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Resumo — o objeto deste artigo constitui-se na analise do principio da co-culpabilidade no Direito
Penal brasileiro, por meio do qual hd um reconhecimento da corresponsabilidade do Estado na
pratica do delito cometido por individuos marginalizados socialmente, em virtude da omissao
estatal em promover a todos os membros da sociedade as mesmas oportunidades sociais. Em um
primeiro momento do trabalho, apresenta-se o significado do principio da coculpabilidade, seu
embasamento constitucional e sua contextualizagdo dentro do sistema da seletividade penal. Em
seguida, faz-se mister abordar a forma se dé aplicacao do principio objeto de estudo na dosimetria
da pena. Ainda se visa verificar a possibilidade de acolhida do principio da coculpabilidade pela
jurisprudéncia brasileira.

Palavras-chave — Direito Penal. Principio da coculpabilidade. Responsabilizacao Estatal pelo
cometimento de crimes. Direitos Sociais. Dosimetria da Pena. Atenuante inominada. Seletividade
Penal.

Sumario — Introducdo. 1. O principio da coculpabilidade e a responsabilidade do Estado sobre a
pratica de crimes. 2. Da possibilidade de utilizacdo da coculpabilidade na dosimetria da pena sem
violagdo do Cddigo Penal e dos principios constitucionais 3. Da aplicagdo da coculpabilidade na
dosimetria da pena pelos Tribunais brasileiros. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Com base no respeito aos principios constitucionais € sob o prisma de um Direito Penal
garantista, a coculpabilidade traz a tona a andlise da parcela de responsabilidade do Estado em nao
promover os direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana e efetivagdo dos direitos
fundamentais. A reflexdo sobre o tema parte da realidade de extrema desigualdade socioecondmica
presente atualmente em nossa sociedade, a qual ¢ refor¢ada pela omissdo do Estado na efetivagao
das politicas publicas que possibilitam o acesso dos cidaddos aos direitos sociais. Aliado a isso, ha o
fato inconteste de que o meio no qual a pessoa vive condiciona a formagao de sua personalidade e,

consequentemente, influencia nos seus comportamentos.



Também deve-se considerar, na presente pesquisa, o alto nivel de seletividade do Direito
Penal, que sempre alcanca, com mais facilidade e em maior numero, a camada da populagdo mais
pobre e sem acesso aos direitos basicos consagrados constitucionalmente.

O que se pretende, em linhas gerais, ¢ que haja uma correcdo das distor¢des sociais, por
meio do reconhecimento de que a existéncia de uma conduta livre e voluntiria depende da
eliminacdo de caréncias sociais. Busca-se uma compensa¢do de responsabilidade pelo nao
oferecimento de oportunidades iguais a todos os cidadaos, concretizando o principio constitucional
da igualdade material.

Assim, o principio da coculpabilidade encontra enorme relevancia social ao colocar o Estado
e a sociedade para dividirem a culpabilidade pelo crime com a pessoa do delinquente, quando
constatado, no caso concreto, que esta foi privada do acesso aos seus direitos fundamentais por
negligéncia estatal. Tal divisao de responsabilidade pelo delito, na perspectiva juridica, se da na
limitacdo do direito de punir, através da adogdo da atenuante da coculpabilidade na dosimetria da
pena, como atenuante inominada.

O tema ¢ controvertido tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia e merece aten¢do, uma
vez que ha grande resisténcia, frente ao neoliberalismo e punitivismo, de que o Poder Judiciario, ao
aplicar a pena, considere questdes sociais e omissdes do proprio Estado para atenua-la.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando a seletividade da aplicagao do Direito
Penal, o qual, historicamente, submete a suas sangdes pessoas pobres e marginalizadas pela
sociedade.

Segue-se analisando, no segundo capitulo, a relagdo entre o perfil de quem comete crimes e
a auséncia de acesso dessas pessoas a educagdo, alimentacdo e condicdes minimas de subsisténcia,
demonstrando que a omissdo do Estado no cumprimento de mandamentos constitucionais sociais
aumenta o cometimento de crimes. Nesse contexto, sera realizada a comparacgao entre paises em que
o nivel de desenvolvimento social ¢ alto e, consequentemente, possuem baixissima taxa de
criminalidade (como Noruega) com o Brasil.

