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Resumo.No meio da crescente desigualdade social, em ies@n relacdo ao banco dos
réus, surge a teoria da co-culpabilidade, visadd@sbmente cobrar a fracao de culpa que teve
a sociedade na conduta delitiva do individuo quéntagra, se for esta efetivamente
comprovada. Salvo rarissimas excecdes, quando nmerhanasce e cresce na miseéria, nao
desenvolve 0 mesmo senso de autodeterminacao,masmsas oportunidades, dos que estéo
em diferente situacdo, e acaba por ndo ter meiaobieviver fora do campo da ilicitude.
Nestes casos em que o Estado falhou em suprircassidades basicas do ser humano e em
reeducar aquele individuo desestruturado, € netesyae se traga o proprio Estado para
figurar no banco dos réus ao lado do seu membrpomuias vezes, age sem liberdade de
escolha, acabando por crescer, sempre inseridoangimalidade. O presente trabalho, pois,
visa analisar a aplicacdo desta teoria como um@ani@nta em prol da redugdo das
desigualdades sociais.
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Abstract. In the midst of growing of social inequality, pattiarly in relation to the dock, the
theory of co-culpability arises, and it is seenyoat a fraction of guilt that society had in
criminal conduct of the individual who integratds if this is indeed proven. With rare
exceptions, when a man is born and grows up innpgviee does not develop the same sense
of self-determination, or the same opportunitiescWrare sensed by those who are brought
up in a different situation, and ultimately thesfiones have no means to survive outside the
realm of illegality. In those cases when the Sfaiked to meet basic human needs and
reeducate that one unstructured individual, itésassary to make the state itself appear in the
dock next to his member, who often acts withouedieem of choice and eventually growing,
always becomes inserted into marginality. This wtubderefore aims to examine the
application of this theory as a tool to promoteripduction of social inequalities.
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A Constituicdo Federal de 1988 advoga, dentre sutea ideia de igualdade,
assegurando a todos a isonomia e a inviolabilidhme direitos e garantias fundamentais.
Contudo, inobstante esta seguranca constituciowalpratica, o que se vé € o0 constante
desequilibrio juridico, especialmente dentro deitlir penal, onde o que se vigora € uma
punibilidade seletiva, baseada, via de regra, @érios socioeconémicos.

Ocorre que, em contrapartida, o Estado nédo € ag@zopor a todos os homens as
mesmas oportunidades, pelo contrario, frequentersoriega suas obrigacbes para com as
camadas mais pobres da sociedade, a chamada bgisandide, que, muitas vezes pela falta
de assisténcia, volta seus rumos para a crimirgdida

Neste contexto, nitidamente, um réu com condic@@sahtratar 0s mais caros
advogados, habeis em manusear o sistema judiciéria,mais chance de ser absolvido, ou
guem sabe adquirir uma pena mais branda do queginakzado social.

A teoria da co-culpabilidade surge exatamente reestario de disparidades, visando
cobrar a parcela de culpa que teve a sociedadentuta delitiva do individuo, desde que
esta seja devidamente comprovada.

Admitir esta ideia de culpabilidade compartilhad&{se compartilhada porque se
dissipa a culpabilidade entre individuo e Estad@pésomente examinar, no caso concreto, as
circunstancias que levaram determinado individuccametimento de um delito, e mais,
estudar a acdo ou omissao estatal que eventualpessa ter contribuido para o ocorrido.

A mencionada teoria tem a missao de tentar corf@iramenizar) o descaso do
Estado para com os direitos e garantias fundansent® seus administrados,
responsabilizando-o quando se deve, haja vistagrande maioria dos infratores cresce em
um ambiente fértii a marginalizacdo, principalmepi falta de assisténcia dos entes
publicos.

Ante ao exposto, ao longo da presente pesquisaunmose responder, dentre
outros, ao que se entende por co-culpabilidadeis gos efeitos de uma culpabilidade
compartilhada diante da falibilidade do processaeadsocializacdo do condenado, e qual a
viabilidade da aplicacao da teoria da co-culpahi&no direito brasileiro.

Neste diapaséao, é necessario investigar a apiizadsl da teoria da co-culpabilidade no
direito brasileiro como medida redutora de desdadds sociais, bem como explicar o que se
entende por co-culpabilidade, seus principais s#gsi e também analisar a faléncia do sistema
carcerario sob o enfoque da ressocializacdo doeoandd em subsuncdo a necessidade de

aplicacéo da culpabilidade compartilhada; verifiggyossibilidade de aplicagdo da mencionada



teoria de forma efetiva no direito brasileiro, eomparacdo a sua positivacdo em paises sul
americanos.

Em primeiro momento, apresenta-se o conceito debilidade, discorrendo acerca
de suas caracteristicas e teorias fundantes, commafde se agregar conhecimento para a
explanagéo do tema principal do presente trabalho.

Adiante, discute-se a teoria da co-culpabilidadsjna como a necessidade de sua
aplicacdo em um contexto social fértil a criminatld, como o brasileiro, bem como se
contrapde essa a ideologia do direito penal doigam

E, por fim, aborda-se a aplicacéo da ideia de wiabilidade compartilhada como
ferramenta para a reducéo de desigualdades snoiéimbito juridico penal em detrimento da

ineficacia do sistema carcerario brasileiro naweadao do condenado.

2 NOCOES DE CULPABILIDADE

Culpar um individuo, erfato sensué atribui-lo uma conduta negativa e reprovavel,
na qual o meio em que esta inserido exige umalatiiiametralmente oposta, impregnando-o
com os estigmas do ato que cometeu, ou que deigoconheter, podendo ou néo estar
vinculada a uma sancao.

Ja para o direito penal, a ideia de culpa, e caresggmente culpabilidade, passa a
transmitir um conceito mais técnico, de mensuragas cautelosa, a ser realizada somente
depois de exauridas as analises de tipicidadetediécde determinada conduta dada como
crime no ordenamento juridico, para ai entdo séisanainda o grau da culpabilidade, em
sede de dosimetria de pena.

Este sistema contemporéaneo, ora aplicado ao dibeétsileiro, de mensuracdo da
culpabilidade esta longe da perfeicdo, contudmtdida evolucao lenta do direito penal, vem
se mostrado aparentemente eficaz na hora de mseadamente o individuo infrator.

Houve tempo, porém, em que a andlise da culpatidicea area penal consistia em
um sistema bem mais simples, e consequentemensefaltad, necessitando-se tdo somente
da vinculacéo (nexo causal) entre conduta e otegkuldesta, configurando uma verdadeira
responsabilidade objetiva criminal do agente.

Entre avancgos e retrocessos, esta sistematicamadesuso, dando lugar a uma cada
vez maior subjetivacdo da culpabilidade até o nmdek rege os tempos atuais, composto
pelos trés pilares (elementos): imputabilidade,epcil consciéncia da ilicitude e a

exigibilidade de conduta adversa.



Em sintonia com o que vem sendo exposto, o prafééscci (2011, p. 300) passa a
definir a culpabilidade em um conceito contempooarean voga no ordenamento juridico
brasileiro, como um juizo de reprovacdo socialjdemte sobre o fato e o agente que o
praticou, todavia, considerando ainda a necessidad®r o agente imputavel, consciente da
ilicitude (em potencial) e estando presente a gibidade de conduta diversa.

Este raciocinio representa o fruto de anos de e&ioldo conceito primario de crime
e culpabilidade, traduzindo a ideia de que naocabgse determinada conduta seja tipica e
ilicita para que se possa prover a aplicacao detealesancdo, € primordial analisar se o
agente é culpavel dentro da subjetividade em caticpu ou deixou de praticar determinado
ato.

Para alguns doutrinadores, contudo, a subjetivalziculpabilidade se deu em
virtude da propria funcédo social da pena. Estairdesutros, tem seu carater coator como
forma de desestimular novas condutas criminosasipiénidacdo do agente. Todavia, ndo ha
0 que se falar em desestimular uma conduta pratisach vontade, tornando supérflua a
necessidade de aplicacdo da pena.

Neste aspecto, passa-se a construir o aspectolad@neia de dolo e culpa (no
sentido de previsibilidade, integrante da ideia landle vontade) na mensuracdo da pena e na
andlise da culpabilidade. Nesse sentido, Miral2467, p.191) defende:

N&o se pode intimidar com proveito o homem com gmeda pena
simplesmente pelo resultado de sua conduta. Aca@mta intimidacdo é
apenas eventualmente eficiente quando se ameagaarhcom a pena pelo
gue fez (e poderia ndo ter feito) ou pelo que r&o(fmas poderia fazer),
evitando a lesdo a um bem juridico. Isto signifjca o evento iria ocorrer.
Torna-se assim indispensavel, para se falar emacufgrificar se no fato,
estavam presentes a vontade, ou a previsibilidade.

N&o obstante o posicionamento certeiro de Mira{2&@7), é salutar reconhecer que
nem toda vontade € passivel de ser culpavel, taropoda pena cominada deve ser aplicada
indeliberadamente, como por exemplo 0s casos em oquente estd albergado em

excludentes de ilicitude.

