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Resumo

O presente artigo visa analisar a parcela de responsabilidade do Estado no cometimento de
determinados crimes praticados por sujeitos marginalizados socialmente, resultado da omissao
estatal em assegurar aos individuos os direitos mais basicos previstos na Constituicdo Federal
para uma vida digna. Parte-se da premissa do principio da coculpabilidade, que tomou forca no
direito moderno, apresentando seu breve histérico, conceito, enquadrando-o na Constitui¢do

Federal, e apresentando possiveis formas de inseri-lo no Direito Penal brasileiro.
Palavras-chave: Desigualdade Socioeconémica. Omisséo Estatal. Coculpabilidade.

Abstract

This article aims to analyze the share of responsibility of the State in the commission of certain
crimes committed by socially marginalized subjects, a result of state failure in ensuring
individuals the most basic rights in the Federal Constitution for a dignified life. Assuming the
principle of co-guilt, who took power in modern law, with its brief history, concept, framing it

in the Constitution, and presenting possible ways to insert it into the Brazilian Penal Law.
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1. Introducéo

A discrepancia social que afeta todo o mundo na atualidade é notoria, sendo um dos
maiores empecilhos da sociedade e uma das causas da maioria dos conflitos existentes.
Apesar de ser um fenbmeno existente em todos os paises, € mais visivel nos nédo

desenvolvidos.

Essa desigualdade social gera um processo de exclusdo relacionado a moradia,
educacédo, emprego, salde, entre outros aspectos de direito do cidaddo.

Foi nesse contexto que Zaffaroni desenvolveu a Teoria da Coculpabilidade,
apresentando ao direito moderno os ideais difundidos por Jean Paul Marat.

Marat foi um médico que viveu na Franca no final do século XVIII, época onde o
momento politico e social foi definido pelo declinio da monarquia absolutista, face a ascenséo
da burguesia. Cenario este que, demarcado por acentuadas diferencas sociais, cumulado com

os ideais iluministas apresentados, acarretou na Revolugdo Francesa.

Em 1780 Jean Paul Marat elaborou o seu “Plano de Legislagdo Criminal”, publicada
somente em 1790, que trazia na sua primeira parte “os principios fundamentais de uma justa

legislagdao”, fazendo uma anélise da ordem social.

Marat defendia que os individuos marginalizados da sociedade, que ndo possuem seus
direitos fundamentais garantidos, ndo sdo obrigados a respeitar a lei, nem suscetiveis as suas

sangdes. Assegura assim:

Numa terra em que tudo é possessao de outro e na qual ndo se pode apropiar-
se de nada, resta apenas morrer de fome. Entdo, ndo conhecendo a sociedade
a ndo ser por suas desvantagens, estardo obrigados a respeitar a lei? Nao,
sem dlvida. Se a sociedade os abandona, voltam ao estado natural e quando
reclamam a forca direitos dos quais ndo podem prescindir sendo para
proporcionar-lhes melhorias, toda autoridade que se oponha € tiranica e o
juiz que os condena a morte ndo é mais que um vil assassino (MARAT apud
MATTE, 2008, p. 32).

Complementa ainda:

Se para manter a sociedade é necessario obrigar a respeitar a ordem
estabelecida, antes de tudo, deve satisfazer-se as suas necessidades. A
sociedade deve assegurar a subsisténcia, em abrigo conveniente, inteira
protecdo, socorro em suas enfermidade e cuidados em sua velhice, porque
ndo podem renunciar aos direitos naturais, contanto que a sociedade néo
prefira um estado de natureza. (MARAT apud MATTE, 2008, p. 32).
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O autor entende que apenas depois de cumpridas todas as obrigagdes com 0s seus
membros, poderd o Estado adquirir o direito de punir os que infringem suas leis. Afirma
ainda que, se investigar a vida daqueles que cometem a criminalidade excessivamente, pode-
se constatar que foram privados de educagdo. Analise possivel de observar também na
realidade atual (MARAT apud MATTE, 2008).

