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RESUMO

O presente trabalho monografico se propde a investigar os fundamentos da teoria da
coculpabilidade e apurar se o ordenamento juridico brasileiro admite o
reconhecimento da teoria, especialmente durante a segunda fase da dosimetria da
pena, na qualidade de atenuante inominada prevista no artigo 66 do Codigo Penal. Ao
longo da pesquisa serdo exploradas a origem da coculpabilidade, as diferentes
acepcgdes da culpabilidade, as bases da coculpabilidade, a diferenca em relacédo a
coculpabilidade as avessas, como o direito estrangeiro abordou a coculpabilidade no
ambito normativo, e também a relagao entre os estudos comportamentais nas escolas
penais e a coculpabilidade. Sob a dética dos principios constitucionais, é feita uma
analise sobre o dialogo entre a Constituicdo Federal de 1988 e a coculpabilidade,
averiguando-se especificamente os principios da dignidade da pessoa humana,
igualdade e individualizagdo da pena, assim como a associagdo entre 0 processo
penal constitucional e a identificacdo da coculpabilidade em um caso concreto. E, ao
fim, avaliam-se as diferentes formas de reconhecimento da coculpabilidade, seja pela
exclusdo da culpabilidade, seja como circunstancia judicial ou na forma de atenuante
nao prevista em lei, e seus impactos na dosimetria da pena. Apura-se também o
entendimento exarado pelos tribunais brasileiros, ao justificarem a aplicagdo ou a
inadmissao da coculpabilidade como argumento valido para reduzir a reprovabilidade
de uma conduta praticada por um sujeito em situagéo de vulnerabilidade social. Cuida-
se de uma tematica relevante em face da sociedade brasileira que, n&o raras vezes,
se Vvé negligenciada por um Estado que ndo cumpre com seus deveres
constitucionais.

Palavras-chave: Coculpabilidade; vulnerabilidade social; atenuante inominada;
autodeterminacéo.



ABSTRACT

This monographic work proposes to investigate the foundations of the theory of co-
culpability and to ascertain whether the Brazilian legal system admits the recognition
of the theory, especially during the second phase of penalty dosimetry, as an unnamed
mitigating factor provided for in article 66 of the Penal Code. Throughout the research,
the origin of co-culpability, the different meanings of culpability, the bases of co-
culpability, the difference in relation to reverse co-culpability, how foreign law
addressed co-culpability in the normative scope, and also the relationship between
behavioral studies in penal schools and co-culpability will be explored. From the
perspective of constitutional principles, an analysis is made about the dialogue
between the Federal Constitution of 1988 and co-culpability, specifically investigating
the principles of human dignity, equality and individualization of punishment, as well
as the association between constitutional criminal procedure and the identification of
co-culpability in a concrete case. And, in the end, the different forms of recognition of
co-culpability are evaluated, either by the exclusion of culpability, as a judicial
circumstance or in the form of an attenuating factor not provided for by law, and their
impacts on penalty dosimetry. The understanding expressed by Brazilian courts is also
ascertained, when justifying the application or non-admission of co-culpability as a
valid argument to reduce the reproachability of a conduct practiced by a subject in a
situation of social vulnerability. This is a relevant theme in the face of Brazilian society
which, not infrequently, finds itself neglected by a State that does not fulfill its
constitutional duties.

Keywords: Co-culpability; social vulnerability; unnamed mitigating factor; self-
determination.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Cidada estabelece que diferentes direitos sociais devem ser
assegurados, a fim de garantir que todos possam ter acesso a uma vida digna.
Todavia, o0 que se observa na realidade brasileira esta totalmente distante dos valores
constantes na Carta Magna patria, ao se verificar que muitas pessoas ndo tem acesso
a saneamento basico, alimentacdo, saude, educacao, lazer, dentre outros direitos
minimos, logo, & razoavel concluir que os individuos sem possibilidade de exercer um
minimo existencial serdo socialmente excluidos, terdo poucas ou nenhuma chance de

ingresso na sociedade.

A vista disso, o sujeito marginalizado, negligenciado pelo Estado e pela sociedade,
encontra-se em uma situagdo de menor autodeterminagdo, que exige uma
ponderagcdo mais agugada sobre suas condutas, ja que muitas vezes a sociedade
requer uma resposta imediata para supostamente solucionar determinados
problemas. Nessa linha de raciocinio, especificamente a respeito do tema direito penal
e justica criminal, aparece a teoria da coculpabilidade para investigar essa relagéo

entre o socialmente vulneravel e a reprovabilidade de seus atos.

A coculpabilidade surge como uma nova face da culpabilidade, que pretende reduzir
ou até mesmo extinguir a responsabilidade do agente socialmente vulneravel diante
da pratica de uma conduta penalmente tipica, a depender da previsdo normativa do
ordenamento juridico investigado, com a finalidade de compartilhar a valoragéo sobre

a conduta praticada pelo agente com o Estado e a sociedade.

Assim, despontam os seguintes problemas de pesquisa: a teoria da coculpabilidade é
compativel com o ordenamento juridico brasileiro? Quais as possiveis formas de

aplicagao da coculpabilidade?

O desafio do presente trabalho reside na investigagao a respeito da aplicabilidade da
coculpabilidade no direito penal brasileiro, principalmente na forma do art. 66 do
Cddigo Penal nacional, bem como analisar o posicionamento dos tribunais patrios
sobre a tematica, observando-se também a adog¢é&o da tese no direito alienigena.

Em virtude da problematica exposta, a presente pesquisa sera direcionada ao estudo
da compatibilidade entre a teoria da coculpabilidade e o ordenamento juridico

brasileiro, especialmente sob o aspecto principiolégico constitucional e normativo
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penal, bem como apurar as formas de reconhecimento da tese em questao na justica
criminal brasileira. Dessa forma, constatam-se os seguintes objetivos: | — examinar os
fundamentos da coculpabilidade a luz do direito penal e constitucional brasileiro; Il —
investigar a respeito da previsdo normativa da coculpabilidade no direito estrangeiro,
averiguando as semelhangas com a lei penal nacional; Il — explorar as diferentes
formas de reconhecimento da coculpabilidade e o consequente impacto na dosimetria
da pena, dando-se enfoque na modalidade de atenuante inominada do art. 66 do CPB;
IV — verificar os argumentos utilizados pelos tribunais para fundamentar a

possibilidade ou n&o de utilizacdo da coculpabilidade durante a dosimetria da pena.

A relevancia juridica do assunto investigado ao longo deste trabalho reside em
demonstrar que a coculpabilidade se coaduna tanto com os valores da CF/88, quanto
com o dispositivo legal expresso no art. 66 do CPB, permitindo-se a aplicagdo da
coculpabilidade durante a segunda fase da dosimetria da pena como uma
circunstancia atenuante nao prevista em lei. Por outro lado, a relevancia social da
tematica explorada pretende estimular a discussdo a respeito das consequéncias na
vida do individuo, oriundas da negligéncia pelo Estado e pela sociedade, no dmbito
criminal, bem como alertar o poder publico sobre a importancia do cumprimento de
deveres constitucionais no campo do minimo existencial, a fim de promover uma

sociedade mais justa e igualitaria.

A presente pesquisa adota o método Hipotético Dedutivo. Logo, a metodologia
empregada ao longo do processo de sua elaboragédo se fundamenta em bibliografia
composta por livros, obras coletivas, artigos cientificos, jornais, assim como o exame
de doutrinas, sumulas, legislagdes e jurisprudéncias que, juntas, permitem uma

analise qualitativa do tema.

O trabalho se desenvolve no decorrer dos capitulos, comegando pelo capitulo 2, que
se propde a introduzir o leitor nos fundamentos da coculpabilidade, apurando os
seguintes topicos: (1) diferentes concepgdes da culpabilidade; (2) bases tedricas que
deram origem a coculpabilidade; (3) analise individualizada do conceito da
coculpabilidade; (4) coculpabilidade as avessas; (5) coculpabilidade no direito

alienigena; (6) relagao da coculpabilidade com as escolas penais.

No capitulo subsequente, averigua-se o didlogo da coculpabilidade com os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade e individualizagdo da
pena, bem como a conexdo do processo penal constitucional e a coculpabilidade.
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O capitulo final de desenvolvimento explora as diferentes formas de reconhecimento
da coculpabilidade e suas consequéncias juridicas, apresentando ao leitor a
coculpabilidade como causa de exclusao da culpabilidade, circunstancia judicial e
atenuante inominada com base no art. 66 do CPB. Por fim, é feita uma analise a
respeito do entendimento jurisprudencial de alguns tribunais brasileiros, investigando-

se os fundamentos que justificam a aplicagédo ou negacao da coculpabilidade.
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2 A TEORIA DA COCULPABILIDADE E SUAS DIFERENTES FACETAS

A Republica Federativa do Brasil faz-se em Estado Democratico de Direito, e como
tal, prevé entre seus fundamentos a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, além de ter entre seus objetivos a redugéo da desigualdade social e extingéo
da miséria. Por conseguinte, com base em tais valores, a promogao dos direitos
sociais tem que ser vista como um dever estatal, que deve promover a saude,
educacéo, protecdo dos mais vulneraveis, dentre outros deveres que consagram a
dignidade da pessoa humana. (SOARES; SILVA, 2018, p. 157-158)

A Constituicdo Federal de 1988 prevé diversos direitos sociais, estabelecendo a
dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos basilares do Estado
Democratico de Direito. Dessa forma, o Estado brasileiro ndo pode ignorar as
condi¢gbes sociais em que 0 agente se encontra no momento de responsabilizar
criminalmente esse individuo, assumindo parcialmente que contribuiu, ainda que
indiretamente, para a ocorréncia da conduta ilicita, diante da ndo efetivagado das
normas constitucionais. (PORTO; SODA, 2019, p. 94-95)

A partir dessa perspectiva, os estudiosos Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli defendem a teoria da coculpabilidade penal, atribuindo a responsabilidade
pela ocorréncia do delito ndo apenas ao infrator, mas também ao Estado quando ficar
evidente que sua omissdo no dever de garantir direitos fundamentais contribuiu de
alguma forma para a ocorréncia da pratica delituosa. (ZAFFARONI e PIERANGELLI,
2002, p. 610-611)

A titulo de evitar algum possivel mau entendimento, esclarece-se que a presente
pesquisa se utiliza da expressdo “coculpabilidade” com o mesmo significado de
culpabilidade por vulnerabilidade, amplamente utilizado pela doutrina e por tribunais.
Ainda que exista discussédo sobre a pertinéncia do termo, ja que o prefixo “co” em
conjunto com a palavra “culpabilidade” pode induzir o leitor a entender que o Estado
também estaria sendo punido durante a aplicagao da teoria, o que ndo € o caso, e
sera melhor esclarecido em momento posterior. (MOURA, 2022, p. 62-63)

Ao longo desse capitulo serdo investigados os diferentes conceitos e concepgodes

acerca da culpabilidade, a fim de que se possa entender a coculpabilidade, sua
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origem, para somente entdo observar sua aplicabilidade pratica dentro do sistema de

justica criminal alienigena e brasileiro.

2.1 CONCEITO DE CULPABILIDADE

A culpabilidade apresenta diversos aspectos, assim identificados: principio da
culpabilidade, principio da n&o culpabilidade, crime culposo, culpabilidade enquanto
circunstancia judicial, culpabilidade no conceito analitico de crime e pér fim a
coculpabilidade. Portanto, torna-se fundamental compreender o significado de cada
acepcgao da culpabilidade. (QUEIROZ, 2007, p. 1)

O principio da culpabilidade dispbe que nenhum agente sera responsabilizado
criminalmente de forma objetiva, isto €, o elemento subjetivo deve ser analisado, e
diante da auséncia de dolo ou culpa, ndo ha que se falar em conduta e por

consequéncia estaremos diante de um fato penalmente atipico. (GRECO, 2010, p. 87)

Dessa forma, a justificativa da punigado exige a constatagdo da presenga do dolo, a
vontade do agente em produzir o resultado ocorrido, porém, ainda que n&o se verifique
a presencga do dolo, a legislagao criminal admite, quando expressamente previsto no
tipo penal, a imputagéo pela pratica culposa de uma determinada conduta. (ARAUJO,
2013, p. 118-119)

O principio da nao culpabilidade, também denominado presung¢ao da inocéncia,
previsto expressamente no art. 5°, inciso LVII, da Constituicido Federal de 1988, dispde
gue ninguém podera ser considerado culpado, salvo na hipétese da existéncia de uma
sentencga penal condenatéria transitada em julgado, ou seja, até que esse requisito
seja preenchido, o agente é inocente para todos os efeitos. E justamente a partir dessa
Nog&o que surge o in dubio pro reo, que atribui ao Ministério Publico, na qualidade de
orgao acusador, a responsabilidade de produzir provas que demonstrem a existéncia
do delito e da atuacdo do agente investigado. (JUNIOR, 2018, p. 159)

Os crimes culposos, também intitulados de tipo injusto imprudente, sdo observados
na analise subjetiva do crime, na vontade do agente, e representam uma excegéo a
regra dos tipos penais, que do ponto de vista normativo s&do majoritariamente dolosos.

Todavia, no aspecto pratico, € possivel observar que os crimes praticados por
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imprudéncia, negligéncia ou impericia, representam uma grande parte das infragbes
penais cometidas hodiernamente, levando em consideracdo que diversas acdes

humanas denotam certo risco para a vida humana. (SANTOS, 2018, p. 171)

A culpabilidade, sendo examinada na condig&o de circunstancia judicial, prevista no
art. 59 do CPB, é observada na primeira fase da dosimetria da pena, e é valorada pelo
orgao julgador tendo como parametro o grau de reprovabilidade da conduta praticada
pelo réu. Em suma, a culpabilidade como circunstancia judicial busca aferir o nivel de
censura do ato praticado pelo agente que, possivelmente, resultara em uma
exasperacao da pena-base. (SCHMITT, 2022, p. 129-130)

A luz do conceito analitico do crime, superando a analise dos conceitos de fato tipico
e ilicito, por ndo serem objeto deste trabalho, adentra-se na culpabilidade na teoria do
delito, que cumpre investigar se, em uma determinada situagdo, o agente que
praticasse ou deixar de praticar uma agao, poderia agir dentro dos parametros legais.
Dessa forma, caso nao fosse possivel exigir do autor uma conduta diversa, estariamos
diante de um agente inculpavel, como ocorre na coag&do moral irresistivel. (QUEIROZ,
2018, p. 192)

Uma das concepgdes mais recentes acerca da culpabilidade, intitulada de
“coculpabilidade”, também chamada de culpabilidade por vulnerabilidade (que sera
melhor explorada posteriormente) dispde que todo individuo age em determinadas
situagdes conforme sua autodeterminagédo ja previamente estabelecida. Ou seja,
apesar do livre arbitrio de escolha de cada individuo, ainda que uma determinada
sociedade seja bem estruturada, ndo € possivel observar uma igualdade de
oportunidade para todos. Logo, existe uma influéncia do meio social em relagao a
autodeterminagcdo de cada pessoa, seja para facilitar o acesso as oportunidades
educacionais e profissionais, seja para apresentar obstaculos ao trabalho licito, razdo
pela qual a sociedade e o Estado devem arcar parcialmente com a responsabilidade
acerca dos atos praticados por agentes que infringiram diplomas normativos penais
em virtude da exclusao social e descaso estatal, no dever de garantir a inclusao social
e 0 acesso aos meios de ingresso no mercado de trabalho regular. (ZAFFARONI,
PIERANGELI, 2002, p. 610-611)

A teoria da coculpabilidade funciona como um tratamento paliativo dentro de um
Estado Democratico de Direito, ja que reconhece as falhas e omissdes estatais no

cumprimento de direitos fundamentais constitucionais que asseguram o minimo
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existencial dos cidadaos, deve-se ressaltar que a coculpabilidade nao soluciona o
problema da desigualdade, apenas atua como um redutor da reprovabilidade da
conduta do agente que teve seu livre-arbitrio comprometido pela falta de
oportunidades que foram ou deixaram de ser oferecidas para uma vida digna atraves
dos meios licitos. Assim, considerando o contexto socioeconémico brasileiro, que
apresenta um elevado nivel de desigualdade social, ndo se pode exigir um
comportamento conforme a lei por parte de todos individuos, ja que nem todos grupos
sociais tém acesso a educagdo, saude, saneamento basico, residéncia fixa,
seguranga alimentar, entre outros fatores que, quando nao assegurados, resultam no
aumento da pratica de condutas delituosas. A luz da teoria da coculpabilidade, tais
fatores devem ser considerados pelo magistrado, para resultar numa menor

reprovacao da conduta praticada.

