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RESUMO: O presente artigo visa analisar a (in) aplicabilidade do Principio da Coculpabilidade no
ordenamento juridico brasileiro diante das evidentes discrepancias sociais existentes Brasil, bem como
quais as implicacdes de ambas possibilidades, sendo que foi possivel verificar que o ordenamento
juridico brasileiro tem optado pela ndo aplicacdo desse principio. Quanto as implicac6es do Principio
da Coculpabilidade ficou evidente a partir da realizacdo de pesquisa qualitativa em jurisprudéncia e
doutrina, a dissonancia entre os objetivos fixados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88) e as politicas penais positivadas e aplicadas, de modo que individuos menos
abastados e nada favorecidos séo vigorosamente punidos, enquanto uma parcela minima da sociedade
conhece uma justica branda, tornando impossivel visualizar a balanca da justi¢ca proba e equénime.
PALAVRAS-CHAVE: Iniquidades sociais. Coculpabilidade. Atenuante.

ABSTRACT: This article aims to analyze the (in) applicability of the co-culpability principle in the Brazilian
legal system in view of the evident social discrepancies existing in Brazil, as well as the implications of
both possibilities, and it was possible to verify that the Brazilian legal system has chosen not to apply
that principle. As for the implications of the Principle of Coculpability, it was evident from the realization
of qualitative research of an exploratory nature in jurisprudence and doctrine, the dissonance between
the objectives set in the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 (CRFB / 88) and the
positive and positive criminal policies applied, so that less affluent and underprivileged individuals are
vigorously punished, while a minimal portion of society knows a bland justice, making it impossible to
visualize the balance of fair and equitable justice.
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INTRODUCAO

Vivemos em um pais multifacetado social, econdmica e geograficamente. Fator
que exige politicas publicas extremamente bem planejadas para que atinjam o
maximo da populacéo, exigindo maturidade politica dos representantes e mais ainda
do povo, encarregado de todo o poder decorrente da Republica Federativa do Brasil.
Porém, o atual cenario politico e a articulacdo entre os poderes da Unido deixa

evidente sua auséncia.
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A sociedade brasileira engendrada por mazelas sociais e por uma politica
“‘espetaculo”, em que uma minoria € brindada por benesses, enquanto a maioria €
excluida e usada para manter de pé essa verticalizacdo social, deixam claro a
auséncia da maturidade descrita. Somos reflexo da crise do Estado Social e dos
atentados ao Estado Democréatico de Direito. Observamos a sua gradativa perda de
soberania, sua incapacidade de dar respostas céleres aos litigios atuais, sua
fragilidade nas esferas legislativa, executiva e judiciaria, enfim, sua quase total perda
na exclusividade de dizer e aplicar o direito (MORAES; SPENGLER, 2002, p.76 apud
FILHO, 2017, p. 10), dando espaco ao crescimento da criminalidade.

E em meio a tentativa de manter o regime politico do Estado Democratico de
Direto que a figura do Direito Penal se evidencia, sendo imposto a sociedade como a
primeira e Unica solucdo do caos gerado por leis mal elaboradas, Executivo e
Judiciario defasados e falidos. A vista disso, hodiernamente, tem funcionado como um
selecionador social de modo que os marginalizados séo cada vez mais compelidos a
viverem nesta condicao.

O gque se propde € a discussdo de uma possivel e necessaria atualizacdo no
Direito Penal Brasileiro, diante da existéncia do Projeto de Lei n. 3.473/2000, na qual
se pretende levar em consideracdo na primeira fase da aplicagcdo da pena-base, a
mea-culpa do Estado, diante da afirmacdo de que alguns individuos tém um menor
ambito de autodeterminacao, condicionados por causas sociais (ZAFFARONI, 2011).

A este fendmeno, o jurista argentino Eugénio Raul Zaffaroni (2011) deu o nome
de coculpabilidade, instituto que defende que o infrator ndo deve carregar todo 0 peso
das consequéncias dos seus atos, quando parcela dos fatores que o levaram a ser
um delinquente é de responsabilidade do préprio Estado que abandou este sujeito,
deixando-o a propria sorte.

Pode-se dizer que se trata de arriscado mecanismo pois, ao adota-lo, a linha
entre tornar o Estado parcialmente responsavel e o delinquente totalmente vitima torna-
se muito ténue.

Com base nas premissas acima, o presente artigo tem por objetivo iluminar a
area do Direito Criminal de forma a saber se o Principio da Coculpabilidade é aplicavel
no ordenamento juridico brasileiro, frisando os entendimentos dos Tribunais Estaduais
de Minas Gerais e do Rio Grande do Sul, bem como do guardido da Constituicéo

da Republica Federativa do Brasil, Supremo Tribunal Federal. Por fim, devemos levar
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em conta a realidade da populacdo carcerdria e quais seriam 0s impactos nesta
populacdo com a possivel aplicacdo do Principio da Coculpabilidade.

O tema desenvolvido possui relevancia para o meio juridico, assim como para
0 social, pois busca introduzir um debate sobre os reflexos de uma vida sem o devido
amparo estatal na criminalidade, bem como das formas de buscar reduzir a
seletividade social e ampliar a inclusédo dos menos abastados.

O presente artigo esta estruturado da seguinte maneira: a primeira secao
introduzird o assunto com aspectos gerais; a segunda, versara sobre a origem, 0
conceito e caracteristicas do Principio da Coculpabilidade; a terceira secao abordara
a aplicabilidade do Principio da Coculpabilidade a luz do Cddigo Penal Brasileiro; a
quarta secao fard um paralelo com ordenamentos juridicos alienigenas que tenham
semelhancas sociais com o Brasil; a quinta secdo discorrera sobre a relacéo entre o
atual cenario carcerario no Brasil e a perspectiva de melhora a partir da positivacao
do Principio da Coculpabilidade; a sexta se¢cdo apontard os impactos do seletivismo
social e aplicacédo dos direitos humanos; a sétima secao analisard os entendimentos
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, do Estado do Rio Grande do Sul e
do Supremo Tribunal Federal, acerca da (in) aplicabilidade do Principio da

Coculpabilidade. Por fim, havera as consideracdes finais.
1. ORIGEM DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE

O Principio da Coculpabilidade é oriundo dos direitos fundamentais do homem,
que somente ganharam visibilidade ap6s a Revolucao Francesa, com os seus ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade, consolidados na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, aprovada pela Assembleia Geral, em 26 de agosto
de 1789, e também com a implantacdo do Estado Liberal, em que se defendia menor
intervencdo do Estado e mais garantias de direitos ao povo. (COELHO; SOARES
FILHO, 2016).

