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RESUMO

A abordagem deste artigo é o principio da co-culpabilidade. Referido principio ndo esta
expressamente inserido no ordenamento juridico brasileiro. Porém, o trabalho insere possiveis
justificativas para a sua aplicacdo em determinados casos concretos. Primeiramente, o estudo
contextualizou a origem e o conceito do principio. Nesse sentido, demonstra-se a dificuldade
em reconhece-lo e as injusticas que a sua nao aplicacdo acarreta sobre aquele individuo
abandonado e marginalizado pelo Estado e sociedade em que vive. Trata-se de ndmero
significativo da sociedade que ndo tem oportunidades, encontrando no crime o caminho para a
sobrevivéncia. E o inverso? Como lidar com aqueles que se aproveitam da influéncia e do poder
econdmico para o cometimento de crimes? E a denominada co-culpabilidade as avessas
analisada a partir do texto. Portanto, a co-culpabilidade tenta minimizar, no &mbito penal, a
desigualdade, proporcionando atenuacdo da pena através da transferéncia de parcela da culpa
ao Estado e a sociedade por ndo terem cumprido com 0s objetivos e fundamentos inseridos na
Constituicdo Federal de 1988. Por fim, a pesquisa observa a alternativa de aplicacdo do
principio como causa de diminuicdo de pena ou como circunstancia judicial.

Palavras-chave: Co-culpabilidade. Abandono social e estatal. Autodeterminacdo. Aplicacao
do principio.

ABSTRACT

The approach to this article is the principle of co-guilt. This principle is not expressly included
in the Brazilian legal system. However, the work inserts possible justifications for its
application in certain concrete cases. First, the study contextualized the origin and concept of
the principle. In this sense, it is demonstrated the difficulty in recognizing it and the injustices
that its non-application entails on that individual abandoned and marginalized by the State and
society in which he lives. It is a significant number of society that does not have opportunities,
finding in crime the road to survival. And the reverse? How to deal with those who take
advantage of the influence and economic power to commit crimes? It is the so-called reverse
co-culpability analyzed from the text. Co-guilty therefore seeks to minimize inequality in the
criminal sphere by providing for mitigation of punishment by transferring a portion of the blame
to the State and society for failing to comply with the objectives and grounds set forth in the
1988 Federal Constitution, the research observes the alternative of applying the principle as a
cause of reduction of sentence and as a judicial circumstance.

Keywords: Co-guilty. Social and state abandonment. Self-determination. Application of the
principle.



SUMARIO

L INTRODUGAO ..ottt es ettt sae st 6
2 ORIGEM E CONCEITO DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE............cccocoveveiernnnn 7
3 A CO-CULPABILIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988........cc.ccoevrvnnne. 10
4 CO-CULPABILIDADE AS AVESSAS ......ocoiveiieieieeeeeeseseeses s 16
5 VISAO DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO ......oovveviveiereeeeeseeesnieneon, 18
6 O PRINCIPIO DO CO-CULPABILIDADE NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS................ 19
7 POSSIBILIDADES DE APLICACAO DO PRINCIPIO.........cooiiiiieieeeeeceeeere e 21
7.1 Co-culpabilidade COMO AtENUANTE ...........cceeiiiiiiicce e 22
7.2 Co-culpabilidade como causa de diminuiGa0 d& PENA........cceverereririiieieesie s 26
7.3 Co-culpabilidade como circunstancia JudiCial............cccoeieiiiiniiiniiiecee e 27
8 CONSIDERACGOES FINAIS ...ttt 29

REFERENCIAS .ot e e et e et et e e et e e e et et et et e ee et e e et e e es et e e eseees e e esetesereensane 32



1 INTRODUCAO

O presente estudo aborda a possivel aplicacdo do principio da co-culpabilidade
no direito penal brasileiro, tendo como parametro a ocorréncia de infragcdes penais diante da
omissdo do Estado. O objetivo é delinear as causas que levaram a criagdo do principio e 0s seus
desdobramentos, baseado no tratamento diferenciado aos desiguais para que seja estabelecida
a igualdade.

Existe na sociedade brasileira a descrenca em relacdo a eficicia das penas.
Apresenta-se notoria a diferenca entre os valores sociais e 0 modo como 0s criminosos sdo
tratados. O marcante desequilibrio provocou o estudo sobre o tema, tentando conciliar a
responsabilidade do Estado frente a situacdo socialmente inserida daquele que praticou o crime.
A partir disso, foi desenvolvida por Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli a definicdo
fundamental do principio da co-culpabilidade, defendendo argumentos para a sua aplicacdo
como atenuante genérica no calculo da pena.

O Estado ndo fornece de forma igualitaria condicdes e oportunidades a
determinadas camadas sociais que se fazem maioria na populacdo brasileira, refletindo em
questdes de interesse social como, seguranca, educacéo, ressocializacdo e qualidade de vida.
Portanto, indaga-se se as desigualdades sociais podem influenciar na diminuicdo da pena
imposta aqueles menos favorecidos, devendo ser a culpa compartilhada entre o Estado e o autor
do crime. Por outro lado, a pena deveria ser agravada se o individuo que comete o crime estiver
inserido em um ambiente que proporcione os elementos necessarios para a sua manutencdo e
desenvolvimento, aplicando a denominada co-culpabilidade as avessas?

Sd0 essas as situacdes que abrangem o principio da co-culpabilidade. Resta
evidente que o Estado ndo propicia a todos os cidaddos as mesmas oportunidades. Desta
maneira, entende-se que 0 juizo de reprovacédo deve se adequar a cada pessoas envolvida. Nao
pode o individuo arcar com as consequéncias de maneira integral por eventual ilicito, como se
fosse absolutamente livre para tomar suas decisdes.

Sustento que o conceito de co-culpabilidade tem ainda mais relevancia em paises
que apresentam elevados indices de desigualdade social, como o Brasil, pois no contexto em
que segmentos populacionais significativos sdo expostos a condi¢des extremamente miseraveis

de vida, muitas vezes o autor age compelido pelas circunstancias que o envolvem.



2 ORIGEM E CONCEITO DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE

A teoria da co-culpabilidade surge da ideia de que o descumprimento das leis,
seja por parte do cidaddo, seja pelo Estado, caracteriza violagdo do pacto social. A prética de
um delito, assim como a omisséo do Estado em efetivar politicas publicas satisfatoriamente sao
condutas que rompem com a defini¢éo do contrato social.

Durante 0 movimento iluminista, Jean Jacques Rousseau elaborou a Teoria do
Contrato Social, segundo o qual os individuos renunciam aos seus instintos primitivos e, em
busca da liberdade individual e seguranga da vida em sociedade, permitem ser governados por
um ente publico que os represente. Como agente garantidor de seguranca, educacéo e salde, o
Estado possui a obrigacdo, imposta constitucionalmente, de fornecer meios para que seus
cidaddos disponham das garantias previstas. Quando ndo o faz, o Estado age com culpa no
sentido lato.

Todavia, a assuncao de culpa por parte do Estado ndo exime o criminoso de sua
responsabilidade. A auséncia do Estado ndo pode servir como argumento para a pratica de
crimes. Assim, o Estado compartilha com o cidad&o parcela de sua culpa no cometimento do
crime, assumindo de forma indireta ndo conseguir promover politicas publicas adequadas e
suficientes para todos.

Leciona Zaffaroni e Pierangeli (1999, p. 119):

Seja qual for a perspectiva a partir de que se queira fundamentar o direito penal
do autor (culpabilidade de autor ou periculosidade), o certo é que um direito
que reconheca, mas que também respeite, a autonomia moral da pessoa jamais
pode penalizar o “ser” de uma pessoa, mas somente 0 seu agir, ja que o direito
é uma ordem reguladora de conduta humana. Ndo se pode penalizar um
homem por ser como escolheu ser, sem que isso violente a sua esfera de
autodeterminacéo.

Ademais, segundo o autor espanhol Juan Bustos Ramires (1984):

Para determinar o conteudo da culpabilidade ndo se pode partir do individuo
sem que se conceba o individuo na sociedade. E sempre necessario levar em
consideracdo as condicGes do autor e sua dimensao social.

