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Resumo — a proposta deste trabalho cientifico ¢ destacar a importancia da aplicabilidade do
instituto da coculpabildade no cenario juridico brasileiro, como critério mitigador da
seletividade penal e fomentador de um Direito Penal mais humano e justo, diante da
ineficiéncia estatal com relagdo aos deveres constitucionais que lhe compete. O estudo
apresenta uma sucinta analise acerca do Direito Penal no contexto do Estado Democratico de
Direito, consagrado na Constituicdo de 1988, bem como a respeito da questdo da produgdo do
crime e da formagdo do delinquente, instigando a reflexdo sobre a influéncia de fatores,
sobretudo, mesoldgicos, nesse processo.
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origem do crime e a formagdo do criminoso. 3. O instituto da coculpabilidade enquanto
instrumento mitigador da seletividade penal brasileira. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O meio social, em regra, influencia, de maneira significativa, na formagdo do
individuo. Com efeito, o cometimento de delitos ¢ a banalizagdo de sua pratica sdo usuais em
certas comunidades sociais. Indubitavelmente, alguns fatores, tais como, o tipo de educacéo,
de cultura, do ambiente social, dentre outros, sdo determinantes para a fomentagdo da
criminalidade.

A atual conjuntura capitalista deixa claro que a sociedade ¢ incapaz de propiciar a
todos os cidaddos que a integram as mesmas oportunidades. E notoria a premiagdo de uma
pequena parcela que concentra riquezas, em detrimento de outra maior, assolada pela pobreza
e miserabilidade, culminando em um processo de exclusdo social.

Diante dessa realidade, surgem alguns questionamentos acerca de até que ponto
deve recair o juizo de reprovagdo, no que diz respeito as condutas delituosas levadas a cabo
por cidaddos marginalizados e em que medida o Estado, que coloca esses cidaddos & margem
da sociedade por ndo lhes oportunizar condigdes igualitarias, tem responsabilidade diante da
pratica de determinados delitos. E nesse palco que entra em cena o instituto da

coculpabilidade.



A presente pesquisa cientifica se propde analisar, no campo do direito penal
brasileiro, a questdo do reconhecimento da responsabilizacdo do Estado frente a esse quadro e
a existéncia, em termos praticos, de um tratamento juridico diferenciado dispensado aos
menos favorecidos, tendo como objeto central do estudo o instituto da Coculpabilidade,
enquanto medida capaz de reduzir a seletividade penal.

O trabalho ¢ dividido em capitulos para melhor apresentacdo e compreensdo do
tema. O primeiro capitulo se destina a analise do Direito Penal brasileiro no contexto do
Estado Democratico de Direito. O segundo versa sobre a questdo da origem do delito ¢ da
formagdo do delinquente e a influéncia de fatores enddgenos e mesologicos nesse processo.
Por derradeiro, o terceiro capitulo examina, sob o enfoque juridico, socioldgico e
criminolégico, haja vista a visdo ideologica e seletiva do legislador e dos aplicadores do
direito, de que maneira o instituto da Coculpabilidade pode ser reconhecido enquanto
instrumento juridico mitigador da seletividade do sistema criminal.

A pesquisa ¢ desenvolvida através de método dedutivo. Para tanto, a abordagem
do objeto da pesquisa €, necessariamente, qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se
valer da bibliografia pertinente a tematica em foco, analisada e fichada na fase exploratoria da

pesquisa, para sustentar sua tese.

1. O DIREITO PENAL E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

O Direito, como um todo, existe para regular a vida em sociedade. As normas
juridicas, indispensaveis ao convivio social, tem a finalidade precipua de disciplinar as
condutas dos cidaddos, tornando possivel a vida em coletividade. Para tanto, cada sociedade
tem o seu proprio direito, haja vista que o fendmeno juridico s6 pode ser compreendido
levando em conta a sociedade para qual se destina a regular.

Nas li¢coes de Paulo Queirozl, “o direito que, como norma de conduta, padroniza
coercitivamente certos comportamentos, nao pode ser compreendido sendo em referéncia (e a
partir) ao sistema social em que se insere". Nesse contexto, juntamente com outros ramos do

direito, funcionando como um meio de controle social esta o Direito Penal. Ramo da ciéncia

! QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Introdugdo critica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 8.



juridica que se incumbe de estabelecer as infracdes de natureza penal e suas respectivas
sancdes, com o escopo de viabilizar o convivio pacifico de determinada coletividade.

