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Aquele gue luta contra os monstros

deve vigiar para ndo se tornar um deles. Ora,
guando teu olhar se fixa por muito tempo no
fundo de um abismo, o préprio abismo penetra
em ti.

Friedrich Nietzsche.



RESUMO

Ante a evidente desigualdade social vivenciada no Brasil, nasce ao Estado um dever
reparatorio aos individuos que tiveram o gozo de direitos e garantias negligenciados, que
devido a situagdo vulnerdvel que estéo inseridos, violam a norma penal. O presente estudo
objetivou compreender a abordagem doutrinaria acerca do principio da coculpabilidade do
estado infrator e sua factibilidade no direito brasileiro. Especificamente, buscou-se conceber a
evolucdo historica de conceitos atinentes ao principio discutido, como a culpabilidade,
responsabilidade civil, igualdade e as teorias a eles conexos; refletir sobre os contetidos que
alicercam a coculpabilidade, bem como o principio em si, seus marcos historicos e sua
aplicabilidade no ordenamento juridico, analisando se o direito brasileiro se encontra pronto
para sua recepcdo; além de trazer alguns julgados dos tribunais patrios. Para tal, utilizou-se
como linha metodoldgica a pesquisa bibliografica de livros, dissertacdes, teses e artigos. Este
trabalho organiza-se em quatro capitulos tedricos que abordam a culpabilidade, os substratos
do principio em questdo, a construcdo doutrinaria do principio da coculpabilidade, teorias
correlatas e o cabimento do mesmo no pais. Por fim, neste estudo, buscou-se acentuar a
importancia do tema, que mesmo ja deveras discutido na doutrina, ainda se encontra bastante
atual, haja vista a disparidade social e a necessidade de se buscar possiveis solugbes para

enfrentar, em alguns pontos, a problematica da criminalidade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Coculpabilidade. Igualdade Material. Individualizacdo da pena.

Responsabilidade Civil. Coculpabilidade as Avessas. Etiquetamento Social.



ABSTRACT

Faced with the evident social inequality experienced in Brazil, the State is given a reparatory
duty to individuals who have the rights and guarantees neglected that, due to the vulnerable
situation they are in, they violate the penal norm. The present study aimed to understand the
doctrinal approach about the coculpability principle of the offending state and its feasibility in
Brazilian law. Specifically, we sought to conceive the historical evolution of concepts related
to the principle discussed, such as guilt, civil liability, equality and related theories; to reflect
the contents that underpin coculpability, as well as the principle itself, its historical milestones
and its applicability in the legal system, analyzing if the Brazilian law is ready for its
reception; in addition to bringing some of the judges of the country courts. For this, the
bibliographic research of books, dissertations, theses and articles was used as a
methodological line. This work is organized in four theoretical chapters that address the
culpability, the substrata of the principle in question, the doctrinal construction of the
principle of coculpability related theories and the country's appropriateness. Finally, in this
study, we sought to emphasize the importance of the subject, which has already been
discussed in the doctrine, is still very current, given the social disparity and the need to seek

viable solutions to face, in some points, the problem of Brazilian crime.

KEYWORDS: Coculpability. Material Equality. Individualization of punishment. Civil
responsability. Labelling Approach.
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INTRODUCAO

A pretensdo punitiva estatal, tal qual definimos hoje em nosso ordenamento juridico, é
voltada para a consecugédo da prevencédo, punicdo e ressocializacdo do infrator, fungdes estas
que sdo notoriamente conhecidas como falhas pela sociedade, pelo que podemos aferir da
critica situacdo do sistema penitenciario patrio, que tem, precipuamente, contribuido com suas
mazelas para a segregacdo do individuo durante o cumprimento da pena e no retorno ao
convivio social.

O que se tem verificado no direito penal é a funcdo da sancao legal como espécie de
controle social das massas, de forma que a abstencdo do Estado em encontrar e efetivar
solugdes para os problemas sociais, acaba por atribuir ao direito penal o poder de dominacao
das classes mais favorecidas em detrimento das classes marginalizadas socialmente,
reafirmando a segregacdo das mesmas.

Os direitos sociais, elencados no capitulo 11, artigo 6° da Constituicdo Federal séo
classificados pela doutrina como direitos fundamentais de segunda dimensao, posto que séo
prestacdes positivas do Estado para com os cidadéos, e devem possuir a maior efetividade
possivel tendo em busca a consecucdo do Estado Social. Ndo obstante o referido propdsito
constitucional, um pais onde as desigualdades de cunho social, politico e econdmico séo
evidentes, essencialmente em virtude da deficiéncia do Estado em proporcionar igualdade de
condicdes a todos os cidad&os, faz surgir a polarizagcdo da imputacdo da autoria de certos tipos
penais a camada da populacdo marginalizada, que ndo teve as mesmas oportunidades e gozo
das garantias dos direitos fundamentais e basicos do ser humano, dentre eles a educacéo,
salde, lazer, seguranca.

Sob a oOtica da dignidade da pessoa humana, principio basilar e norteador da
Constituicdo Federal de 1988, o jus puniendi do Estado Democréatico de Direito deve se pautar
nos critérios de razoabilidade e proporcionalidade no momento da aplicacdo da pena, e deve-
se garantir ao individuo que é submetido a tutela do Estado os direitos existenciais minimos,
respeitando os principios do devido processo legal e da individualizacdo da pena.

Nesse diapasdo, destaca-se a teoria da coculpabilidade, introduzida no universo
juridico pelo jurista argentino Raul Zaffaroni, inspirado nos estudos desenvolvidos pelo
cientista politico francés Jean Paul Marat, responsavel pela elaboracdo do Plano de Legislacdo
Criminal, editado no auge da Revolugdo Francesa. Zaffaroni destaca a culpabilidade do

Estado pela ocorréncia de certos delitos na sociedade e tece criticas & punigdo aplicada a
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sujeitos inseridos em realidades sociais distintas, em detrimento da igualdade material, o que
evidentemente culminaria no desrespeito ao principio da isonomia.

A situagéo de segregacdo e marginalizagdo pela qual esses infratores s&o submetidos,
diante da falha do Estado em prover o tratamento dos iguais igualmente e dos desiguais na
medida de suas desigualdades, seguindo apenas a igualdade formal, se manifesta como
subsidio para a prética de crimes, interferindo na capacidade de autodeterminacdo dos
mesmos. Nesse sentido, para que fosse possivel estabelecer juizos paritarios de
reprovabilidade do individuo pelo delito seria necesséaria a analise do autor socialmente
inserido, aferindo se houve, por parte do Estado, a satisfacgdo minima de seus direitos
fundamentais (direitos sociais, econdmicos e culturais).

Por conseguinte, com base na teoria de Zaffaroni, ao se constatar a culpabilidade do
réu o julgador deve considerar as circunstancias sociais nas quais aquele esta inserido, nao
apenas na analise da primeira fase da dosimetria da pena, mas averiguando-se também, no
caso concreto, a magnitude da responsabilidade que recai sobre o Estado em relagdo aos
motivos determinantes da conduta ilicita, a fim de que se possa interferir na pena aplicada, no
sentido de limitar o poder punitivo do Estado.

Apesar de ndo estar expresso na Constituicdo Federal de 1988, o principio da
coculpabilidade vem sendo considerado no entendimento dos tribunais de segunda instancia
do pais, mormente como tese de defesa do réu, embora a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores tenham optado pela sua ndo aplicabilidade na maioria dos casos, conforme
poderemos posteriormente constatar no presente estudo.

Partindo dessas premissas, a presente pesquisa busca compreender as bases para a
criacdo e melhoramento do principio, como também a abordagem atual do Direito de forma
una, a fim de estudar os subsidios oferecidos no ordenamento juridico, para consolidar o
propdsito deste, ao passo que pretende demonstrar sua viabilidade no Direito Penal brasileiro.

Para atingir os objetivos propostos, este trabalho sera estruturado em quatro capitulos
tedricos, que tratardo, primeiramente da culpabilidade, o desenvolvimento de seu conceito e
as teorias que a cinge, indo de seus aspectos historicos as perspectivas atuais, além de
dissertar sobre temas correlatos, como direito penal do autor e do fato, livre-arbitrio e
determinismo, e imputabilidade.

Apos, serdo abordados alguns pilares para a concepgdo do principio em apreco, como
a nocdo de responsabilidade do Estado, aléem de principios constitucionais que embasam o
senso do tema. Por fim, sera explanado o principio em si, munido de sua trajetoria,

perpassando pelo Plano de Legislacdo Criminal, culpabilidade pela vulnerabilidade e
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culpabilidade as avessas, e a teoria do etiqguetamento social, bem como jurisprudéncias dos

tribunais patrios.

1 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE E SUAS TEORIAS

Para que se possa compreender a teoria da coculpabilidade, faz-se necessaria uma
abordagem pormenorizada sobre a definicdo de culpabilidade e a evolucdo histérica de seu
conceito, que é resultado de uma abastada evolugéo doutrinaria, encontrando preceitos desde
as ideias de Aristoteles, atraves da explanacdo das teorias que buscaram ndo sO 0 Seu
aperfeicoamento, mas também determinar a natureza juridica deste instituto, até 0 momento.
E considerada como elemento do conceito analitico de crime, qual seja a posicdo adotada pelo
Caodigo Penal brasileiro atual.

Entende-se culpabilidade pela reprovacdo pessoal derivada da conduta humana
considerada ilicita. Diante da caracteristica pessoal a ser analisada para a configuragdo do
conceito analitico de crime, encontra-se certa dificuldade na doutrina e jurisprudéncia para
conceituar e definir os limites deste instituto, jA que diferentemente da tipicidade e da
ilicitude, se trata de um juizo de valor sobre o autor, e ndo sobre o fato, como se denota dos
primeiros elementos do conceito estratificado de crime, além de representar uma carga mais
principioldgica a ser estudada.

Tém-se como elementos da culpabilidade na teoria normativa pura, adotada
hodiernamente, a imputabilidade, possibilidade de conhecimento da ilicitude e a exigibilidade
de conduta diversa.

A figura da culpabilidade destaca-se no estudo da teoria da pena sob trés aspectos
importantes: fundamento da sancdo penal, limite da punicdo Estatal e como fator de
mensuracao da pena.

Quanto ao fator de mensuracdo, 0 juizo de reprovacdo ou culpabilidade, interfere
diretamente na aplicacdo e fixacdo da pena a ser aplicada no caso concreto, de certo modo que
visa submeter o apenado & san¢do mais adequada a sua conduta, promovendo-se o equilibrio
entre a reprovacgéo penal e o ato delituoso.

Como reflexo do principio da individualizacdo da pena, a culpabilidade também é

considerada como circunstancia judicial, no artigo 59, do Cdodigo Penal, ou seja, na primeira
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fase da dosimetria da pena. Nesta fase, o juiz devera levar em conta o grau de reprovabilidade

da conduta ou aquilo que se entende por posi¢do do agente frente ao bem juridico ofendido.
As teorias que tentaram explicar a culpabilidade sofreram aprimoramentos que com o

passar dos tempos uniformizaram o entendimento quanto a sua funcdo, em relacdo a pena e a

natureza juridica, vejamos a seguir.

1.1 Teoria Psicoldgica — Sistema Classico

Com a superacdo da responsabilidade objetiva do Estado, presente no Direito Penal da
Antiguidade, em que bastava a associa¢do de uma a¢do delituosa a um determinado individuo
para surgir o direito de punir, a sua evolucdo para a responsabilizacdo subjetiva, surge no
ambito do direito penal, a valoracdo de aspectos subjetivos do ser humano para a apuracdo da
responsabilizacdo penal do delito.

Tendo como seus principais defensores Franz von Liszt e Ernst von Beling, com base
na teoria psicolégica ou causal-naturalista, a culpabilidade apresenta como seus elementos
constitutivos o dolo e a culpa, representando a motivagdo pessoal-comportamental do
individuo, que levou ao cometimento de determinada conduta ilicita. Destarte, dolo e culpa
seriam mais que elementos, mas especies de culpabilidade. A fundamentacéo principal é o
vinculo subjetivo entre o autor do crime e o fato, a vontade meramente subjetiva que se
exteriorizou para o cometimento da conduta ilicita.

Segundo os autores, a visdo analitica do delito se manifesta por meio de dois aspectos,
externo e interno. O primeiro compreendia a agdo tipica e antijuridica, a caracteristica objetiva
que descreve a acdo tipificada como ilegal; o aspecto interno refere-se a caracteristica
subjetiva do crime, a culpabilidade em si, considerada o vinculo psicoldgico que unia o autor
ao fato. Zaffaroni (2011, p. 523), ao tratar sobre a teoria psicolégica, diz:

A culpabilidade, entendida como relagdo psiquica, d& lugar a chamada "teoria
psicoldgica da culpabilidade". Dentro deste conceito, a culpabilidade ndo é mais do
que uma descricdo de algo, concretamente, de uma relagdo psicoldgica, mas ndo

contém qualquer elemento normativo, nada de valorativo, e sim a pura descricdo de
uma relagao.

Entretanto, a falibilidade da teoria psicoldgica consistia na impossibilidade de se
justificar, no caso concreto, 0s crimes culposos, visto que nestas hipdteses nao se pode afirmar
a existéncia de um vinculo psicoldgico entre o sujeito e a conduta, ja que o resultado do ilicito

penal ndo foi desejado pelo individuo. Assim, denota-se a ndo aplicabilidade da teoria quanto
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as condutas acobertas pela omissdo e pela culpa inconsciente, visto o rompimento do liame
subjetivo entre a conduta e o agente.

Outro problema desta teoria consistia em ndo se poder justificar as condutas dos
inimputaveis, posto que, apesar da existéncia do liame psicoldgico entre o resultado e a¢éo do
agente, 0s mesmos ndo poderiam ser penalizados em virtude da auséncia da imputabilidade.

Nesse sentido, preleciona Zaffaroni (2011, p. 523):

Por outro lado, este conceito de culpabilidade enfrenta um sério problema: o doente
mental, por exemplo, age com uma relagdo psicologica, de modo que ndo se poderia
negar a existéncia do delito em sua conduta. Alguns tentam contornar este
inconveniente, afirmando que a imputabilidade é um pressuposto da culpabilidade, o
que, evidentemente, ndo é correto, porque o mais frequente sera que o doente mental
aja com capacidade para uma relacdo psicologica, isto €, para o dolo. Outros, em
franca minoria, sdo mais coerentes quanto ao sistema que defendem e afirmam que a
inimputabilidade é uma simples causa de exclusdo da pena, mas nédo do delito.