Percebe-se que 0s autores acima consideram que as normas contidas no Cédigo
Penal devem ser aplicadas a partir da observacgao das condig¢des sociais e individuais, tendo em
vista 0 contexto de desigualdade existente. Ndo € correto cobrar com 0 mesmo rigor o



cumprimento da lei daqueles que possuem menos oportunidades e condigdes de vida em relacédo

a parte da populagdo. Como afirma Zaffaroni (1997):

(...) reprovar com a mesma intensidade as pessoas que ocupam situacoes de
privilégio e a outras que se acham em situacdo de extrema pendria é uma clara
violacéo ao principio da igualdade corretamente entendido.

Ainda nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 613):

(...) ha sujeitos que tém menor ambito de autodeterminagdo, condicionado por
causas sociais. Ndo serd possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e
sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovagdo da culpabilidade.
Costuma-se dizer que ha, aqui, uma ‘co-culpabilidade’, com a qual a
sociedade deve arcar.

Juarez Cirino dos Santos (2004, p.265-266) concorda com a aplicacdo do

principio:

Hoje, como valoragdo compensatoria da responsabilidade dos individuos
inferiorizados por condicbes sociais adversas, é admissivel a tese da co-
culpabilidade da sociedade organizada, responsavel pela injustica das
condigdes sociais desfavoraveis da populacdo marginalizada, determinantes
de anormal motivacdo da vontade nas decisdes da vida.

Desta maneira, seria incoerente que o Estado ndo admitisse a sua interferéncia e
parcela de responsabilidade diante da situacdo causada pelo agente na pratica de crime. Como
percebe Nilo Batista (2007): “(...) trata-se de considerar no juizo de reprovabilidade a concreta
experiéncia social dos réus, as oportunidades que se Ihes depararam e a assisténcia que lhes foi
ministrada.”

Portanto, ao realizar o juizo de censura, deve ser considerado o contexto social
no qual esta inserido o acusado pela pratica de determinada infracdo penal. A individualizacéo
da pena pressupde a consideracdo do condenado em todas as suas dimensdes, principalmente
no que diz respeito as caréncias sociais.

Para Marat (2008, p. 74-90), apenas depois de cumpridas todas as obrigacdes
com seus cidaddos é que seria 0 Estado capaz de punir os que infringem suas leis. Afirma ainda
que (MARAT, 2008, p. 84): “Nao basta que as leis sejam justas, claras e precisas; é necessario

propiciar os melhores meios para que sejam respeitadas.”



Marat (2008, p. 88-90) continua:

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

Desta maneira, percebe-se que a igualdade de punicbes atribuidas a todos
aqueles que cometem crimes, mesmo que se trate de infracdes semelhantes, ndo se mostra
adequada, tendo em vista a impossibilidade de atingir a igualdade de condic¢des dos individuos
gue vivem em uma sociedade.

Assim, de acordo com Grégore Moura (2006, p. 36-37):

O principio da co-culpabilidade é um principio constitucional implicito que
reconhece a corresponsabilidade do Estado no cometimento de determinados
delitos, praticados por cidaddos que possuem menor ambito de
autodeterminag&o diante das circunstancias do caso concreto, principalmente
no que se refere as condicOes sociais e econdbmicas do agente, 0 que enseja
menor reprovacao social, gerando consequéncias praticas ndo s6 na aplicacao
e execucdo da pena, mas também, no processo penal [...] portanto, a co-
culpabilidade é uma mea-culpa da sociedade, consubstanciada em um
principio constitucional implicito da nossa Carta Magna, o qual visa promover
menor reprovabilidade do sujeito ativo do crime em virtude da sua posi¢éo de
hipossuficiente e abandono pelo Estado, que é inadimplente no cumprimento
de suas obrigacBes constitucionais para com o cidaddo, principalmente no
aspecto econémico social.

Deve haver cautela, pois ndo é a inteng&o do principio a inversao de papéis, como
dito anteriormente, passando o0 criminoso a ser considerado vitima do Estado. A omiss&o estatal
perante as garantias constitucionais deve possibilitar que apenas aqueles individuos que se
encontrem em situacdes compativeis as de abandono e desamparo possam ser abrangidos pelo

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

Essa desigualdade entre os membros da sociedade acaba culminando em
respostas diferentes aos comandos legais. A partir da utilizacdo do Direito Penal, seria justa a
isencao de parte ou da totalidade da responsabilidade do individuo que se encontra em situacédo
de isolamento social, a depender do caso concreto. A co-culpabilidade € necesséria para
reequilibrar o sistema.

Nos dizeres de Bustos Ramirez (2004, p. 128-129):

Todas as respostas dadas em grupos culturais coexistentes devem ser
consideradas compativeis, caso contrério estariamos na presenca de um
sistema de pensamento Unico, intolerante, discriminatério e, em ultima
instancia, autoritario. [...] por outro lado, se eles sdo povos originais que ndo
receberam as condigGes para internalizar os valores do sistema, eles s6 podem
ser sancionados de acordo com seus proprios padroes.

3 A CO-CULPABILIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A co-culpabilidade € um principio constitucional implicito. Embora ndo esteja
previsto de forma expressa pelo texto constitucional € reconhecido e acolhido pela Constituicao
Federal de 1988. E observado a partir de uma interpretacio mais apurada, tendo em vista a
dignidade da pessoa humana e a realidade social brasileira.

A co-culpabilidade pode ser tida como a valoracdo da influéncia que as
condicGes da sociedade que cercam o individuo tém na sua capacidade de autodeterminagé&o,
na formacao da personalidade do autor do delito e de como isso pode se exteriorizar por meio
dos atos praticados pela agente. Assim, mesmo sendo livre a vontade do agente, existe a
possibilidade de contaminacdo pelas condi¢Oes sociais adversas, restringindo seu poder de
escolha. Por isso, mereceria menor responsabilidade juridica.

Dessa forma, necessaria se faz a analise do contexto social ao realizar o juizo de
culpabilidade do individuo. E fundamental estabelecer uma conexdo do principio da co-
culpabilidade com a Constituicdo Federal de 1988. Como ensina Grégore Moura (2006, p. 16),
a Constituicdo Federal: “traz vérias disposi¢cdes limitadoras do poder punitivo estatal, por

intermédio dos principios constitucionais penais.”
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Dentre o0s principios, encontra-se 0 da individualizagdo da pena.
Individualizagdo se traduz como o processo em que um individuo se torna diferente de todos os
outros. Na esfera juridica, a individualizacdo da pena institui a exigéncia de que a pena aplicada
considere aquela pessoa concreta a qual se destina.

Prosseguindo o entendimento, Grégore Moura (2006, p. 64) leciona ainda que:

A co-culpabilidade, como forma de reconhecimento material da reprovacéao
social e pessoal do agente, portanto, concretiza o principio da individualizagdo
da pena, visto que personaliza, individualiza e materializa a aplicacdo e a
execucdo da pena, levando em conta as condic¢des sociais e pessoais do autor
do delito. Isso que resultard na maior efetividade no que tange as fungdes por
ela — sancdo penal — propostas.

Cabe ressaltar que ndo se trata de impunidade ou a ndo aplicagédo do Direito
Penal. O que o trabalho defende é a importéncia e a necessidade do julgador ao individualizar
a pena, considerar que a omissdo do Estado em disponibilizar alternativas legais de
sobrevivéncia podem conduzir o agente ao crime.

A co-culpablidade também decorre do principio da igualdade, no sentido de que
0s iguais merecem tratamento isondmico, enquanto os desiguais, tratamento desigual. Portanto,
reprovar com a mesma intensidade pessoas que ocupam funcgdes diferentes dentro da sociedade
constitui afronta ao principio da igualdade. Isso significa dizer que, para se atingir juizos
isonémicos de reprovabilidade individual, é necessario levar em consideracao a estrutura social,
que limita as opcdes de decisdo disponiveis a pessoa.

Nesse cenario, evidencia a relacdo com o principio da co-culpabilidade
(ZAFFARONI, p. 167-168):

(...) ao lado do homem culpado por seu fato, existe uma co-culpabilidade da
sociedade, ou seja, h& uma parte da culpabilidade com a qual a sociedade deve
arcar em razéo das possibilidades sonegadas.