Marat continua explanando sobre o0 assunto:

Tenho dito que ao mesmo delito deve inflingir-se igual castigo a todo
delinquente. Contudo esta lei ndo seria justa a ndo ser num Estado fundado
sobre a igualdade e cujos membros gozassem mais ou menos das mesmas
vantagens. (MARAT apud MATTE, 2008, p. 33).

Sobre esse trecho, Zaffaroni afirma que Marat acreditava que a pena mais justa seria a
talional, afirmacgdo contraria aos ideais iluministas da época, porém desde que a sociedade
fosse justa (ZAFFARONI apud MATTE, 2008, p. 33).

Do “Plano de Legislagdo Criminal” também se remove:

A natureza estabeleceu grandes diferencas entre os homens e a fortuna as
estabeleceu muito mais. Quem ndo vé que a justica deve levar sempre em
consideracdo as circunstancias em que o culpado se encontra, circunstancias
que podem agravar ou atenuar o crime? (MARAT apud MATTE, 2008, p.
33).

Acerca desse fragmento, nota-se que o autor ja defendia a necessidade de analise das

condicdes individuais de cada pessoa para a aplicacdo da pena.

2. Coculpabilidade

N&o é desconhecido que os individuos pertencentes as camadas menos favorecidas da
sociedade utilizam o crime como finalidade para sobrevivéncia no meio social em que estédo
inseridos. No entanto, o Estado possui meios para refrear essas condutas que abalam a “paz

social”, utilizando-se sempre a coergéo.

O Direito Penal possui papel fundamental e é o principal meio de controle social
atualmente, sendo um dos mais eficazes para reprimir determinadas condutas e proteger 0s
bens mais importantes da sociedade. Por esse motivo, é considerado a ultima ratio, operando

guando os outros campos do direito séo ineficazes.
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Contudo, a prisdo, um dos instrumentos utilizados pelo Direito Penal como forma de
reabilitacdo do agente do delito, também apresenta misérias sociais de uma realidade ja

apresentada por Beccaria, na sua obra Dos delitos e das penas:

As vantagens de uma sociedade devem ser distribuidas equitativamente entre
todos os seus membros. Entretanto, numa reunido de homens, percebe-se a
tendéncia continua de concentrar no menor nimero os privilégios, o poder e
a felicidade, e s6 deixar a maioria miséria e debilidade (BECCARIA, 2006,
p. 15).

Apesar de ser dever dos poderes publicos a criacdo de medidas que busquem solucdes
para efetivacdo do controle da criminalidade, nem sempre os meios utilizados, como a
punicdo, sdo adequados em determinadas situacOes e asseguram os direitos fundamentais do

homem.

Nesse sentido, alguns doutrinadores se posicionam acreditando no garantismo penal
como forma de adaptar o ordenamento juridico, ocasionando o surgimento de alguns

principios como o da coculpabilidade.

A coculpabilidade surgiu como importante mecanismo de justica social, reconhecendo
os fatores socioecondmicos que influenciam na pratica do delito. Consiste basicamente em
compartilhar a responsabilidade entre o agente delituoso e o Estado, mitigando a pena e a

reprovacao do autor diante da sociedade.
Moura (2006, p. 41) entende como coculpabilidade:

O principio da coculpabilidade é um principio constitucional implicito que
reconhece a corresposabilidade do Estado no cometimento de determinados
delitos, praticados por cidaddos que possuem menor ambito de
autodeterminacdo diante das circunstancias do caso concreto, principalmente
no que se refere as condicdes sociais e econdmicas do agente, 0 que enseja
menor reprovacdo social, gerando consequéncias praticas ndao sO6 na
aplicacdo e execugdo da pena, mas também no processo penal.

Costa (2013, p. 03) reforca essa definicao:

A teoria da coculpabilidade objetiva dividir a responsabilidade, diante da
pratica de um fato delituoso, entre Estado, sociedade, e o sujeito ativo do
crime, tendo em vista a condicéo de hipossuficiéncia deste, em razéo da falta
de prestacdo estatal no que tange a efetivacdo de direitos individuais
basilares.

