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Resumo: A sociedade, desde os tempos mais remotos, sempre se preocupou com o uso da forca
por parte de seus cidaddos e, principalmente por parte do Estado que, com o passar do tempo,
tornou-se o detentor legitimo do jus puniendi. Diante da preciosidade do bem juridico colocado
em jogo, a liberdade, é preciso que os limites de intervencdo do Estado estejam bem delimitados
e gque os operadores do Direito apliguem adequadamente as penas necessarias e suficientes para
sua reprovacdo e prevencdo. Esse é o norte deste trabalho: evidenciar que a correta aplicacdo da
pena passa, necessariamente, pelo reconhecimento da vulnerabilidade de alguns grupos sociais
em virtude da ineficiéncia social do Estado Democratico de Direito.
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INTRODUCAO

O trabalho proposto enfoca a temaética da justica na aplicagdo das penas no direito penal.

Para tanto, estabelece como ponto de partida a premissa de que a pena justa é aquela que seja



necessaria e suficiente para reprovar e prevenir a conduta criminosa praticada pelo agente. Nesse
contexto, assume grande relevo a tematica da co-culpabilidade, reconhecida por renomados
autores como a parcela de culpa que cabe a sociedade e ao Estado quando um crime é praticado
por pessoas que tenham sua auto-determinacéo diminuida em virtude de fatores sociais.

Busca-se atentar para a realidade social existente no pais, especialmente no Estado
do Rio de Janeiro, onde a criminalidade envolvendo lesdo a integridade fisica das pessoas
(composta por crimes de roubo, homicidio, lesdo corporal, sequestro e ameaca) € praticada, em
grande parte, por pessoas oriundas das camadas sociais menos abastadas.

Obijetiva-se discutir a influéncia que o comportamento do meio social produz em
relacdo a conduta de algumas pessoa. Parte-se do argumento de que numa comunidade favelada,
onde é baixo o grau de instrucdo, somada ao alto indice de violéncia, controlada ndo pelo Estado,
mas sim por organizacdes criminosas, ndo existem perspectivas viaveis a determinadas pessoas
para afastarem-se da criminalidade.

Estabelecidas as premissas tedricas, o trabalho busca denotar o papel do
Magistrado no momento da aplicagdo da pena. E enfocado o problema relativo ao
reconhecimento da co-culpabilidade como atenuante genérica a diminuir a quantidade de pena
aplicavel ao agente. Pretende, ainda, discutir se com a diminuicdo operada pela mencionada
atenuante a pena poderia ficar abaixo do minimo legal previsto abstratamente pelo legislado no
tipo penal.

Ao longo do artigo serdo abordados os topicos: a necessidade da pena justa, a
dosimetria da pena, as atenuantes e a co-culpabilidade, a sumula 231 do STJ e a proposta para sua

revogacdo. A metodologia sera pautada pelos métodos histérico-juridico e juridico-prospectivo.



Por fim, resta saber se a aplicacdo da atenuante da co-culpabilidade pode surgir
como fator a diminuir alguns problemas na estrutura do Direito Penal no Brasil, especialmente a

superlotacdo das cadeias e a crise no sistema repressivo punitivo previsto na lei penal.

1. AS FINALIDADES DO DIREITO PENAL

O Direito Penal ndo é um fim em si mesmo, uma vez que a aplicacdo da pena jamais
poderia ser interpretada como uma resposta pronta e acabada para o cometimento de infracbes
penais.

Com o Direito Penal, objetiva-se tutelar os bens que, por sua importancia para a
convivéncia harmdnica entre os homens, ndo podem ser suficientemente protegidos pelos demais
ramos do Direito. E nesse sentido que repousa a conhecida maxima de que o Direito Penal possui
carater subsidiario e fragmentéario.

Subsidiario porque s6 deve incidir quando os demais ramos do ordenamento juridico ndo
forem aptos, por sua prépria forca, para tutelar adequadamente os bens juridicos postos em
perigo. Fragmentario porque o Direito Penal ndo se importa com todos os bens juridicos que
merecem protecdo no ordenamento juridico, mas apenas com uma parcela que, por motivos de
politica criminal, mereceu do legislador uma especial atencéo.

Nesse sentido, GRECO, (2007, p. 4) afirma que “o Direito Penal s6 deve preocupar-se

com a protecdo dos bens mais importantes e necessarios a propria sobrevivéncia da sociedade”.



O principio que materializa a afirmacdo realizada por um dos maiores penalistas da
atualidade é o Principio da Intervencdo Minima. Tal principio apresenta uma dupla perspectiva,
que muitas vezes é deixada de lado pela doutrina.

Com efeito, € com base nesse principio que os bens juridicos sdo selecionados pelo
legislador para serem amparados pelo Direito Penal, porque foram considerados os mais
relevantes para o convivio em sociedade.