O terceiro capitulo pesquisa como vem sendo aceito, em alguns casos e rechagado, em
outros, o principio da coculpabilidade pelos Tribunais Superiores brasileiros e busca defender a
necessidade de que este passe a ser adotado de forma pacifica.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o pesquisador

pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem



vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las
argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente qualitativa,
porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco, analisada e

fichada na fase exploratdria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

1. A APLICACAO DO INSTITUTO DA COCULPABILIDADE FRENTE A SELETIVIDADE
PENAL: UMA DISCUSSAO PAUTADA NA RESPONSABILIDADE ESTATAL PELA
PRATICA DE CRIMES

Inicialmente, cumpre esclarecer que os principios constitucionais sdo fundamentos de
validade das demais normas juridicas, ndo havendo necessidade de estarem expressos na
Constituicao Federal. Sob esse prisma, ¢ possivel que os principios sejam implicitos, classificacdao
na qual se enquadra o principio objeto desse trabalho: o principio da coculpabilidade, também
denominado de principio da culpabilidade pela vulnerabilidade - que ndo esta previsto
expressamente na Carta Constitucional de 1988, decorrendo, portanto, do conjunto de suas
disposigdes e da interpretagdo sistematica.

O principio da coculpabilidade reconhece a co-responsabilidade do Estado no cometimento
de determinados delitos, praticados por cidaddos que possuem menor ambito de autodeterminacao
diante das circunstancias do caso concreto, principalmente no que se refere as condigdes sociais €
econOmicas do agente, 0 que enseja menor reprovagao social, gerando consequéncias praticas nao
s6 na aplicagdo e execugdo da pena, mas também no processo penal.’

Grégore Moura define a coculpabilidade como:

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 posigdo de hipossuficiente e abandonada pelo Estado, que ¢ inadimplente
no cumprimento de suas obrigagdes constitucionais para com o cidaddo, principalmente no
aspecto econdmico-social.!

"MOURA, Grégore. Do Principio da Co-Culpabilidade. Niter6i: Impetus, 2006, p. 13.



Destaca-se que o que se pretende ndo ¢ uma inversao de papéis em que o sujeito que
comete o delito torna-se vitima e o Estado, criminoso, até porque tal situagdo seria incompativel
com nosso sistema penal, em que o Estado ¢ sempre sujeito passivo mediato dos crimes, e ,portanto,
nao pode, a0 mesmo tempo, ser sujeito ativo e passivo.

Bitencourt” afirma que deve ser aplicado ao caso o mesmo raciocinio utilizado para a
responsabiliza¢do penal da pessoa juridica, considerando que ¢ impossivel um ente ficticio ter
vontade, uma vez que a conduta, pedra angular da teoria do crime, ¢ produto exclusivo do homem.
Assim, conclui que a capacidade de culpabilidade exige a presenga da vontade, entendida como
faculdade psiquica da pessoa individual, que somente o ser humano pode ter.

Portanto, a responsabilidade do Estado ¢ uma responsabilidade indireta, em virtude da
inadimpléncia no cumprimento dos seus deveres estabelecidos pela propria Constituicao Federal, ja
que o Brasil tem como fundamento basilar a dignidade da pessoa humana, bem como objetiva
construir uma sociedade livre, justa e soliddria, visando a erradicagdo da pobreza e da
marginalidade, reduzindo as desigualdades sociais e regionais, que sdo absurdamente extravagantes
no Brasil. Tal responsabilidade também nado deve ser aplicada de forma ampla e genérica. O Estado
e a sociedade devem dividir a culpabilidade pelo crime com a pessoa do delinquente, somente
quando se constate, no caso concreto, que esta foi privada do acesso aos seus direitos fundamentais
por negligéncia estatal e essa divisdo de responsabilidade pelo delito se da na limitag¢@o do direito de
punir.

A omissao estatal deve proporcionar aos criminalizados que se encontram nesta situacao de
abandono e desamparo, e que tenham cometido infragdes em razdo dessa hipossuficiéncia, uma
menor reprovabilidade penal, visto que tiveram menor possibilidade de autodeterminarem conforme
estabelece o ordenamento juridico.

Como forma de retratar a seletividade do direito penal como fundamento para a aplicacao
do principio da coculpabilidade, convém trazer registros do relatério realizado pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) que, por intermédio do Levantamento Nacional das Informacdes

Penitenciarias (INFOPEN), divulgou em 2017 um retrato do

? BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal-parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 163.



sistema carcerario brasileiro. O estudo® aponta que, na época, os estabelecimentos penais contavam
com 726.712 mil presos, o que garantia ao Brasil o quarto lugar no ranking de paises mais
encarceradores, perdendo, tdo somente, para os Estados Unidos (2.228.424).