A coculpabilidade foi desenvolvida diante da omissdo do Estado em relagdo ao
fornecimento de recursos fundamentais para uma vida digna, o que resulta no aumento da

criminalidade.
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Esse principio busca apreciar os problemas sociais que influenciam a pratica de atos
delituosos, averiguando se sdo resultados da omisséo estatal de propiciar condigdes basicas de
vida, para assim, responsabiliza-lo por essa falta e diminuir a reprovagdo social sobre o
individuo. Conforme manifesta Silva (2011, p. 02):

O principio da coculpabilidade reconhece, com certo compromisso, as
desigualdades sociais inerentes ao modo capitalista de produzir como
importantes condicionantes de certos crimes, defendendo meios de se
compensar a seletividade do direito penal que incide em maior frequéncia
nos setores sociais marginalizados da sociedade.

Condizente com essa situacdo é Pinto (apud MARCAL e FILHO, p. 08):

Outro fundamento do principio da coculpabilidade é reconhecer a
desigualdade entre os homens. Essa desigualdade deve ser descontada, na
conta, na hora da reprovacdo. Se o cidaddo que comete um delito é devedor
do Estado, enquanto detentor do poder de punir é também credor, a0 mesmo
tempo, deste mesmo Estado, enquanto responsavel pela criacdo de condicGes
necessarias para o bem-estar dos cidaddos, entdo devemos entender que o
Estado deve descontar aquilo que néo realizou enquanto devedor, em face de
ndo propiciar condi¢cbes de vida digna a todos. Nesse sentido, a
coculpabilidade representa uma corresponsabilidade do Estado, no
cometimento de delitos por parte desses cidadaos credores do Estado.

No mesmo sentido, corrobora Greco (2002, p. 469):

A teoria da coculpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal para apontar
e evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser atribuida a sociedade
guando da pratica de determinadas infracdes penais pelos seus supostos
cidaddos. Contamos com uma legido de miseraveis que ndo possuem teto
para abigar-se, morando embaixo de viadutos ou dormindo em pracas ou
calcadas, que ndo conseguem emprego, pois o Estado ndo os preparou € 0s
qualificou para que pudessem trabalhar, que vivem a mendigar por um prato
de comida, que fazem uso da bebida alcodlica para fugir a realidade que lhes
é impingida, quando tais pessoas praticam crimes, devemos apurar e dividir
essa responsabilidade com a sociedade.

Ante o exposto por Rogério Greco, percebemos que nem todos tem possibilidade de
escolher entre as praticas licitas ou ilicitas, pois a liberdade para definir a conduta a ser
tomada pode estar viciada pelas condi¢es desfavoraveis em que o individuo esta inserido,

delimitando o seu poder de escolha.
O sociélogo Robert Merton também ja discutiu sobre o tema:

E a falta de entrosamento entre os alvos propostos pelo ambiente cultural e
as possibilidades oferecidas pela cultura social que produz intensa pressao
para o desvio de comportamento. O recurso a canais legitimos para “entrar
no dinheiro” ¢ limitado por uma estrutura de classe a qual ndo ¢ inteiramente
acessivel em todos os niveis a homens de boa capacidade. Apesar de nossa
persistente ideologia de “oportunidades iguais para todos”, o caminho para o
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éxito é relativamente fechado e notavelmente dificil para os que tém pouca
instrucdo formal parcos recursos. A pressdo dominante conduz a atenuagdo
de utilizacdo das vias legais, mais ineficientes, e ao crescente uso dos
expedientes ilegitimos, porém mais ou menos eficientes (MERTON apud
MOURA, 2006, p. 52).

Em outra direcdo, pergunta-se qual a legitimidade do Estado para cobrar respeito a
deveres, se ele proprio ndo cumpre os deveres de estado mais basicos que compromete a

fornecer a sociedade, deveres estes que sao assegurados a todos na Constituicdo Federal.