A partir desses marcos histéricos, afirmou-se que o homem ndo é apenas
sujeito passivo de obriga¢gBes para com o Estado, mas também sujeito ativo nessa
relacdo, vez que a este foi atribuido o dever de assegurar os direitos fundamentais do
homem.

Historicamente, a humanidade € marcada pela capacidade de evolugdo. Com
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a Revolucédo Francesa, os direitos fundamentais conquistados foram divididos em
dimensdes, como forma didatica de delinear a conquista gradativa de direitos. Ocorre
que, em razao disso, ha a equivocada impressdo de que a humanidade é uma
desbravadora social sempre em ascensdo. Porém, a realidade também possui
retrocessos e fatores que deixam a desejar, sendo este, inclusive, um aspecto
fundamentador ao surgimento do Principio da Coculpabilidade.

Neste sentido:

[...] a particdo em dimensfes numericamente sucessivas pode lancar uma
visdo equivocada de que a Historia desses direitos tenha sido marcada
apenas por avancos, quando, na realidade, houve (e ha, ainda, por toda a
parte) retrocessos e fortes polémicas em torno desses direitos, até porque
constituem uma classe vaga e variavel , uma “categoria materialmente aberta
e mutavel”’ . (TAVARES, 2020, p. 449)

Neste seguimento, o Principio da Coculpabilidade € um produto da soma de
fatores negativos introduzidos na realidade. Exemplificando, a liberdade e a igualdade
em dignidade e em direitos, dispostas no art. 1° da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, estédo positivadas, mas indices oficiais comprovam que ndo sdo
unanimemente alcancadas por todos.

A Organizacao das Nac¢des Unidas — ONU, em marco de 2020, juntamente com
o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, publicaram indices
da populacdo carceréaria brasileira, exibindo o Brasil no terceiro lugar do ranking de
maior contingente prisional do planeta. Este € um fendbmeno demonstrativo de que os
direitos fundamentais do homem n&o estdo bem resguardados pelo Estado brasileiro,
pois, premissa basica que se deve considerar é que onde o Direito Penal é maximo,
certamente os direitos fundamentais s&o minimos (GUIMARAES, 2009).

Ademais, sabe-se que a educacéo é ferramenta crucial para a formacédo do ser
humano e para Ihe dar uma vida digna. Porém, também se sabe que a educacao de
qualidade no Brasil é privilégio de poucos. Esclarecedores sao os indices
disponibilizados pelo DEPEN (2020), que deixam evidente a mazela aqui retratada,
pois de um montante de 748.009 prisioneiros, apenas 16,53% (dezesseis virgula
cinquenta e trés por centro) deles tiveram acesso a algum tipo de educagéo. Ressalta-
se que nesta porcentagem estdo incluidos aqueles que estao iniciando a alfabetizagcéo
dentro do sistema prisional.

Pitagoras, ha 500 anos a.C, quando disse a frase “educai as criangas e néo
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sera preciso punir os homens” (OLIVEIRA; STEIN, 2015) ja tinha a consciéncia que
para que o fendbmeno crime ocorresse, seriam necessarios fatores externos
determinantes.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 deve ser vista como
um contrato pactuado entre cidadaos brasileiros e Estado, no qual ambos os lados
abdicam de parcela do poder em prol de um bem comum. Para eficiéncia do
instrumento, incumbiram-se determinadas obrigacfes as partes: aos cidadaos cabe
respeitar as normas determinadas pelo Estado, contribuir por meio do recolhimento
de tributos, votar conscientemente (dentre outras obrigacées que mantém o Estado
em pleno funcionamento); ao Estado cabe respeitar a vontade do povo (desde que
observados o0s principios, fundamentos e objetivos precipuos firmados na
Constituicao), reverter as contribuicbes em favor da sociedade, implementar
programas capazes de reduzir, sendo erradicar, a pobreza, a marginalizacdo e o
preconceito. O rol de obrigagbes de ambas as partes é exemplificativo, trazidos nos
250 artigos da CRFB/88 e suas emendas.

O art. 6° da CRFB/88 diz que “sao direitos sociais a educagao, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao” (BRASIL, 1988), porém por ser norma constitucional de
eficacia limitada de principio programatico, deixa em aberto 0os meios pelos quais
serdo efetivados os direitos listados, a qualidade com que devem ser prestados, ou
seja é algo bonito de ser visto, porém carente de regulacao e efetividade.

Nestes moldes, cabem aos estudiosos da Sociologia e, por 6bvio, do Direito,
gue é ramo autbnomo que disciplina e normatiza os fatos da vida em sociedade, trés
arduas tarefas: observar as inUmeras discrepancias que existem em nosso pais, que
por ter dimensdo continental estd mais propenso a elas; conscientizar por meio de
debates, doutrina, jurisprudéncia, projetos de leis e inUmeros outros meios que a
realidade ndo é totalmente socorrida por cddigos redigidos pela classe social
dominante, frise-se dominante economicamente; por fim, a Gltima e mais ardua tarefa,
concretizar as propostas e principalmente tornar os objetivos positivados na Carta
Magna néo apenas letra fria e morta, mas algo que se possa ser sensivelmente notado

na sociedade brasileira. Nessa esteira:
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Sem o pensamento critico nés estamos limitados a Unica forma de vida social
gue conhecemos — que existe presentemente. Nos ndo somos, entao, livres
pra escolher uma vida melhor; nossa atividade Unica é o prolongamento do
apoio ao sistema em que somos escravizados. (QUINNEY, 1980, p. 232 apud
MOURA, 2020, p. 22).