Tomando como ponto de partida o sistema politico instituido no Brasil através da
Constituigdo Federal de 1988%, o Estado brasileiro apresenta, com explicita previsdo
constitucional, claras feicdes de um Estado Democratico e Social de Direito.

Da Carta Magna emanam inimeros principios materiais que vinculam o Estado ao
Direito e que ao reconhecerem a supremacia da garantia dos direitos fundamentais, caminham
no sentido de obstar, conforme li¢des de Canotilho®, “[...] o sufocamento da democracia pelo
poder e até mesmo evitar que haja confusdo entre esse e aquela, o que em Ultima instancia
acaba por se constituir em uma estrutura politica conformadora do Estado”.

Desta feita, pode-se depreender que o Estado brasileiro contemporineo ¢ um
Estado Constitucional, razdo pela qual deve imperar o equilibrio politico-institucional, que
implica em inegavel respeito aos comandos da Lei Maior, devendo-se, mormente, atentar ao
postulado basico da Republica, que consiste nos interesses dos cidadaos.

Determinando-se como tal, o Estado assume intimeras obrigacdes, dentre as quais,
a de que num Estado Democratico de Direito as decisdes politicas devem ser tomadas por
meio de representantes eleitos pelo povo e a de que a prescricdo legal deve prevalecer,
sempre. O Estado deve ser, portanto, um instrumento que se presta ao servigo do bem comum
e ao respeito de valores fundamentais da pessoa humana, e dentre suas iniimeras
abrangéncias, deve trazer imanente, como esséncia propria, a absoluta garantia de acesso ao
minimo existencial, ou seja, ao minimo de fruicdo de bens materiais que garantam uma
existéncia digna.

Logo, estando sob a égide do Estado Democratico de Direito, o Brasil tem como
meta, pontua Fernando Capez4, “[...] a construgdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria,
priorizando pelo desenvolvimento nacional”. A ele incumbe fazer o cumprimento da lei que
deve expressar os anseios de todos os cidadaos no gozo de seus direitos e prerrogativas.

Nessa conjuntura, o Direito Penal, enquanto instrumento de controle social
formalizado e considerado como espécie mais drastica de intervengdo estatal, deve se
apresentar com estrutura fundamentada na ldgica constitucional, atentando, implacavelmente,

aos principios e garantias reconhecidos pela Lei Maior. Em outras palavras, significa dizer

2 BRASIL, Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 30 jul. 2017.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p.87.

4 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 651.



que apesar da sua esséncia punitiva, tem a obrigacdo de se efetivar pautado na logica do
sistema juridico- constitucional.

Nessa senda, se compromete em buscar a manutencdo de uma ordem social justa e
igualitaria, atuando a favor da sociedade em sua amplitude, de forma que assegure a todos o
direito de tratamento igualitario. Cabe, portanto, ao Direito Penal a fungdo de reprovar e
prevenir, por meio da pena, a conduta delitiva, reforcando através da prevengdo geral a
protecdo dos bens juridicos tutelados e desmotivando a pratica delituosa, operando
necessariamente na busca da ressocializa¢do do condenado e da coibigdo da reincidéncia.

O postulado da fragmentariedade ¢ um dos principios regentes do Direito Penal, o
que significa que este deve tutelar apenas os bens juridicos tidos como os mais importantes,
punindo somente as condutas mais danosas. Tendo em vista possuir a forma mais violenta e
opressora de controle social, ¢ ponderado como ultima ratio, ou ultima razdo do Estado.

E chefiado também pela premissa da subsidiariedade, o que significa dizer que em
face de outras formas de controle social, o Direito Penal decorre de comando imperativo-
criminal proibitivo do excesso, que ndo admite o emprego de um instrumento extremamente
lesivo a liberdade individual quando se tem a disposi¢do meios menos gravosos € mais
adequados de intervencao, sob pena de configurar violacdo ao Principio da Proporcionalidade.

Os bens juridicos dignos da tutela penal sdo, por conseguinte, tdo somente os
considerados fundamentais para conservacdo de dada sociedade e que em razdo disso,
integram sua ordem constitucional. Sendo imprescindivel, nesse sentido, que o legislador
confira maior cuidado ao selecionar os bens juridicos a serem tutelados por esse ramo do
direito.