Uma vez que o individuo se encontra em situacdo de vulnerabilidade e ndo dispbe de
meios para se manter dentro da ordem social e ter uma vida digna, maior € a propensdo de

iniciar uma atividade criminosa.

Destarte, se 0 Estado, por negligéncia, ndo proporciona ao individuo direitos como
salde e educacdo, e uma inclusdo socioeconémica, deverd arcar diretamente com a
responsabilidade do ato juntamente com o delinquente, bem como atenuar o juizo de
reprovabilidade do agente, tendo em vista que certos crimes sdo produtos dessa desigualdade

criada pela sua omissao estatal.

Portanto, se o Estado € constantemente violador dos deveres que se compromete a
oferecer, é também o grande responsavel pelas desigualdades sociais, cabendo-lhe, entdo, a

obrigacéo de admitir sua parcela de responsabilidade na criminalizacéo.

Porém, importante salientar, que a coculpabilidade néo visa a ordenar que recaia sobre o
Estado determinada infracdo penal, face a parcela de responsabilidade no delito, pensamento
contrario a funcdo jus puniendi do Estado, em que tem o dever de punir. Consoante Silva
(2011, p. 14):

[...] ndo se quer culpar o Estado por um crime cometido por um individuo,
mas responsabilizd-lo em virtude de sua auséncia prévia quando ndo
forneceu condicBes para que aquele individuo tomasse outro rumo que nao o
estreito caminho da conduta ilicita.

Indispensavel também ressaltar que a coculpabilidade ndo se traduz em impunidade. O
agente delituoso que comete um crime por fatores socioecondmicos sofrerd uma pena, mas
esta devera ser ajustada conforme a sua reprovagdo social. O juiz, ao observar a
hipossuficiéncia do autor, aplicara uma pena justa, reduzida, tendo em vista sua condicdo de

vulnerabilidade.
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Destaca-se ainda, que o principio da coculpabilidade atinge somente aqueles que
tiveram sua liberdade de escolha mitigada em virtude das condic¢Ges precarias em que foram

obrigados a viver.

3. Coculpabilidade e a Constituicédo Federal

Ao observarmos a busca da Constituicdo Federal pela liberdade, igualdade, fraternidade,
justica e humanidade, é visivel a existéncia de reflexos iluministas. Dessa maneira, Moura
(2006, p. 57) conclui que o principio da coculpabilidade também encontra amparo implicito
na Magna Carta.

No que concerne a igualdade, do ponto de vista juridico atual, que possui respaldo no
ideal Aristotélico, deve-se tratar desigualmente os desiguais, na medida em que se
desigualam. Ao reconhecer a coculpabilidade, o Estado estaria efetivando essa igualdade
material, pois pressupde situacbes de discrepancias socioecondmicas entre os homens que

poderiam cometer o injusto penal (SILVA, 2011, p. 11).
Marcal e Filho (p.11) também asseguram que:

O juiz deixara de ser mero espectador da realidade desigual que aflige o
cenario brasileiro e passara, portanto, a atuar de modo efetivo com fins de
permitir que o almejado principio da igualdade norteie a aplicacdo da pena.
Assim, sendo, o principio da coculpabilidade constituira o meio pelo qual o
juiz atingira o principio da igualdade e, na verdade, a propria justica.

Sem contar que tratar com a mesma intensidade pessoas que ocupam situacdes de
privilégio e outras que se encontram em situacoes de extrema pobreza é uma clara violacdo do

principio da igualdade.

O texto constitucional ainda traz a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1l da CF/88) e
a individualizacdo da pena (art. 5°, XLV e XLVI da CF/88), auxiliando a afirmacdo de que o

principio da coculpabilidade encontra amparo constitucional.
Em relacdo a dignidade da pessoa humana, Sarlet (2001, p. 60) sustenta:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por
parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato e cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicOes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o dos demais seres humanos.
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O autor Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.74), de forma muito bem colocada, ainda faz

questdo de frisar a verdadeira importancia e qualificacdo deste principio constitucional, o qual

se manifestou no seguinte sentido:

