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PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE E SUA APLICACAO NA FASE DE
DOSIMETRIA DA PENA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Jackson Henrique de Oliveira’
Prof. Me. Joel Saueressig?

RESUMO

Ao longo dos anos, o Direito Penal sofreu grandes alteragdes no Brasil ¢ no mundo, onde
muitos avancos foram possiveis, mudando completamente o cenario nesse sistema. Em
contrapartida, ainda existem lacunas a serem preenchidas que possibilitem que o Direito Penal
atue de forma ndo discriminatéria e preconceituosa. Nesse sentido, surgiu a Teoria da
Coculpabilidade, que tem como objetivo dividir a responsabilidade de culpa entre quem
cometeu um crime e o Estado, visto que este ndo conseguiu prover os direitos fundamentais
resguardados pela Constitui¢do Federal Brasileira. Legisladores, juristas e varios estudiosos,
tem afirmado que os fatores socioecondmicos estdo diretamente atrelados a pratica criminosa,
pois algumas pessoas encontram somente nesse ato um meio para sua subsisténcia e de sua
familia. Com a desigualdade social, os sujeitos sdo submetidos cada vez mais a adotar essas
praticas, o que consequentemente aumenta os indices de crime no pais. Com a aplicagdo da
coculpabilidade como principio, torna-se possivel para pessoas que vivem nessas condigdes
de vulnerabilidade terem parcela da culpa passada para o Estado, havendo assim diminuigao
de pena. No entanto, no Brasil, ndo ha legislacdo propria para a aplicagdo desse principio,
cabendo ao juiz acolher ou ndo no processo durante a fixacdo da pena-base, a partir das
circunstancias judiciais. Tendo em vista que o principio determinar parcela de culpa ao
Estado, muitos juristas e legisladores ainda sdo contra a utilizagdo desse, compreendendo que
a culpa ¢ unica e exclusivamente do sujeito. Assim, o que se tem no pais € o principio da
coculpabilidade as avessas, onde os chamados ‘“colarinhos brancos”, aqueles que possuem
maiores poderes socioecondmicos, conseguem diminui¢do de pena até mesmo quando
cometido crimes mais graves. E possivel concluir que mesmo com os avangos no Direito
Penal nos ultimos anos, ainda sdo muitas as modificagdes necessarias para que o sistema atue
de forma igualitaria, ndo havendo preconceitos por origem, raga, sexo, cor, idade, religido etc.

Palavras-chave: calculo da pena, culpabilidade as avessas, desigualdade social, igualdade.
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PRINCIPLE OF COCULPABILITY AND ITS APPLICATION IN THE PEN
DOSIMETRY PHASE IN BRAZILIAN CRIMINAL LAW

Jackson Henrique de Oliveira’
Prof. Me. Joel Saueressig?

ABSTRACT

Over the years, Criminal Law has undergone major changes in Brazil and in the world, where
many advances were possible, completely changing the scenario in this system. However,
there are still for Criminal Law to act in a non-discriminatory and prejudiced manner. In this
sense, the Coculpability Theory emerged, which aims to divide the responsibility for guilt
between those who committed a crime and the State, since it was unable to provide the
fundamental rights protected by the Brazilian Federal Constitution. Legislators, jurists and
several scholars have argued that socioeconomic factors are directly linked to the criminal
practice, because some people see only in this act a means to their livelihood and your family.
With social inequality, subjects are increasingly subjected to adopting these practices, which
consequently increases crime rates in the country. With the application of co-culpability as a
principle, it is possible for people living in these conditions of vulnerability to have part of the
blame passed on to the State, thus reducing their sentence. However, in Brazil, there is no
specific legislation for the application of this principle, and it is up to the judge to accept or
not in the process during the establishment of the basic penalty, based on judicial
circumstances. Bearing in mind that the principle determines a portion of the fault of the
State, many jurists and legislators are still against the use of this, understanding that the fault
is solely and exclusively of the individual. Thus, what we have in the country is the principle
of co-culpability “inside out”, where the so-called “white collars”, those who have greater
socioeconomic powers, are able to decrease their sentences even when they commit more
serious crimes. It is possible to conclude that even with the advances in Criminal Law in the
last years, there are still many modifications necessary for the system to act in an egalitarian
way, without prejudice by origin, race, sex, color, age, religion etc.

Keywords: equality, social inequality, penalty calculation, backwards guilt.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal est4d vinculado a dedugdo racional dos bens essenciais para que seja
possivel a coexisténcia livre e pacifica em sociedade. Em um Estado Democratico de Direito,
o Direito Penal ¢ o ponto de partida da estrutura de delito, considerando as fungdes atribuidas
a pena. Este possui tanto fungdo ético-social como preventiva. A fungdo ético-social ¢
exercida através da protecdo dos valores fundamentais da vida social, que se configura pela
protecdo de bens juridicos, sendo estes essenciais para a sociedade e para o individuo. A soma
desses bens juridicos ird constituir a ordem social (conjunto de normas, instituicdes e
costumes que regulam a vida dos cidaddos nas relagdes de ordem juridica, social e moral). No
que tange a funcdo preventiva, essa surge como consequéncia da funcdo ético-social,
buscando garantir a seguranca e estabilidade para que ndo haja violacdo ao ordenamento
juridico-social.

Para que fosse possivel chegar ao Direito Penal existente no Brasil na atualidade,
varias foram as discussdes entre os grandes doutrinadores, onde determinou-se principios
fundamentais que garantem o funcionamento desse. Entretanto, essas discussdes continuam
ocorrendo para que as fungdes norteadoras do Direito Penal possam ser cumpridas
respeitando os principios constitucionais, priorizando sempre o principio da dignidade da
pessoa humana.

Considerando os principios fundamentais, ¢ necessario reconhecer como os fatores
econdmicos e sociais podem exercer influéncia sobre a vida dos cidaddos. Nesse sentindo,
surge a Teoria da Coculpabilidade que considera as desigualdades sociais da sociedade e
como estas influenciam os individuos para levar a pratica do crime. No Brasil, a desigualdade
social se mostra como o principal fator para o aumento da violéncia, pois pessoas que nao
tiveram acesso a educacdo, saude, moradia, alimentagdo, seguranca e outros direitos sociais
estdo mais propensas a cometer algum crime para tentar mudar as condigdes sub-humanas em
que estdo acometidas. Assim, a inclusdo de instrumentos efetivos no Direito Penal que
busquem uma transformagdo social € necessaria para que ndo haja discriminacdo e
preconceito até mesmo nos aspectos juridicos.

Assim, o problema do estudo reside em analisar como a desigualdade social no Brasil
pode influenciar a vida dos individuos no Brasil e como isso esta sendo refletido do Direito
Penal brasileiro. Qual sdo as decisdes das jurisprudéncias sobre esses aspectos? O Direito

Penal atua na diminuicdo de seletividade no momento de decisdo da culpabilidade do sujeito



ou auxilia que o principio da coculpabilidade n3o seja invocado, levando a uma maior
marginaliza¢do de pessoas que vivem em situa¢des de vulnerabilidade?

Dessa forma, o objetivo do estudo ¢ demonstrar quais sao os principios fundamentais
do Direito Penal, abordando com maior €nfase o principio da coculpabilidade e se este ¢
utilizado no Brasil, principalmente no que diz respeito a Dosimetria da Pena. Para tal, o
trabalho seré dividido em trés capitulos.

Como abordagem metodoldgica serd utilizado o método dedutivo, estabelecendo-se
um problema com a finalidade de analisar este através de linhas de entendimentos de juristas,
legisladores e outros pensadores em formato de andlise critica. A pesquisa foi realizada
através de busca bibliografica, em livros e artigos cientificos, tanto por meio digital como
impresso.

O estudo foi dividido em trés capitulos, sendo o primeiro relatado os principios do
Direito Penal, a origem do conceito da coculpabilidade, bem como, a sua agdo no Direito
Penal no Brasil. No segundo capitulo sera relatado a funcionalidade da Dosimetria da Pena no
Brasil e no mundo e as circunstancias judiciais. Ao terceiro capitulo cabe relacionar a
Dosimetria da Pena e o principio da coculpabilidade, verificando quais sdo os entendimentos

jurisprudenciais acerca do tema.
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2 O DIREITO PENAL NO BRASIL

Baseado no principio da dignidade da pessoa humana surgem os principios
orientadores e limitadores do Direito Penal, que auxiliam na construg¢do da definicdo do delito
para o estabelecimento dos limites do poder de punicdo por parte do Estado. Todos os
principios sdo garantias do cidaddo perante o poder punitivo estatal, sendo amparados na
propria Constitui¢ao Federal de 1988. Nesse capitulo sera abordado como sao classificados os
principios penais e qual a aplicagdo em cada caso, priorizando o principio da coculpabilidade,
em seu contexto historico e de reflexdo legislativa no Brasil.

O Direito Penal ¢ apresentado de maneira mais concreta a partir do direito
contemporaneo, onde ocorreram inumeras transformagdes sobre os cenarios do ordenamento,
das teorias, das constru¢des doutrinarias, do verdadeiro papel da jurisprudéncia no mundo, e
até mesmo, sobre a forma como o Direito ¢ ensinado e como alteragdes realizadas nesta pode
afetar diretamente todos os individuos (MACEDO JUNIOR, 2013, BITENCOURT, 2019).