E interessante observar que essa teoria denomina culpabilidade aquilo que nds
consideramos aspecto subjetivo do tipo, desaparecendo da teoria do crime toda a dimenséo
normativa, no que diz respeito a reprovacdo ao autor. Para esta teoria, ndo era necessario
assentar seus fundamentos numa concepcdo antropoldgica, mas sim sob um aspecto
determinista e desconsiderando-se todo o carater de autodeterminacdo do individuo, com

claros aspectos de filosofia positivista sociolégica.

1.2 Teoria Normativa — Sistema Neoclassico

Como forma de preencher as lacunas da teoria cléssica, a teoria normativa, que teve
como principal expoente Reinhard von Frank, com aperfeicoamentos de Goldschmidt e
Freudenthal, preconiza que a culpabilidade, inspirada na metodologia neokantista, passou a
constituir-se de um juizo de censura ou reprovacdo pessoal, baseando-se em elementos
psiconormativos, e ndo apenas o carater meramente subjetivo da superada teoria psicologica.
Desta forma, para que pudesse ser imputado ao agente a penalidade pelo fato ilicito, ndo
bastava apenas a presenca dos elementos subjetivos de culpa e dolo, mas também que, diante
do caso concreto, fosse possivel a exigibilidade de comportamento diverso ao pretendido.

Nesse sentido, aduzem Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho (2002, p. 39):

O modelo proposto por Welzel estrutura a culpabilidade na hipGtese de que o sujeito
optou pela violagdo da norma, ou seja, 0 autor é reprovado porque se decidiu pelo
injusto, tendo o poder de se decidir pelo direito. A base interna do poder do autor é a
capacidade atribuida de livre decisdo...A culpabilidade prescindiria, portanto, da
possibilidade de escolha (volicdo) entre condutas previamente cognosciveis
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(representadas). O catedratico de Bonn explicita 0 modelo sustentando: Se o
conhecimento deve ser possivel, o sujeito cognoscente ndo pode ser simplesmente
sujeito de seus impulsos, mas deve ter a capacidade de compreender o impulso do
conhecimento como tarefa plena de sentido, que deve ser sustentada frente aos
impulsos contrérios, isto €, de assumir a responsabilidade pelo ato de conhecimento.

Preceitua Cezar Roberto Bittencourt que “Frank foi o primeiro a advertir que o0 aspecto
psicoldgico que se exprime no dolo ou na culpa ndo esgota todo o contetdo da culpabilidade,
que também precisa ser censuravel” (2011, p. 960). A culpabilidade é, ao mesmo tempo, um
aspecto psicologico e um juizo de reprovacao. Seguindo a teoria, Goldschmidt faz a distin¢éo
entre norma juridica, que se refere ao carater objetivo (o injusto penal), e a norma de dever, de
carater subjetivo e individual, a culpabilidade. Esta seria uma valoragdo da contrariedade ao
dever, analisada sem elementos faticos.

Segundo Mezger, outro colaborador da teoria psicologica-normativa, a culpabilidade
seria 0 conjunto de todos os elementos de carater subjetivos presentes, quando da
exteriorizacdo da vontade do agente, na ocorréncia do injusto penal, expressando-se como 0
ato juridico reprovavel que exprime a personalidade do individuo.

Por conseguinte, a discussdo das condutas acobertadas pelas chamadas excludentes de
culpabilidade, ja poderiam ser analisadas com base nesse novo conceito normativo,
mormente, podendo haver dolo sem que haja culpabilidade, quando a conduta de fato existe,
mas ndo € reprovavel.

Em suma, 0s novos elementos que passam a compor o conceito sdo: a imputabilidade;
o0 vinculo psicologico - dolo ou culpa - que vdo assumir as formas essenciais de reprovacao e
a exigibilidade de conduta diversa, que significa a impossibilidade de se praticar um ato que
esteja de acordo com o direito. A exemplo disso, temos o estado de necessidade exculpante,

coacdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica.

1.3 Teoria da Acéo Final — Sistema Finalista

Possuindo como principal substrato a obra “Causalidade e acdo”, de Hans Welzel, a
teoria finalista ou teoria normativa pura, como também ¢é chamada, surgiu como
aperfeicoamento das teorias anteriores da culpabilidade. Todos os aspectos subjetivos que
eram atrelados & nocdo de culpabilidade foram separados, delineando o novo conceito
normativo.

Segundo a precisa licdo de Bittencourt (2011, p. 975),
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As consequéncias da teoria finalista da para a culpabilidade sdo inimeras: com a
separacdo do tipo penal em tipos dolosos e tipos culposos, o dolo e a culpa ndo mais
considerados como espécies (teoria psicoldgica) ou elementos da culpabilidade
(teoria psicoldgico-normativa), mas como integrantes da acéo e do injusto penal.

O dolo e a culpa deixaram de ser analisados na esfera da culpabilidade, e passaram a

compor o tipo. Para Roxin (2008, p.69-70 apud Welzel, 1969):

A culpabilidade, enquanto "reprovabilidade”, deveria ser puramente normativa, mera
valoragdo, cujo objeto seria o injusto. Assim se manifesta Welzel a respeito de sua
concepcdo: "Excluiram-se do conceito de culpabilidade os diversos elementos
subjetivos psiquicos; nele se manteve unicamente o critério da reprovabilidade".

A andlise da culpabilidade passou para o terceiro estdgio do conceito de crime,
passando a ser averiguada depois dos elementos do fato tipico e da ilicitude. Sendo positivos
0 enquadramento da conduta a estes dois aspectos, € que poderia ser analisada a
reprovabilidade da acdo. E importante frisar que a principal diferenca entre a teoria finalista e
a teoria normativa neokantiana reside em que dolo e a culpa eram partes integrantes da
culpabilidade, ao passo que no finalismo, passam a ser elementos ndo da culpabilidade, mas
do injusto penal.

Denota-se a evolucdo de um dolo puramente normativo, como na primitiva concepcao
da teoria mista, para um dolo essencialmente natural, visualizado como caracteristica da
tipicidade. A extracdo do dolo e da culpa do conceito de culpabilidade, deu embasamento para
a teoria normativa pura, visto que a culpabilidade é composta apenas pelos seus préprios
elementos normativos, tal qual como é conhecida hoje: a potencial consciéncia da ilicitude
(extraida do dolo), a imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa.

E a teoria mais aceita, hodiernamente, visto que a culpabilidade integra o conceito
analitico de crime (injusto tipico culpavel) sendo estudada ap6s a analise do fato tipico e da
ilicitude, ou seja, apds averiguar-se que o agente praticou um delito. Ao inferir que o fato
praticado é tipico e ilicito, direciona-se o foco para a possibilidade ou ndo da censurabilidade

sobre o fato praticado.
1.4 Principio da Culpabilidade
Com base nas teorias sobre a culpabilidade ja explanadas, resta notdrio que a evolugao

para a analise do aspecto subjetivo trouxe importantes implicacGes para a formulacdo da

teoria do delito, @ medida que a nova nogdo de culpabilidade contribuiu para a consolidacdo
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de um direito penal mais voltado para a observancia da exteriorizagéo de fatores individuais
que levam a reprovagdo penal, almejando a aplicacdo mais justa e adequada da pena, com
afinco nos direitos e garantias individuais.

Além de integrar o conceito analitico de crime, a culpabilidade também € um principio
adotado pela Constituicdo Federal e diploma penal péatrios. Diante disso, a culpabilidade é
considerada o mais importante dos elementos do conceito de delito, pois tem a funcdo de
atenuar a sancdo penal no caso concreto, e até mesmo afasta-la, ja que nullum crimen sine
culpa - ndo ha crime se ndo houver culpa.

Toda a andlise quanto aos critérios subjetivos que caracterizam a culpabilidade, tem
como consequéncia o seguimento de duas vertentes, que irdo embasar a aplicacdo da sancao
penal, corroborando, assim, o Estado Democratico de Direito e as garantias individuais
almejados: a responsabilidade subjetiva do individuo, analisando-se no caso concreto a
capacidade de autodeterminacdo, e a individualizacdo da pena, buscando-se a forma mais
justa e adequada para a puni¢éo do infrator, conforme se destaca no critério trifasico adotado
Caodigo Penal, mais precisamente as circunstancias de seu artigo 59.

Segundo a doutrina e jurisprudéncia, a culpabilidade se perfaz com base em trés
sentidos-fundamentos: elemento do conceito analitico de crime, juizo de valor e conceito
contrario a responsabilidade objetiva.

No primeiro sentido da culpabilidade, é levada em conta sua caracteristica de
elementar do conceito de crime que, segundo Welzel, é analisada ap0s a afericdo no caso
concreto de que a conduta é primeiramente tipica e ilicita, para ao final ser averiguada se
culpavel, e consequentemente, se € possivel a valoracdo para se admitir a censurabilidade ou
reprovacdo do fato. Em consonancia, comenta Roxin apud Greco (2015, p. 140), que o
“injusto penal como conduta tipica e antijuridica ndo é em si punivel; a qualificacdo como
injusto expressa tdo somente que o fato realizado pelo autor € desaprovado pelo direito, mas
ndo o autoriza a concluir que aquele deva responder pessoalmente por isso, pois que esta
questdo deva ser decidida em um terceiro nivel de valoracédo: a culpabilidade.”

Devem estar presentes 0s elementos dogmaticos da culpabilidade - imputabilidade,
consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta - que deverdo ser oportunamente valorados
para, conforme caso concreto, atribuir positiva ou negativamente a pratica do crime.

A auséncia de qualquer desses elementos é suficiente para impedir a aplicacdo da
pena. Uma vez afirmada a existéncia do ilicito penal, constituido pelos trés elementos

retrocitados, a culpabilidade é sopesada para atribuir o grau de punicéo do agente, por meio da
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analise pormenorizada dos elementos subjetivos que influenciaram a exteriorizacdo da
conduta.

No segundo sentido, a culpabilidade apresenta-se como um principio regulador da
pena. Apls constatar-se que o sujeito de fato praticou conduta tipificada, antijuridica e
culpével, resta averiguar o nivel de culpabilidade do mesmo, e a san¢do necessaria e adequada
a reprovacao do injusto penal. Nesse caso, para atingir tal propdsito, a exemplo da nossa
legislacdo, deve o juiz utilizar-se dos critérios estabelecidos pelo artigo 68 do Codigo Penal,
por meio da dosimetria da pena, e realizar primeiramente a analise das circunstancias judiciais
do artigo 59 do mesmo diploma legal, onde temos como primeira circunstancia a

culpabilidade, assim transcrito:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime.

Desta forma, deve ser feito juizo de valor da conduta do agente, aplicando a pena em
observancia aos limites legais, tendo como escopo a devida prevencdo, reprovacdo e
ressocializacdo do individuo condenado.

Entretanto, é importante ressaltar que, o ordenamento juridico adotou a tese da
culpabilidade do fato e ndo a do autor. Esta determina que a puni¢do do agente que cometeu o
ilicito se da em virtude de um juizo de valoracdo da personalidade do agente, sua
predisposicdo para o cometimento do crime, punindo-o pelo que ele €. Por exemplo, a conduta
de um homem que comete lesdo corporal contra outrem, e que ja é conhecido por seus maus
antecedentes e comportamento agressivo, seria mais reprovavel que a de um individuo que
cometesse a mesma acgdo, porém que tivesse personalidade branda e pacifica.

Quanto a culpabilidade do fato, pune-se o infrator com base na prépria acéo ilicita e
sua capacidade de se determinar de forma diferente & conduta criminosa no caso concreto.
Esta é a posicdo em que se baseia nosso diploma penal.

O terceiro sentido refere-se a impossibilidade de a culpabilidade embasar quaisquer
hipdteses de responsabilidade objetiva, como na ultrapassada visdo causalista da teoria
psicolégica, onde a mera existéncia do vinculo entre a acdo e o resultado lesivo ao bem
juridico protegido era o suficiente para a punicdo do agente. Faz-se necessério, entdo, que a

conduta seja dolosa ou culposa para ensejar alguma responsabilizagcdo penal. Zaffaroni e
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Pierangeli (2011, p. 458) cita a aplicabilidade desse sentido em nossa legislacdo aduzindo
que:
O principio segundo o qual nenhum resultado pode ser imputado ao seu autor se ndo
tiver sido causado, no minimo, por uma conduta culposa é violado pela chamada
"responsabilidade objetiva”, da qual uma de suas manifestacdes sdo os chamados

"delitos qualificados pelo resultado™. Negamos que em nosso direito penal vigente
sobreviva qualquer forma de responsabilidade objetiva.

S&o exemplos da culpabilidade como ndo responsabilizacdo penal sem culpa, os
artigos 18 e 19 do Cddigo Penal, que normatizam as modalidades de crime doloso e culposo,
destacando que “pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6 responde 0 agente que 0
houver causado ao menos culposamente”. Tal principio obsta que o agente Sseja
responsabilizado objetivamente, em termos penais, quando por exemplo o resultado advir de
caso fortuito ou forca maior, visto a auséncia da relagdo de causalidade. Ndo ha que se falar,
no Direito Penal baseado em um Estado Democréatico, que uma responsabilidade advenha
apenas de uma associacdo causal entre a conduta e um resultado de lesdo ou perigo de leséo,
para um bem juridico tutelado.

A "responsabilidade objetiva” é uma das formas de violacdo do principio da
culpabilidade, que preconiza que ndo ha delito se ndo houver culpa. Essa espécie de
responsabilizacdo ndo ocorre somente quando se pune uma conduta porque causou
determinado resultado, mas também, quando a pena é agravada em razdo do mesmo. Ambas

as situacdes ferem o principio nullum crimen sine culpa.

1.4.1 A culpabilidade pela conduta de vida e o direito penal do autor

A logica aristotélica trabalha a ideia, no campo da ética e da moral, de que quanto
mais 0 homem se desvirtua, mais se envolve em um grau de vicio que se torna impossivel o
mesmo determinar-se livremente. Tal pensamento atrelado ao ambito da moral, trouxe
influéncias para a elaboracdo de teorias que discutem a pena do individuo com base em sua
conduta de vida, ou seja, a possibilidade de uma maior ou menor reprovacao da conduta ilicita
praticada, levando-se em conta a personalidade e os antecedentes do individuo.

Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 528) entendem que “a culpabilidade pela conduta de
vida é o mais claro expediente para burlar a vigéncia absoluta do principio da reserva e
estender a culpabilidade em fungéo de uma actio inmoral in causa, por meio da qual se pode

chegar a reprovar os atos mais intimos do individuo.”
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Podemos falar em uma relagdo com o direito penal do autor, em que se busca punir o
agente justamente com fundamento nas caracteristicas subjetivas mencionadas, ou seja, sua
autonomia moral. Apesar de ndo ser este o entendimento adotado pela maioria dos
ordenamentos juridicos estrangeiros e também pela legislacdo brasileira, ainda podemos
extrair do nosso arcabouco legal resquicios da culpabilidade do autor, em que o julgador iré se
ater a conduta de vida para a dosimetria da pena, a saber, o ja citado artigo 59 do Codigo
Penal.

H& na doutrina quem opte pela adocdo mista das duas teorias, como Jescheck, ao
afirmar que a melhor forma de se valorar a conduta ilicita seria a interpretacdo conjunta do

direito penal do autor e do fato.

1.4.2 O livre-arbitrio e o determinismo como fundamentos da culpabilidade

Como forma de explicar os fundamentos da reprovabilidade da conduta ilicita - e a
propria culpabilidade - destaca-se o surgimento de duas correntes: uma oriunda da Escola
Classica, o livre-arbitrio, e outra proveniente da Escola Positiva, que defende o determinismo.

O livre-arbitrio, apontado pela Escola Classica, opina que o homem é plenamente
responsavel por suas escolhas, e sua liberdade de se determinar diante de uma certa situacéo
embasa a imputabilidade de uma conduta ilicita cometida. Assim, quando da ocorréncia de
um crime, somente a deliberacdo do individuo de agir de forma contraria ao direito, se faz
suficiente para determinar sua capacidade de responder ao injusto penal e a finalidade da
pena, posto que se leva em conta sua responsabilidade moral.

A segunda corrente, baseada no determinismo da Escola Positiva, se posiciona de
forma contraria ao pensamento classico. A contraposicdo se da no sentido de que a primeira
Escola ndo se atém as causas que determinaram o comportamento do ser humano. Aduz a
teoria determinista que 0 homem ndo é dotado de escolha livre na consecucéo de seus atos, ou
seja, 0 mesmo ndo possui liberdade de agir conforme sua moralidade, pois os fatores internos
ou externos alheios a sua vontade justificariam a opc¢éo pelo caminho do delito.

O meio externo, como o ambiente social, no qual o individuo esta inserido, é que seria
causa determinante de seu modo de agir e pensar, corroborando a visdo marxista de que o
homem é o produto das relagdes sociais em que esta envolvido. Ratificando a visdo

determinista, expde Sodré apud Greco (2015, p. 434) que:
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(...) admitir-se a existéncia de uma vontade livre, ndo determinada por motivos de
qualquer ordem, é contestar-se o valor da heranga e influéncia que a educacédo e o
meio fisico e social exercem sobre os homens. (...). Ou a heranca, 0 meio, a
educacdo influem poderosamente sobre os individuos, formando-lhes o
temperamento e o carater, transmitindo-lhes e dando-lhes idéias e sentimentos que
os levardo a prética de atos maus ou bons, conforme a natureza das qualidades
morais transmitidas e adquiridas; e, entdo, a vontade ndo é livre, mas francamente
determinada por esses motivos de ordem bioldgica, fisica e social. Ou a vontade é
livre, exerce sua acdo fora da influéncia destes fatores, e, neste caso, existe o livre-
arbitrio, mas é mister confessar que o poder da heranca, do meio e da educacao é
mera ilusdo dos cientistas.

N&o obstante a divergéncia das teorias quanto a fundamentacdo da culpabilidade -
mais precisamente o elemento da imputabilidade, - hd que se considerar que ambas as
correntes trouxeram preceitos importantes que devem ser considerados para formar o conjunto
de critérios observados para a penalizagdo de um individuo que infringe uma norma penal.

E necessario ressaltar que pessoas inseridas em um contexto social conturbado, onde
as mazelas da educacéo, seguranca, oportunidades de emprego, salde, dentre outros direitos
essenciais ao desenvolvimento humano, sdo tidos como escassos ou até inexistentes,
apresentam maior disposicdo a pratica de delitos, pois muitas vezes consideram o crime como
Unica saida, visto a omissdo do Estado em favorecer melhores condigdes a esses individuos e
também como reprimenda a outra parcela da populacdo, que disfruta de todos os direitos e
garantias fundamentais de forma mais satisfatéria. Com base nesse pensamento, iremos
desenvolver no presente trabalho a teoria da coculpabilidade, que tem como embasamento a
relacdo entre os aspectos sociais e a criminalidade.

Sem duvidas, as referidas teorias embasaram os estudos acerca da responsabilizacéo
do individuo e do Estado, bem como o grau de imputabilidade do homem e a posicéo estatal e
da sociedade diante da ocorréncia de delitos, servindo como base tedrica do conceito de

culpabilidade e da coculpabilidade, que sera posteriormente explanado.

1.4.3 A anélise da imputabilidade como determinante da culpabilidade para a

responsabilizacéo do sujeito infrator

A culpabilidade como parte do conceito estratificado de crime traz notdrias discussdes
na doutrina penal, diante da complexidade da analise do critério subjetivo que a caracteriza. O
mesmo ocorre com 0s elementos que a compde — a imputabilidade, exigibilidade de conduta
diversa e a consciéncia da ilicitude.

Para que o individuo possa ser penalizado pelo fato tipico e antijuridico cometido é

necessario que seja imputavel. A caracteristica da imputabilidade significa a possibilidade de
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se atribuir a determinado agente o injusto penal, observando os critérios subjetivos decisivos
para o cometimento do ilicito penal, ou melhor, que se compreenda a ilicitude da acdo ou
omissao, e que possa agir com liberdade para a pratica.

Conforme artigo 26 do Caodigo Penal, no titulo I11, que versa sobre a imputabilidade:

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

Paragrafo Gnico. A pena pode ser reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos), se 0 agente,
em virtude de perturbacdo da salde mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado néo era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do

fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Entretanto, é perceptivel que o legislador tratou por ilustrar hipdteses no caso concreto
em que o agente ndo sera responsabilizado, mas ndo cuidou por especificar o conceito
definido de imputabilidade, advindo, entdo, a intensa discussdo doutrinaria para delimitar os
limites desse instituto e sua valoracéo para a aplicacéo da sanc¢ao penal.

Sobre esse conceito, preleciona Mir Puig apud Greco (2015, p. 139):

Desde von Liszt, a doutrina absolutamente dominante acolheu o termo
“culpabilidade” para exigir a possibilidade de imputagdo do injusto a seu autor. Pois
ja faz tempo que se vem levantando vozes contrarias a conveniéncia desse termo. A
expressdo “imputacdo pessoal” tem a vantagem de que deixa mais claro que nesta
segunda parte da teoria do delito se trata de atribuir (imputar) o desvalor do fato
penalmente antijuridico ao seu autor: ndo se castiga uma “culpabilidade” do sujeito,
sendo se exige que o fato penalmente antijuridico, o Unico que o direito deseja
prevenir, seja imputavel penalmente ao seu autor.

Portanto, sdo imputaveis aqueles que tém consciéncia (da ilicitude do fato) e volicao
(possibilidade de optar entre praticar ou ndo o ato). Imputabilidade é a capacidade atribuida a
alguém de ser responsabilizado penalmente pela infracdo penal cometida, enquanto que a
inimputabilidade positivada no Codigo Penal € a auséncia dessa capacidade. Esse conceito
difere da responsabilidade penal, que é a obrigacdo do infrator de cumprir a pena atribuida a

infracdo penal que cometeu.
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2 SUSTENTACULOS DE COMPREENSAO DO PRINCIPIO DA
COCULPABILIDADE

2.1 A responsabilidade civil do estado e seus desdobramentos no direito brasileiro

Antes de tudo, a fim de estruturar o discernimento do principio da coculpabilidade ou
culpabilidade pela vulnerabilidade, traz-se um estudo da culpabilidade no direito penal e suas
teorias, assim como busca a absorcdo prévia do sistema da reponsabilidade civil do Estado,
com o proposito de analisar o funcionamento das indenizagdes realizadas por este, nos casos
de omissdo, subsidiando, assim, a ideia de o ente pablico dividir a culpabilidade com o autor
de ilicitos penais, como forma de “reparacdo de danos” por conta de sua omissao em prestar
servicos basicos.

Antes de analisar a responsabilidade civil do Estado, faz-se mister aprofundar na
transformac&o da ideia de responsabilidade, tanto individual como estatal.

Tendo por base a tese de doutorado de Sodré (2017), o inicio da historia da
humanidade foi marcado pela vinganca privada, onde bastava apenas 0 nexo causal entre o
dano e autor para poder-se exigir o que lhe cabia subjetivamente. Apds, com uma certa
oficializagdo da vinganca privada, nasce a Lei de Talidfo (PROPORCIONALIDADE), o
Caodigo de Ur-Nammu (2040 antes de Cristo) e o Codigo de Hamurabi (cerca de 1694 antes
de Cristo).

Em uma segunda fase, despontou a ideia de pecunia, onde se iniciou uma valoracao da
reparacao, no lugar da vinganca privada. Ja no Direito Romano, fora introduzida a nocéo de
culpa; culminando para a ideia de dolo e culpa, na Idade Moderna. Hoje, encontra-se
sedimentada a ideia da vitima e do dano injusto. Pinto apud Sodré (2017, p. 23), define o dano
injusto:

O dano injusto é figura central no estudo da responsabilidade civil do Estado
atualidade: corresponde & juncdo da nocdo de dano com a de antijuridicidade
objetiva, sob a Gtica da equidade e da fun¢do social da responsabilidade civil. Trata-
se do dano que ndo deve ser suportado pelo lesado ou, em outras palavras, € o dano
a uma situacdo juridicamente protegida. Note-se que ndo h4 maior novidade no seu

reconhecimento no contexto da responsabilidade civil do Estado. O que ha de novo é
a relevancia que lhe é atribuida.

Sobre a responsabilidade extracontratual do Estado, aquela que ndo decorre de vinculo
anterior com o individuo indenizado, observa-se, inicialmente, no periodo absolutista, uma

ideia de irresponsabilidade dos atos do rei, haja vista a infalibilidade do monarca, na época.
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Em um segundo momento, o Estado tornou-se mais responsavel pelos danos gerados, todavia
sendo necessaria a demonstracdo dos elementos animicos - dolo e culpa, cabendo a reparago
apenas pelos atos de gestdo, e ndo de império. Conforme Sodré (2017, p. 30) os atos de gestdo
séo aqueles praticados em igualdade de condigdes para os particulares, sem as prerrogativas
dos atos de império, os quais configuravam-se em poder especial.

Aranguren apud Sodré (2017, p.30), cita o artigo 15 da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1879, que “a substituigdo da teoria do poder divino dos reis por uma
relacdo de confianca entre governante e nacdo permitiu a responsabilizacdo do Estado por
seus atos”.

Sobre a nocdo de culpa, emanou a teoria da culpa anénima, tendo por base a faute de
service francesa, que preconizava gque bastava a comprovacéo de que o servi¢o ndo funcionou,
ou que este funcionou tardiamente ou de forma ineficiente. Mello apud Sodré ( 2017, p.31)
dispde:

N&o se trata de culpa individual do agente publico, causador do dano. Ao contrério,
diz respeito a culpa do servico diluida na sua organizacdo, assumindo feicdo
andnima, em certas circunstancias, quando ndo € possivel individualiza-la, e, entdo,
considera-se como causador do dano sé a pessoa coletiva ou juridica. Prefigura-se a
culpa no ndo funcionamento do servico, se obrigatério, ou na sua méa prestacéo, ou,
entdo, na sua prestacdo retardada.

A terceira fase desta crescente, a chamada “publicista”, foi marcada pela
responsabilidade objetiva, afastando a perquiricdo do elemento culpa, a fim de que o Estado
arque com os danos que deu causa. Esta fase foi dividida em trés momentos: a da culpa
administrativa, do acidente administrativo e do risco, integral ou administrativo.

Conforme Sodré (2017, p. 32), “nesta terceira fase, o risco destaca-Se em uma
sociedade contemporanea, marcada por uma evolucdo tecnoldgica, cuja incerteza é ponto
fulcral, surgindo principios como o da prevencdo, da precaucdo e do pagador poluidor,
especialmente no direito ambiental”.

No Brasil, a matéria da responsabilidade civil extracontratual teve seu inicio com o
Caodigo Civil de 1916, tendo a teoria objetiva sido adotada na Constituicdo de 1946, sendo
acompanhada pela Constituicdo de 1967, a Emenda de 1969 e a Constituicdo de 1988.

No artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal, consta que: “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo e culpa”. Assim, a responsabilizacdo do Estado pelos danos ¢
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objetiva, e adota a teoria do risco administrativo, em oposicao a teoria do risco integral que
considera o Estado como garantidor universal.

A teoria do risco administrativo, conforme Carvalho (2015, p. 333) faz surgir a
obrigagdo econdmica do Estado “pelo simples fato de assumir o risco de exercer tal atividade,
independentemente da méa prestacdo do servigo ou da culpa do agente publico faltoso”.

A doutrina pétria é unissona em adotar a teoria objetiva para as condutas comissivas
do Estado, todavia, 0 mesmo ndo ocorre nas condutas omissivas. A doutrina majoritaria
entende que, nos casos que configuraram uma auséncia da atuacao estatal, a reparacdo deve
estar atrelada ao elemento subjetivo.

Carvalho (2015, p. 335) comentando sobre o tema, leciona que “[...] sdo elementos
definidores da responsabilidade do Estado em casos de omissdo de seus agentes: o
comportamento omissivo do Estado, o dano, o nexo de causalidade e a culpa do servigo
publico. ”

Para Di Pietro (2016, p. 801):

Existe controvérsia a respeito da aplicacdo ou nao do artigo 37, § 6°, da Constituicdo
as hipédteses de omissdo do Poder Publico, e a respeito da aplicabilidade, nesse caso,
da teoria da responsabilidade objetiva. Segundo alguns, a norma é a mesma para a
conduta e a omissdo do Poder Publico; segundo outros, aplica-se, em caso de
omissdo, a teoria da responsabilidade subjetiva, na modalidade da teoria da culpa do
servico. Na realidade, a diferenca entre as duas teorias é tdo pequena que a discussao

perde um pouco do interesse, até porque ambas geram para o ente publico o dever de
indenizar.

Corroborando este pensamento, Sodré (2017, p. 18) pontua:

No Brasil, tem-se uma certeza quanto a objetividade da responsabilidade estatal ao
se tratar de danos gerados por condutas positivas; quanto as omissivas, tem-se uma
miscelanea de ideias e fundamentos, especialmente na jurisprudéncia, onde a propria
forma de redacdo de votos ou decisGes confundem qual a fonte de atribuicdo da
responsabilidade, se objetiva, ou subjetiva.