Em um cenario ideal, onde o Estado cumprisse com seu papel constitucional de
assegurar o bem-estar social de todos, a teoria da coculpabilidade n&o teria motivo
para ser aplicada, uma vez que a sua execucao pressupde a existéncia da miséria
ocasionada pelo descaso estatal. Todavia, tal realidade é bem distante, quase utépica,
considerando a conjuntura brasileira hodierna, razdo pela qual a teoria da

coculpabilidade ganha destaque no contexto atual.

2.2 ORIGEM HISTORICA DA COCULPABILIDADE

O surgimento da coculpabilidade carece de precisdo doutrinaria, tanto por parte dos
estudiosos nacionais quanto dos estrangeiros. Todavia, prevalece a ideia de que a
teoria surgiu durante o periodo iluminista na Revolugéo Francesa, a partir dos estudos
do médico e filésofo francés Jean-Paul Marat, autor da obra Plano de legislagcédo
criminal, publicada ao final do século XVIII. Esta obra buscava investigar as razdes
das penas e justificar a aplicagdo de uma sancao penal, na perspectiva retributiva.
(CAMPOQOS, 2014, p. 30-31)

Os estudos de Marat evidenciam um questionamento acerca da relagdo da pena
aplicada a um individuo que cometeu um delito e o contexto social a que esse sujeito
esteve submetido ao longo da sua vida. Dessa forma, a aplicagédo idéntica de penas

por um mesmo crime s seria possivel dentro de uma sociedade na qual todos
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tivessem as mesmas oportunidades e pudessem exercer os mesmos direitos. Ou seja,
se dois homens praticam um crime de roubo, ainda que a infracdo se dé nas mesmas
condigdes de execugdo, na hipotese de um desses homens ter crescido a margem da
sociedade, enquanto o outro nasceu abastado, aquele que foi excluido do meio social
deve ter uma pena mais branda, tendo em vista que o Estado nao pode ignorar a

condig¢ao de desigualdade entre essas pessoas. (MARAT, 2000, p. 14)

A partir do desenvolvimento dos estados liberais no periodo pos revolugao francesa,
fortemente influenciados pelo iluminismo, conjuntamente com a criagdo do Estado
laico e a redugao da interferéncia religiosa nos costumes sociais, foi possivel constatar
0 advento da coculpabilidade, evidenciando a negligéncia do Estado burgués.
Contudo, o que se verificou na pratica foi o crescimento das ideologias voltadas para
o individuo e cada vez menos para o coletivo, pensamentos tipicos das sociedades
liberais, ocasionando um aumento na disparidade socioecondmica e gerando um
sentimento nos cidadédos de que o ordenamento juridico servia apenas para atender
aos interesses das classes privilegiadas e marginalizar ainda mais os carentes.
(MOURA, 2022, p. 65-66)

Ha ainda quem sustente que a coculpabilidade teria sido criada no direito socialista,
ja que uma das caracteristicas préprias do socialismo é a extingao das desigualdades
provocadas pelo sistema capitalista e a promogdo de uma economia igualitaria.
Portanto, o direito penal socialista segue a mesma linha de raciocinio, na medida em
que a igualdade deve ser tanto formal quanto material, levando em consideragéo os
aspectos sociais e econdmicos, o que deixou de ser observado pelo Estado liberal, ao
nao propor medidas de reducdo da desigualdade, sendo omisso nesse quesito.
(MOURA, 2022, p. 66-68)

A visdo que sustenta o advento da coculpabilidade durante o iluminismo aparenta ser
mais coerente, ja que, a partir das concepcgoes liberais, adotou-se uma perspectiva
mais contratualista acerca da vida em sociedade, razédo pela qual o cometimento de
um delito representa uma transgressao a esse contrato, e, em sentido contrario, pode-
se concluir que ha uma violagao contratual do Estado ao assumir deveres perante a
sociedade e nao cumpri-los, tais como saude e educacgao, entre outros que propiciam
um minimo de dignidade humana. Assim, sob uma o6tica contratual, a coculpabilidade
simboliza o rompimento de um pacto proposto pelo Estado, motivo pelo qual essa
desigualdade deve ser reconhecida juridicamente. (MOURA, 2022, p. 68)
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2.3 CONCEITO DE COCULPABILIDADE

Inicialmente, tendo como ponto de partida o estudo seméantico da palavra
“coculpabilidade”, é possivel observar que a utilizacdo do prefixo “co” tem como
objetivo demonstrar uma divisdo, remete a ideia de um ato em conjunto e, no caso do
objeto de estudo, seu uso se da justamente para remeter ao sentido de divisdo de
culpa, que deve recair tanto sobre o individuo que comete uma infragdo penal quanto
sobre a sociedade e o Estado, que falharam em assegurar a inclusdo social do
marginalizado. Por outro lado, o termo culpabilidade, a luz da Constituicao Federal de
1988, deve ser entendido como responsabilidade pela conduta praticada, levando em
consideragao que a lei maior assegura diversos direitos fundamentais para todos os
cidadaos brasileiros e, quando essas garantias sao desrespeitadas pelo Estado que
tem a obrigacdo de cumpri-las, ndo podemos exigir que o cidadao que sofreu essas
violagdes e veio a delinquir assuma integralmente a responsabilidade desses atos, ja
que sua autodeterminacdo foi indiretamente afetada por uma omissdo estatal.
(CAMPOQOS, 2014, p. 32-33)

Acerca do vinculo existente entre o Estado e a coletividade, Marinho Soares e Naiara
Silva (2018, p. 162) defendem que, no plano perfeito, o Estado s6 poderia exercer
plenamente o poder punitivo diante da ocorréncia de um crime quando este ndo fosse
negligente na efetivacao dos direitos minimos constitucionais, tais como lazer, cultura,
formacao escolar de qualidade, dentre outros. Entretanto, a realidade hodierna se
revela diametralmente oposta, na medida em que os sujeitos excluidos e esquecidos
pela sociedade e pelo Estado assumem a responsabilidade penal de forma integral,
ainda que esse individuo se veja diante de um cenario restrito no que se refere as

suas opcodes de subsisténcia.

A aplicacdo da coculpabilidade nada mais é do que a assuncdo do Estado em
reconhecer a falha em assegurar o exercicio da cidadania para um determinado grupo
da sociedade, razao pela qual a conduta desses individuos excluidos deve ser
analisada de forma mais branda. Contudo, cumpre destacar que a coculpabilidade
nao deve ser entendida como o Estado preenchendo o polo passivo da acédo penal

em conjunto com o réu, isso porque estariamos diante de uma contradig¢ao logica, ja
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que o proprio Estado é o detentor do direito de punir, e ndo de ter capacidade de
cometer crimes e ser punido. (ARAUJO, 2013, p. 138)

A relacio entre a influéncia do meio social em que o individuo esta inserido e a propria
personalidade do sujeito ja era objeto de estudo na Alemanha dos séculos XIX e XX,
principalmente pelo jurista Franz von Liszt, que reconheceu a existéncia de diversas
variaveis para chegar até o cometimento de um delito, tais como econdmicos e sociais.
(LISZT, 2006, p. 202-203)

A coculpabilidade busca ir além de julgar apenas o fato delituoso porque, no momento
do juizo de valor, deve ser levada em consideragdo toda a trajetéria de vida e as
oportunidades que foram ou nao oferecidas aquele sujeito que estiver sendo
submetido a julgamento. Dessa forma, a teoria busca de certa forma alcangar uma
igualdade material, ja que o desamparado vai estar dividindo o banco dos réus com o
préprio Estado que nao Ihe assistiu quando deveria ter feito. (BATISTA, 2007, p. 53)

No que diz respeito a terminologia, o uso da palavra “culpabilidade” remete ao
significado de uma insolvéncia continua por parte do Estado em efetivar deveres
fundamentais, principalmente no que se refere a direitos sociais e econémicos da
populacdo, por isso a teoria visa reduzir a reprovacao da conduta delituosa dos que
se encontram nessa condi¢ao de vulnerabilidade. Em sentido diverso da concepcao
citada anteriormente, vale destacar que, do ponto de vista légico, ndo é possivel o
Estado compartilhar o banco dos réus com o processado, ja que o Estado goza do
poder de punir e ndo dispde de caracteristicas tipicas para o cometimento de um
crime, tais como dolo, conduta, além de ser inconcebivel que o Estado aplique uma
sancao € ao mesmo tempo se execute, incorrendo numa autopunicdo nao factivel.
(MOURA, 2022, p. 63-64)

O exercicio do direto de punir torna incompativel uma possivel autopuni¢ao estatal e,

a vista disso, Jader Maximo de Araujo (2013, p. 138) explica:

Rechaga-se, portanto, a defesa da ideia de uma responsabilizagdo penal do
Estado consubstanciada no principio da coculpabilidade, pois seria de uma
incongruéncia tremenda considerar que o Estado, como detentor do jus
puniendi, & capaz de cometer delitos e sofrer sangbes penais.

A Constituicdo Cidada prevé, entre seus objetivos fundamentais, erradicagdo da
pobreza e redugao da desigualdade social, porém, a realidade é bem diferente do que
deveria ser. Nesse sentido, reportagem do jornal Uol (2019) divulgou relatério

publicado pelo Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento, revelando que
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o Brasil é o sétimo pais mais desigual do mundo, enquanto pesquisa veiculada pela
BBC (2021) e realizada pelo instituto World Inequality Lab reconheceu o Brasil como
segundo pais mais desigual entre as nag¢des que compdem o “G20”, dados que
demonstram de forma evidente que a desigualdade social ndo pode ser ignorada pelo
Estado brasileiro, especialmente no que diz respeito a politica criminal, que esta

atrelada ao aumento da desigualdade social.

E notdrio que a auséncia de assisténcia por parte do Estado em garantir o acesso a
saude, educagdo, saneamento basico, entre outros direitos basicos, para uma
determinada parcela da sociedade, nao significa que esses individuos seréao
infratores, até porque a maior parte dos moradores de regides marginalizadas nao sao
criminosos. Contudo, no momento em que o Estado deixar de adimplir com suas
obrigag¢des, em garantir o bem-estar social, quando n&o realiza politicas publicas que
visem alcangar a igualdade de oportunidades para todos seus cidadaos, ndo é
minimamente razoavel que o Estado deixe de reconhecer a sua parcela de culpa no
aumento da criminalidade. Desse modo, o 6nus penal ndo pode recair apenas sobre
o individuo que nunca teve acesso a nenhum programa social, e o Estado apenas
surgir no momento de aplicar a sangao. (CARVALHO; PINHEIRO, 2017, p. 129-130)

O direito penal ndo pode se restringir a aplicagdo formal das normas, o aplicador da
legislagao criminal deve visar atingir a isonomia, isto €, trabalhar para construir um
direito penal mais democratico, menos excludente e discriminatério. E papel do
operador do direito penal identificar a vulnerabilidade dos menos afortunados, tal qual
ocorre em outros ramos do direito, como o consumidor na relagcdo consumerista.
Nesse viés, a coculpabilidade busca justamente reduzir as desigualdades, assegurar
gue o agente, ao ser julgado, tenha uma pena mais branda em razdo da sua condig&o
social. (DUARTE; CARDOSO, 2018, p. 156-157)

Em contrapartida aos ideais ja expostos, Guilherme de Souza Nucci (2023, p. 228-
229) aduz que nao € a influéncia do meio de convivéncia do individuo, classe social
ou as oportunidades que lhe foram dadas ou ndo ao longo da vida fatores
considerados determinantes para a pratica de uma conduta delituosa, e sim o livre-
arbitrio. Nesse sentido, o autor esclarece que a vontade do agente, desde que néo
esteja sendo exercida de forma viciada, sempre sera o principal elemento a ser

considerado no exame das razdes do cometimento de um crime. Independentemente



21

do sujeito ser abastado ou menos favorecido, o livre-arbitrio € a concretizacdo da

vontade humana na sua forma mais pura.

O doutrinador supracitado alerta que o reconhecimento da coculpabilidade pode
representar diversos riscos sociais e juridicos, na medida em que o fato do réu ser
miseravel ou nunca ter recebido qualquer auxilio estatal carece de previsao normativa
que possa resultar na diminuicdo da pena durante a dosimetria. Nesse diapaséo,
esclarece von Hirsch (1998, p. 154-165, apud NUCCI, 2023, p. 228-229) que, em um
cenario de alta criminalidade, a redugao da sancao penal em razao de critérios sociais
pode produzir o efeito contrario ao desejado, sendo capaz de agravar ainda mais a
situacdo dos menos afortunados, inclusive por ser uma tarefa dificil estabelecer uma
regra que avalie a relagdo entre a pobreza e o ato praticado pelo individuo, com a
finalidade de reduzir a pena.

Em contraposi¢cao ao pensamento ora exposto, Araujo (2013, p. 142) questiona se
fatores sociais e econdmicos seriam capazes de interferir na autodeterminacgao do ser
humano, exemplificando a partir de um sujeito que ndo detém uma residéncia fixa e
toma banho em um espacgo publico, expondo seu 6rgéo genital e, consequentemente,
praticando o crime de ato obsceno previsto no Cédigo Penal. Aduzindo que, apesar
de ser possivel constatar a voluntariedade do agente, ndo é factivel assumir que esse
ato foi livremente praticado, ja que nao seria possivel exigir desse individuo se lavar
em um local privado, levando em consideracao que o Estado ndo cumpriu com o dever
de assegurar moradia a este cidadao. Portanto, o livre-arbitrio ndo deve ser visto como
um conceito isolado, a voluntariedade humana é realizada a partir do resultado entre
a individualidade do agente e a interferéncia do meio ao longo de toda a vida do
sujeito, razdo pela qual a coculpabilidade resguarda os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo, na tentativa de romper com eventuais injusticas

ocasionadas pelo sistema de justica criminal.

2.4 DA COCULPABILIDADE AS AVESSAS

A partir de uma concepgcao critica sobre os estudos da coculpabilidade elaborada por
Zaffaroni e Pierangeli, Grégore Moura (2022, p. 69) identificou que a coculpabilidade

as avessas se apresenta no ordenamento de trés maneiras distintas: a primeira diz
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respeito aos tipos penais criados com a finalidade de atingir os individuos excluidos
da sociedade; a segunda pode ser observada quando a lei cria mecanismos que
facilitam a redugao da pena ou até mesmo a extingdo da punibilidade para os delitos
praticados por sujeitos ja incorporados no meio social, como se observa muitas vezes
nos crimes financeiros e tributarios; a terceira se manifesta enquanto causa de

aumento e diminuicio, tanto penal quanto de reprovagao pela sociedade.

