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“Com que autoridade pode a sociedade
exigir o fim da verdadeira guerra civil
travada em forma de assaltos, trifico de
drogas e desrespeito as mnormas, quando
predominam as leis implacdveis do
capitalismo selvagem, que mantém um
numero crescente de cidaddo sem nome, sem
casa, sem trabalho, sem remuneracdo digna,
sem esperanga de inclusio social? As
promessas e ofertas do mercado ndo incluem
os excluidos. Os “falcoes” [meninos usados
pelos traficantes para o trabalho exposto,
sujo], de alguma forma, expressam o fracasso
de politicas sociais excludentes. Em nome de
qual lei adotardo os valores defendidos por
uma sociedade — que somos nds mesmos —
que lhes nega nome, identidade e futuro? O

futuro é a morte.”

Claudio Costa
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RESUMO

A presente monografia tem como tema a co-culpabilidade e sua possivel aplicagao
como atenuante genérica, nos termos do artigo 66 do Codigo Penal. Para tanto, em
um primeiro momento aborda o conceito de culpabilidade como elemento integrante
do crime, imprescindivel para melhor compreensdo do assunto discutido. Em
seguida, trata da teoria e conceito da co-culpabilidade, bem como sua origem
historica e as demais teorias que tém ligacdo com a sua evolugao tedrica. Nessa
linha, tendo em vista que a co-culpabilidade é prevista nos ordenamentos juridicos
penais de varios paises, o presente estudo aborda esses dispositivos estrangeiros,
especificamente os dos paises latino-americanos, os quais possuem uma situagao
econdmico-social semelhante a do Brasil, com o fim de demonstrar a possibilidade
de positivacdo da co-culpabilidade. Por fim, a pesquisa analisa a possibilidade de
aplicacdo de tal principio no ordenamento juridico brasileiro como atenuante

genérica, aplicando, para tanto, o art. 66 do Codigo Penal brasileiro.

Palavras-chave: Co-culpabilidade. Exclus&do social. Atenuante genérica.
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ABSTRACT

This monographic research main theme is the co-culpability principle and it's
aplication as a generic penal mitigation, under the speech of the 66 article of the
brazilian Penal Code. To reach this objective, addresses the co-culpability concept
as a criminal element, indispensable to the understanding of the subject. Then, looks
to the theory and to the concepto of co-culpability, as it's origins and theoretical
evolution. In this line, given that the co-culpability is foreseen at the juridical order of
many countries, this research looks up to the foreign devices, specifically, the latin
ones which have the economic and social situation suchlike Brazil's, to demonstrate
the possibility of co-culpability positivation. In the end, the research analyzes the
possibility of applying that principle in the brazilian juridic order as a generic
mitigating system, as says the 66 article of the Penal Code.

Key words: Co-culpability. Social Exclusion. Generical Atenuation.
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INTRODUGAO

A presente monografia tem como tema a co-culpabilidade como atenuante
genérica, cujo objetivo é a descrigao e analise da co-culpabilidade e a sua possivel

aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro como atenuante genérica.

Sera que a pessoa que cresce e vive em um ambiente social equilibrado,
com moradia digna, alimentagcdo, acesso a educagdo e a servicos de saude
adequados, com trabalhos licitos e com remuneragao razoavel, mesmo que seja
baixa, tem as mesmas possibilidades de conduta daquela pessoa que vive na
miséria, sem teto ou com moradia precaria, presenciando atos de violéncia

habitualmente, sem comida e sem escolaridade?

E justamente essa situacdo fatica que o principio da co-culpabilidade
discute. Com isso, no juizo de censura da conduta devem ser observados varios
fatores, inclusive a responsabilidade do Estado nos crimes cometidos por seus
cidadados, ndo sendo apenas o agente responsavel por essa infracdo, ante a

auséncia de oportunidades e assisténcia oferecidas ao mesmo.

Assim, se o Estado ndo oportuniza a todos os seus cidaddaos o mesmo
espacgo social, o juizo de reprovagédo deve adequar-se, em cada caso, a0 espago
social que foi disponibilizado para o individuo.

A problematizacdo do trabalho é seguinte indagacdo: Como podemos
concretizar essa divisdo de responsabilidade entre o Estado e aquele que, em

virtude de sua exclusao social, praticou determinado crime?

Segundo a pesquisa, ha duas possibilidades para haver essa concretizagéo.
A primeira hipétese seria a absolvicao do autor do crime, dependendo da situagao
de exclusdo social que se encontrava a pessoa. Ja a segunda hipotese seria a
atenuagado da reprimenda, tendo em vista a interpretagdo do artigo 66 do Cddigo
Penal brasileiro a luz do Estado Democratico de Direito.

O método aplicado na execugao da presente pesquisa é o sécio-juridico, ou

seja, a combinacdo da analise juridica e sociolégica dos fatos. Esse tipo de método
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tem por objetivo integrar o Direito na estrutura social, uma vez que n&o ha regras

especificas sobre o tema discutido.

A técnica utilizada foi predominantemente de pesquisa monografica, tendo
como estrutura uma revisao bibliografica. Entretanto, também foi utilizada a técnica
de pesquisa com método comparado. A fonte de pesquisa sera a bibliografica, a

qual inclui livros e internet.

A possibilidade de aplicagdo do principio da co-culpabilidade como
atenuante genérica foi desenvolvida por Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli.
Assim, sado dois doutrinadores que se destacam no estudo desse tema. Ademais,
Grégore Moura também €& um importante autor que trata da co-culpabilidade, em

uma obra especifica sobre esse assunto.

Para desenvolver tal pesquisa, optou-se por dividir o trabalho em quatro
capitulos diversos. Contudo, ligados entre si, a fim de um servir de suporte para o
tema a ser discutido.

O presente estudo sera iniciado com a analise da culpabilidade como
elemento integrante do crime e em seguida sera abordada a teoria e conceito da co-
culpabilidade, bem como sua origem histérica e outras teorias que estao
estritamente ligadas ao principio da co-culpabilidade, como a responsabilidade
social de Enrico Ferri, a teoria da anomia de Merton e a co-culpabilidade as avessas.
Ainda no segundo capitulo sera abordada a ligagdo entre o principio da co-
culpabilidade e os principios constitucionais, tais como da individualizagédo da pena,
da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Por derradeiro, no terceiro capitulo, sera abordada a possibilidade de
aplicacdo do principio da co-culpabilidade no direito penal comparado, mais

especificamente nos ordenamentos juridicos dos paises latino-americanos.

Por fim, no quarto capitulo sera estudada a aplicacdo da co-culpabilidade no
ordenamento juridico brasileiro como atenuante genérica, mediante a aplicagdo do

artigo 66 do Cdédigo Penal brasileiro.
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1 A CULPABILIDADE COMO ELEMENTO DO CRIME

Inicialmente, cumpre analisar o conceito de crime na sua forma mais simples.
Como bem explica Nelson Hungria citado por Nilo Batista™:

O crime é, antes de tudo, um fato, entendendo-se por tal ndo s6 a

expressdo da vontade mediante agédo (voluntario movimento corpéreo) ou

omissao (voluntaria abstencdo de movimento corpéreo), como também o

resultado (effectus sceleris), isto &, a consequente lesdo ou periclitagdo de
um bem ou interesse juridico penalmente tutelado.

Em principio, foi adotado pela doutrina brasileira um conceito formal de crime,
no qual o delito seria “toda acdo ou omissao proibida por lei sob ameaca de pena” 2.
Nesse conceito, a simples acdo ou omissdo que fosse contraria a lei, ja seria

considerada crime, ndo sendo analisada a esséncia do ato.

Posteriormente, ante a definicdo vaga do conceito formal de crime, adotou-se
uma definigdo material, no qual o crime passou a ser definido como sendo uma

conduta humana que lesa ou pde em perigo um bem juridico protegido pela lei.

Porém, ndo era possivel ter uma analise dos elementos estruturais do
conceito de crime tendo como base apenas o conceito formal e material. Diante
disso, houve a necessidade de elaborar um conceito analitico, o qual passou a

definir o crime como uma agao tipica, antijuridica e culpavel®.

Analisando o primeiro elemento do crime, para se afirmar que um fato

concreto é tipico, é necessario que “ele se contenha perfeitamente na descricdo

legal, ou seja, que haja perfeita adequagéo do fato concreto ao tipo penal.” 4

Assim,
sdo elementos do fato tipico: a conduta (agdo ou omissé&o); o resultado, o definido
como sendo a “modificagdo do mundo exterior provocado pelo comportamento
humano voluntario” °; o nexo causal, o qual consiste no vinculo necessario entre a

conduta e o resultado.

" BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao Direito Penal brasileiro. 8. Ed. Rio de Janeiro: Revan.

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal: parte geral. 4. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
;?SBI'?'E?\I(;ésURT César Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Sao Paulo. Ed. Saraiva,
‘?(K/?IT?ABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte geral. 23. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006,
Sg/?I?{ABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte geral. 23. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.
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Partindo para o segundo elemento, a antijuridicidade “é a contradi¢do entre

uma conduta e o ordenamento juridico.” ®

7

Portanto, para que haja a antijuridicidade € necessario que a conduta do
agente tenha contrariado uma norma juridica anterior, pois se ndo houver essa
contradicdo, por mais antissocial que seja o ato praticado, ndo podera ser
considerado antijuridico, uma vez que n&o estaria ferindo o ordenamento juridico

penal.

Desse modo, foi visto que o crime é fato tipico, antijuridico e culpavel. Assim,
para a existéncia do ilicito penal € necessario que a conduta tipica e antijuridica

seja, ainda, culpavel.

Nas licdes de Cury Urzua, “a culpabilidade é reprovabilidade do fato tipico e
antijuridico, fundada em que seu autor o executou n&o obstante que na situagao

concreta podia submeter-se as determinagées e proibigdes do direito”.

Sanzo Brodt, citado por Rogério Greco, define a culpabilidade nos seguintes
termos &;

A culpabilidade deve ser concebida como reprovagao, mais precisamente,

como juizo de reprovagio pessoal que recai sobre o autor, por ter agido de

forma contraria ao Direito, quando podia ter atuado em conformidade com a
vontade da ordem juridica.

Assim, ao contrario do que afirmam alguns autores, que consideram a
culpabilidade apenas como mero pressuposto da pena, aqui a culpabilidade integra
a teoria do delito. Nesse sentido, Cézar Bitencourt ao citar a obra de Welzel,
confirma que a “culpabilidade € um elemento constitutivo do crime, sem a qual este

ndo se aperfeicoa”. °

Nesse sentido, Rogério Greco, ao citar a licio de Roxin, assim assevera':

O injusto penal, quer dizer, uma conduta tipica e antijuridica, ndo é em si
punivel. A qualificagdo como injusto expressa tdo somente que o fato

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte geral. 23. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.
167

7 CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal — Parte general. Santiago: Juridica de Chile, 1992, p. 7

¥ SANZO BRODT, Luis Augusto. Da consciéncia da ilicitude no direito penal brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996.

’ BITENCOURT, César Roberto. Op. Cit. p. 210

' GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Ed. impetrus, 2010, p. 201
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realizado pelo autor é desaprovado pelo direito, mas ndo o autoriza a
concluir que aquele deva responder pessoalmente por isso, pois que esta
questdo deve ser decidida em um terceiro nivel de valoragdo: o da
culpabilidade.