Nestes casos, hdo somente se constata que o agergeculpavel, como também se
vé licitude em uma conduta que, se analisada &se&m enfoque puro e objetivo, seria uma
afronta ao ordenamento juridico, configurando atipavel, impondo a necessidade de uma
sancdo. Diante disso, Heleno Claudio Fragoso (1p9%6) vai além, tracando o seguinte
raciocinio:

A esséncia da culpabilidade esta na reprovacace| @z ao agente por sua
motivagdo contraria ao dever. O juizo de reproiddille j4 ndo teria por



fulcro apenas a vontade, em seu sentido puramextteatistico, como a
teoria psicologica acreditava, mas sim a vontageov&ével, ou seja, a
vontade que nao deveria ser.

Logo, extrai-se que ndo basta que o agente tenftadeou previsibilidade em sua
conduta, mas que também que a conduta praticadandoupraticada) seja dada como
culpavel, por preencher os requisitos da ideiaufjgabilidade.

Em suma, tem-se que a ideia de culpabilidade rgioaficomo mero elemento
integrante do crime ou do tipo penal, mas esseneisle como uma analise meritoria e
subjetiva essencial, umbilicalmente ligada a imgi®si da sancdo aquele cominada
legalmente.

Ainda, para Nucci (2011, p. 304), a culpabilidadenpouco se trata de mero
pressuposto de pena, vez que assume a ardua ndssawpor o limite desta, ao mesmo
tempo em que torna inviavel a separacao entreeesiaduta:

A ideia de culpabilidade passa a ndo somente tiradumeia de critério para a
imposicao de uma pena, mas, sob uma Otica ampsa @asignificar seguranca ao individuo,
assegurando-lhe que ndo havera ameacas a suadibegdando de seu ato ndo puder ser
exigida uma atitude oposta.

Da mesma forma em que ndo ha imposicao de penawdpabilidade, quanto menor
for o grau de reprovacao de determinada condutar®snexigivel fosse uma conduta diversa,
menor sera a sancao imposta ao agente. Neste, dstaiez Cirino dos Santos (2007, p. 288),
explica:

A nocdo de culpabilidade como limitacdo do poder mmir parece
contribuir para a redefinicdo da dogméatica penal@sistema de garantias

do individuo em face do poder repressivo do Esteapaz de excluir ou de
reduzir a intervencdo estatal na esfera de liberdaccidadéo.

Trata-se, por conseguinte, de uma ruptura do cmnobjetivo de culpabilidade que
regeu os tempos sombrios da historia humana, ondmganca privada, quase sempre
dissociada do controle estatal, era responsaveljypstica dos homens.

Tem-se, entdo, nos tempos contemporaneos, um aidtem mais criterioso, de
dificil mensuracgéo, contudo capaz de prover a subfio necessaria para a imposicao de
uma pena. Nesta linha de raciocinio, coadunando adese de quebra com a objetividade

que aqui vem sendo exposta, Nilo Batista (20004).&énsina:

O principio da culpabilidade deve ser entendido,peimeiro lugar, como
repudio a qualquer espécie de responsabilidadetivabjeMas deve
igualmente ser entendido como exigéncia de quena péo seja infligida
sendo quando a conduta do sujeito, mesmo assocadalmente a um
resultado, lhe seja reprovavel.



Ao seguir este raciocinio é que se pode captardageira esséncia do que significa
a culpabilidade. Tomando por exemplo o tipico @esam individuo que, coagido com arma
de fogo, é obrigado a cometer uma conduta crimirsadapena de ter ceifada sua vida,
constata-se que a conduta praticada ¢ ilicita kiyama, que ha um nexo causal entre esta e 0
agente, contudo néo é culpavel.

No caso em comento, ndo ha como exigir que o aggrésse por conduta diversa,
de modo que o conceito de culpabilidade passarasemar em especifico a ja mencionada
limitacdo a imposicao da pena, e ndo como eleneamstitutivo do crime em si.

Em uma sintese minimalista, defende-se que a arddisulpabilidade figura como a
averiguacdo critica da vontade do agente, inser@aasuistica em que se fundou a acgéo
antijuridica, em contrapartida ao comportamentodgle se esperava em consonancia com a

lei.

1.1 Teorias fundantes da culpabilidade

Para a maioria dos doutrinadores, dos quais seeimcZaffaroni (2009), Piearangelli
(2009), Nucci (2011) e Damésio de Jesus (20105 w@0 as teorias fundantes da
culpabilidade: Psicologica, Normativa e Normativaig

A Teoria Psicoldgica da culpabilidade advoga aaidi que a culpabilidade figura
tdo somente como um elemento integrante do crinassaPse a ser retratada como a
verificacdo de dolo ou culpa no momento da pratedeterminada conduta.

Uma vez tendo em vista que o crime € composto d@asiote de dois institutos,
quais sejam fato tipico e antijuridicidade, a chifidade viria como um terceiro elemento,
defendendo que s6 haveria infracdo delituosa sdividuo tivesse praticado a acdo com dolo
ou culpa.

Ou seja, antes de se haver configurado o crimeartee-ia necessario o liame
subjetivo entre a conduta do agente e sua psiquegaanalisar se sua manifestacdo (ou
auséncia desta) fora dolosa ou culposa.

Esta teoria, no entanto, caiu em desuso, uma vezsuas falhas sdo incompativeis
com o conceito contemporaneo de dosimetria de pemalpabilidade. Apesar de abrir
possibilidade a uma maior subjetivacdo (em comparags modelos arcaicos que regeram 0s
primordios da humanidade), ndo fora habil em amahs demais causas que seriam capazes

de afastar a culpabilidade do agente.



Damaéasio de Jesus (2010, p. 504) aponta como serdprmcipal falha a ideia de
gue uma conduta positiva (dolo) e negativa (culgag tém sentido claramente oposto, nédo
podem figurar simultaneamente como elementos grbilidade.

Em contrapartida, para Nucci (2011, p. 300), aqgiped residiria no fato de que a
mera analise de dolo e culpa ndo abriria espaca paraloracdo da conduta tipica e da
antijuridicidade (elementos inicialmente integrant® crime), ou seja, nao seria possivel a
separacao quando o agente esta albergado em exelsidie culpabilidade ou excludentes de
conduta.

Independente da perspectiva em que se analisaé fat@e a Teoria Psicoldgica da
Culpabilidade mostrou-se demasiada ineficaz paratseder a profunda subjetividade e
casuistica que se exige para se configurar detadaiconduta como culpavel, razéo pela
qual deu lugar a Teoria Normativa da Culpabilidade.

Esta, por sua vez, vai além do aspecto psicolégicalolo e culpa compreendido
pela teoria psicologica, a teoria normativa ingressm o juizo de reprovabilidade social
como critério para a configuracéao derradeira dpatilidade.

Comecou-se a presumir culpabilidade como uma naigtntre o psicologico do agente
(manifestado pelo dolo e culpa) e aspectos norogta conduta (vontade, previsao e ciéncia
da ilicitude).

Representa, por conseguinte, um marco evolutivardarior, tendo sua origem
tracada até o direito alemao, especificamente cemhard Von Frank que, como explica
Damasio de Jesus (2010, p. 504) percebera a ndmesgie se analisar o juizo de reprovacao
social: “Frank, em 1907, com fundamento no dispdstart. 54 do CP alemao, que tratava do
estado de necessidade inculpavel, analisando odfattAbua da salvacdo, percebeu que
existem condutas dolosas nao culpaveis”.

E assim conclui: “Entdo, ndo somente em casos te domo também em fatos
culposos, o elemento caracterizador da culpab#idad reprovabilidade. Quando é inexigivel
outra conduta, embora tenha o sujeito agido coro dal culpa, o fato ndo é reprovavel”
(JESUS, 2010, p.504).

Somente quando vislumbrou, pela hipétese do estadwcessidade (Qque nada mais
€ além de uma conduta necessariamente dolosa, tgpitjuridica, mas ndo culpavel), que
Frank (citado por Jesus, 2010) pode constatar gquesgnc¢a de dolo e culpa era insuficiente
para a caracterizacao da culpabilidade. Em cons@aaBitencourt (2008, p. 388) arremata:
“Frank foi o primeiro a advertir que o0 momento pgigico que se exprime no dolo ou na

culpa ndo esgota todo o contetdo da culpabilidaaefambém precisa ser censuravel”.



Deste modo, na teoria psicolégico-normativa, coraquisito essencial para a
punicdo do infrator, € necesséario ndo somente o psicoldgico, manifestado pelo dolo ou
culpa, mas também que haja na casuistica analisadaiizo de reprovabilidade da dita
conduta.

Passa-se, entdo, a vislumbrar a ideia de culpabdidcomo o somatoério de
imputabilidade, carater psicolégico da acao e gileikdade de conduta adversa como forma
de requisito para imposicdo de qualquer pena. Emasha uma quebra na ideia de que a
culpabilidade é um critério exclusivamente psicmdglo agente, passando a defender-se que
a analise também se encontra nas maos do julgaakin que estudara a reprovabilidade da
conduta praticada.

Igualmente a anterior, esta teoria também foraapdissada, sendo sua falha
caracterizada no fato de que o dolo figuraria cogtemento essencial a culpabilidade,
conduto sob um enfoque normativo, caracterizade yamhtade, previsao e ciéncia da ilicitude
do ato antijuridico praticado.