A co-culpabilidade, portanto, é o reconhecimento da parcela de responsabilidade
gue tem o Estado no cometimento dos delitos praticados por pessoas que tém menor poder de
autodeterminagdo em virtude de suas condicgdes sociais. Isso advém da ineficiéncia estatal em
gerar oportunidades para essas pessoas, ou seja, decorrem de sua exclusdo social e da
desigualdade. Logo, ao reconhecermos este direito ao acusado — a aplicagdo concreta do

principio da co-culpabildade -, estaremos igualando os iguais e diferenciando os desiguais na
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medida de sua desigualdade, uma vez que trataremos, de maneira especifica, daqueles que estdo
a margem das oportunidades oferecidas pelo Estado. (MOURA, 2006, p. 60)

Outro principio constitucional que a co-culpabilidade busca concretizar € o
principio da dignidade da pessoa humana. Previsto no artigo. 1°, inciso Ill, da Constituicao
Federal de 1988, dai advém as seguintes consequéncias: ser livre em seus atos; ter igualdade de
condigdes materiais de vida e moradia; ter possibilidades e oportunidades iguais, tais como
formacédo cultural, meio ambiente saudavel, educacédo, alimentacdo e emprego, dentre outras.
O ser humanao, para ser digno, deve estar incluido socialmente. N&o basta, aqui, a mera inclusédo
formal. A inclusdo deve ser substancial e efetiva, habil a concretizar seu desenvolvimento pleno
e irrenunciavel.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, afirma que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democrético de Direito. Desse modo, assumiu
diversas funcdes até entdo relegadas a iniciativa privada, com a finalidade de promover o bem
comum e, por conseguinte, a dignidade da pessoa humana, mediante a concretizacdo de seus
deveres constitucionais como: seguranca publica, moradia, educacdo e oportunidades iguais.
Ocorre que o Estado ndo cumpre esses deveres constitucionais, por varios motivos, quais sejam:
ineficiéncia dos governantes, inchaco da maquina administrativa, ma administracdo, falta de
recursos, corrup¢ao e interesses politicos.

Grégore Moura (2006, p. 63) relaciona o principio da dignidade da pessoa

humana com a co-culpabilidade:

A co-culpabilidade apenas reconhece a ineficiéncia do estado na promogéo da
dignidade da pessoa humana e, portanto, tenta minimizar os efeitos da
exclusao social decorrentes da desigualdade de oportunidades, reconhecendo
0 acusado como sujeito de direitos, e ndo como objeto do mesmo. Portanto, o
marginalizado deixa de ser objeto de meras pesquisas e estatisticas criminais,
para ser considerado um ser humano passivel de direitos e deveres perante o
Estado.

Assim, pode-se dizer que a co-culpabilidade, surgiu principalmente em
decorréncia do principio da igualdade, uma vez gque, sendo o ser humano desigual por natureza,
deveria o Direito buscar formas para que fosse possivel uma minoragéo de tais discrepancias,
possibilitando a existéncia de uma sociedade mais justa, harménica e igualitaria. Porém, as leis
continuam tendo carater discriminante e o Legislador, tendendo a proteger seus interesses,
muitas vezes negligencia a situacdo de milhares de pessoas humildes para assegurar a

manutencdo dos privilégios da classe mais abastada (MOURA, 2006, p. 59).



13

Nesse sentido, alerta Zaffaroni (1997, p. 529) que:

Reprovar com a mesma intensidade pessoas que ocupam papéis diferenciados
na estrutura social, principalmente em decorréncia da situacdo econdmica,
constitui grave violagdo ao Principio da Igualdade.

Ocorre que a igualdade assegurada pelo artigo 5°, caput, da Constituicao Federal
é meramente formal, pois iguala a todos de maneira genérica, sendo baseada no reconhecimento
da natureza imparcial e universal dos juizos morais. Ou seja, uma mera fic¢do. Aos poucos,
operadores do Direito foram observando que a igualdade formal ndo é suficiente, sendo
necessaria a implantacdo de uma igualdade material, visto que ela leva em conta aspectos
sociais, culturais e econdmicos do agente, por meio da qual se poderia assegurar a plenitude
dos direitos da liberdade, educacdo, moradia, saude e dignidade para todos. Porém, a igualdade
material é consideravelmente dificil de ser atingida, sendo um objetivo utdpico.

Desta forma, buscam-se solucdes para que a realidade se aproxime ao maximo
de uma realidade ideal, tornando-se ainda mais relevante em paises em desenvolvimento como
o Brasil. S&o nagdes caracterizadas pelo elevado indice de desigualdade social, com grande
parte da populacdo exposta a condi¢cdes de extrema miserabilidade, compelidos a agir pela
necessidade.

Uma solugéo para tal impasse, de acordo com Juarez (1985, p. 214) seria 0
reconhecimento da existéncia e importancia do principio da co-culpabilidade, que surge no
sentido de tentar minimizar as desigualdades - penalmente falando- que assolam nosso pais. A
intencdo é voltar a atencdo do julgador aqueles que estdo a margem das oportunidades
oferecidas pelo Estado, diminuindo a reprovacdo do cidaddo que se encontra em condicOes
socioecondmicas adversas.

Por isso, ndo pode o0 agente, nessas condigdes, arcar com as consequéncias de
eventual infragdo penal, como se fosse absolutamente livre para tomar suas decisdes. A
capacidade de autodeterminacdo do individuo que age em tais circunstancias € corrompida, ja
que por suas condi¢Bes econdmicas e sociais, 0 agente acaba por ndo se comportar de acordo
com a norma a ele imposta.

De acordo com os ensinamentos de Grégore Moura (2006, p. 62-63):

Todavia, conceituaremos a dignidade da pessoa humana como um valor
fundamental da Republica Federativa do Brasil, a teor do artigo 1°, inciso IlI,
da Constituicdo da Republica, que vincula — ou deveria vincular — 0s
aplicadores do Direito e os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e que
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se consubstancia na conceituagdo do homem como ‘ser humano’. Dai advém
as seguintes consequéncias: ser livre em seus atos; ter igualdade de condi¢des
materiais de vida e moradia; ter possibilidades e oportunidades iguais, tais
como formac&o cultural, meio ambiente saudavel, educacdo, alimentacdo e
emprego; ter direito ao proprio corpo; ter identidade genérica; dentre outras.
Em suma, o ser humano, para ser digno, deve estar incluido socialmente. Nao
basta, aqui, a mera inclusdo social formal. Ao contrério, tal inclusdo deve ser
substancial e efetiva, habil a concretizar seu desenvolvimento pleno e
irrenunciavel.

Porém, o Estado deixa a desejar no que tange ao cumprimento de tais deveres
para com os cidadaos.

A co-culpabilidade, desta forma, se tomada como principio constitucional
implicito, poderia ter o conddo de representar um manto de protecdo ao cidaddo marginalizado
diante da acéo do poder penal.

Ainda, um terceiro principio constitucional que contribui com a existéncia
implicita da co-culpabilidade em nosso ordenamento juridico é o principio da individualizacdo
da pena.

A aplicacdo da pena ndo deve apenas se ater ao preenchimento dos critérios
objetivos do tipo penal, mas também deve se voltar as caracteristicas pessoais do condenado,
como a situacédo de miserabilidade em que se encontra, sua baixa escolaridade, a cultura na qual
esta inserido. A co-culpabilidade, portanto, concretiza tal principio gerando maior efetividade
nas sancBes penais impostas, pois permite que o julgador considere no exercicio da aplicacao
da pena essas condicOes, desde que tenham influéncia na pratica do crime.

Observa-se, assim, que a individualizagdo da pena pressupde a consideracéo do
condenado em todas as esferas que poderiam leva-lo ao cometimento do delito, principalmente
no que tange as suas caréncias. Em um cenario tdo marcado pela desigualdade social como o
do Brasil, alguns tipos de crimes, especialmente aqueles relativos ao patriménio, passam a ser
uma forma de subsisténcia em determinadas culturas sociais.

Isto posto, constata-se que o principio da co-culpabilidade estd em consonancia
com o0s principios constitucionais da igualdade, dignidade da pessoa humana e da
individualizagdo da pena, devendo ser reconhecida a sua importancia no ordenamento juridico

patrio.