Os ideais ilustrados de um Direito Penal que atenda os preceitos de uma
democracia constitucional, entretanto, sempre se encontram mais no discurso que na pratica,
pois 0 que se tem visto na realidade juridica brasileira ¢ a prevaléncia de uma classe, que
determina os bens que serdo tutelados, as condutas que serdo proibidas, as penas que serdo
cominadas, além, 6bvio, de quais individuos integrardo como cliente do Direito Penal, o que
denota o primeiro impasse em direcdo a igualdade.

C o~ 5 .
Em suas hQOGS, Rousseau” ensina quc:

existem dois tipos de desigualdade: a natural e a politica. A primeira, estabelecendo
diferencas relacionadas a idade, forga, satde, inteligéncia etc.. A outra, regendo uma
hierarquia social ou divisdo de poder, que baseada em necessidades histdricas faz
surgir, a propriedade, a riqueza e, por fim, os privilégios de classe.

> ROSSEAU apud COSTA, Maria Cristina Castilho. O que todo cidaddo precisa saber sobre democracia. Sio
Paulo: Global, 1987, p. 57.



Notoriamente, tem-se no Brasil, um Direito Penal formulado em prol de uma
classe economicamente favorecida. Os principios garantidores desse ramo da ciéncia juridica
a todo o momento sdo relativizados em nome dessa classe detentora do poder, fazendo do
sistema penal um produto de valores, que reflete a ideologia politica, socioldgica e filosofica
da classe privilegiada em determinado periodo histdrico.

. . . . .6
Nesse sentido, assinalam Zaffaroni e Pirangeli’:

o direito é sempre a expressdo do poder da classe dominante, que impde seus
valores do bem e do mal as classes dominadas. No século XIX, Marx viria a
sustentar que o direito ¢ a superestrutura ideologica da classe dominante para
submeter as classes exploradas [...].

Desta feita, aqueles que integram essa estrutura de poder, utilizam-se do sistema
penal com a finalidade de, primeiro, criminalizar condutas que atinjam seus bens juridicos
mais importantes e, assim, poder desfrutar de certa seguranca e tranquilidade no acimulo de
capitais. Segundo, para se furtar ao maximo da incidéncia do sistema penal, além de criar a
figura do criminoso padrdo, geralmente, pessoa pobre, sem formacao cultural, que vive nos
suburbios dos grandes centros urbanos, materializando o mutatis mutandis e a denominada
teoria do etiquetamento’.

O rétulo de criminoso depois de bem etiquetado ¢é algo dificil de desconstituir. A
probabilidade da pessoa criminalizada se tornar realmente um criminoso ¢ muito maior que
a possibilidade de voltar a ser reputada pessoa comum perante a sociedade, visto que o
rotulo faz a pessoa criar uma nova identidade, adequando-se a um novo grupo.

Essa dinamica social brasileira tem impedido a legitima¢do de um Direito Penal
pautado na légica juridico- constitucional. O que se tem visto ¢ a incidéncia de um sistema
penal que seleciona, marginaliza e exclui. Todo esse fendmeno tem afastado, por completo, a
finalidade a que o Direito, de forma geral, inserido no contexto de um Estado Democratico de
Direito, se propde, enquanto instrumento de controle social que visa promover a igualdade
através da inclusdo social.

Nesse sentido, a seletividade, a marginalizacdo e a exclusdo social sdo
mecanismos que devem ser combatidos com rigidez, a fim de que se possa conduzir a
sociedade rumo a igualdade material e ao consequente estado de seguranca juridica, com a

efetivacdo de um Direito que funcione por todos e para todos.

8 ZAFFARONI e PIERANGELI apud MOURA, Grégore Moreira de. O Principio da Coculpabilidade no
Direito Penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 145.
" Ibid., p. 145.
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E imperioso, portanto, a realizagdo de intervencdes que favorecam mudancas
urgentes na realidade social, e facam com que o aspecto meramente formal do termo Estado

Democratico de Direito seja superado e se efetive no plano material.

2. APRODUCAO DO CRIME E A FORMACAO DO CRIMINOSO

Na visdo juridica, o crime se configura através de um ato, negativo ou positivo, de
carater voluntario, que viola normas estabelecidas pela legislacdo vigente e que coloca o
individuo sob o jugo das leis penais. Para a filosofia, remete a um ato que se rebela contra os
principios da ética. J& no campo da psicologia e da sociologia, ndo ha uma defini¢do exata
para a expressdo, visto que consideram mais relevante que o conceito em si, a analise das
razdes e motivacdes que levaram o individuo a cometer a infragdo penal.