Cabe ressaltar que o estudo do Principio da Coculpabilidade encontra muitos
empecilhos em decorréncia de contrariar a “classe social dominante”. Assim, é
possivel verificar escassez de bibliografia sobre o assunto e uma resisténcia
imensuravel a sua aplicacao, notoéria pelo lapso que o Projeto de Lei n. 3.473/2000
aguarda para ser votado em plenario.

Considerando que nosso Cdodigo Penal Brasileiro (CPB) é de 1940, que
naturalmente os codigos penais retratam as necessidades historicas de uma
populacdo e que a sociedade encontra-se em constante evolucdo, Mirabet (2001)
esclarece que com 0s novos problemas criados com a evolucéo técnica e cientifica,
como o transplante de 6rgdos, a inseminacéo artificial, o0 nascimento de "bebés de
proveta", a cirurgia em transexuais, o devassamento da vida intima das pessoas por
aparelhos sofisticados de gravacao, fotografia e escuta telefénica, a poluicdo nas
grandes cidades, nos mares, nos rios e na propria atmosfera etc, ha necessidade da
atualizacdo do ordenamento juridico, inclusive no que se refere a repressao penal,
para que o Direito Penal ndo se torne obsoleto, superado e, portanto, injusto ou
insuficiente para proteger os bens juridicos individuais e sociais ameacados pelo
progresso da técnica ou da moral.

O cenario politico brasileiro atual adota a Teoria do Estado Minimo de modo que
se deve evitar a intervencdo do Estado na propriedade e no mercado. Porém, o
preocupante € que nessas searas vemos constantes intervencbes do Estado. Por
outro lado, no que tange as questbes sociais, cada vez mais se implanta o
abstencionismo. O resultado desse método é o crescimento da criminalidade, pois nédo
se oferece o minimo de dignidade a classe menos abastada, que ndo deixou de ser
contribuinte, mas ndo veem suas contribuicdes sendo vertidas aos seus interesses,
mas sim aos da classe economicamente dominante. Esquecem-se 0s governantes,
gue o ser humano, para ser digno, deve estar incluido socialmente. Nao basta a mera
incluséo social formal. Ao contrario, tal inclusédo deve ser substancial e efetiva, habil a
concretizar seu desenvolvimento pleno e irrenunciavel (MOURA, 2020).

Desta feita, sem prejuizo de outras pontuac¢des no corpo deste trabalho, pode-
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se entender que o Principio da Coculpabilidade nada mais é que reconhecer a
inadimpléncia do Estado para com suas obrigacdes e 0s severos impactos que esta
divida pode ter na vida do cidadado, que por muitas vezes se vé desamparado e
encontra no crime um modo de suprir suas necessidades mais basicas, devendo tal
fator ser sopesado no momento da reprovabilidade da conduta do agente delinquente.
Haja vista que a linha de chegada pode ser a mesma, mas o ponto de partida ndo é o

mesmo para todos.

2. AMPARO POSITIVADO AO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Principio da Coculpabilidade encontra respaldo no art. 66 do CPB/40.

O principio vem disposto implicitamente como uma atenuante e é justamente a
falta de previsao legal expressa que gera inimeras controvérsias.

Certo é que o Cddigo Penal de 1940 é norma infraconstitucional e por isso deve
ser interpretado a luz dos principios, fundamentos e objetivos constitucionais.

Como ensina Canotilho (1993), existem o0s denominados principios
constitucionais impositivos 0s quais subsumem-se todos os principios que, sobretudo
no ambito da constituicdo dirigente, impdem aos 6rgaos do Estado, especialmente ao
legislador, a realizacdo de fins e a execucdo de tarefas. Sdo, portanto, principios
dindmicos, prospectivamente orientados.

A doutrina majoritaria classifica a CRFB/88 como social ou dirigente.

De acordo com Tavares (2020), classifica-se como social, vez que no corpo do
texto constitucional sdo consagrados direitos sociais, econémicos, culturais e ndo se
restringe apenas a igualdade formal. Parte-se da premissa de que a liberdade tem
como pressuposto a existéncia de uma igualdade real entre os cidadaos.

Classifica-se, ainda, como dirigente, vez que no seu texto a CRFB/88 contém
normas que legitimam a atuacgéo positiva do Estado e estabelecem planos de agéo e
objetivos a serem alcancados a curto e longo prazo. Exemplo disso € o disposto no
art. 3°, inciso lll, da CRFB/88 ao constituir como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, a erradicacéo da pobreza e da marginalizacdo e a reducéo das
desigualdades sociais e regionais (BRASIL, 1988).

Diante disso, ficou a legislagéao infraconstitucional incumbida de, dentro dos
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parametros propostos pela CRFB/1988, introduzir instrumentos, politicas publicas e
normas capazes de concretizar os objetivos propostos.

Ademais, a CRFB/88, além de regular principios como o da dignidade da
pessoa humana e da legalidade, também prevé a individualizacdo da pena que
conforme dispde Novelino (2016) é consagrado no inciso XLVI do artigo 5° da
Constituicdo e impde que as sanc¢des penais sejam fixadas, aplicadas e executadas
de modo justo e proporcional, tendo em conta aspectos objetivos (hatureza e
circunstancias do delito) e subjetivos (caracteristicas pessoais do infrator) do crime.

Sendo assim, o reconhecimento e a aplicacao do Principio da Coculpabilidade
nada mais seria que o respeito ao Principio Constitucional da Individualizagdo da
Pena, tendo em vista que ainda que implicitamente o legislador infraconstitucional j&
cumpriu o que lhe foi determinado pela CRFB/1988, inserindo os fomentos necessarios
ao desenvolvimento social brasileiro, ao dizer no art. 66 do CPB que a pena podera ser
ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime,
embora néo prevista expressamente em lei (BRASIL, 1940).