Conforme Batista (2011, p. 24) o Direito Penal ¢ “o conjunto de normas juridicas que
preveem os crimes e lhes cominam sangdes, bem como disciplinam a incidéncia e a validade
de tais normas, a estrutura geral do crime e a aplicagdo e execu¢ao das sangdes cominadas”.
Guzman (1983) descreve que o Direito Penal se apresenta por um conjunto de valoracao e
principios, sendo que estes orientam a propria aplicagdo e interpretacdo das normas penais. E
¢ partir desse conjunto de normas que se torna possivel a convivéncia humana, pois os
rigorosos principios de justi¢a delimitam o que pode e o que ndo pode ser considerado uma
caracteristica criminosa.

No panorama de complementacdo tem-se o sistema penal, que € o conjunto das
instituigdes que se incumbem de colocar em pratica o Direito Penal. O sistema penal ¢ regido
por trés institui¢des, a instituicdo policial, a institui¢do judicidria e a institui¢do penitencidria.
Para o pleno funcionamento do sistema, esse ¢ apresentado de maneira abstratamente
igualitario, justo e comprometido com a dignidade da pessoa humana, um dos principios
fundamentais instituido no Brasil através da Constitui¢ao Federal de 1988 (BRASIL, 1988;
BATISTA, 2011).

2.1 Principios Penais no Direito Penal Brasileiro

Conforme Jesus (2009) ¢ possivel definir quatorze principios fundamentais do Direito

Penal, sendo: principio da legalidade ou da reserva legal; da proibicdo da analogia in malam
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partem; da anterioridade da lei; da irretroatividade da lei mais severa; da fragmentariedade; da
interven¢cdo minima; da ofensividade; da insignificAncia ou bagatela; da culpabilidade; da
humanidade; da proporcionalidade da pena; do estado de inocéncia; da igualdade; do ne bis in
idem.

No entanto, ndo ha uma concordancia sobre quais devem ser considerados os
principios penais, Gomes (2014) descreve quinze principios, que sdo expressivamente
previstos na legislacdo, tanto de forma explicita ou implicita, que sdo os norteadores do
Direito Penal brasileiro: principios da legalidade; da anterioridade; da retroatividade da lei
penal mais benéfica; da humanidade; da responsabilidade pessoal; da individualizagdo da
pena; da intervencdo minima; da taxatividade; da proporcionalidade; da vedagdo da dupla
punicdo pelo mesmo fato; da culpabilidade; da dignidade da pessoa humana; da
insignificancia; da ofensividade; e da exclusiva protecdo a bens juridicos.

Alguns principios mencionados, tanto por Jesus como por Gomes, repetem-se, no
entanto, alguns entram em contradicdo. Como sdo muitos os principios mencionados, no
trabalho serdo elencados os considerados mais importantes e estdo correlacionados com o

principio da coculpabilidade ao qual € o objetivo do estudo.

2.1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade esta expressamente previsto no art. 5° do texto
constitucional, dispondo: “[...] XXXIX: Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal” (BRASIL, 1988). A partir desse principio se estabelece uma
limitagdo ao poder punitivo estatal (BITENCOURT, 2019).

O principio da legalidade ¢ extremamente importante, pois este representa em um
Estado democratico de Direito, onde o Estado ndo deverd exercer o direito de punir a
individuos que tenham praticado alguma transgressao de maneira deliberante sem parametros
basicos e prévios. Assim cabe ao principio determinar que nenhuma pena serd aplicada sem
que exista uma lei previa definindo-a e fixando uma san¢do respectiva (MARQUES, 2016).
Batista (2011) descreve que o principio da legalidade garante a prevaléncia do império da lei

sobre o império do poder.

2.1.2 Principio da humanidade
O principio da humanidade ¢ a garantia que o réu sera tratado como pessoa humana.

Assim, rechaga-se torturas, penas cruéis, maus tratos ou qualquer outra situagdo que venha a
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violar o principio da dignidade da pessoa humana. Através da Constitui¢do Federal brasileira
esse principio fica garantido por diversos dispositivos, tais como o art. 1°, III, 5°, ITI, XLVI e
XLVII, estando presente antes e durante o processo € também para a execucao da pena

(BRASIL, 1988).

2.1.3 Principio da proporcionalidade da pena

Através desse principio fica estabelecido que a pena ndo podera ser superior ao grau
de responsabilidade pela pratica do fato. Assim, o célculo da pena levard em consideragdo a

culpabilidade do sujeito (JESUS, 2011).

2.1.4 Principio da igualdade e principio da dignidade da pessoa humana

Garante que todos sejam tratados de forma igualitaria perante a lei penal, ndo podendo
ser discriminado pela origem, raga, sexo, cor, idade, religido etc. O principio da igualdade esta
inteiramente correlacionado ao principio da dignidade da pessoa humana, garantindo que
todos sejam tratados igualmente e com respeito (BRASIL, 1988). Nunes (2009) considera que
o principio da dignidade humana pode ser visto como supraprincipio constitucional, pois a

partir dele ¢ que foram considerados os demais principios preconizados pela legislacao.

2.1.5 Principio da individualiza¢io da pena

Esse principio garante que as penas dos infratores ndo serdo igualadas, mesmo que
tenham praticado o mesmo tipo de crime. Isso ocorre porque mesmo que dois individuos
tenham realizado crimes idénticos, cada um possui historico diferente, o que cabe a puni¢ao
individual que lhe ¢ devida (NUCCI, 2011). A Constitui¢do Federal de 1988 dispde que a
individualizagdo ocorrera durante as trés fases: cominagdo, aplicagdo e execugao (BRASIL,

1988).

2.1.6 Principio da culpabilidade

Segundo esse principio ndo ha crime sem culpabilidade. Partindo da nullum crimen

sine culpa, a responsabilidade pelo cometimento de um crime ndo pode ser objetivo, mas sim

subjetiva, baseando-se na existéncia de culpa ou dolo. Para o Codigo Penal Brasileiro
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compreende-se que a culpabilidade consiste em um juizo de reprovacdo, recaindo sobre o
agente de um fato tipico e antijuridico, se fazendo presente sempre que o agente foi
imputavel, puder entender o carater ilicito do fato ocorrido e se for possivel exigir uma
conduta diferente da realizada (ESTEFAM; GOLCALVES, 2014).

A culpabilidade ndo ¢ um fendmeno isolado, mas um fendmeno social:

Nio ¢ uma qualidade da acdo, mas uma caracteristica que se lhe atribui, para poder
ser imputada a alguém como seu autor e fazé-lo responder por ela. Assim, em ultima
instancia sera a correlagdo de forgas sociais existentes em um determinado momento
que ira determinar os limites do culpavel e do ndo culpavel, da liberdade e da ndo
liberdade (MUNOZ CONDE, 1988, p. 129).

A culpabilidade ¢ capaz de gerar trés consequéncias materiais como ha
inadmissibilidade da responsabilidade objetiva pelo simples resultado, a outra ¢ que somente
cabe atribuir responsabilidade penal pela pratica de um fato tipico e antijuridico, sobre o qual
recai o juizo de culpabilidade, de modo que a responsabilidade ¢ pelo fato e ndo pelo autor, e
por fim, que a culpabilidade ¢ uma medida da pena. Desse modo, a culpabilidade demonstrada
nessas dimensdes representa uma garantia fundamental no processo de atribuigdo de
responsabilidade penal (BITENCOURT, 2019).

Através da condicdo exercida no principio da culpabilidade emerge-se uma vertente
que abrange a possibilidade de o Estado também fazer parte desse crime, visto que ha muita
desigualdade social no mundo todo. O principio da coculpabilidade, que ¢ o foco principal

desse trabalho.

2.2 Origem do Principio da Co-culpabilidade

Em um Estado Democratico de Direito ¢ necessario estabelecer parametros e preceitos
juridicos condizentes com a realidade fatica da sociedade atual, somente a partir dessa
realidade compreendida € possivel determinar as puni¢des adequadas ou até mesmo normas
que possam prevenir que ocorram delitos. Nesse sentido, deu-se origem ao principio da
coculpabilidade, que busca penas mais justas conforme a realidade do individuo (FREITAS,
2014).

Sua origem decorre do Direito Penal socialista, nos primordios do século XX, quando
Jean-Paul Marat, um médico nascido na Suica criou as primeiras ideologias acerca da Teoria
da Coculpabilidade. Jean-Paul que praticava trabalhos sociais e ligados as ideias
antioligarquicas, exercidas na época, mostrou como aqueles que estavam no poder eram

Inimigos do Povo (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999).
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Com a Revolugdo Industrial surgem as ideias marxistas que correlacionam o Direito, o
Estado e a Religido, com propdsito de extinguir as desigualdades que acometiam a populagdo
que estava a mercé€ dos critérios capitalistas. Moura (2006) explica que nesse momento houve
quebra do contrato social por parte do Estado, que deixou de proporcionar aos seus cidaddos o
minimo de condigdes de sobrevivéncia, seguranga ¢ o desenvolvimento da pessoa humana.
Assim, as ideias advindas deste principio surgiram com os estados liberais, que foram
necessarios em virtude dos aspectos falhos do Estado.

A famosa frase “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos” ¢
fruto da Consolidacdo dos Direitos Humanos na Revolu¢ao Francesa, e deixa evidente como o
sistema devera sempre agir (PINTO, 2008). Para tal, a coculpabilidade surge como um
contraponto a seletividade, marginalizagdo e exclusdo gerada pelo direito penal. Propondo-se
assim, que a culpabilidade do sujeito “seja vista a menor, quando forem parcas as
oportunidades concedidas a ele pelo Estado no tocante aos direitos sociais (v.g., saude,
educacdo, direitos trabalhistas, assisténcia social, etc.)” (TANURE; FERREIRA, 2014, p.
126).