Neste ponto, se um individuo fosse dado a pratbétual de uma conduta criminosa
por questao de ignorancia ou educacédo precarissaré@possivel puni-lo ante a auséncia de
dolo, posto que nao haveria consciéncia da ilieifoiciticada, residindo ai uma perigosa falha
gue potencialmente geraria impunidade.

Ante estas imperfei¢cdes, provenientes da mistutiee &% conceitos psicologicos e
normativos da culpabilidade, surgiu a necessidadanda definicAo normativa pura, dando
origem a teoria pura da culpabilidade. Esta teadeioria é revestida de um carater finalistico,
na qual o dolo e a culpa deixam de integrar a billdade (como eram nos modelos
anteriores), passando a compor a ideia de tipieidad

De igual modo, a culpabilidade passa a ser comp@stasomente do juizo de
reprovacao social da conduta antijuridica praticddaforma que passa a ser composta pelos
seguintes elementos: imputabilidade, possibiliddgleonhecimento do injusto e exigibilidade
de conduta diversa.

Para a concepcado desta teoria, no intuito de dicantia culpabilidade, foram
removidos todos os elementos psicolégicos que genham, gerando uma nova corrente
puramente normativa.

Nesse esteio, a ideia de culpabilidade passatasspmente um juizo de valor, ndo
havendo fatores psicologicos na equacao. Isto deaf@ assegurar que o dolo e a culpa
passassem a ser integrantes do injusto, e nasathadi em sede de responsabilizacdo do

agente.



Coadunando com o raciocinio aqui tragado, o profeB#encourt (2008, p. 342)
assim leciona que esta teoria trouxe consigo a ideiuma separacao do tipo penal em tipos
dolosos e culposos, deixando o dolo e a culpagiedi como elementos da culpabilidade,
passando ambos a integrar a acao e o injusto pessoa

A teoria finalista, portanto, traz uma separac&omddo que h& de se ver o dolo e a
culpa como parte do ato antijuridico praticadospado-se a analisar a conduta do agente néo
mais sobre um aspecto de casualidade, mas daléidalda acdo praticada.

Em sua logica, tem-se que, do mesmo modo que uessgr intenta contra a
integridade fisica de sua vitima, o cirurgido famesmo, mas com o intuito de salvé-la, ou
seja, essencial é a andlise da finalidade da agficgua pelo sujeito. Assim, toda e qualquer
acdo ou omissao estaria centrada no tipo penakistmo culpabilidade como o juizo
definitivo de reprovacéo.

Por fim, ainda ha o que se falar quanto a Teoriaciénalista da culpabilidade,
apesar de ndo ser maioria na doutrina, € bem goelitofato de que é um conceito que se
relaciona diretamente com a funcao social da pesra, como a realidade social. Esta teoria
vai além da do que se compromete a teoria normptikea se comprometendo a considerar a
funcionalidade de aplicacdo da pena. Abre-se gigtassibilidade de que h& hipoteses em que
a aplicacdo da pena, mesmo vislumbrada a culpatididé desnecesséria ou até mesmo
ineficaz em reeducar o agente.

Para Nucci (2011, p. 302), esta teoria esta direméenvinculada com a fidelidade do
agente para com as normas que regem o ordenamgidicg, de modo que, uma vez
constada a infidelidade do agente, oriunda dos rdaisrsos fatores, seria possivel o
afastamento da culpabilidade. Tal autor assevataajue, uma vez que a culpabilidade fosse
analisada por uma perspectiva individual, perdegiacarater limitador da pena, uma vez que
estaria estritamente vinculada as nocdes de otitiminal de cada ambiente.

Em sintese, a caracteristica funcional da culgak, que funda a teoria ora em
comento, figura como um aspecto valorativo de ipalitriminal, diretamente ligado com o
interesse e realidade estatal, contudo falho,pp&Ena perde seu carater limitador, o que pode

ensejar uma desproporcionalidade na aplicacdorm@ss.

1.2Elementos da culpabilidade

Seguindo a ideologia trazida pela teoria finalistagulpabilidade tem trés pilares

fundamentais que a sustentam, sendo estes: imiiadei (no sentido de capacidade de



culpabilidade), potencial consciéncia da ilicitutte fato e exigibilidade de conduto diversa
(valoracéo da reprovabilidade).

Para Greco (2011, p. 396), tem-se que “a imputiddlk é a possibilidade de se
atribuir, imputar o fato tipico e ilicito ao agentd imputabilidade € a regra;, a
inimputabilidade, a exce¢do”. Outrossim, trata-seucha andlise subjetiva do agente para
que, a luz dos moldes legais, se verifiqgue setesteou ndo condi¢des de ser punido pela ato
antijuridico que cometeu.

Em relacdo ao potencial conhecimento da ilicittiRlado (2007, p. 439), esclarece
gue “esse conhecimento potencial ndo se refereimpénais, basta que o agente saiba ou
tenha podido saber que seu comportamento contratdenamento juridico”. Portanto, ndo
se pode esperar aplicar uma punicdo ao agente sera mesmo tenha real consciéncia da
ilicitude do fato, sendo até mesmo mentalmentepazae compreender a antijuridicidade de
sua acao.

O ultimo elemento, a exigibilidade de conduta di@erepresenta a demanda social
para que o0 agente tivesse agido de outro modo, omemo da pratica da atividade
antijuridica, compativel com a lei. E uma anélisedéver ser que relacionada a conduta

humana e o ordenamento juridico em vigor.

2 A TEORIA DA CO-CULPABILIDADE

Inobstante as teorias da culpabilidade anteriorenerplicitadas, destaca-se a teoria
da co-culpabilidade, enfoque da presente pesquasajda da necessidade de se constatar, em
cada caso, se a situacdo delituosa do individuogeestdo decorre da omissdo estatal,
merecendo a aplicacdo de uma culpabilidade mitigatt@ o agente e o proprio Estado. Esta
teoria aborda uma proposta nova de analise delilitizele, dando abertura para que a culpa
transcenda a figura do individuo e recaia sobrndsos da sociedade que o construiu.

Uma vez que consideravel parcela da populagdo give estado de absoluta
miserabilidade, longe do toque de qualquer conti@lmuiestatal, bem como tampouco tiveram
acesso aos seus direitos mais basicos, constiaigiente assegurados, como educacao, lazer,
e etc., ndo se pode esperar o0 respeito e amor. Mu@b pelo contrario, o que se vé é o
repudio aos demais membros da sociedade e ao Estarioum todo, gerando violéncia.

Nestes casos, necessario € a conjunta punicaaleptls consequéncias do

individuo que este ajudou a modelar. Nao € detsanésir que uma crianca formada em meio



a violéncia e criminalidade, longe das escolas ppt seguir o caminho das margens da Lei,
de modo que ndo raras as vezes este cenario @éfaimissdo do préprio Estado.

Eis que entdo surgiu a teoria da co-culpabilidade ga visdo de Zaffaroni (2009) e
Pierangeli (2009), tem suas origens baseadas eias ide direito penal socialista, mais
especificamente com os pensamentos de Jean-Paat, Mae viveu na Franca, no final do
século XVIII. Marat (2008, p. 75) era um criticocsd que publicou um plano de legislagéo
criminal, que dentre outras, advogava a ideia de @s marginalizados sociais ndo sao

passiveis de serem plenamente punidos pela lei:

Numa terra em que tudo é possessdo do outro e a@lano se pode

apropriar-se de nada, resta apenas morrer de tomt&@o, ndo conhecendo a
sociedade a ndo ser por suas desvantagens, estaigados a respeitar a
lei? Nao, sem duvida. Se a sociedade os abandolt@amnvao estado natural
e quando reclamam a forca direitos dos quais n#erpgrescindir sendo
para proporciona-lhes melhorias, toda autoridadesguoponha € tiranica e
0 juiz que os condena a morte ndo é mais que uassassino.

Para estes doutrinadores, mais importante do quer,pé@ analisar toda a
subjetividade que circundou a conduta delituosea pae entdo se pudesse verificar a real
possibilidade de reabilitar o infrator, e o quatatioinfluenciado pela sociedade a sua volta e,
se necessario, punindo o Estado por falta de @ssiatsocial.

Buscando definir a aplicacdo da mencionada teduiarez Cirino dos Santos (1985,
p. 185) teoriza que a tese da co-culpabilidadengésaivel no cenario hodierno, face a ideia
de compensacgéo da responsabilidade da sociedaal@zadg, em relacdo ao seu produto de
individuos inferiorizados por condi¢cdes adversas.

Ja para Grégore Moura (2006, p. 36) se trata deptnctipio constitucional
implicito, que reconhece a co-responsabilidade stad® no cometimento de determinados
delitos, praticados por cidadaos que possuem né@nbito de autodeterminacao diante das
circunstancias do caso concreto.

O cerne da questao de uma culpabilidade compatd#lkatre o infrator e o Estado é
o fato de que o individuo se viu envolto em umavidminosa por falta de alternativa. Nao
apenas a possibilidade de ter outra escolha, nemativa no sentido de autodeterminacgao,
ou seja, ter o individuo capacidade de mudar o®suhe sua vida de maneira oposta (se for o
caso) as influéncias externas.