A politica criminal € um importante fator de transformacéo da legislac&o penal
e do comportamento de todos aqueles que a aplicam e interpretam, e, nesse
sentido, a co-culpabilidade entra como critério corretor da seletividade no
direito penal, e como busca de um direito penal minimo. (MOURA, 2006, p.
64).
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Desta forma, o sistema penal deve ser visto como um meio de controle social,
capaz de condicionar e ser condicionado pela vida em sociedade, ndo podendo so refletir a
ideologia das classes privilegiadas, mas de todas aquelas atingidas por tal politica
criminalizante e ser interpretado de acordo com cada momento histdrico e suas respectivas
necessidades.

Porém, na atualidade, seu sistema de valores é ainda determinado pela classe
dominante, fazendo do direito penal um produto ideoldgico de classe. Para Zaffaroni (1997, p.
248): “(...) o direito € sempre a expressdo do poder da classe dominante, que impde seus valores
do bem e do mal as classes dominadas.”

A situacdo de vulnerabilidade do individuo, na visao de Zaffaroni (2001, p. 270-
271):

Pode ser causada por dois fatores: posicdo ou estado de vulnerabilidade (como
uma coisa natural, que j& é propria do individuo, como sua posi¢do social); e
o esforco pessoal para a vulnerabilidade (quando o individuo possui condigdo
de ndo ser vulneravel, mas mesmo assim s comporta de forma ao cometimento
de ilicitos). A condicdo ou estado de vulnerabilidade é predominantemente
social, e é 0 grau de risco ou perigo que a pessoa corre SO por pertencer a uma
classe, grupo, estrato social, minoria, etc., como pode ser também um
esteredtipo, devido as caracteristicas que a pessoa recebeu. O esforco pessoal
para a vulnerabilidade é predominantemente individual, consistindo no grau
de perigo ou risco em que a pessoas se coloca em razdo de um comportamento
particular. A préatica do injusto foi decidida pela pessoa com autonomia.
Dentre estas duas ordens de vulnerabilidade, o “estado da vulnerabilidade” é
incobravel. O judiciario somente podera cobrar aquilo referente ao “esforgo
pessoal para a vulnerabilidade”, ja que é a esséncia da contribui¢do dada pelas
pessoas para sustentar o exercicio do poder que a seleciona e criminaliza.
Reconhece-se 0 elevado grau de autonomia decisdria voltada ao cometimento
do injusto, j& que quem parte de uma baixa condi¢do ou posicdo de
vulnerabilidade deve realizar um esforco de proporcdo consideravel para
alcangar uma posic¢ao que o situe em nivel de alta vulnerabilidade.

Cria-se assim um estereétipo do criminoso padrao através das caracteristicas de
vulnerabilidade do individuo. O sistema penal, seleciona-o e utiliza-o como instrumento de
exercicio do poder. Assim, pode-se concluir que € o grau de vulnerabilidade que faz com que o
sistema penal selecione o criminoso perante a politica criminal, e ndo o cometimento de
injustos. Vale lembrar que em muitos casos, dependendo da pessoa envolvida, o sistema penal

se revela indiferente.
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Nas palavras de Zaffaroni (1997, p.281):

O criminoso é simplesmente aquele gue se tem definido como tal, sendo esta
definigdo produto de uma interacdo entre o que tem poder de etiquetar (teoria
do etiquetamento) e o que sofre o etiquetamento, 0 que acontece através de
um processo de interacdo, de etiquetamento ou de criminalizacéo.

Deve-se repudiar, desta forma, a seletividade e a consequente exclusao social do
ordenamento juridico, especialmente do sistema penal brasileiro. A aplicacdo da co-
culpabilidade, deste modo, surge de forma a contemporizar a parcela de culpa da sociedade na
selecdo dos bens juridicos que devem ser tutelados pelo Direito Penal e daquelas pessoas a
guem, por consequéncia dos bens juridicos selecionados a prestacdo da tutela jurisdicional, se
interessa punir. A co-culpabilidade ndo elimina a seletividade no sistema penal, mas atua como
corretor dessa seletividade, aproximando o Direito Penal da igualdade material. (MOURA,
2006, p.164)

Logo, quanto mais limitada estiver uma pessoa pelo juizo de vulnerabilidade
imposto pela politica criminalizante, ou seja, pela atribuicdo de papéis que correspondam ao
esteredtipo em que se enclausura, mais estara seu destino delimitado por sua condigdo

socioecondmica, educacional e cultural, a que foi submetida pela sociedade e pelo Estado.

4 CO-CULPABILIDADE AS AVESSAS

Na sequéncia da teoria da co-culpabilidade, surgiu a co-culpabilidade as avessas,
desenvolvida em duas perspectivas.

Em primeiro lugar, esta linha de pensamento diz respeito a identificacéo critica
da seletividade do sistema penal e a incriminacédo da prépria vulnerabilidade. Em outros termos,
o Direito Penal direciona seu arsenal punitivo contra os individuos mais frageis, normalmente
excluidos da vida em sociedade e das atividades do Estado. Por essa razdo, estas pessoas se
tornam as protagonistas da aplicacdo da lei penal.

Por outro lado, a co-culpabilidade as avessas também envolve a reprovacao
penal mais severa no tocante aos crimes praticados por pessoas com elevado poder econdmico,
e gque abusam desta vantagem para a execucdo de delitos, prevalecendo-se das facilidades
proporcionadas pelo livre transito nas redes de controle politico e econdmico.

A corresponsabilidade estatal no cometimento de determinados delitos varia
de acordo com as condicBes socioecondmicas e culturais do agente (inclusdo
social em sentido amplo). Quanto menor esta (inclusdo social) maior aquela
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(corresponsabilidade estatal). Tomando por base o outro lado da moeda,
teriamos: quanto melhor as condic¢des socioecondmicas e culturais do agente,
menor a corresponsabilidade do estado; logo maior a reprovagdo social.
(MOURA, 2006, p. 46)

Cuida-se da face inversa da co-culpabilidade. Contudo, é importante destacar
que, se de um lado a co-culpabilidade poderia, a0 menos em tese, ser admitida como atenuante
genérica inominada, com fundamento no artigo 66 do Codigo Penal, a co-culpabilidade as
avessas nao pode ser compreendida como agravante genérica, por duas razdes: a) falta de
previsdo legal; e b) em se tratando de matéria prejudicial ao acusado, ndo ha espaco para a
analogia in malam partem.

Destarte, a puni¢do mais rigida devera ser alicer¢cada unicamente na pena base,
levando-se em conta as circunstancias judiciais desfavoraveis, com fulcro no artigo 59, caput,
do Cddigo Penal. Porém, ndo parece razoavel agravar a pena daquele que cometeu um crime
por ele esta inserido no meio social privilegiado, uma vez que o ordenamento juridico ja prevé
sangdes para esses casos.

Como héa desigualdades sociais, a personalidade do agente é moldada em
consonancia com as oportunidades oferecidas a cada individuo para orientar-se ou nao em
sintonia com o ordenamento juridico, entrando em cena a co-culpabilidade.

Essa carga de valores sociais negativos deve ser considerada em prol do réu, uma
atenuante inominada, na forma do artigo 66 do Codigo Penal.

Com efeito, a teoria da co-culpabilidade aponta a parcela de responsabilidade
social do Estado pela ndo insercdo social e, portanto, devendo também suportar o énus do
comportamento desviante do padrdo normativo por parte dos atores sociais sem cidadania plena
que possuem uma menor autodeterminacdo diante das concausas socioecondmicas da
criminalidade urbana e rural. O artigo 66 do Codigo Penal brasileiro da ao juiz uma ferramenta
para atenuar a resposta penal a desigualdade social de oportunidades.

A co-culpabilidade as avessas pode ser vista como uma releitura do Principio da
co-culpabilidade, que nédo s teria o condao de diminuir a pena do agente, baseando-se em sua
condicdo de vida, cultura e educacdo, mas também, sob esses mesmos aspectos, teria 0 condao
de aumentar o grau de responsabilizacdo social e penal do individuo.

De acordo com Grégore Moura (2006, p. 57), ela pode se manifestar de trés
formas: “a) tipificando condutas dirigidas as pessoas marginalizadas; b) aplicando penas mais
brandas aos crimes de colarinho branco; ¢) como fator de diminuicdo e de aumento da

reprovagdo penal”.
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Se uma pessoa fosse inserida em um ambiente social estruturado, recebendo
educacdo adequada, devido acesso a cultura, moradia digna, emprego licito e capaz de suprir
as necessidades basicas do individuo e de sua familia, devida assisténcia a salde, viesse
hipoteticamente a cometer algum delito, tal pessoa teria a reprovabilidade de sua conduta
majorada uma vez que nédo lhe faltou nada em vida, sendo sua conduta transgressora advinda
de mero capricho pessoal ou ganancia.