De acordo com Cabette (2008, s.p):

O chamado "Principio da Co-Culpabilidade" aponta para a necessidade de avaliar
nos casos concretos o grau de liberdade com que o agente contava ao enveredar na
senda criminosa. Quando o espago decisorio do agente encontrar-se muito limitado
pelas suas condigdes soOcio—econdmicas, impde-se um reconhecimento pela
sociedade e pelo Estado de certo grau variavel de co—responsabilidade pela conduta
delituosa a que em parte foi o autor impelido por tais condi¢des adversas. A grande
conseqiiéncia é que a reagdo penal nesses casos deve ser abrandada, sendo até
mesmo afastada, dependendo, como antes destacado, do grau maior ou menor de
condicionamento provocado pelo "status" socio-economico do agente.

Desta maneira, idealiza-se uma reparticdo de responsabilidade entre o Estado e a
pessoa que cometeu o crime. Essa responsabilidade por parte do estado nao se figura de forma
real, posto que ¢ titular do jus puniendi e ndo poderia se autopunir. A partir do momento em
que houver omissdo do Estado em cumprir as garantias dispostas pela Constituicdo Federal, o
principio da coculpabilidade poderia ser utilizado para compensacdao na dosimetria da pena
(GOUGET, 2015).

Virios artigos da Constituigdo apontam que todos possuem garantias por parte do

Estado:

[..]

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional,
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IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo.”

[...]

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Além desses, o art. 196, 205 e 225 determinam outros papéis importantes por parte do

Estado. O acolhimento da teoria da coculpabilidade seria uma forma de compensar a culpa do

cidaddo perante a omissdo estatal e da sociedade anterior no fornecimento das politicas

publicas minimas. Nas palavras de Batista (2011, p. 105) “em certa medida, a co-

culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os

produziu”.

2.3 Principio da Coculpabilidade no Direito Penal Brasileiro

Direito Penal utiliza-se do principio da dignidade humana para atuar de maneira

igualitaria e justa com os individuos, entretanto, na pratica essa acdo ndo funcionada de

maneira efetiva, uma vez que o sistema € seletivo, repressivo e estigmatizado (BATISTA,

2011). Conforme Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 73) sobre a atuagdo do sistema penal,

descreve que:

Ha uma clara demonstragdo de que ndo somos todos igualmente “vulneraveis” ao
sistema penal, que costuma orientar-se por “estereétipos’ que recolhem os caracteres
dos setores marginalizados e humildes, que a criminalizacdo gera fenomeno de
rejeicdo do etiquetado como também daquele que se solidariza ou contata com ele,
de forma que a segregacdo se mantém na sociedade livre. A posterior persegui¢do
por parte das autoridades com rol de suspeitos permanentes, incrementa
a estigmatizagdo social do criminalizado.

Baratta (2002, p. 162) complementa explicando a atuagdo por parte do Direito Penal,

que estaria a servigo das classes sociais economicamente mais favorecidas:

a) o direito penal ndo defende todos ¢ somente os bens essenciais, nos quais estdo
igualmente interessados todos os cidaddos, ¢ quando pune as ofensas aos bens
essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario; b) a lei penal nao
¢ igual para todos, o status de criminoso ¢ distribuido de modo desigual entre os
individuos; c) o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso ¢é
independente da danosidade social das acdes e da gravidade das infragdes a lei, no
sentido de que estas ndo constituem a varidvel principal da reagdo criminalizante e
da sua intensidade. A critica se dirige, portanto, ao mito do direito penal como o
direito igual por exceléncia. Ela mostra que o direito penal ndo ¢ menos desigual do
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que os outros ramos do direito burgués, e que, contrariamente a toda aparéncia, é o
direito desigual por exceléncia.

Guimardes (2010) corrobora afirmando que a aplicagdo do Direito ¢ bastante
defeituosa no Brasil, onde ¢ repleto de impunidades, injusticas e de morosidades. Para
compreender como isso afetou e afeta o Brasil, ¢ necessario discutir o sistema desigual e a
raiz desses problemas. De acordo com Freitas (2014) e Pereira (2012), em um sistema utdpico
¢ idealista todos os cidadaos teriam acesso aos direitos basicos como saude, alimentagao,
moradia, educagdo e trabalho digno, sem importar a cor da pele, a raca, a religido ou a
orientagdo sexual. Mesmo em classes sociais diferentes, dentro dessa utopia ndo haveria
pobreza, haveria distribuigdo de renda e ndo teriamos injustica social. Entretanto,
considerando o sistema adotado, que € o capitalismo, o mundo estd repleto de diferengas
sociais e nem todos conseguem acessar os seus direitos basicos como cidadaos.

O Brasil tem altos indices de homicidios que vitimizam principalmente as populagdes
mais vulneraveis, isso ocorre justamente pela correlacdo que hé entre a desigualdade social do
pais com o aumento desses indices (FAJNZLBER et al., 2002). As pessoas submetidas a esta
situacdo de desigualdade sdo, na maioria das vezes, vistas como sub-humanos, pelo proprio
preconceito de viverem em favelas, pela classe social e cor. Assim, quando cometem um
crime a justica lhes define como criminosos, sendo o ultimo selo desse estigma (SILVA;
LEITE, 2007, ANDRADE; FERREIRA, 2014). Esse modelo de sistema vivenciado no pais
pode ser vista diariamente nos noticiarios e refletem muito como essa populacdo mais carente
¢ tratada na sociedade, sendo que esses nunca tiveram acesso aos seus direitos como deveria
ter ocorrido, e muitas vezes, precisaram optar pela vida do crime para seu sustento e de sua

familia:

Violéncia e criminalidade sdo fendmenos que costumam precederem-se entre si e
que, na maioria dos casos, pode ser explicado como consequéncia da desigualdade
social. Pessoas sem acesso a uma boa educacdo, até mesmo por parte dos pais, € que
sofrem omissao do estado, ndo tendo condi¢des basicas de subsisténcia, acabam se
influenciando, ora por tendéncia natural da psique humana, ou por influéncia do
meio social onde vivem, a praticar atos delituosos e violentos, como forma, em suas
proprias concepgdes de adquirir meios financeiros, ou mesmo de luta contra a
desigualdade imposta. Como resultado, observam-se, em paises e regides que
sofrem com a desigualdade social, altos indices de homicidios e delitos praticados
pelos individuos em geral, mais carentes de recursos e tendenciosos a atos desse
tipo. Vale ressaltar que esses fendmenos ndo ocorrem como regra da consequéncia
de desigualdades sociais, haja vista que a maioria da populagdo que ¢ afetada pela
desigualdade, ndo recorre a meios violentos ou ilicitos para driblar essa realidade,
sendo esses fenomenos explicados, nesses casos, por tracos de personalidades
individuais (DESIGUALDADE SOCIAL, 2014).
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Considerando as desigualdades sociais enfrentadas no Brasil e no mundo, o principio
da coculpabilidade como j& observado surge com a intengdo de prover uma parcela de culpa
ao sistema, pois esse ndo conseguiu prover seus direitos ou lhe dar condi¢des minimas para
que pudesse criar outro cenario para sua subsisténcia. Batista (2011) explica que nesse caso ¢
essencial considerar a experiéncia social dos réus, assim como, as oportunidades que se
depararam e a assisténcia que lhes foi ministrada. Assim, ao lado dos réus, senta-se também a
sociedade que os produziu desse modo.

No Brasil, o principio da coculpabilidade nao estd expressamente previsto no
ordenamento juridico, como ja ocorre em outros paises latino-americanos (Colombia,
Argentina, Bolivia, Equador, México, Paraguai, Peru e Costa Rica). Todavia, nos ultimos
anos, alguns julgadores com a preocupacdo nas realidades econdmicas-sociais, tem
introduzido o principio nos tribunais, mas ainda assim a parcela ¢ expressivamente inferior
aos que consideram que a desigualdade social ndo pode tornar-se um “argumento” para
legitimar praticas ilicitas (ARAUJO, 2013).

Em razdo do que poderia ser invocado o principio para justificar o ato criminal,
Mirabete e Fabbrini (2011, p. 299) descrevem algumas circunstancias como por exemplo: “a
extrema penuria do autor de um crime contra o patrimonio, o arrependimento do agente, a
confissdo voluntiria de crime imputado a outrem ou de autoria ignorada”, e ainda a
“facilitagdo do trabalho da Justiga com a indicagdao do local onde se encontra o objeto do
crime, a recuperagdo do agente apos o cometimento do crime etc.” Ou seja, muitas seriam as
aplicacdes no sistema judiciario brasileiro.

Para Coelho e Soares Filho (2016) o principio da coculpabilidade estd muito
relacionado aos Direitos Humanos, uma vez que a efetividade dos direitos fundamentais que
sdo previstos na Constituicio Federal brasileira (liberdade individuais, direitos
constitucionais, direitos da pessoa humana, direitos naturais etc.) deixam evidentes a
necessidade de tratamento igualitario entre os cidadaos.

O reconhecimento desse principio pode ser visto com maior veeméncia no Direito
Processual Penal, no art. 187, inciso 1° do Cédigo de Processo Penal que prevé que a primeira
parte de um interrogatdrio sobre o acusado levara em conta as oportunidades sociais € meios
de vida do interrogando (BRASIL, 1941). O que cabe ao estudo da dosimetria da pena levar
esses aspectos da desigualdade social e os direitos constitucionais como fatores que
influenciam no ato criminal, o que de fato pode compensar a culpa do infrator com a do

Estado ¢ da Sociedade (SANTIAGO; BRAGA, 2016; GRECO, 2017).
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Para compreender como a inclusdo do principio da coculpabilidade pode ser
considerada no sistema judiciario brasileiro, ¢ necessario adentrar nos aspectos da Dosimetria
da Pena, de modo histérico e aplicado no Brasil e no mundo, o que serd abordado no segundo

capitulo do trabalho.