Como se sabe, a origem do crime e a identificagdo de possiveis fatores que sejam
capazes de conduzir o individuo a delinquéncia sdo assuntos sobre os quais a criminologia e a
sociologia juridica tem se debrugcado, com o escopo de fundamentar a adocdo de politicas
criminais mais eficazes.

Interessante atentar que condutas tipificadas como crimes sofrem variagdes diante
dos diferentes ordenamentos juridicos existentes, entretanto, ainda que nao consista na mesma
conduta, existe uma série de fatores que colabora para a producdo do ato criminoso. Trata-se
de fatores que interagem entre si, desencadeando a pratica criminosa. Sa3o denominados, pela
criminologia, de fatores crimindgenos e se dividem basicamente em duas espécies: endogenos
e mesoldgicos. O conjunto e a influéncia desses fatores ¢ que forjam o individuo a ser um
propenso delinquente.

Decerto, ndo se pode cogitar que o homem ja nasce criminoso ou que ele seja
fruto exclusivo do meio em que vive, nem tampouco enxergar o crime como um fato
elementar. Fatores psicologicos, sociais, econdmicos, religiosos culturais, afetivos e tantos
outros, estabelecem uma condi¢do intrinseca e exclusiva para cada individuo e,
inevitavelmente, tal condicionamento refletira em sua vida.

O crime, a vista do exposto, deve ser compreendido como um fato complexo,
humano, social, procedente do somatorio de todos os fatores supramencionados. O criminoso,

por sua vez, tido como ser biologico e agente social, influenciado por fatores genéticos e



constitucionais - que o constituem paulatinamente -, bem como pelas injuncdes externas que
conduzem a pratica da infracdo penal.

Na percepgio de Jodo Farias Jinior®:

[...] o homem criminoso nao tem o pleno dominio de controle de sua vontade e de
sua consciéncia, pois a sua disposi¢do para o ato depende da contextura moral ou
idiossincrasia, e esta contextura moral, ou idiossincrasia, depende dos influxos
contraidos ou dos fatores enddgenos ou exdgenos a que foi submetido. O homem,
principalmente na sua infincia e juventude, vai contraindo os influxos ex6genos
deletérios, sem perceber. (...) Se ele tivesse essa predisposi¢do, se tivesse o dom
de se aperceber dos males, se tivesse a iluminagdo intelectiva e cognitiva (...)
obviamente que ele escolheria o caminho do bem, pois ele teria a capacidade
suficiente para saber que o caminho do mal o levaria a sofrimentos, dores, a
torturas cruéis, a fugas, a conflitos com a policia e a morte [...].

Estudiosos das mais diversas areas se empenham na busca de uma explicagdo
plausivel acerca dos fenomenos da violéncia e da criminalidade. Diante das muitas teses
legadas, todas acabam por incorporar os mesmos caminhos, através dos quais se conclui e
delimita que a violéncia e a criminalidade sdo consequéncias de fatores internos e externos
ao individuo. Que ndo se transmitem, simplesmente, por hereditariedade, que s6 podera
refletir a predisposi¢do criminal ou o processo morbido que requer, ademais, a concorréncia
de outros fatores crimindgenos.

A formacgdo do individuo ¢ resultado ndo apenas de uma estrutura interna, mas
de fatores sociais e culturais existentes, que o torna produto também do meio a que esta
submetido. Portanto, fatores como a pobreza, a falta de emprego, aliados a falta de educagéo
¢ de formagdo moral, sdo capazes de levar o individuo a falsa percepcdo da realidade e de
contribuir com o desvio de conduta.

Da mesma forma que existe um processo para o individuo atingir o sucesso, ha
também todo um processo que o conduz a delinquéncia. Um processo atulhado de fatores, e
dentro desses fatores alguns que ndo sdo causados por ele mesmo, principalmente quando se
refere a fase em que ainda ¢ crianga, quando ndo tem formag¢do e muito menos
discernimento de seus atos. A familia, sendo a primeira instituigdo da qual o homem
participa, tem importancia significativa no que tange a formagdo, pois ¢ onde estdo os
responsaveis pela educagdo dos filhos, os que impordo limites e instituirdo os valores
primarios da moral e da ética.