N&o obstante as efervescentes discussdes doutrinarias sobre a teoria utilizada em casos
de omissdo do poder estatal, € inegavel que o Estado, na qualidade de assegurador de direitos
sociais, individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica, conforme exemplifica o predmbulo da Constituicdo Federal, quando ndo arca
minimamente com estas garantias, prejudica parcela da sociedade que as teve negadas.

Ao passo que a situacdo de vulnerabilidade que o Estado relegou ao individuo pode
propiciar, em muitos casos, 0 cometimento de ilicitos. Seria postura conforme, em relacdo aos
ditames do nosso ordenamento juridico, tendo em conta a responsabilidade Estatal, como aqui

explanado, a assungdo da causa compartilhada destes. Assim, cabe aos magistrados, como



25

braco deste mesmo Estado, reconhecer o nexo causal entre a conduta omissiva do Estado e o

dano sofrido pelo individuo e efetivar a atribuicdo ao Poder Publico de seu dever reparatorio.

2.2 Os conceitos de igualdade formal e material para caracterizacdo do principio da

coculpabilidade

Com outro viés, para compreensdao da formacdo e aprimoramento do principio da
coculpabilidade aplicado ao direito penal, faz-se necessario tracar a correlagdo do mesmo com
outros principios de cunho penal, processual penal, bem como constitucional, que por
demasiado assentaram a base do principio da coculpabilidade bem como sua teoria. Dentre
eles, o principio da igualdade ou isonomia, expressamente adotado por nossa Lei Maior. E
pacifico que a aplicabilidade desse principio constitucional deve ser voltada a concretizacdo
de direitos e, na seara criminal, deve ter consequéncias na individualizagdo da pena, também
principio expresso em nosso texto constitucional.

Como é sabido, o Estado deve garantir ao seu povo a igualdade formal, exteriorizada
por meio da aplicacdo da lei a todos, indistintamente, conforme se aduz da Constituicdo
Federal, em seu artigo 5° “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes (...)”. Para
garantir que ndo haja tal distincédo entre os cidadaos, as politicas publicas e a legislacdo devem
suprir as lacunas que impedem a consecucao dos direitos de todos.

Deve-se levar em conta que o ordenamento juridico brasileiro busca, a luz da
igualdade formal, a consecucdo da igualdade substancial, que importa no tratamento dos
iguais da mesma forma, e os desiguais na medida de suas desigualdades, conforme defende
Rui Barbosal. A demonstragdo dessa norma constitucional no plano pratico pode ser
observada, por exemplo, na seara dos direitos sociais, na promocao das acbes afirmativas
adotadas na area da educacdo, por meio do sistema de cotas raciais, bem como nas cotas
criadas com base em critérios de renda, que possuem como objetivo impelir a igualdade de

acesso e oportunidade a todas as pessoas.

! Jurista brasileiro do século XIX, autor de varias obras no mundo juridico, membro fundador da
Academia Brasileira de Letras. Em sua obra “Oragdo aos Mogos” tece importante reflexdo acerca da nocao de
igualdade, aduzindo que “A regra da igualdade n&o consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha
a verdadeira lei da igualdade. ”
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No entanto, a concretizacdo da igualdade material também deve se manifestar no
ambito do direito penal, j& que se trata de uma norma constitucional, e como tal, deve
alicercar todas as demais normas juridicas. Destarte, 0 Estado também deve garantir aos
individuos submetidos as san¢des penais que as penas sejam aplicadas em respeito ao
principio da igualdade material. Nesse sentido, alude Salo de Carvalho, mencionando
Zaffaroni, que (2002, p. 70):

Reprovar com a mesma intensidade pessoas que ocupam situacOes de privilégio e
outras que se encontram em situaces de extrema pobreza é uma clara violagdo do

principio da igualdade corretamente entendido, que ndo significa tratar todos
igualmente, mas tratar com isonomia quem se encontra em igual situac&o.

O grau de subjetividade da aplicacdo da sancdo legal ganha destaque, visto que cada
ser humano esta inserido em uma realidade diferente. Desta forma, considerando a
individualizacdo e a aplicagdo da pena, 0 magistrado ndo poderia avaliar a conduta e
quantificar a pena de forma isonémica em relagdo a individuos que pertencam a niveis de
estrutura socioecondmica diversos, pois tal julgamento violaria o principio da igualdade. Esta
interpretacdo legal se faz ainda mais necessaria em paises onde as desigualdades sociais sdo
manifestas, contribuindo para a segregacdo dos individuos privados das necessidades basicas
de vida.

A falha estatal em proporcionar condicdes de vida dignas a todos os cidaddos néo
impede a acdo do Poder Judiciario no sentido de aplicar a lei em observancia as condicdes
sociais que os diferenciam. Se o Estado ndo obteve éxito em promover igualdade de
condicdes, a despeito das normas institutivas e programaticas constitucionais - a fim de que os
individuos tivessem uma livre escolha - cabe ao Poder Judiciario no momento de aplicar o
juizo de reprovabilidade de suas condutas, conceder-lhes um menor grau de culpabilidade.

Pelo principio da isonomia, sob a égide do Estado Democratico de Direito, se deve
tratar os desiguais na medida em que se desigualam, e o referido tratamento deve ser o
principio base para uma justa individualizacdo da pena e, desta maneira, o fundamento de
aplicacdo do principio da coculpabilidade, que reconhece a desigualdade entre os individuos
como motivo de sua aplicacdo. Nesse sentido, temos que Moreira apud Netto e Oliveira,
(2009)2:

Os Estados imbuidos do ideé&rio democratico consagram em suas Constituicdes a
igualdade de todos perante a lei, a que a doutrina teve por bem denominar igualdade

2 Artigo disponivel em: <https://www.metodista.br/revistas/revistas-
unimep/index.php/impulso/article/viewFile/101/50>
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formal. Todavia, hd muito se aponta para a insuficiéncia de se considerar o
postulado da igualdade numa perspectiva meramente formal. Isto porque a nogéo de
igualdade pressupde a constatacdo das diferencas. E, tratar igual o que em esséncia é
diverso, na verdade, é tratar diferente.

Desta feita, essa igualdade real esta ligada a formacéo da ideia de coculpabilidade,
servindo de principio base para a formulacdo da teoria, tendo em vista que o cidadao
socialmente desfavorecido deve ter sua conduta valorada de forma diferente do juizo de
reprovacao atribuido a conduta daquele que sempre teve um “status” social privilegiado, e em
decorréncia do mesmo teve acesso as benesses da condi¢cdo humana, tais quais educacao e
salde dignas, dentre outras prestacdes positivas do Estado negados as camadas sociais
inferiores. Zaffaroni preleciona que (2011, p. 715):

E sabido que, por Gbvias razdes, que até o presente momento nenhum sistema
politico no mundo conseguiu superar, que os habitantes dispem de distintas
margens sociais de autonomia ou de distinto espaco social, em razdo das
desigualdades socioecondmicas, de instrucdo etc., isto é, existem pessoas que
dispdem de meios econémicos e de graus de instrucdo superiores aos dos outros,
estes, frequentemente, em graus de caréncia bem marcados. O principio acerca disto
esta em que, se a sociedade outorga, ou permite a alguns, gozar de espacos sociais
dos quais outros ndo dispdem ou sdo a estes negados, a reprovacdo de culpabilidade
que se faz a pessoa a quem se tem negado as possibilidades outorgadas a outras,
deve ser em parte compensada, isto é, a sociedade deve arcar com uma parte da
reprovacao, pois, ndo pode creditar ao agente uma maior possibilidade de motivar-se
numa norma, cujo conhecimento ndo lhe possibilitou.

Corroborando o entendimento do jurista retrocitado, ndo se pode considerar, sob a
Otica das garantias e liberdades individuais e os direitos humanos, que o crime é um fato
social isolado na capacidade e discricionariedade de acéo do individuo. O delito €, na verdade,
fruto do comportamento do sujeito situado em seu contexto social. Portanto, deve-se entender
0 agente como pessoa individual e como individuo inserido em determinada realidade social.

Assim, se ndao forem proporcionadas ao individuo oportunidades sociais e a
possibilidade de usufruir dos direitos minimos de dignidade com seus semelhantes, resta
prejudicada, por consequéncia, sua capacidade de autodeterminacdo e de agir conforme os
ditames legais, devendo interferir tais aspectos no grau do juizo de reprovacéao individual, de
modo a ameniza-lo. Existiria, portanto, uma mea culpa da sociedade, visto que esta ndo tratou
de conferir ao individuo os meios basicos imprescindiveis para seu desvio do mundo do

crime.

2.2.1 A individualizacao da pena como transcendéncia da igualdade material
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E notdrio que a partir do movimento iluminista, o Direito Penal, na maior parte dos
paises democréaticos, adotou uma postura menos rigida e cruel em relacdo ao proprio direito
material e aplicacdo da pena, se comparado ao Estado Absolutista. A base principiolégica foi
alterada no sentido de incorporar aos ordenamentos juridicos, normas que refletissem o0s
ideais de igualdade e liberdade, de forma a assegurar os direitos humanos e a limitar a atuacao
estatal.

Como consequéncia da concretizacdo da igualdade material no @mbito do direito penal
destaca-se o principio da individualizacdo da pena. O referido principio também é
considerado um direito fundamental, insculpido no art. 5° inciso XLVI da Constitui¢do
Federal, em sua literalidade:

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;
) multa;

d) prestacgdo social alternativa;
e) suspensdo ou interdicdo de direitos.

No enfoque da logica garantista, em observancia a isonomia preconizada por nossa
Constituicdo Federal, ndo hd como se fazer o juizo de reprovacdo das condutas ilicitas de
forma igual para todos, sem levar em conta a subjetividade atrelada a cada sujeito infrator.
Preza-se pela ndo padronizacdo da sancdo penal, visto que o Estado-juiz ndo pode aplicar a
mesma pena a todo e qualquer infrator com base apenas na tipificagdo do delito, mas sim
considerando as circunstancias de carater subjetivo que o difere em cada caso concreto.

Assim, quando da ocorréncia do fato tipico, ilicito e culpavel atribuido a um sujeito
determinado, deve se fazer a individualizacdo da pena a ser aplicada, para que o tratamento a
ser dado se baseie na observancia das peculiaridades do infrator.

De acordo com o conceito de delito, elaborado segundo o funcionalismo teleolégico®
de Roxin, a individualiza¢do da pena, levando em conta as peculiaridades do individuo, ganha
ainda maior relevancia, considerando que, caso o julgador conclua pela nédo aplicabilidade da
sancdo penal, esta sequer deve ser imposta.

Dai aduz-se que, em razdo da inadimpléncia do Estado em reduzir as desigualdades

sociais e regionais conforme preconiza a Carta Maior, deve-se atribuir uma menor

% Sistema penal que ganhou destaque desde aproximadamente o ano de 1970, abordado pelo jurista
Claus Roxin, o qual aduz que (ROXIN apud GRECO, 2015, p. 34) “os defensores desta orientacdo estdo de
acordo em rechacar o ponto de partida do sistema finalista e partem da hipdtese de que a formacéo do sistema
juridico-penal ndo pode vincular-se a realidades ontoldgicas prévias (agdo, causalidade, estruturas logico-reais
etc.), sendo que Unica e exclusivamente pode guiar-se pelas finalidades do Direito Penal”.
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responsabilizacdo ao autor de um delito que ndo tenha tido acesso, em igualdade de
condi¢des, a educagdo, moradia, saude, seguranca, e outros direitos fundamentais, em relacéo
a outro que, apesar de ter tido acesso a todos esses direitos, comete um crime.

Portanto, a verdadeira concretizacdo do principio da individualizacdo da pena s se
realiza quando se leva em consideracdo ndao apenas o fato ilicito levado a cabo pelo sujeito
infrator, mas também o proprio agente que realizou a conduta criminosa. Nao se pode olvidar
0s aspectos sociais, fatores estes que terminam por influenciar na determinacdo da vontade do
autor do delito. Desta forma, para que a pena seja a mais “justa” possivel, individualizada, a
analise da coculpabilidade do Estado em cada situacao fatica é necessaria e imprescindivel.

Conforme afirma Salo de Carvalho, (2002, p. 83):

E que, ao estabelecer interessante e imprescindivel mecanismo de igualizacio
material dos sujeitos em sede de individualizacdo judicial da pena, chegando
inclusive, em alguns casos, a operar como causa de exclusdo da culpabilidade, o
discurso da co-culpabilidade ndo deixou de incorrer em um certo "determinismo
economicista” incursio comum, ndo necessaria, dos tedricos da criminologia critica
nas décadas 60 e 70.

Segundo o proprio diploma penal, em seu artigo 59, a pena aplicada deve ser o
suficiente para a reprovacéo e prevencao do crime. Ademais, o principio da individualizacéo
da pena deve ser observado em todas as fases da dosimetria, quais sejam, a cominacao,
aplicacdo e execucao.

Aduz Nucci (2014, p. 65), que “o processo de aplicacdo da pena depende da
discricionariedade judicial, embora devidamente fundamentada, permitindo a apreciacdo dos
varios elementos colocados a disposicdo pela lei ordinaria, no intuito de tornar especifica e
detalhada a individualizacgdo da pena”. E importante ressaltar que o principio da
individualizacdo da pena também deve se manifestar no momento da execucdo da pena
aplicada ao condenado.

Preleciona Mirabete, apud Greco (2015, p. 120) analisando a situa¢éo, que:

Com os estudos referentes & matéria, chegou-se paulatinamente e ao ponto de vista
de que a execucdo penal ndo pode ser igual para todos os presos — justamente porque
nem todos sdo iguais, mas sumamente diferentes — e que tampouco a execu¢do pode
ser homogénea durante todo o periodo de seu cumprimento. Nao ha mais duvida de
que nem todo preso deve ser submetido a0 mesmo programa de execucdo e que,
durante a fase executdria da pena, se exige um ajustamento desse programa
conforme a reacdo observada no condenado, s6 assim se podendo falar em
verdadeira individualizagdo no momento executivo. Individualizar a pena, na
execucdo, consiste em dar a cada preso as oportunidades e os elementos necessarios
para lograr a sua reinsercdo social, posto que é pessoa, ser distinto. A
individualizacdo, portanto, deve aflorar técnica e cientifica, nunca improvisada,
iniciando-se com a indispensavel classificacdo dos condenados a fim de serem
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destinados aos programas de execu¢do mais adequados, conforme as condigdes
pessoais de cada um.