19

3 DOSIMETRIA DA PENA NO BRASIL E NO MUNDO

A Dosimetria da Pena ou também célculo da pena diz respeito a san¢do penal ao qual
o individuo respondera a partir da decisao do juiz. Muitas mudangas foram ocorrendo ao
longo dos anos para que o Cddigo Penal brasileiro. Para compreender de melhor forma ¢
necessario adentrar nos aspectos historicos da pena em contexto mundial. Assim, no segundo
capitulo sera realizada a analise histérica no mundo e posteriormente no Brasil ¢ como a

Dosimetria da Pena ¢ aplicada nas suas circunstancias judiciais.

3.1 A Dosimetria da Pena no mundo

Na etimologia a palavra pena tem sua origem do latim “poena”, tendo seu significado
relacionada com castigo, puni¢do, peniténcia e dor. Em relacdo a sua evolugdo historica ¢
possivel dividir em seis fases principais, que ocorreram em diferentes fases da historia da
humanidade: a fase da vinganca privada, da vingan¢a divina, da vinganca publica, periodo
humanitario, cientifico e nova defesa social (TELES et al., 2004).

Bitencourt (2019) ressalta que a vinganga privada, a divina e a publica estavam
profundamente marcadas pelo forte sentimento religioso e espiritual. Desse modo, € possivel
descrever que durante essas fases os fendmenos naturais maléficos eram vistos como
manifestagdes divinas e, portanto, era necessario que houvesse uma reparagdo por meio de
punicdo.

Surgindo através de costumes herdados de varias geragdes, os comportamentos que de
alguma forma podem lesar alguém ou trazer prejuizos sociais, sao tratados como uma ordem
fundamentada na religido, sendo os totens e tabus (MARQUES, 2008). Conforme Freud
(1974) esses tabus sdo restrigdes que ndo apresentam fundamento racional, mas obriga a todos
a seguir uma linha determinada por quem detém poder, do contrario, para esse serad tracada
uma punicao.

Capez (2003, p. 02) explica que até mesmo desastres naturais durante esses periodos
da histéria eram vistos como maneiras dividas de demonstrar que algo pudesse estar sendo

feito errado:
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O direito penal, inicialmente, foi concebido como uma forma de exercer a vinganga
divina contra infratores, cujos crimes despertavam a célera dos deuses (totem) e
colocavam em risco a existéncia de toda a sociedade ou grupo. Com efeito, em
tempos remotos da historia da humanidade, a mistica e a supersticdo dominavam o
direito penal, de modo que fendmenos naturais eram interpretados como castigos
divinos aos crimes cometidos, os quais deveriam ser reprimidos para evitar tragédias
enviadas pelos deuses, por meio de catastrofes. Tempestades, incéndios, furacdes,
terremotos, longa estiagem, dentre outras desgracas, todas explicadas pela ciéncia
hoje, eram interpretados como exteriorizagdes da ira superior das divindades.

Nessa linha de pensamento foram construidas as primeiras puni¢des, principalmente
nas fases da vingancga privada e vinganca divina. Com o surgimento das primeiras sociedades,
e logicamente sem um ordenamento juridico que regulasse as relagdes sociais, cabia ao
homem determinar a partir de seu instinto como deveria agir perante a uma “desobediéncia”.

Assim, deu-se origem a fase de vinganca privada, onde a ofensa sofrida por um
individuo era determinada pelo mesmo, pelos familiares ou pela tribo em que pertencia a
vitima. Desse modo, ndo havia proporcionalidade nessa puni¢do, tratava-se apenas de uma
vinganca pelo ato cometido.

Foi durante essa fase que surgiu a Lei do Talido, com a famosa frase “olho por olho,
dente por dente” (BRAGHIN, 2015). Capez (2003, p. 02) acrescenta que tratava de “uma
vingancga violenta e quase sempre desmesurada. Nao se observava sequer a conhecida lei da
fisica da reacdo igual a acdo. A ofensa a um individuo de outra tribo era encarada, muitas
vezes, como uma ofensa a todo a comunidade”, o que poderia resultar em “reagdes coletivas e
rivalidades eternas”. Portanto, verifica-se que durante esse periodo a punicao era algo ligado a
vinganca, sendo praticada dependente da pessoa que era considerada a vitima por determinado
ato.

Com o surgimento das primeiras codificac¢des, tal como o Codigo de Hamurabi, um
conjunto de leis escritas pela civilizagdo mesopotamica, que se tornou a base da fonte juridica
para criacdo das leis de todos os povos da Antiguidades, incluindo os assirios, caldeus e
hebreus, modificou a aplicagdo das penalizagdes utilizadas até entdo, adentrando no periodo
da Vinganca Divina (TELES et al.,, 2004; NINA-e-SILVA; ALVARENGA, 2017). Nos
codigos que se seguiram ao de Hamurabi, mais punigdes e formas de mutilagdo e morte foram
“regulamentadas”. Poucas eram as leis que falavam de prisdes, somente em casos de divida,
rapina, corrup¢do, rebelido de escravos e desertores do servigo estatal (MORRIS;
ROTHMAN, 1997).

Teles et al., (2004) explanam que nesse momento os agentes responsaveis pela

punicdo passam a ser os sacerdotes. Quanto maior fosse o crime cometido pelo individuo,
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maior seria a pena atribuida a essa, pois somente assim seria possivel receber o perddo divina.

Ferreira (1997, p. 09) descreve como ocorriam as atrocidades da época:

Em Roma, em certa época a pena de morte se dava da forma seguinte: para os
patricios: decapitagdo; para os plebeus: morte degradante; para os escravos:
crucifixdo. Alguns condenados eram atirados do alto da Rocha Tarpéia para o
desfiladeiro, onde encontravam morte horrivel. A infanticida era colocada dentro de
um saco de couro juntamente com um magado, um galo, um c@o e uma cobra.
Depois de cosido, o saco era atirado a um rio. Além dessas formas de suplicio
existiam ainda as mutilagdes, a flagelagdo, a marcagdo com ferro em braga, o
trabalho forgado.

Com a mudanca de percepcao sobre essas atrocidades que eram cometidas, como bem
mencionado por Ferreira, buscou-se o aprimoramento da justica penal. No entanto, no periodo
da vinganca publica ndo houve tanta alteracdo quanto a crueldade das penas. O que modificou
foi que a sancdo penal agora ndo cabia mais a vitima e nem ao sacerdote, mas sim ao
monarca. Diniz (2005, p. 11) explica que “o Estado passou a intervir nos conflitos privados,

fixando o valor dos prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composicdo ao invés de se

vingar”. Teles et al., (2004, p. 1016) discorrem sobre o formato das puni¢des na época:

[...] a puni¢do era vil, cruel, desproporcional ¢ desumanamente aplicada ¢ a forma
mais aplicada era a pena de morte por meio de enforcamento, a roda, decapitacéo,
estripagdo, cortar a carne sobre o peito, suplicio dos paus, esquartejamento, ser
pisado, lapidacdo, ser sepultado, ser afogado, queimado vivo, a marca. Tudo era
feito com o proposito de humilhar, maltratar, com ironia e divertimento, o
transgressor e toda sua familia.

E possivel verificar que até o periodo da vinganca piblica poucas eram os avangos
quando a sancdo penal, alguns autores explicam que foi a partir do periodo humanitario que
mudancas realmente efetivas foram conquistadas, respeitando-se a dignidade da pessoa
humana.

O periodo humanitario teve inicio no decorrer do Iluminismo, sendo um periodo
marcado pela atuagdo de pensadores que contestavam os ideais absolutistas, tais como Cesare
Bonesana, o Marqués de Baccaria (DAHER, 2012; GRECO, 2015). Greco (2015, p. 28)

discorre sobre esse momento historico:

[...] Enfim, o caos reinou até que surgiram os pensadores iluministas, que se
colocaram contra todo esse sistema, e Beccaria se transformou em um dos principais
mentores de uma reforma que ja se fazia tardia. As licdes e os principios propostos
por Beccaria modificaram completamente a maneira de tratar o ser humano, que tem
seu favor, como um direito inato, sua dignidade.
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Deu-se origem a Escola Cléssica de Direito Penal, que através da ideologia de livre-
arbitrio, abandona o carater cruel das penas aplicadas até entdo. Devido a essa corrente
compreendeu-se que aos juizes caberia fixar as penas, ndo cabendo a estes interpretd-las como
quisessem (CALDEIRA, 2009). Na doutrina iluminista ndo era mais permitido utilizar de
torturas com os responsaveis por um ato criminal, estes mereciam respeito, compaixao e
piedade, pois eram seres humanos como todos os outros. Assim, surgiram a privacdo de
liberdade como pena (BRAGHIN, 2015). Foi a partir desse momento que houve uma
modificacdo maior em relacdo a interpretagdo da pena, sendo agora determinada por um juiz e
ndo mais pela pessoa vitimada por um crime ou sacerdote através do que fora visto nos
escritos de Hamurabi.