O que mais interessa a este trabalho ¢ que o levantamento revela, ainda, que 64% dos
presos foram declarados como sendo da cor negra, enquanto que a populacdo branca corresponde a
35% da populagdo carceréria, resultando que, em cada trés presos, dois sdo negros. E digno de nota
realizar a seguinte constatacdo: esse perfil carcerario quando comparado a populacdo brasileira,
evidencia um descompasso, tendo em vista que a porcentagem da populagdao negra corresponde a
53% da populagdo brasileira em geral. Quanto ao nivel de escolaridade, 4% dos presos foram
considerados analfabetos e 6% alfabetizados sem cursos regulares. Quanto ao ensino fundamental,
51% o possuem de forma incompleta, ao passo que 14% conseguiram completar aquele grau de
escolaridade. Em contrapartida, aqueles que possuem o ensino médio incompleto e completo,
ensino superior incompleto e completo totalizam 25% dos presos.

Pelos dados, conclui-se que a escolaridade ¢ um forte fator protetivo a prisao. Refletindo
o censo penitenciario de 2017, como percebe Barbosa® : “o sistema penal brasileiro pune e muito...
principalmente os negros, os pobres, as minorias em geral”. Numa linguagem mais direta, significa
afirmar que h4d uma clientela tradicional do sistema repressivo, sendo que esse lado seletivo do
Direito Penal foi evidenciado pelo interacionismo simbolico e, posteriormente, chegando ao
amadurecimento das ideias, pela Criminologia Critica.

Nesse sentido, Greco® afirma que o “Direito Penal tem cor, cheiro, aparéncia, enfim, o
Direito Penal, também como regra, foi feito para um grupo determinado de pessoas, pré-escolhidas
para fazer parte do show”.

Com a ampliagdo, a nivel internacional, do horizonte comparativo da pesquisa, as
consequéncias da omissao do Estado em cumprir os mandamentos constitucionais ficam ainda
mais evidentes. Sob esse prisma, cabivel o questionamento: como explicar que na Noruega, pais

que possui a maior taxa de desenvolvimento e qualidade da vida, o indice de

’DEPEN. Levantamento nacional de informagcées penitencidrias. Disponivel em http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-
1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-2016/relatorio 2016 _22111.pdf. Acesso em:
07 out.2019.

* BARBOSA, Jaoquim. Politico ndo pega cadeia. Revista Veja, Sao Paulo, edicao 2221, 15 jun. 2011. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/acervodigital/home.aspx>. Acesso em: 07 out.2019

®> GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 2. ed. Niter6i, RJ: Impetus,
2009, p.08.



criminalidade seja quase zero? Tais realidades comprovam que a causa dos crimes ndo esta
apenas no sujeito que os cometem, mas também nas condi¢des em que ele vive.

A seletividade do Direito Penal também ¢ bem retratada na classificagdo feita pela
criminologia critica em “crimes de rico” e “crimes de pobre”. Nos crimes de rico, que sdo aqueles
que envolvem, muitas vezes, prejuizos de milhdes de reais aos cofres publicos — como crimes
contra a ordem tributério - , o pagamento integral da divida gera a extin¢do da punibilidade. Nos
crimes de pobre, por sua vez — como o furto -, que costumam envolver valor patrimonial inferior e
tétm como motivagdo, na maioria das vezes, questdes de subsisténcia e sustento do agente
delinquente, ndo ha a possibilidade de extingdo da punibilidade com a reparagdo do dano.

E evidente a diferenca de tratamento dada aos criminosos que promovem a reparagdo do
dano nos crimes tributarios em relagdo aos criminosos que reparam o dano nos demais crimes,
notadamente nos crimes comuns contra o patriménio. No caso dos crimes comuns cometidos sem
violéncia ou grave ameaga a pessoa, quando o dano ¢ reparado ou a coisa ¢ restituida por ato
voluntario do agente até o recebimento da dentincia ou queixa, a pena ¢ reduzida de um a dois
tercos, por configurar hipdtese de arrependimento posterior, previsto no art. 16 do Codigo Penal
(CP)".

No entanto, se os crimes comuns forem cometidos com violéncia e grave ameaga a pessoa,
ou quando a reparacdo do dano se der ap6s o recebimento da dentincia, incidira a atenuante genérica
prevista no art. 65, II, b, do CP. Mas em relagdo aos crimes contra a ordem tributaria, a
consequéncia da reparacdo do dano ¢ a extingdo da punibilidade do agente (desde que antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, segundo o entendimento mais recente do
Superior Tribunal de Justiga).