Com base nos ensinamentos de Cirino dos Santos'', o conceito de
culpabilidade tem como elementos centrais a imputabilidade (capacidade de
culpabilidade), a consciéncia da antijuridicidade e a exigibilidade de comportamento
conforme o direito. Este ultimo tem como fundamento concreto a normalidade das
circunstancias de realizacdo do tipo de injusto, o que significa dizer que, por
exemplo, se o autor encontra-se inserido em um contexto de condigbes sociais
adversas (maxima negacao da situagado de normalidade das circunstancias do fato),
privado do minimo acesso aos direitos fundamentais, como alimentagdo, moradia,
educacdo e higiene, a motivagdo da vontade nas decisbes da vida é também

anormal, o que diminui o grau de reprovagao da conduta.

Como bem esclarece Juarez Cirino dos Santos'? “

[...] a culpabilidade do autor
pela realizagdo do tipo do injusto ndo € mero elemento informador do juizo de

reprovacgao, mas o proprio juizo de reprovagao pela realizagéo do injusto [...]".

Por oportuno, cumpre ressaltar o entendimento de Nilo Batista acerca do

conceito de culpabilidade™:

O principio da culpabilidade deve ser entendido, em primeiro lugar, como
repudio a qualquer espécie de responsabilidade objetiva. Mas deve
igualmente ser entendido como exigéncia de que a pena nao seja infligida
sendo quando a conduta do sujeito, mesmo associada causalmente a um
resultado, lhe seja reprovavel.

Assevera, ainda™:

Em primeiro lugar, pois, o principio da culpabilidade impde a subjetividade
da responsabilidade penal. Nao cabe, em direito penal, uma
responsabilidade objetiva, derivada tdo-s6 de uma associagédo causal entre
a conduta e um resultado de lesdo ou perigo para um bem juridico. E
indispensavel a culpabilidade.

Conclui-se, portanto, que para uma conduta tipica e antijuridica possa ser
considerada crime, ela tem que ser culpavel. Como bem salienta Cezar Bittencourt,

""SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007.
2SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007.

3 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao Direito Penal brasileiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 103
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somente uma agado humana pode ser objeto do juizo de censura, que consiste em
uma avaliagdo na qual determinada conduta vai ser tida como censuravel ou

incensuravel.

Existem duas correntes que justificam e fundamentam esse juizo de censura,
quais sejam, a corrente que defende o livre-arbitrio e a corrente que prega o

determinismo.

Para a primeira corrente, fruto da Escola Classica, o homem & moralmente
livre para fazer as suas escolhas, podendo agir conforme o ordenamento juridico ou

optar por praticar um ato criminoso, contrariando, assim, a norma penal.

E o que se denomina de livre arbitrio, o qual consiste no “poder do homem
psiquicamente desenvolvido de conduzir livremente a vida da maneira que
aprouver”. '° Assim, todos os homens s&o livres para fazer suas proprias escolhas,

sendo os donos de sua agao.

Em relagéo a corrente que prega o livre-arbitrio, Moniz Sodré assevera 16,

Este livre-arbitrio € que serve, portanto, de justificacdo as penas que se
impdem aos delinqiientes como um castigo mrecido, pela agéo criminosa e
livremente voluntaria. Sé é punivel quem é moralmente livre e, por
conseguinte, moralmente responsavel, porque s6 estes podem ser autores
de delitos. Se 0 homem cometeu um crime deve ser punido porque estava
em suas maos abster-se ou se 0 quisesse, praticar ao invés dele um ato
meritorio.

Ja para segunda corrente — o determinismo, que surgiu na Escola Positiva, o
homem n3&o teria essa liberdade de forma plena, sendo fortemente influenciado pelo
meio em que vive. Assim, em determinados casos, observa-se que o homem nao

era livre para escolher agir conforme o direito.

Acerca da teoria determinista, Moniz Sodré leciona'’:

' BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao Direito Penal brasileiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 104

> BOCSHI, José Antdnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2003, p. 66

' ARAGAO, Antdnio Moniz Sodré de. As trés escolas penais. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1995, p.72
7 ARAGAO, Antonio Moniz Sodré de. As trés escolas penais. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1995, p.
82
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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 a influéncia que a
educagéo e o meio fisico e social exercem sobre os homens. Nao ha fugir
deste dilema. Ou a heranga, o meio, a educacgao in fluem poderosamente
sobre os individuos, formando-lhes e dando-lhes idéia e sentimentos que os
levardo a pratica de atos maus ou bons, conforme a natureza das
qualidades morais transmitidas e adquiridas; e, entédo, a vontade nao & livre,
mas francamente determinada por esses motivos de ordem bioldgica, fisica
e social. Ou a vontade é livre, exerce sua agao fora da influéncia destes
fatores, e, neste caso, existe o livre-arbitrio, mas é mister confessar que o
poder da heranga, do meio e da educacéao € mera ilusdo dos cientistas.

Para Rogério Greco, uma corrente nao exclui a outra, pelo contrario, as duas
se completam. Explicando esse entendimento, Greco exemplifica com o crime de

trafico ilicito de entorpecentes:'®

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

Concluindo a questdo do conceito de culpabilidade como um juizo de
censura, Rogério Greco leciona:

[...] o juizo de censura que recai sobre a conduta tipica e ilicita, € individual,
pois 0 homem é um ser que possui sua propria identidade, razao pela qual
nao existe um ser igual ao outro. Temos nossas peculiaridades, que nos
distinguem dos demais. Por isso, em tema de culpabilidade, todos os fatos,
internos e externos, devem ser considerados a fim de se apurar se o
agente, nas condigdes em que se encontrava, podia agir de outro modo.

Diante desses conceitos, conclui-se que se trata de um juizo de “reprovagéao

do ato e ndo da personalidade do sujeito, reprovagdo do que o homem fez ndo do

que o homem &.” °

Na conceituacdo de Roxin:

Por direito penal do fato se entende uma regulagéo legal, em virtude da qual
a punibilidade se vincula a uma ac&o concreta descrita tipicamente e a
sangéo representa somente a resposta ao fato individual, e ndo a toda a
conducgéo de vida do autor ou aos perigos que no futuro se esperam do
mesmo. Ao contrario, se tratara de um direito penal do autor quando a pena

'8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 373.
' CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da pena e garantismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.44
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se vincule a personalidade do autor e seja a sua antissocialidade e o grau
da mesma que determinem a sancéo.

Rogério Grego afirma que “um direito penal exclusivamente do autor € um
direito intoleravel, porque nado se julga, ndo se valia aquilo que o homem fez, mas,
sim, o que ele &” ?°. Nesse sentido é a licdo de Zaffaroni e Pierangeli ?':

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 reconhega, mas que também respeite, a autonomia moral da
pessoa jamais pode penalizar o ‘ser’ de uma pessoa, mas somente o seu
agir, ja que o direito € uma ordem reguladora de conduta humana. Nao se

pode penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que isso
violente a sua esfera de autodeterminacgao.

Corroborando esse entendimento, Nilo Batista aduz que o direito penal s6
pode ser do fato, e ndo um direito penal do autor, ou seja, um direito que nao
reprove a personalidade da pessoa, mas sim a sua conduta.

Entretanto, para a doutrina moderna tem que haver uma moderacao entre o

direito penal do fato e o direito penal do autor, ndo devendo ser um direito
exclusivamente de um ou de outro. Nesse sentido é a licdo de Assis Toledo %%

Na verdade, porém, nenhum sistema se apresenta com essa pureza. O que
ha séo sistemas que mais se aproximam ora de um, ora de outro desses
dois extremos. [...] Entre essas duas posi¢gdes opostas, situam-se as
correntes moderadas em prol de um direito penal do fato que considere
também o autor. Esta é a posicdo do moderno direito penal,
predominantemente um moderado direito penal do fato.

Ademais, segundo o autor espanhol Juan Bustos Ramires?®, 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 consideragdo as condicdes

do autor e sua dimens3ao social.

* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 383

*! ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro —
Parte geral. 2.ed.. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 119.

22 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
251

» BUSTOS RAMIREZ, Ruan. Manual de Derecho Penal Espafiol — Parte General. Barcelona: Ariel
Editorial, 1984.
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Na mesma esteira, importante ressaltar a licdo de Giinther Jackobs®*:

Para a determinagdo da culpabilidade, deve-se, entdo, acordar quantas
pressbes sociais podem ser imputadas ao autor afetado pela atribuicdo de
culpabilidade e quantas particularidades perturbadoras do autor tém que ser
aceitas pelo Estado e pela sociedade ou arcadas por terceiros — também
pela prépria vitima”.

Seguindo o entendimento de Jakobs, um principio defendido pelo doutrinador
Juarez Cirino dos Santos, que esta de certa forma ligado ao principio da co-
culpabilidade, é o principio da alteridade, o qual “permitiria fundamentar a
responsabilidade pelo comportamento anti-social na normalidade de formacédo da

vontade do autor de um tipo de injusto concreto.”?

Continuando o raciocinio, ainda, assevera:

O estudo da culpabilidade consiste na pesquisa de defeitos na formacgao da
vontade antijuridica: a) na area da capacidade de vontade, a pesquisa de
defeitos organicos ou funcionais do aparelho psiquico; b) na area do
conhecimento do injusto, a pesquisa de condi¢cdes internas negativas do
conhecimento real do que faz, expressas no erro de proibi¢cdo; c) na area da
exigibilidade, a pesquisa de condi¢cbes externas negativas do poder de nao
fazer o que faz: as situagbes de exculpagdo, determinantes de conflitos,
pressoes, perturbagdes, medos, etc.

Dessa forma, na seara da exigibilidade € que se observa a relagdo com o
principio da co-culpabilidade, uma vez que, diante de uma situagdo de pressao e
perturbagdes, decorrente da auséncia de assisténcia por parte do Estado de
oferecer as condi¢des minimas de sobrevivéncia aos seus cidadaos, o individuo
acaba por cometer um crime para suprir suas necessidades mais basicas, devendo
assim o mesmo Estado arcar com uma parte da responsabilidade, tornando-se um

co-responsavel.

Ademais, ndo podemos abster de analisar a relacdo entre a culpabilidade e a

pena.

Partindo do brocardo que a pena nao pode ultrapassar os limites da
culpabilidade, observa-se que a culpabilidade ndo é apenas um componente do

crime, mas sim o proprio limite para a fixacdo da pena. Nesse sentido leciona Juarez

** JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito Penal. Teoria do injusto penal e culpabilidade. Ed. Del
Rey. Belo Horizonte, 2009, p. 691.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007, p.
293.
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Tavares, “a culpabilidade ndo sera apenas um elemento de composi¢cao do delito,
para afirmar a sua completude, mas, também o meio idébneo a impor limites as

finalidades preventivas conferidas a pena.” (A relagdo entre culpabilidade e a pena).
Na mesma esteira, leciona Juarez Cirino dos Santos?:

A nocgao de culpabilidade como limitagdo do poder de punir parece contribuir
para a redefinicio da dogmatica penal como sistema de garantias do
individuo em face do poder repressivo do Estado, capaz de excluir ou de
reduzir a intervencao estatal na esfera de liberdade do cidadao.

Desse modo, a culpabilidade como limitagdo da pena é uma garantia a
liberdade do individuo, tendo em vista que n&do pode haver pena sem culpabilidade,
e quanto menor o grau de reprovagao sobre a conduta do agente, menor deve ser a

intervencao do Estado, decorrente do seu poder de punir.

** SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007, p. 288.
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2 PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

Sera que a pessoa que cresce e vive em um ambiente social equilibrado, com
moradia digna, alimentac&o, acesso a educagao e a servigos de saude adequados,
com trabalhos licitos e com remuneragao razoavel, tem as mesmas possibilidades
de conduta daquela pessoa que vive na miséria, sem teto ou com moradia precaria,

presenciando atos de violéncia habitualmente, sem comida e sem escolaridade?