Grégore Moura assim explica a co-culpabilidade as avessas:

A corresponsabilidade estatal no cometimento de determinados delitos varia
de acordo com as condicOes socioeconémicas e culturais do agente (inclusdo
social em sentido amplo). Quanto menor esta (inclusdo social) maior aquela
(corresponsabilidade estatal). Tomando por base o outro lado da moeda,
teriamos: quanto melhor as condigdes socioecondmicas e culturais do agente,
menor a corresponsabilidade do estado; logo, maior a reprovacdo social.
(MOURA, 2006, p. 62)

Desta forma, a co-culpabilidade surge como uma tentativa de eliminar do
sistema penal brasileiro as discriminagdes, principalmente as sociais, assim como a co-
culpabilidade as avessas, que por sua vez, tenta minimizar os privilégios quanto a punic¢éo penal

daqueles que possuem condi¢es financeiras para tal.

5 VISAO DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Ap0s tudo o que foi visto até 0 momento, pode-se concluir pela possibilidade de
aplicacdo da co-culpabilidade como um principio no ordenamento juridico brasileiro.

A doutrina vem reconhecendo a sua existéncia, e aplicando o principio da co-
culpabilidade com base no artigo 66 do Cddigo Penal. Este artigo se refere as atenuantes
inominadas que traz ao juiz a liberdade de aplicar a pena mediante as peculiaridades do caso
concreto. Para Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 613):

(...) a co-culpabilidade é herdeira do pensamento de Marat, e, hoje, faz parte
da ordem juridica de todo Estado social de direito, que reconhece direitos
econdmicos e sociais e, portanto, tem cabimento no Codigo Penal mediante a
disposicdo genérica do artigo 66.

Ainda, ha uma forte pretensdo no sentido da positivacdo do referido principio,

como se depreende do proprio anteprojeto de reforma do Codigo Penal, apresentado pela
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comissao de juristas por Miguel Reale Junior, que faz uma alteracdo no artigo 59 do atual CP,
neste sentido:

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

Assim, conclui-se por uma imprescindibilidade no que tange a positivacdo do
referido principio, uma vez que se trata da afirmacao de uma garantia ao cidadao marginalizado
e ndo apenas algo que fica a cargo da discricionariedade do magistrado, reconhecendo-se a
precariedade da efetivagdo na prestacéo das obrigagdes elencadas pela Constituicdo Federal e a
evidente situacdo de marginaliza¢do do individuo, com a consequente criagdo de esteredtipos
de criminosos.

Em outras palavras, ndo basta que o principio da co-culpabilidade esteja apenas
implicitamente assegurado em nosso ordenamento. E necessario que seja normatizado para que
produza a eficicia almejada, traga maior seguranca juridica e seja garantida sua aplicacao,
tornando-se um direito daqueles que vivem em condicGes sociais e econémicas desfavoraveis

e vem a cometer algum delito.

6 O PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE NOS TRIBUNAIS
BRASILEIROS

Nesse passo, ganha importancia as decisfes judiciais.
O Superior Tribunal de Justica, conforme HC 172.505/MG, né&o tem admitido a
aplicagéo da teoria da co-culpabilidade:

A teoria da co-culpabilidade, invocada pelo impetrante, no lugar de explicitar
a responsabilidade moral, a reprovacdo da conduta ilicita e o louvor a
honestidade, fornece uma justificativa aqueles que apresentam inclinagdo para
a vida delituosa, estimulando-os a afastar da consciéncia, mesmo que em
parte, a culpa por seus atos.
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Observa-se que o fundamento do principio da co-culpabilidade ndo é aceito em
nosso territorio pelo Superior Tribunal de Justica e pelos Tribunais de Justica dos Estados,
motivo este que, mais uma vez, corrobora a importancia de sua positivacdo no ordenamento
juridico brasileiro.

A partir de uma analise dos motivos elencados pelo Superior Tribunal de Justica
para a negativa da aplicacdo do principio, vé-se uma linearidade de ideologia. Constata-se a
presenca de uma visdo classicista acerca do problema, com um distanciamento dos tribunais da
realidade da maioria da populacéo brasileira, assim como na jurisprudéncia abaixo do Tribunal

de Justica de Minas Gerais:

“EMENTA: FURTO. ABSOLVICAO COM BASE NO ART. 386, VII, DO CPP.
RECURSO MINISTERIAL REQUERENDO A CONDENACAO DA CORRE.
IMPOSSIBILIDADE. CONJUNTO PROBATORIO DUVIDOSO E
INSUBSISTENTE. MEROS INDICIOS. INSUFICIENCIA PARA EMBASAR A
CONDENACAO. FRAGILIDADE. ABSOLVICAO MANTIDA. RECURSO
MINISTERIAL NAO PROVIDO.
- N&o se pode condenar ninguém com base em meras suposi¢oes. A gravidade
do crime exige prova cabal e perfeita, de modo que, inexistindo esta nos autos,

impde-se a absolvigéo.
- A simples probabilidade de autoria, tratando-se de mera etapa da verdade,
nao constitui certeza por Si s0.
- Recurso ministerial nao provido.

RECURSO DEFENSIVO. ABSOLVICAO COM BASE NO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  INAPLICABILIDADE NO CASO EM TELA.
AUSENCIA DE LAUDO DE AVALIACAO DA RES FURTIVA.
IRRELEVANCIA. REU REINCIDENTE E PORTADOR DE MAUS
ANTECEDENTES. PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE.
INAPLICABILIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. DOSIMETRIA.
POSSIBILIDADE DE REDUCAO DA PENA. COMPENSACAO DA
CONFISSAO ESPONTANEA COM A REINCIDENCIA. CABIMENTO.
MODIFICACAO DO REGIME PRISIONAL PARA O ABERTO.
IMPOSSIBILIDADE. REU REINCIDENTE. RECURSO DEFENSIVO
PROVIDO EM PARTE.
- O principio da insignificancia n&o foi agasalhado com clareza por nosso
ordenamento juridico. Somente em casos excepcionais o referido principio
terd curso, devendo-se levar em conta ndo somente o baixo valor da res
furtiva, mas também o desvalor da conduta do agente.
- Sendo o réu portador de maus antecedentes e reincidente em crime contra o
patrimonio, invidvel se mostra o acolhimento do principio da insignificancia.
- O Estado e a Sociedade n&o podem ser responsabilizados pela criminalidade
sob o fundamento da auséncia de oportunidades aos individuos menos
favorecidos, uma vez que o problema da delinquéncia atinge todas as
camadas sociais, e 0 acolhimento de tal tese implicaria em caos social,
impunidade e descrédito da Justica.
- A agravante da reincidéncia deve ser compensada com a atenuante da
confissdo, pois, tratando-se de circunstancias de natureza subjetiva, ndo ha
falar em preponderancia de uma sobre a outra.
- Sendo o acusado reincidente o regime prisional mais brando possivel é o
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semiaberto. Inteligéncia da Stimula 269/STJ.
- Recurso defensivo provido em parte. (TIMG- Apelacdo Criminal
1.0521.16.003125-3/001, Relator(a): Des.(a) Doorgal Andrada, 42 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 26/04/2017, publicagdo da sumula em
04/05/2017).

De acordo com as decisdes destacadas acima, € possivel depreender que a
tendéncia deveria ser a de aplicar o referido principio da co-culpabilidade no sentido de incluir
a reducdo da pena do agente fundada na co-culpabilidade na fixacdo da pena base do artigo 59
do Cddigo Penal, isto &, na primeira fase da dosimetria, ou inserindo-o no artigo 66 do referido
codigo, correspondente as atenuantes inominadas.

Logo, verifica-se que ndo ha ainda posicionamento no sentido de que o Estado
néo tenha cumprido sua parte no contrato social estabelecido na Constituicdo Federal de 1988,
devendo de certa forma, arcar com parte das consequéncias que a falta de amparo estatal traz
ao cidaddo negligenciado. E preciso inovar e se destacar em termos de protecdo ao individuo
hipossuficiente perante o agir estatal.