Essa diferenca de tratamento ofende os principios da isonomia, da ofensividade,
fragmentariedade e subsidiariedade e prestigiam a seletividade penal, que acaba por punir
duplamente o agente que comete os crimes de pobres. Uma vez, em sua origem, com a omissao do
Estado em lhe promover acesso a educacdo, saude e dignidade humana de forma geral; uma
segunda vez, ao puni-lo de forma ainda mais severa quando da aplicacdo da pena — situacdo a qual
se pretende restabelecer o equilibrio que lhe fora retirado, por meio da aplicacdo do principio da

coculpabilidade.

% BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del2848 htm>. Acesso
em: 17 mai. 2020.



Nesse diapasdo, Ferraz’

acrescenta que a coculpabilidade, ou culpabilidade pela
vulnerabilidade, recebeu contribui¢cdes fundamentais da criminologia, mormente quanto a reagao
social, em que se identificou no fendmeno crime mais do que uma entidade ontoldgica, mas,
principalmente, um etiquetamento realizado pela sociedade a determinadas pessoas, ndo pela
conduta praticada em si, mas pelas complexas relagdes e interagdes sociais — fendmeno também

chamado, por alguns doutrinadores como Eugenio Zaffaroni e Jos¢ Pierangeli, de Direito Penal do

Autor.

2. A COCULPABILIDADE COMO DIMINUICAO DA CULPABILIDADE NA DOSIMETRIA
DA PENA: CIRCUNSTANCIA JUDICIAL OU ATENUANTE INOMINADA

Inicialmente, cumpre informar que no ordenamento juridico patrio hd duas hipdteses
distintas de aplicacdo da coculpabilidade: como excludente da propria culpabilidade penal ou na
dosimetria da pena — podendo, nesta ultima, ser atenuante inominada ou circunstancia judicial da
pena-base.

Este trabalho filia-se ao entendimento de que a coculpabilidade deve ser aplicada na
dosimetria da pena, descartando sua utilizagdo como excludente de culpabilidade. A uma porque a
inexigibilidade de conduta diversa — faceta da culpabilidade em que seria possivel vislumbrar a
aplicacdo da coculpabilidade — possui natureza juridica de exculpante legal e supralegal. Assim,
seria fundamental a sua positivacdo no ordenamento juridico. A duas porque o principio da
coculpabilidade como excludente da prépria coculpabilidade reforgaria a inadvertida ideia de

criminalizagdo da pobreza, como se esta fosse a causa do crime. Nesse sentido, salienta Peter Filho®

A tese de que o reconhecimento da vulnerabilidade conduziria a uma exclusdo da prépria
culpabilidade representa uma aplicagdo extremada e desarrazoada da teoria. (...) Na
verdade, essa proposta se reveste de um elevado grau de fatalismo, pois que a
suscetibilidade do réu surgiria como algo instransponivel e, ademais, condicionante da
pratica de crimes, reforcando ao avesso a perigosa ideia de criminalizacdo da pobreza, da
cultura e das vicissitudes interiores (ndo patologicas), uma vez que toda pessoa em
condigdes sociais fragilizadas seria considerada como criminosa em potencial.

Destaca-se que a coculpabilidade como medida de culpa, como elemento a ser considerado

na dosimetria da pena, encontra guarida em diversos ordenamentos juridicos da América Latina,

” FERRAZ, Hamilton Gongalves. Culpabilidade pela vulnerabilidade: uma introdugdo aos seus pressupostos,
fundamentos e controvérsias. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S3o Paulo, ano 24,v.120, p.41-73,
maio/junho.2016.

¥ PETER FILHO, Jovacy. Coculpabilidade e vulnerabilidade: consideragdes a partir de um realismo juridico- penal. In:
SA, Alvino Augusto de, TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Criminologia no Brasil: historia e aplicagdes clinicas e
socioldgicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 224.



como nas legislagdes penais da Argentina, Peru, México, Paraguai, Equador, Bolivia e Coldmbia.
Esses Estados reconhecem que ha uma coculpabilidade com a qual a propria sociedade deve arcar.

Tal identidade entre os diversos paises da América Latina se d4, segundo Grégore Moura’
pelo fato de haver semelhanca no desenvolvimento historico desses paises, que vem desde o
periodo de colonizacdo e provocou uma profunda desigualdade social, em razao da ma distribuigdo
de renda.