E justamente essa situacdo fatica que a teoria da co-culpabilidade vem
discutindo.

Diante dessa indagagao, mostra-se imprescindivel aplicar critérios sociais e
filosoficos na aplicagdo do Direito Penal, tendo em vista a manifesta desigualdade

social existente em um pais como o Brasil.

2.1 TEORIA E CONCEITO DA CO-CULPABILIDADE

Como explica Grégore Moura?” o Direito Penal influencia toda a sociedade.
Isso porque, esta estritamente ligado ao direito de liberdade, a qual consiste em um
bem juridico que esta protegido tanto pela Constituicdo Federal, quanto pelo Cadigo

Penal, devendo, assim, ser privada apenas em casos extraordinarios.

Entretanto, ndo é suficiente proteger esse direito apenas através de normas, é
necessario aplicar um critério social na aplicacdo do Direito Penal, em face das
desigualdades sociais existentes no Brasil.

Sendo assim, com base nessas desigualdades sociais “n&o seria justo que se

cobrasse com o mesmo rigor o cumprimento da lei daqueles que tém menos

oportunidades e opgdes na vida em sociedade, em relacéo a parte da populagdo”.?®

Como diz Zaffaroni, “reprovar com a mesma intensidade as pessoas que

ocupam situagdes de privilégio e a outras que se acham em situacdo de extrema

penuria € uma clara violagéo ao principio da igualdade corretamente entendido.” 29

>’ MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpablidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006.
** RODRIGUES, Cristiano. Teorias da Culpabilidade e Teoria do Erro. Ed. Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2009, p. 19.
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Partindo dessa idéia € que nasce o principio da co-culpabilidade, o qual foi

bem explicado por Juarez Cirino dos Santos™:

Hoje, como valoragdo compensatéria da responsabilidade dos individuos
inferiorizados por condi¢cdes sociais adversas, € admissivel a tese da co-
culpabilidade da sociedade organizada, responsavel pela injustica das
condic¢des sociais desfavoraveis da populagdo marginalizada, determinantes
de anormal motivagao da vontade nas decisdes da vida.

Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli, o principio da co-culpabilidade seria 31,

[...] ha sujeitos que tém menor dmbito de autodeterminacéo, condicionado
por causas sociais. Ndo sera 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.

Por sua vez, Grégore Moura assim conceitua a co-culpabilidade™:

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 posicdo de hipossuficiente e abandonado pelo
Estado, que ¢ inadimplente no cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais para com o cidadao, principalmente no aspecto econémico-
social.

Assim, nao teria sentido que o Estado, detentor do jus puniendi, nao
reconhecesse sua influéncia e parcela de responsabilidade ao colocar o seu cidadao
em situagdes adversas, sem oportunidades para adquirir uma vida digna.

Como observa Nilo Batista, trata-se de considerar no juizo de reprovabilidade
“a concreta experiéncia social dos réus, as oportunidades que se Ihes depararam e a

assisténcia que Ihes foi ministrada.” >

Nilo Batista assevera, ainda, acerca desse tema*:

Trata-se de considerar, no juizo de reprovabilidade que é a esséncia da
culpabilidade, a concreta experiéncia social dos réus, as oportunidades que

¥ ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileito:
parte geral. Sao Paulo: RT, 1997

% SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 3. Ed. Curitiba: Férum, 2004, p.
265-266.

! ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileito:
parte geral. S0 Paulo: RT, 1997, p.613.

> MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 1

3 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao Direito Penal brasileiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007

** BATISTA, Nilo. Introdugédo critica ao Direito Penal brasileiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 105
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se lhes depararam e a assisténcia que Ihes foi ministrada, correlacionando
sua propria responsabilidade a uma responsabilidade geral do estado que
vai impor-lhes a pena; em certa medida, a co-culpabilidade faz sentar no
banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu.

Portanto, ao realizar o juizo de censura, deve ser considerado o contexto
social no qual o acusado pela pratica de determinada infracdo penal se encontra

inserido.

2.2 ORIGEM HISTORICA

Segundo Grégore Moura *

, 0 principio da co-culpabilidade surgiu com o
advento das idéias iluministas e com a criagdo dos Estados Liberais. Porém, essas
idéias tiveram como consequéncia o aprofundamento das desigualdades sociais,
como se o Direito fosse um instrumento para manter o controle das classes sociais

menos favorecidas.

Em contrapartida, surgiram as idéias marxistas, que tinham como objetivo
acabar com essas desigualdades sociais, ou seja, “criticando o direito como

superestrutura com fungéo ideoldgica para manter e fomentar o estado capitalista.”®

Desse modo, alguns autores defendem que a co-culpabilidade surgiu em

razao dos direitos socialistas.

Partindo da idéia de que o direito penal socialista busca a igualdade formal,
bem como a igualdade material, € correto entender que a co-culpabilidade,
realmente, nasceu do direito penal socialista, uma vez que tal principio ndo é nada
mais “‘que o reconhecimento da igualdade material, por meio da co-
responsabilizacao indireta do Estado iluminista em n&o criar oportunidades iguais de

inclusdo social aos seus cidadédos em virtude de sua inadimpléncia.” ¥

Todavia, Grégore Moura conclui que a co-culpabilidade do Estado na pratica
de determinados crimes surgiu com a criagdo do Estado liberal e o seu
contratualismo, tendo em vista o cidaddo ao cometer um delito estaria quebrando o

contrato social. Por outro lado, o Estado também quebraria esse contrato “quando

* MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 20086, p. 43
** MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 20086, p. 42
’MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 43
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deixa de propiciar aos seus cidaddos o minimo de condi¢gdes de sobrevivéncia,

segurancga e desenvolvimento da pessoa humana.

» 38

Michel Foucault explica sabiamente essa teoria geral do contrato **:

Supbe-se que o cidadao tenha aceito de uma vez por todas, com as leis da
sociedade, também aquela que podera puni-lo. O criminoso aparece entado
como um ser juridicamente paradoxal. Ele rompeu o pacto, é portanto
inimigo da sociedade inteira, mas participa da punicdo que se exerce sobre
ele. O menor crime ataca toda a sociedade; e toda a sociedade — inclusive o
criminoso — esta presente na menor punigao.

Entretanto, diante desse direito que a sociedade tem de se levantar contra

aquele que quebrou o contrato, Michel Foucault assevera que o poder de punir deve

ser feito de forma moderado, vejamos *°:

O direito de punir deslocou-se da vinganga do soberano a defesa da
sociedade. Mas ele se encontra entdo recomposto com elementos tao
fortes, que se torna quase mais temivel. O malfeitor foi arrancado a uma
ameagca, por natureza, excessiva, mas & exposto a uma pena que nao vé o
que pudesse limitar. Volta de um terrivel superpoder. E necessidade de
colocar um principio de moderagéo ao poder de castigo.

Dessa forma, o principio da co-culpabilidade poderia ser considerado uma

forma de moderacao do poder de punir do Estado.

Atualmente, € possivel observar que o principio da co-culpabilidade esta

implicito na Constituicdo Federal, tendo em vista que tal principio seria a propria

“concretizagao do valor igualdade e dignidade da pessoa humana”.

» 41

2.3 RESPONSABILIDADE SOCIAL E CO-CULBABILIDADE

Importante, ainda, ndo confundir a co-culpabilidade com a responsabilidade

social, defendida por Enrico Ferri.

Segundo Enrico Ferri 2

* MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 20086, p. 44
* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. Petropdlis.

34. Ed. 2007, p. 76
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Todo sujeito ativo de delito é, portanto, sempre penalmente responsavel
desde que o ato seja seu, isto é, expressdo da sua personalidade,
quaisquer que sejam as condic¢des fisiopsiquicas em que ele o deliberou e
executou. E as sangdes defensivas contra ele s6 deverdo ser condicionadas
pela qualidade e quantidade, da sua diversa poténcia ofensiva.

A razéo juridica fundamental disto — que eu chamei, no campo tedrico,
responsabilidade ‘social’ (isto &, para com a sociedade) e, no campo pratico,
responsabilidade ‘legal’ quando concretiza numa norma e lei, como o art. 18
do nosso Projeto de Cédigo Penal — é por mim resumida nas palavras: “o
homem é sempre responsavel de todo o seu ato, somente porque e até que
vive em sociedade”. Vivendo em sociedade, o homem recebe dela as
vantagens da protecdo e do auxilio para o desenvolvimento da propria
personalidade fisica, intelectual e moral. Portanto, deve também suporta-lhe
as restricdes e respectivas sanc¢des, que asseguram o minimo de disciplina
social, sem o que nao é possivel nenhum consoércio civilizado.

Desse modo, para Ferri, todo homem que vive em sociedade deve ser
responsabilizado pelos atos que vao contra as regras que a mesma sociedade

impoe.

Seguindo a linha de entendimento de Ferri, Grégore Moura assevera que “o
simples fato de se viver em sociedade ja gera para o individuo a obrigacdo de

respeito e observancia das regras sociais”. **

Considerando as idéias de Ferri, oportuno observar algumas diferengas e
semelhangas entre as duas teorias, quais sejam, da responsabilidade social e da co-
culpabilidade.

A primeira semelhanga verificada nas palavras de Grégore Moura é que
“ambas aproximam o Direito Penal da realidade fatica, tornando-o mais efetivo, visto

que acrescentam & analise subjetiva social do delito”. **

Essa analise social do crime diz respeito as influéncias que o comportamento
e as condic¢oes fisiopsiquicas do individuo sofrem do ambiente em que ele esta

inserido, isto &, propde um determinismo social do individuo.

Contudo, a co-culpabilidade ndo defende a adogdo de um determinismo, e

nem a do livre-arbitrio

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. Petropdlis.
34. Ed. 2007, 9.76

*' MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 36.

2 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. 2. Ed. Campinas:
Bookseller, 2003, p. 232

* MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 49

** MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 49
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Para Grégore Moura®:

A co-culpabilidade busca um meio-termo entre a questao do livre arbitrio e o
determinismo, ou seja, a vontade do agente é livre, porém, na maioria das
vezes, pode ser “contaminada”, “viciada”, pelas condicbes adversas em que
vive, 0 que gera, portanto, um poder de escolha mais restrito, ensejando

menor reprovabilidade.

Até porque, essas duas correntes ndo sao contraditérias como aparentam ser,

ao invés disso, elas se completam, como bem salienta Rogério Greco*®:

Na verdade, entendemos que livre-arbitrio e determinismo s&o conceitos

que, ao invés de se repelirem, se completam. Todos sabemos a influéncia,
por exemplo, do meio social na pratica de determinada infragao penal.
Assistimos, quase que diariamente, por meio da imprensa, noticias no
sentido de que o trafico de entorpecentes procura arregimentar pessoas da
prépria comunidade para que possam praticar comércio ilicito de drogas.
Muitos sao atraidos pela auséncia de oportunidade de trabalho; outros, pela
falsa impressdo de poder e autoridade que o trafico de drogas transmite.
Enfim, o meio social pode exercer influéncia ou mesmo determinar a pratica
de uma infragdo penal. Contudo, nem todas as pessoas que convivem
nesse mesmo meio social se deixam influenciar e, com isso, resistem a
pratica de crimes. Outras, pelo fato de a pressdao social ser
demasiadamente forte, se deixam levar. A esta Ultima hipdtese, como
veremos mais a frente, pode-se aplicar a teoria da co-culpabilidade.

Como é cedigo, o Estado nao investe de forma correta em politicas sociais
contra a violéncia e a miséria. Atualmente, a regra geral em determinadas
comunidades é observar as pessoas seguirem o caminho da marginalizagdo, sendo

que ter uma vida digna passou a ser a excegao.