Por outro lado, como o reverso da moeda, serda também este principio que orientara o
legislador, com base na mutacdo da sociedade, que esta em constante evolucao, para retirar do
ordenamento juridico-penal certos tipos incriminadores que hoje ja ndo merecem a protecdo que
recebem outrora.

Dessa forma, pode-se concluir essa etapa inicial em que foram apresentadas as finalidades
do Direito Penal com a proposta de que um Direito Penal preocupado com as garantias
individuais do homem, que se irradiam sobre todo o ordenamento juridico em virtude da forca
normativa da Constituicdo, esteja orientado pelo principio da intervencdo minima. Assim, apenas
as condutas mais graves e que atentem contra os bens juridicos mais importantes a sociedade
devem ser mantidas na esfera de ilicitude penal e as condutas que hoje ja ndo assumem tal relevo

devem ser retiradas da esfera normativo-penal.

2. CULPABILIDADE COMO ELEMENTO INTEGRANTE DO CONCEITO

ANALITICO DE CRIME



O crime é um todo unitario, insuscetivel de fragmentacdo, mas para efeitos do Direito
Penal como ciéncia didatica, é preciso estudar cada uma de suas caracteristicas ou elementos
fundamentais.

Através de uma Otica eminentemente formal, o crime seria toda conduta que atentasse
frontalmente contra a lei penal editada pelo Estado, na sua competéncia de regular o legitimo
exercicio da forga.

Ja sob o ponto de vista material, o crime seria a conduta que viola os bens juridicos mais
importantes a vida em sociedade.

Tais conceitos ndo se repelem, ao contrario, devem ser conjugados. Todavia, tais
conceitos ndo traduzem o crime com precisao, de forma a possibilitar seu estudo em anélises
mais detidas, motivo pelo qual surgiu o conceito analitico de crime, que o decompde, para fins
didaticos, em elementos estruturantes.

De acordo com a teoria analitica do crime, majoritaria na doutrina nacional, adotada como
elemento norteados das discussdes que se desenvolvem nesta pesquisa, 0 crime é composto pelos
seguintes elementos: fato tipico; antijuridicidade e culpabilidade.

Na feliz sintese de GRECO (2007, p. 135), “podemos dizer que cada um desses
elementos, na ordem em que foram apresentados, € um antecedente l6gico e necessaria a
apreciacao do elemento seguinte”.

A assertiva do insigne autor estd correta na medida em que ndo se pode falar de
antijuridicidade se a conduta ndo for tipica, da mesma forma que ndo havera que se cogitar de
culpabilidade se a conduta ndo for tipica e antijuridica.

Apos o preenchimento destes trés elementos, no caso concreto, € que se estara diante de

um crime.



Mais uma vez, ¢ GRECO (2007, p. 142/143) quem informa que “a fun¢do do conceito
analitico ¢ a de analisar todos os elementos ou caracteristicas que integram o conceito de infracao
penal sem que com isso se queira fragmenta-lo O crime é, certamente, um todo unitario e
indivisivel”.

Em breves linhas, o fato sera tipico quando houver a perfeita correspondéncia entre a
conduta descrita no tipo proibitivo e a praticada pelo agente no mundo dos fatos, em relacdo de
subsuncdo do fato a espécie. O fato tipico, segundo uma visdo finalista, € composto dos
elementos: conduta dolosa ou culposa; resultado; nexo de causalidade; tipicidade (formal e
conglobante, para os que a admitem).

A antijuridicidade € sindnima de ilicitude e significa a relacdo de antagonismo que se
estabelece entre a conduta praticada pelo agente e o ordenamento juridico. O fato tipico sera
ilicito quando o agente ndo tiver praticado a conduta amparado por qualquer das causas
justificantes de sua conduta, listadas no art. 23 do CP.

A culpabilidade, por sua vez, é o juizo de reprovacdo pessoal que recai sobre a conduta
tipica e ilicita do agente, e é composta pelos seguintes elementos, de acordo com a concepcao
finalista: imputabilidade, potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato e exigibilidade de
conduta diversa.

Presente o fato tipico, ilicito e culpavel, esta-se diante de um crime.

3. APENA



O crime praticado no mundo dos fatos devera ser levado ao conhecimento do Magistrado
competente por meio de um processo, que devera assegurar ao agente do fato os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditdrio, por forca do que prevéem os artigos 5°, LIV e
LV da CRFB/88.

Apos a instrucdo processual penal, se 0 Magistrado se convencer que esta diante de um
fato tipico, ilicito e culpavel e, portanto, diante de um crime, terd de aplicar uma pena, como
resposta do Estado a transgressdo da norma de conduta prevista na lei, cuja observancia era
obrigatdria por parte de todos.