Assim, retornando o olhar para o ordenamento patrio, a coculpabilidade pode ser
reconhecida tanto na primeira fase da dosimetria da pena, como circunstancia judicial do art. 59 do
Codigo Penal, quanto na atenuante genérica prevista no art. 66 do mesmo diploma legal.

Porém, ¢ importante mencionar que a andlise da condi¢do social adversa, a qual ensejaria a
reducdo da pena no momento da dosimetria, depende da existéncia de uma relagdo razoavel entre os
direitos sociais basicos que lhe foram sonegados com o injusto penal praticado.

Sob esse prisma, fica evidenciada a relacdo entre o principio da coculpabilidade e o
principio da individualizagdo da pena, o qual possui previsdo constitucional, no art. 5° inciso
XLVLI. Isso porque aquele representa uma concretizagdo deste, visto que ¢ dado relevo as condigdes
sociais e pessoas do agente no caso concreto, como pobreza extrema, desemprego, moradia, nivel
de escolaridade, etc,

Salienta-se que, ao aplicar a coculpabilidade como atenuante inominada, deve ser analisada
também o grau de instrucdo intelectual do agente para que, assim, seja possivel avaliar, de modo
completo, o seu grau de autodeterminagao.

Amilton Carvalho e Salo de Carvalo esclarecem'”

A atenuante ndo fica restrita somente a imputagdo econdomica do imputado, tendo em vista
que esta ¢ somente uma das variaveis que compde o dever de prestagdo estatal no Estado
Social de Direito. Devem ser avaliadas também as condigdes econOmicas de formagdo
intelectual do réu, visto que esta relacdo ¢ fundamental para averiguagdo do grau de
autodeterminagdo do sujeito.

° MOURA, op.cit., p.100.
10 CARVALHO, Amilton Bueno; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2013, p.75.
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Para corroborar com o entendimento acima destacado, ¢ possivel citar como exemplo o
art.14, inciso I, da Lei n°.9.605/98'' ‘que reconhece como atenuante da pena o baixo grau de
instrucao e escolaridade do agente.

Ademais, admite-se que ideal seria que o principio da coculpabilidade estivesse
expressamente previsto em nossa legislagdo, como ocorre em nossos paises vizinhos. Porém,
cumpre asseverar o retrocesso em que se procedeu no ambito legislativo no sentido do
reconhecimento de tal principio.

A coculpabilidade, apesar de nunca ter sido prevista em nenhuma lei do ordenamento
juridico patrio, esteve bem proxima disso no Projeto de Lei n° 3.473/2000, em que foi feita
referéncia as “oportunidades sociais”, a serem consideradas na pena-base. Entretanto, o referido
projeto foi incorporado ao Projeto de Lei n® 236 de 2012, o qual simplesmente suprimiu tal previsao
— 0 que evidencia a vontade da maioria dos juristas de deixar o Brasil distante das legislacdes penais
mais progressistas de outros paises da América Latina.

De qualquer forma, independentemente de previsao legal, com fundamento no pluralismo
juridico — que legitima um sistema juridico plural, isto €, ndo restrito exclusivamente a fonte formal
(lei) — € possivel o reconhecimento da coculpabilidade como atenuante da pena, uma vez que o
Direito Penal, de viés garantista, reconhece inimeros institutos ndo previstos em lei para afastar a
incidéncia penal, como o consentimento do ofendido, o principio da insignificancia e da adequagao
social.

Sobre o pluralismo juridico como mais um fundamento legitimador da aplicacdo da
coculpabilidade, Carvalho e Carvalho'? asseveram “Nio ¢ despiciendo lembrar que o pluralismo
juridico no ambito do Direito Penal s6 ¢ permitido em hipoteses descriminalizadoras e
despenalizadoras, jamais em casos de incidéncia penal, sempre no intuito de ampliar a liberdade
individual.”

Nesse mesmo sentido, Luigi Ferrajoli'? ensina que, na estruturagdo da teoria do garantismo
penal, o julgador goza de determinada discricionariedade no momento da dosimetria da pena. Tal
discricionariedade advém da atividade de julgar, que nada mais ¢ do que realizar uma interpretacao
equitativa do fato legalmente tipificado. Dessa forma, destaca que essa equidade ¢ a valoragdo

judicial das caracteristicas particulares de cada caso concreto, analisado individualmente,

1 BRASIL, op.cit., nota 06.
2 CARVALHO; CARVALHO, op.cit., p.81.
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possibilitando, assim, o reconhecimento de atenuante ndo prevista expressamente em lei, em

consondncia com a liberdade conferida pelo art. 66 do Codigo Penal'*.