E necessario, pois, que se proceda a individualizacdo da sancdo penal em relagdo a
cada individuo no caso concreto, optando essencialmente pela aplicacéo do referido principio
ndo apenas na quantidade de pena imposta, mas também no que concerne a sua execucgdo, e
sobretudo, em observancia a reducdo no grau de responsabilizacdo que se deve aplicar com
base na teoria da coculpabilidade do Estado, diante das notdrias desigualdades sociais que

acabam por influenciar na autodeterminacéo do sujeito e sua capacidade volitiva.
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3 O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE E SEU SUBSTRATO TEORICO

3.1 0 plano de Legislagdo Criminal e sua influéncia para a teoria da Coculpabilidade

Os ideais iluministas e a Revolugdo Francesa serviram como importante fonte material
para a elaboracdo de uma obra bastante significativa no estudo da politica criminal. Elaborado
pelo cientista politico, médico e filésofo Jean Paul Marat, o Plano de Legislagdo Criminal
(1780)%, trouxe uma analise do conceito de crime, da funcdo da sangdo penal e outros temas
de politica criminal tendo como base a realidade social da Franca a época do movimento.

Em sua obra, Marat destaca a situacdo daqueles sujeitos envolvidos na criminalidade e
a forma de tratamento do Estado Social para com os mesmos. De forma analitica, o autor tece
criticas ao Estado no que concerne a omissdo em proporcionar condi¢es de reinser¢do do
individuo que delinquiu, decorrente da auséncia de oportunidades de trabalho, atrelada a
discriminacdo ja arraigada no comportamento social. Diante de tal segregacdo, esses sujeitos
infratores se veem cada vez mais afastados e predispostos a infringir leis, ao passo que ficam
cada vez mais a margem da sociedade. Corroborando tal pensamento, afirma Marat (2008, p.
79).

Digo em voz alta: em quase todos os paises, 0 proprio governo obriga os pobres a
serem criminosos, porque lhes retira os meios de subsisténcia. E assim é onde e
quando falta urna colheita ao lavrador, que se vé arruinado para sempre; se nao tem
com que pagar 0s impostos a que estd oprimido, Ihe arrebatam sem piedade até a
palha de sua cama. Desta forma, reduzido a mendicancia pelas exagbes dos
cobradores das rendas publicas, indignado pela avareza dos ricos, arrochado por
todas as partes e desesperado pelos gritos de seus filhos a Ihe pedirem pdo, ndo tem
outro recurso que atirar-se sobre o primeiro que passe a virar uma esquina.

Jean Paul Marat ainda comenta a atitude omissa do Poder Publico que se utiliza do
sistema carcerario como forma de remediar o problema. Em contrapartida, destaca como
solucdo a atuacdo positiva do Estado no sentido de proporcionar politicas publicas voltadas a
ressocializacdo do apenado como forma de inibir a pratica reiterada de delitos e promover
uma reeducacdo do infrator. Dentre essas formas de atuacdo, o autor cita ndo apenas o
investimento puablico a criacdo de oficinas de trabalho para os egressos do sistema prisional,
mas também a necessidade de instrucdo, como uma das principais formas de se buscar a

ressocializagdo do individuo.

4 Disponivel em: <https://pt.scribd.com/document/270953584/Plano-de-legislacao-criminal>
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Nesse sentido, Marat (2008 o ano, p. 81) assevera:

O seguinte: ndo tenhais os pobres na ociosidade, ocupai-lhes, colocai-os em
condicBes para que eles mesmos procurem por seu trabalho o que Ihes falta; que
aprendam um oficio qualquer e dessa maneira se convertam em homens livres. Para
iss0 € necessario que se estabelecam milhares de oficinas de trabalho publicas para
serem recebidos os pobres.

De acordo com a obra de Marat, nota-se que o autor destaca a relacdo de
consequéncia estabelecida entre a omissdo do governo em proporcionar melhores condigdes
de vida aos seus cidaddos e o nivel de sujeicdo dos mesmos a criminalidade. Diante de tal
concepcdo, aferimos uma das principais teses pela qual foi construida a teoria da
coculpabilidade, qual seja, a possibilidade de se atribuir uma parcela de responsabilidade a
sociedade e ao Estado em razdo da conduta omissiva.

Na seguinte passagem de sua obra, ressaltamos o pensamento do jusfilésofo (2008, p.
75):

A sociedade deve assegurar a subsisténcia, um abrigo conveniente, inteira protecéo,
socorro em suas enfermidades e cuidados em sua velhice, porque ndo podem
renunciar aos direitos naturais, contanto que a sociedade néo prefira um estado de
natureza. Somente depois de haver cumprido com todas as obrigacfes para com seus
membros poderd a sociedade adquirir o direito de castigar os que violam suas leis.

Alude ainda que (2008, p.89):

De dois homens que hajam cometido o0 mesmo roubo, aquele que tem apenas o
necessario ¢ menos culpavel do que aquele que usufrui o supérfluo. De dois
perjuros, aquele que desde a infancia teve despertados seus sentimentos de honra é
mais criminoso que aquele que, abandonado a natureza, nunca recebeu qualquer
educacao.

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.

Neste momento, nota-se que Marat faz a diferenciacdo do juizo de reprovabilidade da
conduta atribuida a individuos inseridos em realidades sociais distintas, referindo que o grau
de culpabilidade daguele que comete o crime, mesmo possuindo condi¢Ges econdmicas ou de
instrucdo melhores que outro individuo que ndo os possui, deve ser punido de forma mais
severa.

Por conseguinte, no plano de legislacdo criminal Marat atribui precipuamente a
escassez de recursos financeiros — a pobreza em si — como justificativa da criminalidade. Em
virtude disso, estudiosos do tema como Raul Zaffaroni procuraram o aperfeicoamento do

pensamento do cientista politico, até a evolucdo do problema ao que conhecemos hoje como o
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principio da coculpabilidade, com mais ingeréncia no direito penal, trazendo o conceito da

coculpabilidade pela vulnerabilidade, conforme serd analisado a diante pelo presente trabalho.

3.2 O principio da coculpabilidade: embasamento doutrinario

As bases do principio em comento sdo profundamente estudadas, notadamente, por
Eugénio Raul Zaffaroni, desde o inicio dos anos 80. Sua critica traz a ideia de que o Estado,
no momento da punicdo do individuo que delinquiu, deve arcar com parcela da culpa
atribuida, se por conta dele, tal individuo teve sua capacidade de autodeterminacdo reduzida,
ao tempo em que, ao omitir a tutela de direitos e garantias fundamentais, acaba por negar-lhe
oportunidades de adquirir bens da vida e fazer escolhas com maior autonomia, quando
comparado a alguém que obteve o amparo estatal em determinados seguimentos,
especialmente, o0 econdmico e por assim dizer, social.

Zaffaroni (2011, p. 529) ao explanar sobre o principio, infere:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de
autodeterminacdo também determinado. Em sua propria personalidade ha uma
contribuicdo para esse dmbito de autodeterminacdo, posto que a sociedade — por
melhor organizada que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os
homens com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, hé sujeitos que tém um
menor ambito de autodeterminacdo, condicionado desta maneira por causas sociais.
N&o serd possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas
no momento da reprovacdo da culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma
“co-culpabilidade™, com a qual a propria sociedade deve arcar.

Matte (2008, p. 44), ao citar Zaffaroni, instrui que ndo se pode formular um juizo de
reprovacao quando do individuo ndo se pode exigir que atuasse de maneira diversa, quando
“seu ambito de determinagdo estava tdo reduzido pelas circunstancias objetivas que também a
exigibilidade aparecia como sumamente reduzida”.

Pode-se dizer que no momento em que se nega a satisfacdo de direitos a
determinados individuos e, ap0s, 0s pune severamente, o préprio Estado, entdo presentado
por magistrados, incorre, por que nao dizer, em verdadeiro bis in idem, instituto este vedado
em nosso ordenamento juridico.

De acordo com Silva (2011, p.02):

(...) principio da coculpabilidade reconhece, com certo compromisso, as
desigualdades sociais inerentes ao modo capitalista de produzir como importantes
condicionantes de certos crimes, defendendo meios de se compensar a seletividade
do direito penal que incide em maior frequéncia nos setores sociais marginalizados
da sociedade.
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Ainda sobre o tema, entre a doutrina brasileira, Santos (2005, p. 265) advoga:

Hoje, como valoragdo compensatoria da responsabilidade dos individuos
inferiorizados por condic@es sociais adversas, é admissivel a tese da coculpabilidade
da sociedade organizada, responsavel pela injustica das condigfes sociais
desfavoraveis da populacdo marginalizada, determinantes de anormal motivacdo da
vontade nas decisfes da vida.

O grande socidlogo Emile Durkheim estuda profundamente como o social exerce
imensa for¢a sobre o individuo. Assim, este meio social em que circundou, ou ainda circunda,
a vivéncia do apenado, deve ser levado em consideracdo na aplicacdo da pena, se tal situacéo
teve relacdo razoavel com o agir estatal, ou melhor, pelo néo agir.

Zaffaroni apud Carvalho (2002, p. 74) conclui:

Ao lado do homem culpado por seu fato, existe uma co-culpabilidade da sociedade,
ou seja, ha uma parte de culpabilidade — da reprovagdo do fato — com a qual a
sociedade deve arcar em razdo das possibilidades sonegadas (...). Se a sociedade ndo
oferece a todos as mesmas possibilidades, que assuma a parcela de responsabilidade
que lhe incumbe pelas possibilidades que negou ao infrator em comparagdo com as
que proporcionou a outros, o infrator apenas sera culpavel em razdo das
possibilidades sociais que se lhe ofereceram.

A perquiricdo da realidade do individuo, o qual recebe a incidéncia do feixe de luz do
direito penal, pode ocorrer em varios momentos do processo criminal. Na analise do juizo de
reprovabilidade da conduta do mesmo, deve levar-se em conta a realidade social a qual o réu
encontra-se inserido, suas capacidades econémicas, intelectuais e volitivas, a fim de que o
direito seja objeto de justica social.

Carvalho (2002, p. 75), ao dedicar-se em obras sobre o garantismo penal, contribui ao
aqui explanado:

Advogamos, ainda, que, a atenuante da co-culpabilidade ndo pode ficar restrita
apenas a situacao econdmica do imputado, tendo em vista que esta é apenas uma
das variaveis que compdem o dever de prestacdo estatal no Estado Social de
Direito. Entendemos que, juntamente com a valoragdo da situacdo econdmica,
devam ser avaliadas também as condicfes de formacdo intelectual facultadas ao

réu, visto que esta relacdo é fundamental para averiguacdo do grau de
autodeterminacéo do sujeito.

Aos crimes comumente relacionados aos fatores socioecondmicos, motivados pelo
desejo a todos inerente, de ter bens da vida, Luiz Flavio Gomes (2008)° comenta, em artigo,
das prerrogativas de impunidade que os ricos gozam quando conseguem 0s bens do desejo

fraudulentamente, enquanto os “sujeitos monetarios sem dinheiro” (sujeitos que vivem sem

5 Artigo disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M149619,41046-
Sexo+Poder+Dinheiro+e+Rolex+Renan+Monica+Mendes+Junior+e+Luciano+Huck.
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salario emprego, etc.) se utilizam da violéncia para consegui-los. Cesare Beccaria (2011, p.23)

atento & ma distribuicdo das riquezas que acaba vulnerando grande parte da sociedade, expde:

As vantagens da sociedade devem ser igualmente repartidas entre todos os seus
membros. No entanto, entre os homens reunidos, nota-se a tendéncia continua de
acumular no menor nimero os privilégios, o poder e a felicidade, para s6 deixar a
maioria miséria e fraqueza.

Assim, ndo € tdo dispendioso analisar objetivamente o que circunda a motivacdo de
um fato delituoso, se compreender que o grau de vulnerabilidade do agente influencia no
cometimento de um delito. Porém, esta ndo é uma andlise sob a Otica do direito penal do
autor, todavia, € a real analise do fato e dos motivos a ele inerentes, comumente relacionados
a supressao dos direitos sociais dispostos no artigo 6° da Constituicdo Federal, quais sejam,
saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.

De igual sorte, Rogério Greco (2015, p. 476) em comentario sobre o principio, dispde:

A teoria da co-culpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal para apontar e
evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser atribuida a sociedade quando
da préatica de determinadas infracfes penais pelos seus supostos cidadaos. Contamos
com uma legido de miseraveis que ndo possuem teto para abrigar-se, morando
embaixo de viadutos ou dormindo em pracas ou calcadas, que ndo conseguem
emprego, pois o Estado ndo os preparou e os qualificou para que pudessem
trabalhar, que vivem a mendigar por um prato de comida, que fazem uso da bebida

alcodlica para fugir a realidade que Ihes é impingida, quando tais pessoas praticam
crimes, devemos apurar e dividir essa responsabilidade com a sociedade.

O principio da coculpabilidade, como atenuante das penas, pode ser avaliado pelo
judiciario, assim como o mesmo avalia negativamente o sujeito. Desta maneira, entendemos
que este principio possui firmes bases legais, com diversas fontes, como aprofundado no
presente trabalho; o qual ndo é utilizado devido os ideais ainda bastante punitivistas aos quais
a justica se coaduna, que obstaculiza, por muitas vezes, até mesmo a utilizacdo, nos casos

concretos, de institutos despenalizadores ja bastante solidificados e positivados nos codigos.

3.3 Da génese do principio da coculpabilidade a culpabilidade pela vulnerabilidade

Em seu estudo da coculpabilidade, apds dissertar sobre 0os primeiros conceitos de
culpabilidade pelo injusto, para a qual importava a pratica do delito em si, que se dava por
pessoas em estado de pobreza e propensas a delinquir, Zaffaroni tratou de seu
aperfeicoamento, desenvolvendo a culpabilidade pela vulnerabilidade, tendo por base o

ambito de autodeterminacao da pessoa.
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O principio, como primordialmente exposto pelo autor, sofreu severas criticas devido
a grande carga determinista, a qual atribuia & pobreza uma propensdo ao cometimento de
crimes. Além disso, carecia de bases materiais passiveis de comprovacdo para que fosse
melhor aceita entre os estudiosos do direito penal.