ARARIPE (2009, p. 370) ensina que “pena é uma san¢do aplicada pelo Estado, através do
Poder Judiciario e mediante o devido processo legal, ao transgressor da norma penal
incriminadora, consistente na perda ou diminui¢do de um bem juridico titularizado pelo agente”.

A pena é a sancdo caracteristica do Direito Penal e € o0 que o diferencia dos demais ramos
do direito. Em sua esséncia a pena € retributiva, porque opera causando um mal ao transgressor.

FRAGOSO (2003, p. 348) afirma que “diz-se retributiva a san¢do penal porque consiste
num mal imposto ao transgressor em virtude da violacdo da norma juridica”.

Diante da inafastavel necessidade de aplicar penas aos transgressores da lei penal, o
legislador teve de municiar o Magistrado de um sistema adequado para que, ao analisar as
peculiaridades de cada caso concreto, possa imprimir uma solu¢do justa ao litigio juridico-penal.

E o art. 5°, XLVI da Constituicio da Republica que afirma a necessidade de
individualizacdo da pena, ao estabelecer que: “a lei regulara a individualizacéo da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: a)privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d)

prestacao social alternativa; e) suspensao ou interdicao de direitos.”



Assim, apos intenso embate doutrinario, a reforma do Codigo Penal de 1984 adotou o
sistema trifasico de aplicacdo da pena, propugnado por Nelson Hungria, em detrimento do
sistema bifasico proposto por Roberto Lira.

De acordo com o art. 68 do Cddigo Penal, “a pena base sera fixada atendendo-se ao
critério do artigo 59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento”.

O sistema trifasico de aplicacdo da pena pode, pois, ser assim resumido.

Primeiramente o julgador deve encontrar a chamada pena base, sobre as quais incidirdo o0s
demais célculos. Os tipos penais possuem um preceito secundario onde estdo previstas as penas
minima e maxima, permitindo que o Magistrado, depois de analisar o art. 59 do Cddigo Penal,
estabeleca a quantidade de pena que entender adequada para a prevencao e reprovacdo do crime.
Tal fase € chamada, por Frederico Marques, de individualizacao legislativa.

Apds a fixacdo da pena base, o Magistrado deve passar a segunda fase da dosimetria
penal, chamada de individualizagdo judicial. E nesta fase em que o julgador ira apreciar, nesta
ordem, a presenca ou auséncia das circunstancias agravantes e atenuantes, listadas nos artigos 61
e 62, 65 e 66, todos do Cddigo Penal.

Sobre a quantidade de aumento ou de diminuicdo de pena por conta de cada uma das
agravantes ou atenuantes, a jurisprudéncia pacificou-se no sentido de que devera ser observado o
percentual maximo de 1/6 da pena, tendo em vista que este € o menor percentual que podera
incidir na proxima fase.

Ainda sobre essa fase da dosimetria penal, o Superior Tribunal de Justica editou o verbete
sumular de n° 231, segundo o qual “a incidéncia da circunstancia atenuantes ndo pode conduzir a

reducdo da pena abaixo do minimo legal”.
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Tal verbete sumular ndo representa o melhor entendimento sobre o tema, bem como
representa flagrante violacdo a lei federal, em especial ao art. 65 do Cddigo Penal, conforme se
desenvolve a argumentacédo ao longo deste trabalho.

A terceira e Gltima fase de aplicacdo da pena é aquela em que o julgador ird empreender
0s aumentos ou diminuicdo da pena em virtude da presenca de causas gerais ou especiais de
aumento ou diminuicdo da pena, encontrando-se a pena final, que servira para fins de execucgéo
penal.

De forma sucinta, essa é a dosimetria penal.

4. A CULPABILIDADE E A PRIMEIRA FASE DA DOSIMETRIA DA PENA NO

CODIGO PENAL

Em se tratando de aplicacdo da primeira fase da dosimetria, 0 Magistrado deve fixar a
pena base entre 0 minimo e maximo previstos no preceito secundario do tipo penal, a fim de
percorrer a escala penal de acordo com a analise das circunstancias judiciais, conforme ja
mencionado.

Nesse sentido, o art. 59 do Cddigo Penal preceitua que: “o juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,

conforme seja necessario e suficiente para a reprovacéo e prevencédo do crime:”[...]”
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A leitura deste artigo ndo deve deixar davidas ao intérprete. A culpabilidade é a primeira
circunstancia legal a ser apreciada pelo Magistrado no momento de fixacdo da pena base do
ilicito praticado.

Sobre isso, deve-se ressaltar que nao ha nenhuma contradicao entre a culpabilidade como
elemento integrante do conceito analitico do crime e a culpabilidade como circunstancia legal
prevista no art. 59 do Cddigo Penal, como a primeira vista poderia parecer.