Dessa forma, o individuo que vive em uma situacdo de miséria e
presenciando diariamente atos de violéncia, ndo tem tanta liberdade de escolher
seguir outro caminho que n&o seja o do crime, sendo justamente a esses casos

concretos que a co-culpabilidade deve ser aplicada.

Enquanto a co-culpabilidade “defende os direitos do homem perante o nio-
cumprimento dos deveres constitucionais atribuidos ao Estado”, a responsabilidade
social “é calcada na idéia de defesa dos direitos do Estado perante os direitos do

homem”. #’

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

* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 7. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p.
406.

*” MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 50
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2.4 A CO-CULPABILIDADE E A CONSTITUICAO DE 1988

E imprescindivel estabelecer uma ligagdo do principio da co-culpabilidade
com a Constituicao Federal de 1988.

Isso porque, como corretamente leciona Grégore Moura, a Carta Magna “traz
varias disposi¢cdes limitadoras do poder punitivo estatal, por intermédio dos

principios constitucionais penais [...]". *

Dentre esses principios pode-se citar o chamado principio da individualizacao
da pena. Individualizar, segundo definigdo contida no Dicionario Houaiss, significa
distinguir, particularizar. Bem assim, a palavra individualizagdo vem traduzida como
“[...] processo pelo qual um organismo, especialmente um individuo, se torna
diferente de todos os outros”. Finalmente, a individualizag&o judicial da pena, na
licdo de Nilo Batista, constitui “[...] exigéncia de que a pena aplicada considere

aquela pessoa concreta a qual se destina”. *°

Desse modo, observa-se que a individualizacdo da pena pressupde a
consideragdao do condenado em todas as suas dimensdes, principalmente suas
caréncias sociais, pois, em um cenario tdo marcado pela desigualdade social como
o Brasil, onde milhares de pessoas encontram-se excluidas do processo social,
comportamentos criminosos, especialmente aqueles relativos ao patriménio, passam

a ser uma fonte alternativa de renda.

Segundo Grégore Moura®, “esse principio incide nas trés fases da pena:

previsdo, cominagao e execugao.”

Prosseguindo o entendimento, Grégore Moura, na mesma obra, leciona

ainda:

A co-culpabilidade, como forma de reconhecimento material da
reprovagao social e pessoal do agente, portanto, concretiza o
principio da individualizagdo da pena, visto que personaliza,
individualiza e materializa a aplicagcédo e a execugao da pena, levando
em conta as condi¢des sociais e pessoais do autor do delito. Isso

* MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 16
* BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao Direito Penal brasileiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 104-105

* MOURA, Grégore. Do Principio da Co-Culpabilidade, Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 64.
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que resultara na maior efetividade no que tange as fungdes por ela —
sang¢ao penal — propostas.

E de se ressaltar que ndo ha que se falar em impunidade ou aboligdo do
sistema penal, mas sim na possibilidade do julgador, no momento da
individualizagdo da pena, levar em consideracdo que situacdes de desocupacao
involuntaria, aliadas com a omissdo do Estado em disponibilizar alternativas legais

de sobrevivéncia, podem conduzir o agente ao crime.

A co-culpabilidade também decorre do principio da igualdade, segundo o qual
0os iguais merecem tratamento isonémico, enquanto os desiguais, tratamento
desigual. Nesse sentido, alerta ZAFFARONI que reprovar com a mesma intensidade
pessoas que ocupam papeis diferenciados na estrutura social, principalmente em
decorréncia da situagdo econdmica, constitui grave violagdo ao principio da

igualdade.

Nesse contexto, fica claro que o mencionado principio esta entrelacado com o
principio da co-culpabilidade. Como bem explica ZAFFARONI, “[...] ao lado do
homem culpado por seu fato, existe uma co-culpabilidade da sociedade, ou seja, ha

uma parte da culpabilidade [...] com a qual a sociedade deve arcar em razao das

possibilidades sonegadas...”. *’

Isso significa dizer que, para se atingir juizos isonédmicos de reprovabilidade
individual, € necessario levar em consideragao a estrutura social, que limita as

opc¢des de decisdo disponiveis a pessoa.
Nessa ordem de idéias, Grégore Moura assevera®*:

A co-culpabilidade, portanto, é o reconhecimento da parcela de
responsabilidade que tem o Estado no cometimento dos delitos praticados
por pessoas que tém menor poder de autodeterminagdo em virtude de suas
condigdes sociais. Esta diminuigdo do poder de autodeterminagdo advém
da ineficiéncia estatal em gerar oportunidades para essas pessoas, ou seja,
decorrem de sua exclusdo social e da desigualdade que ela gera.

Logo, ao reconhecermos este direito ao acusado — a aplicagdo concreta do
principio da co-culpabildade -, estaremos igualando os iguais e
diferenciando os desiguais na medida de sua desigualdade, uma vez que
trataremos, de maneira especifica, daqueles que estdo a margem das
oportunidades oferecidas pelo Estado.

31 ZAFFARRONI, Eugenio Rall. Politica criminal latinoamericana. Buenos Aires: Hammurabi, p.
167-168
> MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 60
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Entretanto, essa igualdade dificilmente sera atingida, uma vez que “os
interessados em manter a desigualdade sempre terdo éxito na concretizagdo de
seus objetivos.” ** E segundo Grégore Moura, os interessados em manter a
desigualdade social seriam aqueles que fazem o Direito, os detentores do poder
econdmico e social. Assim, a tdo almejada igualdade material nunca sera alcangada.
A respeito disso, Noberto Bobbio sustenta que, verbis **:

A igualdade entendida como equalizacdo dos diferentes é um ideal
permanente e perene dos homens vivendo em sociedade. Toda superacgéo

dessa ou daquela discriminagdo é interpretada como uma etapa do
progresso da civilizagao.

Assim, para Grégore Moura “surge a necessidade do reconhecimento da co-
culpabilidade nas esferas constitucional e penal, como forma de se buscar e
concretizar o principio da igualdade, bem como amenizar as desigualdades sociais e

econdmicas.” *°

Cabendo, ainda, aos estudiosos do Direito, principalmente do Direito Penal,
“‘lutar obstinadamente para amenizar essa desigualdade, para que se atinjam niveis

préximos a equalizagdo dos diferentes.” %

Frise-se que o conceito de co-culpabilidade tem ainda mais relevancia em
paises que apresentam elevados indices de desigualdade social, como 0 nosso,
pois em um contexto em que segmentos populacionais significativos sdo expostos a
condigbes extremamente miseraveis de vida, muitas vezes o autor age compelido
pelas circunstancias que o circundam. Por isso, ndo pode o individuo arcar com as
consequéncias integrais por eventual ilicito, como se fosse absolutamente livre para

tomar suas decisoes.

Outro principio constitucional que a co-culpabilidade busca concretizar é o
principio da dignidade da pessoa humana, que esta previsto na Constituicdo como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 1°, inciso
I11.

> MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 59
> BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 4. Ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2000, p. 43.
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Grégore Moura conceitua a dignidade da pessoa humana como um valor
fundamental da Republica Federativa do Brasil, nos seguintes termos”’:

Todavia, conceituaremos a dignidade da pessoa humana como um valor
fundamental da Republica Federativa do Brasil, a teor do art. 1°, inciso lll,
da Constituigdo da Republica, que vincula — ou deveria vincular — os
aplicadores do Direito e os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e que
se consubstancia na conceituagdo do homem como “ser humano”. Dai
advém as seguintes consequéncias: ser livre em seus atos; ter igualdade de
condi¢cbes materiais de vida e moradia; ter possibilidades e oportunidades
iguais, tais como formagéo cultural, meio ambiente saudavel, educacéo,
alimentagéo e emprego; ter direito ao proprio corpo; ter identidade genérica;
dentre outras.
Em suma, o ser humano, para ser digno, deve estar incluido socialmente.
N&o basta, aqui, a mera inclusao social formal. Ao contrario, tal inclusdo

deve ser substancial e efetiva, habil a concretizar seu desenvolvimento pelo
e irrenunciavel.

A Constituicdo brasileira de 1988, em seu artigo primeiro, afirma que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se um Estado Democratico de Direito.
Desse modo, o Estado “assumiu diversas fungdes 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

58

constitucionais” **, como por exemplo, seguranga publica, moradia, educacgao,

oportunidades iguais, entres outros.

Contudo, o Estado ndo vem cumprindo esses deveres que foram lhe impostos
pela propria Constituicdo, por varios motivos, quais sejam, ineficiéncia dos
governantes, inchagco da maquina administrativa, ma administracdo, falta de

recursos, corrupcao, interesses politicos, etc.*

Assevera, ainda, que o Direito como um instrumento de controle e fator de
inclusdo social, seria capaz de amenizar a situagado de desigualdade social existente

no Brasil.

Por oportuno, leia-se o que Grégore Moura leciona ao relacionar o principio
da dignidade da pessoa humana com a co-culpabilidade *°:

Um dos mecanismos "utilizados pelo Direito para atingir tal desiderato é
justamente a protecdo dos hipossuficientes, pou seja, a legislagdo tenta

" MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 62-63
> MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 20086, p. 62
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igualar as partes envolvidas na lide, a fim de minimizar as desigualdades
faticas. E o que ocorre com o direito do trabalho, o direito do consumidor, o
direito previdenciario, dentre outros.

No direito Penal, o principio da co-culpabilidade é exatamente essa
protecdo dada ao hipossuficiente, com a ressalva de que seu objetivo ndo é
igualar o direito de liberdade do acusado ao jus puniendi do Estado, o que
seria improvavel e infactivel.

A co-culpabilidade apenas reconhece a ineficiéncia do estado na promogao
da dignidade da pessoa humana e, portanto, tenta minimizar os efeitos da
exclusdo social decorrentes da desigualdade de oportunidades,
reconhecendo o 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.

Desse modo, a co-culpabilidade € o instrumento habil para o reconhecimento
da responsabilidade do Estado, que ndo proporciona aos seus cidadaos a dignidade
da pessoa humana.

2.5 A CO-CULPABILIDADE AS AVESSAS

Grégore Moura ainda faz mengdo a uma co-culpabilidade as avessas. De
acordo com essa teoria, a co-culpabilidade teria o conddo de diminuir a pena do
agente e também de aumentar o grau de reprovagao social e penal.

Esse efeito é claramente observado no ordenamento juridico argentino, no
qual a co-culpabilidade serve tanto para agravar como para atenuar a pena, bem
como no Projeto de Reforma do Cdédigo Penal da Costa Rica, como veremos em
capitulo posterior.

Grégore Moura assim explica a co-culpabilidade as avessas®':

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

Assevera, ainda, que no Brasil ha disposi¢cdes que prevéem indiretamente a
co-culpabilidade as avessas, ou seja, para aumentar a reprovacgéo penal. E o caso
do artigo 76, inciso IV, alinea a, da Lei n° 8.078/90, o qual dispde que sera

' MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 20086, p. 46
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circunstancia agravante dos crimes previstos na referida lei, quando forem
cometidos por pessoa cuja condigdo econdémico-social seja manifestamente superior

a da vitima.

Porém, essa forma de co-culpabilidade ndo é bem aceita pela doutrina
brasileira. Como afirma Grégore Moura®:
[...] ndo reconhecemos a co-culpabilidade como forma de aumentar a
reprovacdo penal, visto que ela esta em confronto com seus reais
fundamentos, além de desvirtuar a finalidade para qual foi criada. Além
disso, a reprovagdo daqueles que sao incluidos socialmente ja esta
devidamente prevista e limitada pelo ordenamento juridico-penal, nao
carecendo, com efeito, de uma exarcebagido da punicdo desses agentes.