Avancando, é certo que ndo devemos limitar-nos tdo-somente ao Brasil, pois a
partir da analise de experiéncias de organizacfes sociais distintas, pode-se aprender
com os erros e aperfeicoar a maneira de aplicacdo dos institutos juridicos.

Neste sentido, € imperioso destacar:

Os estudos de Direito Comparado sdo da maxima utilidade para a descoberta
de vias possiveis de reforma do quadro normativo em vigor, constituindo um
importante instrumento de politica legislativa. Como ja os antigos romanos
pareciam saber, na preparacdo de um qualquer projecto ou proposta de
diploma legal que introduza alteracfes significativas ao regime em vigor, é
importante conhecer as experiéncias levadas a cabo noutras ordens juridicas
(de preferéncia, ordens juridicas que nos sejam culturalmente proximas), ndo
para as copiarmos acriticamente, mas para que possamos aprender com 0s
erros dos outros e aferir informadamente da viabilidade de solu¢cdes bem
sucedidas noutros paises virem a vingar no nosso pais. (JERONIMO, 2015,
p. 18).

Desta feita, sabendo da importancia do Direto Comparado, faz-se pertinente a
analise do Principio da Coculpabilidade em alguns paises da América Latina.

3. A COCULPABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

Os paises latino-americanos compartilham conflitos sociais, econémicos e
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culturais, sendo que nesta parte do mundo o fendmeno da criminalidade esta
intimamente relacionado as condicdes de uma estrutura social opressiva,
profundamente injusta e desigual (FRAGOSO0,1979).

Os paises supracitados tém um péssimo habito de importar legislacbes de
paises desenvolvidos, mas, ao fazerem isso, esquecem-se de que as realidades
vivenciadas sao consideravelmente diferentes.

No Brasil, por exemplo, como se sabe, o Codigo Penal de 1940 foi inspirado no
Caodigo Penal da Italia fascista de 1930, produzido e posto em vigor, e assim
permanece até hoje, ressalvadas alteracdes pontuais e uma grande reforma na sua
Parte Geral no ano de 1984 (ZAPATER, 2016). O que ndo s6 deixa evidente a
alegacdo de que nossos legisladores ndo sdo proativos ao introduzirem novos
cbdigos, como também evidencia o quéo antiquado € nosso cédigo, responsavel pela
seguranca da sociedade.

Além do embate de realidades, deve-se ater ao fato de que nem sempre o que
se fica sabendo é a verdade. Os paises desenvolvidos utilizam da midia para
promoverem a ideologia de que estdo em constante ascensdo. Exemplo corriqueiro
disso sdo os Estados Unidos da América, que exportam uma realidade em que
aparecem sempre como o heréi, o melhor, o que supera, o ideal de qualquer pessoa,
o desejavel.

Porém, Wacquant (2003), ao fazer um paralelo entre a realidade social e 0
Direito Penal norte-americano, explicita que o pais em questdo trabalha com
camuflagem da verdade, tendo em vista que o Estado cada vez mais se afasta de
guestdes sociais, € 0 que antes era uma luta contra a pobreza se tornou uma guerra
contra 0s pobres, uma vez que estes sao largados a propria sorte, principalmente em
bairros menos abastados. Houve uma estigmatizacdo da pobreza e o Estado nao se
vé obrigado a intervir de modo positivo para reduzir suas consequéncias tornou-se
mais facil ignora-la e considera-la como autodeterminacdo do individuo. Neste
cenario, o sistema carcerario tornou-se apenas instrumento de arrimo ao seletivismo

naguele pais. Nesse sentido.

Enquanto o peso or¢camentario dos programas sociais € um leitmotiv do
debate nacional sobre o welfare, a questdo do custo do encarceramento de
massa nunca é colocada como tal no espaco publico americano, exceto para
anunciar a ideia preconcebida, cuja evidéncia se imp0s através de um
trabalho de sabotagem ideoldgica dos think tanks neoconservadores,
segundo a qual a prisao “funciona” - sem que se saiba jamais através de que
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critérios. No entanto, um exame sumario do problema é suficiente para indicar
gue a politica de enclaustramento da miséria estd em vias de cavar um
abismo financeiro sem fundo. (WACQUANT, 2003, p. 88).

Diante deste cenério, Moura (2020) ressaltou a necessidade de aplicacado da
coculpabilidade nos paises desenvolvidos, malgrado ter sido desenvolvida e estudada
nos paises subdesenvolvidos, dadas suas precarias condi¢fes socioeconémicas.

Neste ano, o Brasil estreitou sua relacdo com os Estados Unidos da América e
pactuou acordos vislumbrando entrar para a OCDE - Organizac¢éo para a Cooperacao
e Desenvolvimento Econémico, também conhecido como “clube dos ricos”, por reunir
as maiores economias mundiais, (BBC NEWS, 2020). E certo que nosso pais nio
deixa a desejar quanto ao oferecimento de riquezas naturais. Porém as politicas
publicas garantidoras de uma sociedade equanime sao de entristecer.

O Brasil em 2014 saiu do Mapa da Fome e, menos de seis anos apos, ja se
fala em seu retorno (EXAME, 2020).

O sistema carcerario é o retrato da decadéncia do sistema educacional, tendo
em vista que os indices do InfoPen (2020) evidenciam que a massa penitenciaria ndo
é formada por PHDs, mas sim por pessoas que sequer completaram o ensino
fundamental.

O acesso a saude ainda acontece de modo precério, pois, apesar do SUS
(Sistema Unico de Salde) ser uma boa proposta, a corrup¢éo ndo o deixa evoluir.
Lazer ndo é para todos, tendo em vista que preto e pobre ainda sdo excluidos
socialmente e a estigmatizacédo que os envolve é crescente.

Estes sdo apenas alguns pontos colapsados do pais, 0s quais ndo excluem
outros, que sao problemas majorados em razao das dimensdes continentais do Brasil.