3.DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE PELA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

De pronto, héd de se esclarecer que ainda existe uma barreira em torno do reconhecimento
do principio da coculpabilidade nos Tribunais Superiores. Em pesquisa jurisprudencial junto ao
Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), identificam-se apenas quinze acordaos que tratam do principio
da coculpabilidade. Entre eles, em nenhum acordao foi acolhida a tese de coculpabilidade, sendo
todos unanimes pela sua ndo aplicagao.

Como principal fundamento para a ndo aplicacdo, os julgados, em sua maioria,
mencionam a falta de positivacao da coculpabilidade no ordenamento patrio. Isso demonstra uma
postura legalista por parte de nossos julgadores, que, agindo assim, desconsideram o ordenamento
juridico como um todo, o qual também ¢é composto por principios que devem ser sopesados e
interpretados em conjunto com as regras em uma hermenéutica de aplicacdo do Direito ao caso
concreto na busca constitucional pela protecao da dignidade da pessoa humana.

Assim, cabe a jurisprudéncia a funcdo de aproximar o texto legal a realidade social. A
auséncia de previsdo legal, por si s, ndo deve obstar a aplicagdo determinado instituto juridico,
mormente quando condizem com outros principios consagrados no ordenamento juridico.

Nesse sentido, Gregore Moura'? afirma a natureza de principio constitucional implicito da
coculpabilidade, abarcado pelo art. 5°, paragrafo segundo da Constitui¢ao Federal, e tendo relacao
com outros principios constitucionais: republicano, interven¢do minima, culpabilidade, humanidade
e individualizagdo da pena.

E interessante destacar que, apesar de conclusio pela ndo aplicagio da coculpabilidade aos
casos concretos, hd dois julgados do STJ que parecem admitir a possibilidade de tal aplicagdo. O
HC n° 179. 519", com o objetivo de avaliar a corresponsabilidade do Estado em ndo fornecer o
minimo necessario, avalia a situagdo socioecondmica do acusado, verificando possuir emprego

licito, casa propria e contar com ajuda de custo da irma. Por esses motivos, concluiu-se que nao

3 BRASIL, op.cit. nota 06.

Y BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 179 519. Relator Min. LAURITA VAZ. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=HC+179519&processo=179519&b=ACOR
&thesaurus=JURIDICO&p=true. > Acesso em: 17 fev. 2020.
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havia situa¢do de vulnerabilidade, razdo pela qual ndo foi aplicada a atenuante genérica da

coculpabilidade. Veja:

A corte de origem, soberana na analise fatica da causa, restou convicta de que ndo havia
campo para o reconhecimento da atenuante do artigo 66 do Codigo Penal, uma vez que o
acordao impugnado reconheceu que o proprio réu alegou que tem trabalho fixo em seu pais,
no setor agropecuario, possui casa propria e divide despesas com uma irma. Isso indica que
ele tinha outras alternativas para amenizar seus problemas financeiros, mas aceitou
transportar a droga com o unico objetivo do lucro rapido e facil. Dizendo noutro giro, de
individuo miseravel, marginalizado ¢ sem outras opgdes de subsisténcia ndo se trata nestes
autos. Assim, ndo € possivel, na via exigua do writ, proceder a amplo reexame dos fatos e
provas carreadas aos autos para se reconhecer a culpabilidade.

Além do julgado acima exposto, o STJ, no Resp n° 1.394.233"°, ao enfrentar o tema da

coculpabilidade, reformou o acérdao do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), o qual estabelecia

. . . . 16 .
o entendimento de que a atenuante inominada, prevista no art. 66 do CP ", restringe-se aos casos de

coculpabilidade. O entendimento esposado pelo TISP concluia que a coculpabilidade tem aplicacao

no nosso ordenamento juridico e que o Codigo Penal dispde de um dispositivo especifico para a sua

aplicacdo na dosimetria da pena.

No mencionado Recurso Especial, o relator assim elucidou:

Dessa forma, contrariamente ao que ficou decidido pela Corte a quo, entendo que a
atenuante prevista no art. 66 nao possui aplicagdo limitada aos casos em que reconhecida a
coculpabilidade do Estado, podendo incidir sempre que o julgador identificar alguma
circunstancia relevante.