Contrariamente, seria uma afronta ao chamado principio da necessidade e
suficiéncia da pena previsto no art. 59 do Cddigo Penal.

Dessa forma, n&o parece razoavel agravar a pena daquele que cometeu um
crime por ele esta inserido no meio social, ainda que de forma parcial, uma vez que
o ordenamento juridico ja prever sangdes também para aqueles que estéo incluidos

socialmente.

Ademais, a co-culpabilidade as avessas ainda se manifesta nas disposicoes
do art. 59 e 60 da Lei de Contravengdes Penais, que prevéem, respectivamente, as

contravengdes de vadiagem e mendicancia.

Por oportuno, cumpre ressaltar a diferenga entre crime e contravencao. Nos
termos do art. 1° da Lei de Introdugédo ao Codigo Penal brasileiro, a diferenga entre
os dois esta apenas na forma de punigao, verbis:

Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de recluséo ou
de detengao, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencdo, a infragcdo penal a que a lei comina,

isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

Como bem ressalva Grégore Moura, “ndo ha diferenga ontologica e

substancial entre as condutas denominadas crimes e contravengdes. O legislador

2 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 47-48
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apenas traz graus diversos de valoragao de certas condutas em determinado espaco

de tempo e lugar.” ©

Ultrapassado esse ponto acerca da diferenga entre as duas condutas, leia-se
o que dispde os artigos 59 e 60 da Lei de Contravengao Penal:

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

Paragrafo unico. A aquisicdo superveniente de renda, que assegure aao
condenado meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena.

Art. 60. Mendigar, por ociosidade ou cupidez:

Pena — prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses.

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

a) De modo vexatorio, ameagador ou fraudulento;

b) Mediante simulagéo de moléstia ou deformidade;

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

Com efeito, da leitura dos dispositivos acima transcritos se depreende que
sua aplicacdo € quase que impossivel na atual condigdo socioeconémica do Brasil,
ferindo frontalmente varios principios constitucionais, que asseguram a igualdade, a

dignidade da pessoa humana e a democracia.

Grégre Moura aduz, ainda, que a previsao dessas contravengdes vai contra a

adocao do principio da co-culpabilidade, verbis %:

Desta feita, a positivacdo dessas contravengdes é totalmente contraposta a
adocdo do principio da co-culpabilidade, ja que o Estado se furta a sua
parcela de responsabilidade no cometimento desses “delitos”, quando nao
s6 ndo presta assisténcia aos necessitados, como também potencializa
essas necessidades ao etiquetar aqueles que ndo tém condigdes de
trabalho e subsisténcia, ou seja, criam o esteredtipo do bandido — o
socialmente excluido.

Concluindo, entdo, que tais contravencbes devem ser suprimidas do
ordenamento juridico penal, tendo em vista que, além, de ir contra o principio da co-
culpabilidade, reconhece a “incapacidade do Estado em prover as necessidades de
sua populagao, bem como de aperfeigcoar, gerenciar e controlar o exército de reserva

de trabalhadores”.

% MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 97
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Na época que era fungdo da Igreja cuidar da pobreza, onde o nivel de
incentivo a caridade era alarmante, o objetivo maior era manter o baixo nivel de
salarios dos trabalhadores, pois em razdo das guerras e pestes presentes na Europa

66

o ‘“exército industrial de reserva’ diminuia de forma significativa e,

consequentemente, aumentava o valor da mao-de-obra.

Desse modo, conforme Grégore Moura os motivos que ensejaram a
positivacdo das contravengbes de vadiagem e mendicancia — falta de exército
industrial de reserva-, ndo mais subsistem, pelo contrario, atualmente esse exército
industrial de reserva € enorme, ndo havendo, assim, necessidade de manter a

criminalizagao da vadiagem e mendicancia.

Até porque, a sua permanéncia no ordenamento juridico penal fere
frontalmente o principio da co-culpabilidade que esta implicito na Constituigdo
Federal, dificultando a concretizagdo de tal principio, “cujo objetivo € proporcionar
maior aproximagao do Direito Penal com a realidade social, na esteira do principio

da igualdade e da menor seletividade do sistema.” ®’

2.6 A CO-CULPABILIDADE E A TEORIA DE MERTON

Grégore Moura ao abordar a teoria da anomia, desenvolvida por Durkheim,
assim assevera®®:

O crime seria funcional e normal em qualquer tipo de sociedade, ou melhor,
o crime é um fator de desenvolvimento social j& que modifica e impulsiona
as mudancas em determinadas sociedades. Assim, toda sociedade precisa
de uma certa taxa de comportamento desviado, pois isto leva a sociedade a
debater, desenvolver, repensar valores etc. para ele, a sociedade sem crime
fica estagnada. Todavia, as taxas de criminalidade tém que ser controladas
(devem estar dentro de um limite), pois, do contrario, havera o que
Durkheim chama de anomia. Com a anomia, o crime passa a ser
disfuncional e desagregador.

Partindo dessa teoria, Robert Merton propds outra readaptando a teoria de
Durkheim, e a relacionou com as estruturas sociais, transformando-a em uma teoria

sobre a criminalidade.

% MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006
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Entretanto, o conceito de anomia para Merton n&o era o mesmo proposto por
Durkheim. Nas palavras de Grégore Moura, a anomia para Merton e para Durkheim

seria’®:

Para o primeiro a anomia seria a tensao que surge entre 0 acesso aos fins
propostos pela sociedade, ou seja, objetivos culturais e os meios
institucionais que a mesma disponibiliza, para que o cidaddo atinja esses
fins. Ja para o segundo, a anomia seria uma crise de normas e valores que
atingem a consciéncia coletiva em determinados momentos de crise ou
expansao econdmica.

Assim, para Merton os objetivos culturais seriam ter dinheiro e sucesso
profissional, e os meios institucionais seriam aqueles que levariam o cidadao a

alcancar esses objetivos, como por exemplo, estudar e obedecer as leis.

Nesse sentido, Merton APUD Gégore Moura, aduz que o Estado é o
responsavel por ndo oportunizar aos individuos os meios institucionais necessarios

para eles alcangarem os objetivos culturais, verbis .

Quaisquer que sejam as propor¢cbes diferenciais do comportamento
desviado nos diversos estratos sociais, e sabemos por muitas fontes que as
estatisticas oficiais a respeito dos crimes mostram uniformemente
propor¢cdes maiores no estratos inferiores, e que elas nao sdo dignas de
confianga, resulta da nossa andlise que as maiores pressdes para 0O
comportamento transviado sdo exercidas sobre as camadas inferiores.
Casos que podemos apontar nos permitem descobrir os mecanismos
sociolégicos responsaveis por essas pressbes. Diversas pesquisas tém
mostrado que areas especializadas de vicios e crimes constituem uma
reagdo ‘normal’ contra uma situacdo em que a énfase cultural sobre o
sucesso pecuniario tem sido assimilada, mas onde ha pouco acesso aos
meios convencionais e legitimos para que uma pessoa seja bem-sucedida.
[..] E a falta de entrosamento entre os alvos propostos pelo ambiente
cultural e as possibilidades oferecidas pela cultura social que produz intensa
pressao para o desvio de comportamento. O recurso a canais legitimos para
‘entrar no dinheiro’ é limitado por uma estrutura de classe a qual nao é
inteiramente acessivel em todos os niveis a homens de boa capacidade.
Apesar de nossa persistente ideologia de ‘oportunidades iguais para todos’,
o0 caminho para o éxito é relativamente fechado e notavelmente dificil para
os que tém pouca instrugcado formal e parcos recursos. A pressdo dominante
conduz a atenuacdo de utilizagdo das vias legais, mas ineficientes, e ao
crescente uso dos expedientes ilegitimos, porém mais ou menos eficientes.

Como a co-culpabilidade reconhece a inadimpléncia do Estado, por ndo dar

oportunidades iguais aos seus cidaddos, e a teoria de Merton também reconhece

" MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 20086, p. 51
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essa inadimpléncia, Grégore Moura conclui que a teoria criminolégica de Merton é

fundamento da co-culpabilidade. "

Moura assevera, ainda, que as classes sociais mais baixas buscam os
objetivos culturais, ou seja, dinheiro e o reconhecimento profissional, contudo,
desprezam os meios institucionais, em razdo da facil obtengdo desses objetivos por

meios ilegitimos, isto &, praticando crimes.

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

A normalidade do uso dos meios ilegitimos esta relacionada com o ambiente
em que o individuo esta inserido. Assim, aqueles que vivem em determinados
lugares em que fatos criminosos s&o praticados a todo o momento, acabam por

entender que praticar um crime é um comportamento normal.

Nesse diapasao, Moura aduz ":

Esse fenbmeno gera nessas pessoas uma vontade viciada, ja que
“introjetam” a necessidade de atingir os objetivos culturais a todo custo, mas
ndo possuem meios legitimos de fazé-lo e, por conseguinte, os meios
considerados ilegitimos para a sociedade passam a ser legitimos para o
grupo.

Logo, a “co-culpabilidade € uma tentativa de reconhecer e amenizar a maior
pressdo que surge sobre as classes sociais menos favorecidas, na esteira do que

propde Merton em sua teoria da anomia.” °

Por sua vez, a diminuigdo da consciéncia de ilicitude esta ligada com o fato de
que se o Estado nao proporciona condigdes minimas de sobrevivéncia, como
moradia, alimentacdo e saude, os seus cidaddos nao terdo conhecimento dos
direitos fundamentais mais basicos e, consequentemente, ndo terao conhecimento

das normas juridicas.

Nesse sentido, leciona Grégore Moura ®:

> MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 20086, p. 53
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Portanto, observa-se que as classes desfavorecidas estdo alheias ao
Direito, ao conhecimento de suas normas, aos aspectos culturais, as
oportunidades oferecidas pelo Estado, ao consumo de bens, dentre varias
outras coisas.

Desta feita, vem sendo demonstrado que as classes vulneraveis sao mais
suscetiveis ao que o autor supracitado chama de opacidade do Direito.
Logo, estdo mais suscetiveis ao desconhecimento da norma e, portanto, a
viverem alheias aos meios institucionais.

Por tudo aqui exposto, verifica-se a manifesta ligacdo entre a teoria da

anomia, proposta por Merton, e o principio da co-culpabilidade. Sendo que a

primeira serve de fundamento para o segundo.

" MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 20086, p. 55
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3 POSSIBILIDADES DE APLICAGAO DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE NO
DIREITO PENAL COMPARADO
Considerando o que ja foi dito até aqui, passa-se, entéo, as possibilidades de
aplicagdo na pratica do principio da co-culpabilidade no ordenamento juridico
comparado.

Com efeito, no direito penal estrangeiro ha dispositivos que podem ser
utilizados para concretizar esse principio, principalmente nos paises latino-
americanos, 0s quais serao abordados aqui por estarem em uma situagao

econdmico-social semelhante a do Brasil.

3.1 NO ORDENAMENTO JURIDICO ARGENTINO

Nos termos dos artigos 40 e 41 do Codigo Penal argentino a co-culpabilidade
esta prevista expressamente como uma circunsténcia que pode atenuar ou agravar

a pena, verbis:

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

Artigo 41. Aos efeitos do artigo anterior, se levara em conta:

A natureza da acgdo e dos méis empregados para executa-la e a extensao
do dano e do perigo causados.