Num primeiro momento — convém frisa-lo -, a qualidade da dignidade da
pessoa humana como principio fundamental traduz a certeza de que o artigo
1°, inciso 111, de nossa Lei Fundamental ndo contém apenas (embora também
e acima de tudo) uma declaracdo de conteido ético e moral, mas que
constitui norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status
constitucional formal e material e, como tal, inequivocadamente carregado
de eficacia, alcancando, portanto — tal como sinalou Benda - a condicdo de
valor juridico fundamental da comunidade. Importa considerar, neste
contexto, que, na sua qualidade de principio fundamental, a dignidade da
pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais
mas de toda a ordem juridica (constitucional e infraconstitucional), razdo
pela qual, para muitos, se justifica plenamente sua caracterizagdo como
principio constitucional de maior hierarquia axiol6gico-valorativa.

Este principio constitucional estd elencado pela Constituicio Federal de 1988
(BRASIL, 1988), conforme segue:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[.]

111 - a dignidade da pessoa humana;

O ordenamento juridico reconhece o ser humano como o centro e o fim do direito. Em

respeito ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, discorre Alexandre de

Moraes (2003, p.60):

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.

A dignidade da pessoa humana é um valor constitucional muito relevante, pois em

torno dele é que se fundam os demais direitos fundamentais do homem, o0s quais a

Constituicdo Federal de 1988 ampara. Assim, ampara o direito a vida, direitos sociais, 0s

direitos econdmicos, os direitos educacionais, bem como as liberdades publicas em geral

(BULOS, 2001, p.49).

Como ensina Antdnio Enrique Pérez Lufio (apud BULOS, 2001, p.49), é o valor

constitucional supremo, pois:
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1) fundamentadora - nucleo basilar e informativo de todo o sistema juridico-
positivo; 22) orientadora - estabelece metas ou finalidades predeterminadas,
que fazem ilegitimas qualquer disposi¢cdo normativa que persiga fins
distintos, ou que obstaculize a consecucdo daqueles fins enunciados pelo
sistema axioldgico constitucional; 3?%) critica - em relacdo as condutas. Os
valores constitucionais compdem, portanto, o0 contexto axioldgico
fundamentador ou basico para a interpretagdo de todo o ordenamento
juridico.

A constitucionalizagdo da dignidade da pessoa humana vem sendo organizada em
diversos ordenamentos juridicos mundiais, como na Constituicdo portuguesa, na espanhola, o
que comprova que o homem é o centro, fundamento e fim das sociedades modernas. A
dignidade da pessoa humana é o carro-chefe dos direitos fundamentais proclamados na

Constituicdo brasileira (BULOS, 2001, p.50).

O que se percebe é que se ndo houver respeito a vida e a integridade fisica e moral do
ser humano, se condi¢cdes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas e com
limitagdo do poder, enfim, se liberdade, autonomia, igualdade e direitos fundamentais ndo
forem reconhecidos, e minimamente assegurados, ndo existira espaco para a dignidade da
pessoa humana e esta pessoa podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas
(SARLET, 2001, p.60).

Porém, como no Brasil a desigualdade socioeconémica é de praxe, a coculpabilidade
sera responsavel por reconhecer a inércia do estado ao fornecimento dos servigos essenciais,
como, por exemplo, os previstos no art. 6° da constituicdo (educacdo, saude, alimentacao,
trabalho, moradia), para garantir a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, assumir
a corresponsabilidade do Estado na criminalidade cometida pelos individuos vulneraveis,

visando a protecdo do hipossuficiente.

A individualizagdo da pena tem como objetivo “direcionar a sangdo criminal a pessoa
do delinquente” (MARCAL e FILHO, p. 13) e é composta por trés fases: cominacao,

aplicacdo e execucao.

No momento em que é realizado um tratamento individualizado, levando-se em conta as
condicBes pessoais do individuo marginalizado, a individualizacdo da pena € concretizada,

resultando em maior efetividade da sancéo criminal.