Desta forma, podemos perceber que culpar tais individuos inteiramente por suas
condutas € algo diferente do que fazer justica. Assim, devemos buscar meios de dividir essa

responsabilidade.

7 POSSIBILIDADES DE APLICACAO DO PRINCIPIO

No ordenamento juridico penal brasileiro a co-culpabilidade ndo esta prevista
expressamente e nem vem sendo aceita sua aplicagao.

Porém, parte da doutrina defende que tal principio pode ser aplicado por meio
do artigo 66 do Codigo Penal que se refere as atenuantes genéricas. Para Grégore Moura (2006,
p. 90), esse artigo da maior liberdade ao juiz para aplicar a pena, atendendo as peculiaridades
do caso concreto.

Desse modo, para melhor compreender o assunto, se faz necessario abordar

sobre a aplicacdo da pena, para, posteriormente, analisar as circunstancias atenuantes.
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7.1 Co-culpabilidade como atenuante

Primeiramente, cumpre ressaltar a nogéo de circunstancia: consiste no fator que
ndo integra o tipo penal e ndo é considerada como um pressuposto para a existéncia da figura
tipica. Demonstra somente um grau menor de culpabilidade sobre a conduta do agente. Para
Rogério Greco (2009, p.131):

Circunstancias sdo dados periféricos que gravitam ao redor da figura tipica e
tém por finalidade diminuir ou aumentar a pena aplicada ao sentenciado. Por
permanecerem ao lado da definigdo tipica, as circunstancias em nada
interferem na definicéo juridica da infragdo penal.

Nesse sentido, as circunstancias atenuantes sao aquelas que atuam diminuindo a
reprovabilidade da acdo e consequentemente a culpabilidade pelo crime praticado.

Para corroborar esse entendimento, Guilherme de Souza Nucci (2000, p. 124)
leciona que as atenuantes sdo circunstancias de carater objetivo ou subjetivo, que servem para
expressar uma menor culpabilidade e atenuar a pena, sem qualquer ligacdo com a tipicidade.

Portanto (GRECO, 2011, p. 559): “(...) a auséncia ou a presenga de uma
circunstancia ndo interfere na defini¢ao do tipo penal”.

Em outras palavras, as atenuantes de pena previstas nos artigos 65 e 66 do
Codigo Penal sdo elementos que orientam a reducdo da pena quando se reconhece o
cometimento do crime pelo sujeito. As atenuantes presentes no caso concreto devem ser
aplicadas na segunda fase do calculo de pena.

O Cadigo Penal, porém, ndo estabelece o quantum de pena a ser reduzido no que
diz respeito as atenuantes de pena, ficando a cargo do magistrado mediante deciséo
fundamentada, consoante artigo 93, 1X da Constituicdo Federal.

Diante da auséncia de critérios para fixar o quantum, Rogério Greco (2011, p.
560) afirma que é necessario aplicar o principio da razoabilidade. Contudo, em face da fluidez
desse conceito de razoabilidade, a doutrina tem entendido que razoavel seria agravar ou atenuar
a pena-base em até um sexto do quantum fixado, fazendo-se uma comparagdo com as causas

de diminuicdo e de aumento de pena.
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Grégore Moura (2006. p. 139) indica que essa forma de introducéo do principio
da co-culpabilidade seja feita ao Cdodigo Penal por meio da previsdo de mais uma alinea no
inciso Ill do artigo 65. Contudo, apesar de ocorrer a devida positivacdo da ideologia e a
respectiva imposicao do reconhecimento ao magistrado, sua aplicacdo ainda seria indcua, visto
que o juiz ndo poderia diminuir a pena aquém do minimo legal, com base na Sumula 231,
Superior Tribunal de Justiga.

Ademais, o rol do artigo 65 do Cadigo Penal é exemplificado, uma vez que o
artigo 66 permite ao juiz reduzir a pena do réu por outras circunstancias que ndo as enumeradas
no artigo anterior. Neste ponto, podemos perceber outra forma de insercdo do principio da co-
culpabilidade no sistema penal brasileiro. O artigo diz que a pena podera ser ainda atenuada em
razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei.

O artigo 66 do Codigo Penal acaba proporcionando margem para que O
magistrado possa considerar que o acusado foi levado ao cometimento de determinado crime
pelo modo de vida em que tenha sido criado, ou pelas oportunidades que Ihe restavam. Porém,
héa discricionariedade atribuida ao magistrado.

Porém, de acordo com Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 525), precursores da

proposta de aplicacdo do principio da co-culpabilidade através do artigo 66 do Cédigo Penal:

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

Rogério Greco (2011, p. 413), namesma linha de entendimento, aduz o seguinte:

Mas, na pratica, como podemaos levar a efeito essa divisdo de responsabilidade
entre a sociedade e aquele, que, em virtude de sua situagédo de exclusdo social,
praticou determinada infracdo penal? N&do podemos, obviamente, pedir a cada
membro do corpo social que cumpra um pouco da pena a ser aplicada. Assim,
teremos, na verdade, duas op¢Oes: a primeira, dependendo da situacdo de
exclusdo social que se encontre a pessoa que, em tese, praticou um fato
definido como crime, serd a sua absolvigéo; a segunda, a aplicacdo do art. 66
do Cadigo Penal.

Exemplifica, ainda, a situagdo acima mencionada nos seguintes termos
(GRECO, 2011, p. 413):
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Pode acontecer, contudo, que alguém pratique determinada infracdo penal
porque, marginalizado pela prépria sociedade, ndo consegue emprego e, por
essa razdo, o meio social no qual foi forcosamente inserido entende que seja
razodvel tomar com as suas proprias maos aquilo que a sociedade nao lhe
permite conquistar com seu trabalho. A divisdo de responsabilidade entre o
agent e a sociedade permitira a aplicacdo de uma atenuante genérica,
diminuindo, pois, a reprimenda relativa a infracdo penal por ele cometida.

Dessa forma, aplicando a co-culpabilidade como atenuante genérica estaria
dividindo a responsabilidade pela préatica do injusto penal entre o Estado e o agente.

Assim, na colocacdo de Nilo Batista (2007, p. 105) em certa medida, a co-
culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que 0s
produziu.

Embora, serem raras as manifestacdes dos Tribunais no concernente ao assunto,
ha decisbes que negaram aplicacao ao principio da co-culpabilidade, ao argumento de que seria
inviavel a atenuacdo da reprimenda imposta ao condenado em razdo da sua excluséo social e
por ndo ter comprovado tal situacdo, como é o caso do acérddo proferido no Habeas Corpus n°
116792 pelo Ministro Jorge Mussi do Superior Tribunal de Justica no HC 116972/MS, Rel.
Ministro Jorge Mussi da Quinta Turma, julgado em 19/08/2010, DJe 13/09/2010:

Ou seja, a Teoria da Co-culpabilidade, a qual se pretende ver reconhecida na
hipbtese dos autos, seria uma espécie de corresponsabilidade social (do
Estado) quanto a criminalidade, na medida em que, estabelecidos
determinados direitos e garantias pela Constituicdo Federal, deveriam estes
ser concretizados na vida de todos os cidaddos. N&o concretizando tais
direitos, deve a reprovabilidade da conduta criminosa dos cidaddos aos quais
ndo foram oferecidas condicGes plenas de desenvolvimento pessoal ser
mitigada, pois a culpa pela formacao desses agentes criminosos seria em parte
do Estado, aplicando-se a atenuante genérica do art. 66 do CP. E, no caso sub
examine, verifica-se que ndo ha como se eximir o0 acusado parcialmente das
consequéncias do ilicito praticado, tampouco como concluir que teria sido
levado a delinquir por uma suposta auséncia de um direito ndo concretizado
pelo Estado ou porque teria menor &mbito de autodeterminacdo em razéo de
eventuais condigdes sociais desfavoraveis, eis que inviavel conceber que a
pratica de homicidio qualificado, cujo mével foi o emprego de apelidos por
parte da vitima aos réus, e executado com o emprego de barra de ferro
pontiaguda, seria decorrente de ocasional inadimpléncia estatal no
cumprimento da sua obrigacdo de reconhecer, concretamente, determinado
direito fundamental do agente, sobretudo em se considerando a futilidade e a
crueldade dos meios pelos quais foi cometido o ilicito. Ademais, ndo se
preocupou a impetrante em comprovar eventual situacdo de extrema pendria
em que viveria o paciente, o que reforca a impossibilidade de ver reconhecida,
na espécie, a atenuante genérica prevista no art. 66 do CP.
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Como se depreende da leitura acima, a co-culpabilidade ndo foi aplicada ao caso
por ser inviavel entender que o motivo do crime de homicidio qualificado — emprego de
apelidos por parte da vitima aos réus — seria decorrente da inércia do Estado em néo propiciar
as minimas condi¢cfes de sobrevivéncia aos seus cidaddos. Além disso, seria necessaria a
comprovacao de que o condenado realmente vivia em uma situacdo de extrema pendria.