O periodo cientifico decorrente dos movimentos humanitarios representa um momento
da historia onde comecam a surgir os primeiros codigos penais liberais e obras de cunho
cientifico e criminoldgico. O maior marco ¢ dado pelo médico César Lombroso em 1875, com
a publicag¢do de seu livro intitulado L’ uomo delinquente (O Homem Delinquente). Nesta
obra, Lombroso considera que ao invés do crime ser fruto de livre arbitrio e entidade juridica,
pode ser uma manifestacdo da personalidade humana, fruto de inimeras causas. Desse modo,
a pena ndo possui um fim exclusivamente retributivo, mas de defesa social e recuperagdo do
criminoso, por isso, considerava que a individualizacdo da pena era extremamente necessaria
(LOMBROSO, 2013).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial tem-se um novo periodo, o Neodefensismo ou
Nova Defesa Social, que procura a conscientizagdo e valorizagdo do ser humano, para
construir uma sociedade mais digna para todos independentemente da cor, raga ou credo
(GOMES NETO, 2000). Nesse sentido, o objetivo ¢ dar ao delinquente o direito de

ressocializagdo e integracdo sociais, respeitando e protegendo os direitos humanos.

3.2 A Dosimetria da Pena aplicada no Brasil

No Brasil o primeiro marco foi a criacdo do Coédigo Criminal do Império em 1830,
pouco tempo apds outorgada a primeira Constituicdo brasileira em 1824. Baseada
principalmente no Cédigo Francés de 1810 e o Napolitano de 1819, esse Codigo trouxe
inegaveis avangos a sancdo penal (BRUNO, 1967). No ordenamento modificou-se
principalmente a questdo das penas corporais, sendo essas substituidas pela privagdo da

liberdade. Além desses, o Cdodigo previa dez formas de pena: galés; banimento; prisdo com
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trabalho; prisdo simples; perda do emprego; suspensao do emprego; degredo; desterro; multa
e acoites (aplicada aos escravos e posteriormente abolida) (BRASIL, 1830).

A partir do advento da Lei Aurea em 1888 que regulamentava a abolicio da
escravatura, o Codigo Criminal mostrou-se ineficaz, sendo necessario uma novo Codigo.
Assim, em 1890 apds a proclamacdo da Republica Federativa (1889) e a imposi¢do da
Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, entrou em vigor o novo Coédigo Penal. No novo
Cdédigo nao haviam mais penas de morte, prevendo expressamente a nao existéncia de penas
infamantes.

No dispositivo também houve a inclusdo da individualizacdo da pena, sendo previsto
como formas de penas: o abatimento, a interdi¢do, a multa e a suspensdo ou perda de emprego
publico. Para as penas eram determinadas as seguintes punigdes: a reclusdo (realizada em
estabelecimento militar, fortalezas ou pragas de guerra), a prisdo disciplinar (cumprida em
estabelecimentos industriais em individuos de até 21 anos) e a prisdo com trabalho obrigatdrio
(realizada em penitencidrias agricolas ou presidios militares) (BRASIL, 1890).

O Cddigo Penal de 1890 ficou em vigor até a sua substituicdo pela Cédigo Penal de
1940. Nesse diploma legal foram consideradas importantes alteragdes, tais como as penas e
principios penais. Como principais sanc¢des penais ficou estabelecido:

Art. 1. Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de
detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de

multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, penas de
prisao simples ou de multa, ou ambas. Alternativa ou cumulativamente.

Algumas inclusdes ou alteragdes dentro da propria lei foram sendo realizadas na
medida que outras formulagcdes se mostravam necessarias, tal como a Lei n® 1.521/1951
(crimes contra a economia popular), Lei n® 5.741/1971 (protecao do financiamento de bens
imoveis vinculados ao Sistema Financeiro de Habita¢do), Lei n°® 5.988/1973 (direitos
autorais), Lei n° 6.015/1973 (registros publicos), Lei n® 6.404/1976 (Sociedade por Agdes),
Lei n° 6.515/1977 (dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento), Lei n® 6.538/1978
(servigos postais), Lei n° 6.710/1979 (profissdo de técnico em protese dentdria), Lei n°
7.492/1986 (crimes contra o sistema financeiro nacional), Lei n® 8.176/1991 (crimes contra a
ordem econOmica e criagdo do sistema de estoques de combustiveis), Lei n° 13.964/2019
(aperfeicoamento da legislacdo penal e processual penal) (BRASIL, 1940). Com as
respectivas modificacdes, o art. 43 determinou as novas formas de puni¢do restritivas de
direitos e o art. 44 estabelecem em quais ocasides poderia ser substituidas as privativas de

liberdade:
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Art. 43. As penas restritivas de direitos s@o:

I - prestagdo pecuniaria;

II - perda de bens e valores;

IIT - limitagdo de fim de semana.

IV - prestacdo de servigo a comunidade ou a entidades publicas;

V - interdi¢@o tempordria de direitos;

VI - limitagdo de fim de semana.

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autonomas e substituem as privativas de
liberdade, quando:

I — aplicada pena privativa de liberdade néo superior a quatro anos e o crime nao for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;

II — o réu ndo for reincidente em crime doloso;

IIT — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstincias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente (BRASIL, 1940).

Através dos dois artigos mencionados acima estabeleceu-se o meio que o réu poderia
cumprir sua sentenga, mas para tal ato € necessario que o juiz determine o tempo que sera
cumprido. Estes aspectos foram contemplados pelo Decreto-Lei n° 3.689 de 1941 no Codigo
de Processo Penal. Assim, determinou-se que a Dosimetria da Pena no Brasil atuaria em um

sistema trifasico de aplica¢do da pena, descrito no art. 68:

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo;
em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo,
as causas de diminui¢do e de aumento. Paragrafo unico - No concurso de causas de
aumento ou de diminui¢do previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6
aumento ou a uma s6 diminuigao, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente
ou diminua (BRASIL, 1941).

Assim, a primeira fase sera da pena base, sendo consideradas as oito circunstancias
judiciais previstas no art. 59 do Cédigo Penal. E nessa primeira fase que se estabelecem o
quantum da pena, que podera sofrer alteracdes em virtude das ponderagdes subsequentes.
Apoés a fixacdo da pena-base passasse a segunda parte do processo que a fase da pena
provisoria ou de circunstincias legais, onde o magistrado ird ponderar se o crime ¢
classificado como agravante ou atenuante. E por fim, tem-se o ultimo processo da fixagdo da
pena ¢ a fase da pena definitiva, onde o magistrado considera se existem causas para o
aumento ou diminui¢do da pena. De acordo com Nucci (2002, p. 225) o processo de fixacao
da pena ¢ “um processo judicial de discricionariedade juridicamente vinculada”. Como

descreve o artigo 59 do codigo penal.

Art. 59. Fica determinado que o juiz estipulara:

I — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

I — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos.

IIT — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel; (BRASIL, 1940).
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Greco (2009) dispoe que a partir do Codigo Penal, principalmente pelo art. 68, fica
determinado um meio que juiz deverd seguir para atuar na individualizacdo da pena do agente

praticante da infra¢ao penal:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria:

I - mencionara as circunstancias agravantes ou atenuantes definidas no Codigo Penal
e cuja existéncia reconhecer;

II - mencionaré as outras circunstancias apuradas e tudo o mais que deva ser levado
em conta na aplicacdo da pena, de acordo com o disposto nos arts. 59 e 60 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

III - aplicara as penas de acordo com essas conclusoes;

IV - fixarda valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragdo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;

V - atendera, quanto a aplicag@o provisoria de interdigdes de direitos ¢ medidas de
seguranga, ao disposto no Titulo X1 deste Livro;

VI - determinara se a sentenga devera ser publicada na integra ou em resumo e
designara o jornal em que sera feita a publicagdo (BRASIL, 1941).

Para essa determinacdo por parte do juiz € necessario que se atenha as circunstancias

judiciais, que serdo abordadas no proximo subtitulo do segundo capitulo do trabalho.

3.3 Circunstancias Judiciais

As circunstancias judiciais também sdo conhecidas como circunstincias inominadas e
o juiz devera atentar-se “a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima” (BRASIL, 1940). Para descrever as circunstancias de delito, Jesus

(2011, p. 597) discorre:

As circunstancias colocam-se entre o crime e a pena, permitindo a graduagao desta.
Nao pertencem exclusivamente a teoria do crime nem a teoria da pena. Constituem
dados de ligag@o entre uma e outra, permitindo melhor individualiza¢do da sangao
penal. Assim, nosso CP as inseriu no Capitulo da aplicacdo da pena (art. 59 e ss.)
que pertence ao Titulo das penas.

Conforme o autor ¢ possivel classificar as circunstancias podem ser divididas em
objetivas ou subjetivas. As circunstancias objetivas sdo tidas como reais e “sdo as que se
relacionam com os modos ¢ meios de realizagdo da infragdo penal, tempo, ocasido, lugar,
objeto material e qualidades da vitima”. J4 as circunstancias subjetivas ou também conhecidas
como pessoais “sdo as que dizem respeito a pessoa do agente, sem qualquer relagdo com a
materialidade do crime, como os motivos determinantes, suas condi¢des ou qualidades

pessoais e relagdes com o ofendido” (JESUS, 2011, p. 598).
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Para a disposigdo legal, as circunstancias legais podem ser dividas ainda em genéricas:
agravantes, atenuantes, atenuantes inominadas e causas de aumento ou de diminui¢do da
pena; ou circunstancias legais especificas: qualificadoras e causas de aumento ou de

diminui¢do da pena. Considerando as circunstancias agravantes fica disposto:

Art. 61 - Sdo circunstincias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime:

I - a reincidéncia;

II - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de
outro crime;

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou
cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou
profissdo;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata protegdo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer calamidade publica, ou
de desgraga particular do ofendido;

1) em estado de embriaguez preordenada (BRASIL, 1940).