A coculpabilidade as avessas, a luz da terceira perspectiva supracitada, quando
utilizada para ampliar a reprovabilidade sobre uma conduta, representa exatamente o
oposto da nocdo de coculpabilidade apresentada anteriormente neste trabalho, ou
seja, aquele individuo financeiramente abastado, que ao longo da vida teve acesso a
saude, educacao e demais servigcos basicos de qualidade elevada, que notadamente
carece de motivos para a pratica de delitos, deveria ter a pena aumentada, justamente
por se aproveitar dessa posicao privilegiada para realizar uma infracdo penal,
acreditando que n&o sera responsabilizado, em virtude da sua condigdo. (MASSON,
2020, p. 383)

Se por um lado, na maior parte das vezes, a persecucao penal recai sobre os mais
vulneraveis, a margem da sociedade e do cuidado estatal, € factivel concluir pela
existéncia de uma seletividade penal e julgamento criminal do desamparado, motivo
pelo qual a maioria dos atores que compdem a acao penal na qualidade de réu sao
pessoas que nao tiveram acesso ao lazer, a cultura, educagao, entre outros direitos
basicos, e a coculpabilidade & construida na tentativa de reduzir essas desigualdades
dentro do direito penal. Portanto, da mesma forma que a exclusao social interfere na
autodeterminagéao do individuo para ingresso na criminalidade, € possivel concluir que
a inclusdo social e o acesso aos meios de educagao deveriam apresentar um
obstaculo a pratica de condutas criminosas. Entretanto, ndo € o que muitas vezes
ocorre, ja que sao observados os chamados “crimes de colarinho branco”, tipicamente
delitos contra a ordem tributaria, ordem econémica, administragao publica, ilicitos que
muitas vezes envolvem individuos afortunados que abusam do poder politico e
econdmico para infringir a legislacdo penal. Surge dai o questionamento acerca da
possibilidade do aumento da pena para esses sujeitos abastados, que pode ser feito
na primeira fase da dosimetria da pena, por ser uma circunstancia judicial negativa,
com base no artigo 59 do Cdédigo Penal. (MASSON, 2020, p. 382-383)
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Em termos praticos, é dificil imaginar que um magistrado considere fatores
econdmicos como um aspecto negativo da personalidade do agente ou alguma outra
circunstancia judicial que integra o artigo 59 do CPB, principalmente pelo fato de
dificilmente se comprovar em juizo a relagdo do cometimento do delito com a condig&o
financeira do réu. (LOPES; SIQUEIRA, 2020, p. 232-233)

O sistema juridico brasileiro, em certa medida, ja prevé expressamente em alguns
casos a possibilidade de o magistrado impor sangdes pela condi¢gao especifica do réu
ser financeiramente privilegiado. A vista disso, a legislagdo apresenta como exemplo
o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 76, inciso 1V, alinea “a”, que prevé
como circunstancia agravante da pena quando a situagdo econd6mica e social do
infrator for claramente superior a condicdo do ofendido. No mesmo sentido, a Lei
1.521/51, também conhecida como Lei dos Crimes Contra a Economia Popular, em
seu artigo 4°, paragrafo 2° inciso IV, alinea “a”, estabelece como circunstancia
agravante do crime de usura quando o agente delituoso tiver condigdo econémico-
social superior a da vitima. De mais a mais, para além do que diz respeito a pena
privativa de liberdade, se pode observar a utilizacdo do principio da proporcionalidade
na aplicacdo da pena de multa, prevista no artigo 60, caput e paragrafo primeiro do
CPB, que possibilita ao magistrado estabelecer um valor que represente uma

verdadeira sangao ao réu facultoso. (SODA; PORTO, 2019, p. 103-104)

Por fim, a titulo de consagracao da responsabilidade subjetiva, vale destacar que a
coculpabilidade as avessas deve ser aplicada observando-se o principio da
individualizagao da pena, que sera melhor explorado no préximo capitulo. Nao basta
a constatagao de uma melhor condig¢ao social para que haja uma maior desaprovagao
da conduta apurada, é preciso que se verifique que as condi¢gdes sociais do acusado
possibilitem um maior rigor em relagéo a infragdo penal praticada, ou seja, o fato do
réu ter boas condigbes financeiras torna ainda mais grave a pratica de uma
determinada conduta criminosa. (SODA; PORTO, 2019, p. 104)

Sobre o uso da coculpabilidade para realizar o aumento de uma determinada sangao
penal, Grégore de Moura (2022, p. 73) tece diversas criticas, ao afirmar que a
utilizagado da teoria em comento para agravar a pena representa uma distorgdo do
objetivo pelo qual o instituto foi desenvolvido. Nessa linha, o autor aponta que a
promogao social de todos € um dever do Estado, ndo sendo razoavel punir um sujeito

simplesmente por ter sido amparado pela sociedade e pelas politicas publicas, ja que
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o proprio ordenamento juridico penal prevé a punicdo adequada desse cidadao por

uma conduta penalmente tipica que vier a ser praticada.

2.5 COCULPABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

A partir da consolidagcao dos estudos acerca da coculpabilidade, diversos paises
latino-americanos, como Argentina, Colémbia e Equador, se mobilizaram para
positivar expressamente a teoria da coculpabilidade como forma de reducéo da pena
ou, a depender, até mesmo isentar o agente de uma sangao penal. (PORTO; SODA,
2019, p. 96)

Analisando o ordenamento juridico argentino, que possui Zaffaroni como um dos
grandes nomes da doutrina penal e, em especifico, acerca da coculpabilidade,
evidencia-se a matéria de forma expressa na legislagéo, tanto como atenuante quanto
como agravante da pena, prevista nos artigos 40 e 41, ambos do Cddigo Penal
argentino, ao considerar fatores pretéritos a ocorréncia delituosa, tais como o nivel de
educacédo do agente, os motivos que o fizeram delinquir, bem como o grau de miséria
e pobreza para garantir seu préprio sustento. Em estudo comparativo com a lei
brasileira, a norma argentina é empregada na segunda fase da dosimetria da pena,

por ser equivalente as circunstancias legais. (MOURA, 2022, p. 101-102)

A legislacdo mexicana, assim como a argentina, prevé visivelmente no art. 52, inciso
V, do Cédigo Penal Mexicano, acerca da coculpabilidade, ao afirmar que o juiz deve
considerar a educacédo, as condicdes socioecondmicas e os motivos que fizeram o
agente vir a praticar um crime. Diferentemente do que se observa no ordenamento
argentino, a luz da legislagdo criminal brasileira, verifica-se que a lei mexicana
reconhece a coculpabilidade como uma circunstancia judicial durante a primeira fase
da dosimetria da pena. (MOURA, 2022, p. 103)

O Cddigo Penal da Costa Rica, assim como o Cédigo Penal Brasileiro, ndo dispbe
sobre a coculpabilidade de forma explicita, contudo, em seu art. 71 que, de forma
analoga ao art. 66 do CPB, estabelece que o magistrado pode considerar condi¢des
pessoais do infrator que influenciaram no cometimento do delito. Nesse sentido,
constatando-se a necessidade de suprir a lacuna da coculpabilidade de maneira

latente no ordenamento, ja existe a previsao expressa da teoria em comento no projeto
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do novo cédigo de leis criminais da Costa Rica. Acrescenta-se ao mesmo a
necessidade de o magistrado atentar-se a fungao ressocializadora da pena, ao exigir
que, ao longo do cumprimento da mesma, o condenado tenha suas caréncias sociais
compensadas, como uma forma de integrar esse individuo a sociedade, para que n&o
volte a cometer infragdes penais. (MOURA, 2022, p. 107-109)

O legislador boliviano positivou a coculpabilidade tanto como uma circunstancia
judicial quanto como uma atenuante, nos artigos 38 e 40, do Cddigo Penal da Bolivia,
ao estabelecer, respectivamente, a condi¢cao socioeconémica e a miserabilidade do
agente como motivador do crime. Assim, constata-se que o legislador boliviano teve
0 cuidado de garantir uma menor condenagao criminal ao sujeito que vive em
condi¢cdes de extrema pobreza, reconhecendo as deficiéncias do Estado em prover
condigdes minimas de uma vida digna a determinados cidadaos, além de assegurar
ao condenado a aplicagao da teoria em comento, ja que € possivel o reconhecimento
da coculpabilidade tanto na primeira fase da dosimetria da pena como na segunda

fase, ocasionando uma maior seguranga juridica ao réu. (MOURA, 2022, p. 109-110)

De maneira diversa as formas de aplicabilidade da coculpabilidade que foram citadas
anteriormente, o Codigo Penal colombiano prevé expressamente, no art. 56, que o
sujeito que praticar um crime sob a influéncia de extrema miserabilidade tera uma
pena inferior a metade da pena maxima em abstrato do delito, porém, essa pena nao
podera ser inferior a um sexto da pena minima em abstrato. Contudo, o legislador
colombiano inovou ao prever, no artigo citado anteriormente, que a condigdo de
necessitado pode ser suficiente para afastar até mesmo a responsabilizagao criminal
do agente. Do ponto de vista do direito criminal brasileiro estaria sendo afastada a
culpabilidade do agente, tornando o fato tipico, ilicito, mas nao culpavel; logo,
repelindo o carater criminoso da conduta. (MOURA, 2022, p. 113-114)

O Brasil carece de previsao expressa da coculpabilidade, todavia, diferentemente da
atualizacao normativa que foi realizada por outros paises da América Latina, muito em
funcao da ideia conservadora que ainda persiste na sociedade brasileira, por acreditar
que o reconhecimento da coculpabilidade implicaria na validagdo de praticas
criminosas. Ainda assim, compete aos magistrados brasileiros identificarem a relagéo
entre as condi¢cdes sociais do réu e a conduta delituosa praticada, pois, havendo um
nexo plausivel, a coculpabilidade podera entdo ser aplicada no caso concreto.
(ARAUJO, 2013, p. 142-143)
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Importante destacar que o desenvolvimento da teoria da coculpabilidade exige um
firmamento de teses para fins de reconhecimento da aplicacdo da teoria, como, por
exemplo, vislumbrar que um determinado sujeito praticou uma conduta delitiva
visando obter um bem que jamais conseguiria através da forga do trabalho licito. Isto
se deve, principalmente, ao fato de que muitas vezes aquele sujeito sequer teve
acesso ao emprego formal, razdo pela qual esse individuo marginalizado recorre a
criminalidade para adquirir pertences que a sociedade ou o Estado n&o lhe
propiciaram os meios para tanto. (GRECO, 2010, p. 405)

O reconhecimento da coculpabilidade exige uma analise precisa e casuistica, a fim de
que seja deferida uma pena mais branda. Para tanto, &€ necessario que o operador do
direito identifique a situagdo de vulnerabilidade do réu; mas ndo apenas isso é
suficiente, € de suma importancia que o magistrado constate o empenho do agente
para ingressar na criminalidade, o historico social, se existe um trabalho licito estavel,
além dos critérios ja previstos no art. 59 do Cédigo Penal. Somente entdo o julgador
podera decidir sobre o cabimento ou ndo da coculpabilidade no caso concreto,
resguardada a discricionariedade deciséria do juiz. (MIRANDA, 2016, p. 132-133)

A exploragao da teoria da coculpabilidade por diversos paises da América Latina que
apresentam uma realidade socioeconémica semelhante ao Brasil, em diversos
momentos, evidencia a necessidade de reconhecer a tese em comento no
ordenamento patrio, seja através do poder legislativo, a partir da positivagdo do
instituto, seja por meio do poder judiciario, utilizando-se das ferramentas legais que
permitem o uso da coculpabilidade, ainda que n&o esteja expressamente prevista em

lei.

2.6 ESCOLAS PENAIS E A MANIFESTACAO DA VONTADE

As escolas penais, para além dos estudos sobre as teorias das penas, se propuseram
a teorizar a respeito da figura do “delinquente”, ao elaborarem teses que justificassem
a transgresséao ou, ao menos, tivessem a finalidade de compreender esse fenébmeno,
que por muitas vezes consistia na dicotomia entre livre-arbitrio e determinismo.
(RIBEIRO; GUIMARAES; SANTOS, 2023, p. 77-78)
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Ao longo dos préximos subcapitulos serao investigadas algumas escolas penais no
que se refere aos seus estudos a respeito da autodeterminacao do individuo, a fim de
estabelecer uma relagdo com a teoria da coculpabilidade, ressalvando-se que, diante
da existéncia de inUmeras escolas penais, apenas serdo examinadas as mais

destacadas na pesquisa sobre a causa do crime.

2.6.1 A Escola Classica e a primazia do livre-arbitrio

A Escola Classica, como conjunto uniforme de ideias sobre o castigo decorrente do
delito e da pena, nunca existiu efetivamente. Isso, porque os doutrinadores
considerados como pertencentes a Escola Classica ndo apresentam uma unidade de
pensamento; sao diversos pensadores do direito, tornando impossivel a
caracterizagao da identidade, até porque a nomenclatura da escola foi atribuida por
pensadores da Escola Positiva com significado depreciativo, a fim de rejeitar o cunho
cientifico do conhecimento produzido pelos classicos. (BITTENCOURT, 2022, p. 115-
116)

A Escola Classica italiana pode ser dividida em dois momentos histéricos diferentes,
sendo o primeiro identificado como tedrico-filosofico, fortemente influenciado pelo
século das luzes e o liberalismo, tendo como grande expoente Cesare Beccaria, que
ficou conhecido por ser pioneiro no Direito Penal Liberal. Na sequéncia, o segundo
momento € intitulado de ético-juridico, a partir da predominancia do jusnaturalismo no
ordenamento criminal, cujo principal representante foi Francesco Carrara.
(BITTENCOURT, 2022, p. 118)

A Escola Liberal Classica, capitaneada por Beccaria, ndo enxergava o criminoso como
um doente, alguém que ja apresentaria indicativos de que viria a cometer delitos desde
0 nascimento. Pelo contrario, compreendia o transgressor como um sujeito comum
que descumpriu, todavia, com o tratado social estabelecido, no momento em que
violou o ordenamento juridico. Aduz que a conduta delituosa surge a partir da livre
manifestagcdo de vontade do ser humano, do exercicio do livre-arbitrio. Por
conseguinte, a Escola Liberal entendia o ordenamento penal como uma ferramenta
para proteger a coletividade do injusto, impedindo que maiores danos pudessem ser
provocados novamente. (BARATTA, 2011, p. 31)
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O advento do pensamento ético-juridico, proposto principalmente por Carrara,
sustentava que o livre-arbitrio era um requisito para punicao, isto €, ndo & possivel
falar em condenacgédo criminal quando o sujeito exercer a vontade com algum vicio,

uma vez que a manifestagao volitiva deve ser pura. (BITTENCOURT, 2022, p. 118)

A Escola Classica é alvo de criticas, por tratar o livre-arbitrio quase que de forma
absoluta, deixando de lado a existéncia de outros motivos que pudessem interferir no
comportamento do agente. Dessa forma, o pensamento classico n&o tinha a atengéo
voltada para as situagbes as quais o sujeito se submetia ao longo da vida, muito
menos considerava que as relacdes em sociedade poderiam alterar o comportamento
do ser humano, uma vez que o delito era visto como algo independente, que se
originava estritamente da vontade do cidaddo comum. (MOLINA; GOMES, 2000, p.
160-161)

2.6.2 A Escola Positiva e os seus fundamentos para uma autodeterminagao

reduzida

A Escola Classica, como visto anteriormente, tratava o crime como um ente juridico
isolado, desconsiderava fatores externos, tais como a influéncia da sociedade na vida
do agente delituoso, além de n&o observar fatores internos do sujeito, como questdes
genéticas. Além disso, supervalorizava o livre-arbitrio, motivo pelo qual a Escola
Positiva surge em reagcdo ao pensamento exposto a partir de alguns pensadores,
como Cesare Lombroso e Enrico Ferri, que desenvolveram teses para compreender

o multifacetado fenédmeno comportamental criminolégico. (BARATTA, 2011, p. 38)

A Escola Positiva aparece em um cenario de expansdo dos estudos referentes a
diversas areas do conhecimento sobre a mente e o comportamento humano, que
ganharam destaque ao decorrer do final do século XIX. Logo, é inegavel a influéncia
desse movimento para a construgao das teorias positivistas. (BITTENCOURT, 2022,
p. 121)

Cesare Lombroso inaugurou a Escola Positivista Biologica que, como o proprio nome
diz, se propbs a realizar estudos do fenbmeno criminolégico a partir de pesquisas
antropoldgicas que justificassem a existéncia do criminoso nato, isto &, o sujeito que

desde o nascimento apresenta, do ponto de vista biolégico, caracteristicas indicativas
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da propensao de determinados seres humanos ao cometimento de crimes, como
arcada dentaria irregular, nariz maior que a média, orientacdo sexual diferente do
padrao, dentre outros aspectos. Dessa perspectiva, tais sujeitos constituiriam inclusive
uma categoria humana diversa. Todavia, as analises de Lombroso nunca
evidenciaram a existéncia do criminoso nato. (BITTENCOURT, 2022, p. 121)

Enrico Ferri foi pioneiro nos estudos sobre o fendbmeno criminolégico em conjunto com
a sociologia, rejeitando a ideia praticamente absoluta do livre-arbitrio defendida pela
Escola Classica, afirmando que o crime € a resultante da equacdo que soma trés
diferentes variaveis, que sao: fisicas, biolégicas e sociais. Seguindo tal légica, a
variavel fisica se refere ao espaco fisico em que o individuo reside, que sofre
interferéncia de acordo com a temperatura do ambiente ou a época do ano; em
segundo lugar, a variavel biolégica € diretamente influenciada pelo pensamento de
Lombroso, que enxerga o delinquente como um doente, alguém que ja nasceu
degenerado, e, por fim, a variavel social trata diretamente das tematicas que afetam
o cotidiano do ser humano, tais como o nucleo familiar, questdes socioecondmicas,
organizagado administrativa do Estado, saude, dentre outros. (BARROS, 2010, p. 46-
47)

Os estudos de Ferri rechagavam o livre-arbitrio, o autor entendia que a livre
manifestacdo da vontade ndo passava de um ideal ficticio, sem qualquer
fundamentagdo tedrica concreta que evidenciasse sua existéncia. Em vista disso,
entendia que a responsabilizagdo criminal do agente decorre das suas condutas em
sociedade, estabelecendo, entdo, a concepg¢ao da responsabilidade legal ou social.
(PASSOS; PORTUGAL, 2017, p. 32)

Tragando um paralelo entre a responsabilidade social desenvolvida por Enrico Ferri e
a teoria da coculpabilidade, Grégore de Moura (2022, p. 73-76) esclarece que as duas
teorias adicionam o aspecto social na investigagdo sobre a razdao que motivou o
cometimento da infracdo penal. Todavia, a teoria da responsabilidade social de Ferri
confere uma maior relevancia ao determinismo, ou seja, as condutas do agente
sofrem interferéncia do meio em que o agente se encontra, enquanto que a teoria da
coculpabilidade vé o delito como um fato social, resultante da soma de diversos fatores
gue permeiam o agente, tais como financeiros, sociais, culturais, entre outros, sendo
que a aplicagdo da coculpabilidade deve ser feita durante a dosimetria e,
consequentemente, individualizando a pena. Logo, a coculpabilidade procura o
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equilibrio entre a livre manifestacdo da vontade e a influéncia do meio, tratando o
individuo como alguém que pode exercer suas escolhas, mas essas escolhas sao

reduzidas pelas condigdes degradantes que o sujeito enfrenta.