E tranquilo o entendimento da doutrina de se deve realizar um duplo exame da
culpabilidade: no primeiro momento a analise da culpabilidade sera dirigida a configuracdo da
infracdo penal cometida, como fato tipico, ilicito e culpavel; no segundo momento a
culpabilidade sera aferida com a finalidade de fazer com que a pena base percorra os limites
estabelecidos no preceito secundario do tipo, ou seja, quanto maior a censurabilidade que recair
sobre a conduta, mais deve a reprimenda aproximar-se do maximo legal.

Em primeiro plano, a culpabilidade é medida da necessidade da pena, no sentido de ser ou
ndo necessaria e possivel a imposicdo de uma san¢do penal. Em segundo plano, a culpabilidade
funciona como medida qualitativa e quantitativa da pena, como ressalta ARARIPE (2009, p.
446).

E nesta fase da dosimetria penal que o julgador deverd empreender as seguintes
perguntas: 1) o agente era imputavel? 2) o agente tinha potencial conhecimento da ilicitude? 3)
poderia ser exigida do agente uma conduta diversa da que foi empreendida?

Caso a resposta seja positiva a todas as trés indagacOes, o fato serd culpavel. Quanto
maior for a intensidade com que se responde a terceira pergunta, maior devera ser o aumento da

pena base.
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5. ACO-CULPABILIDADE

O Brasil é um pais desigual. A pobreza assola a sociedade. As oportunidades sao
proporcionais ao acumulo de riquezas. Quanto mais abastado, mais oportunidades de ascender na
vida tera o individuo. Poucas serdo as oportunidades que se mostrarao viaveis a alguns setores da
sociedade, especialmente os provenientes das camadas sociais mais pobres e excluidas.

A tdo propalada igualdade é apenas um principio constitucional previsto no art. 5° da
CRFB/88, que ainda ndo conseguiu alcancar seu nivel de desenvolvimento sob uma perspectiva
material.

Desde a época em que Ruy Barbosa atuava nos Tribunais, € conhecido o célebre
ensinamento de que os iguais devem ser tratados de forma igual, ao passo que os desiguais devem
ser tratados de forma diferente, na medida de suas desigualdades. Essa seria a verdadeira
igualdade ou isonomia, analisada sob uma 6tica material, que respeitasse as particularidades de
cada individuo e se propagasse para muito além da conhecida férmula de que todos sdo iguais
perante a lei.

Acontece que aqueles que conhecem a cidade do Rio de Janeiro, como muitas outras
capitais do pais, sabem que a igualdade material jamais foi alcancada. Basta olhar para as favelas.

A sociedade é composta por uma legido de miseraveis que ndo possuem um lugar
adequado para chamar de lar, abrigando-se embaixo de pontes, dormindo em pracas, que nédo
conseguem qualquer emprego porque o Estado ndo os preparou para 0 mercado de trabalho, que
vivem pedindo esmolas nos sinais para comprarem um prato de comida, que por muitas vezes
sera a Unica refeicdo do dia, que ingerem alcool e substancias entorpecentes para esquecerem-se

da dura realidade que vivenciam.
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Quando esses agentes praticam infracGes penais, deve-se apurar a sua vulnerabilidade
diante do contexto social para diminuir-lhes a reprimenda. N&o apenas sob o fundamento de que
a culpa é do Estado, mas principalmente diante da constatacdo de que muito pouco se Ihe poderia
exigir a titulo de conduta diversa.

N&o se nega que o individuo seja dotado de capacidade de auto-determinacdo. O ditado
popular afirma que “o homem € autor e ator da sua propria pega”.

Mesmo diante das maiores adversidades, o0 homem consegue superar todos 0S seus
obstaculos e viver suas vidas de forma digna e honrada.

Mas ndo se pode esquecer que 0 meio social exerce inegavel influéncia sobre as pessoas.
A educacdo, a cultura, a marginalidade e a banalizacdo no cometimento de infracbes penais
podem fazer parte do cotidiano, conforme lembra GRECO (2007, p. 425).

E exatamente nesse sentido que surge a teoria da co-culpabilidade, fundada na ideia de
influéncia que o meio social exerce sobre a formacdo da personalidade humana, com
comprometimento do &mbito de autodeterminacdo de cada um. Ao se considerar que, por razdes
diversas, a sociedade ndo oferece a alguns sujeitos condicdes de desenvolvimento pessoal pleno,
deve o juizo de reprovabilidade que recai sobre a conduta desses sujeitos ser atenuado diante do
que seria uma co-culpabilidade da sociedade.

Para SANTOS (2002, p. 231), “a co-culpabilidade da sociedade organizada pode ser
admitida como uma valoragdo compensatéria da responsabilidade de individuos inferiorizados
por condigdes sociais adversas”.