Cabe ainda ao art. 62 estabelecer sobre os agravantes de concurso de pessoas onde
considera pena mais agravada quando hd promocao ou organizagdo no crime, coagdo ou
inducdo, determinar o cometimento de um crime, execugdo ou participagdo. Ao art. 65 cabe

dispor as circunstancias atenuantes e ao art. 66 as circunstincias atenuantes inominadas:

Art. 65 - S0 circunstancias que sempre atenuam a pena:

I - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta)
anos, na data da sentenga;

II - o desconhecimento da lei;

III - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontinea vontade e com eficiéncia, logo apo6s o crime,
evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqiiéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o
dano;

¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem
de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocao, provocada por ato
injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.
Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstincia relevante,
anterior ou posterior ao crime, embora nao prevista expressamente em lei (BRASIL,
1940).

Nas circunstancias de causas de aumento ou de diminui¢do da pena, fica determinado:
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Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

[..]

Art. 60 - Na fixacao da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a situagdo
econdmica do réu.

§ 1° - A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que, em virtude
da situacdo econdmica do réu, ¢ ineficaz, embora aplicada no maximo (BRASIL,
1940).

Para o caso das circunstancias legais especificas, o Codigo Penal estabelece alguns

tipos penais incriminadores, através dos art. 121, § 2°; 155 ¢ § 4% 157 §3°.

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusio, de seis a vinte anos.

Homicidio qualificado

§ 2° Se o homicidio é cometido:

I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;

II - por motivo futil;

III - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum,;

IV - a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que
dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execugdo, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro
crime:

Pena - reclusao, de doze a trinta anos.

Furto simples

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:

Pena - reclus@o, de um a quatro anos, e multa.

Furto qualificado

§ 4° - A pena ¢ de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido:

I - com destrui¢do ou rompimento de obstaculo a subtragdo da coisa;

II - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

III - com emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.

Roubo

Art. 157 - Subtrair coisa moével alheia, para si ou para outrem, mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia:

Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.

§ 3° Se da violéncia resulta:

I — lesdo corporal grave, a pena é de reclusdo de 7 (sete) a 18 (dezoito) anos, e
multa;

IT — morte, a pena ¢ de reclusdo de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos, e multa (BRASIL,
1940 grifo do autor).

Para as circunstancias legais especificas no que diz respeito as causas de aumento ou

diminui¢do de pena ficam determinados os arts. 121, § 1°, § 4% 129, § 4° 155; § 1°.

Art. 121. Matar alguém:

Pena - recluséo, de seis a vinte anos.

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta provocagao
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.

]
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§ 42 No homicidio culposo, a pena ¢ aumentada de 1/3 (um ter¢o), se o crime resulta
de inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixa
de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura diminuir as consequéncias do seu
ato, ou foge para evitar prisdo em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é
aumentada de 1/3 (um terco) se o crime ¢ praticado contra pessoa menor de 14
(quatorze) ou maior de 60 (sessenta) anos.

[..]

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

§ 4° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral ou sob o dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta provocagao
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo.

[...]

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:

Pena - reclus@o, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime ¢ praticado durante o repouso
noturno (BRASIL, 1940).

Apods considerar as circunstancias judiciais cabera ao juiz passar pelo processo de
fixagdo da Pena, como ja& disposto no subtitulo acima. A partir da compreensdo do
funcionamento da dosimetria da pena no Brasil e do principio da coculpabilidade, ao capitulo
trés caberd analisar como ¢ realizado o célculo da pena para esse principio que atualmente nao
estd diretamente referido na legislacdo, tendo em vista precedentes jurisprudenciais. No
capitulo trés também serd realizada uma analise critica sobre a coculpabilidade as avessas,
referindo-se ao padrao da pena adotada no pais, que atua na contramao de determinar a culpa

por parte do Estado em crimes cometidos por individuos em situagao de vulnerabilidade.
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4 A COCULPABILIDADE A LUZ DA DOSIMETRIA DA PENA

Seguindo as diretrizes para a aplicabilidade da pena a partir do Codigo Penal
Brasileiro, o juiz estabelece a pena-base e em seguida orienta-se sobre as circunstancias
atenuantes ou agravantes e por fim, as causas para diminui¢do ou aumento para que seja
decidido a pena final do acusado. No momento da fixacdo da pena-base ¢ observado as
circunstancias judiciais em relagdo ao agente, assim como 0s motivos para o cometimento do
crime. Nesse momento pode-se invocar determinado principio para esclarecer os motivos do
réu.

Dessa forma, no capitulo trés serd abordado como o principio da coculpabilidade pode
ser utilizado perante a dosimetria da pena e como ¢ realizado o calculo nesse sentido,
baseando-se em entendimentos jurisprudenciais. Como o principio ndo ¢ determinado de
forma clara e ampla na legislacdo brasileira, no referido capitulo serd observado como o
principio pode ser utilizado de maneira errobnea no pais, sendo considerado uma

coculpabilidade as avessas.

4.1 O Principio da Coculpabilidade e a aplicacido do calculo da pena

O principio da coculpabilidade ndo ¢ citado da legislagdo de maneira clara, alguns
legisladores e juristas nem ao menos consideram a utilizacdo desse no momento da fixacao da
pena. Outros, contrarios a esse posicionamento, descrevem que € possivel invocar o principio
da coculpabilidade, sendo extremamente importante por reconhecer que o papel do Estado em
prover um sistema igualitario, na maioria das vezes, ndo ocorre. Ao art. 66 do Cdodigo Penal
cabe interpretacdo e, portanto, pode aplicar o principio da coculpabilidade. Os autores

Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 791) descrevem:

Uma circunstancia que, lamentavelmente, o texto vigente ndo menciona de maneira
expressa, mas que pode ser considerada por esta via de atenuantes, ¢ a menor
culpabilidade do agente proveniente do que se acostumou chamar de
“coculpabilidade”.

Para Moura (2006) que defende a manifestagdo do principio da coculpabilidade, o art.
59 do Cédigo Penal também poderia ser considerado, onde o juiz atenta-se as oportunidades
sociais oferecidas ao autor do delito. No entanto, a op¢do ndo mostra eficaz uma vez que

reconhecido o principio da coculpabilidade pelo julgador, ndo poderia este reduzir a pena
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abaixo do minimo legal do tipo incriminador. Em contrapartida, Moura (2006) dispde uma
melhor alternativa, que seria a inclusdo de um novo paragrafo ao art. 29 do Codigo Penal,
estabelecendo que no caso do agente viver em condigdes delicadas em areas culturais,
econdmicas, sociais ou em estado de hipossuficiéncia e/ou miséria notavel, a pena podera ser
decrescida de um a dois tercos.

Entretanto, como ndo h4 uma descri¢do unica na legislagdo ¢ necessario adentrar nos
precedentes jurisprudenciais para compreender o parecer das decisdes, bem como, como tem

se portado o uso do principio no pais, principalmente nos tltimos anos.

4.2 Entendimentos jurisprudenciais acerca da coculpabilidade

Estudo realizado por Coelho e Soares Filho (2016) demonstrando de forma
quantitativa e qualitativa como tem ocorrido as decisdes jurisprudenciais acerca do principio
da coculpabilidade, demonstram que foram analisados 447 acordaos dos tribunais de justica,
sendo verificado casos no Rio Grande do Sul (93), Minas Gerais (79), Rio de Janeiro (70),
Sao Paulo (49), Para (39), Parana (34), Santa Catarina (21), Bahia (14), Distrito Federal e
Territérios (12), Espirito Santo (9), Acre (5), Mato Grosso (4), Amazonas (3), Maranhao (3),
Rondonia (2), Ceara (2), Paraiba (2), Tocantins (2), Piaui (1), Rio Grande do Norte (1),
Alagoas (1) e Mato Grosso do Sul (1). Os autores relatam que nos tribunais de Roraima,
Amapa, Pernambuco, Sergipe e Goids ndo foram encontrados julgados quanto ao tema. Nas
decisdes tomadas ¢ observado homogeneidade quanto a apelacdo pelo principio da
coculpabilidade, sendo citado como atenuante genérico pelo art. 66 do Codigo Penal.

Tendo conhecimento sobre o nimero alto de casos em que se utiliza a prerrogativa,
serdo expostos alguns casos onde nota-se divergéncia entre os casos e decisdes judiciais. No
primeiro caso a relatar, nota-se que houve atendimento em parte ao principio da
coculpabilidade, no entanto, ndo ha reconhecimento da teoria, tendo em vista que isso
qualificaria a sociedade e o Estado como culpados pelo crime:

Ementa: PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO COM NUMERACAO
RASPADA. PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE. INAPLICABILIDADE.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. POSSIBILIDADE DE REDUCAO DO
VALOR DA PRESTACAO PECUNIARIA, TENDO EM VISTA AS CONDICOES
FINANCEIRAS DO APELANTE. RECURSO PROVIDO EM PARTE. - O Estado
e a Sociedade ndo podem ser responsabilizados pela criminalidade sob o
fundamento da auséncia de oportunidades aos individuos menos favorecidos, uma
vez que o problema da delinquéncia atinge todas as camadas sociais, € 0
acolhimento de tal tese implicaria em caos social, impunidade e descrédito da

Justica. - Prestagdo pecunidria reduzida em razao das condi¢des econdmicas do
apelante. - Recurso provido em parte (4* CAMARA CRIMINAL 30/08/2013 -
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30/8/2013 Apelagdo Criminal APR 10024100966472001 MG (TJ-MG) Doorgal
Andrada. ACESSADO EM 29/10/2018).