A Escola Positiva tinha como um de seus fundamentos a protecdo da sociedade,
firmada na concepgao de preservagao dos direitos estatais a frente dos direitos dos
cidadaos, enquanto a coculpabilidade apresenta orientagéo oposta, resguardando o
direito dos individuos diante da omissao estatal no cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais. Para além disso, a teoria elaborada por Ferri pretende apresentar
solucdes para alguns problemas de direito criminal, como responsabilidade penal,
quem pode ser processado criminalmente, entre outras questdes; ja a coculpabilidade
se propde a nortear os estudos da pena, com o objetivo de reduzir a reprovabilidade
da conduta praticada por agentes marginalizados. (MOURA, 2022, p. 76)

2.6.3 O estudo comportamental nas Escolas Ecléticas

A consolidacdo do pensamento da Escola Classica e da Escola Positiva influenciou
diretamente no surgimento de novas escolas que, em alguma medida, se utilizaram
das doutrinas antecessoras para constituir novas teses filosdficas, sendo
consideradas ecléticas ou intermediarias por justamente terem autores que criaram
ideias, até certo ponto, baseadas nas escolas penais pioneiras. (BITTENCOURT,
2022, p. 125)

A terza scuola italiana surge como uma das primeiras escolas posteriores as
tradicionais, influenciada pelo pensamento de Ferri e contraria aos ideais propostos
por Lombroso, tendo como principais expoentes Emanuele Carnevale, Bernadino
Alimena e Giovanni Impallomeni. Nesse sentido, os autores rechagam a tese do
criminoso ser caracterizado por tracos fisicos desde o nascimento e, pelo contrario,
defendem a responsabilidade moral, porém, a responsabilidade ndao decorre do livre-
arbitrio, que € negada pela escola em comento, entende-se que o fenémeno

criminoldgico € ao mesmo tempo individual e social. (CUNHA, 2020, p. 56)

No mesmo periodo histérico da escola anterior, surge a Escola Alema, liderada por
Franz Ritter von Liszt, que argumentou pela necessidade do estudo sobre fatores que

deram origem ao crime, para que fosse possivel entender como penalizar o infrator,



31

tendo em vista que esses fatores partem de uma concepgao sociolégica do fenébmeno
criminologico. Ademais, rejeitou a existéncia do livre-arbitrio, sustentou que a
imposi¢ao da pena deveria ser individualizada, observando-se questdes pessoais do
criminoso, razdo pela qual atribuiu grande importancia aos fatores sociais que
permeiam o individuo como motivo determinante para a pratica de uma infragdo penal.
(CUNHA, 2020, p. 56)

A respeito do pensamento de Franz von Liszt, Thais Bandeira Oliveira Passos e
Daniela Carvalho Portugal (2017, p. 34) pontuam que o autor austriaco preconiza uma
visao ampla do delito, considerando tanto a inclinagdo pessoal do agente quanto a
interferéncia da realidade social em que se encontra o infrator e que, em conjunto,
resultam no crime. Para além disso, apontam trés motivos para a delinquéncia: (I) as
falhas da personalidade; (Il) as deficiéncias nos métodos de inclusdo social; (Ill) a

faléncia do sistema criminal.

Dessa forma, verifica-se que a influéncia do meio exerce papel importante na
formacgao do individuo, seja para Ihe conferir melhores oportunidades ao longo da vida
e assegurar uma formagéo digna, como também para lhe propiciar uma realidade
extremamente carente, com acesso infimo ou nulo a direitos sociais, resultando em
uma autodeterminacao reduzida, que a luz da coculpabilidade, deve incidir uma
analise individualizada sobre a conduta do agente e eventualmente em uma menor

reprovabilidade de acordo com o caso concreto.
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3 DO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO E SEU DIALOGO COM A TEORIA DA
COCULPABILIDADE

A Carta Magna brasileira prevé diversos principios constitucionais, tanto implicitos
quanto explicitos, que dialogam diretamente com a coculpabilidade, ainda que tal
conceito ndo esteja expressamente descrito na Constituicdo, sendo valido citar os
principios da igualdade, individualizagdo da pena e dignidade da pessoa humana, que
serdao aprofundados em momento posterior deste trabalho. Portanto, constatando-se
uma relacao entre a coculpabilidade e principios constitucionais, € possivel concluir
que nao ha qualquer Obice para a aplicagdo da teoria em comento. (DUARTE e
CARDOSO, 2018, p. 155)

Nesse diapasao, Grégore de Moura (2022, p. 85) sustenta que ha uma relagéo direta
entre a Constituicdo Federal de 1988 e a teoria da coculpabilidade, inclusive considera
que a coculpabilidade seria um principio constitucional implicito, que decorre de outros
principios constitucionais, tais como: igualdade, dignidade da pessoa humana,
individualizagdo da pena, pluralismo juridico e o garantismo penal proposto por Luigi

Ferrajoli.

E possivel verificar que, desde a sistematizacdo normativa construida por Hans
Kelsen, a Constituicdo passou a ser visualizada como o topo da hierarquia normativa,
razao pela qual suas ideias se disseminam por todo ordenamento juridico. Dessa
forma, cabe ao direito penal efetivar a implementacdo de uma justiga criminal
democratica, igualitaria e humanizada, a fim de atender as demandas da sociedade
brasileira, resguardadas pela lei maior. (MIRANDA, 2016, p. 103)

3.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um dos principios basilares de um estado
democratico de direito, inclusive positivado pela Constituicdo de 1988 como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, logo em seu artigo 1°, inciso Ill, com
a finalidade de assegurar direitos basicos para uma vida digna. Todavia, a

preservagao da dignidade da pessoa humana vai muito além da previsédo do artigo 1°
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da Carta Magna, isso porque a conservagao desse principio se da também através
dos mais diversos direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico, ou seja,
para o exercicio pleno da dignidade da pessoa humana, € preciso que os direitos
fundamentais do individuo também possam ser exercidos livremente. (WOLOWSKI;
SILVA, 2019, 71-74)

A dignidade da pessoa humana comegou a ter destaque no periodo pés Segunda
Guerra Mundial, quando a humanidade se encontrava em um momento caético, apds
tantas atrocidades que foram cometidas durante o conflito armado, com impactos
humanitarios em diversas partes do mundo. A valorizagao da dignidade humana surge
justamente como uma resposta, passando a fazer parte do conteudo da Constituicao
de diversos paises europeus, como Alemanha e Italia, entre outros. (BARROSO,
2010, p. 251)

Em relagéo a conceituagao da dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang (2011, p.
22-23) alerta que, diferentemente do que acontece com outros direitos fundamentais,
o referido principio ndo possui uma delimitacdo clara sobre um traco exato do ser
humano, como direito a liberdade, privacidade, entre outros, mas sim sobre
caracteristicas intrinsecas conferidas a coletividade humana. Sendo costumeiramente
classificada como qualidade particular que reconhece o humano em si mesmo, o autor
revela, entretanto, que esta concepcédo nédo é suficiente para a salvaguarda do
principio no plano do direito. Logo, como forma de assegurar a efetivagdo da norma
em comento dentro do ordenamento juridico, dispde que a dignidade da pessoa
humana seria uma caracteristica humana particular que ndo pode ser renunciada nem
comercializada, que deve ser devidamente preservada e sua extincdo é

terminantemente proibida.

Nesse viés, André Gustavo Corréa de Andrade (2003, p. 317-319) complementa que
a reunido de direitos que integra a dignidade da pessoa humana deve-se a
congregacao de todos os humanos na mesma fracéo. Nao ha que se falar em sujeitos
mais ou menos merecedores da protecdo da dignidade, isto é, ainda que um
determinado individuo pratique condutas contrarias a moral ou ao direito, nada impede
gue essa pessoa seja responsabilizada na forma da lei, evidentemente com todas as
garantias legais asseguradas. Ademais, a igualdade, que sera explorada
posteriormente nesta pesquisa, destaca-se como extremamente relevante para o

desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, ja que o tratamento social e
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juridico para com o ser humano deve ser igual para todos, sem distingdo de classe
social, tragos fisicos, raga, género, resguardada a possibilidade do tratamento dos

desiguais na medida da sua desigualdade.

A dignidade da pessoa humana revela-se como um principio que pretende garantir
direitos aos seres humanos simplesmente pela sua condicdo de ser humano,
independentemente de outros fatores. Nessa légica, o principio em debate esta
intimamente atrelado a liberdade e ao minimo existencial, ja que n&o é possivel se
falar, por obviedade, em vida digna sem respeito a dignidade humana, raz&o pela qual
a defesa da dignidade demonstra uma maior aceitagdo sobre o outro, um
reconhecimento sobre o diferente e o acolhimento deste, ao mesmo tempo que versa

sobre a redugao da discriminagao e desrespeito. (BARROSO, 2010, p. 252)

A dignidade da pessoa humana pode ser traduzida por diversos direitos basicos, como
elenca o professor Luis Roberto Barroso (2010, p. 253), ao sustentar que, para se ter
uma vida digna, € necessario ter preenchidos os seguintes requisitos: remuneragao
capaz de possibilitar uma residéncia fixa, seguranga alimentar, ingresso na educagéo
formal, servicos de saude e, por fim, aduz sobre a importancia da possibilidade do
jurisdicionado ter como recorrer a um sistema de justica efetivo, com a finalidade de

resguardar eventuais violagdes de direitos ou outras questdes.

A presenca do Estado é essencial para assegurar aos individuos os meios
necessarios para o exercicio pleno da dignidade humana. Todavia, € importante
destacar que, independentemente de positivacdo do principio em discussao, todos os
seres humanos tém direito a dignidade, queiram ou nao, ja que se trata de algo
inerente a essa condi¢gao de ser humano. Entretanto, o exercicio pleno da dignidade
humana depende muitas vezes do fator econémico, ja que o gozo do direito a moradia,
lazer, transporte, entre outros, expde a importancia do papel do Estado em auxiliar a
populagao mais carente. (AGRA, 2014, p. 124)

No que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana, Yuri Coelho (2009, p.
79) informa que, devido ao fato de tal principio ser extraido da CF/88, goza de efeito
vinculante sobre o sistema juridico patrio, motivo pelo qual o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser visto como um norteador para a interpretacao e execucéao

das normas.
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Sob a dtica do constitucionalismo moderno, € possivel vislumbrar que o principio da
dignidade da pessoa humana foi promovido para a categoria de um meta-principio, ou
seja, sua esséncia incide sobre todo o ordenamento juridico, dando uma maior énfase
ao ser humano justamente pela sua inerente condicdo de ser humano que deve ter
sua dignidade respeitada. Por conseguinte, os demais direitos fundamentais, como
direito a saude, educacgao, entre outros, devem estar em harmonia com a dignidade
humana. (FERNANDES, 2022, p. 238)

Assim, levando em considerag&o a grande importancia que foi conferida ao principio
da dignidade da pessoa humana pela CF/88, deveria existir um respeito maximo ao
referido principio pelos atores do sistema de justica, assim como pelos trés poderes
da Republica Federativa do Brasil. Logo, podem-se extrair as seguintes nog¢des a
partir da dignidade da pessoa humana: liberdade para exercer direitos fundamentais;
acesso a um sistema educacional digno; moradia adequada; perspectiva de ascensao
social; saude gratuita de boa qualidade; direito de ter a integridade fisica protegida; e
assim por diante. (MOURA, 2022, p. 90)

No mesmo sentido, Nucci (2014, p. 61-62) esclarece que a dignidade da pessoa
humana € um dos principais principios constitucionais em um Estado Democratico de
Direito, que apresenta tanto uma dimensao objetiva quanto subjetiva. No que diz
respeito a dimensao objetiva, o autor entende que todo ser humano necessariamente
precisa ter certas demandas basicas atendidas, tais como moradia, saude, educacéo,
transporte, entre outras, que ja se encontram inclusive previstas no texto
constitucional, enquanto a dimensao subjetiva aborda o lado emocional da pessoa, é
algo préprio do sujeito e que dele ndo pode ser alienado. Na sequéncia, o doutrinador
acrescenta que cabe ao direito penal se adaptar ao principio em debate, a fim de
garantir que a aplicacdo da lei penal ocorra dentro de um cenario democratico,
principalmente pela justica criminal configurar o instrumento estatal mais invasivo

entre todas as opcdes punitivas.

Nessa perspectiva, partindo da ideia de que o principio da dignidade da pessoa
humana corresponde a um principio universal do sistema juridico que, a luz da
Constituicao brasileira, deve ser aplicado ao direito penal como um instrumento
assecuratério de protecdo dos direitos humanos, é possivel exemplificar a
materializagcdo da dignidade da pessoa humana em matéria penal através da Lei n°
7.210/84, conhecida como a lei de execucdo penal. A referida lei prevé, no art. 3°,
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paragrafo unico, a vedagao de tratamento discriminatério em razéo de classe social,
religido, politica ou raga, assim como também se verifica a defesa dos direitos
humanos a partir da tipificagcdo penal da tortura, que inclusive ja era proibida desde
1988 pela Lei Maior, mas que recebeu especial atencdo com o advento da Lei n°
9.455/97, efetivando ainda mais a dignidade da pessoa humana. (ARAUJO, 2013, p.
130-133)

A partir do surgimento do Estado Democratico de Direito, Grégore de Moura (2022, p.
91-92) pontua que o Estado assumiu o compromisso de cumprir com diversos deveres
perante seus cidadaos, visando o bem-estar social da coletividade, se
comprometendo em efetivar o principio da dignidade da pessoa humana, porém, o
gue se observa na realidade brasileira é bem diferente do que se imaginava a luz da
Constituicdo brasileira, ja que a ma gestdo da maquina publica, gestores
despreparados, erario curto, além de diversos outros problemas, impediram a

concretizagao da dignidade da pessoa humana no cenario brasileiro.

Nesse cenario, Grégore de Moura (2022, p. 91-92) discorre sobre a importancia do
ordenamento juridico como uma ferramenta capaz de garantir, ao menos do ponto de
vista teorico, redugdo da marginalizagdo de determinada parcela da populagao, ao

exemplificar que:

Um dos “mecanismos” utilizados pelo Direito para atingir tal desiderato é
justamente a protecao dos hipossuficientes, ou seja, a legislagao tenta igualar
as partes envolvidas na lide, a fim de minimizar as desigualdades faticas. E o
que ocorre com o direito do trabalho, direito do consumidor, o direito
previdenciario, entre outros.

Dessa forma, a coculpabilidade se apresenta como um instrumento de defesa do
vulneravel na justica criminal, assim como ocorre em outros ramos do direito,
assegurando ao jurisdicionado a constatacdo das diversas falhas cometidas pelo
Estado, especialmente no que se refere a dignidade da pessoa humana, tendo em
vista que estamos tratando do individuo marginalizado que muitas vezes sequer foi
inserido na sociedade. Em virtude disso, a coculpabilidade cumpre a funcao de reduzir
os impactos das dificuldades que atingiram o agente criminalmente processado, com
0 objetivo de finalmente conferir ao réu um tratamento humanizado pelo Estado.
(MOURA, 2022, p. 92)

A dignidade da pessoa humana se revela um principio de dificil conceituagao precisa.

Contudo, a partir das licbes observadas, é possivel verificar que todas as pessoas



37

fisicas gozam dessa protegcdo, sem qualquer tipo de distingdo. Ao mesmo tempo,
entretanto, € necessario compreender que existem muitas pessoas em situacado de
vulnerabilidade que tiveram e ainda tém sua dignidade violada de forma sistematica,
sem qualquer atengcdo do Estado. Revela-se, desse modo, a importancia da
coculpabilidade como um mecanismo propulsor da dignidade humana, ainda que nao
seja o suficiente para suprir as caréncias desse individuo, tendo em vista que néo

compete ao Direito Penal essa tarefa.