Além disso, o principio em sua forma inicial, teve como um dos seus efeitos a
“romantizagdo” de certos crimes, onde 0s sujeitos monetariamente desprovidos e infratores da
norma penal sdo totalmente vitimas da sociedade, como nos crimes contra o patrimdnio;
enquanto “demonizou” outros, cOmo 0s relacionados ao poder (contra o sistema financeiro,
administracdo publica e previdéncia) (CARVALHO, 2002, p.84). Neste meio, foi
desenvolvida a culpabilidade pela vulnerabilidade, que sedimentou e amadureceu as ideias
consignadas outrora.

Para Zaffaroni (2004): “A culpabilidade penal no estado de direito ndo pode ser a
simples culpabilidade pelo ato, tambem deve surgir da sintese desta (como limite maximo da
reprovabilidade) e de outro conceito de culpabilidade que incorpore o dado real da
seletividade™.

Com isso, se propde uma analise mais detida das situacfes de risco que um individuo
se encontra, ndo apenas critérios socioecondmicos, 0s quais imperavam nos conceitos iniciais
de coculpabilidade.

O autor reconhece tal exposicéo:

“A coculpabilidade (Mit-Schuld) é insuficiente porque: (&) em principio invoca o
preconceito de que a pobreza é a causa de todos os delitos; (b) em segundo lugar,
ainda corrigindo esse preconceito, habilitaria mais poder punitivo para as classes
hegemonicas e menos para as subalternas, o que pode conduzir a um direito penal
classista em dois tempos; (c) o terceiro ponto é que seja abastado ou pobre o
selecionado, sempre o sera com bastante arbitrariedade, com o qual esta tese ndo
logra fazer cargo da seletividade estrutural do poder punitivo.”

Ha diferencas que aqui cabe destacar entre estado de vulnerabilidade e situacdo de
vulnerabilidade. Aquela ndo determina a infracdo, ja& que apenas se manifesta com a
ocorréncia desta, ja a situacdo de vulnerabilidade € mais especifica, sendo verificada apds o
cometimento do delito, onde sua pena € valorada pelo meio que se encontra. Um individuo em
situacdo de vulnerabilidade é mais facilmente encontrado pelos 6rgdos responsaveis pelo
tratamento dos delitos e aplicacdo de penas.

O autor divide a situacdo de vulnerabilidade em de posicdo ou estado de
vulnerabilidade, e de esforco pessoal para a vulnerabilidade. O primeiro conceito se

relaciona principalmente com o ambito social, 0 meio em que a pessoa vive e encontra-se
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vulneravel apenas por estar nele, como classe, grupo, estrato social e esteredtipos; ja o
segundo consiste no comportamento individual, quando o individuo se vulnera ao ter
decidido de forma autbnoma por determinada situagéo de risco.

Assim, quando um individuo faz esforco minimo para cometer crimes e precisaria de
grande esforgo para ndo cometé-lo, merece a atenuacdo de sua pena. Porém, este conceito
ndo poderia servir a quem fez grande esfor¢o para delinquir, haja vista sua situagdo de
vulnerabilidade, pois € vedado agravacdo da pena quando ndo prevista em lei.

Ainda, cabe consignar que, a culpabilidade pela vulnerabilidade pretende, ao usar as
bases da coculpabilidade, dar maior cobertura a igualdade material, a0 passo que atualiza
concepcdes e mantém o modelo garantista - de direito penal minimo e direito social maximo,
como explicita Carvalho (2002, p.88).

Grégore Moura apud Filho e Soares (p.30)® consideram os postulados sindnimos,

como explicitado abaixo:

[...] alguns juristas utilizam a expressdo culpabilidade pela vulnerabilidade de
maneira mais especifica. Dizem isso, ao elaborar um conceito de culpabilidade em
consonancia com a realidade sécio-econdmica e adotando, as vezes, uma teoria
agnéstica da pena. Denominam a vulnerabilidade como o grau de esforco realizado
pelo sujeito para alcancar uma concreta posicdo diante do poder punitivo. [...]
entendemos ser a co-culpabilidade sinbnimo de culpabilidade pela vulnerabilidade,
visto que a inadimpléncia do Estado, ou seja, a co-culpabilidade é o que leva o
agente a ser mais vulnerdvel ao poder punitivo. Além disso, o conceito de
culpabilidade ndo deve ser aplicado apenas aos mais vulneraveis, ja que deve ser
considerado como terceiro elemento do conceito analitico de crime tanto para 0s
vulnerdveis, quanto para aqueles que néo se encontram nesta situacao.

Continuaremos a tratar a teoria de Zaffaroni como coculpabilidade, posto ser mais
conhecida nestes termos, todavia, importante ter em mente que o proprio autor a relaciona

aos conceitos apresentados de “culpabilidade pela vulnerabilidade”.

3.4 A coculpabilidade as avessas

Tem se destacado na doutrina a chamada teoria da coculpabilidade as avessas, que
como a prépria expressao sugere, significa a aplicacdo da teoria da coculpabilidade de forma
contraria ao seu preceito origem. Denota-se que o Estado vem aplicando o principio da
coculpabilidade as avessas a medida que prima por um maior juizo de reprovacdo dos delitos

quando praticados por agentes detentores de melhores condi¢6es socioeconémicas, bem como

& Artigo disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=94febc12ef3e7fc6.
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aqueles que possuem acesso amplo aos direitos essenciais ao ser humano. Segundo Coelho’
(2012):
Sobre o assunto, Grégore Moura preceitua ser possivel a manifestacdo da co-
culpabilidade as avessas sob trés formas: a) tipificando condutas dirigidas a pessoas

marginalizadas; b) aplicando penas mais brandas aos crimes contra o sistema
financeiro e tributario; e c) como fator de aumento da reprovacao social e penal.

Corroborando o pensamento de Grégore Moura, podemos citar as infracdes penais de
mendicancia (art. 60, entdo ja revogado) e vadiagem (art.59), tipificados pelo legislador na
Lei de Contravencdes Penais, como exemplos claros de condutas atribuidas as pessoas
marginalizadas. No entanto, cabe dizer que a positivacdo dessas condutas apenas contribui
para embasar 0 preconceito em nossa sociedade.

E de grande impacto na midia e demais meios de comunicacio a ocorréncia frequente
dos chamados crimes de colarinho branco, quais sejam, 0s mais comuns, a corrupgéo ativa e
passiva, lavagem de dinheiro, e outros crimes contra a ordem tributaria. Na pratica, séo
condutas atribuidas na grande maioria a agentes politicos e detentores de poder econdémico,
que possuem poder-dever de improbidade e moralidade em relagéo ao trato da coisa publica, e
que também estdo inseridos em uma realidade social privilegiada.

Desta forma, a coculpabilidade as avessas vai em desencontro com a teoria da
coculpabilidade, uma vez que de acordo com esta, culminaria em uma maior culpabilidade
desses agentes que ndo teriam motivacdo para a pratica de condutas ilicitas, principalmente
aquelas que envolvessem ganho de capital. Por se encontrarem em situacdo mais privilegiada
em relacdo aos individuos pertencentes as camadas mais abastadas da sociedade, a conduta
ilicita praticada seria mais reprovavel aos olhos da sociedade e do direito penal.

Grégore Moura apud Aquino (2016)® “faz uma critica ao sistema, entendendo que o
Estado é mais complacente com alguns delitos que, em regra, sdo praticados por agentes de
classe social mais privilegiada”.

A diferenca de tratamento da legislacdo e propriamente do Poder Judiciario quanto a
penalizacdo dessas condutas € impactante. Como sabemos, esses crimes sdo cometidos por
pessoas que gozam de prestigio social e possuem condi¢des financeiras vultosas. Também sdo
infracGes penais em que muitas vezes as escassas fontes de investigacdo tornam a persecucao
penal falha e contribuem para a concessdo de benesses legais e penas mais brandas — tanto

quanto a sua quantificagdo como quanto a execucao - aos infratores.

7 Artigo disponivel em: <https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/2548/a-teoria-co-
culpabilidade-as-avessas-delitos-contra-ordem-economica-financeira-tributaria>
8 Artigo disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/48528/co-culpabilidade-e-culpabilidade-as-avessas>
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Tal divergéncia na reprovabilidade pode ser demonstrada através da hipdtese de
extincdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria. Conforme artigo 9° da Lei n°
10.684/03, que dispde sobre legislacdo tributaria, “extingue-se a punibilidade dos crimes
referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento
integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios.”
Ressalte-se que tal beneficio é concedido mesmo ap6s o recebimento da denincia.

Em contrapartida, nos crimes comuns, mais precisamente naqueles em que figura o
patrim6nio como bem juridico tutelado, ainda que haja a devolucdo ou restituicdo do bem
pelo agente, ndo é possivel a extingdo da punibilidade, ensejando no méaximo, na reducéo de
pena. Nesse sentido, preleciona o Codigo Penal patrio, em seu artigo 16: “Nos crimes
cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até
o0 recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena sera reduzida de
um a dois tergos.”

Por conseguinte, concluimos que a postura do legislador tem se direcionado a
favorecer agentes que cometem os crimes de colarinho branco, aplicando sangdes penais mais
brandas e outros beneficios processuais, ao passo que tem dificultado, e até mesmo agravado,

condutas associadas as classes marginalizadas e segregadas da sociedade.

3.5 Labeling Approach - A teoria do Etiquetamento Social

Outro aspecto importante a ser estudado que se relaciona substancialmente com a
dogmatica da teoria da coculpabilidade diz respeito ao surgimento da teoria do Etiquetamento
Social, também conhecida como teoria da reacdo social, de grande destaque no ambito da
sociologia criminal por seu enfoque no préprio sistema penal, mais precisamente quanto ao
seu funcionamento.

Diz-se que a labeling approach inaugurou a passagem da criminologia tradicional, que
focava no aspecto fenomenoldgico do delito em si, fazendo o estudo das causas que levariam
a sua pratica, para a criminologia critica, que analisa o delito através da reacao social que o
mesmo provoca no plano concreto. Baratta (2002, p. 88) traz uma importante explanacdo

acerca da nova concepcdo do crime segundo a criminologia critica:

Os criminologos tradicionais examinam problemas do tipo "quem é
criminoso?”, "como se torna desviante?", "em quais condi¢cbes um condenado se
torna reincidente?", "com que meios —se pode exercer controle sobre o criminoso?".
Ao contrario, os interacionistas, como em geral os autores que se inspiram no
labeling approach, se perguntam: quem é definido como desviante?", "que efeito
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decorre desta defini¢do sobre o individuo?", "em que condi¢Bes este individuo pode
se tornar objeto de uma definigdo?" e, enfim, "quem define quem?".

Assim, o desenvolvimento dessa teoria encontra respaldo na seletividade e tipificacéo
social, criados pela prépria conjuntura social, por seus préprios individuos. Uma vez atribuida
a esses agentes a qualidade de criminoso, essa qualidade criada acaba por afastar cada vez
mais a chance da ressocializacdo e reinsercdo dos mesmos no convivio social.

Duas correntes doutrinarias da sociologia americana embasaram a construcdo da teoria
Labelling Approach, quais sejam: o interacionismo simbolico e etnometodologia. Temos que,
na primeira, a definicdo de criminoso advém de uma espécie de rotulacdo criada pela
sociedade por meio de processos de interagdes sociais, de etiquetamento. A segunda corrente,
corroborando com o pensamento da criminologia interacionista, considera o crime como uma
construcdo social feita pelos 6rgdos de controle social, como exemplo, o Poder Judiciario, o
sistema penitenciario, a prépria sociedade.

Alessandro Baratta (2002, p. 87) acrescenta, ainda, que:

Também segundo a etnometodologia, a sociedade ndo é uma realidade que se possa
conhecer sobre o plano objetivo, mas o produto de uma “construgdo social”, obtida
gracas a um processo de definicdo e de tipificacdo por parte de individuos e de
grupos diversos. E, por consequéncia, segundo o0 interacionismo e a
ethometodologia, estudar a realidade social (por exemplo, o desvio) significa,
essencialmente, estudar estes processos, partindo dos que sdo aplicados a simples
comportamentos e chegando até as construgBes mais complexas, como a propria
concepgao de ordem social.

Desse modo, o delito é o resultado de uma tipificacdo construida socialmente, que
pode até mesmo ser mutavel ao passar dos tempos, visto que tem como base a realidade
historico-social do momento dessa rotulacdo. Ndo mais se vé o delito em si mesmo, ou as
caracteristicas internas ou externas do sujeito infrator. O proprio sistema trata de selecionar e
tipificar quais e o0 que sdo crimes que devem ser objetos da punigdo estatal, e qual deve ser o
agente punivel.

Essa teoria traz a construcdo do conceito de estigma invocado pela sociedade e pelas
instituicbes de controle social, que atribuem com taxatividade a caracteristica do crime e do
agir com delinquéncia, de forma arraigada, ao agente, notadamente, a certos individuos da
sociedade, que uma vez ja envolvidos em alguma infragdo penal, sdo “etiquetados” como
figuras ativas na criminalidade. Explicando a sistematica desse pensamento, preleciona
Baratta (2002, p. 90):
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Esta direcdo de pesquisa parte da consideracdo de que ndo se pode compreender a
criminalidade se ndo se estuda a agdo do sistema penal, que a define e reage contra
ela, comecando pelas normas abstratas até a acdo das instancias oficiais (policia,
juizes, instituicBes penitenciarias que as aplicam), e que, por isso, 0 status social de
delinquente pressup8e, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais
de controle social da delinquéncia, entretanto ndo adquire esse status aquele que
apesar de ter realizado 0 mesmo comportamento punivel, ndo é alcangado, todavia,
pela acdo daquelas instancias. Portanto, este ndo é considerado e tratado pela
sociedade como “delinquente”.

Nesse sentido, o autor refere-se que aqueles individuos que ja estdo inseridos em um
ambiente em que o crime constantemente se faz presente, pertencentes a camadas sociais
menos beneficiadas, sdo rotulados pela sociedade como delinquentes e mais propensos ao
delito. Zaffaroni (2011, p. 73), esclarecendo a légica da teoria, declara que:

Tudo isto demonstra que, ao menos em boa medida, o sistema penal seleciona
pessoas ou acdes, como também criminaliza certas pessoas segundo sua classe e
posicdo social. Assim, esta visto que ndo limita muito as possibilidades laborais de
certos profissionais condenados, mas limita as de outras pessoas. HA uma clara
demonstracdo de que ndo somos todos igualmente "vulneraveis" ao sistema penal,
gue costuma orientar-se por “esteredtipos” que recolnem os caracteres dos setores
marginalizados e humildes, que a criminalizagdo gera fenbmeno de rejeicdo do
etiquetado como também daquele que se solidariza ou contata com ele, de forma que
a segregacdo se mantém na sociedade livre. A posterior perseguicdo por parte das
autoridades com rol de suspeitos permanentes, incrementa a estigmatizacdo social
do criminalizado.