Em outro caso, buscou-se salientar a situagdo de pobreza e baixo grau de instrugdo a

serem levados em consideracao:

Penal. Trafico Internacional de drogas. Art. 33, Caput 33, c/c Art. 40, I, da Lei n°
11.343/06, condi¢do de “mula”. Situagdo de pobreza. Aplicacdo da atenuante
genérica (Art. 66. CP). Deslocamento para terceira fase. Agravamento pelo uso de
transporte publico. Exclusdo minorantes descritas no art. 33, § 4°, e art. 41, da Lei
11.343/06. Incidéncia da primeira. Penas redimensionadas. Importacdo
desautorizada de muni¢do. Art. 18 da Lei n° 10.826/03. Pena-Base reduzida.
Afastamento das circunstidncias do crime multa. Reducdo para os dois delitos.
Substituicdo das penas. Vedagao legal.

1. No caso especifico dos autos, a condicdo de "mula", a situacdo de pobreza e o
baixo grau de instrug¢@o, devem ser avaliados na terceira fase, quando do exame da
minorante prevista no art. 33, § 4°, da Lei n® 11.343/06, por favorecer mais as rés
(ICP e Portaria do Tribunal Regional Federal 4° Regido n°® 195, de 16 de dezembro
de 2004 (DJU de 24/12/2004).

Nesse caso, utilizou-se o art. 33, § 4° da Lei 11.343/06 (Institui o Sistema Nacional de

Politicas Publicas sobre Drogas), que estabelece que as penas podem ser reduzidas de um

sexo a dois tercos, quando ¢ agente primario, de bons antecedentes e que ndo se dedica as

atividade criminosas ou integra uma organizagao criminosa.

Em um pedido de Habeas Corpus por crime de violacdo de direito autoral, que estdo

estabelecidos no art. 184 do Codigo Penal, utilizou-se o fundamento da coculpabilidade do

acusado:

EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE
VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL. VENDA DE CD’S “PIRATAS”.
ALEGACAO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA POR FORCA DO PRINCIPIO
DA ADEQUACAO SOCIAL. IMPROCEDENCIA. NORMA INCRIMINADORA
EM PLENA VIGENCIA. ORDEM DENEGADA. I - A conduta do paciente
amolda-se perfeitamente ao tipo penal previsto no art. 184, § 2°, do Codigo Penal. II
- Nao ilide a incidéncia da norma incriminadora a circunstancia de que a sociedade
alegadamente aceita e até estimula a pratica do delito ao adquirir os produtos objeto
originados de contrafagdo. III - N&o se pode considerar socialmente toleravel uma
conduta que causa enormes prejuizos ao Fisco pela burla do pagamento de impostos,
a industria fonografica nacional e aos comerciantes regularmente estabelecidos. IV -
Ordem denegada. (Habeas Corpus n°. 98.898, Min. Rel. Ricardo Lewandowski, J.
20.04.2010).

Nesse caso em questdo houve reconhecimento que o Estado possui parcela de

responsabilidade na pratica de delitos, em especial quando diz respeito a natureza economica,

por sujeitos que tiveram seus direitos fundamentais negados, tais como, satde e educagao.

Nao ¢ retirada a culpabilidade por parte do acusado, mas se reconhece que talvez o ato ndo

tivesse sido praticado caso o agente vivesse em outras condi¢des sociais.
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A teoria da coculpabilidade foi acolhida no Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul em um caso de pratica de crime sexual:

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. TENTATIVA DE ESTUPRO.
FIXACAO DA PENA. Agente que vive de biscates, solteiro, com dificuldades para
satisfazer a concupiscéncia, altamente vulneravel a pratica de delitos ocasionais.
Maior a vulnerabilidade social, menor a culpabilidade. Teoria da co-culpabilidade
(Zaffaroni). Prevaléncia do voto vencido, na fixacdo da pena-base minima. Regime
carcerario inicial. Embargos acolhidos por maioria. (Embargos infringentes n°
70000792358, Quarto Grupo de Cameras Criminais, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Tupinamba Pinto de Azevedo, julgado em 28/4/2000).

O recurso foi acolhido na fixagdo da pena-base, com circunstancias judiciais previstas
pelo art. 59 do Codigo Penal. Ao julgado conferiu-se parcela de culpa, bem como, ao Estado,
que ndo cumpriu com as condigdes sociais minimas para a manuten¢do de sua subsisténcia,
levando a vulnerabilidade social que pode ter levado a cometer o crime. Desse modo,
reconheceu que a coculpabilidade defendida por Zafforoni e Pierangeli pode ser utilizada na
defesa do réu que se encontra em condicdes vulneraveis.

Todavia, o reconhecimento da Teoria da Coculpabilidade nos tribunais ndo ¢ algo
visto com muita frequéncia, muito pelo contrario, muitos justificam que a culpa nao pode ser
transferida ou dividida, sendo de forma exclusiva de quem cometeu o crime. Sobre essa
questdo, o Desembargador Francisco Cavalcanti expde o ndo uso da coculpabilidade em um
caso:

Nao ha nos autos nenhum substrato fatico-probatério que autorize a aplicagdo da
atenuante da coculpabilidade do Estado prevista no art. 66 do CP. Pelo contrario,
FRANCISCO, em seu interrogatorio judicial, afirmou que estudou até o 1° ano do 2°
grau e trabalhava como ajudante de pedreiro antes de ser preso, RAFAEL, por seu
turno, afirmou ser agricultor, ¢ que, antes do fato delituoso, trabalhava em um lava-
jato. Assim, tem-se que o cometimento do crime ndo se deu por falta de opgao, mas,
simplesmente, pela busca do lucro féacil, ndo se podendo contemplar qualquer prova
nos autos como suficientemente relevante para aplicar a atenuante do art. 66 do CP.
(TRF5. ACR 0000537-88.2010.4.05.8400 — Rel. Des. FRANCISCO
CAVALCANTI, 1* T, j., Dje 06.09.2012).

Percebe-se que ndo ha reconhecimento por parte do Desembargador da
coculpabilidade que o Estado e a sociedade podem ter, considerando que os acusados de
acordo com ele tiveram oportunidades de estudo ou de trabalho. Outros casos como esse sao
facilmente encontrados em todos os estados brasileiros. Mais um exemplo ¢ relacionado ao

contrabando de gasolina, que esta previsto no art. 334 do Codigo Penal:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. CONTRABANDO DE GASOLINA.
ART. 334 DO CODIGO PENAL. MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
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DESNECESSIDADE DE APURACAO DO DELITO TRIBUTARIO NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. AUTONOMIA DAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVA E
PENAL. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. NAO APLICACAO.
TEORIA DA COCULPABILIDADE. NAO CONFIGURACAO. DOSIMETRIA
DAS PENAS. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
DUAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. ART. 44, § 2° DO CODIGO
PENAL. 1. Materialidade e autoria delitivas demonstradas pelo Auto de
Apresentagcdo ¢ Apreensdo, pelo Laudo de Pericia Criminal Federal, bem como pela
confissdo do réu e pelo depoimento das testemunhas arroladas. 2. Inoportuna a
aplicagdo do principio da insignificancia na hipdtese por se tratar de crime de
contrabando de gasolina da Venezuela. 3. O crime descrito no art. 334 do Codigo
Penal ¢ formal, caso em que a apuragdo de violagdo de norma tributaria, na esfera
administrativa ndo é condi¢do de procedibilidade da Ac¢do Penal. 4. Ndo merece
acolhida a tese da inexigibilidade de conduta diversa apresentada pelo réu, que
alegou que se encontrava em dificil situagdo financeira e sem emprego fixo. Com
efeito, ndo existem provas da situacdo de perigo a colocar em risco a sobrevivéncia
do apelante, de modo a justificar a dirimente acenada, 6nus esse que cabe a defesa
(art. 156 /CPP). 5. A teoria da coculpabilidade deve ser afastada, em face da
impossibilidade de divisdo de responsabilidade entre a sociedade e o autor de uma
infragdo penal, com fundamento no reduzido grau de autodeterminagdo do
individuo. A simples exclusdo de determinadas pessoas do mercado de trabalho ou o
reduzido numero de oportunidades de que dispdem determinados cidaddos ndo
autoriza ¢ nem pode servir como salvo-conduto para a pratica de crimes. 6. Redugéo
da pena aplicada na sentenga, fixando-se o regime inicial aberto, nos termos do art.
33, § 2°, do Codigo Penal. 7. Substituicdo da pena [...] (QUARTA TURMA e-DJF1
p.426 de 16/01/2013 - 16/1/2013 APELACAO CRIMINAL ACR 1972 RR
0001972-98.2010.4.01.4200 (TRF-1) DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON
QUEIROZ).

De acordo com o Tribunal Regional Federal varios sdo os argumentos para o ndo
reconhecimento da aplicabilidade do principio da coculpabilidade, uma dessas ¢ que a
sociedade nao deve ser penalizada pela falta de oportunidade de cidadaos no mercado de
trabalho ou que sem provas de situagdo de perigo a colocar em risco a sobrevivéncia, o
principio nao deve ser acolhido.