Ainda que diante do cenario rapidamente descrito, 0 ordenamento juridico
brasileiro d4 pouca ou nenhuma visibilidade ao Principio da Coculpabilidade se
comparado a paises latino-americanos que enfrentam discrepancias sociais
semelhantes. No Brasil, o que fica evidente € a insisténcia em renegar a existéncia da
miserabilidade e da legitimacéo do discurso de igualdade e liberdade paratodos.

Porém um homem com fome nem de longe € um homem livre (ARAUJO, 2012),
e é aqui o calcanhar de Aquiles do discurso indiferente dos governantes de que todos
sdo livres para tomar suas decisdes e arcar com as consequéncias destas, pois
Zaffaroni (2011), ja referido neste estudo, ao dizer que ha sujeitos que tém um menor

ambito de autodeterminacédo, pugna pelo reconhecimento de que quando o Estado
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deixar de agir na sociedade para garantir aos menos abastados a equidade, ele lesa
a formacdo da moral do sujeito que, por certo, passa a ter um campo de
autodeterminacdo reduzido se comparado aquele que teve acesso a todo tipo de
conhecimento e conforto, ndo foi largado a propria sorte e ndo teve que muitas vezes
ignorar o “certo” por uma questao de sobrevivéncia.

Em diversas legislacdes alienigenas, além da positivagdo, ha um engajamento
doutrinério consideravel no que tange a aplicacdo Principio da Coculpabilidade. Na
Argentina, por exemplo, nos artigos 40 e 41 do Cddigo Penal, o Principio da
Coculpabilidade é positivado como uma circunstancia legal que tanto pode atenuar,
como agravar a pena do sujeito a depender do seu histérico social e
consequentemente do grau de autodeterminacdo deste. Ademais, € justamente um
argentino, Eugenio Raul Zaffaroni, o pioneiro do assunto.

No México, o texto da legislacdo ndo deixa duvidas quanto a aplicabilidade do
principio ora retratado, fazendo-se pertinente a citacao na integra do art. 52 do Cédigo
Penal Mexicano.

Art. 52. El juez fijara las penas e medidas de seguridad que estime justas y
procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con base em la
gravedad del ilicito, la calidad y condicién especifica de la victima u ofendido
y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en cuenta:

V - la edad, la educacion, la ilustracién, las costumbres, las condiciones
sociales e econdémicas del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron o
determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a algin pueblo
o comunidad indigena, se tomaran en cuenta, ademas, sus usos e
costumbres. (MEXICO, 1931, n.p.).

Aplicado como uma circunstancia judicial, nos convida a pensar no art. 59 do
Cadigo Penal Brasileiro que se limita a considerar a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime (BRASIL, 1940), sem dar margens a considerar o que leva,
por exemplo, o individuo a ter determinada conduta social.

Atualmente, existem outros inUmeros paises que consagram o principio, seja
como atenuante, seja como circunstancia judicial. Este trabalho ndo tem o objetivo de
esgotar o assunto, portanto ndo nos cabe listar um por um.

Por certo, o fato de consagrarem o Principio da Coculpabilidade n&o torna
esses paises um oasis dos ordenamentos juridicos penais, porém a positivagédo e

aplicacéo da coculpabilidade, se ainda ndo é uma solucéo, pelo menos € umcomeco
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em busca de um Direito Penal mais humanista, liberal e voltado para o cenario
nacional, onde serd aplicado (MOURA, 2020). Deste modo, nada mais justo que
vislumbrar os beneficios da aplicacdo do Principio da Coculpabilidade no cenario

carcerario brasileiro.

4. ATUAL CENARIO CARCERARIO NO BRASIL E A PERSPECTIVA DE
MELHORA A PARTIR DA POSITIVACAO DO PRINCIPIO DA
COCULPABILIDADE

Em setembro de 2019, o Brasil recebeu mais de 240 recomendagbes de
Estados-membros das Nac¢des Unidas para melhorar a situacéo dos direitos humanos
no pais (ONU, 2019), dentre elas as principais foram voltadas para o sistema de
seguranca publica, com especial atencéo a represséo da violéncia policial e a efetiva
colaboragédo do governo federal para com os Estados na melhoria das condigdes
carcerarias, sendo que em pleno século XXI, em gque os discursos antidiscriminacao,
antirracismo, antitortura e concretizacdo de politicas publicas redutoras das
desigualdades sociais sdo cada vez mais comuns, foi necessario que Estados-
membros fizessem recomendacdes sobre acesso a dgua, a alimentacdo e a saude,
bem como sobre adocdo de sentencas alternativas a prisao e esfor¢os para abolir a
pratica do chamado “perfilamento racial’.

O que é evidente a partir das recomendacdes € o fracasso do Estado brasileiro
como garantidor dos direitos fundamentais e isso por 6bvio ndo pode pesar na conta
do delinquente no momento da reprovacéo social. Carvalho (2008) ao fazer uma
analise do sistema brasileiro na aplicacdo das penas e efetivacdo das garantias exp6s
gue no Brasil a discusséo sobre a realidade carceraria € frequentemente precedida
de situacdes de enorme violéncia nas instituicbes — v.g. fugas, rebelides e motins.
Propagados e explorados fervorosamente pelos meios de comunicagdo de massa,
tais fatos pulverizam discursos estruturados em pressupostos manigueistas e
segregadores, quando nao, belicistas.

Ha quem atribua o aumento da criminalidade brasileira as penas “brandas” do
atual Cédigo Penal e militam por implementacédo de normas mais rigidas. Esquecem-
se, porém, que ha superlotacdo do sistema carcerario brasileiro, pois de acordo com

o InfoPen (2019), ha 442.349 vagas ofertadas, mas uma populagdo privada de
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liberdade, incluindo os presos em delegacias, que é de 755.274 presos, ou seja, um
déficit de 312.925 vagas.

Isso significa que as condi¢cdes em muitas penitenciarias sao indignas e até
desumanas. Parece certo que primeiro se resolva o colapso do contingente carcerario,
para que, diante de um ambiente ressocializador, cogite-se a necessidade de enrijecer
o Cddigo Penal.