A pobreza também constitui elemento crucial para uma ma formagdo. A

desigualdade social, embora ndo seja em sua totalidade, responsavel por alguns dos

¥ FARIAS JUNIOR, Jodo. Manual de Criminologia. Belo Horizonte: Jurua, 2008, p. 64.



problemas sociais associados a violéncia e a criminalidade, tem participacdo contributiva
relevante na incidéncia destes.

A ciéncia criminologica tem demonstrado que os fatores mais fortes que
impulsionam a pratica de crime sdo aqueles vinculados ao meio em que o sujeito convive,
sdo situagdes de desigualdade e segregagdo causadas pela propria sociedade. A falta de
educagdo, englobando tanto a que se procede no ambito familiar quanto na escola, define
grande parte do comportamento do individuo, bem como a falta de cultura, de saude, o
desemprego, dentre outros.

Nas sociedades desenvolvidas, onde questdes como igualdade e inclusdo social
sdo efetivadas e se tem baixos indices de pobreza, ¢ inconteste a pouquidade da violéncia.
Destarte, ¢ fato que a sociedade e, sobretudo, o Estado exercem papel relevante no que diz
respeito aos niveis de criminalidade, sendo parcialmente responsaveis, nesse campo, pela
realidade que vivencia.

Nesse viés, pode-se depreender que, ver apenas o criminoso ao analisar a
violéncia ndo é suficiente. E necessario olhar além e atacar as causas fundamentais que
produzem ou estimulam a criminalidade. A ideia que se propaga que a solug@o para acabar
com a violéncia ¢ enfrentar o criminoso, deve ser combatida visto ser uma concepg¢ao
distorcida da atualidade.

Toda sociedade que visa o desenvolvimento tem obrigacdo de refletir sobre a
questdo da delinquéncia e suas possiveis causas. Erradicar essas causas, estabelecer medidas
de prevengdo e promover o tratamento adequado para essa questdo sdo posturas necessarias
para se resolver toda a problematica da seguranca publica e bem estar social.

No Brasil, o aumento consideravel da criminalidade e a auséncia de mecanismos
de controle sdo assuntos da mais alta relevancia para a sociedade, que ndo encontra nos
orgdos publicos responsaveis pela seguranca o empenho necessario e a vontade politica para
solucionar a questdo. O proprio Estado cria o problema social através da inexisténcia de
uma politica eficiente de distribuicdo de renda e de melhorias na educagdo, fazendo sobrevir
a problematica da exclusao social.

Conforme preleciona Raul M. Linhares’, “[...] devido & concentragdo de poder ¢
bens diversos pela minoria, a maioria dominada se encontra em um estado de negagdo de

direitos fundamentais a existéncia humana plena”.

’ LINHARES, Raul Marques. Linhas sobre a teoria da coculpabilidade diante da crise do estado social.
Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigos/293-252-novembro2013>. Acesso em: 25 ago.2017
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Desta feita, percebe-se que grande parcela dos cidaddaos se marginaliza e pratica
crimes em fungdo das relevantes omissdes e violacao de direitos fundamentais, por parte do
proprio ente estatal, o que ndo pode ser desconsiderado.

E necessario direcionar o olhar para transformagdes sociais profundas. Esta
possibilidade, porém, demanda o comprometimento com mudangas estruturais em toda uma
sociedade, de maneira que caminhe em dire¢do a igualdade e a inclusdo social. Maiores
cuidados devem ser dedicados aos processos de formagdo do individuo, sem criminalizar o
diferente ou excluir as camadas mais fragilizadas da sociedade. Se indignar com a violéncia e
se opor a sua erradicacdo, € hipocrisia. Caminhar para a constru¢do de uma sociedade que
acolha todos os individuos, dando-lhes oportunidade de vida digna desde o seu nascimento, €

seguir sentido oposto ao da criminalidade.

3. A COCULPABILIDADE ENQUANTO INSTRUMENTO MITIGADOR DA
SELETIVIDADE PENAL NO CENARIO BRASILEIRO

Todo sistema de justica criminal ¢ seletivo. E notdrio que na sociedade brasileira a
posicdo de delinquente ¢ repartida de forma desigual entre seus cidaddos, ao passo que os
individuos estigmatizados, muitas das vezes, sdo pré-selecionados antes mesmo de nascerem.
O meio socioecondmico vulneravel a que pertencem ja € suficiente para fazé-los rotulados,
pela sociedade e pelo Estado, como criminosos.