Tendo em vista os procedentes jurisprudenciais abordados € possivel compreender que
ndo ha decisdo undnime na tomada de decisdo, assim cabe a analise caso a caso, levando em
consideracdo todas as provas apresentadas para entdo determinar se o principio da
coculpabilidade sera acatado. No Brasil, a grande desigualdade social vivenciada pode
apresentar-se at¢ mesmo como uma coculpabilidade as avessas, e assim, as decisdes mostram-

se contrarias ao principio.

4.3 Coculpabilidade as avessas

A utilizacdo do direito na sociedade estd pautada principalmente na manutencao de

uma harmonia, onde todos sdo igualitarios e assim, possuem os mesmos direitos. De acordo

com Nader (2007, p. 76) o “direito ¢ um conjunto de normas de conduta social, imposto
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coercitivamente pelo Estado, para a realizagdo da seguranga, segundo os critérios de justica”.
Entretanto, Tanure e Ferreira (2014) descrevem que durante séculos o direito tem servido e
ainda tem servido como uma maneira da classe privilegiada de demonstrar o poder econémico
e politico que possuem perante as classes mais vulneraveis, o que inevitavelmente resulta em
um sistema penal seletivo, garantindo que enquanto alguns possuem o arbitramento de penas,
outros nao terao.

Desse modo, determina-se um padrao para reconhecer criminosos, sendo determinado
pela pessoa pobre, sem formagdo cultural, que vive nos subtrbios das grandes cidades e quase
na totalidade das vezes atingindo a populacao negra (MOURA, 2006; GOIZ, 2017). O sistema
seletivo formado criminaliza a conduta praticada por pessoas que se encontram em situagao
economicamente privilegiada de maneira bastante diferente dos mais pobres, que sdo
submetidos a restri¢ao de liberdade (TANURE; FERREIRA, 2014).

Sao esses fatores que fazem com que no Brasil, a coculpabilidade as avessas seja algo
comumente praticado. Moura (2006, p. 44) descreve que sdo trés formas de manifestagio
desse sistema, sendo: “a) tipificando condutas dirigidas a pessoas marginalizadas, b)
aplicando penas mais brandas aos detentores do poder econdomico, c¢) como fator de
diminui¢do e também de aumento da reprovacao social e penal”. Zaffaroni e Pierangeli (1997,
p- 172) descrevem que “ndo cabe duvida de que toda lei responde em certa medida a uma
ideologia, porque nao pode deixar de obedecer a um certo sistema de ideias”, ou seja, o
Direito Penal possui uma seletividade construida que visa marginalizar aqueles que sdo
obrigados a viver em um sistema vulneravel, e que ndo contempla o que estd descrito na
Constituicao brasileira.

Zaffaroni e Pierangeli (1999, p. 610-611) que sdao grandes defensores do principio da
coculpabilidade, afirmam que as desigualdades sociais que culminam na seletividade do
sistema penal precisam ser modificadas, comecando pela sociedade e o Estado arcando com

essa parcela de culpa:

Todo sujeito age numa circunstincia dada e com um ambito de autodeterminacao
também dado. Em sua propria personalidade ha uma contribui¢do para esse ambito
de autodeterminagdo, posto que a sociedade — por melhor organizada que seja —
nunca tem possibilidade de brindar a todos os homens com as mesmas
oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos que t€ém um menor ambito de
autodeterminagdo, condicionado desta maneira por causas sociais. Nao sera possivel
atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da
reprovagdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma 'coculpabilidade’,
com a qual a propria sociedade deve arcar.

Corroborando como os autores, Miranda (2016, p. 129) discorre:
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[...] quanto maior monta a situagdo de pobreza do individuo, maior o estado de
vulnerabilidade, ¢ menor ¢ o esfor¢co necessario para incitar a firia do Estado.
Quanto mais elevado o status do individuo, menor é o estado de vulnerabilidade, e
como tal, maior € o esforgo necessario para ficar a mercé do sistema punitivo.

Com a interpretagdo em ambos os textos de Zaffaroni e Pierangeli e Miranda ¢
possivel identificar na composi¢do textual a influéncia que a sociedade tem sobre a situagao
do individuo, que pela falta de oportunidades e condigdes minimas de saude, educagdo,
seguranga, etc., acaba encontrando na vida do crime o meio para se manter e manter sua
familia. Nas palavras de Greco (2006, p. 155) ¢é fato que “o Direito Penal tem cheiro, cor,
raca; enfim, ha um grupo de escolhidos, sobre os quais havera a manifestagdo da forca do
Estado.”

O principio da coculpabilidade que esta idealmente correlacionado com os principios
constitucionais, buscando a garantia de igualdade, liberdade, justica, fraternidade e
humanidade, tem se mostrado pouco atuante no Brasil e por ndo haver uma legislagdo propria
ou estar disposta no Cddigo Penal, ndo determina como o juiz deve analisar a situagdo quando
de fato ha prova sobre a situagdo socioecondmica do acusado, o que garantiria uma reducao
da pena, pois parcela da culpa seria atrelada ao ndo cumprimento do Estado em prover a
igualdade entre os individuos (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999; TANURE; FERREIRA,
2014; STURZBECHER, 2015).

Do mesmo modo, Zaffaroni et al., (2015) observam que o criminoso de colarinho
branco ¢ detentor de beneficios que estdo determinados na lei, tais como a possibilidade de
penas menores por condutas andlogas as cometidas por pessoas que vivem em situagado
desfavoravel destes. Os cidaddos que sdo tachados como indesejaveis sdo escolhidos para
serem clientes aptos para que haja repressao penal por parte do Estado, o que promove uma
grande seletividade do sistema, tanto pelos tipos de comportamentos descritos pela legislagao
como pela formula técnica dos tipos legais.

E possivel compreender que para uma mudanga efetiva no sistema, nio somente no
pais como no mundo, ¢ necessaria que haja modifica¢des intensas no tratamento legislativo e
jurisdicional, o que afetaria as camadas sociais mais elevadas, que tem sido privilegiado pelo
sistema atual. Todavia, haveria um enfraquecimento dessas classes consideradas mais
dominantes, tornando-os fragilizadas tanto quando os individuos de camadas sociais
desfavoraveis, e principalmente por esse motivo, ndo se tem uma perspectiva de melhora no

Direito Penal. A reformulagdo levaria ao descontentamento de uma parcela que tem cometido
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crime e que tem pago por esse de forma muito mais branda. Além disso, assumindo-se o
principio da coculpabilidade tem-se que compreender que a sociedade e o Estado sdo
culpados por ndo prover o necessario de forma igualitaria para todos os individuos, o que
causa bastante indignagdo para inumeros legisladores, juristas e at¢é mesmo para parte da

populagdo.
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5 CONCLUSAO

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, que reconhece os direitos
fundamentais descritos na Declaragdo Universal de Direitos Humanos, tais como igualdade e
dignidade da pessoa humana, estes deveriam ser aplicados a todos os cidaddos brasileiros.
Entretanto, fatores socioecondmicos exercem influéncia profunda na vida das pessoas e este
cenario ¢ visto também no Direito Penal. Com a Teoria da Coculpabilidade busca-se diminuir
os casos de injustica providas pelo Estado e sociedade, tais como as desigualdades sociais.
Muitos pesquisadores, legisladores e juristas afirmam que a desigualdade social existente no
Brasil tem levado muitos individuos a vida no crime, onde encontram ali, uma forma de
sobreviver e auxiliar a familia. Como os direitos sociais que deveriam ser garantidos pelo
Estado ndo sdo (moradia, alimentagdo, educagdo, saide e seguranca), pessoas que estdo
submetidas a viver em condigdes sub-humanas estdo mais propensas a iniciar praticas
criminosas.

Na aplicagdo do Principio da Coculpabilidade busca-se reconhecer que parte da culpa
provem do Estado e por este motivo o cidadao deve ser julgado, levando em consideragdo os
aspectos socioecondmicos ao qual estd submetido. O principio funciona como um instrumento
no Direito Penal que visa alcangar uma transformagao social nos aspectos juridicos.

Todavia, a partir do ante exposto no trabalho reconhece-se que ainda ndo ha uma
decisdo unanime de como utilizar o principio da coculpabilidade no Direito Penal Brasileiro.
O fato de nao haver legislagdo propria ou citacdo no Coédigo Penal prejudica sua utilizagao,
sendo que cabera ao juiz optar ou nao por acolher o principio na jurisprudéncia.

E de suma importancia ressaltar que no Brasil, ha ainda muita discriminagio e
preconceito no Direito Penal, o que consequentemente tem afetado cidaddos que vivem em
condi¢des vulneraveis em relacdo aos considerados “colarinhos brancos” no pais. Nesse
sentido, o que se v€ na maioria das vezes ¢ o principio da coculpabilidade as avessas. Assim,
quem possui maiores recursos financeiros consegue diminui¢do de pena, enquanto oOs
vulneraveis vao encarcerados, até mesmo por crimes considerados leves.

Conclui-se que mesmo com os avan¢os nos ultimos anos do Direito Penal, ¢
necessario a inclusao de novos entendimentos jurisprudenciais, que levem em consideragao os
aspectos socioecondmicos, a fim de fornecer uma justica igualitaria a todos os individuos.
Para isso, ¢ imprescindivel que o Estado assuma a parcela de culpa que possui por nao
fornecer os principios fundamentais que estdo garantidos através da Constituicdo Federal

Brasileira. Cabe também aos juristas assumir o preconceito e discriminacao existentes no
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Direito Penal, bem como o tratamento preferencial dado, na maioria das vezes, aos que

possuem maiores poderes socioecondomicos.
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