3.2 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

A CF/88 consagrou expressamente o principio da igualdade, especialmente em seu
art. 5° assegurando que todas as pessoas s&o iguais perante a lei, sem qualquer
distingao segregativa. Contudo, é importante atentar que o ordenamento permite a
distingao entre determinadas pessoas quando o tratamento formalmente igualitario
provocar um aumento da desigualdade, razdo pela qual o sistema juridico em
determinadas situag¢des disciplina o tratamento de um estipulado grupo de forma
especifica, para alcancar uma igualdade material, desde que existam argumentos

razoaveis para explicar o motivo da medida. (MORAES, 2000, p. 62-63)

A definicdo sobre a igualdade passa diretamente pela abordagem da desigualdade,
como explica o professor José Afonso da Silva (2005, p. 212-213), ao afirmar que, ao
mesmo tempo em que os individuos sdo diferentes em diversos atributos, como cor,
género, caracteristicas fisicas, condigao financeira, também sao semelhantes por
natureza, ja que todos fazem parte da raca humana. O principio da igualdade, do
ponto de vista juridico, procura identificar as desigualdades danosas, como ma
distribuicao de renda ou dificuldade de acesso a educacédo, e encontrar medidas que

possam reduzir essas diferencas e serem executadas pelo Estado.

O principio da igualdade atinge tanto o Estado, em suas mais diversas facetas, que
podem ser representadas pelos trés poderes - Judiciario, Legislativo e Executivo -,
aléem das demais instituicbes, como Ministério Publico, Defensoria Publica, entre
outros, assim como também deve ser respeitado pela coletividade particular, ja que
nao se admite, por exemplo, uma distingao indevida no ambiente de trabalho. O Poder

Legislativo, em regra, deve elaborar as leis com o objetivo de atender a todos na
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mesma medida, tratando todos de forma igual do ponto de vista abstrato de uma
norma juridica, admitindo-se, todavia, a criagdo de uma norma discriminadora quando
houver fundamento para tanto. De igual forma, o Poder Executivo deve buscar efetivar
o tratamento igualitario a todos, respeitando-se os limites da competéncia do ente, em
atendimento ao que dispde a legislagao. Por fim, compete ao Poder Judiciario garantir
que todos aqueles que possuem uma demanda juridica tenham a mesma condigéo
de acesso a justica. (ARAUJO; JUNIOR, 2017, p. 204-205)

A concepgéao de igualdade, enquanto pilar do Estado Democratico de Direito, ndo se
exaure na igualdade formal, mas atinge sua verdadeira finalidade através da
igualdade material, uma vez que a justica se opera quando os iguais sao tratados da
mesma forma, e no tempo em que os desiguais também s&o tratados de forma
diferente, a fim de sanar as diferencas e reduzir as desigualdades. A vista disso, tal
conceito também deve ser observado no direito penal, considerando o fato de que o
Estado tem o dever de assegurar direitos e garantias minimas, visando reduzir as
desigualdades que existem na sociedade, e que, em certa medida, quando n&o
asseguradas essas obrigagcbes estatais, contribuem para a pratica de infragdes
criminosas. Estabelece-se, pois, uma conexao entre o principio da igualdade e a teoria
da coculpabilidade, levando-se em consideragdo que a coculpabilidade busca
justamente identificar as desigualdades sociais e dividir a responsabilidade do agente
com a sociedade e o Estado, desde que preenchidos os requisitos necessarios para
tanto. (SANTIAGO; BRAGA, 2016, p. 127-128)

Acerca do principio da igualdade, Paulo Queiroz (2018, p. 101) alerta sobre sua
natureza formal-tautoldgica, tendo em vista que tal principio estabelece que os iguais
sejam tratados da mesma forma, enquanto que os desiguais sejam tratados na
medida da sua desigualdade. Contudo, o principio em comento apresenta algumas
lacunas, ja que nao sinaliza como identificar os iguais e os desiguais, muito menos

informa diretrizes claras a fim de reduzir as desigualdades.

Versando sobre o principio da igualdade como uma construgéo a partir das nogdes de
razao e poder, Paulo Queiroz (2018, p. 101) aduz:

Ademais, em virtude do carater analdgico do direito, a igualdade € sempre
uma equiparagédo que nao se funda apenas num juizo racional, mas numa
decisdo de poder, motivo pelo qual igualdade é sempre igualdade de
relagdes, e, pois, uma correspondéncia, uma analogia. Afinal, rigorosamente
falando, nada ou ninguém é absolutamente igual a outro, nem absolutamente
desigual, mas mais ou menos semelhante. Um crime, por exemplo, pode ser
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doloso, culposo ou preterdoloso; simples, qualificado ou privilegiado;
hediondo ou nao; justificavel ou ndo; punivel ou ndo etc.; e seu autor, primario
ou reincidente, imputavel ou inimputavel, sendo que cada uma dessas
variaveis faz de cada delito uma a¢cao humana singular, distinta.

A vista disso, pode-se concluir que a correspondéncia de uma norma se submete a
interpretacdo que Ihe é entregue, ja que o principio alhures mencionado, conforme
dito anteriormente, ndo prevé critérios claros para sua utilizagao. Cabe, portanto, ao
intérprete, por exemplo, identificar se um determinado sujeito € negro para ingressar
como cotista em uma universidade publica, sendo que uma mesma situacao podera

ser vista de forma diferente, a depender do referencial. (QUEIROZ, 2018, p. 102)

A possivel solugao para o problema da lacuna mencionada é abordada pelo docente
Walber de Moura Agra (2014, p. 181), ao apresentar quatro critérios que devem ser
verificados para que uma norma com tratamento distinto entre sujeitos seja
constitucional em respeito ao principio da igualdade, quais sejam: (I) a distingdo n&o
pode ser criada com finalidade de atender imediatamente apenas uma pessoa; (lI)
que as hipdteses ou individuos excluidos pela norma sejam de fato diferentes, que
tenham alguma particularidade diversa; (lll) que se verifique uma correlagao direta
sobre o motivo da diferenciagao e o resultado alcangado pela separagéo no plano do
direito; (IV) que a consequéncia da norma elaborada esteja em conformidade com os
objetivos resguardados pela constituicdo naquela determinada matéria, deve ser feita

uma analise do sistema constitucional como um todo.

Noutro giro, a legislacdo criminal brasileira também estabelece critérios que
perpetuam a desigualdade, desde a elaboragéo de tipos penais, como se verifica no
art. 59 do Decreto-Lei n°® 3.688/41, ao tornar contravengao penal a simples entrega
habitual a ociosidade, quando o agente for capaz de exercer atividades laborais e nao
puder se sustentar economicamente. Igualmente, a legislagdo criminal processual
prevé situagdes de tratamento desigual, como a situagdo do foro especial em

decorréncia de uma determinada fungéo publica. (QUEIROZ, 2018, p. 102)

De mais a mais, a propria concepcao de infracdo penal e infrator, através das
entidades estatais, em um contexto socioecondmico extremamente desigual, tal qual
€ a realidade brasileira, se traduz pelo encarceramento em massa dos grupos
marginalizados, normalmente por conta de delitos patrimoniais ou trafico de
entorpecentes. (QUEIROZ, 2018, p. 102)
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Ocorre que, para além da complexidade que atinge os conhecedores e praticantes do
direito referente a classificagcdo dos graus de desigualdade e igualdade, é preciso
atentar que a propria nogao de igualdade varia de pessoa para pessoa, 0 que acaba
dificultando ainda mais a aplicagéo do principio da igualdade e, muitas vezes, termina
por aumentar a desigualdade. Nessa linha de pensamento, constata-se que o
interesse das classes privilegiadas € de continuar com essa discrepancia social, que
por muitas vezes se utiliza do direito como ferramenta para garantir a manutengao
desse sistema desigual, motivo pelo qual a igualdade material se torna uma
verdadeira utopia a ser alcangada. (MOURA, 2022, p. 87-88)

Dessa forma, por conta do principio da igualdade previsto no artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988, levando-se em conta o grande nivel de desigualdade social que afeta
a sociedade brasileira, aparece a teoria da coculpabilidade como um paliativo na
tentativa de reconhecer essa latente desigualdade de oportunidades ofertadas aos
brasileiros, especificamente no que se refere a esfera penal. Diante disso, a
observancia da coculpabilidade significa a efetivacdo da igualdade, ja que o
tratamento aos individuos que nao tiveram suas garantias fundamentais atendidas
sera feito por um Estado que compreende suas deficiéncias, incidindo numa menor

reprovabilidade a conduta criminal analisada em juizo. (MOURA, 2022, p. 88-90)

A coculpabilidade dialoga diretamente com o principio da igualdade, ja que a teoria
defendida por Zaffaroni e Pierangeli tem como um dos seus objetivos dar o tratamento
desigual aos desiguais na medida da sua desigualdade; isto €, aqueles individuos
marginalizados e esquecidos pelo Estado ndo podem ser julgados criminalmente da
mesma forma que os individuos que tiveram ao menos o minimo existencial atendido,
0 que impde uma menor pena ou, até mesmo, a descaracterizacdo do carater
infracional da conduta praticada pelo processado, a depender do ordenamento

juridico.

3.3 O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

A individualizagdo da pena esta expressamente inserida no ordenamento juridico,
consoante ao que dispde o art. 5° inciso XLVI, da Constituicdo Federal de 1988, ao

determinar que a individualizagdo sera regulamentada por lei.
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Em relagdo ao principio da individualizagao da pena, Luiz Luisi (2003, p. 52) informa
que o principio se divide em trés momentos diferentes, que séo: legislativo, judicial e
executorio ou administrativo. A primeira fase diz respeito a elaboragao da lei penal,
que devera atentar a cada particularidade que envolve a matéria criminal, ou seja,
quando uma lei penal estd sendo criada, cabe ao legislador verificar a
proporcionalidade das penas maximas e minimas, se € possivel a conversao daquela
pena privativa de liberdade em uma pena restritiva de direitos, se havera também uma
pena de multa, além de também delimitar de certa forma a atuagcdo do magistrado no

momento do julgamento.

A segunda fase do principio da individualizagdo da pena trata especificamente sobre
o momento da aplicagao da lei penal, que sera exercida pelo magistrado designado
para tanto e que devera atuar conforme dispde a legislagdo, cabendo ao o6rgao
julgador, na hipétese de condenacgéo, estabelecer o tempo de pena a ser cumprido, a
forma do cumprimento dessa pena, se privativa de liberdade ou alternativa, sendo
relevante destacar que o aplicador da lei possui uma certa margem decisoria, que ndo
deve ser confundida com arbitrariedade, ja que o julgador esta restrito aos limites
legais. (LUISI, 2003, p. 53-54)

A terceira fase da individualizagdo aborda a execug¢ao da pena, que pressupde a
existéncia de uma condenacao criminal, momento em que o cumprimento dessa pena
deve respeitar a individualidade de cada sujeito, atentando inclusive para as
demandas especificas para homens e mulheres, como ocorre com as gestantes
internas do sistema prisional, que necessitam de cuidados médicos para
acompanhamento da gestacéo e, posteriormente, de um espago para amamentar
essa crianga. (LUISI, 2003, p. 55)

A individualizagao da pena € essencial para alcangar a pena mais justa possivel, em
todas as suas vertentes e, ja que a pena deve ter o tempo adequado, cabe ao juiz
verificar se € cabivel a conversdo da pena privativa de liberdade em uma pena
restritiva de direitos. A individualizagdo, como o préprio nome ja diz, trata-se de algo
inédito, levando em conta que cada sujeito tera uma pena diferente, ainda que o
processo tenha mais de um réu, porque a dosimetria da pena analisa separadamente
a situagao de cada réu. (SCHMITT, 2015, p. 86)

A regulamentagao da individualizagdo da pena, pretendida pelo art. 5°, inciso XLVI,
da CF/88, se materializa através do art. 59 do Cddigo Penal, ao estabelecer que o juiz



42

deve observar as seguintes circunstancias para dosar a pena do condenado:
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias, consequéncias do delito e comportamento da vitima, que podem

diminuir ou aumentar a pena do réu.

A teoria da coculpabilidade guarda estreita relagdo com a individualizagao da pena,
tendo em vista que o magistrado, durante a dosimetria da pena, deve atentar para as
particularidades da vida do réu. Somando essa imposicao legal a coculpabilidade, que
impde ao juiz o dever de examinar a situagao socioecondmica do processado, além
das oportunidades que foram ou deixaram de ser oferecidas pelo Estado, é possivel
concluir que o aplicador da lei estara promovendo a individualizagdo da pena de
maneira mais efetiva. (MOURA, 2022, p. 94)

A doutrina alem& moderna ja apresenta estudos em sentido convergente com a teoria
da coculpabilidade, quando se trata do principio da individualizacdo da pena, como
sustenta o professor Bruno Tadeu Palmieri Buonicore (2020, p. 211-221 apud
MENDES; BRANCO, 2022, p. 579-580), ao explicar que o magistrado, durante a
dosimetria da pena, deve verificar se o governo ofereceu os meios necessarios para
a inclusdo social do acusado, a fim de constatar uma menor reprovabilidade sobre a
conduta praticada pelo réu, quando se identificar que houve uma clara omissao
estatal, ndo sendo, nesse caso, razoavel conferir inteiramente ao condenado o énus

decorrente das deficiéncias estatais.

3.4 O PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO PARA RECONHECIMENTO DA
COCULPABILIDADE

O vigente Codigo de Processo Penal brasileiro ingressou no universo juridico em
1941, fortemente influenciado pelo italiano Cdédigo Rocco, com caracteristicas
autoritarias e inquisitivas em seu texto original, ainda que tenha sofrido alteragdes ao
longo dos anos, antes mesmo da CF/88, reduzindo lentamente a conotacgao totalitaria
do processo penal. (PACELLI, 2020, p. 28)

A partir da promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, surge uma outra visao sobre
0 processo penal, em sentido contrario ao autoritarismo, e o processo penal comeca

a caminhar na direcdo da democracia e respeito pelas normas constitucionais. Dessa
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forma, o processo penal deixa de ser apenas uma ferramenta executora do direito
penal material para se tornar um mecanismo de prote¢cao do particular perante o
Estado, que comeca a ter diversas garantias previstas na CF/88 aplicadas no
processo, como direito a igualdade, presungao de inocéncia, dentre outras garantias
que, juntas, formam o devido processo legal constitucional, essencial no contexto de
um Estado Democratico de Direito. (PACELLI, 2020, p. 32-33)

O processo penal é representado pelo conjunto de normas juridicas que estabelecem
a forma de atuagdo dos orgaos envolvidos na justiga criminal, que sera
necessariamente intermediado e julgado através do Poder Judiciario, tendo em vista
que a justica criminal ndo admite a solugdo de conflitos de forma privada. Assim, o
processo penal constitucional e democratico deve sempre assegurar o cumprimento
das garantias fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, impedindo uma
atuacao arbitraria do Estado e alcangando o resultado final do processo de acordo

com as normas legais. (NUCCI, 2016, p. 71)

Em relacdo ao tema do processo penal constitucional e Estado Democratico de
Direito, Guilherme Nucci (2016, p. 73) esclarece que:

Considerando-se que, no direito constitucional brasileiro, prevalece a meta
de cumprir e fazer cumprir os postulados do Estado democratico de Direito,
necessita-se captar as principais caracteristicas dos direitos e garantias
humanas fundamentais, aplicando-se cada uma das que se ligam a matéria
processual penal ao direito infraconstitucional, previsto no Cdédigo de
Processo Penal, que, a luz da Constituicdo de 1988, deve necessariamente
adaptar-se.

Como dito anteriormente, o atual CPP foi criado em um cenario totalmente oposto aos
valores constitucionais vigentes no ordenamento juridico patrio, motivo pelo qual,
como exposto acima, as leis penais e processuais penais devem ser interpretadas e
aplicadas conforme a CF/88 e n&o o contrario, consagrando entdo um processo penal

mais justo, reduzindo as desigualdades existentes no sistema de justica criminal.

Aury Lopes Jr (2019, p. 34) esclarece que, partindo do pressuposto que a CF/88 se
trata de uma Carta Magna democratica, o processo penal vigente deve obediéncia a
Lei Maior e, consequentemente, o sistema processual se torna uma ferramenta com
a fungado de assegurar todas as protegdes constitucionais ao particular. Nessa linha
de raciocinio, aduz que a legitimidade do processo penal no Estado Democratico de
Direito se materializa a partir das alteragdes na logica processual com base,

essencialmente, na Constituicdo Federal.
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A respeito do processo penal democratico, Rogerio Schietti Machado Cruz (2015, p.
173-174) aponta os seguintes principais tragos que podem ser observados, tanto por
previsdo constitucional quanto infraconstitucional, nos Estados Democraticos de
Direito, quais sejam: | — divisdo de atribuicdo entre as partes envolvidas na Ag¢ao
Penal, ndo se admite que o titular da agao seja ao mesmo tempo o 6rgao julgador; Il
— 0 Magistrado deve ter o alcance de sua jurisdigcdo previamente estabelecido pelo
ordenamento, adotando-se também hipéteses de suspeicao e impedimento, a fim de
preservar a lisura do julgamento; Il — presunc¢do de inocéncia deve ser respeitada até
o transito em julgado do processo; IV — respeito a paridade de armas, nao é compativel
com o processo penal democratico um 6rgao acusador com privilégios em relagao a
Defesa; V — transparéncia sobre os fundamentos que sustentam a imputagéo penal
sobre o réu ou investigado; VI — ao réu deve ser conferida a possibilidade de se
defender, seja de forma pessoal ou por meio de defensor nomeado; VIl — respeito ao
duplo grau de jurisdi¢ao, isto €, permite-se que o réu possa recorrer a uma instancia
superior para discutir uma determinada deciséo judicial; VIl — garantia do contraditorio
e ampla defesa, tanto ao 6rgdo acusador quanto ao defensor constituido, deve ser
assegurado o acesso aos pleitos ou documentos juntados pela parte contraria; IX — 0
processo penal, por padrao, deve ser publico, salvo por motivo razoavel; X — as

decisdes proferidas pelo 6rgéo julgador devem ser necessariamente motivadas.