A idade, a educagdo, os costumes e a conduta precedente do sujeito, a
qualidade dos motivos que o levaram a delinquir, especialmente a miséria
ou a dificuldade de obter o sustento préprio e dos seus, a participagdo que
haja tomado no fato, as reincidéncias em que houver incorrido e os demais
antecedentes e condigdes pessoais, assim como 0s vinculos pessoais, a
qualidade das pessoas e as circunstancias de tempo, lugar, modo e ocasiao
que demonstraram sua maior ou menor periculosidade. O juiz devera tomar
conhecimento direto do sujeito, da vitima e das circunstancias do fato na
medida requerida para cada caso. (tradugéo livre)

Segundo Grégore Moura, a aplicagdo da co-culpabilidade no ordenamento
juridico argentino corresponde a uma circunstancia que é fixada na segunda fase
da aplicagdo da pena no direito penal brasileiro, nos termos do art. 68 do Codigo

Penal.”’

" MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006.
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Sobre o0 que dispbe o artigo 41 do Cddigo Penal argentino transcrito acima,

: . 78.
assevera Zaffaroni Apud Grégore Moura' ~:

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

Conclui-se, portanto, que no ordenamento juridico argentino a co-
culpabilidade tem aplicabilidade efetiva, podendo tanto atenuar como agravar a

pena.

3.2 NO ORDENAMENTO JURIDICO PERUANO

O Cddigo Penal peruano prevé expressamente a co-culpalidade, nos termos
do seu art. 45, verbis:

Artigo 45. Pressupostos para fundamentar e determinar a pena:

O Juiz, no momento de fundamentar e determinar a pena, devera levar em
conta:

1. As caréncias sociais que houver sofrido o agente;

2. Sua cultura e seus costumes; e

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

Interpretando o artigo acima mencionado, José Hurtado Pozo consagra o
principio da co-culpabilidade nos seguintes termos’®:

[...] se deben tener em cuenta las caréncias sociales del agente, con lo cual
se consagra el llamado principio de la co-culpabilidad o corresponsabilidad
de la sociedad em la comisidn del delito, recordando similar prevision legal
em el Cdodigo penal argentino: ‘especialmente la miseria o dificuldad de
ganarse el sustento proprio necesario y el de los suyos’ em la que,
justamente, la doctrina de aquél pais — citada por la peruana — ve tal figura.
Desde luego, la introducion de este apotegma pone de presente el hecho de
que uno de los criterios de la cuantificacion penal peruana es el grado de
injusto, pues, como dice la doctrina gaucha, ‘en este caso, el mismo injusto
es menor y no unicamente la culpabilidad.

" MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 71.
7 POZO, José Hurtado. El modelo peruano. Disponivel em
HTTP://unifr.ch/derechopenal/articulos/html/artvel3.htm. Acesso em 10/09/2011.
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Desse modo, o referido autor peruano aduz que a co-culpabilidade se
consagra como modelo de convivéncia comunitaria, proprio de um Estado
Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana. Trata-se,
portanto, de uma disposi¢cdo de ordem constitucional e legal, estando o juiz obrigado
a observar todas as circunstancias que sao consideradas decisivas no momento da

fixagcao da pena.

Assim, como previsto no ordenamento juridico argentino, no momento da
fixagcdo da pena, o juiz deve considerar as caréncias sociais que o agente possa ter
sofrido, em decorréncia da inércia do Estado em proporcionar a seus cidadaos as

condi¢cbes minimas de sobrevivéncia.

3.3 NO ORDENAMENTO BOLIVIANO

O principio da co-culpabilidade na legislagao boliviana esta prevista nos arts.
38 e 40, onde é vista como circunstancia judicial para aferir a personalidade do
agente e como atenuante genérica, quando o autor age impulsionado pela miséria:
Art. 38 — Circunstancias
Para apreciar a personalidade do autor, se levara principalmente em conta:
a idade, a educacao, os costumes e a conduta precedente e posterior do
sujeito, os motivos que o impulsionaram a delinquir e sua situagao
econOmica e social. (tradugio livre)
Art. 40 - Atenuantes genéricas
Podera também atenuar a pena:

Quando o autor tiver agido por razdo honrosa, ou impulsionado pela miséria
[...] (tradugéo livre)

Sobre o referido dispositivo, Grégore Moura assevera que se trata de "um
reconhecimento estatal de suas proprias falhas ao ndo promover a inclusdo social
de seus cidad&os” ¥, devendo a reprovacdo penal ser menor, em razdo da condicdo

de miserabilidade em que o individuo vive.

3.4 NO ORDENAMENTO JURIDICO COSTA RIQUENHO

No Codigo Penal da Costa Rica a co-culpabilidade ndo esta prevista
expressamente, entretanto, ela pode ser aplicada através do art. 71 do Cddigo Penal

% MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006 p. 78.
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costa riquenho, o qual, segundo Grégore Moura, equivale ao art. 66 do Cddigo Penal

brasileiro, que dispde sobre as atenuantes genéricas.
Assim, o art. 71 estabelece:

O Juiz, na sentenga motivada, fixara a duracdo da pena que deve ser

imposta de acordo com os limites assinalados para cada delito, atendendo a

gravidade do fato e a personalidade do agente.

Para aprecia-los se levara em conta:

a) Os aspectos subjetivos e objetivos do fato punivel;

b) A importancia da lesdo ou do perigo;

c) As circunstancias de modo, tempo e lugar;

d) A qualidade dos motivos determinantes;

e) As demais condigbes pessoais do sujeito ativo ou da vitima na medida
em que hajam influido na pratica do delito; e

f) A conduta do agente posterior ao delito. As caracteristicas psicolégicas,
psiquiatricas e sociais, o mesmo que as referentes a educagdo e
antecedentes, serdo solicitadas ao Instituto de Criminologia, o qual
podera incluir qualquer outro aspecto que possa ser interessante para
melhor informar o Juiz. (tradugao livre)

Contudo, diante da crescente desigualdade social presente nos paises
subdesenvolvidos, como é o caso da Costa Rica, houve a necessidade de incluir a
co-culpabilidade no Proyecto Del Codigo Penal de Costa Rica, de 14 de abril de
1998, prevista nos arts. 73 e 74, nos seguintes termos:

Artigo 73: Principio de culpabilidade

A pena ndo podera exceder os limites da culpabilidade. Tanto para
quantificar como para selecionar a pena dos delitos e as contravencgdes, o
juiz levara principalmente em conta: a extensdo do dano e do perigo
provocados; a qualidade dos motivos que o impulsionaram a praticar a
conduta; a maior ou menor compreensao do carater ilicito da conduta; as
circunstancias do modo, tempo e lugar da conduta; as condi¢des
econdmicas, sociais, culturais e pessoais do autor; o comportamento
posterior a conduta, em quanto revele a disposi¢cdo para reparar o dano,
resolver o conflito ou mitigar seus efeitos; e as condi¢bes gerais da pessoa
ofendida na medida em que hajam influido na pratica do delito ou da
contravengéo.

As mesmas regras se aplicam quando se trata de substituicdo tanto da pena
principal por uma alternativa como de uma alternativa por outras.

Artigo 74: Regras gerais para a aplicacéo da pena

No momento de individualizar as penas, de determinar as condi¢cbes de seu
cumprimento ou de realizar as substituicbes que correspondentes, o juiz
deve levar em conta o que em cada caso resulte adequado para:

1. Tutelar os interesses da vitima, de sua familia ou das pessoas que dela
dependam,;

Resolver satisfatoriamente os conflitos gerados pela conduta;

Resolver satisfatoriamente os conflitos em cujo marco

Suprir as caréncias sociais que haja sofrido a pessoa condenada;
Conservar € melhorar a saude fisica e psiquica da pessoa condenada;
Fazer o menor emprego possivel a pena de prisao; e

Motivar que a conduta futura da pessoa condenada seja conforme o
direito.

NooRrwN
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De acordo com o referido Projeto e nas palavras de Grégore Moura, a co-
culpabilidade “ndo sé servira para apurar o limite e a medida da pena do autor no
momento de aplicagdo da pena, mas também vinculara o juiz, de modo que ele
devera aplicar a pena adequada para suprir as caréncias sociais da pessoa

condenada.” &

Observa-se, entdo, a fungao ressocializadora da pena, uma vez que 0 juiz ao
individualiza-la deve estabelecer a melhor maneira de seu cumprimento, tendo como

objetivo suprir as caréncias sociais que o agente da infragdo tenha sofrido.

3.5 NO ORDENAMENTO JURIDICO EQUATORIANO

No Codigo Penal do Equador a co-culpabilidade esta prevista de forma
expressa no seu art. 29, 11°. Contudo, tal principio é aplicado somente nos casos de
crime contra a propriedade, verbis:

Sao circunstancias atenuantes todas as que se referiam as causas
impulsivas da infragdo, ao estado e capacidade fisica e intelectual do
deliquente, a sua conduta com respeito ao ato e suas conseqliéncias,
diminuem a gravidade da infracdo ou o alarme ocasionado na sociedade, ou
levam ao conhecimento a pouca ou nenhuma periculosidade do autor, como
nos casos seguintes:

11°) Nos delitos contra a propriedade, quando a indigéncia, a numerosa
familia, ou a falta de trabalho colocarem o deliquente em uma situagao
excepcional; ou quando uma calamidade publica tornar muito dificil a

obtencado de forma correta dos meios de subsisténcia, na época em que a
infracdo foi cometida; (traducéo livre)

Observa-se, assim, o principio da co-culpabilidade quando o Cdédigo Penal
equatoriano dispde que o delinquente que praticar um crime contra a propriedade,
em razao de indigéncia, desemprego ou, até mesmo, aquele que possui uma familia

grande, tendo dificuldades para manté-la, tera sua pena atenuada.

3.6 NO ORDENAMENTO JURIDICO PARAGUAIO

No Direito paraguaio o principio ha previsdo expressa do principio da co-

culpabilidade no art. 65, do Codigo Penal, verbis:

Bases da fixagao.

¥ MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 20086, p. 77.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

42

1°) A fixagdo da pena se baseara na reprovabilidade do autor e sera limitada
por ela; se atenderdo também os efeitos da pena em sua vida futura em
sociedade.

2°) Ao determinar a pena, o tribunal analisara todas as circunstancias gerais
a favor e contra o autor e particularmente:

a)
b)
c)
d)

os motivos e o fins do autor;

a atitude frente ao direito;

a intensidade da energia criminal utilizada na realizagéo do fato;

o grau de ilicito da violéncia do dever de ndo atuar ou, em caso de
omissao, de atuar;

a forma de realizagédo, os meios empregados, a importancia do dano e
do perigo e as consequéncias reprovaveis do fato;

a vida anterior do autor e suas condi¢gdes pessoais e econdmicas; e

a conduta posterior a realizagéo do fato e, em especial, os reforgos para
reparar os danos e reconciliar-se com a vitima.

Na fixacdo da pena, ndo serdo consideradas as circunstancias que
pertencem ao tipo penal. (tradugéo livre)

Portanto, o Cdédigo Penal paraguaio prevé que o juiz tem que analisar as

condigbes pessoais e econdmicas do agente antes de fixar a pena.
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4 POSSIBILIDADES DE APLICAQAQ DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE DO
ESTADO COMO ATENUANTE GENERICA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

No ordenamento juridico penal brasileiro a co-culpabilidade n&o esta prevista
expressamente como ocorre em varios paises da Ameérica Latina, como estudado

em capitulo anterior.

Porém, parte da doutrina defende que tal principio pode ser aplicado por meio
do art. 66 do Cddigo Penal que se refere as atenuantes genéricas. Para Grégore
Moura, 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.