Esta seletividade que permeia o sistema penal tem como meta a puni¢do dos seus
selecionados, mediante a aplicacdo de penas exageradas e a criacdo de leis que incriminam,
tdo somente, as camadas menos favorecidas da sociedade, isto ¢, os que ndo se enquadram no
padrao de vida estabelecido pela classe economicamente dominante, sendo marginalizados e
considerados pré-candidatos a delinquéncia.

Conforme pontua Zaffaroni e Pirangelilo, “[...] a criminaliza¢do seletiva pode ter
gerado habitos que tornam o homem particularmente vulneravel a seletividade do sistema”.

Agregada a essa realidade, deve-se considerar o fato de que as leis penais

brasileiras tiveram sua génese na década de quarenta, sob o comando da Constituicdo de

1937, ou seja, periodo fortemente marcado pela ditadura militar. Logo, apresentam carater

10 ZAFFARONI, Eugénio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p.105.
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eminentemente autoritario, fazendo-se necessario que, constantemente, tenham que passar
pela peneira da Carta Maior de 1988, a fim de se preservar os direitos e garantias
fundamentais nela consagrados.

Assim sendo, resta evidente que a seletividade e o elitismo no direito penal,
especialmente no Brasil, sdo continuos no tempo, carecendo a referida legislacdo de
modificagdes que aplaquem essa seletividade que s6 alcanga os individuos estigmatizados,
que vivem a margem da sociedade.

A coculpabilidade entra em cena para atuar, justamente, na contramio da
seletividade penal, na busca de um Direito Penal mais humano e justo. Seu objetivo
primordial ¢ de, com fundamento no principio da isonomia, promover a aproximagao entre
realidade social e direito criminal.

A Magna Carta consagra a igualdade de todos perante a Lei. A nogdo de
igualdade pressupde a constatacdo de diferengas. Logo, tratar igual o que em esséncia €
diverso, significa tratar diferente. A igualdade, portanto, ¢ um principio dindmico que atua
com o fim de combater as desigualdades e incutir a igualdade material.

No contexto do Estado Democratico de Direito, a edicdo de normas determinando
a igualdade entre todos os cidaddos sem a concretizacdo da igualdade anunciada ndo ¢
suficiente, sendo imprescindivel a outorga de tratamento diferenciado aos que, em esséncia,
sdo diferentes.

A proposta do instituto juridico da coculpabilidade é coadunar igualdade real e
Estado Democratico de Direito. Trata-se de um Principio constitucional implicito que
reconhece a corresponsabilidade do Estado, face a pratica de determinadas condutas delitivas
por cidaddos que apresentam ambito de autodeterminagdo reduzido, diante das circunstancias
do caso concreto, sobretudo, no que tange as suas condi¢des sociais ¢ econdmicas, 0 que
enseja menor reprovacdo social, gerando consequéncias praticas ndo sO6 na aplicacdo e
execucdo da pena, mas também, no processo penal''.

O Estado, em razdo de sua reiterada inadimpléncia no cumprimento de
determinagdes constitucionais, deve propiciar aos que se encontram em situacao desfavoravel,
menor reprovabilidade, desde que essa situacdo seja capaz de influenciar a pratica de conduta
criminosa. Parece razoavel que o individuo desviante, que ingressa na delinquéncia em

decorréncia de uma negligéncia estatal, tenha sua culpa amortizada.

""MOURA, op.cit., p. 59.
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Quando o Estado deixa de propiciar aos seus cidaddos condi¢cdes minimas de
sobrevivéncia, tais como seguranca e desenvolvimento da pessoa humana, ¢ como se
estivesse violando o contrato social firmado com aqueles que o integram. Assim como ha
violacdo por parte do cidaddo que se presta a pratica de ato criminoso, devendo, em razdo
disso, ser submetido as mazelas do Direito Penal. Dessa forma, o instituto analisado
possibilita o reconhecimento juridico, social e politico da quebra contratual por parte do
ente estatal, que, assim como o agente desviante, deve assumir as consequéncias decorrentes
de sua infringéncia.

Nilo Batista'? assinala que a coculpabilidade nada mais ¢ que:

[...] considerar, no juizo de reprovabilidade, que é a esséncia da culpabilidade, a
concreta experiéncia social dos réus, as oportunidades que se lhes foi ministrada,
correlacionando sua propria responsabilidade a uma responsabilidade geral do
Estado que vai impor-lhe a pena; em certa medida, a coculpabilidade faz sentar no
banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu.

