instrucdo da maioria dos presos, trazendo um enfoque social para a Culpabilidade, o que ¢

importante tendo em vista a sociedade desigual da qual fazemos parte.
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