Em boa parte dos crimes cometidos, os infratorespedsoas sem grande grau de
estudo, incapacitados de concorrer com bons emprage ao acirrado mercado de trabalho.
Voltam-se a alternativa mais facil, e voltam a c&litr em grandes numeros, vez que o

precario sistema carcerario s6 agrava suas sitslacoe



A teoria da co-culpabilidade, entéo, incide na mes$iia da pena. Uma vez que tenha
gue punir os infratores, o Estado deve ser jusamx@rgar ndo s6 a conduta delitiva em si,
mas também todo o contexto em que ela se encairaqoe possa punir o agente de acordo
com sua culpa, e se necessario for, que se facaaduedo ou ndo aplicacado da pena, tendo
em vista a influéncia da propria sociedade pararmdcdo do infrator. A respeito disso,
Greco (2011, p. 413) explana:

Mas, na prética, como podemos levar a efeito essésdd de
responsabilidade entre a sociedade e aquele, queirteide de suasituacao
de exclusdo social, praticou determinada infrac@oal® Nao podemos,
obviamente, pedir a cada membro do corpo sociacgoggra um pouco da
pena a ser aplicada. Assim, teremos, na verdads, alpcdes: a primeira,
dependendo da situagao de exclusdo social queceatena pessoa que, em
tese, praticou um fato definido como crime, ses@aabsolvicdo; a segunda,
a aplicacéo do art. 66 do Codigo Penal.

Se um individuo cresce sem educacao, discriminadarginalizado por ser pobre, e
geralmente sem oportunidade alguma, o que se psgerag € a mais pura forma de
autotutela, usar da propria forca para buscar §iaaa necessidades que o Estado se recusou
ou falhou em suprir. Tal entendimento € suportadio grandes doutrinadores, como Nilo

Batista (2007, p. 105), que defende este juizaadb de culpabilidade:

Trata-se de considerar, no juizo da reprovabilidage é a esséncia da
culpabilidade, a concreta experiéncia social das,ras oportunidades que
se lhes depararam e a assisténcia que lhes fostraitd, correlacionando
sua propria responsabilidade a uma responsabiligeidé do estado que vai
impor-lhe a pena; em certa medida, a co-culpalbiédaz sentar no banco
dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedads gueduziu.

Nesta linha de raciocinio, vemos o principio daceipabilidade como uma habil
ferramenta para avaliar a responsabilidade conjdat&stado nos crimes cometidos pelos
seus membros.

Trata-se de questionar a punibilidade do agente mgia propria exclusao social,
fora obrigado a viver um universo proprio, regidelag proprias leis, influenciado e
direcionado pelo meio a sua volta. Nao que fosserante as leis da sociedade real, mas uma
vez que nunca a conhecera sendo pela espadaida, jd#tcil seria desenvolver algum senso
de justica ou coletividade. Neste sentido, Gred112 p. 426) ilustra a seguinte situacao,
retratando a possibilidade de incidéncia do princ@ia co-culpabilidade como mitigador de
imputacao de pena:

Suponhamos que, durante uma ronda policial, um desanendigos, cuja
"morada" € embaixo de um viaduto, seja surpreeng@dmomento em que
praticava relagdo sexual. Ali, embora seja um lpchlico, é o Unico lugar
onde esse casal conseguiu se estabelecer, em #&gderexisténcia de
oportunidades de trabalho, ou mesmo de progransisados a retirar as



pessoas miseraveis da rua a fim de coloca-las gan habitavel e decente.
Poderiamos, assim, atribuir a esse casal a piddiakelito de ato obsceno,
tipificado no art. 233 do Codigo Penal? Entendequis ndo, pois que foi a
propria sociedade que o marginalizou e o obrigotaa um mundo proprio,

uma sociedade paralela, sem as regras ditadassparseciedade formal,
legalista e opressora.

Eis, entdo, que é preciso adotar posturas, taio @ndeia de uma culpabilidade
compartilhada, que reduzam as desigualdades qeafsentam, pois ao contrario do que
muitos pensam, o Brasil ndo é o pais da impunided&, e sim da impunidade seletiva, em
virtude de na pratica, haver apenas uma determitiagdse social passivel de ser punida.

Basta ver os noticiarios, cada vez mais sensa¢itamlsobre a mao pesada do
Direito Penal sobre as camadas mais pobres emadar#io aos crimes politicos e de
colarinho-branco, onde os infratores muitas vezsa nhegam a ser presos, € seus crimes
logo sdo esquecidos pela midia, apesar de maméestdaro impacto maior na economia.

Os defensores da mencionada teoria, de forma gacadditam que ndo seria
possivel que o Estado tivesse pleno e total didetexercer o seu jus puniendi uma vez que é
incapaz de suprir as necessidades mais basicagdakeseus membros, e que para a formacao
moral do ser humano, se torna necessario um midenoondicfes materiais para que seus
direitos fundamentais defendidos pela constituggjam respeitados.

Passa-se, entdo, a advogar a ideia de que a sbxiedalui, e o Direito tem a
obrigagdo de evoluir conjuntamente, embora que d$ejgamente, mas sempre se
desenvolvendo. A evolucdo do direito penal compmuwe, com o0 passar dos anos, a pena
deixou de atingir a parte fisica do condenado esquas se limitar principalmente na
liberdade, do mesmo modo que o conceito de culdald#g evoluiu ao ponto de existir a
necessidade de se cobrar a parcela de responadbilestatal pelo mal que surgiu de sua
omisséao. Foucalt (2008, p. 20) ao comentar sobkkcao do direito penal, faz os seguintes

guestionamentos:

[...] durante o julgamento penal encontramos idseagora uma questao
bem diferente de verdade. N&o mais simplesmentatddestd comprovado,

€ delituoso? Mas também: O que € realmente esseofgue significa essa
violéncia ou esse crime? Em que nivel ou em queoata realidade devera
ser colocado? Fantasma, reacdo psicotica, epigédilirio, perversidade?
N&o mais simplesmente: quem € o autor? Mas: Commpaprocesso casual
gue o produziu? Onde estara, no proprio autorigemrdo crime? Instinto,

inconsciente, meio ambiente, hereditariedade? Ndis simplesmente: Que
lei sanciona esta infragdo? Mas: Que medida toruarsgja apropriada?
Como prever a evolucao do sujeito? De que modsezbe mais seguramente
corrigido?



Com efeito, Foucalt (2008) foi além do conceitocdpabilidade que imperava em
sua época, passando a analisar a casuistica golvenw delito em estudo, assim como a
vida pregressa do condenado, com especial enfoqusua capacidade de autodeterminacéo
face ao amparo estatal.

Eis que se percebe que néo interessa punir odnfnais do que reabilita-lo, e ai
incide a ideia de uma culpabilidade compartilhagsymindo que o individuo infrator muitas
vezes é também credor do Estado, e ndo deve caggigafardo sozinho, o que a sociedade
se nega a acreditar.

Em geral, esta teoria seria plenamente capaz depieada na realidade brasileira,
inclusive com resultados positivos, tendo em vigia este € um dos paises mais ricos do
globo que, contraditoriamente, também € merecealtitwo de deter niveis de desigualdades
alarmantes entre seus habitantes, estigmatizadm mélcula causada por insuficientes
esforcos estatais em prol do equilibrio social.

Isto ndo reflete apenas o legado deixado por iorespreis colonizadores europeus,
mas também o imutavel comodismo crénico de um gsopouco evoluiu ao longo de mais
de quinhentos anos de histéria, nem tampouco tandgs expectativas de mudanca.

Corrupcdo e descaso hoje é o resumo da opiniddcaull respeito de nossos
governantes, o que faz as grandes massas cada arezsendistanciarem das nog¢les de
republica e democracia.

Este panorama brasileiro, pois, figura como umthalbértil a criminalidade e ao
desrespeito as normais sociais. Sem muito esfeg®g uma massa de desemparados que,
muitas vezes por auséncia de alternativa, encorgeamo mais profundo estado natural,
valendo-se da autotutela e da forgca como justiiggiara a concretizacao de suas ambigoes.

A Lei, obviamente, ha de censura-los, mas nédo b&egesperar que a ela respeitem.
Crescem, reproduzem e morrem longe dos olharesstidd, instituidor da Lei. Nao o
conhecem, sendo pela méo que os pune. Acabamngon s@ecionados a buscarem meios
mais tortuosos de atingir rapidamente o seletonpatgue a sociedade indiretamente cobra a
todos os seus integrantes.

A respeito desta disparidade social, o professoundar (2010, p. 508), em um estudo

sobre os direitos humanos, nos remete a um imgertaestionamento:

[...] apesar de a sociedade brasileira ter aindaemfientar uma seérie de
problemas que atentam contra a dignidade humamao @ existéncia de
uma parcela significativa de sua populacdo vivemdo condicdo de
miseravel, de menores sobrevivendo na mendicapeig,enos roubos e
prostituicdo, da violéncia contra as mulheres amfabetismo, no periodo



recente de nossa histéria, ocorreram iniciativa&s qmesmo necessitando de
aperfeicoamentos, provocaram avanc¢os na direc@emdgao de bem-estar
social; dentre outras, pode ser citado a criacasegmro-desemprego, da
bolsa-familia, dos juizados das pequenas causasnts leva, no entanto, a
outra questao: por que essas iniciativas sdo semguficientes? E, ainda,

por que, a despeito do diagnéstico e do reconhetimea existéncia de

problemas sociais, demora-se tanto para enfrefita-lo

A resposta surge Obvia quando supomos que é deesete dos governantes a
desigualdade social, pois a sociedade ignoranteié facil de controlar. A ignorancia se
surpreende com grandes festas e estadios de fussletita em promessas irracionais e, a
base da cultura do péo-e-circo, esquece-se dadamaiais e, principalmente, de que o
Estado tem uma parcela de culpa em sua miseratslida

Neste sentido, ndo é necessario somente punirnieagee sobrevive as margens da
Lei, mas também responsabilizar o Estado sobre smassdes. De outra forma, ndo se
poderia promover a igualdade social e a reeducagéonal, uma vez que a maioria dos
governantes e legisladores nédo aparenta sabeo@mesflexo de suas obrigacdes.