Na realidade social brasileira, sabemos que a esmagadora maioria dos
estabelecimentos penais é composta de negros, pobres, e pessoas marginalizadas, desprovidas
da fruicdo dos direitos mais basicos do ser humano. Ademais, é notavel a atuacdo da midia e
demais canais de informacdo que muitas vezes deturpam a verdade dos fatos, contribuindo
para incutir o medo na sociedade e promover o entdo discutido etiquetamento, e realizando
uma espécie de padronizacdo da opinido publica.

Diante disso, também é importante ressaltar o papel dos politicos, que buscam por
meio da criacdo de leis muitas vezes infundadas e sem nenhuma eficiéncia préatica para 0s
problemas do sistema penal, criam legislacbes que apenas contribuem para incutir na
sociedade a ideia de que o Poder Publico esta agindo de alguma forma para a contencao da

criminalidade, quando, na verdade, o problema € muito mais complexo do que apenas legislar.
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4 APLICACAO DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

4.1 Possibilidade da aplicacdo do principio da coculpabilidade

N&o obstante Zaffaroni ter identificado no Cddigo Penal o fato do legislador ter
abordado que a situacdo econémica do réu pode influenciar no quantum da pena de multa,
estudiosos como Amilton Bueno de Carvalho, em seu livro “Aplicagdo da pena e
Garantismo” propde que a situacdo financeira do réu pode ser avaliada como atenuante
obrigatdria, no instante que forem avaliadas as atenuantes inominadas, constantes no art. 66
do CP “A pena podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, embora nao prevista expressamente em lei”.

Assim, cabe na segunda fase da dosimetria da pena, o reconhecimento de atenuantes
inominadas, que de acordo com Damasio de Jesus apud Matte (2008, p.56) “sao
circunstancias que escapam a especificacdo legal e que servem de meios diretivos para o juiz
aplicar a pena”.

Costa Jr apud Matte (2008, p.57) opina sobre o assunto:

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

O magistrado Geraldo Luiz Mascarenhas Prado, na fundamentacdo de uma decisdo do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®, ao referenciar o principio apresenta:

Ocorre, todavia, e ninguém desconhece, que a prépria sociedade, pela sua injusta
forma de distribuicdo de riquezas contribui para a génese ou incremento destes
delitos, negando os recursos necessarios & educacdo, salude e bem-estar geral. [...]
Creio que nas circunstancias o juizo e reprovagdo social deve ser dividido entre a
censura ao agente delinquente e ao proprio Estado, servindo como causa de
atenuacdo genérica da pena, como permite o artigo 66 do Codigo Penal".

Ademais, ha no direito brasileiro, legislacdo que autoriza tal atenuante, consoante se

infere da lei n°® 9.605/98, em seu art. 14, inciso I, esta dispde que “Sao circunstancias que

° Da corresponsabilidade do estado. 42 vara criminal de Niterdi. Processo n® 14. 426. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDP_06_155.pdf
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atenuam a pena: baixo grau de instru¢do ou escolaridade do agente”. Logo, conforme defesa
de Amilton Bueno de Carvalho, e sobretudo, através das fontes do Direito, temos que a
analogia é plenamente aceita. Entdo, por assim dizer, este € mais um exemplo que o direito
brasileiro esta preparado para a aplicacéo do principio e que ele encontra grande respaldo para
tal.

A culpabilidade é auferida de forma mista: culpabilidade do fato e culpabilidade do
autor. A primeira é analisada de forma que o juizo de reprovacéo caia sobre o fato por si so,
sua gravidade, os meios utilizados para a pratica da acdo. Deste modo, apenas a conduta
objetiva do agente é verificada. J& na segunda, a conduta ndo é inspecionada sozinha, mas
sim as condicfes que o autor reune, seu estilo de vida, carater, antecedentes, conduta social e
0s motivos que levaram a cometer o delito (BONFIM; CAPEZ, 2004, p. 531).

A analise de tais caracteristicas, as quais também podem abarcar 0s conceitos
insculpidos no principio da coculpabilidade, estdo dispostas no art. 59 do Codigo Penal:

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

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

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

111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

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

Temos que por subjetivos do atuar do julgador, as chamadas circunstancias judiciais
devem ter como lastro a analise detida sobre o agente, sob pena de serem valoradas
negativamente, sem justificativa plausivel e fundamentada. Posto que algumas das
circunstancias descritas, como conduta social e personalidade sdo, por muitas vezes, vagas e
imprecisas, valora-las negativamente em tais casos, desrespeitaria o principio do in dubio
pro reo.

Temos que as circunstancias de culpabilidade, personalidade, motivos, cabem, em
suas fundamentacGes, uma conexdo com a realidade social que o individuo esta inserido,
possibilitando, assim, que as bases do principio sejam invocadas.

No que atine a personalidade, Boschi apud Carvalho (2002, p.54), acerca da analise

que o magistrado carece fazer sobre a personalidade do réu, diz que:

Definir a personalidade ndo é algo tdo simples como pode parecer, sendo
especialmente ao juiz muito tormentosa a questdo, seja porque ele ndo domina
contetdos de psicologia, antropologia ou psiquiatria, seja porque possui, como todo
individuo, atributos préprios de sua personalidade.
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Ainda, dispbe que:

Os juizes criminais, ndo raro, quando da consideragdo da personalidade, restringem
0 ambito de investigacdo ao temperamento ou ao carater do acusado, sem o cuidado
de mergulhar no estudo de sua historia pessoal e familiar, ou seja, das grandes etapas
em que se organiza e evolui a personalidade.

Caso ndo houvesse tamanha dificuldade em adentrar no que realmente cinge a
realidade dos réus, este artigo seria mais um ponto de destaque para que fossem julgadas
favoraveis as caracteristicas de quem se encontrava ou se encontra marginalizado das
garantias que o Estado Social propde.

O juiz, ao cominar a pena ao caso concreto, diante da onda crescente de violéncia que
assola o pais, tera dificil tarefa a sua frente: reconhecer seus proprios preconceitos, para que,
vendo-os frente a frente, possa eleger critério mais justo de medicdo da pena; ao invés de
mero utilitarismo, repressdo desmedida, que a pena seja imposta como instituto de um
Estado social de direito, onde a responsabilidade social deve ser compartilhada.

Caso o Poder Judiciario consiga, cada vez mais, incorporar seu carater social e
reformador, ndo sé do infrator da norma, mas também corretor das injusticas que seu proprio
poder gerou ao omitir-se no oferecimento do gozo de direitos constitucionalmente
assegurados, contribuindo para sua menor autodeterminacdo, poderia, nesta fase de fixacéo
da pena-base, contemplar o individuo em questdo, com a diviséo da culpa.

Para Carvalho (2002, p. 73):

[...] o entorno social, portanto, deve ser levado em consideragdo na aplicagdo da
pena, destaque, no caso concreto, 0 magistrado identifiqgue uma relagdo razoavel
entre a omissao estatal em disponibilizar ao individuo mecanismos de potencializar
suas capacidades e o fato danoso por ele cometido. O postulado é decorréncia l6gica
da implementacdo, em nosso pais, pela Constituicio de 1988, do Estado
Democratico de Direito, plus normativo ao Estado Social que estabelece
instrumentos dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Ainda, os autores Salo de Carvalho e Amilton Bueno de Carvalho trazem o exemplo
da proposta de reforma da parte geral do Cddigo Penal, que alteraria o art. 59, para a redacéo
a seguir:

O juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes, reincidéncia e condiges pessoais
do acusado, bem como as oportunidades sociais a ele oferecidas, aos motivos,

circunstancias e consequéncias do crime e ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente a individualizagdo da pena.
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Ainda, neste diapasdo, no ambito do processo penal, a Lei n° 10.792 de 2003,
possibilitou a utiliza¢do do principio na fase de instrucdo processual, onde deverdo constar, no
interrogatorio, as condi¢Ges pessoais do agente durante a vida, podendo dali se extrair as
circunstancias hostis que induziram negativamente sua prosperidade social, cultural,

econbmica. Assim consta em seu artigo 187, paragrafo 1°:

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

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

Os referidos artigos de nosso diploma Penal e Processual Penal sdo exemplos de como
0 juiz podera atuar no momento de seu julgamento e formacdo de seu livre convencimento,
tendo por norte o principio da coculpabilidade, podendo, ainda, os mesmos referirem-se ao
principio da individualizacdo da pena e da igualdade, visto sua notoria conexao. Ja que o
magistrado € o criador da norma do caso concreto, essa qualificacdo individual, tendo o
apreco e conhecimento sobre o tema em voga, podera reduzir as penas invocando-o.

Grégore Moura citado por Costa (2009)° expde, que o proprio remédio constitucional,
0 Habeas Corpus, € um exemplo de reconhecimento deste principio, no instante que o Estado

reconhece seu erro em acautelar um individuo, assim, leciona:

Contra abusos praticados pelo Estado no exercicio do direito de punir, o que enseja
sua utilizagdo na defesa da aplicagdo do principio da co-culpabilidade. A co-
culpabilidade atua exatamente na reprovacdo penal da conduta praticada pelo agente.

Ainda, propde:

Assim, ndo resta divida de que o reconhecimento da responsabilidade estatal no
cometimento de determinado delitos nos leva a crer que o Direito Penal estard
diminuindo, e muito, o seu ambito de atuacdo, na incessante procura de uma
minimalizacdo do poder punitivo, ao contrario do que vem ocorrendo nos dias
atuais, com o apoio midiatico e o Movimento de Lei e Ordem”, finaliza o autor em
seu livro.

Pelo todo exposto, nota-se que o direito brasileiro é plenamente capaz de recepcionar o
principio da coculpabilidade, sem que haja a necessidade de alterar dispositivos, tendo em

vista que ha espacos substanciais para sua aplicacéo, neste ordenamento juridico.

10 Artigo disponivel em: https://www.conjur.com.br/2009-fev-21/numero-presos-diminuiria-estado-
reconhecesse-parte-culpa
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Ainda, ndo é demais trazer a baila a positivacdo do principio em comento em outros
ordenamentos juridicos. O direito comparado oferece exemplos como Argentina®!, Equador,
Paraguai, Bolivia, México e Peru, paises da América Latina que possuem niveis de

desigualdade e problemas sociais aproximados aos brasileiros.

4.2 Julgados dos Tribunais Superiores e demais 6rgaos colegiados brasileiros sobre o

Principio da Coculpabilidade.

Como ja discutido no decorrer deste trabalho, ndo consta expressamente a teoria da
coculpabilidade do Estado como atenuante genérica em nosso sistema penal, entretanto
existem teses que defendem que sua aplicacdo pode ser sustentada com fulcro no artigos 59 e
66 do Codigo Penal, dando discricionariedade ao juiz para que possa aplicar a pena em
observancia as peculiaridades do caso concreto.

No cenério do direito penal e jurisprudéncia patrios, denota-se a relutancia dos
tribunais e demais 6rgéaos colegiados em efetivar a aplicacdo do principio da coculpabilidade
no direito penal, mais precisamente no que concerne a consideracao do principio em comento
como atenuante da pena, embasada no artigo 66 do Codigo Penal.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica corriqueiramente opina pela ndo

aplicacdo do principio. Nesse sentido, temos transcrito o seguinte julgado do ano de 2013:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CONDENACAO. APELACAO
JULGADA.PRETENSOES DE ABSOLVIGCAO E DESCLASSIFICAGCAO. VIA
INADEQUADA. EXAMEAPROFUNDADO DAS PROVAS. TEORIA DA CO-
CULPABILIDADE DO ESTADO. NAO CONFIGURACAO. ORDEM
DENEGADA. 1. Hipbtese em que as instdncias originarias examinaram, com
profundidade, os elementos de convicgdo produzidos nos autos da acdo penal,
concluindo pela condenacéo do paciente. Inviavel atender a pretenséo defensiva, de
absolvicéo ou desclassificacdo da conduta, nesta via estreita do mandamus, em que
vedado o revolvimento fatico-probatoério. 2. O Superior Tribunal de Justica ndo tem
admitido a aplica¢do da teoria da co-culpabilidade do Estado como justificativa para
a préatica de delitos. Ademais, conforme ressaltou a Corte estadual, sequer restou
demonstrado ter sido o paciente prejudicado por suas condi¢des sociais. 3. Habeas
corpus denegado.

(STJ - HC: 187132 MG 2010/0185087-8, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 05/02/2013, T6 - SEXTA TURMA. Data de
Publicacdo: DJe 18/02/2013).

LA Argentina, nesse processo de individualizacdo da pena, tende a majoré-las para os crimes contra
0 patrim0nio aos que tiveram acesso & instrucdo, cultura, educagdo, as agdes promovidas pelo Estado, na qual
suas condutas deveriam ser retamente pautadas no direito; e abranda-las aos que ficaram a margem da sociedade,
reconhecendo a falha estatal (JUNIOR, 2014, p.19).
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Com base em uma anélise na jurisprudéncia da maioria dos tribunais inferiores,
depreende-se que 0s magistrados seguem a linha de raciocinio que corrobora o afastamento do
principio, justificando que a omissdo estatal em prover direitos basicos da condi¢cdo humana
ndo pode ser utilizada como justificativa para a pratica delituosa, ao ponto de culminar com a
ndo aplicacdo da pena, nem ao menos sua atenuagao.

A posicdo dos juizos colegiados segue o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, afirmando também como motivo de sua ndo aplicacdo a falta de amparo legal
expresso.

Apesar de sua inexpressiva aplicacdo pelo ordenamento juridico brasileiro, ainda
encontramos julgados que fazem referéncia ao principio, e até mesmo é possivel encontrar
decisdes com sua aplicagdo no caso concreto. Desta forma, destacamos na seguinte decisdo do
Tribunal de Justica do Distrito Federal, no julgamento da apelagcdo n°® 10092020088070010:
“A tese da co-culpabilidade é inaceitavel para afastar a ilicitude do fato. Conforme o caso
concreto, pode ser considerada na aplicacdo da pena, desde que o magistrado identifique
relacdo necessaria entre a omissao estatal e o fato danoso cometido pelo individuo™.

E importante frisar que, apesar do entendimento majoritario dos tribunais afirmar que
0 principio da coculpabilidade ndo é adotado por nossa legislacdo, muitas decisdes, como a
retrocitada, embasam a possibilidade da atenuante genérica, desde que haja a comprovacao de
que a prética delituosa se deu em razdo do inadimplemento estatal.