O instituto supramencionado surge, justamente, como resposta a seletividade
caracteristica do sistema penal, buscando reparar e amenizar os prejuizos dela advindos,
bem como alcangar a efetividade de um direito penal menos elitista e unilateral.

Trata-se de principio coroldrio dos institutos de politicas criminais do direito
penal minimo e do garantismo penal, visto que busca a ponderacdo entre a conduta delituosa
praticada e o bem juridico protegido, prezando pela analise cautelosa do grau de lesividade
da conduta ilicita do sujeito.

Como dito anteriormente, o principio da coculpabilidade estd implicito na
Constituicio da Republica Federativa de 1988", decorre de seu artigo 3°, inciso III ¢ do
principio da individualizagdo da pena, previsto em seu artigo 5°, inciso XLVI, configurando
verdadeiro direito fundamental.

No ambito juridico brasileiro, alguns doutrinadores tem admitido sua aplicacao
com base no artigo 66 do Codigo Penal'®, que se refere as atenuantes inominadas.
Afirmando que tal dispositivo confere, ao juiz, maior liberdade para aplicar a pena,
atentando as particularidades de cada situacdo fatica. Em alguns poucos julgados, a
jurisprudéncia também tem se posicionado nesse sentido, entendendo que a aplicagdo da

coculpabilidade se d4 com base no mencionado dispositivo.

2 BATISTA, Nilo. Introdu¢do critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 105.

" BRASIL. Constituicgio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 ago. 2017

1 BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 27 ago.2017.
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A exemplo, tem-se a Apelagdo Crime n° 70002250371, da Quinta Cémara
Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, através da qual foi confirmada a
sentenca proferida pelo magistrado, que fixou a pena-base do réu no minimo legal,
fundamentando sua decisdo no instituto juridico ora analisado. Apesar de muito raros, os
julgados apontam a necessidade de positivacdo da coculpabilidade, como passo
extremamente relevante rumo a evolug¢ao do Direito Penal brasileiro.

Em que pese toda a discussdo acerca do tema, ainda hd muita resisténcia no
sentido da viabilidade e fundamentacdo tedrica para a aplicacdo do principio em comento,
mormente, ao argumento de sua ndo positivacdo no ordenamento juridico patrio e sob a
alegacdo de que a teoria ndo se enquadra como causa de atenuante genérica. A auséncia de
previsdo expressa tem comprometido sua aplicabilidade no ambito dos tribunais superiores.

Firmada a premissa de que a positivacao se faz necessaria, passa-se a discussdao
sobre a integragdo do principio da coculpabilidade no ordenamento juridico patrio.

Para alguns, sua integracdo deve se efetivar com base no artigo 59 do Codigo
Penal, como circunstancia judicial a ser analisada no momento de fixacdo da pena base.
Para outros, como atenuante genérica do rol do artigo 65 do Codigo Penal. E ha, ainda, os
que tutoram a coculpabilidade como causa de diminui¢do de pena.

Esta ultima corrente entende que, ao agente submetido a condi¢gdes culturais,
econdmicas e sociais precarias, em estado de hipossuficiéncia e miserabilidade, deve-se
aplicar a reducdo penal de 1/3 a 2/3, prevista no artigo 29 do Codigo Penal. Em termos mais
singelos significa dizer que, quanto pior as condicdes de vida experimentadas pelo agente,
maior sera a redugdo de pena.

.. . . . , 16
Posicionamento defendido, inclusive, por Gregoére Moura °, que prossegue
afirmando:

[...] é, a nosso sentir, a melhor hipotese para positivacdo da coculpabilidade, pois ¢
a mais consentdnea com o Direito Penal democratico e liberal, na esteira do
garantismo penal, uma vez que permite maior individualizacdo da pena aplicada,
além de poder reduzir a pena aquém do minimo legal, dirimindo qualquer davida
nesse aspecto, com incidéncia na terceira fase de sua aplicagao.

Faz-se importante ressaltar que a aplicacdo do supramencionado principio torna

concreta a responsabilidade da sociedade na selecdo dos bens juridicos que devem ser

'S BRASIL. Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do Sul. Apelagio Crime n° 70002250371. Relator
Amilton Bueno de Carvalho. Disponivel em: <https://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Apela>.
Acesso em: 27 ago. 2017.
' MOURA, op.cit., p.129.
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tutelados e daqueles a quem importa penalizar. De forma a favorecer ndo s6 analise
equanime e justa da censura social e penal do agente, como também a reprovacdo indireta
da propria sociedade e do ente estatal, os responsaveis efetivos da situacdo de marginalidade
e exclusdo experimentada por aquele.