Fato € que a proposta trazida pela teoria da qmabilidade encaixa-se
perfeitamente nesse contexto. Em um pais onde rapgdio e a omissdo estatal sdo um
estandarte permanente, ha de se aplicar mecanaoessorios como forma de reduzir as
desigualdades sociais, dentre os quais se inclugresente ideia de uma culpabilidade

compartilhada.

2.1 Contraposicéo ao direito penal do inimigo

A ideia de direito penal do inimigo é reflexo danpamentos do doutrinador aleméao
Gunther Jackobs que, ao perceber uma sociedadelaaqedo terrorismo e crescente
criminalidade, viu a necessidade de uma aplicagéoedciada do direito entre os “cidadaos”
e 0s “inimigos do estado”.

Esta ideologia defende que o primeiro € o cidadfoum, membro da sociedade,
gue porventura veio a se envolver numa atividatieudsa, ao passo em que o segundo seria
o criminoso habitual, muitas vezes envolvido comotésmo, crimes sexuais ou aqueles que
causam grande impacto a economia e a ordem ddaeialmente ameacando o ente estatal.

Dentro desta ideia, acredita-se que quando o Es@adizpara com o um individuo
gue realmente figura como um inimigo, deve aplinar regime juridico diferenciado,
lastreado em trés estruturas: antecipag¢ao da mudigdnimigo, desproporcionalidade das
penas e a supressao de algumas garantias prosessueedidas ao cidaddao comum.

Neste sentido, Nucci (2011, p. 396) assim o define:



Trata-se de um modelo de direito penal, cuja filzale é detectar e separar,
dentre os cidadaos, aqueles que devem ser cortkider@s inimigos

(terroristas, autores de crimes sexuais violentaspinosos organizados,
dentre outras). Estes ndo merecem do Estado asamemrantias humanas
fundamentais, pois, como regra, ndo respeitam ositai individuais

alheios. Portanto, estariam situados fora do sestesem merecerem, por
exemplo, as garantias do contraditorio e ampla sdefgpodendo ser
flexibilizados, inclusive, os principios da legali, da anterioridade e da
taxatividade. Sdo pessoas perigosas em guerraantmsbntra o Estado [...].

Em suma, o direito penal do inimigo analisa o histddo acusado, sua capacidade
de autodeterminacao face ao tipo de delito comehidm como a casuistica da questéo para
qualifica-lo como inimigo e aplicar-lhe uma punigditerenciada, uma vez que a comum nao
seria eficaz em reeduca-lo.

Aplicado ao direito brasileiro, este sistema jurddseria manifestadamente contrério
a constituicdo, no entanto € aplicado em diveraésep do mundo, destacando-se os Estados
Unidos da Ameérica, com sua base militar localizada Guantanamo, onde se julgam e
punem terroristas e demais criminosos ‘“inimigos ekiado” sem qualquer respaldo
constitucional.

Constata-se, pois, que esta visdo entra em parajlextdo associada com a teoria
da culpabilidade, uma vez que, apesar de ser diaimente oposta (uma agrava a situacao
do condenado e a outra busca desagravar), ambasnsegy mesma logica de analisar a
casuistica e circunstancias do delito para aplioaregime juridico diferenciado.

Todavia, ao contrario da co-culpabilidade, ondglacacdo busca alcancar o maior
namero de individuos em prol da proliferacdo deaalidade, o direito penal do inimigo so
deve ser aplicado em situagcbes extremas, em qustsgEjue a necessidade de desigualdade
de julgamento. No entanto, em contrapartida, G(20t2, p. 24) adverte:

N&o podemos afastar todas as nossas conquistams|dieram sendo dadas
em doses homeopdéticas ao longo dos anos, sob @ dajmmento do

cidadao versus inimigo, pois que, ndo sendo pdssiwghecer o dia de
amanha, quem sabe algum louco chegue ao poder ae qig inimigo

também é aquele que ndo aceita a teoria do Diratal do Inimigo, e 14
estarei eu sendo preso, sem qualquer direito oantyay em troca de
argumento vazio e desumano.

Assim como este alerta dado por Greco (2012) aitesgo direito penal do inimigo,
no tocante a sua ndo utilizacdo despudorada, & tdarco-culpabilidade segue a mesma
l6gica de raciocinio, posto que se houvesse sueagab desmedida e afrouxada, estar-se-ia
incentivando a impunidade de forma geral.

Defende-se, pois, que a teoria da culpabilidaderdiggomo um direito penal do

inimigo as avessas, quase como um “direito penagxdaduido social”, onde, ao invés de



analisar a subjetividade do individuo para agravpena em prol da seguranca social, busca-
se abrandéa-la como forma de pressionar o Estadalizacdo de politicas publicas efetivas,
ou ainda para assegurar que o infrator ndo resEoriaha pelo caminho que fora obrigado a

escolher pela for¢a das circunstancias.

2.2 A teoria da co-culpabilidade no direito brasileo

Inicialmente, destaca-se que nao ha previsdo esgraserca da teoria da co-
culpabilidade no Cdodigo Penal brasileiro, contudm interpretacdo extensiva, é possivel
achar dispositivos que autorizam a mitigacdo daapem sede de dosimetria, em face de
critérios subjetivos do agente, assim como a césaligue antecedeu e precedeu o delito.

Salienta-se, contudo, que a escassa doutrina guésab tema nao € unissona quanto
a sua fundamentacdo em eventual utilizacdo no talifeiasileiro. Tampouco sobre a
constitucionalidade de sua aplicacdo, posto quent@ndimentos que a classificam como
afronta a isonomia dos réus.

Porém, na visdo dos consagrados doutrinadoresrdaifi@006) e Pierangeli (2006),
defende-se que a teoria da co-culpabilidade eraeaegpaldo como uma atenuante a ser
imposta em sede de segunda fase da dosimetrianda ggtando fundamentada no artigo 66
do Cdédigo Penal brasileirm verbis “ Art. 66. A pena pode ser ainda atenuada em razéo de
circunstancia relevante, anterior ou posteriorrane; embora nao prevista expressamente em
lei”.

Ademais, Grégore Moura (2006, p. 95 — 96), inolistas anteriores, ainda traz
outra possibilidade de aplicacdo da teoria da ¢omabilidade, propondo, para tanto, uma
substancial altera¢do no disposto no artigo 29 @digd Penal acreditando ser esta a forma

mais efetiva:

A terceira hipétese seria mais ousada e consistina acrescentar um
paradgrafo ao art. 29 do Cddigo Penal, dizendo aged' agente estiver
submetido a precérias condi¢des culturais, ecorg@ngociais, num estado
de hipossuficiéncia e miserabilidade sua pena dieninuida de um terco
(1/3) a dois tercos (2/3), desde que estas comlitgtham influenciado e
sejam compativeis com o crime cometido”. Assim,nfoigior as condi¢des
elencadas no supracitado paragrafo, maior segdug#io da pena. E a nosso
sentir, a melhor hip6tese para a positivacdo daufmabilidade, pois € a
mais consentanea com o Direito Penal democratidoesl, na esteira do
garantismo penal, uma vez que permite a maior ishaiizacdo da pena
aplicada, além de poder reduzir a pena aquém donmilegal, dirimindo
gualquer duvida nesse aspecto, com incidéncia rite fase de sua
aplicacao.



No proprio caput do aludido dispositivo, € previsto que quem coraropara a
concretizacdo do crime, de qualquer modo, respéanélanedida de sua culpabilidade. Pois
bem, a teoria da co-culpabilidade entende que i@starsociedade, em certos casos,
concorrendo para a formacao do criminoso e, comsgguente, para a realizacdo do crime,
devendo ser também punida.

Independente da posicao que se adote, fato é guanplogia em estudo comparado
(relacionado a direitos de outros paises) ou gerpretacdes extensivas de dispositivos em
voga no ordenamento juridico brasileiro, € penfiedate cabivel a aplicacdo da aludida teoria,
embora o tema ainda nao tenha obtivo a importaneamerece nas cortes superiores, uma

vez que 6rfao de pacificidade na jurisprudéncia.

3 A APLICACAO DA TEORIA DA CO-CULPABILIDADE COMO FE RRAMENTA
ACESSORIA PARA A REDUCAO DE DESIGUALDADES SOCIAIS NO AMBITO
JURICIO PENAL

Uma vez entendidos os conceitos de culpabilidadmmesequentemente, a propria
teoria da co-culpabilidade, busca-se analisar uamtzgdo geral acerca do sistema carcerario
brasileiro, assim como a ineficacia das politioaislipas de ressocializa¢do do condenado.