Infelizmente a referida circunstancia atenuante de pena com base na co-
culpabilidade ndo vem sendo aplicada pelos tribunais patrios, como ja demonstrado em capitulo
anterior, a fim de reduzir a pena aplicada ao sujeito que comete o crime mediante determinadas
condigdes socias adversas. Na sociedade brasileira ainda vigora o0 medo do sentimento de
impunidade que afasta uma maior reflex&o acerca do tema, devido a concepgéo arcaica do
direito penal como instrumento de vinganca social e ndo como um instrumento de reeducacéo
e ressocializacdo daquele que agiu sob determinadas circunstancias.

Entretanto, dependendo do caso concreto, do delito praticado e da efetiva
comprovacao da situacdo de miséria do autor da infracdo, a aplicacdo da co-culpabilidade do
Estado como atenuante genérica é possivel, como pode-se aferir da decisdo do Desembargador

Geraldo Mascarenhas Prado:

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 0s recursos necessarios a educagéo, salde
e bem-estar geral. [...] no caso de Genézio, todavia, devemos reconhecer que
0 Estado falhou e falhou especificamente no cumprimento das regras
estabelecidas nos artigos 112 e 121 do ECA, restringindo ainda mais o espaco
social no qual o acusado encontra-se situado, espaco este que lhe oferece
muito poucas opg0es distintas do investimento na criminalidade. [...] creio que
nas circunstancias o juizo de reprovacdo 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.

Com isso, uma vez demonstrada a exclusdo social do autor do crime, deve sua

pena ser atenuada. Nesses termos, assevera Charles Francisco Rozéario (2010):

Pelo exposto, cumpre asseverar que, uma vez demonstrada na persecugéo
penal circunstancias suficientes para convencer o julgador de que aquele réu -
tendo em vista as circunstancias judiciais elencadas no artigo 59 do Estatuto
Repressivo brasileiro (Lei n. 2.848/41) - sofreu constante exclusdo, tanto pelo
Estado como também pela sociedade, dos direitos e servigos publicos
essenciais garantidos a todas as pessoas (arts. 5° e 6° da Lei Maior de 88) e,
ndo obstante ser sua conduta tipica, ilicita e culpavel, deve ter assegurado o
direito a atenuagdo de sua reprimenda com base no art. 66 do Cdédigo Penal
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adotando-se, para tanto, por intermédio da Hermenéutica Criminoldgica, a
teoria da co-culpabilidade na fundamentacao judicial do caso concreto.

Assim, a co-culpabilidade deve ser reconhecida em consonancia com o Estado
Democrético de Direito, o qual vincula todas as a¢bes do Poder Publico, bem como da prdpria
sociedade que, de certa forma, também contribui para a marginaliza¢éo do condenado e o coloca

em situacédo de excluséo social, afetando, assim, a sua capacidade de autodeterminacao.

7.2 Co-culpabilidade como causa de diminuicdo de pena

O artigo 29 do Cdédigo Penal institui que quem concorre para o crime deve incidir
nas penas a ele cominada na medida de sua culpabilidade e traz em seus paragrafos seguintes o
guantum a ser majorado ou minorado para cada caso concreto. Trata-se, portanto, de causas de
aumento ou de diminuicdo que sdo consideradas na terceira fase de aplicacdo da pena. Com
isso, podem extrapolar os limites legais de pena prevista, tanto aquém do minimo quanto além
do maximo.

Grégore Moura (2006, p. 139) traz, ainda, a ideia de insercédo do principio da co-
culpabilidade no ordenamento penal brasileiro através da elaboracdo de um paragrafo no artigo
29 do Codigo Penal, devendo conter o seguinte:

83° - se 0 agente estiver submetido a precarias condig¢fes culturais,
econbmicas, sociais, num estado de hipossuficiéncia e miserabilidade, sua
pena sera diminuida de 1/3 a 2/3, desde que estas condi¢fes tenham
influenciado e sejam compativeis com o crime cometido.

Contudo, para que haja a aplicacdo desse novo paragrafo, as condi¢fes acima
elencadas devem ter influenciado na pratica do delito e devem ser compativeis com o crime
cometido. Cumpre salientar que ndo existem ainda projetos de lei nesse sentido.

A positivagdo do principio da co-culpabilidade desta forma permitiria maior
individualizacéo da pena aplicada, uma vez que seria levado em conta, ao delimitar-se a conduta
do agente, as condicOes de vida daquele que atuou de forma a violar o sistema penal ao cometer
determinados tipos de delito.

Portanto, a pena poderia ser reduzida aquém do minimo legal, por se encontrar
na terceira fase do célculo, possibilitando melhores oportunidades de reducdo de pena ao
sujeito, ao contrario do que ocorreria se 0 principio da co-culpabilidade fosse positivado na

forma do artigo 65 ou mesmo no artigo 66, ambos do Cddigo Penal, onde, por mais que o
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magistrado fosse benevolente e concedesse alto grau de atenuacdo de pena, ele ndo poderia
ultrapassar os limites legais do tipo penal.

Cumpre destacar que se torna necessario que tais circunstancias sociais e
econdmicas tenham relacéo e influéncia direta com o delito praticado, a fim de se vislumbrar
tal atuacdo do principio da co-culpabilidade no caso concreto.

Desta maneira, diante de tudo o que foi exposto, entendo que esta seria a melhor
forma de positivacdo do referido principio no ordenamento juridico brasileiro, visto que neste

caso o sujeito ativo do crime teria um melhor aproveitamento do principio da co-culpabilidade.

7.3 Co-culpabilidade como circunstancia judicial

As circunstancias judiciais, previstas no artigo 59 do Cddigo Penal, segundo
Bittencourt (2010, p. 662):

(...) elas tracam um roteiro, fixam critérios de orientacéo, indicam o caminho
a ser seguido na adequacdo da pena ao fato e ao delinquente”. A lei, ainda,
ndo as define, deixando a cargo do julgador a fungdo de identifica-las.

Na 12 fase do calculo de pena, o artigo 59 do Cddigo Penal possui fundamental
importancia, pois sua andlise influencia ndo apenas no quantum de pena a ser aplicado, mas
pode interferir também no regime inicial de cumprimento da pena de prisdo, bem como em
eventual substituicdo da pena privativa de liberdade.

Assim, nesta fase do calculo de pena, o magistrado deve atentar para os motivos
do crime, suas circunstancias, para a conduta da vitima e para a consequéncias do delito. Por
serem circunstancias que devem ser aferidas em razdo do crime, formam a chamada
culpabilidade do fato, j& que o que importa é analisar 0 maior ou menor dano decorrente da
acdo delituosa praticada, ou 0 maior ou menor escandalo social provocado. (BITTENCOURT,
2010, p. 666)

Contudo, o referido artigo enumera ainda outras circunstancias, de cunho
subjetivo, tais como: a personalidade do agente, seus antecedentes e sua conduta social. Em
suma, a sintese das qualidades morais e sociais do individuo, assim como seu comportamento
no meio sécia em que vive (BITTENCOURT, 2010, p. 665). Tais circunstancias formam a
chama culpabilidade do autor.

Aqui, podemos ver mais uma hipotese de insercdo da co-culpabilidade no

ordenamento penal patrio. Isto porque é ao grau de responsabilidade do agente por sua conduta
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que se contrapde o quantum de pena atribuivel pelo Estado (ZAFFARONI, 2001, p. 263-265),
possibilitando-se a diminuicdo da exigibilidade de conduta, na medida em que se divide a culpa
entre o0 agente transgressor e 0 Estado omisso.

Desta forma, a culpabilidade consagrada pelo artigo 59 deveria ser pautada pelo
grau de responsabilidade do agente por seu agir, que, por sua vez, deve ser determinado por
fatores como o nivel de estudo, sua condicdo de vida e possibilidades de trabalho digno a ele
oferecidas.