No mesmo sentido, BATISTA (2007, p. 105), afirma que, “em certa medida, a co-
culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que 0s

produziu”.



14

Pode-se, pois, sintetizar o que foi dito até agora nos seguintes termos: a ideia de co-
culpabilidade deve ser aplicada no ordenamento juridico penal como forma de evidenciar a
parcela de responsabilidade que deve ser atribuida a sociedade quando da préatica de determinadas
infracdes penais por seus cidadaos.

A co-culpabilidade ndo pode ser vista de forma estanque ou imével. A culpabilidade nédo
pode se reduzir a um simples juizo abstrato de reprovacédo, em que se levaria em conta 0 homem
médio, sob pena de desvirtuamentos e violacdo ao principio da individualizacdo da pena.

O crime, antes de ser um fato tipico, ilicito e culpavel, como propde seu conceito
analitico, € um fato social, exteriorizado no mundo dos fatos. Ndo se pode deixar de levar em
conta, ao proceder a analise do juizo de reprovacdo pessoal do acusado pela pratica do ilicito o
contexto social em que este se encontra inserido e que, inegavelmente, sofre influxos da realidade
do ambiente em que vive e convive.

Os autores da tese, ZAFFARONI, ALAGIA e SLOKAR (2002, p. 656) afirmam que “a
teoria da co-culpabilidade possui o mérito de introduzir na construcdo da culpabilidade
normativa, normalmente radicada em concepcdes idealistas, um potente componente de
realismo”.

Em obra especifica sobre o tema, MOURA (2006, p. 113) visualiza a co-culpabilidade
como principio constitucional implicito, cuja fonte imediata seria a Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, 82°, ao aduzir que “os direitos e garantias individuais previstos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Aduz-se que a aceitacdo da co-culpabilidade como principio constitucional obriga o

legislador ordinario a alterar o nosso ordenamento juridico penal, principalmente porque nesta
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medida o individuo atingiria a plenitude da cidadania, com o respeito ao devido processo legal e

ao direito de acesso a justica, elemento essencial para a aplicacdo de todos os demais direitos.

6. A OPERACIONALIZACAO DA CO-CULPABILIDADE NA REPRIMENDA

ESTATAL

Apds o reconhecimento de que o agente, no caso concreto, merece ter um juizo de
reprovacao social reduzido em virtude da diminuida exigéncia de comportamento conforme o
direito, por forca das condi¢cdes sociais em que se encontra inserido, surge a pergunta: como
aplica-la diante da dosimetria da pena e do sistema trifasico proposto por Nelson Hungria e
acolhido pelo art. 68 do Codigo Penal?

Em primeiro lugar, deve-se ressaltar ao leitor que ndo existe qualquer referéncia expressa
na legislagdo pétria sobre o conceito de co-culpabilidade e seu modus operandi. Cabe a doutrina a
tarefa de explicitar o melhor momento para sua aplicagdo na fixagdo da pena.

E possivel argumentar que seria adequada a referéncia & co-culpabilidade quando do
momento da fixacdo da pena-base, uma vez que a primeira circunstancia judicial a ser apreciada
seria justamente a culpabilidade.

Mas esse ndo é o melhor entendimento, pois ao se considerar a co-culpabilidade ja na
primeira fase da aplicacdo da dosimetria penal, 0 Magistrado ndo poderia reduzir a pena abaixo
do minimo legal. Veja: se o réu tivesse a seu favor todas as circunstancias judiciais, a pena-base

ja seria automaticamente fixada no minimo legal, que é justamente 0 que acontece na maioria dos
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casos, de forma que a incidéncia da co-culpabilidade seria irrelevante e em nada iria interferir na
graduacéo da pena.

Em outras palavras, aplicar a co-culpabilidade na individualizacéo legislativa implicaria
em sé reconhecer sua eficacia quando a pena fosse fixada acima do minimo legal, o que nao nos
parece adequado, uma vez que ndo haveria o reconhecimento da responsabilidade do Estado e da
sociedade pelo cometimento da pratica infracional.

No segundo momento de aplicacdo da pena, qual seja a consideracdo da presenca das
circunstancias agravantes e atenuantes, merece destaque a previsdo do art. 66 do Codigo Penal:
“a pena podera ainda ser atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao
crime, embora ndo prevista expressamente em lei”.

O legislador penal houve por bem estipular expressamente diversas situagcdes previstas no
art. 65 do Codigo Penal que obrigatoriamente reduzirdo a pena do réu. Entretanto, ante a
impossibilidade de prever todas as situacdes passiveis de ocorréncia na dinamica e complexa vida
social, o legislador conferiu ao Magistrado a possibilidade de atenuar a penalidade imposta ao réu
quando verificar qualquer circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime.