No ambito da jurisprudéncia dos Tribunais de Justica dos estados, h4 variadas decisdes

inovadoras e progressistas que reconhecem e aplicam o principio da coculpabilidade.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, conhecido por posi¢des sempre a frente de

seu tempo, possui algumas decisdes em que reconhece a coressponsabilidade estatal em nao garantir

os direitos minimos consagrados pela Constituicio Federal. E o caso dos Embargos infringentes

n°700007923558":

Ementa: Embargos Infringentes. Tentativa de estupro. Fixa¢ao da pena. Agente que vive de
biscates, solteiro, com dificuldades para satisfazer a concupiscéncia, altamente vulneravel a
pratica de delitos ocasionais. Maior a vulnerabilidade social, menor a culpabilidade. Teoria
da co-culpabilidade (Zaffaroni). Prevaléncia do voto vencido, na fixa¢do da pena-base
minima. Regime carcerario inicial. Embargos acolhidos por maioria.

"> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n°1.394.233 . relator Ministro Sebastido Seis Jinior. Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp. > Acesso em: 17 fev. 2020.

16 BRASIL, op.cit., nota 06.

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Embargos infringentes n°700007923558. Relator: Tupinamba
Pinto de Azevedo. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/>. Acesso em:10 fev. 2020
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Observa-se- que o Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, deu provimento a
esse recurso para a fixacdo da pena base no minimo legal, considerando a coculpabilidade nas
circunstancias judiciais do artigo 59, do Cédigo Penal. O argumento utilizado foi o de que o Estado
¢ corresponsavel por ndo suprir o minimo de condi¢des sociais ao agente, ou seja, corrobora com a
tese defendida por Zaffaroni, em que onde hd maior vulnerabilidade social, deve haver menor
culpabilidade.

Ha outro julgado do referido E. Tribunal, Apela¢do Crime n° 70013886742 '* | em que foi

aplicado o principio da coculpabilidade:

Ementa: FURTO EM RESIDENCIA. CONCURSO DE AGENTES. MATERIALIDADE E
AUTORIA COMPROVADAS. FATO TIPICO. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. Além da inexisténcia de resultado patrimonial, a ocorréncia de
crime bagatelar exige analise acerca do desvalor da conduta do agente. A invasdo da
residéncia da vitima imprime desvalor a acdo, tornando incabivel a aplicagdo do principio
da insignificAincia. JUIZO CONDENATORIO MANTIDO. INCIDENCIA DA
ATENUANTE GENERICA PREVISTA NO ART. 66 DO CP. REU SEMI-
ALFABETIZADO. INSTITUTO DA CO-CULPABILIDADE. REDUCAO DA PENA.
MULTA. ISENCAO DE PAGAMENTO. POSSIBILIDADE. PENA QUE TRANSCENDE
DA PESSOA DO CONDENADO POBRE, ATINGINDO SEUS FAMILIARES. Apelagao
parcialmente provida.

O argumento usado nesse outro julgado foi no sentido de acolhimento da atenuante
genérica do artigo 66, do Codigo Penal ', aplicando, assim, a dosimetria na segunda fase da
dosimetria da pena. Entrementes, a justificativa fora a de que o réu estava em uma situacao de
menosprezo educacional por ser semialfabetizado, responsabilizando o Estado por ndo cumpriu o
contrato social, que € o acesso a todos a educagao.

H4, ainda, julgado no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®, em que a coculpabilidade é

aplicada como excludente da culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa:

Penal e Processo Penal. Recurso em sentido estrito. Uso de documento falso. Passaporte
falsificado para ingressar nos Estados Unidos da América. Art. 304 do Coédigo Penal. Nao
reconhecimento da denuncia em razdo da inexigibilidade de conduta diversa. (...) Entendo
que a situacdo do denunciado, nos presentes autos, ndo difere da de inimeros outros
brasileiros, também excluidos socialmente, ¢ que buscam no exterior melhores condi¢des
de vida. Adoto, em particular, como razdes de decidir, os fundamentos ja tantas outras
vezes acolhido: esse tipo de processo se refere a exilados econdmicos, que a semelhanga

'8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Crime n° 70013886742. Rel. Des. Marco
Antonio Bandeira Scapini, Disponivel em:< https://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/>. Acesso em: 10 fev. 2020.

19 BRASIL, op.cit., nota 06.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Criminal 2001.51.01529656-0, de 2005. Rel.
Des. Marco Antdnio Bandeira Scapini. Disponivel em:< https://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/>. Acesso em: 10
fev. 2020.
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dos exilados politicos tentam encontrar condi¢des de vida mais satisfatorias em outro pais.
Ao longo de muitas instru¢des realizadas, pude constatar que todos esses cidadaos
brasileiros tentam desesperadamente livrar-se da marginalidade social e econdmica a que
estdo condenados, sem vislumbrar em que momento do tempo os principios programaticos
constitucionais, a existéncia digna, a Justica Social, a reducdo das desigualdades regionais e
sociais a busca do pleno emprego, contidas no art. 170 da Constituicdo Federal,
transformar-se-3o em realidade.