4.1 APLICACAO DA PENA

Primeiramente, importante analisar quais sédo as finalidades das penas, sendo
que Rogério Greco corretamente assevera que “as penas devem ser necessarias e
suficientes a reprovacdo e prevencdo do crime”. & Ou seja, no direito penal
brasileiro as penas devem reprovar a conduta praticada pelo agente que causou o
mal a sociedade, e também prevenir a pratica de futuros delitos.

Ha duas teorias que fundamentam as finalidades das penas: a teoria absoluta

e a relativa.

A teoria absoluta defende a pena como meio de reprovagdo. Segundo essa
teoria é na reprovac&o que reside o carater retributivo da pena. Na licdo de Roxin®*:

A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente util, sendo em que mediante a imposi¢gdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo
fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da
pena é independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepgao da
pena como retribuicdo compensatéria realmente ja € conhecida desde a
antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa

%2 MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade. Ed. Impetus, Rio de Janeiro, 2006, p. 90
% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 473
¥ ROXIN, Claus. Derecho penal — Parte General. Madrid: Civitas, 1997, t. |, p. 91-82
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naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda
em sua duracgao e intensidade com a gravidade do delito, que o compense.

Desse modo, para essa teoria a pena nao teria nenhum fim social, sendo

apenas um meio para alcangar a ‘justica’ nos olhos da sociedade, reduzindo o

sentimento de ameacga, por meio do encarceramento do condenado pela pratica de

determinada infragéo.

Nesse sentido leciona Rogério Greco®:

A sociedade, em geral, contenta-se com esta finalidade, porque tende a se
satisfazer com essa espécie de “pagamento” ou compensacéao feita pelo
condenado, desde que, obviamente, a pena seja privativa de liberdade. Se
ao condenado for aplicada uma pena restritiva de direitos ou mesmo a de
multa, a sensacgdo, para a sociedade, € de impunidade, pois o0 homem,
infelizmente, ainda se regozija com o sofrimento causado pelo
aprisionamento do infrator.

Por outro lado, a teoria relativa defende a pena como meio de prevengéo.

Esta se subdivide em duas partes: prevengao geral e prevengéo especial.

Por sua vez, prevencédo geral se subdivide em prevengédo geral negativa,

também conhecida por prevengao por intimidagao, e prevengao geral positiva.

Nas palavras de Rogério Greco, entende-se por prevengao geral por

intimidagao®®:

A pena aplicada ao autor da infracdo penal tende a refletir na sociedade,
evitando-se, assim, que as demais pessoas, que se encontram com 0s
olhos voltados na condenagdo de um de seus pares, refltam antes de
praticar qualquer infragao.

Portanto, através da prevengao geral negativa ou por intimidacdo € que se

espera que aqueles cidadaos que estdo mais propensos a pratica de crimes possam

ser convencidos de que o melhor caminho a ser seguido seria agir em conformidade

com o direito, uma vez que no outro caminho encontra-se a resposta punitiva do

Estado, em decorréncia da violagdo de uma norma juridica

Nessa esteira, leciona Hassemer I

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 473
% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 473-474
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Existe a esperanca de que os concidaddos com inclinagdes para a pratica
de crimes possam ser persuadidos, através da resposta sancionatéria a
violacdo do Direito alheio, previamente anunciada, a comportarem-se em
conformidade com o Direito; esperancga, enfim, de que o Direito Penal
ofereca sua contribuicdo para o aprimoramento da sociedade.

Por sua vez, entende-se por prevengao geral positiva, nas palavras de Paulo
de Souza Queiroz %:
Para os defensores da prevencéo integradora ou positiva, a pena presta-se
ndo a prevengao negativa de delitos, demovendo aqueles que ja tenham
incorrido na pratica de delito; seu propdsito vai além disso: infundir, na
consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados valores,

exercitando a fidelidade ao direito; promovendo, em dultima analise, a
integragéo social.

A prevengao especial, por sua vez, também é dividida em prevengao especial
negativa, a qual consiste na “neutralizacdo daquele que praticou a infragdo penal,
neutralizagdo que ocorre com sua segregagao no carcere”. 8. e prevencgao especial
positiva, na qual se observa o carater ressocializador da pena, fazendo com que o

infrator reflita acerca da pratica do crime para nao praticar futuras infragdes.

Conforme se depreende da leitura do art. 59 do Codigo Penal, verifica-se que
o direito penal brasileiro adotou uma teoria mista. Isso porque, o referido artigo
‘conjuga a necessidade de reprovagdao com a prevengao do crime, fazendo, assim,
com que se unifiuem as teorias absoluta e relativa, que se pautam,

respectivamente, pelos critérios da retribuicdo e da prevencgéo.”

Passando a analise da aplicacdo da pena, a qual sabemos que possui tanto o
carater retributivo quanto o preventivo, cumpre salientar que a sua individualizagao,

como ja foi visto em capitulo anterior, esta presente em trés fases distintas.

Frederico Marques discorre sobre a primeira fase, a qual ele chama de
individualizagao legislativa, nos seguintes termos®":
E a que o legislador estabelece quando discrimina as sangdes cabiveis,

delimita as espécies delituosas e formula o preceito sancionador das
normas incriminadoras, ligando a cada um dos fatos tipicos uma pena que

¥ HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito penal. Porto Alegre: Fundagdo Escola Superior do
Ministério Publico, 1993, p.34

* QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungdes do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 40

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 474

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 474-475

* MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Campinas: Bookseller, 1997, v. llI, p. 297
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varia entre um minimo e um maximo claramente determinados. A
individualizagdo legislativa, por outra parte, domina e dirige as demais
porque € a lei que traca as normas de conduta do juiz e dos 6rgaos da
execugao penal, na aplicacdo das sancgoes.

Portanto, em um primeiro momento a pena vai ser individualizada quando o
legislador prevé uma norma juridica determinando sangdes, que serdo aplicadas
caso essa norma seja descumprida. A partir do descumprimento da lei, parte-se para
o segundo momento da individualizagdo da pena: a fase judicial.

Nessa segunda fase cabe “ao juiz do processo penal de conhecimento aplicar
aquele que praticou um fato tipico, ilicito e culpavel uma sangédo penal que seja

necessaria e suficiente para a reprovagao e prevencéo do crime”.%?

Nessa linha de entendimento, leciona Frederico Marques®:

A sentenca é, por si, a individualizagdo concreta do comando emergente da
norma legal. Necessario &, por isso, que esse trabalho de aplicagédo da lei
se efetue com sabedoria e justica, o que s6 se consegue armando o juiz de
poderes discricionarios na graduagéo e escolha das san¢des penais. Trata-
se de um arbitrium regulatum, como diz Bellavista, consistente na faculdade
a ele expressamente concedida, sob a observancia de determinados
critérios, de estabelecer a quantidade concreta da pena a ser imposta, entre
0 minimo e maximo legal para individualizar as sangbes cabiveis.

Diante dessa responsabilidade do juiz em individualizar e aplicar a
reprimenda, a legislagcdo brasileira tragou varias etapas, a fim de conduzir o
magistrado na correta aplicagao da pena.

Ressalte-se que antes da reforma do Codigo Penal ocorrida em 1984, nao
havia um dispositivo disciplinando as etapas do calculo da pena. Assim, havia muita
divergéncia na doutrina da época acerca do assunto.

A corrente defendida por Roberto Lyra preconizava o sistema bifasico. Para
essa corrente, na primeira fase de aplicagdo da pena o juiz levaria em consideragéo
as circunstancias judiciais, juntamente com as atenuantes e agravantes, chegando a
fixacdo da pena-base. Apds, na segunda fase o juiz aplicava sobre a pena-base,
anteriormente fixada, as causas de aumento e diminuicdo da pena, tornando a pena

em definitivo.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 549
% MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Campinas: Bookseller, 1997, v. llI, p. 300
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Para os defensores dessa corrente ndo teria sentido separar as
circunstancias judiciais e legais, ja que ambas s&o coincidentes, devendo, assim,
haver uma visdo panoramica dessas circunstancias, até porque a lei ndo prevé

parametros quantitativos para as atenuantes e agravantes. 94

A segunda corrente é atribuida a Nelson Hungria, que defendia o método

trifasico de aplicagao da pena.

Desse modo, na primeira fase o juiz analisava somente as circunstancias
judiciais (previstas atualmente no artigo 59 do Cdédigo Penal), e com base nelas,
fixava a pena-base. Na segunda fase, ponderava as agravantes e atenuantes,
chegando a uma pena provisoéria. Por fim, na terceira fase aplicava sobre a pena
proviséria as causas de aumento e diminuicdo da pena, tornando a reprimenda

definitiva.

Ocorre que com a reforma do Cédigo Penal de 1984, foi adotado o critério

trifasico de aplicagcdo da pena, o qual esta previsto no art. 68 do atual Codigo Penal.

Assim, ao aplicar a pena o juiz devera, primeiramente, fixar a pena-base,
sobre a qual incidirdo os demais calculos. Segundo Rogério Greco, como nos tipos
penais incriminadores existe uma margem entre as penas minima e maxima, é
permitido ao juiz, apds analisar as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do
Caodigo Penal, fixar uma pena mais apropriada ao caso concreto. %

Depois de fixar a pena-base serdo consideradas as circunstancias atenuantes
e agravantes, previstas na parte geral do Codigo Penal.

As circunstancias agravantes estdo previstas nos artigos 61 e 62 do Cddigo
Penal. Dentre elas podemos citar a reincidéncia, ter o acusado cometido o crime por
motivo futil ou torpe, contra ascendente, descendente, irm&o ou cdnjuge, em estado

de embriaguez, entre outras.

Também ha previsdo legal para algumas circunstancias atenuantes, nos

artigos 65 e 66 do Cddigo Penal. Entretanto, diferentemente do que ocorrem com as

* NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 1 ed. Sdo Paulo: RT, 2005.
> GRECO, Rogério. Cédigo Penal comentado. 2. Ed. Niterdi: Impetus, 2009.
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circunstancias agravantes, as atenuantes ndo estdo previstas de forma taxativa,

podendo o juiz considerar qualquer circunstancia do crime, desde que relevante.

Por fim, o terceiro momento da aplicacdo da pena leva em consideragao as
causas de aumento e diminuicdo da pena, que estdo previstos tanto na parte geral
quanto na parte especial do Cédigo Penal.

Conforme Rogério Greco dispde, esse é o sistema que devera ser respeitado
pelo juiz ao calcular a pena imposta ao réu na sentenga, em conformidade com o

principio constitucional da individualizagado da pena (CF, art. 5°, XLVI).

4.2 DAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES E A CO-CULPABILIDADE COMO
ATENUANTE

Primeiramente, cumpre ressaltar a nocao de circunstancia, a qual consiste no
fator que n&o integra o tipo penal, ndo sendo considerada como um pressuposto
para a existéncia da figura tipica, demonstrando apenas um grau menor de
culpabilidade sobre a conduta do agente. Para Rogério Greco %:

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 definicao tipica, as circunstancias em nada
interferem na definig&o juridica da infragao penal.

Nesse sentido, Paulo José da Costa assevera que as circunstancias
atenuantes “sao aquelas que atuam diminuindo a reprovabilidade da acado e

consequentemente a culpabilidade pelo crime praticado”. ¥

Para corroborar esse entendimento, Guilherme de Souza Nucci leciona que
“as atenuantes sao circunstancias de carater objetivo ou subjetivo, que servem para
expressar uma menor culpabilidade e atenuar a pena, sem qualquer ligagdo com a

tipicidade.” %

% GRECO, Rogério. Cédigo Penal comentado. 2. Ed. Niterdi: Impetus, 2009, p. 131.
9T COSTA, Paulo José da. Direito Penal. Curso Completo. Ed. Saraiva, 2000.
* NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Revista dos Tribunais, 2000.
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Portanto, “a auséncia ou a presenga de uma circunstancia nao interfere na

definicdo do tipo penal”.