Por certo, o Codigo Penal carece de atualizacdo, pois existem muitas
figuras criminalizadas que ndo condizem com nossa realidade e ha dissonancia de
penas em relacéo a gravidade da conduta como € o caso do capitulo que regula os
atos libidinosos atentatérios a liberdade sexual que, atualmente, ndo exibe uma norma
que tipifique e penalize de forma justa e proporcional os atos libidinosos entendidos
pela prépria sociedade como de menor ofensividade (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015).

Porém, parece desarrazoado que simplesmente cominem-se penas mais duras
aos tipos penais, quando ndo ha conhecimento social suficiente sobre direitos e
deveres, e sobre as finalidades da pena que, de acordo coma Teoria Unificadora da
Pena, sdo reprimir e prevenir (BITENCOUT, 2020), tendo em vista que hodiernamente
as penas sao vistas simplesmente como um castigo, ou forma de privar o sujeito de
sua humanidade, considerando que em muitas prisdes os direitos humanos nao sao
respeitados.

Neste sentido, ainda dispde o referido autor:

Existe superlotacdo nas carceragens, elevado indice de reincidéncia;
ociosidade ou inatividade for¢ada; condicdes de vida precérias; higiene
precaria dos presos; grande consumo de drogas; negacdo de acesso a
assisténcia juridica e de atendimento médico, dentario e psicologico aos
reclusos; ambiente propicio a violéncia fisica e sexual; efeitos sociolégicos e
psicologicos negativos, produzidos pela prisdo. (BITENCOUT, 2011, p.164-
165).

As penas devem ser proporcionais, porquanto, em caso contrario, causariam
mais alarme social que os proprios delitos (BATISTA, 2011). E para ser razoavel
devem dar importéancia a circunstancias anteriores e posteriores ao crime, inclusive ao
meio social no qual sujeito esta inserido, as negligéncias sofridas por este em razao da
ineficiéncia do Estado, dentre outras. Dai, a coeréncia de uma reforma penal que
positive o Principio da Coculpabilidade, pois haveria a efetiva individualizagdo da

pena, com reducdo das injusticas e acentuada queda no numero da populagéo
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carcerdria, vez que vislumbrando dar eficaz resposta a sociedade, reprimir o autor do
fato delituoso e prevenir que este venha a reincidir, poderia o legislador ndo sé atenuar

a pena, como optar por penas alternativas.
5. SELETIVISMO SOCIAL E DIREITOS HUMANQOS

E notorio que o Cddigo Penal é instrumento de controle social. Afinal foi feito
para reprimir atos que atentassem contra o equilibrio social, ou seja, o objetivo era
determinar bens que, se lesados, seriam dignos de intervencao estatal. Neste sentido
o Direito Penal visa proteger os bens juridicos mais importantes, intervindo somente
nos casos de lesao a bens juridicos fundamentais para a vida em sociedade (JESUS,
2020).

O problema reside no fato de transformar o Direito Penal no principal meio de
controle social, tendo em vista que pelo menos teoricamente um dos principios
basilares deste ramo do direito € o Principio da Intervencdo Minima (Ultima ratio),

conforme se destaca:

[...] a criminalizagdo de uma conduta sO se legitima se constituir meio
necessario para a prevencdo de ataques contra bens juridicos
importantes.[...] Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica violada
forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas as que devem
ser empregadas, e ndo as penais. (BITENCOUT, 2020, p. 127).

Quando o Direito Penal passa a servir aos interesses somente de uma parcela
da populacdo e as acdes sociais vao perdendo espaco, consequentemente, a
efetivacdo dos diretos humanos se torna esporadica e lutas histéricas, tais como
contra o racismo, a homofobia, o analfabetismo, o machismo, a marginalizacao, a
segregacao, dentre inimeras outras, se veem cada vez mais distantes da vitéria.

Neste sentido, Wermuth (2010) aponta um caminho para que consigamos
projetar de que se trata e quais as consequéncias da inversédo de prioridades em

guestao.

[...] o novo pensamento criminoldgico traduz a logica de substituicdo das
instituicbes de assisténcia tipica de um modelo de Estado de Bem-Estar
Social por instituicbes penais [...] 0 que transforma o sistema penal em um
instrumento de criminalizacdo dos estratos mais pobres da sociedade, os
quais, pela sua condicdo socioeconbmica e pelo tipo de criminalidade
cometida colocam em risco, aos olhos da classe detentora do poder
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econdmico, a paz e a ordem social. O escopo da hipertrofia do “controle” da
criminalidade por meio da utilizac&o do Direito Penal, nesse contexto, tem por
€scopo justamente garantir a seguranca daqueles que participam ativamente
da sociedade de consumo, de forma a livra-los da presenca indesejavel da
pobreza que incomoda por ser inconveniente aos designios do capital e que,
por isso precisa ser constantemente vigiada, controlada e, sempre que
possivel, punida. (WERMUTH, 2010, p. 159).

Cabe frisar que a Convencao Americana de Direitos Humanos (1969) assegura
aos acusados de cometer ilicito penal o direito irrenunciavel de ser assistido por um
defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou n&do, segundo a legislacéo
interna, se o acusado nao se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do
prazo estabelecido pela lei. A CRFB/1988 prevé a existéncia da Defensoria Publica,
pois seus elaboradores ja conjecturavam o crescimento das discrepancias sociais e a
necessidade de garantir acesso a justica aqueles que ndo gozam de condicbes
financeiras para arcar com as custas judiais de um processo e com as custas de um
advogado.

Porém, a precariedade da Defensoria Publica nega o efetivo acesso a justica,
tendo em vista que o numero de defensores ndo é suficiente para amparar o
contingente de hipossuficientes que os procuram (IPEA, 2013) e que ela ndo esta
instituida em todas as cidades.