As normas extraidas da CF/88 representam um grande avanc¢o no que se refere a
adocao de um processo penal democratico, contemporaneo, permeado por principios
e direitos que dialogam diretamente com essa concepg¢do moderna do processo no
contexto de um Estado Democratico de Direito. Todavia, seja no plano jurisprudencial
guanto na matéria legal, ainda se verifica a adogao de praticas incompativeis com a
CF/88, que guardam relagao estreita com o processo penal autoritario. (CRUZ, 2015,
p. 178)

O processo penal e o direito penal material estdo diretamente relacionados, nao é
possivel se falar em aplicagdo da sancao penal sem que tenha havido a observancia
do devido processo legal, verificando-se, portanto, a natureza instrumental do
processo penal. Diante do carater instrumental do processo, para além de permitir a
aplicagao da lei penal material, observa-se a busca pela ampla efetivacdo das

prote¢des constitucionais, refere-se a uma limitagdo do poder estatal, bem como a
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uma forma de resguardar o vulneravel, leia-se, sujeito passivo da A¢éo Penal. (LOPES
JR, 2019, p. 62)

A respeito da coculpabilidade no processo penal, Grégore de Moura (2022, p. 127)
alega que o ordenamento processual penal se antecipou no que se refere a
coculpabilidade, pelo motivo de ter positivado dispositivo apto ao reconhecimento da
teoria mencionada durante o interrogatério judicial do réu, com base no art. 187, § 1°
do CPP. Nessa logica, o dispositivo legal citado determina que o réu seja questionado
sobre sua vida particular, especificamente sobre sua forma de subsisténcia, e também
se lhe foram oferecidas oportunidades sociais. Logo, pode-se concluir que esse artigo
permite que o érgéo julgador eventualmente identifique a aplicagdo da coculpabilidade
no caso concreto, pois tera ciéncia de possiveis fatos que reduziram a

autodeterminagao do acusado no cometimento do delito.

Na mesma orientagao sobre o artigo legal supracitado, Jader Maximo de Araujo (2013,
p. 147) esclarece que as indagacgdes referentes as oportunidades sociais que foram
oferecidas ao agente permitem que novos dados relativos a vida do réu ingressem
nos autos, que poderao servir de argumentos, tanto defensivos quanto acusatorios.
Para além disso, tais elementos obtidos na instrugcéo seréo valorados pelo magistrado
durante a dosimetria da pena, o qual eventualmente podera constatar que diversos
direitos fundamentais foram negados ao agente, em virtude de uma omissao do

Estado, que podera servir de fundamento para atenuar a pena do sentenciado.

O processo penal, a luz da CF/88, possui papel relevante no reconhecimento da
coculpabilidade, pois, como visto anteriormente, aplicando-se o0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade e individualizagdo da
pena, dentre outros valores extraidos pela Constituicao, possibilita-se um olhar atento
a aspectos do sujeito que, muitas vezes, sao ignorados durante o andamento
processual, principalmente no aspecto socioeconémico. Por conseguinte, evidencia-
se o didlogo entre o processo penal constitucional e a coculpabilidade, ja que a
promogao de um processo constitucional apresenta ferramentas facilitadoras para

identificar a eventual aplicacdo da coculpabilidade no caso concreto.
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4 DAS FORMAS DE RECONHECIMENTO DA COCULPABILIDADE NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

A aplicagdo da coculpabilidade no direito penal brasileiro é observada,
majoritariamente, na segunda fase da dosimetria da pena, como uma atenuante
genérica, nos termos do art. 66 do CPB, cabendo ao magistrado, levando em
consideragcao as peculiaridades e individualidades do caso, reduzir a pena do
condenado pela segregagéao social do individuo, que nao foi observada pelo Estado.
E preciso que haja um nexo entre a conduta do sujeito e a omisséo estatal.
(BRANDAO, 2017, p. 20- 21)

E valido destacar que, apesar das semelhangas, Paulo Queiroz (2007, p. 1) assinala
que coculpabilidade ndo se confunde com os conceitos de estado de necessidade e
inexigibilidade de conduta diversa. Isso, porque a aplicagdo da coculpabilidade, como
uma hipétese supralegal de causa de atenuagao da pena, pressupde que o aplicador
da lei ja verificou que o caso concreto ndo € passivel de reconhecimento dos institutos
anteriormente citados, pois se o fossem, o proprio conceito de crime deixaria de existir.
(QUEIROZ, 2007, p. 1)

A doutrina apresenta também, através de nomes como Thais Bandeira (2014, p. 368)
e Cristiano Rodrigues (2009, p. 242 e 243), a possibilidade do reconhecimento da
coculpabilidade como uma causa supralegal de exclus&o da culpabilidade, de maneira
semelhante ao que se observa no ordenamento juridico penal colombiano, ja
explorado anteriormente. Para além das maneiras ja elencadas, ha, em menor
numero, quem defenda a possibilidade de reconhecimento da coculpabilidade como
uma circunstancia judicial apta a reduzir a pena durante a primeira fase da dosimetria

da pena, como sustenta Jader Maximo de Araujo (2013, p. 145-146)

4.1 A TEORIA DA COCULPABILIDADE COMO FUNDAMENTO PARA EXCLUSAO
DA CULPABILIDADE

A inexigibilidade de conduta diversa trata diretamente a respeito do comportamento

humano, analisa a aptidao do individuo ao fazer ou deixar de fazer uma determinada
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conduta, em conformidade com o ordenamento posto, observando-se o fato de o caso
em analise envolver um ato humano. Todavia, vale ressaltar que nido é possivel
estabelecer um modelo a ser seguido, em relagdo ao que deveria ou n&o deveria ser
feito em uma situagéo especifica, ja que todas as pessoas possuem dissemelhangas,
sejam fisicas, mentais ou sociais, 0 que resulta em diferentes a¢des, a depender do
agente. Logo, a exigéncia de uma conduta dispar deve atentar a todas as
especificidades do caso pratico, para que possa ser efetivado um juizo de valor pelo
orgao julgador e, possivelmente, vir a excluir a culpabilidade. (GRECO, 2019, p. 534)

Suprimindo-se as hipoteses legais de exculpagao, por ndo serem objeto de estudo
desta pesquisa, se adentra na tematica da inexigibilidade de conduta diversa como

causa supralegal de eliminagao da culpabilidade.

A inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de exculpagéo pode ser
compreendida como aquela que, ainda que careca de positivacdo normativa, é
utilizada com base nos principios do direito, a fim de retirar o carater culpavel de uma
conduta penalmente tipica e ilicita, ja ndo seria possivel exigir do agente que atuasse
conforme o direito naquela situacdo em particular, sendo plenamente possivel de ser
reconhecida a teoria, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro nao impde

qualquer restricdo a sua aplicagado. (GRECO, 2019, p. 540-541)

Em linha argumentativa diversa, Zaffaroni e Pierangeli (2002, p. 660) sustentam pela
prescindibilidade da aplicagdo da inexigibilidade de conduta diversa como causa
supralegal de exclusao da culpabilidade, na medida em que as hipoteses legalmente
previstas ja atendem as necessidades praticas, sendo que a teoria em comento nao

apresenta mais utilidade e, em verdade, apenas deteriora a légica da culpabilidade.

A admissibilidade da inexigibilidade de conduta diferente ndo prevista em lei, na
qualidade de fundamento para remover a culpabilidade, possibilita a constatacao de
nexo com a teoria da coculpabilidade. Nesse sentido, Cristiano Rodrigues (2009, p.
242-243) aduz que, ao se demonstrar que as interferéncias do contexto
socioeconbémico em que se encontra o agente infrator, oriundo das negligéncias
estatais em assegurar direitos basicos, quando essa situagao tiver comprometido o
exercicio do livre-arbitrio, especialmente em relagdo a conduta apurada, nado é
razoavel que o Estado espere por um comportamento diferente desse sujeito, nos

ditames legais, raz&o pela qual deve desconsiderar a culpabilidade nesses casos,
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reconhecendo esse Estado que também tem culpa pela ocorréncia do fato, ainda que

tal situacéo nao esteja expressamente prevista no ordenamento.

O rompimento gradativo, ainda que lentamente, acerca da prevaléncia do livre arbitrio,
somado ao crescimento das teorias que evidenciam a influéncia do meio no qual o
sujeito esta inserido, dispde que, em certas situagdes, o individuo compelido pela
humilhante qualidade de vida que Ihe foi oferecida, ja que o Estado deixou de observar
seus deveres previstos na Constituicdo, torna-se imperiosa a aplicacdo da
coculpabilidade através da inexigibilidade de conduta diversa como causa de
exculpacdo. Assim, apenas com uma analise mais ampla do significado de
inexigibilidade de conduta diversa, adaptada ao cotidiano vivenciado pelos habitantes,
ainda que haja ou ndo previsdo normativa sobre o tema, sera possivel alcangar a
nocéo de culpabilidade ideal almejada pela teoria da coculpabilidade, visando uma
maior aproximagao da isonomia legal. (RODRIGUES, 2009, p. 249-250)

A partir de uma outra perspectiva, Amilton de Carvalho e Salo de Carvalho (2002, p.
80) defendem que o bergo normativo n&o se restringe a elaboragéo estatal, logo, para
além do direito previsto em lei, € possivel identificar o surgimento de novos direitos a
luz da Sociologia do Direito. Portanto, o foco no direito positivado ja esta ultrapassado,
assumindo o pluralismo juridico um maior protagonismo no mundo do direito, ou seja,
permitindo a coexisténcia entre as leis produzidas pelo Estado e aquelas néao

produzidas pelo Estado.

A rejeigao da ideia de exclusividade estatal para criagdo de normas automaticamente
inclui inéditos agentes na producdo normativa, atribuindo a sociedade um papel
fundamental nesse quesito e constituindo uma maior aproximacgao entre as entidades
juridicas e a configuragéo social. No que diz respeito ao direito criminal, a adogéo
dessa tese permite uma nova leitura sobre a teoria da pena e do delito, sendo
importante ressaltar que a admissao de fontes criminais alternativas, como costumes
e direito comparado, s6 podem ser feitas quando tiverem a finalidade de beneficiar o
réu, em respeito ao principio da legalidade. (CARVALHO e CARVALHO, 2002, p. 80-
81)

E possivel identificar o reconhecimento do pluralismo juridico na teoria do delito,
verificando-se claramente a possibilidade de instalacado de direitos alternativos a partir
das causas, ndo previstas em lei, que excluem a antijuridicidade, condutas tipicas e a

culpabilidade, como, por exemplo, o reconhecimento da irrelevancia da lesdo a um
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determinado bem juridico por meio do principio da insignificancia, incorrendo na
eliminagao da tipicidade material, assim como também pode acontecer na remogao
do carater ilicito de uma conduta, por conta do consentimento do ofendido; e, por fim,
existe a possibilidade de exclusdo da culpabilidade por inexigibilidade de conduta
diversa, ainda que nao esteja estipulada em lei. (CARVALHO e CARVALHO, 2002, p.
81)

Sobre a coculpabilidade ser interpretada como causa supralegal de exclusdo de
culpabilidade, Amilton de Carvalho e Salo de Carvalho (2002, p. 81-82) entendem que,
em um cenario de qualidade de vida extremamente degradante, identificavel pela
banalizagdo de uma conjuntura fatica desigual, surgem circunstancias divergentes de
grande repercussao, que o sistema normativo ndo pode ignorar. Consequentemente,
as causas normativas de exculpagdo n&o preveem a miséria, ja que haveria um
entendimento de injustica pela coletividade. Porém, quando a anomalia se torna
comum, os parametros também devem ser alterados; isto €, em um contexto em que
o cometimento de infragdo penal é a reagao habitual dos sujeitos marginalizados. Por
conseguinte, os requisitos para exclusdo da culpabilidade devem abarcar a

miserabilidade do agente, por afetar diretamente sua autodeterminacgao.

Na mesma orientagdo, Alana Marques (2001, p. 89-90) advoga que a conduta
penalmente ilicita cometida por sujeitos que jamais tiveram contato com mecanismos
que permitissem um minimo existencial, isto €, nunca usufruiram de recursos ou
sistemas que possibilitassem uma vida justa, tal conduta deve ser apurada levando
em conta todo o contexto sociopolitico e a realidade financeira daquela determinada
nacéao, que dialoga diretamente com a teoria da coculpabilidade, ja que o julgador ndo
pode ignorar a realidade social diante de um caso concreto, que afeta diretamente a
autodeterminagao do individuo.

A fim de evitar a aplicagao de um instituto ndo previsto em lei e, possivelmente, gerar
uma sensagao de insegurancga juridica, Grégore de Moura (2022, p. 129-130) sugere
gue seja positivado, no ordenamento juridico brasileiro, um dispositivo legal no Codigo
Penal que permita a eliminacdo da culpabilidade no conceito analitico do crime,
quando ficar evidente que o0 agente se encontra em um cenario social de extrema
pobreza e marginalizagdo, ndo sendo razoavel, por parte do Estado, exigir um
comportamento nos ditames da lei por parte desse sujeito, implicando na construgéo
de uma nova hipotese legal de exculpagao. Seria relevante destacar que, nesse caso,
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caberia ao aplicador da lei verificar que tais condi¢des apresentam relacao direta com

a conduta praticada, para que somente assim a culpabilidade seja afastada.

4.2 A COCULPABILIDADE COMO CIRCUNTANCIA JUDICIAL PREVISTA NO ART.
59 DO CPB

A dosimetria da pena, a luz do art. 68 do CPB, sera dividida em trés etapas: a primeira
diz respeito as circunstancias judiciais, a segunda aborda as atenuantes e agravantes

e, por ultimo, valoram-se as majorantes e minorantes. (SCHMITT, 2020, p. 125)

Em razdo da pertinéncia tematica, neste momento serdo exploradas apenas as

circunstancias judiciais, examinadas na primeira fase da dosimetria da pena.

Nos termos do art. 59 do CPB, as circunstancias judiciais s&o: culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e
consequéncias do crime, além do comportamento da vitima, aspectos que sao
valorados de maneira unica para se chegar até a pena-base, momento em que se

encerra a primeira fase da dosimetria da pena. (SCHMITT, 2020, p. 125)

Os antecedentes buscam averiguar se o agente ja praticou crimes anteriormente ao
fato apurado e concernem especialmente aos processos penais condenatérios ja
transitados em julgado, nos termos do enunciado da sumula n°® 444 do Superior
Tribunal de Justica, que impede a valoragéo de investigagdes e processos penais em
andamento, a fim de acrescer a pena-base. (GRECO, 2019, p. 706-708)

A conduta social apura as atitudes e habitos do agente na sua vida privada, como
costuma agir no meio social que frequenta, para entender o perfil desse réu e
constatar se ha ou nao relagdo com o fato que esta sendo examinado ao longo da
acgao penal. (GRECO, 2019, p. 708-709)

A personalidade, como o proprio nome ja diz, investiga o perfil comportamental do
agente, se estressado ou calmo, se indiferente ou sensivel, entre outras
caracteristicas. Os motivos do crime tém por finalidade entender o porqué da pratica
delituosa, que pode ser dos mais variados, ainda que possa se verificar um padrao
em alguns casos, como delitos praticados em razdo de questdes financeiras,
emocionais, entre outros. (NUCCI, 2014, p. 372-373)
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As circunstancias do crime dizem respeito a atuacao do autor do fato, método utilizado
para executar o crime, quais objetos foram empregados para a pratica delitiva, se
existia algum tipo de vinculo entre o autor do fato e o ofendido, qual o lugar em que o
delito aconteceu, dentre outras. As consequéncias do crime averiguam quais 0s
impactos provocados pelo delito, que podem ser desde implicagdes na vida da vitima
até mesmo danos a sociedade. Vale ressaltar que essas consequéncias podem ser

referentes tanto a danos patrimoniais como a danos psiquicos. (CUNHA, 2020, p. 519)

O comportamento da vitima verifica se o ofendido praticou alguma conduta que
facilitou a ocorréncia da infragado penal, que pode eventualmente ser utilizado para
reduzir a pena do réu, porém, ndao se admite que a circunstancia judicial do
comportamento da vitima aumente a pena-base do sentenciado. (CUNHA, 2020, p.
520)

A culpabilidade, na qualidade de circunstancia judicial, como visto previamente, induz
necessariamente ao raciocinio de que a conduta apurada nao se trata de hipotese de
excludente de culpabilidade, pois, caso fosse, sequer ocorreria a dosimetria da pena,
0 que leva ao sentido mais amplo da culpabilidade, que valora o grau de reprovagéo
social da conduta praticada pelo réu no caso concreto. Nessa linha de raciocinio,
Ricardo Schmitt (2020, p. 127-129) expde que a culpabilidade deve examinar também
as condi¢des pessoais do agente, se era possivel esperar um comportamento em
conformidade com o ordenamento e, nesse momento, ocorre uma analise sobre o livre

arbitrio exercido pelo réu.