Essa decisdo demonstra a anormalidade das circunstancias concomitantes experimentadas
pelo agente que o levaram a enxergar como Unica alternativa adentrar ilegalmente em outro pais, a
procura de condi¢des melhores de vida, uma vez que, no Brasil, vivia a marginalidade social.
Assim, foi reconhecida a inexigibilidade de conduta diversa e, como consequéncia, excluida a
culpabilidade penal.

Feita essa analise, vislumbra-se resisténcia na aplicabilidade dessa teoria pelos julgadores

brasileiros, sendo feita apenas de forma esporadica e eventual.

CONCLUSAO

Esta pesquisa se debrucou sobre a problemdtica da aplicagdo do principio da co-
culpabilidade no ordenamento juridico brasileiro, explorando a ideia de divisdo de responsabilidade
do delito entre o agente da pratica criminosa ¢ o Estado em virtude da omissdo deste em
implementar as mesmas oportunidades sociais a todos os cidadaos. Refletiu-se, como plano de
fundo, sobre a necessidade de constitucionalizacao e humanizagao do Direito Penal.

Fruto das reflexdes fundamentadas que se desenvolveram no decorrer da pesquisa, foi
possivel vislumbrar, na aplicagdo do principio da coculpabilidade, a concretizagdo do Direito Penal
como garantidor de principios constitucionais, como o da igualdade, da dignidade da pessoa
humana e da individualizagdo da pena. Assim, o reconhecimento do principio da coculpabilidade
corporifica a igualdade material, no momento em que se legitima um tratamento diferenciado,
porém justificavel pelas circunstancias do caso concreto, na dosimetria da pena para autores de
praticas criminosas vulneraveis que tém sua autodeterminacao limitada.

Sob o prisma da consolidag¢ao da dignidade humana, observa-se que a aplicacao do principio
objeto de estudo tem por objetivo a prote¢do do individuo hipossuficiente, que, por imperativo
constitucional, deve ser tratado com dignidade.

Quanto ao principio da individualiza¢dao da pena, é fato que o principio da coculpabilidade,
no momento em que reconhece ¢ leva em consideragdo a situagdo socioecondmica individual do
delinqiiente marginalizado, personaliza a aplicacdo e execucdo da pena, concretizando, assim, o

referido principio.
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O entendimento a que chegou esta pesquisadora consubstancia-se na idéia de que a
aplicacdo do principio da co-culpabilidade apresenta-se plenamente possivel no Direito Penal
brasileiro. Isso porque hé dispositivos no Codigo Penal mediante os quais se torna possivel a
aplicacdo do principio objeto de estudo. Destaca-se a inser¢ao deste como circunstancia inominada
do art. 66 do Codigo Penal, em que se vislumbra a possibilidade de uma circunstancia, mesmo nao
especificada pelo legislador, que possa atenuar a pena.

Ainda ficou demonstrado que constitui-se como outra hipétese de aplicagdo a introdugdo do
referido principio no art. 59 do Codigo Penal, apresentando-se expressamente no mencionado artigo
como circunstancia judicial, estabelecendo, assim, o juiz a pena com aten¢do as oportunidades
sociais oferecidas ao autor do delito.

Na pratica, a jurisprudéncia patria, infelizmente, apresenta resisténcia quanto a
aplicabilidade do principio da coculpabilidade sob o falacioso argumento de auséncia de previsao
legal. Tal posicao reiterada nos Tribunais evidencia o carater legalista e punitivista da maioria de
nossos operadores do Direito, que opta por ndo repousar seu olhar sob a situagdo incomoda e latente
de extrema pobreza e marginalidade social que assola grande parte da populagdo brasileira. Nao
admitir que tal situagdo tem repercussdo na criminalidade significa ignorar todos os estudos de
criminologia que nos indicam esse liame e que muito pode ser Util na dogmatica penal.

Nesse diapasdo, diante da grande importancia do conteudo de justiga social que o presente
tema inegavelmente se reveste, porém com escassa bibliografia sobre o mesmo, torna-se
imprescindivel o aprofundamento dos estudos, a fim de que o campo para sua aplicagao torne-se

cada vez mais fértil.
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