Trata-se, portanto, de fator que corrobora para que os excluidos assim
permanecam e corrobora, ainda, para que os direitos fundamentais ndo sejam
assegurados aqueles que tiveram o desprazer de se tornar “cliente” do sistema
carcerario brasileiro.

Importante salientar que até o presente momento foram dispostos fatores que
sdo atentatdrios aos ao Estado Democratico de Direito e que precisam ser revistos
pelos aplicadores do Direito, dai a importancia de se analisar quais posicionamentos
tém sido adotados pelos tribunais do pais (tomando alguns como parametro, haja vista
a inviabilidade de se analisar todos) no sentido de usar todos 0s instrumentos
disponibilizados pelo ordenamento juridico para a concretude dos direitos humanos,

dos direitos fundamentais e da busca pela igualdade material.

6. POSICIONAMENTO MAJORITARIO COM ENFASE NOS TRIBUNAIS DO
ESTADO DE MINAS GERAIS E DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
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Durante pesquisa jurisprudencial foi utilizada no campo “pesquisa de
jurisprudéncia”, situado no sitio do Supremo Tribunal Federal, a palavra
“coculpabilidade”, sendo disponibilizados doze resultados, dos quais podemos notar
gue a Suprema Corte, na maioria deles, ndo € adepta a aplicacdo do Principio da
Coculpabilidade, alegando ser desarrazoado aceitar como justificativa para a
impunidade a miserabilidade. Nestes moldes o Relator Luiz Fux, no julgamento do
Recurso Extraordinério 666097.

A omissao estatal em assegurar todos os direitos fundamentais ndo pode ser
utilizada como escusa para a pratica de crimes. Caso contrario, conduziria a
dupla punicdo da sociedade, j& vitima constante da criminalidade e, entéo,
responsavel pela conduta dos que fazem da criminalidade um modo de vida.
(BRASIL, 2012, on-line).

Porém, ja bem acentuado neste trabalho, ndo se deseja a impunidade, mas tao-
somente uma atenuagdo na pena do delinquente que teve sua capacidade de
autodeterminacao reduzida em raz&o de estar inserido no centro das mazelas sociais,
cuja extirpacao foi atribuida constitucionalmente como obrigacéao estatal.

Sabendo-se da conceituacao do Tribunal de Justica Estadual do Rio Grande
do Sul como o mais inovador do pais, também foi realizada pesquisa jurisprudencial
no intento de que tivesse posicionamento favoravel, dando apoio a um Direito Penal
humano e justo.

Deste modo, no campo “jurisprudéncia” do sitio do Tribunal de Justica Estadual
do Rio Grande do Sul foram inseridas as palavras “principio”, “da” e “coculpabilidade”.
Como fruto da pesquisa foram exibidas 182 decisdes, referentes aos ultimos 10 (dez)
anos, das quais nao se verificou a aplicacéo do referido principio, em dissonancia do

gue ja foi decido ha mais tempo, conforme disposto em sitios esparsos. Nestes temos:

ROUBO. CONCURSO. CORRUPCAO DE MENORES. COCULPABILIDADE.
. Se a grave ameaga emerge unicamente em razdo da superioridade
numeérica de agentes, ndo se sustenta a majorante do concurso, pena de “bis
in idem”.

. Inepta é a inicial do delito de corrupcéo de menores (lei 2.252/54) que nao
descreve o antecedente (menores ndo corrompidos) e o consequente (efetiva
corrupcao pela prética de delito), amparado em dados seguros coletados na
fase inquisitorial.

. O principio da coculpabilidade faz a sociedade também responder pelas
possibilidades sonegadas ao cidadéo — réu.

. Recurso improvido, com louvor a Juiza sentenciante. RIO GRANDE DO
SUL, 2001, on-line).
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Sao dezenove anos desde este feito, que foi considerado por Moura (2020)
como uma demonstracdo de coragem e perspicacia do Tribunal de Justica Estadual
do Rio Grande do Sul, que ndo deixa de ser uma luz no fim do tinel para a sociedade.
Por fim, foi analisada a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
objetivando analisar o trabalho jurisdicional mais préximo.

No sitio do Tribunal de Justica de Minas Gerais, no campo de pesquisa
“Jurisprudéncia”, foram usadas as palavras “principio”, “da” e “coculpabilidade”, como
resultado exibiram-se 187 (cento e oitenta e sete) espelhos de acordaos. Destes, foi
possivel verificar a resisténcia dos magistrados em aplicar o Principio da
Coculpabilidade, pois os argumentos mais usados foram: a falta de respaldo legal; a
eventualidade de falta de prestacéo do Estado; o uso do principio como prémio aquele
gue deixa de arcar com a sua responsabilidade social e fazem da criminalidade um
meio de vida; por fim, argumentam que aquele que comete ilicito sem ter o fim
especifico de sustentar-se porque em situacao de miserabilidade ou de dependéncia
quimica, ndo faz jus a qualquer benesse.

Neste sentido, respectivamente, alguns exemplos:

EMENTA: APELA(;AO CRIMINAL. ROUBOS MAJORADOS. ABSOLVI(;AO.
IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.
CONFISSAO CORROBORADA POR OUTRAS PROVAS. POSSE DA RES
FURTIVA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. COCULPABILIDADE. TESE
IMPROCEDENTE. DESCLASSIFICACAO DAS CONDUTAS PARA AQUELA
DISPOSTA NO ART. 155 DO CP. INVIABILDIADE. GRAVE AMEACA
COMPROVADA. DOSIMETRIA DA PENA. HIPOTESE DE CONCURSO
FORMAL DE CRIME E DE CONTINUIDADE DELITIVA. PECULIARIDADE.
INCIDENCIA DE UM UNICO AUMENTO RELATIVO AO CRIME
CONTINUADO. REDU(;AO DA PENA DE MULTA. DECOTE DA REGRA DO
ART. 72 DO CP EM FACE DA CONTINUIDADE DELITIVA. OFICIAR. [...].