Deste modo, estar-se-a apto para se compreenagseasidade de se valer de todas
as ferramentas possiveis de combate a desiguaddai, das quais se inclui também a ideia
de uma culpabilidade compartilhada entre o Estadp apenado, ainda que em carater
acessorio, paliativo.

Diz-se acesso6rio uma vez que, em um mundo idealerecionada teoria nao teria
lugar, posto que nasce da desigualdade e da onessdial para com seus administrados,
valores completamente alheios ao que se propGadoedemocratico de direito.

Diante disso, explica-se que a prisdo pena, difeneente da prisdo cautelar, tem o
escopo de cobrar do condenado sua parcela de pelpato antijuridico por ele praticado,
mas, principalmente, tem a missdo de reeduca-loatk a garantir seu saudavel retorno ao
convivio social.

N&o se trata de remover uma “célula defeituosadrdanismo social, mas de torna-
la saudavel novamente, mediante o suporte esstal/és da adocao de politicas publicas de
ressocializacdo) e familiar ao preso. Esta reedacago cenario brasileiro, vai desde a
adocdo de métodos de supressao de direitos a®uda®, suprassumo do remédio penal

aplicado.



Ocorre que esta realidade esta longe do que sertemaos no sistema penitenciario
brasileiro, muito pelo contrario, o que se vé sé@aadeiras escolas do crime onde, apds anos
de abusos, traumas e influéncias negativas, o naddevolta as ruas com odio e repudio a
sociedade. No entanto, € de O6bvia consequéncia agyminicdo desacompanhada da
reeducacdo gera reincidéncia, razdo pela qual gilBeaum dos paises campedes em
populacdo carceraria.

Entre diversos outros problemas, os presos enirergaperlotacdo, violéncia,
auséncia de saneamento, alimentacdo adequadadéregeto médico, a0 mesmo tempo em
gue tentam sobreviver no carcere, que mais traguzendadeiro mundo alternativo, longe do
olhar estatal e dotado de regras préprias.

Fato é que, inobstante a garantia constitucionatuipida no artigo 5% da
Constituicdo Federal, acerca do respeito a intadedfisica e moral do preso, a grande
maioria dos detentos brasileiros esta limitada mbiente prisional como Unica forma de
reeducacdo, estando completamente 6rfa de polftidagcas de ressocializacdo efetivas, das
quais se incluem cursos de formacao, empresasisstattadas a sua contratacdo, programas
culturais e etc.

Ao criticar os sistemas de ressocializacdo do cuwmite baseados na exclusiva
privacdo de liberdade como método de reeducacaal,sbiirabete (2002, p. 24) assevera a
recuperacao do preso nao pode ser obtida em us@opuma vez que esta somente reflete
um microcosmo onde se agravam as contradicOessttonsl social exterior, servindo como
instrumento de segregacao e dominacao social, denBessocializacao.

Como bem exposto, a mera aplicacdo da pena naaaZ efm ressocializar ou
reeducar, significa mais a necessidade de afastarndnado individuo do convivio social
como forma de garantir o bem estar coletivo.

S&o as medidas que complementam a prisédo, a sereadds pelo Estado, que
influenciardo no futuro comportamento do condenadw@s chances de sua readequacao no
ambiente que outrora pertencera.

Ademais, inobstante as condicbes precarias da®eprisa grande maioria dos
condenados é representada por defensores publieos\&do obstante o alto grau intelectual,
por falta de estrutura material que deveria secedida pelo Estado, ndo tém condi¢cOes de
prover ao preso o acompanhamento devido do cumpiinte sua pena.

Esta realidade acaba por sonegar direitos dos nadds, seja de progressédo de
regime, ou até mesmo para que se informe ao juiZordda pena, o que contribui para a ja

mencionada superlotacéo dos presidios.



Insta salientar que, ainda que o detento cumpréda®ente sua pena, a propria
sociedade o estigmatiza eternamente, ou sejap @@metido passado frequentemente passa a
se tornar um fardo para o resto de sua vida. Soors@@sto a auséncia de amparo estatal, nao
se torna dificil entender a férmula que fabricaadacvez maior contingente da populacéo
carceréria brasileira.

Diante disso, afirma Zacarias (2006, p. 65) quaneate do cidaddao comum, o preso
sera sempre uma ameaca, ainda que tenha pagadovisiaacom a sociedade, o estigma o
marcara pelo resto da vida..

Neste contexto, segundo dados obtidos através rtial ptetronico do Ministério da
Justica brasileira, Entre 1995 e 2005 a populagéedaria do Brasil saltou de pouco mais de
148 mil presos para 361.402, o que representourescimento de 143,91% em uma década
(MINISTERIO DA JUSTICA, online).

Em suma, o panorama ora ilustrado s6 advoga a ddeguéo falido esta o sistema
penitenciério brasileiro na ressocializacdo de semslenados, assim como do quanto cada
vez mais é necessario se valer de novas ferramgmeagermitam compreender a verdadeira
situacdo do condenado para que se aumentem agsltEnsua reabilitacao.

A estudada teoria da co-culpabilidade passa enti@guear como uma ferramenta
acessoOria ndo somente para beneficiar o réu esigueeio Estado, mas também para ressaltar
a faceta falha do sistema carcerario brasileiropiprando muitas vezes oportunidade e
esperanca a quem nunca teve.

Tem-se, portanto, que sua aplicacdo em determioadenamento juridico seria
eficaz em reduzir eventual estado de desigualdaille B2us, bem como seria capaz de expor

a omissao estatal contributiva para a criminalidade

3.1 A teoria da co-culpabilidade no ordenamento judico sul-americano

A teoria da co-culpabilidade é um expoente que semtindo de politica social em
varios paises do globo, cada vez mais sensiveumergo da criminalidade em virtude de
omissao estatal.

Ainda que nem sempre vigore com 0 mesmo nome,damoigia € distinta e vem
sendo mais positivada nas legislagfes, especianeemtpaises pobres e emergentes, onde os
niveis de desigualdade social e corrupcao séo aldaes

No Peru, pais fronteirico com o Brasil, embora emdicdes melhores no quesito

desigualdade e atencéo estatal, a teoria da cakililade vem expressamente prevista no



ordenamento juridico. Em seu Codigo Penal, espaaifente no artigo 45, sdo previstas que
as caréncias sociais, quando devidamente compravsda levadas em conta para o calculo
de aplicacdo de determinada pena.

Cumpre salientar que o legislador peruano foi gesterao dar a redacdo do
mencionado artigo, uma vez que caréncia social égénero que compreende as mais
variadas espécies de obrigacdes estatais, ouasé&dta de atencdo do Estado para com as
necessidades basicas de seu administrado sdo pastedanca em favor do condenado de

forma objetiva, em seu julgamento. Nesse sentijme se:

Articulo 45. Presupuestos para fundamentar y determinar la pena.

El Juez, al momento de fundamentar y determingeta, debera tener em
cuenta:

1. Las caréncias sociales que hubiere sufrido elage;

2. Su cultura y sus costumbres; vy,

3. Los interesses de la victima, de su familia dadgpersonas que de ella
dependeh (grifou-se).

No artigo supracitado, alcanca-se o objetivo a geepropde a teoria da co-
culpabilidade, uma vez que o legislador utilizadsses na aplicacdo da pena do condenado
como forma de explicitar (e punir) eventuais omess@do ente estatal para a formagéao daquele
individuo.

Em suma, este dispositivo é eficaz em perceberajliez, de um estado democratico
de direito, cada integrante da sociedade ndo deMarszado a propria sorte para lutar por sua
sobrevivéncia, se digladiando em meio a violénaiaudtotutela instaurada pela auséncia de
controle ou atencéo dos agentes publicos.

No ordenamento boliviano, diferentemente do antenédo constam as caréncias
sociais, explicitamente falando, como forma de mbegimento da ideia de uma culpabilidade
compartilhada, em sede de dosimetria da pena.

No entanto, € previsto que educacao, miserabilidamlestado social, como um todo,
repercutird no calculo da pena. Ao mencionar estambal, o legislador afasta qualquer
davida quando a aplicacéo da teoria da co-culpkoié, posto que serd analisado o abando
do réu pelo Estado e pela sociedade, conformepgiEex

Articulo 38. Circunstancias.

1. Para apreciar la personalidad del autor, se rtbrpancipalmente en
cuenta:

% Artigo 45. Pressupostos para fundamentar e detarrai pena.

O juiz, no momento de determinar e fundamentama pdevera ter em conta:

1. As caréncias sociais que houver sofrido o agente

2. Sua cultura e seus costumes; e,

3. Os interesses da vitima, de sua familia ou dssgas que dela dependam. (tradugéo livre).



A. La edad, la educacion, las costumbres y la cctadprecedente y
posterior del sujeto, los moviles que lo impulsaaatelinquir ysu situacion
econémica y sociaf: (grifou-se).

Acerca da aplicacdo do mencionado dispositivo dermamento juridico boliviano, o
doutrinador Grégore Moura (2006, p.78) afirma quéuén reconhecimento estatal de suas
proprias falhas ao ndo promover a inclusdo soeialedis cidadaos”.

Nesse contexto, tem-se a teoria da co-culpabilidamtntra guarida no direito
boliviano, uma vez que a condi¢cdo social em quensentra o agente é fundamental para a
avaliacao da aplicabilidade da pena.