E aqui que reside a chamada atenuante genérica, que pode ser uma boa solucio ao
intérprete da lei penal para aplicar a teoria da co-culpabilidade.

Todavia, para que ndo incida nos mesmos problemas apresentados quando da
possibilidade da apreciacdo da teoria na primeira fase da dosimetria penal, é necessario que o
Magistrado possa reduzir a pena aquém do minimo legal ante o reconhecimento da parcela de
responsabilidade do Estado e da sociedade no momento do cometimento da infracdo penal por

parte do reu.
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Para isso, precisa-se superar o 6bice da sumula 231 do Egrégio Superior Tribunal de
Justica. O aludido verbete sumular informa que “a incidéncia da circunstancia atenuantes néao
pode conduzir a reducgédo da pena abaixo do minimo legal”.

Os que defendem o verbete sumular afirmam que se o Magistrado pudesse reduzir a pena
abaixo do minimo legal, estaria violando a separacdo de poderes, interferindo na politica criminal
adotada pelo legislador, que seria 0 érgdo competente para elaborar os preceitos secundarios do
tipo penal.

Por outro lado, a melhor doutrina, a exemplo de Rogério Greco, sustenta que a sumula
consubstancia entendimento contra legem, que ndo merece ser aplicado.

Tal entendimento viola frontalmente a lei federal, tendo em vista que a redacao do art. 65
do Cadigo Penal ndo deixa davidas ao estabelecer que ““sdo circunstancia que sempre atenuam a
pena”(...) Porque motivos o legislador utilizaria o advérbio sempre se sua intencdo fosse deixar
de aplicar a redu¢do quando a pena base tenha sido fixada no minimo legal?

O argumento de que o juiz estaria usurpando a competéncia legislativa ndo nos convence,
pois o art. 59, do Cdédigo Penal, que cuida da fixacdo da pena-base, € claro em dizer que o juiz
devera estabelecer a quantidade de pena aplicavel nos limites previstos. O Magistrado ndo podera
ir além ou aquém do que previsto no preceito secundario do tipo penal por forca de expressa
disposicao legal.

Mas no que toca a segunda fase da dosimetria penal, ndo existe disposicdo expressa
equivalente. Pelo contrario, o art. 65 do Codigo Penal afirma que a presenca das atenuantes
sempre reduzirdo a pena, utilizando os verbos no imperativo, denotando a intencdo de reducao
obrigatdria, sem fazer qualquer ressalva quanto ao limite minimo previsto no tipo penal.

A interpretacdo fornecida ao art. 65 do Cddigo Penal pelo Egrégio Superior Tribunal de

Justica, em entendimento vazados nos termos da simula n°® 231, € contra a lei expressa do Codigo
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Penal e inviabiliza um direito do réu, consistente na individualizacdo da pena, que possui matriz
constitucional no art. 5°, XLVI da CRFB/88.

Por tais motivos, o Obice da simula 231 do STJ deve ser superado para permitir que,
qguando o Magistrado se depare com a pratica de infracdo penal onde exista o reconhecimento de
parcela do Estado e da Sociedade na conduta criminosa, reduza a pena pela presenca da
circunstancia atenuante genérica prevista no art. 66, do Codigo Penal, inclusive aquém do limite
minimo estipulado pelo legislador no preceito secundario do tipo penal, seja porque a sumula
consubstancia interpretacdo contra a lei, seja porque viola o principio da individualizacdo da pena

e, portanto, é inconstitucional.

7. EXEMPLOS IMPLICITOS DA APLICACAO DA CO-CULPABILIDADE NO

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Como ja mencionado, ndo existe qualquer previsao expressa acerca da adog¢do da teoria da
co-culpabilidade no ordenamento juridico penal brasileiro. Mas isso ndo significa que o
legislador ignore, por completo, a teoria da co-culpabilidade, consoante passa-se a demonstrar.

A Carta Magna dispde, em seu art. 225, 83° que “as condutas e atividades consideradas
lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados”.

Cumprindo o mandamento constitucional, em 1998 foi editada a Lei 9.605/98, que dispde
sobre as sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio

ambiente, e da outras providéncias.



19

No art. 14, a lei afirma que: “sdo circunstancias que atenuam e pena: | — baixo grau de
instrucdo ou escolaridade do agente”.

Tal dispositivo, ainda que de forma implicita, reconhece e aplica a teoria da co-
culpabilidade no ordenamento juridico penal brasileiro.

Busca-se dois exemplos para ilustrar a hipotese. Em primeiro lugar, deve-se pensar em
um lavrador, que reside em uma distante area rural do interior do Rio de Janeiro, que jamais
tenha cursado o ensino basico por dificuldades econdmicas e pela grande distancia existente entre
a fazenda em que residia e a escola mais proxima. A Unica atividade que lhe foi ensinada e
exercitada durante toda a sua vida foi o plantio e corte da cana-de-acUcar. Para tanto, o lavrador
que hoje conta com 50 anos de idade, esta habituado a produzir queimadas, mediante fogo na
plantacdo como forma de facilitar o corte da cana, em pratica muito difundida no interior do pais.