Haja vista o ndo reconhecimento do principio da coculpabilidade penal do Estado
pelos juizos e 6rgdos colegiados, existem julgados do Tribunal de Justica do estado do Rio de
Janeiro, e do estado do Rio Grande do Sul, que consideraram o principio como atenuantes da
pena, no momento do processo de dosimetria, contribuindo para um importante avanco no

direito penal patrio, e possibilitando bases para a positivacdo do principio. Vejamos:

ROUBO. TENTATIVA. PENA. CIRCUNSTANCIA ATENUANTE INOMINADA
(ART. 66, CP). CONDICOES PESSOAIS DO REU. POBREZA.
ANALFABETISMO. ABANDONO SOCIAL. CO-CULPABILIDADE.
REINCIDENCIA. CONFISSAO. Ap6s a subtracdo do telefone celular e do
dinheiro, o réu é logo perseguido e preso. O roubo ndo é consumado, pois o agente
ndo chegou a estabelecer uma nova relacdo de posse, tranqila e imperturbavel, com
a res. A agravante da reincidéncia ndo prevalece sobre a atenuante da confissdo. E
deve ser reconhecida a atenuante inominada do art. 66, CP, face a situacdo de
abandono social do réu: negro, analfabeto, pobreza absoluta. O principio da co-
culpabilidade identifica-se com a circunstancia relevante prevista no art. 66, do CP.
"Suele decirse que aqui hay uma 'co-culpabilidad’ com la que debe cargar la
sociedad misma." (ZAFFARONI). Recurso provido parcialmente.

(TJ-RJ - APL: 00992730820048190001 RIO DE JANEIRO CAPITAL 17 VARA
CRIMINAL, Relator: SERGIO DE SOUZA VERANI, Data de Julgamento:
06/06/2006, QUINTA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacio: 25/08/2006).
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O referido julgado do ano de 2006, que teve como relator Sergio de Souza Verani,
reconheceu a aplicacdo do principio da coculpabilidade como atenuante genérica (art. 66 do
Cdodigo Penal) na dosimetria de um delito de roubo, devido a situacdo de abandono social do
apenado.

Outro julgado de grande destaque na jurisprudéncia é citado por Amilton Bueno de
Carvalho (2002, p.75) em sua obra, onde denota a inovagdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, ao aplicar de forma inédita o principio em questdo. In verbis, a ementa do

caso:

Roubo. Concurso.Corrupcdo de Menores. Co-Culpabilidade. Se a grave ameaga
emerge unicamente em razdo da superioridade numérica de agentes, ndo se sustenta
a majorante do concurso, pena de bis in idem. Inepta é a inicial do delito de
corrupcdo de menores (lei 2.252/54) que ndo descreve o antecedente (menores ndo
corrompidos) e o conseqiiente (efetiva corrupcao pela p ra tica de delito), amparado
em dados seguros' coletados na fase inquisitorial. O principio da co-culpabilidade
faz a sociedade também responder pelas possibilidades sonegadas ao cidadao-réu.
Recurso improvido, com louvor & Juiza sentenciante (Apelagdo Crime na
70002250371 - 5a Cadmara Criminal do TJRS - Rei. Des. Amilton Bueno de
Carvalho - j. em 21/3/2001. Neste sentido, importante conferir alguns trechos
declaracdo de voto do Desembargador Relator, aprovado a unanimidade, no qual,
reforcando a decisdo da juiza de primeiro grau, sustenta a co-culpabilidade-,"Nada,
absolutamente nada, a reparar: a sentenca da lavra da colega Betina, vez mais, é
exemplar. Como as raz@es recursais ndo lograram abalar - momento algum - a sélida
anélise singular, vai ela adotada como razdo decisoria: '...3. Decisdo. Pelo exposto,
JULGO PROCEDENTE EMPARTE a acdo penal para, a luz do art. 386, VI, do
Caodigo de Processo Penal, ABSOLVER o réu A. R. P. da imputacdo do art. Is. da
Lei 2.252/54, ao passo que o CONDENO como incurso nas san¢des do art. 157,
"caput",c/c o art. 29, § Je, e com o art. 14, 1l, do Codigo Penal. 4. Penas. Réu
primario,sem quaisquer antecedentes. N&o vieram aos autos elementos sobre
conduta social ou personalidade. Entretanto, a auséncia de registros negativos
permite concluir p o r conduta adequada a normalidade. A motivacdo do delito, em
se tratando de crime patrimonial, esta vinculada ao desejo de obter lucro facil, sem
esforco e em detrimento de outrem. Entretanto, pela espécie de delito praticado
(roubo de ténis, camiseta, rel6gio e boné), verifica-se evidente influéncia do sistema
de desigualdades sociais vigente em nosso pais, que, a0 mesmo tempo em que
marginaliza parcela da populagdo, estimula o consumismo desenfreado para todos,
mesmo para aqueles alijados das relagdes de consumo pelo pouco poder aquisitivo.
Isso estimula a disputa p o r bens da moda e acirra o confronto de classes sociais.
Note-se que esse apelo consumista atinge notadamente os adolescentes (que é o caso
dos autos, pois mesmo o réu, embora penalmente imputavel, tinha apenas 19 anos
quando do fato, sendo ainda adolescente), portanto ndo se pode usar de
maniqueismo e imputar totalmente aos agentes a responsabilidade p o r essa conduta
punivel, para a qual toda a sociedade contribui (e justamente p o r isso - toda a
sociedade é responsavel, e ndo o individuo em particular - € que ndo é justo as
vitimas sofrerem as consequéncias, merecendo, sem ddvida, protecdo penal).
Circunstancias normais, tratando-se de tipico crime de roubo praticado p o r
adolescentes. De consequéncias, fica registrado que ndo houve nenhum prejuizo
pelas vitimas, pois recuperaram integralmente seus pertences. N&o houve
contribuicdo das vitimas. Sopesadas tais circunstancias, tenho que fica no minimo o
grau de reprovabilidade de sua conduta. Deste modo, vai a pena-base fixada em
quatro (04) anos de reclusdo..." Tao so para contribuir com o debate, acrescento o
quanto segue: Registro, de inicio, que a inicial, no que atine ao delito de corrupcéo
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(lei 2.252/54), sequer merecia ter sido recebida. E que ndo veio "exposicio do fato
criminoso, com todas as suas circunstancias™: limitou-se burocraticamente a repetir
palavras da lei, com omissdo do vital: o antecedente (menores ndo eram
corrompidos?) e o consequente (corrupcdo efetiva pela pratica do delito?).
Outrossim, bem andou - vez mais - a colega singular ao aplicar o principio da co-
culpabilidade, no momento da dose da pena, porque “ao lado do homem culpado p o
r seu fato, existe uma co-culpabilidade da sociedade, ou seja, a uma parte de
culpabilidade - da reprovacgdo pelo fato - com a qual a sociedade deve arcar em razdo
das possibilidades sonegadas... Se a sociedade ndo oferece a todos as mesmas
possibilidades, que assuma a parcela de responsabilidade que Ihe incumbe pelas
possibilidades que negou ao infrator em .comparagdo com as que proporcionou aos
outros" (Saio de Carvalho, Aplicacdo da Pena e Garantismo, Ed. Lumen Juris, 2001,
pag. 65). Em tal contexto, nega-se provimento ao apelo. Ante a exceléncia, sugiro
remessa da sentenca ao Conselho da Magistratura, com louvor a colega Betina
Meinhardt Ronchetti

(Apelagéo Crime na 70002250371, 5 Camara Criminal do TJRS - rei. Des. Amilton
Bueno deCarvalho - j . em 21/3/2001).

Assim, constatamos que o principio da coculpabilidade ainda encontra dificuldades em
sua concretizacdo no diploma legal patrio, em decorréncia da posicdo de alguns tribunais o
considerarem apenas como uma construcdo doutrinaria sem embasamento legal. No entanto,
como demonstrado, existem importantes julgados, que mesmo de forma pontual, realizam a
dosimetria da pena com base na coculpabilidade do Estado, revelando uma possivel e viavel
positivacdo da teoria em nosso direito penal, considerando uma melhor individualizagcdo da

pena, em respeito ao principio da isonomia e da dignidade da pessoa humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

A aplicagdo da pena e a sancdo penal cabivel em cada caso concreto necessita de uma
analise aprofundada pelo magistrado, em observancia aos elementos que constituem o
conceito analitico de crime, bem como em respeito aos principios constitucionais que
embasam o direito penal patrio.

Dentre os elementos a serem analisados, ganha destaque a figura da culpabilidade,
diante de seu alto grau de subjetividade, sopesando-se todas as caracteristicas externas e
internas que levaram a préatica delituosa, devendo ser averiguada cuidadosamente pelo
aplicador da pena. No decorrer do presente trabalho, foram apresentadas as teorias que
levaram a construcdo do conceito de culpabilidade que se tem hoje na maioria dos
ordenamentos juridicos, com énfase no seu processo de normatizacdo para conceito de crime.

A separacdo do estudo do elemento culpa, da tipicidade e ilicitude, deu margem a
possiblidade de um juizo de reprovabilidade da conduta que fosse pautado em consideracéo as
circunstancias de cunho subjetivo, no que concerne aos aspectos sociais, econdmicos,
culturais, os quais encontra-se o individuo que delinquiu, e qual o grau de influéncia de tais
fatores para a consecucdo do crime. Com base na analise do ambiente social em que o agente
encontra-se inserido, cabe o estudo da teoria da coculpabilidade desenvolvida por Zaffaroni,
que teve como pressupostos os principios da igualdade (material), e a individualizacdo da
pena.

A ideia central da teoria pauta-se na divisdo da responsabilizacdo penal, atribuindo-a
em parte ao Estado, que foi omisso quanto a consecucao dos direitos e garantias fundamentais
que devem ser proporcionados a todos, e em decorréncia de tal fato, acabou por marginalizar
parcela da populacdo que ndo teve acesso a tais servicos basicos, e acabaram por buscar na via
delituosa a satisfacdo de seus interesses. Em decorréncia disso, um dos objetivos dessa teoria
é sua efetivacdo no ordenamento juridico penal dos paises, buscando pelo menos por uma
atenuacdo no momento da aplicacdo da sancéo penal, em razdo da situacdo de marginalizacdo
do agente.

Conforme abordado alhures, Zaffaroni traz um aperfeicoamento da teoria inserindo em
sua formagdo o conceito da culpabilidade pela vulnerabilidade, ndo apenas considerando o

aspecto econdémico como determinante da co-responsabilizagdo do Estado, sem antes analisar
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a situacdo de vulnerabilidade em que se encontra 0 sujeito no momento da aplicagéo da
sangao penal.

No decorrer da pesquisa, foi possivel citar sobre a chamada teoria da coculpabilidade
“as avessas”, destacando formas de sua manifestagdo no ordenamento juridico brasileiro, no
que concerne aos crimes cometidos por pessoas favorecidas socioeconomicamente,
notoriamente quanto aos crimes contra a ordem tributéria, onde a aplicacdo da sancdo legal é
mais branda e acompanhada de benesses ao sujeito infrator no decorrer da persecucgéo penal,
em contraponto ao tratamento dado aos crimes comuns.

Ainda analisando o aspecto da segregacdo social desses individuos marginalizados,
segundo a teoria em questdo, também abordamos conceitos trazidos pela teoria do
Etiquetamento Social - Labeling Approach -, que serviu de importante embasamento para a
construcgdo, bem como para a compreenséo da teoria da coculpabilidade.

A teoria do Etiquetamento é um importante estudo na area da politica criminal,
analisando dados sociologicos para seu desenvolvimento, ao aduzir que os individuos
envolvidos na criminalidade, uma vez praticantes de um crime, sdo etiquetados pela
sociedade, que atribuem ao grupo o status de delinquente, e que, portanto, devem ser tratados
de forma diferente pelo Estado.

Ao final, depois de exemplificadas as teorias sociais que assentaram a construcdo da
coculpabilidade, foram trabalhadas as possiblidades e meios da positivacdo do principio da
coculpabilidade no direito penal brasileiro, mais precisamente quanto ao aperfeicoamento na
redacdo dos artigos 59 e 66 do Codigo Penal, por meio de uma analise minuciosa pelo
magistrado, no caso concreto, dos aspectos e condi¢des que levaram o agente ao cometimento
do delito, em observancia ao seu grau de autodeterminacdo, culminando, consequentemente,
com a atenuacdo, ou a depender do caso, até mesmo a exclusdo da culpabilidade.

Em comparacdo com outros paises latino-americanos, que ja aplicam o principio da
coculpabilidade em seus diplomas legais, podemos constatar que a viabilidade de se efetivar a
positivacdo do principio da coculpabilidade no direito penal brasileiro ndo se mostra tao
longinqua, mormente estar em total consonancia com os preceitos constitucionais, sobretudo,
em respeito ao principio da individualizacdo da pena. Ha de se considerar que apesar de sua
ndo previsdo expressa na legislacdo, temos importantes artigos no diploma penal que remete o
magistrado a sua aplica¢do, conforme ja demonstrado nesse trabalho.

Sob a Gtica garantista, a sancdo penal deve ser aplicada da forma mais justa possivel,
e tal escopo s6 poderia ser alcancado se o Poder Judiciario, no momento da aplicacdo da pena,

considerasse ndo apenas o delito em si, em sua manifestagdo no plano fatico, mas também
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sopesando o ambiente socioecondmico, bem como a situacdo de vulnerabilidade, os quais o
sujeito infrator estd inserido. Em um pais onde as desigualdades e mazelas sociais s&o
evidentes, ndo ha de se falar que a referida teoria se baseia apenas em concessdo de benesses
aos individuos que rompem com o equilibrio social e burlam as leis, todavia, é apenas uma
espécie de reconhecimento da situacdo precaria em que se encontram, visto que o Estado, na
condicdo de garantidor dos direitos sociais, ndo Ihes proporcionou condi¢cbes minimas de
consecucdo dos direitos basicos de todos os cidaddos, acabando por influenciar no @mbito de
determinag@o dos mesmos.

Finalmente, esta pesquisa buscou colaborar com a producéo cientifica e compreenséao
deste assunto, sem esgota-lo, a fim de que os estudos sobre o tema auxiliem académicos e
profissionais da area, no que tange a viabilidade de aplicacdo do principio da coculpabilidade
(ou culpabilidade pela vulnerabilidade) no direito brasileiro, como também, a pensar em
novas possiveis solucbes respeitadoras dos direitos humanos, em meio as ondas punitivistas

que dificilmente as produzem.
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