Cumpre ressaltar que o quantum das circunstancias atenuantes nio esta
fixado em lei. Seu valor depende da discricionariedade do juiz, que devera
estabelecer o quantum por meio de decisdo fundamentada, consoante o disposto no
art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal.

Diante da auséncia de critérios para fixar o quantum das circunstancias,

Rogério Greco afirma que é necessario aplicar o principio da razoabilidade, verbis
100.

Ante a auséncia de critérios previamente definidos pela lei penal, devemos
considerar o principio da razoabilidade como reitor para essa atenuagéo ou
agravagao da pena. 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, pois,
uma comparagao com as causas de diminuicdo e de aumento de pena.

Ultrapassado esse ponto de definicdo das circunstancias que norteiam o tipo
penal, passa-se a analise das circunstancias atenuantes, que sao aquelas que estao
previstas no artigo 65 do Cddigo Penal e as chamadas atenuantes inominadas
previstas no artigo 66 do mesmo diploma legal e que tém como objetivo diminuir a
pena a ser aplicada ao sentenciado.

Diferentemente do que ocorre com as circunstancias agravantes, o rol
disposto do art. 65 do Cddigo Penal, que trata das atenuantes, ndo é taxativo, uma
vez que o art. 66 diz que “a pena podera ser ainda atenuada em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista

expressamente em lei.”

No direito penal brasileiro, uma das propostas de aplicagdo no caso concreto
do principio da co-culpabilidade €& através do art. 66. Zaffaroni e Pierangeli,
percussores desse entendimento, lecionam '°":

Cremos que a co-culpabilidade é herdeira do pensamento de Marat (ver,
118), e hoje, faz parte da ordem juridica de todo Estado Social de Direito,

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

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 560

11 ZAFFARONI, Eugénio e PIERANGILI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 6. Ed.
Sao Paulo: RT, 2006, p. 525



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
50

que reconhece direitos econdmicos e sociais, €, portanto tem cabimento no
Cdédigo Penal mediante a disposigéo genérica do art. 66.

Rogério Greco, na mesma linha de entendimento, aduz o seguinte®:

Mas, na pratica, como podemos levar a efeito essa divisdo de
responsabilidade entre a sociedade e aquele, que, em virtude de sua
situagdo de exclusdo social, praticou determinada infragcdo penal? Nao
podemos, obviamente, pedir a cada membro do corpo social que cumpra
um pouco da pena a ser aplicada. Assim, teremos, na verdade, duas
opgoes: a primeira, dependendo da situagdo de exclusdo social que se
encontre a pessoa que, em tese, praticou um fato definido como crime, sera
a sua absolvigéo; a segunda, a aplicagdo do art. 66 do Codigo Penal.

Exemplifica, ainda, a situagdo acima mencionada, vale dizer, de forma

correta, nos seguintes termos'%:

Pode acontecer, contudo, que alguém pratique determinada infragdo penal
porque, marginalizado pela propria sociedade, ndo consegue emprego e,
por essa razao, o meio social no qual foi forcosamente inserido entende que
seja razoavel tomar com as suas préprias maos aquilo que a sociedade nao
Ihe permite conquistar com seu trabalho. A divisdo de responsabilidade
entre o agent e a sociedade permitira a aplicagdo de uma atenuante
genérica, diminuindo, pois, a reprimenda relativa a infragdo penal por ele
cometida.

Sobre esse tdpico, assevera Moreira'*:

Miguel Reale Junior noticia proposta de alteragao referente as diretrizes de
aplicagéo da pena, que, de certa forma, considera o agente integrado a uma
conjuntura social no juizo de reprovacgéo. No projeto modificativo do Sistema
de Penas, no que tange as circunstancias judiciais, elimina-se a referéncia a
conduta social e a personalidade do agente, vez que tais aspectos
raramente s&o considerados na pratica, além de poderem dar lugar a um
subjetivismo do julgador, tornando elastica em demasia a discricionariedade
conferida ao aplicador da pena. E, prossegue aludido autor, ‘acrescenta-se,
todavia, a circunstancia relativa as oportunidades sociais oferecidas ao réu.

Dessa forma, aplicando a co-culpabilidade como atenuante genérica estar-se-
a dividindo a responsabilidade pela pratica do injusto penal entre o Estado e o
agente, em decorréncia da omissdo do mesmo Estado em nao propiciar as

oportunidades sociais aos seus cidadaos. Assim, na colocacao de Nilo Batista, “em

12 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 413

%% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 413

104 MOREIRA, Reinaldo Daniel. Breves apontamentos acerca da nogao de co-culpabilidade. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 801, 12 set. 2005. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/7268.
Acesso em: 11 out. 2011.
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certa medida, a co-culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos

réus, a sociedade que os produziu”.'®

Embora, serem raras as manifestacdes dos Tribunais no concernente ao
assunto, ha decisbées que negaram aplicagdo ao principio da co-culpabilidade, ao
argumento de que seria inviavel a atenuagao da reprimenda imposta ao condenado
em razao da sua exclusao social e por nao ter comprovado tal situagédo, como € o
caso do acordao proferido no Habeas Corpus n° 116792 pelo Ministro Jorge Mussi
do Superior Tribunal de Justica, verbis "%:

Ou seja, a Teoria da Co-culpabilidade, a qual se pretende ver reconhecida
na hipétese 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 nao foram oferecidas condigdes plenas de desenvolvimento pessoal
ser mitigada, pois a culpa pela formagéo 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 o acusado
parcialmente das conseqiiéncias do ilicito praticado, tampouco como
concluir que teria sido levado a delinqlir por uma suposta auséncia de um
direito ndo concretizado pelo Estado ou porque teria menor ambito de
autodeterminagdo em razdo de eventuais condigbes sociais desfavoraveis,
eis que inviavel conceber que a pratica de homicidio qualificado, cujo mével
foi 0 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 obrigagdo 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 situagao
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.

Como se depreende da leitura do excerto transcrito acima a co-culpabilidade
nao 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 n&o propiciar as minimas condi¢cbes de
sobrevivéncia aos seus cidadaos. Além disso, seria necessaria a comprovacgao de

que o condenado realmente vivia em uma situagao de extrema penuria.

15 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao Direito Penal brasileiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 105

% HC 116972/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 19/08/2010, DJe
13/09/2010



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
52

Entretanto, dependendo do caso concreto, do delito praticado e da efetiva
comprovacao da situacdo de miséria do autor da infragdo, a aplicagdao da co-

culpabilidade do Estado como atenuante genérica € possivel, como pode-se aferir

da decisdo do Desembargador Geraldo Mascarenhas Prado'®":

Ocorre todavia, e ninguém desconhece, que a propria sociedade, pela sua
injusta forma de distribuicdo de riquezas contribui para a génese ou
incremento destes delitos, negando os recursos necessarios a educacgéao,
saude e bem-estar geral. [...] No caso de Genézio, todavia, devemos
reconhecer que o Estado falhou e falhou especificamente no cumprimento
das regras estabelecidas nos artigos 112 e 121 do ECA, restringindo ainda
mais o espacgo social no qual o acusado encontra-se situado, espaco este
que lhe oferece muito poucas opgbes distintas do investimento na
criminalidade. [...] Creio que nas circunstancias o juizo de reprovagéo social
deve ser dividido entre a censura ao agente delinqiente e ao proprio
Estado, servindo como causa de atenuagdo genérica da pena, como permit
o0 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 Rozario'®%:

Pelo exposto, cumpre asseverar que, uma vez demonstrada na persecugao
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 excluséao,
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 Cddigo Penal adotando-se, para tanto, por intermédio da
Hermenéutica Criminolodgica, a teoria da co-culpabilidade na fundamentagéo
judicial do caso concreto.

Assim, a co-culpabilidade deve ser reconhecida em consonancia com o
Estado Democratico de Direito, o qual vincula todas as a¢ées do Poder Publico, bem
como da prépria sociedade, que de certa forma também contribuiram para a
marginalizacdo do condenado e o colocaram em situacdo de exclusdo social,

diminuindo, assim, a sua capacidade de autodeterminacéo.

" Disponivel em www.direitosfundamentais.net. Acesso em 12/10/2011
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CONCLUSAO

Diante da ineficiéncia do Estado em proporcionar aos seus cidadaos as
condigdes minimas de sobrevivéncia, como moradia, alimentag&o e saude, e diante
da grande desigualdade social presente no Brasil, nasce a idéia da co-
culpabilidade, isto €, a pena imposta aquele cidaddo excluido socialmente que

praticou determinado crime seria dividida com o Estado, em razdo da sua omisséo.

Assim, para aquele cidadado que sofre grande influéncia dos fatores externos
e internos da sociedade, tendo seu grau de autodeterminagdo diminuido e,
consequentemente, o juizo de reprovagao também reduzido, podera ser aplicado o
principio da co-culpabilidade, o qual € entendido como a co-responsabilidade do
Estado na pratica do delito, por ndo garantir aos seus cidaddos 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, individualizagdo da pena e da
dignidade da pessoa humana.

Pode-se observar o principio da co-culpabilidade desde o Estado liberal e
idéias iluministas, onde era reconhecida a quebra do contrato social tanto por parte
do cidadao, por ter agido de forma antissocial, quanto por parte do Estado, por n&o
propiciar aos seus cidaddos as minimas condi¢gdes de sobrevivéncia. Sendo assim,
o referido principio sofreu influéncia de outras teorias, como a da responsabilidade
do Estado, defendida por Enrico Ferri e da teoria da anomia, desenvolvida por
Merton, podendo esta ultima ser considerada até mesmo fundamento do principio da
co-culpabilidade, uma vez que as duas teorias reconhecem a inadimpléncia do

Estado, por ndo dar oportunidades iguais aos seus cidadaos.

Em contrapartida a tese da atenuagao da pena em razao da co-culpabilidade
do Estado, surge a idéia da co-culpabilidade as avessas, que consiste na aplicagéo
desse principio tanto como circunstancia atenuante como circunstancia agravante, o
que nao seria razoavel, pois estaria desvirtuando a finalidade para qual tal principio

foi criado.
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Ressalte-se que o principio da co-culpabilidade ja esta previsto de forma
expressa em varios ordenamentos juridicos estrangeiros. Contudo, no ordenamento
juridico brasileiro ndo ha sua previsdo expressa, mas alguns doutrinadores

defendem a sua aplicagéo.

Sendo a circunstancia atenuante considerada um fator que nao integra a
figura tipica, demonstrando apenas um grau menor de culpabilidade, uma das
formas de positivacdo do principio da co-culpabilidade é a atenuagao da pena, nos
termos do art. 66 do Cddigo Penal. Assim, se aquele cidadao 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 aplicagdo do principio da co-culpabilidade a jurisprudéncia
patria n&do vem discutindo de forma aprofundada o assunto, havendo alguns julgados
que negam a sua aplicagdo, por nao restar demonstrada a efetiva situagcdo de
miséria do acusado, por exemplo. Contudo, ha decisdes que o aplicam, o que é
bastante viavel, 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 os 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 aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro como

atenuante genérica.

A presente pesquisa monografica se limita @ compreensdo 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 prestagcdes materiais, culturais e sociais, bem como
a possibilidade de sua positivagcdo no ordenamento juridico penal como atenuante

geneérica.

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

contribui de alguma forma para o avango do conhecimento acerca do assunto.
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