De outro lado, imagine-se um rico fazendeiro, que cursou agronomia em uma renovada
universidade privada e que, assessorado por seus advogados, foi informado por seus advogados
que ndo poderia mais efetuar queimadas em sas plantagdes, por forca da Lei 9.605/98. Mesmo
assim, para reduzir os custos de sua producdo, o fazendeiro mantém as referidas praticas
proibidas.

Supondo que, por descuido na utilizacdo do fogo, a queimada tenha atingido mata ou
floresta, ambos responderdo pelo crime previsto no art. 41, paragrafo Gnico da Lei de Crimes
ambientais.

Diante disto, pergunta-se: sera que o0s dois agentes merecem ser punidos da mesma
forma?

Parece que ndo. O principio da isonomia ou igualdade material, impde que o Poder

Publico respeite as peculiaridades de cada um e, com base na individualizagdo da pena, leve em
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consideracdo as particularidades pessoais de cada caso e, no primeiro exemplo, a teoria da co-
culpabilidade.

O lavrador, sem qualquer nivel de escolaridade, e que ndo possuia nenhum conhecimento
da Lei 9.605/98, deve ter sua responsabilidade dividida com o Estado, que jamais Ihe ofereceu
condicdes de adquirir conhecimento sobre a ilicitude do fato que pratica constantemente na
conducéo de sua atividade laboral.

Exatamente por isso, o legislador permite que para ele seja atenuada a pena em virtude de
sua baixa escolaridade, na forma do art. 14, I, da mencionada lei. Embora a lei ndo o diga, o certo
é que tal atenuante tem por fonte imediata o reconhecimento da falha do Estado em promover a
educacdo ambiental, que pode contribuir sensivelmente para a reducdo da pratica dos crimes
ambientais.

Merece, pois, aplausos o legislador ambiental, na medida em que incorporou ao
ordenamento a teoria da co-culpabilidade, atento a mais moderna dogmatica juridico-penal, em
perspectiva de criminologia penal.

Por outro lado, passa-se agora a um exemplo onde a mé-situacdo social do réu, provocada
pela incompeténcia do Estado era utilizada para tipificar sua conduta como contravencao penal.
As contravengdes previstas nos artigos 59 e 60 da Lei de Contravengdes Penais eram criticadas
por toda a doutrina por estabelecerem um direito penal do autor, que ndo se coaduna com o
Estado Democrético de Direito. Mas ndo é apenas isso. As referidas contravengdes violam
claramente a teoria da co-culpabilidade, dando azo aquilo que se convencionou chamar de co-
culpabilidade as avessas.

O art. 59 da LCP tipificava a conduta da vadiagem, ao passo que o art. 60 da mesma Lei
tipificava a conduta da mendicéancia. O disposto no art. 60 da mencionada Lei foi revogado pela

Lei 11.983/09, perdendo boa oportunidade de revogar também o tipo previsto no art. 59, LCP.
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Com efeito, o Estado Brasileiro € omisso em cumprir adequadamente e com eficiéncia os
mandamentos constitucionais que Ihes sdo impostos. A faléncia dos direitos sociais brasileiros é
manifesta. O Estado ndo fornece educacdo gratuita eficiente a todos, impedindo que 0 menos
abastados financeiramente adquiram a qualificacdo profissional adequada ao ingresso no mercado
de trabalho.

O agente, sem qualquer escolaridade, ndo consegue obter emprego. Sem emprego, 0
agente ndo consegue manter sua vida com um minimo de dignidade e, alijado das politicas
sociais publicas, ndo vé outra alternativa a ndo ser morar na rua, mendigando por um prato de
comida. Tal conduta era considerada contravencao penal até o ano de 2009.

Esse € um belo exemplo de aplicacdo totalmente desvirtuada da teoria da co-
culpabilidade.

A ma situacdo social do agente, provocada pela inércia estatal, € utilizada para fins de
tipificacdo penal de uma contravencdo. Tal politica legislativa viola diversos dogmas, entre 0s
quais a individualizacédo da pena, a vedacéo ao direito penal do autor, a proibi¢do da incriminagéo
de condutas vagas, proibicdo de incrimina¢do de condutas que ndo excedam o ambito do proprio
autor e a vedacdo a incriminacdo de condutas que revelem simples estados existenciais.

Dessa forma, mesmo néo tendo sido revogada a contravencdo penal prevista no art. 59 da
LCP, o certo é que essa ndo é aplicavel por forca de sua manifesta inconstitucionalidade, por
violagdo ao principio da legalidade e da individualizagdo da pena.