A Argentina, considerada o berco da aplicacdo daateda co-culpabilidade nas
Ameéricas, assim como um dos paises com mais at@célbamado direito penal social, tem
em sua legislacdo, de forma expressa, a ideia de auipabilidade compartilhada entre
Estado, sociedade e condenado.

A previsdo vem expressa nos artigos 40 e 41 dgoqguinal daquele pais, conforme

adiante se vé:

Articulo 40. En las penas divisibles por razén de tiempo oatidad, los
tribunales fijaran la condenacién de acuerdo cos ¢t#&cunstancias
atenuantes o agravantes particulares a cada caeo opnfirmidad a las
reglas del articulo siguiente

Articulo 41. A los efectos del articulo anterior, se tendré&wnta:

1° La naturaleza de la accion y de los medios eawlols para ejecutarla y la
extension del dafio y del peligros causados;

2° La edad, la edicacién, las costumbres y la attadurecedente del sujeto,
la calidad de los motivos que lo determinaron a dieiquir, especialmente
la miseria o la dificultad de ganarse el sustentorppio necesario y el de
los suyos)a participacién que haya tomado en el hechadmidencias en
gue hubiera incurrido y los demas antecedentesgiciones personales, asi
como los vinculos personales, la calidad de lasrnaesy las circunstancias
de tiempo, lugar, modo y ocasion que demuestrermayor 0 menor
pelogrosidad. El juez deberéa tomar conocimientectiry de visu del sujeto,
dela victima y de las circunstancias del hechoaemédida requerida para
cada casb (grifou-se).

“ Artigo 38. Circunstancias.

1. Para apreciar a personalidade do autor, sed@varcipalmente em conta:

A idade, a educacéo, 0s costumes, e a condutedergeee posterior do sujeito, 0s motivos que o Isipoaram
a delinquir e a sua situag&o econémica e sodiaty¢ao livre).

® Artigo 40. Nas penas divisiveis por razdo de teopde quantidade, os Tribunais fixardo a condendea
acordo com as circunstancias atenuantes ou agesvpaiticulares a cada caso e de conformidade soeyeas
do artigo seguinte. (traducéo livre).

® Artigo 41. Aos efeitos do artigo anterior, se lévam conta:

A natureza da acao e dos meios empregados pangt@te® a extensdo do dano e do perigo causaddada,
a educacéo, os costumes e a conduta precedentgedo, 2 qualidade dos motivos que o levaram imgiair,
especialmente a miséria ou a dificuldade de obseistento proprio e dos seus, a participacdo gaedraado
no fato, as reincidéncias em que houver incorride demais antecedentes e as condigdes pesssaiscamo
os vinculos pessoais, a qualidade das pessoasrewasstancias de tempo, lugar, modo e ocasiéo que



E perceptivel que o legislador argentino pde emasénfs situacdes que levaram o
agente a delinquir e, principalmente, as condici@sse obter o sustento seu e de sua familia,
que em outras palavras, traduz a ineficacia estapreparar aquele individuo para o
convivio em sociedade, seja por auséncia de @dipciblicas de saude, educacdo, moradia
etc., ou ainda por ineficiéncia de controle do antmela desigualdade social.

Ante ao exposto, resta claro que a realidade paipenal da Argentina, assim como
a brasileira, clama pelo reconhecimento da frequeaténcia de suporte estatal na formacéo
do individuo, o que aumentam os indices de midatatle e, consequentemente, aumentam a

exclusao social dos menos favorecidos.

3.2 A teoria da co-culpabilidade na jurisprudénciabrasileira

Como ja anteriormente exposto, a teoria da co-billdade ndo se encontra
expressamente positividade na legislacdo brasilieimpouco é tema unissono na doutrina,
razao pela qual os tribunais divergem sua aplickgie. Em todo caso, fato é que a realidade
brasileira clama por ferramentas que atuem nodeeath amparo social dos excluidos, razao
pela qual nos tribunais do pais vem crescendoi@éncia da culpabilidade compartilhada.

No entanto, o retrato que se tem da jurisprudédcrainante € a rejeicdo, quando
suscitada pela defesa, da aplicacdo desta tedoaapgumento de que nao ha positivacao
legal expressa no ordenamento juridico brasil@omo o adiante exposto, proveniente dos

Tribunais de Justica adiante expostos:

APELACAO CRIME. FURTO QUALIFICADO. PERICIA. DOSIMERIA.
CULPABILIDADE. COCULPABILIDADE. REINCIDENCIA. MULTA. 1. Nos
termos dos artigos 158 e 167, do CPP, o exameigeaticeto € indispensavel nos
crimes que deixam vestigios, como é o caso do fyuadificado pelo rompimento
de obstaculo. Inexistente esse, imperativo o afestito dessa qualificadora. 2. Ndo
ha valoragdo negativa da circunstancia do art.dc5@® de culpabilidade aferida em
grau médio, visto que pressupde ser a do homemanmedsendo neutralizada esta
vetorial. 3. N&o héa previséo legal para a aplical@datenuante de coculpabilidade
do Estado”, ndo havendo nenhuma circunstanciaamee\no caso sub judice - esta
sim prevista no art. 66 do CP - para a atenuacd®zda. Outrossim, € notorio que a
criminalidade atinge a todas as classes socidsstimamente. Também é forcoso
reconhecer que o Estado ndo cumpre com todas aobrigacfes assistenciais ao
individuo, mas isso ndo quer dizer que tenha queresponsabilizado por atos
praticados por livre arbitrio dos agentes, nao @semgobreza fator determinante
para o cometimento de crimes. 4. A reincidéncistigia a isonomia, uma vez que
confere tratamento desigual e mais gravoso ao uéwngtenta anterior condenagao
transitada em julgado. Agravante da reincidénclacaga. 6. Inviavel substituigdo
de pena, na forma doa RT. 44, Il, do CP. 5. A mélltana das trés modalidades de
pena cominadas pelo diploma penal e no preceitongécio do tipo no qual foi
incurso o acusado esta prevista de forma cumulatevanodo que o seu afastamento

demonstraram sua maior ou menor periculosidadaiz@lgverd tomar conhecimento direto do sujeitositiiaa
e das circunstancias do fato na medida requeridagaala caso. (traducgéo livre).



implicaria em verdadeira afronta a lei. 6. Penamedsionada, inclusive a de multa.
APELACAO DEFENSIVA PARCIALMENTE PROVIDA. (ApelagidCrime N°
70051355337, Quinta Camara Criminal, Tribunal detida do RS, Relator:
Francesco Conti, Julgado em 12/12/2012). (online).

Ou ainda;

EMENTA: PENAL. LESOES CORPORAIS. ART. 129, § 9°, @®DIGO
PENAL. CONJUNTO PROBATORIO ROBUSTO. MATERIALIDADE E
AUTORIA DEMONSTRADAS. LAUDO PERICIAL. NULIDADE.
INEXISTENCIA. CONDENACAO. OUTROS ELEMENTOS DE PROVA
DESCLASSIFICACAO. CONTRAVENCAO PENAL VIAS DE FATO.
IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE.
INAPLICABILIDADE. 1. Ndo merece acolhimento a teda auséncia de
provas, quando o conjunto probatério produzido aows demonstra de
modo inequivoco a pratica do crime. 2. Ndo podeselhida a alegacao de
nulidade do laudo pericial quando ndo demonstradague consistiria tal
vicio e a condenacdo houver sido decretada comerasautros elementos
de prova produzidos no processo. 3. Configuradaatica do crime de
lesbes corporais, ndo pode a conduta ser desidadaifpara a contravencéo
penal de vias de fato. 4. Conforme remansosa judéncia, a teoria da co-
culpabilidade néo é aceita pela doutrina penallbiigs uma vez que a falta
de oportunidade néo autoriza o cidaddo a comdateesmem os justifica. 5.
Conhecido e improvido. unanime. (TJ-DF - APJ: 2@18D83532 DF,
RELATOR: ALFEU MACHADO, DATA DE JULGAMENTO:
15/07/2008, SEGUNDA TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS
ESPECIAIS CIVEIS E CRIMINAIS DO D.F. (online).