Estabelecendo um nexo entre a teoria da coculpabilidade e a culpabilidade prevista
no art. 59 do CPB, Jader Maximo de Araujo (2013, p. 145-146) argumenta pela
possibilidade de aplicagédo da teoria desenvolvida por Zaffaroni e Pierangeli durante a
primeira fase da dosimetria da pena, através da culpabilidade, por vislumbrar a
necessidade de incidir um menor grau de reprovagao na conduta praticada por
agentes afetados pela negligéncia estatal, ja que tiveram diversos direitos
fundamentais cerceados, em decorréncia da auséncia do poder publico, motivo pelo
qual a pena deve ser reduzida ou, ao menos, mantida na menor pena cominada em

abstrato.

Em matéria legislativa, vale mencionar o projeto de lei numero 3.473/2000, ainda que
tenha sido arquivado em 31/01/2023, como um ideal normativo pioneiro disciplinador

da coculpabilidade no ordenamento juridico penal brasileiro, que de forma mais ampla
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tinha o objetivo de alterar a parte geral do Cddigo Penal brasileiro. Para além disso, o
referido projeto de lei pretendia retirar a personalidade do agente e a conduta social
do artigo 59 do CPB, ao mesmo tempo que iria inserir como circunstancia judicial as
oportunidades sociais oferecidas ao agente, isto é, teriamos a positivagdo da
coculpabilidade na primeira fase da dosimetria da pena, caso o projeto tivesse sido
levado adiante. (ARAUJO, 2013, p. 144-145)

4.3 A APLICABILIDADE DA COCULPABILIDADE COMO ATENUANTE GENERICA
PREVISTA NO ART. 66 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

A fixacdo da pena-base representa o fim da primeira fase da dosimetria da pena,
momento em que o 6rgéo julgador devera iniciar a segunda fase da dosimetria da
pena, a fim de estabelecer a pena proviséria, analisando as circunstancias
agravantes, previstas nos artigos 61 e 62 do CPB, assim como as circunstancias
atenuantes, previstas nos artigos 65 e 66 do CPB. Faz-se relevante destacar que
existem atenuantes e agravantes previstas em legislagbes especiais, mas que nao
serao objeto de estudo deste trabalho. (SCHMITT, 2020, p. 213)

As circunstancias agravantes da pena possuem carater taxativo, isto €, os julgadores
ndo podem inovar na aplicacdo de uma agravante. E possivel reconhecer apenas as
circunstancias ja previstas expressamente no ordenamento juridico, todavia, no que
diz respeito as circunstancias atenuantes, o raciocinio € inverso, levando-se em conta
que o proéprio Cédigo Penal, por meio do art. 66, admite a possibilidade de uma
atenuante nao prevista em lei ser aplicada na dosimetria da pena, a titulo de reduzir a
pena ou, ao menos, manter no minimo legal, por for¢ca do enunciado da sumula
numero 231 do STJ, motivo pelo qual se entende que as atenuantes possuem carater
exemplificativo. (SCHMITT, 2020, p. 214-215)

Em relagao as circunstancias atenuantes nao previstas em lei, Guilherme Nucci (2023,
p. 402) leciona que dizem respeito a uma hipotese profundamente ampla de situagdes
que podem ser reconhecidas, ndo ha uma formula especifica a ser seguida. Confere-
se ao magistrado uma maior discricionariedade para aplicar essas atenuantes, que
podem se referir a circunstancias relevantes anteriores ou posteriores ao delito, ainda

que caregcam de previsdo normativa.
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A fundamentagao para o reconhecimento ou ndo de uma determinada circunstancia
fatica como atenuante genérica passa diretamente pela visdo politico-criminal do
orgao julgador que, em relagdo a coculpabilidade, como sera melhor explorado em
momento posterior, reflete na pratica uma visdo mais conservadora do Poder
Judiciario brasileiro, ao deixar de aplicar a tese mencionada, por entender muitas
vezes que supostamente haveria um estimulo a criminalidade. (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2002, p. 836)

O ordenamento juridico brasileiro admite o reconhecimento da teoria da
coculpabilidade, tanto no aspecto constitucional, por ser compativel com diversos
valores extraidos da CF/88, como no aspecto legal, a luz do art. 66 do CPB, em virtude
da sua natureza aberta, operando a coculpabilidade como uma ferramenta redutora
da desigualdade. Nesse sentido, a analise sobre a coculpabilidade ndo se limita
somente ao exame relativo as condigdes financeiras do réu, ainda que seja um
aspecto importante a ser considerado. E preciso avaliar também o desenvolvimento
educacional formal do sujeito, que igualmente interfere no livre-arbitrio do individuo,
porém, ndo se trata de um formato que visa alcancgar o direito penal do autor; pelo
contrario, trata-se de um aperfeicoamento do direito penal sobre o fato, tendo em vista
que o papel do magistrado é valorar a conduta do réu, verificando o discernimento do
individuo que cometeu a infragdo penal e se esse sujeito entende o ato praticado, e,
ainda, se era possivel agir dentro da legalidade. (CARVALHO e CARVALHO, 2002, p.
74-75)

Versando sobre as possiveis situagdes que se enquadram como atenuantes nao
previstas em lei, Rogério Greco (2019, p. 732) exemplifica que “Assim, por exemplo,
pode o juiz considerar o fato de que o ambiente no qual o agente cresceu e se
desenvolveu psicologicamente o influenciou no cometimento do delito”. Logo, é
possivel estabelecer uma relacdo entre o pensamento exposto e a teoria da
coculpabilidade, levando em consideracado que a dificuldade ou auséncia de acesso
ao minimo existencial, ao longo do desenvolvimento da vida de um ser humano,
interfere diretamente na sua autodeterminacao, razédo pela qual, a luz da justiga social,
deve o Estado, na figura do Estado-juiz, identificar a presenga de uma circunstancia

atenuante inominada.

Em virtude do carater aberto da previsdo do art. 66 do CPB, quando o magistrado

identificar que o agente foi criado em um meio social que n&o era possivel gozar de
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um minimo existencial digno, torna-se imperiosa a aplicagado da coculpabilidade, na
qualidade de atenuante genérica. (BARROS, 2010, p. 376)

A partir de uma perspectiva semelhante, Cristiano Rodrigues (2009, p. 250-251)
sustenta que, ainda que o posicionamento majoritario da jurisprudéncia seja pela néo
aplicagao da teoria da coculpabilidade, independente do momento e da forma que
sera aplicada, é possivel vislumbrar uma pequena dose de positivacdo da
coculpabilidade no art. 66 do CPB, ao conferir ao magistrado, durante a segunda etapa
de dosimetria da pena, uma maior discricionariedade para diminuir a pena do
sentenciado, permitindo ao juiz considerar qualquer circunstancia que entenda como
relevante para atribuir valor de atenuante. Por consequéncia, a coculpabilidade se
encaixa nesse quesito como atenuante genérica, desde que o juiz, ao analisar a
situagao fatica, entenda que a exclusdo social sofrida por aquele individuo de alguma
maneira influenciou na pratica delitiva, atribuindo o peso da condenacéao, para além

do condenado, tanto para a coletividade quanto para o Estado.

O individuo marginalizado pelo Estado, que n&o teve suas demandas minimas
atendidas por politicas publicas, ndo deve ser julgado sem que tais questdes sejam
levadas em consideracéo, tendo em vista que a falta de acesso a saude, educacéo,
lazer, dentre outros direitos, acarretam uma redugao sobre o livre-arbitrio do agente,
que jamais vislumbrou uma ascensao social, por conta da falta de oportunidades.
Nessa logica, os fatores sociais citados, na maior parte das vezes anteriores ao delito,
quando apresentarem relagdo com a conduta praticada, devem ser utilizados para
incidir um juizo de culpa reduzido sobre o autor do fato, assegurando uma maior
justica social no direito penal. (PORTO; SODA, 2019, p. 98)

A partir de uma orientagdo favoravel ao reconhecimento da coculpabilidade, o
professor Flavio Augusto Monteiro de Barros (2010, p. 404) afirma que, ao se
evidenciar nos autos que o autor do fato se desenvolveu em uma realidade social que
ofenda a dignidade da pessoa humana, sem qualquer oportunidade de ingresso na
sociedade formal através dos meios licitos, faz-se obrigatoria a aplicagdo pelo
magistrado do dispositivo previsto no art. 66 do CPB.

Diante do cenario jurisprudencial atual, em que ha grande resisténcia contra o
reconhecimento da coculpabilidade como uma atenuante inominada, nos moldes do
art. 66 do CPB, Gregdére de Moura (2022, p. 128) apresenta como solugdo a
positivagcdo da coculpabilidade enquanto atenuante expressa no art. 65 do diploma
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normativo citado, como uma forma de ampliar o alcance da coculpabilidade, ja que o
magistrado teria uma margem deciséria mais restrita, diante de uma previsao mais

especifica da matéria.

Em sentindo contrario a aplicagao da coculpabilidade como uma atenuante inominada,
Rogério Sanches Cunha (2020, p. 544-545) posiciona-se no seguinte sentido: a
coculpabilidade pressupde que a coletividade nao oferece as mesmas oportunidades
para todos, fazendo com que alguns individuos tenham mais dificuldade de serem
inseridos na sociedade, afetando o livre-arbitrio desses sujeitos e, consequentemente,
favorecendo o ingresso dessas pessoas na criminalidade. Portanto, partindo de tais
colocacgdes, expde trés problemas sobre a tese debatida: em primeiro lugar, que o
pauperismo seria considerado o principal motivo para o cometimento de crimes; em
segundo lugar, que poderia se constatar uma diminuicado de direitos no processo penal
envolvendo os mais afortunados; e, por ultimo, que nao haveria alteragcdo na

seletividade penal.

A partir de uma perspectiva também contraria ao reconhecimento da coculpabilidade
como atenuante inominada, com base no art. 66 do CPB, Guilherme Nucci (2023, p.
228) afirma que o reconhecimento de uma determinada circunstancia como suficiente
para o enquadramento no dispositivo mencionado n&o pode se tratar de algo genérico
presente na realidade de diversos individuos, mas deve ser algo particular, que tenha
grande relevancia. A simples pobreza ou negligéncia estatal ndo atenderiam ao
requisito previsto na legislagao.

Em atencdo a tais consideracdes, a teoria da coculpabilidade possui, entre seus
fundamentos, uma analise particular sobre o agente. Ndo se trata de uma
generalizagdo sobre averiguar a condi¢ao financeira do réu para aplicagao da tese,
que deve, além da condicao financeira, verificar diversos fatores, aptos a interferirem
na autodeterminagdo do sujeito, tais como grau de desenvolvimento da educagao
formal, acesso a saneamento basico, acesso ao sistema de saude, trabalho, dentre
outros, e, quando constatada a relevancia de tais questdes para o cometimento do
delito no caso concreto, deveria o magistrado atenuar a pena. (ARAUJO, 2013, p. 139-
140)

A coculpabilidade ndo tem como finalidade, ou dentre seus fundamentos, a redugao
de garantias penais ou processuais dos mais afortunados. A tese em comento se
propde a reduzir a reprovabilidade sobre a conduta penalmente tipica praticada pelos
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menos favorecidos, em virtude de uma margem reduzida acerca da vontade exercida
por esses individuos, atribuindo uma responsabilidade pela ocorréncia do crime ao
Estado e a sociedade, que pode ser efetivada na segunda fase da dosimetria da pena,
através do art. 66 do CPB. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002, p. 836)

A coculpabilidade as avessas, a partir da vertente que se propde ao enrijecimento das
penas sobre os delitos financeiros praticados por sujeitos abastados, também néao se
propde a reduzir garantias das pessoas mais ricas, ja que a coculpabilidade as
avessas busca efetivar a individualizagdo da pena, incidindo uma maior reprovagao
sobre a pratica delitiva diante da hipétese mencionada. (LOPES; SIQUEIRA, 2020,
p.236)

A respeito da relagdo entre coculpabilidade e seletividade penal, Grégore de Moura
(2022, p. 146-149) salienta que a seletividade do sistema punitivo se traduz pela
segregacao da populagédo mais vulneravel, alcangada com mais facilidade pelo Direito
Penal. Em vista disso, a coculpabilidade pode ser entendida como um paliativo dessa
justica seletiva, ainda que n&o consiga solucionar o problema, por ser praticamente
impossivel, mas, ao menos, possibilita diminuir a seletividade penal, na medida em
que a coletividade e o Estado também assumem parte da culpa, fazendo com que

estes questionem os seus respectivos papeis na formacao dos individuos.

A teoria da coculpabilidade, sustentada por Zaffaroni e Pierangeli, se revela
compativel com diversos principios constitucionais, tais como igualdade, dignidade da
pessoa humana e individualizagdo da pena, ja explorados anteriormente, assim como
pode ser admitida pela legislagao infraconstitucional em matéria penal, a luz do art.
66 do CPB, em virtude da natureza aberta do dispositivo legal. Por outro lado, ainda
que o Direito Penal ndo tenha competéncia para promover politicas publicas sociais,
ao menos a justica criminal estaria identificando as desigualdades presentes na
sociedade e, ao mesmo tempo, estaria gerando resultados, tanto em sentido amplo
quanto em sentido estrito. Nesse viés, é factivel constatar que, em sentido amplo, o
reconhecimento da coculpabilidade como atenuante genérica estaria provocando o
poder executivo a agir para cumprir com seus deveres constitucionais, visando atingir
o desuso da coculpabilidade, enquanto que o sentido estrito da coculpabilidade como
atenuante genérica permite a promogao do senso de justica no caso concreto, na
medida em que a culpa pela ocorréncia do delito ndo recai somente sobre o agente,
mas também sobre a sociedade e o Estado.
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A vista da legislacdo penal vigente no ordenamento juridico brasileiro, a tese que
permite a aplicagdo da coculpabilidade somada a uma maior seguranga juridica se da
pela atenuante inominada durante a segunda fase da dosimetria da pena, pelos
seguintes motivos: primeiramente, a coculpabilidade como causa de exclusdo da
culpabilidade, além de gerar uma inseguranca juridica, implicaria na aplicagao de uma
medida que removeria a culpabilidade da conduta, tratando-se de um posicionamento
mais extremo sem previsdo normativa. Na sequéncia, a coculpabilidade como
circunstancia judicial, na figura da culpabilidade, ainda que reconhecida como
favoravel ao réu, a consequéncia juridica muitas vezes seria despercebida, ja que a
pena-base varia dentro da cominagao em abstrato, ou seja, a pena permaneceria no
minimo legal, nos termos do art. 59, inciso Il do CPB. Por fim, a coculpabilidade como
circunstancia atenuante inominada pode ser vista como um meio-termo, ja que n&o
seria tdo benéfica, a ponto de excluir a culpabilidade e possivelmente gerar uma
sensacao de impunidade, bem como nao seria uma alteracao irrisoria na dosimetria,
como ocorre na circunstancia judicial; logo, a atenuagao implicaria na redugédo da
pena, sem entrar no meérito da discussao sobre o enunciado da sumula 231 do STJ,

por nao ser objeto desta pesquisa.

4.4 ANALISE JURISPRUDENCIAL DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS ACERCA DA
COCULPABILIDADE

A coculpabilidade apresenta algumas diferentes teses sobre o momento adequado
para seu reconhecimento, como visto anteriormente. Logo, torna-se fundamental o
estudo da matéria no ambito jurisprudencial, para compreender como os tribunais
brasileiros estdo aplicando ou deixando de aplicar a coculpabilidade, e identificar os

principais argumentos utilizados pelos 6rgaos julgadores.