Mesmao assim, esses tipos penais retratam a co-culpabilidade as avessas.

8. CONCLUSAO
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Com o passar o tempo, 0 homem verificou a necessidade de entregar ao Estado o legitimo
exercicio da forca, atribuindo-lhe, com exclusividade, o jus puniendi, uma vez que a justica
privada acarretava atos de inegavel barbarie, representadas pela antiga parémia olho por olho,
dente por dente.

Sendo o Estado o responsavel pelo monopodlio do direito penal subjetivo, fez-se
necessario limitar o uso desse poder, uma vez que o Direito Penal deve ser visto como o ramo do
ordenamento juridico responsavel por tutelar os bens mais importantes ao convivio em sociedade.

E nesse sentido que o Direito Penal diz-se fragmentério e subsidiario, pois nio se
preocupa com todos os bens juridicos protegidos pelo Direito, bem como s6 deve incidir quando
os demais ramos do ordenamento ndo forem suficientes para tutelar a convivéncia harménica dos
homens.

Fixadas essas premissas, surge a constatacdo de que o Direito Penal moderno € baseado
no principio da culpabilidade, impedindo que o homem seja responsabilizado objetivamente por
uma conduta sem que tenha agido com dolo ou culpa. A prépria exposi¢do de motivos do Codigo
Penal afirma que uma das finalidades do Codigo era afastar a responsabilidade sem culpa.

A culpabilidade entdo é forte componente do principio constitucional da individualizagdo
da pena, uma vez que ao individuo devera ser atribuida uma pena necessaria e suficiente a
prevencdo e reprovacdo do delito, levando-se em conta as suas condi¢fes pessoais, entre as quais
destaca-se a culpabilidade como juizo pessoal de reprovacdo que recai sobre a conduta praticada
por um agente imputavel que poderia e deveria ter agido conforme o Direito, ante o potencial
conhecimento de que sua conduta era vedada pelo ordenamento.

Na segunda fase da dosimetria da pena, o Magistrado, ao considerar a presenca das
circunstancias atenuantes e agravantes, possui uma clausula de abertura no art. 66, do Cddigo

Penal, ao tratar das atenuantes genéricas, para permitir que o Magistrado atenue a pena em
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virtude de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei.

A teoria da co-culpabilidade funda-se na influéncia que o meio social exerce sobre a
formacdo da personalidade humana, com comprometimento do ambito de autodeterminacgédo de
cada um. Considerando que, por razdes diversas, a sociedade ndo oferece a alguns sujeitos
condicdes de desenvolvimento pessoal pleno, deve o juizo de reprovabilidade que recai sobre a
conduta desses sujeitos ser atenuado diante do que seria uma co-culpabilidade da sociedade.

E nesse ponto que aparece a co-culpabilidade, que faz sentar no banco dos réus, ao lado
dos mesmos, a sociedade que o0s produziu.

Reconhecida a parcela de responsabilidade do Estado e da sociedade, € preciso que se
atenue a pena desses agentes, que foram excluidos e marginalizados pela omissdo do Estado em
Ihes prover o minimo ético irredutivel.

Tais agentes possuem um ambito de determinacédo reduzido, em funcdo da inexisténcia de
claras e viaveis opces de vida a tal classe da populagéo.

Exatamente por isso, 0 Magistrado deve reduzir a pena destes agentes, com base na
atenuante genérica do art. 66 do Codigo Penal, para cumprir 0 mandamento constitucional da
individualizacdo da pena e respeitar os principios da necessidade e proporcionalidade da pena,
previstos no art. 59 do Cédigo Penal.

Por fim, observa-se que o legislador penal brasileiro comeca a dar sinais de que esta
observando a teoria da co-culpabilidade, ao estabelecer, com todo acerto, que a pena nos crimes
ambientais deve ser atenuada em relacdo aqueles agentes que ndo obtiveram educacdo ambiental
fornecida pelo Estado.

Contudo, ainda é timida a manifestacdo do legislador, que em claro exemplo de nao

observancia da teoria mantém a tipificacdo da conduta de vadiagem como contravencdo penal.
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Pune-se 0 agente pelo fato de estar completamente alijado do mercado de trabalho em virtude da
inércia do Estado em capacitar seus cidaddos, que ndo sdo preparados para 0 ingresso no
competitivo mercado de trabalho.

Diante de tais exemplos, conclui-se que, se observada pelo legislador e pelo Magistrado
no segundo momento da aplicacdo da pena, a teoria da co-culpabilidade pode reduzir resultados
injustos e permitir que na puni¢do das condutas sejam reconhecidas as peculiaridades do agente e

do contexto social em que se insere.
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