Alguns tribunais, contudo, a rechacam pela poss#ule de que se estimulem novas
atividades delituosas, em decorréncia de eventoplinidade respaldada pelo principio da

co-culpabilidade, como é o caso do Tribunal deighusio Estado do Mato Grosso:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - PORTE ILEGAL DE ARMA -REU
CONDENADO NAS SANCOES DO ART. 14 DA LEI N°10.826/0-
PENA-BASE EXACERBADA - MOTIVACAO INIDONEA -
REDIMENSIONAMENTO - PRETENDIDO RECONHECIMENTO DA
ATENUANTE DE CO-CULPABILIDADE - INADMISSIBILIDADE -
PENA DEFINITIVA EM 02 (DOIS) ANOS DE RECLUSAO E 1RIAS-
MULTA - REGIME ABERTO -Preenchimento dos requisitodo
art. 44 do cp - conversao, de oficio, da pena tivivale liberdade em duas
restritivas de direitos a serem definidas peloguia execucdo - recurso
parcialmente provido. reducdo da pena-base ao mileigal quando ndo ha
elementos concretos a justificar a desvaloracaguddquer circunstancia
judicial prevista no art. 59 do cédigo penal. anasmte genérica da co-
culpabilidade é facultativa, todavia, ndo deverseonhecida, sob pena de
legitimar e estimular as praticas criminosas. phiElos os requisitos
constantes do art. 44 do cédigo penal, porquargpetante, condenado por
crime praticado sem violéncia ou grave ameaca aope§oorte ilegal de
arma), é primario, teve sua pena-base fixada nomilegal e a quantidade
da pena aplicada é inferior a 4 anos, substituidse,oficio, sua pena
privativa de liberdade por duas restritivas deitdisea serem definidas pelo
juizo da execucdo. DJ TJ MT. APELACAO 17035/201QLASSE: CNJ-
417 COMARCA DE SINOP. PROTOCOLO NUMERO/ANO: 17035 /



2011. JULGAMENTO: 29/11/2011. APELANTE (S) - NILSON
MARTINS. RELATOR: DES. MANOEL ORNELLAS DE ALMEIDA.
(online).

Contudo, em contrapartida, jA houve julgados leimsg onde se vislumbrou a
aplicacdo da teoria ora em comento, principalmeotao atenuante genérica em sede da

dosimetria da pena, embora tais julgamentos sejaas80s:

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. TENTATIVA DE ESTURR
FIXACAO DA PENA. AGENTE QUE VIVE DE BISCATES, SOLTRO,
COM DIFICULDADES PARA SATISFAZER A CONCUPISCENCIA,
ALTAMENTE VULNERAVEL A PRATICA DE DELITOS
OCASIONAIS. MAIOR A VULNERABILIDADE SOCIAL, MENOR A
CULPABILIDADE. TEORIA DA COCULPABILIDADE (ZAFFARON).
PREVALENCIA DO VOTO VENCIDO, NA FIXACAO DA PENA BAE
MINIMA. REGIME CARCERARIO INICIAL. EMBARGOS
ACOLHIDOS POR MAIORIA. (EMBARGOS INFRINGENTES
N.700000792358, QUARTO GRUPO DE CAMARAS CRIMINAIS,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: TUPINAMBA PINTME
AZEVEDO, JULGADO EM 28/04/2000). (online).

Em sintonia, este mesmo tribunal, em diferente auignto, reconhece as
circunstancias que envolveram o réu em sua vidaregssa a atividade delituosa,
reconhecendo a falta de alternativa e suporteatgatonsequentemente, aplicando a teoria

da co-culpabilidade como atenuante genérica:

EMENTA: FURTO EM RESIDENCIA. CONCURSO DE AGENTES.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. FATO TIPICO.
INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. Além da
inexisténcia de resultado patrimonial, a ocorrédearime bagatelar exige
andlise acerca do desvalor da conduta do ageirteaséio da residéncia da
vitima imprime desvalor a acdo, tornando incabévaplicacdo do principio
da insignificancia. Juizo condenatério mantido.idéocia da atenuante
genérica prevista no art. 66 do cp. réu semi-alizddo. instituto da co-
culpabilidade. reducéao da pena. multa. isencacadarpento. possibilidade.
pena que transcende da pessoa do condenado pdingind® seus
familiares. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (APELACAO
CRIME N° 70013886742, SEXTA CAMARA CRIMINAL, TRIBUAL DE
JUSTICA DO RS, RELATOR: MARCO ANTONIO BANDEIRA
SCAPINI, JULGADO EM 20/04/2006). (online).

Eis que, infelizmente, a teoria da co-culpabilidaéle se encontra em pleno vigor no
ordenamento juridico brasileiro, apesar de nedessap entanto, sdo cada vez mais
recorrentes os julgados que a reconhecem e am@plgsEmpre buscando minimizar a lacuna
da desigualdade que o proprio Estado criou.

Conclui-se que, a bem da verdade, a mencionada,t@or ndo estar devidamente
positivada no ordenamento juridico patrio, e agaivadepender do bom senso do magistrado,



bem como de suas convicgdes pessoais e conhecanguitoe 0 tema, 0 que culmina na

restricdo de sua utilizagdo a um nivel bem aquéquacse devia.

CONCLUSAO

Atualmente, a realidade na qual esta inserido ciBsa resume na mais completa
falta de amparo as camadas mais pobres da populdedomesmo as politicas publicas de
assistencialismo, como bolsa familia e bolsa esced@ capazes de reduzir de forma
significativa as diversas disparidades sociais jqugdo marcas registradas deste pais aos
olhos do exterior.

Tampouco se vé qualquer interesse dos governameswerter este quadro, o que
estimula a continuidade da segregacdo social queé \agora, onde o negro, pobre e
favelado é sempre o reflexo do marginal, ao inv@sedgravatado que desvia dinheiro
publico.

Ato continuo, essa grande massa de renegadossseaga pelas ruas e é quase que
irresistivelmente influenciada, por viver no modeépitalista que lhe é imposto, a se voltar
para o caminho do crime, face a completa falta plertanidades. Sao filhos da omisséo
estatal e, no meio em que sobrevivem, nunca cheganr@almente integrar a sociedade que
0S cerca, uma vez que nao a conhecem, senao [splicede e pela indiferenca.

Esta parte da populacdo € a grande maioria dos@ueealmente afetados pela
mao pesada do direito penal, uma vez que, muitassveela falta de oportunidades,
reincidem em grandes numeros, e ndo tém condicammteatar advogados caros, habeis
em manusear as ferramentas que dispde o sistena Ipesileiro. Neste contexto, se
vislumbra um ambiente propicio a aplicacdo da éeda co-culpabilidade, que se propde a
cobrar a parcela de culpa que teve o estado nafd@wonde individuo infrator.

Admitir a culpabilidade compartilhada é assumir quem todos os homens
possuem a mesma autodeterminacdo e, consequengemaenbém nao podem ser julgados
de forma igual pelos atos por ele praticados, uea que a liberdade de escolha é
determinante nas atitudes do individuo, devenddeseda em consideracdo no momento
de andlise de sua culpabilidade.

Tal teoria expbe o paradoxo de que um individuo p@de agir despudoradamente
sobrevivendo na criminalidade, pois o Estado prddlecomportamento visando o bem
comum, por sua vez, este ndo tem condi¢cdes dengiopar a todos a chance de um trabalho

honesto e digno.



Neste contexto, como leciona a maioria da doutdeage-se trazer a figura estatal
para, figurativamente, sentar ao lado do agentbamzo dos réus e, apuradas as omissdes
estatais, sejam concedidas benesses ao acusade, alesio aplicacdo da pena ou até a
reducdo no tempo da condenacdo.

Todavia, a mencionada teoria ndo encontra posétvagp ordenamento juridico
brasileiro, razdo pela qual os tribunais ndo sdesmmos em sua aplicacdo. Apesar de se
encontrar julgados onde é defendida a teoria, amparte a vé como estimuladora de
impunidade. Acredita-se que tal posicionamento sijeompativel com as atuais
necessidades da sociedade brasileira, que deseéspenate necessita que o Estado elabore
politicas publicas de ressocializacao efetivas, comtuito de tentar frear o exponencial
crescimento da populacao carceraria. Contudo,ta @& positivacdo, apesar de configurar
imenso obstaculo, ndo deve ser Obice para magistragponsabilizar o Estado pela
deturpacéo do individuo, ainda que seja com fundéagéo no direito comparado.

Nesse sentido, em diversos paises sul-americanagpsndos quais com a
realidade similar a brasileira, a mencionada teenaontra-se positivada e com efetiva
aplicacéo legal, o que ressalta a possibilidadeptieacdo neste pais.

Cabe ao julgador agir de forma coadunada com odtgue o cédigo penal patrio
é arcaico e moldado a uma realidade completaméietente da que se vé hoje, razédo pela
qual impera a positivacdo de normas garantistasgdais se inclui a presente teoria, com o
fulcro de trazer uma verdadeira isonomia ao bamsorédus (hoje ainda utépica), efetivando
0 que o estado democratico de direito se propde.

Acredita-se que, uma vez estando devidamente yad#i e pacifica na
jurisprudéncia brasileira, a teoria da co-culpalaidie poderia ser eficaz na reducédo de
desigualdades sociais, uma vez que, julgamento apiis, a faceta omissiva do Estado
estaria exposta, impulsionando a sociedade a séiraolpor mudancas.

Neste contexto, os governantes estariam pressienadpropor efetividade nas
politicas publicas de ressocializagdo e reeducdgdpreso, assim também como atuariam
preventivamente, ou seja, trabalhando em prol doefomento de condi¢cdes materiais
essenciais a formacao de todos os seus administrado

Em sintese, a aplicagdo dessa teoria de caratel swc ordenamento juridico
brasileiro ndo se trataria de “defesa de marginaistie “incentivar a impunidade”, mas da
possibilidade de efetivamente buscar a igualdaderarpais onde os indices de corrupcéo e

concentracdo de renda sao alarmantes.



Ante a todo 0 exposto, exigir que se apure a resgimidade do Estado para com
seus administrados € um exercicio de cidadaniajx@rdo conformismo de lado e lutar por
melhorias dentro da dura realidade social bragileima vez que a teoria ora em comento nao

ird beneficiar somente aos infratores, mas a sadeg@or inteiro.
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