Fato é que, a despeito de divergéncias quanto a alocacdo do principio da co-
culpabilidade no sistema penal pétrio, salutar é a compreensao e discussdo do tema, ensejando
em uma melhor inser¢éo do referido principio no ordenamento juridico vigente.

Esta € a proposta do anteprojeto de reforma do Cddigo Penal apresentado pela
comissdo de juristas e presidida por Miguel Reale Janior, que faz uma alteracdo no artigo 59
para inserir o principio da co-culpabilidade. Contudo, referida mudanca ndo se mostra de todo
satisfatoria, uma vez que o magistrado ndo pode trazer a pena aquém do minimo legal. Logo,
ndo beneficia tanto ao sujeito que agiu sob determinadas circunstancias de abandono e omisséo
estatal. (MOURA, 2006, p. 89)

Tendo o Estado negligenciado de tal forma a prestacdo dos deveres
constitucionais, além de ndo ser eficaz em seu papel de buscar reinserir socialmente o individuo
marginalizado, nada mais justo que sobre o0 agente ndo se pudesse incidir qualquer reprovacéo
penal, ja que seu comportamento, além de ser esperado devido a falta de condi¢do em encontrar
outros meios de subsisténcia, é consequéncia da inadimpléncia do proprio Estado. Desta forma,
trata-se da inexigibilidade de conduta diversa, uma causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade que deve ser aplicada e ponderada pelo julgador.

A exigibilidade da conduta é um elemento essencial a configuracdo da
responsabilidade penal, uma vez que, se assim ndo o fosse, 0 poder do Estado se converteria
em arbitrariedade e autoritarismo, anulando-se a autonomia da pessoa, e desconsiderando sua
realidade (BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALAREE, 2001, p. 131)

Isso ocorre, pois para que o agente seja culpavel pela pratica de um fato tipico e
ilicito e possa responder penalmente por ele, faz-se necessario que 0 sujeito ativo possua
capacidade de compreenséo da realidade e de autodeterminar-se de acordo com essa realidade.

Ainda, para que o agente seja considerado culpavel, exige-se que ele tenha agido
de forma diversa no caso concreto. Desta maneira, se do agir do sujeito depreender-se que, nas

condigcdes em que ele se encontrava, ndo se podia esperar comportamento diverso, ele ndo
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podera ser considerado culpado. Assim, ndo ha configuracéo do crime. O proprio Codigo Penal
prevé expressamente algumas causas legais que excluem a culpabilidade.

Esta forma de insercao do principio da co-culpabilidade se adequaria aos moldes
do artigo 29 do Codigo Penal (MOURA, 2006, p. 139), de acordo com o qual o agente deve
incidir nas penas cominadas ao tipo penal, na medida de sua culpabilidade, ndo podendo ser a
maior ou menor capacidade do Estado exigir a observancia das proibi¢cdes a mesma para todos.
Deve variar de acordo com cada pessoas e suas circunstancias pessoais (BUSTOS RAMIREZ;
HORMAZABAL MALAREE, 2001, p.126).

Isso ocorre porque se trata de pessoas que ndo compartilham da mesma origem
(aqui busca-se dizer: mesmo nivel de estudo, mesmas condic¢des de vida), ndo havendo recebido
as mesmas condicdes para se internalizar os valores do sistema. Da mesma forma, se uma
pessoa internalizou valores diferentes, ndo poderia o Estado exigir-lhes outra consciéncia. Caso
contrario, seria considerado um Estado autoritério, discriminador, intolerante e que cultiva um
sistema de pensamento Unico (BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALAREE, 2004, p.
128-129).

Assim, se o aplicador da Lei verificar que o agente cometeu o delito porque
estava passando por situagfes sociais de miséria, fome e esquecimento, podera concluir no
sentido de que uma mera reducdo de pena néo seria suficiente para ver concretizada a justica.
Deveria 0 Juiz, portanto, em tais casos, afastar a responsabilidade da conduta do réu, deixando-
Ihe de aplicar a pena pela auséncia do préprio crime.

O momento oportuno para a aplicacdo da exclusdo da culpabilidade seria na
sentenca de mérito, ocorrendo antes mesmo do célculo de pena, ap0s a resposta escrita a
acusacao oferecida pelo réu (artigo 396-A), na qual deve ficar devidamente comprovada a
incapacidade do sujeito de agir livremente conforme o Direito, por ndo ser capaz de
autodeterminar-se, excluindo a exigibilidade de conduta conforme a norma. Implica, portanto,

em absolvicdo sumaria, de acordo com o artigo 397, 11, Cédigo de Processo Penal.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da ineficiéncia do Estado em proporcionar aos seus cidaddos as condigdes
minimas de sobrevivéncia através de moradia, alimentacéo, oportunidades de emprego e saude,

além da notavel desigualdade social presente no pais, nasce a ideia da co-culpabilidade, isto é,
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a pena imposta aquele cidaddo excluido socialmente que praticou determinado crime seria
dividida com o Estado, em raz&o da sua omissao.

Assim, para aquele cidaddo que sofre, de maneira negativa, influéncia dos
fatores externos e internos da sociedade, tendo seu grau de autodeterminagdo diminuido e,
consequentemente, o juizo de reprovacdo também reduzido, podera ser aplicado tal principio.
Sua caracteristica € a observancia da corresponsabilidade do Estado na préatica do delito, por
ndo garantir efetivamente os direitos previstos na propria Constituicdo Federal.

Desse modo, conclui-se, que tal principio esta implicito na Constituicdo Federal,
e esta ligado aos principios da igualdade, individualizacdo da pena e da dignidade da pessoa
humana. Alguns doutrinadores defendem a sua aplicacéo.

Pode-se reparar que a origem do principio da co-culpabilidade remonta aos
ideais iluministas, sendo reconhecida a quebra do contrato social tanto por parte do cidadao,
por ter agido de forma antissocial, quanto por parte do Estado, por ndo propiciar aos seus
cidaddos as minimas condicdes de sobrevivéncia.

Em contrapartida a tese da atenuacdo da pena em razdo da co-culpabilidade do
Estado, surge a ideia da co-culpabilidade as avessas, que consiste na aplicacao desse principio
como circunstancia agravante, 0 que nao seria razoavel, pois estaria desvirtuando a finalidade
para qual tal principio foi criado.

Sendo a circunstancia atenuante considerada um fator que n&o integra a figura
tipica, demonstrando apenas um grau menor de culpabilidade, uma das formas de positivacdo
do principio da co-culpabilidade € a atenuacdo da pena, nos termos do artigo 66 do Cddigo
Penal. Assim, se aquele cidaddo que vive a margem da sociedade praticar um crime, podera ter
sua pena atenuada, em decorréncia do Estado ter negado as oportunidades com as quais brindou
a outras pessoas.

Apesar da possivel aplicacdo do principio, a jurisprudéncia ndo vem discutindo
de forma aprofundada o assunto, havendo alguns julgados que negam a sua aplicacéo, por nao
restar demonstrada a efetiva situacdo de miséria do acusado. Contudo, ha decisbes que o
aplicam, dependendo do caso concreto.

Portanto, o objetivo do presente trabalho foi alcangado, uma vez que ficou
demonstrada a importancia do principio da co-culpabilidade para efetivar as garantias e 0s
direitos previstos na Constituicdo Federal e para concretizar os principios da igualdade,
dignidade da pessoa humana e da individualizagdo da pena, bem como a possibilidade da sua

aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro como atenuante genérica.
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A presente pesquisa monografica se limita a compreenséo do principio da co-
culpabilidade como um meio de adequar o Direito Penal a realidade social, reconhecendo a
parcela de responsabilidade do Estado na pratica de determinados delitos, em face da auséncia
de prestacdes materiais, culturais e sociais, bem como a possibilidade de sua positivacdo no
ordenamento juridico penal como atenuante genérica.

Mesmo gerando discussdes que envolvem doutrinadores, legisladores e
operadores do Direito, a co-culpabilidade ainda € um tema pouco estudado, salvo algumas
pesquisas e legislacbes estrangeiras. Sendo assim, o presente trabalho contribui de alguma

forma para o avango do conhecimento acerca do assunto.
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