Os tribunais brasileiros ainda apresentam resisténcia em reconhecer a teoria da
coculpabilidade, alegando, na maior parte das vezes, que essa tese representaria um
estimulo a criminalidade, além da auséncia de previsdo normativa expressa, inclusive
destacando o entendimento do Superior Tribunal de Justica, ao rechacar a
aplicabilidade da coculpabilidade de forma sedimentada pela corte, em diversos

julgados. Contudo, é possivel verificar decisdes de tribunais, ainda que em quantidade
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pequena, reconhecendo a possibilidade de aplicagdo da coculpabilidade como
atenuante genérica, destacando-se a necessidade de estabelecer critérios para fins
de aplicacéo da teoria. (COELHO e FILHO, 2016, p. 1043-1049)

Em atengao ao desenvolvimento dos estudos sobre a coculpabilidade, alguns 6rgaos
jurisdicionais, ainda que timidamente, ja estao identificando a relevancia da tese como
ferramenta necessaria no reconhecimento da negligéncia estatal em cumprir com a
efetivacdo na igualdade de oportunidades, através da justica criminal. (ARAUJO,
2013, p. 148)

Ao analisar os fundamentos da sentenca na Acdo Penal n° 0036781-
23.2011.8.05.0001 do TJBA, prolatada em 13/01/2013, observa-se que o Magistrado
Augusto César Silva Britto, entdo titular da 10® vara criminal da comarca de Salvador,
defendeu o reconhecimento da coculpabilidade no caso concreto de roubo da seguinte

forma:

[...] acolhida a atenuante genérica prevista no art. 66, do Cédigo Repressivo
Penal, em decorréncia do acatamento da teoria da co-culpabilidade, haja
vista todo o sortilégio de fatores a que se subordina parcela significativa da
sociedade, disseminando e reproduzindo a miséria existente, pela ineficacia
de servigos publicos indispensaveis, e pelos descumprimentos reiterados de
preceitos contidos na Carta Constitucional vigente no Estado, ndo que sejam,
estes fatores, determinantes a pratica criminosa, mas certamente estimulam
0s mais vulneraveis aos seus apelos, por uma simples questao de posse ou
mesmo de sobrevivéncia. (BAHIA, 2013, p. 6)

A decisao esta em harmonia com a base doutrinaria defendida por Zaffaroni e
Pierangeli, na medida em que nao trata a coculpabilidade como uma teoria puramente
determinista, como se observa em outros julgados. De maneira diversa, sustenta que
a falta de politicas publicas na promocao de direitos basicos, bem como o descaso da
sociedade, acarreta um livre-arbitrio reduzido por parte desse individuo; logo,
aumenta a chance de o vulneravel vir a cometer um delito. Ainda sobre o julgado,
constata-se que o juiz aplicou a coculpabilidade durante a segunda fase da dosimetria
da pena, na forma de atenuante inominada, com fundamento no art. 66 do CPB,
revelando a compatibilidade da utilizagdo da teoria com o dispositivo legal

mencionado.

O TJRS também apresenta precedente sobre a tematica da coculpabilidade, como se
observa na Apelagao Criminal n°® 70013886742 de relatoria do des. Marco Antonio

Bandeira Scapini, julgada em 20/04/2006, que fundamenta:
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[...] Quando ao alegado instituto da co-culpabilidade, consta nos autos que o
réu € “semi-analfabeto”. Por certo, ALEXANDRO esteve, em algum momento
de sua vida, matriculado em uma escola publica. O acusado, todavia, nao
aprendeu a ler e a escrever. Estamos, entdo, diante de um caso tipico de
alguém cuja experiéncia escolar foi encerrada precocemente pelo fracasso.
Tera sido sua a responsabilidade por este fracasso? Podemos, enfim, atribuir
a uma crianga que nao se alfabetiza alguma responsabilidade por este
resultado quando, contemporaneamente, se sabe que todas as pessoas séo
capazes de aprender e que mesmo adultos podem ser alfabetizados em 3
(trés) meses? Alguém pode, ainda, atribuir a uma crianga que nao se
alfabetiza a responsabilidade por este resultado quando, desde que com o
emprego do método adequado e com o necessario investimento afetivo,
criangas autistas e mesmo sequeladas cerebrais sédo alfabetizadas? Ora, é
evidente que o fracasso escolar experimentado pelo acusado é de inteira
responsabilidade do Estado. Reconhecé-lo significa incorporar a nogao de
que ha uma responsabilidade publica — vale dizer: de todos — nas opgoes se
vida que foram sendo sequestradas de ALEXANDRO. (RIO GRANDE DO
SUL, 2006, p. 1)

Os autos tratam de um sujeito analfabeto condenado por furto, na forma do art. 155,
§ 2°, do CPB. Logo, o magistrado, exercendo juizo de valor sobre os fatos, entende
que deve incidir uma menor reprovabilidade sobre a conduta praticada pelo réu, ja que
o Estado falhou em cumprir com o dever de garantir o direito a educagao, motivo pelo
qual o julgador entende que a sociedade n&o pode atribuir a responsabilidade pelo
delito exclusivamente ao sentenciado, levando em consideragdo que as
oportunidades para ingresso no mercado de trabalho para o analfabeto sdo reduzidas.
Por conseguinte, concluiu ser necessaria a aplicagdo da coculpabilidade no caso
concreto, como atenuante ndo prevista em lei, com base no art. 66 do CPB,

enquadrando-se no requisito de circunstancia anterior relevante.

O Superior Tribunal de Justica, embora de maneira isolada, ja apresenta deciséo
admitindo a compatibilidade da coculpabilidade com o dispositivo previsto no art. 66
do CPB, que trata da atenuante inominada, conforme se observa no HC n°® 411.243/PE

de relatoria do ex-Ministro Jorge Mussi, julgado em 07/12/2017, que assim dispde:

1. A atenuante genérica prevista no art. 66 do Cédigo Penal pode se valer da
teoria da coculpabilidade como embasamento, pois trata-se de previsao
genérica, que permite ao magistrado considerar qualquer fato relevante -
anterior ou posterior a pratica da conduta delitiva - mesmo que nao
expressamente previsto em lei, para reduzir a sangado imposta ao réu.
(BRASIL, 2017, p. 1)

Desse modo, o magistrado aduz que ndo ha qualquer impedimento normativo
contrario ao uso da teoria coculpabilidade como uma atenuante genérica, constituindo

um precedente judicial que pode vir a ser utilizado por instancias inferiores.

Em sentido contrario ao reconhecimento da coculpabilidade, o entendimento

predominante no STJ segue a vertente de que a teoria em comento serve para
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banalizar o cometimento de infragdes penais, consoante se observa no Agravo
Regimental no Recurso Especial de n° 1.770.619, relatado pela Ministra Laurita Vaz,

julgado em 06/06/2019. Sen&o vejamos:

Como se vé, o entendimento adotado pela Corte a quo esta em consonancia
com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, segundo a qual a teoria
da coculpabilidade ndo pode ser erigida a condicao de verdadeiro prémio
para agentes que ndo assumem a sua responsabilidade social e fazem da
criminalidade um meio de vida. (BRASIL, 2019, p. 8-9)

A vista da fundamentacdo supracitada, contata-se que ainda prevalece um
conservadorismo por parte das instancias superiores, que fundamentam a
coculpabilidade de forma distorcida, tendo em conta que a teoria dispde sobre uma
menor reprovagao acerca da conduta delituosa praticada por um sujeito excluido pela
sociedade e pelo Estado. Contudo, a justificativa utilizada para rejeitar a atenuante
inominada n&o traduz o pensamento de Zaffaroni e Pierangeli, ja que ndo se trata de
uma reducao da pena como recompensa pela pratica delitiva. Deve-se destacar que
tal entendimento acolhido pelo STJ é seguido por outros tribunais, como sera visto na

sequéncia.

Em convergéncia com o entendimento majoritario defendido pelo STJ, o TJRR
também apresenta decisdo que rechaca o reconhecimento da coculpabilidade, por
vislumbrar uma possivel premiacdo ao réu pelo cometimento de um crime, conforme
se observa no julgamento da Apelagdo Criminal n°® 0832574-02.2020.8.23.0010,
relatada pelo des. Leonardo Pache de Faria Cupello, julgada em 08/12/2021. Nesse
viés, o relator rejeita a alegacao formulada pela defesa de que o réu seria miseravel e
gue nao teve acesso a educacgao, por julgar que a falta de dinheiro ndo autoriza a
pratica de delitos. (RORAIMA, 2021, p. 2)

Para além dos argumentos desfavoraveis supracitados, ha ainda um seguimento que
sustenta pela impossibilidade de reconhecimento da coculpabilidade em virtude da
auséncia de previsdo expressa no ordenamento juridico patrio, o que representaria
um Obice a aplicacao do art. 66 do CPB, como se observa na Apelagao Criminal n°®
0816997-87.2021.8.14.0401, oriunda do TJPA, relatada pela desa. Véania Lucia
Carvalho da Silveira, julgada em 17/10/2022, sob os seguintes argumentos:

N&o ha que se aplicar a atenuante do art. 66 do CPB, também chamada de
atenuante da coculpabilidade, ja que esta ndo encontra amparo legal, sendo
mera discussdo doutrinaria, a qual ndo é fonte direta do Direito Penal. (PARA,
2022, p. 1)
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Em que pese a coculpabilidade nao ter previsdo normativa expressa, como visto
anteriormente, ainda assim € possivel admitir a sua aplicacédo através do dispositivo
no Codigo Penal brasileiro que trata das atenuantes inominadas, ja que a
coculpabilidade apresenta compatibilidade com o artigo mencionado previamente, em
razao do carater aberto do artigo, tratando-se de um rol exemplificativo, que permite
a reducao da pena por situacdo relevante anterior ao crime, adequando-se a
coculpabilidade sem qualquer prejuizo de reconhecimento, por falta de norma
especifica.

Diante dos precedentes investigados, € possivel constatar que o Poder Judiciario
brasileiro, de forma majoritaria, demonstra objecdo ao acolhimento da
coculpabilidade, fundando-se em ideias incompativeis com os valores constitucionais,
como da igualdade material, individualizagdo da pena, dentre outros. Evidenciam,
ademais, o atraso em relagdo aos demais paises da América do Sul, que ja adotam
em maioria a coculpabilidade através do direito positivo, consagrando uma maior
protecdo juridica ao vulneravel, ja que o Direito Penal ndo pode ser utilizado como
instrumento de persegui¢cado ao socialmente excluido. Por outro lado, existem alguns
poucos magistrados que identificam a desigualdade social existente no contexto
brasileiro, que nao deve ser ignorada pelo aplicador da lei, ao atribuir parcela da culpa
pela ocorréncia da conduta criminosa também ao Estado e a sociedade, que ndo pode
esperar que esses individuos sem acesso a direitos minimos atuem em conformidade
com o direito. Por esse motivo, aplicam uma menor reprovacao durante a dosimetria
da pena, utilizando-se da circunstancia atenuante inominada, explicitada no art. 66 do
CPB como uma ferramenta capaz de reduzir os impactos decorrentes da negligéncia

estatal.



62

5 CONCLUSAO

Os debates e investigagbes oferecidos nesta pesquisa demonstram um
aprofundamento nos fundamentos da teoria da coculpabilidade, a fim de, ndo apenas
verificar a compatibilidade do seu uso como atenuante inominada com base no art. 66
do CPB, mas também constatar um didlogo entre teorias e normas que estéo
diretamente atreladas a coculpabilidade, como a CF/88, processo penal, direito
estrangeiro e estudos comportamentais.

O primeiro passo do trajeto se da no capitulo 2, ao exibir para o leitor as diferentes
formas de manifestacdo da culpabilidade, com o objetivo de evitar uma possivel
confus&o conceitual, para, na sequéncia, entender a origem dos fundamentos que
deram origem a teoria da coculpabilidade e seu conceito atual, como forma de
protecao do vulneravel - leia-se sujeito negligenciado pelo Estado e pela sociedade -
na garantia de direitos basicos e igualdade de oportunidades, no ambito da justica

criminal, através de uma menor reprovabilidade sobre a conduta penal praticada.

Ademais, o capitulo 2 também revela a diferengca entre os fundamentos da
coculpabilidade em relagdo a coculpabilidade as avessas, teoria surgida
posteriormente, que se propde a efetuar um enrijecimento das penas e ja pode ser
observada na legislacdo; assim como também se exibe ao leitor 0 avango na
positivacdo da coculpabilidade no direito sul-americano. Ainda que ndo haja uma
uniformidade na forma de aplicacéo, expde que a teoria da coculpabilidade n&o pode
ser ignorada em um cenario de exclusao social no qual o Brasil também se insere. Ao
final deste capitulo, sdo observados os estudos criminolégicos sobre o
comportamento humano, evidenciando-se uma relagédo entre o meio e o exercicio do

livre-arbitrio.

O capitulo 3 apresenta a compatibilidade da teoria da coculpabilidade com principios
previstos na CF/88, sendo abordados especificamente os principios da dignidade da
pessoa humana, igualdade e individualizagao da pena, explicando-se os fundamentos
que demonstram como a coculpabilidade bebe diretamente de cada um desses. Por
outro lado, continuando no capitulo em comento, verifica-se a importancia da evolugao

do olhar sobre o processo penal para a efetivacao da coculpabilidade, tendo em vista
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que, apenas com uma visao constitucional do processo, sera possivel vislumbrar a

aplicacao da teoria no caso concreto.

Nesse sentido, ainda no capitulo 4, é feita uma analise critica a respeito das possiveis
formas de aplicacdo da coculpabilidade no direito penal brasileiro, que nédo deve ser
vista como uma causa de exclusdo da culpabilidade, ja que inevitavelmente conduz o
sistema de justica para uma inseguranca juridica e, possivelmente, uma ampliagéo
da sensacdo de injustica, motivos que induzem ao n&o reconhecimento da
coculpabilidade dessa forma. A coculpabilidade pode ser interpretada como uma
circunstancia judicial do art. 59 do CPB, materializada pela culpabilidade. Todavia, tal
formato pouco beneficiaria o réu, ja que a reducao da reprovabilidade muitas vezes
nao modificaria a dosimetria da pena, fixando-se no minimo da pena em abstrato, por
forca do art. 59, inciso Il do CPB.

O quarto capitulo [4?] apresenta o reconhecimento da coculpabilidade na forma de
atenuante inominada como alternativa viavel e compativel com o ordenamento
juridico, em razao do carater exemplificativo do rol de atenuantes com base no art. 66
do CPB, em que ha uma investigacao sobre a natureza aberta do dispositivo citado e
a constatacdo de que ndo ha qualquer impedimento legal para caracterizagdo da
coculpabilidade como uma atenuante genérica, sendo, inclusive, uma medida efetiva
na redugao da reprovabilidade pela conduta praticada pelo agente, em virtude da
auséncia de norma legal expressa que impeca a fixagado da pena-proviséria abaixo do
minimo legal, mesmo que predomine o entendimento exarado no enunciado da
sumula 231 do Superior Tribunal de Justica. Ao final, é realizada uma analise
jurisprudencial que evidencia um movimento contrario ao reconhecimento da
coculpabilidade, liderado pelo STJ, sob a justificativa de que o reconhecimento da
coculpabilidade representaria um incentivo a pratica delitiva. Todavia, € possivel
identificar a existéncia de alguns julgados que atentam para a desigualdade social no
Brasil, bem como outros problemas sociais que ndo podem ser deixados de lado pelo
magistrado durante a dosimetria da pena, ja que, em alguns casos, verifica-se uma
relacdo entre a omissédo do Estado no cumprimento de garantias e o cometimento de

crime pelo réu.

Nesse viés, a CF/88 impbde ao Estado brasileiro o dever de garantir ao menos o
minimo existencial para os individuos, porém, a realidade revela diversas caréncias

no cumprimento desses deveres, representados pela desigualdade social, falta de
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oportunidades dignas, desrespeito a dignidade da pessoa humana, dentre diversos
outros problemas. Portanto, o Estado se torna responsavel por esses sujeitos
excluidos, tornando-se necessaria a adogdo de um mecanismo capaz de reduzir
essas desigualdades. No que compete ao Direito Penal, admite-se o uso da

coculpabilidade como ferramenta redutora da desigualdade.

Dessa forma, a pesquisa permite concluir que a rejeicdo ao uso da coculpabilidade
como atenuante genérica, prevista no art. 66 do CPB, significa ignorar o
descumprimento de deveres constitucionais impostos ao Estado, bem como a
marginalizagao feita pela sociedade, ndo sendo razoavel impor totalmente o 6nus pela
pratica delituosa ao agente que, ao longo da vida, sempre foi cercado por diversas

falhas contrarias a dignidade da pessoa humana.

Por fim, a coculpabilidade, pelos seus proprios fundamentos, se revela uma atenuante
que é utilizada apenas em um contexto social de desigualdade e marginalizagao.
Logo, a partir da constatagédo de um cenario em que se reconhece a coculpabilidade,
cabe ao Estado promover politicas com o objetivo de efetivamente assegurar a todos
uma vida digna, tornando entdo a coculpabilidade uma teoria superada.
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