Assim sendo, a coculpabilidade ndo tem o conddo de eliminar a seletividade do
sistema criminal, porquanto ¢ impossivel ndo existir seletividade nesse ramo do Direito, mas
atuar como instituto juridico mitigador dessa seletividade, reduzindo seus impactos e
fortalecendo o desenvolvimento de um espirito critico que oriente a sociedade. A proposta se
traduz, precisamente, em dar o primeiro passo rumo a mudanca de paradigma no Direito
Penal patrio, minorando os efeitos da exclusdo social e dando oportunidade a um sistema

penal mais efetivo.

CONCLUSAO

Diante das exposi¢des apresentadas, restou evidenciado que, a despeito do Codigo
Penal ndo fazer previsdo expressa do Principio da Coculpabilidade, existe certo
reconhecimento de sua importancia. O instituto € fruto de recentes construcdes tedricas no
campo criminal, em busca de um Direito mais efetivo, humanista, defensor da igualdade e da
individualizacdo da pena, imprescindivel para tutelar e igualar os hipossuficientes. Ademais,
reflete o anseio de se estabelecer limites a atuagdo estatal e de se vislumbrar a
constitucionalizacdo efetiva do Direito Penal brasileiro.

Como demonstrado, ¢ perfeitamente possivel o reconhecimento da
coculpabilidade como expressdo da menor reprovabilidade da conduta delituosa, em
decorréncia da reducdo do ambito de autodeterminacdo do agente transgressor, que nao raro,
por condigdes de vida desfavoraveis, age com menosprezo a sociedade que o exclui,
marginaliza e estigmatiza, bem como ao Estado negligente, omisso e violador do contrato
social estabelecido.

O proprio Estado elencou para si como objetivo fundamental a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, assim como a redugdo das desigualdades sociais. Ao deixar de
cumprir com objetivos fundamentais, deixa parte da populacdo vulneravel a determinadas

situagdes, sobretudo, a repressiva do sistema penal.
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A aplicagdo da coculpabilidade se faz necessaria ante a faléncia estatal e do
Direito Penal, no exercicio do controle social. Some-se a isso o fato deste ramo do Direito ser
imposto por uma classe dominante que seleciona os seus destinatarios de forma arbitraria,
gerando flagrante deslegitimac¢do do direito criminal que, por sua vez, ndo deve ser utilizado
como mero instrumento de segregagdo entre classes como vem acontecendo.

Ainda que o instituto analisado ndo seja isento de criticas, por 6bvio isso ndo o
desqualifica frente ao apelo social que guarnece, visto buscar a isonomia de tratamento entre
os cidaddos, ou seja, a necessidade de se dispensar tratamento igual aos iguais, e desigual aos
desiguais, na medida de suas desigualdades, objetivando a reducdo da seletividade do sistema
penal e equilibrando as disparidades existentes na sociedade através da aplicacdo de penas
mais justas.

Acredita-se que o reconhecimento da responsabilidade do Estado perante a pratica
de determinadas condutas delituosas por sujeitos em situacao de vulnerabilidade ¢ o caminho
para a reducdo da seletividade penal. Traduz, ainda, a materializacdo de um direito penal
moderno, garantista, humano e isondmico, que se adequa a realidade social hodierna.

Decerto, a negligéncia estatal em relacdo as prestacdes materiais deve ser
considerada de modo que o Estado deve ter reconhecida sua parcela de culpa quando da
pratica de determinados delitos por certos agentes, a fim de alcangar um sistema criminal
menos elitista, seletivo e apatico a realidade do homem e da sociedade. Desta feita, € preciso
um esfor¢o no sentido de aprimorar o conteido da coculpabilidade, alocando-a da melhor
maneira no ordenamento juridico patrio.

Ressalte-se que ndo se pretendeu, por este estudo, o esgotamento do tema, mas tao
somente a conducdo de uma melhor analise do instituto e uma exegese mais técnica de suas
razdes e fundamentos, com a consequente adogdo e aplicagdo pratica. Ademais, apreende-se
que o instituto da coculpabilidade merece ser positivado, a fim de se perquirir um sistema

penal menos elitista, seletivo e mais suscetivel a realidade da sociedade brasileira atual.
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