3. O principio da coculpabilidade visa a punicdo a menor daquele agente
desassistido pelo Estado, ocorre que, aquele que rouba objeto sem ter o fim
especifico de sustentar-se, porque em situagdo de miserabilidade ou de
dependéncia quimica, ndo faz jus a qualquer benesse. (MINAS GERAIS,
2017, on-line).

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - LESAO CORPORAL QUALIFICADA -
PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO PARCIAL DO RECURSO -
INOVAQAO DO OBJETO DO INCONFORMISMO EM RAZOES DE
APELAQAO - MERA IRRGULARIDADE - REJEIQAO - DECOTE DA
QUALIFICADORA PREVISTA NO 81° INCISO Il DO ART. 129 DO CP -
IMPOSSIBILIDADE - RECONHECIMENTO DA ATENUANTE GENERICA DA
COCULPABILIDADE DO ESTADO (ART. 66 DO CP) - INVIABILIDADE -
REDUCAO DA PENA-BASE - REAPRECIACAO DAS CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS - CABIMENTO. [...].

3- Inviavel o reconhecimento da atenuante genérica da coculpabilidade, tendo
em vista que, eventual deficiéncia do Estado em atender de forma satisfatoria
as necessidades fundamentais do individuo, ndo autoriza sua
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corresponsabilizacao pela pratica delitiva do agente, sob pena de fomentar a
criminalidade. (MINAS GERAIS, 2016, on-line)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. ROUBOS MAJORADOS. ABSOLVICAO.
IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.
CONFISSAO CORROBORADA POR OUTRAS PROVAS. POSSE DA RES
FURTIVA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. COCULPABILIDADE. TESE
IMPROCEDENTE. DESCLASSIFICACAO DAS CONDUTAS PARA AQUELA
DISPOSTA NO ART. 155 DO CP. INVIABILDIADE. GRAVE AMEACA
COMPROVADA. DOSIMETRIA DA PENA. HIPOTESE DE CONCURSO
FORMAL DE CRIME E DE CONTINUIDADE DELITIVA. PECULIARIDADE.
INCIDENCIA DE UM UNICO AUMENTO RELATIVO AO CRIME
CONTINUADO. REDUCAO DA PENA DE MULTA. DECOTE DA REGRA DO
ART. 72 DO CP EM FACE DA CONTINUIDADE DELITIVA. OFICIAR. [...].

3. O principio da coculpabilidade visa a punicdo a menor daquele agente
desassistido pelo Estado, ocorre que, aquele que rouba objeto sem ter o fim
especifico de sustentar-se, porque em situacdo de miserabilidade ou de
dependéncia quimica, ndo faz jus a qualquer benesse. (MINAS GERAIS,
2017, on-line).

O que se evidenciou durante a pesquisa jurisprudencial foi a escassez de
argumentos, sendo as mais temerosas as que alegaram ser a criminalidade

“‘democratica”, que atinge a todos, como se segue:

EMENTA:APELACAO-CRIME. FURTO SIMPLES. [...].

3) COCULPABILIDADE. ATENUANTE GENERICA. NAO
RECONHECIMENTO. Inviavel o reconhecimento da coculpabilidade estatal
como causa de atenuagé&o da pena. Inexisténcia de previsdo legal. Atenuante
genérica do art. 66 do CP que ndo serve a tanto. Inviavel responsabilizar a
sociedade pela falta de oportunidades de um individuo, o espaco que lhe é
conferido pelo organismo social, como se a delinquéncia fosse uma
consequéncia da pobreza, o que a realidade ja mostrou que nédo &, pois a
"criminalidade ¢é democratica”, atinge a todos o0s niveis sociais,
indistintamente. Pena definitivada, na auséncia de modificadoras outras, em
2 anos de recluséo. (RIO GRANDE DO SUL, 2017, on-line).

Posicionamento frustrante ante indices do Conselho Nacional de Justica (2018)
que apontam que o perfil sociodemografico da magistratura brasileira é
majoritariamente formado por homens, brancos, catdlicos, casados e com filhos. O
gue contrasta com os indices disponibilizados pelo Ministério da Justica e Seguranca
Puablica (2019) que informam que o percentual de 64% (sessenta e quatro por centro)
da populacao prisional € composta por pessoas negras; 75% (setenta e cinco por
cento) da populacéo prisional brasileira ndo chegou ao ensino médio e menos de 1%
(um por cento) dos presos possui graduacao.

Aos olhos dos indices, a criminalidade ndo é tdo democratica. Mas para a
efetiva mudanca, esse fator deve ser reconhecido por todos os ambitos da sociedade

brasileira.
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CONCLUSAO

Ante o0 exposto, € possivel aferir que os Tribunais séo contrarios a aplicacdo do
Principio da Coculpabilidade, ainda que diante de inUmeros fatores justificantes da
existéncia do referido principio, mesmo que implicitamente, no ordenamento juridico
brasileiro.

Tal fator se deve ao modelo de sociedade implantado no Brasil.

Ainda que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 diga o
contrario, as politicas publicas garantidoras de inclusdo e igualdade material para
todos ndo séo a prioridade da classe social dominante do pais.

Diante de todas as discussdes trazidas no corpo deste trabalho, incluindo- se
dados concretos que mostram 0 quao o meio interfere no ser e que o reconhecimento
do Principio da Coculpabilidade seria de grande valia para o descongestionamento do
sistema carcerario do pais mediante reducdo das penas e aplicacdo de medidas
alternativas a prisédo, a conclusdo é que parece desinteressante economicamente que
o reconheca. Tudo indica que se quer € a mantenca da estrutura atual de poder.

Pode-se concluir também, que em razado da evolugéo de outros ordenamentos
juridicos que circundam o Brasil, a forma atual do judiciario se posicionar ndo deve ter
futuro promissor e buscar evoluir em breve, reconhecendo a aplicacdo do referido
principio. Para isso, € preciso que os estudiosos que creem em um sistema criminal
menos excludente dos marginalizados, continuem analisando dados e produzindo
contetidos que contribuam para uma futura reforma dos cédigos que regem o Direito

Criminal no pais.
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