Nesse sentido:

Com efeito, a positivacdo do principio da coculpabilidade no Codigo Penal
brasileiro propiciara ao julgador considerar na aplicacédo e execucao da pena,
outras circunstancias relevantes que circundam o delito, isto €, as condi¢Oes
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socioecondmicas do agente, desde que estas tenham influéncia na préatica do
fato crime (MOURA, 2006, p. 64).

Isso posto, constata-se que o principio da coculpabilidade estad em consonancia com 0s
principios constitucionais de igualdade, dignidade da pessoa humana e da individualizagdo da
pena, devendo ser admitida a sua imperatividade.

4. Aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro

A coculpabilidade ndo estd prevista expressamente no Direito Penal brasileiro. No
entanto, alguns doutrinadores apresentam possibilidades de inseri-lo no Cédigo Penal para

uma aplicacao efetiva.

Segundo Grégore Moura, o referido principio encontra respaldo implicito também no
Codigo de Processo Penal, quando, com fulcro no art, 187 §1°, afirma que o interrogatorio
sera sobre a pessoa do acusado, incluindo perguntas sobre oportunidades sociais e a vida do

interrogado.

Observando esse paragrafo, percebemos o enquadramento do principio da
coculpabilidade quando analisados os fatos sociais, permitindo que o magistrado compute a

reprovacao do agente de forma cuidadosa no momento de realizar a dosimetria da pena.
Porém, ressalta Rangel (2013, p. 21):

Nao basta estar apenas implicitamente positiva, € necessario que ela seja
normatizada para ser eficaz e trazer uma maior seguranca para seu real
objetivo, que consiste no de levar em consideracdo as condicBes sociais e
econdmicas do agente delituoso na dosimetria da pena. Também néo basta o
reconhecimento de forma implicita no Direito Processual, mas sim, a
necessidade de estar presente dentro do Direito Penal.

Para entender as hipoteses de inser¢do da coculpabilidade, é necessario destacar o

funcionamento da dosimetria da pena para a sua aplicacao.

A aplicacdo da pena deve ser feita conforme o disposto no art. 68 do Cddigo Penal, que
assevera "a pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em
seguida, serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas

de diminuigo e de aumento".

A primeira fase refere-se a fixacdo da pena base, definida pelo magistrado de acordo

com as penas minimas e maximas da pena em abstrato, apds verificada as circunstancias
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expostas pelo art. 59 do Cdédigo Penal, como: culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, bem como o

comportamento da vitima.

Na segunda fase, sdo analisadas as agravantes e atenuantes que estdo previstas nos
artigos 61, 61, 65 e 66 do Cddigo Penal. As agravantes s6 serdo utilizadas "quando néo

constituem ou qualificam o crime", consoante art. 61 do Cddigo Penal.

Ao examinar o art. 66 do Cddigo Penal, que prevé ainda que "a pena podera ser ainda
apenada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo
prevista expressamente em lei"”, percebemos que o magistrado pode analisar cada caso
individualmente, e as situacdes além do rol exemplificativo. Contudo, o Supremo Tribunal de
Justica (STJ), atraveés da Sumula n°® 231 entende que “A incidéncia da circunstincia

atenuante nao pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal”.

A terceira fase trata sobre as causas de aumento e diminuicdo da pena, nédo
dependendo dos critérios do magistrado, pois sdo predeterminadas pela lei. “No entanto,
existindo mais de uma causa de aumento ou de diminuicdo das possibilidades prevista na

parte especial, ¢ facultado ao magistrado escolher uma s6 de aumento ou de diminui¢ao”

(RANGEL, 2013, p. 21).

Expostas essas consideracdes, passamos as hipdteses em que o Cddigo poderia ser

alterado pelo legislador para positivar a coculpabilidade.

Moura propde quatro possibilidades para essa efetivacdo da coculpabilidade no Direito

Penal brasileiro:

A primeira opcao da positivacdo da coculpabilidade é a sua insercdo no art.
59 do Codigo Penal como uma circunstancia judicial que incidiria na
primeira fase da aplicacdo da pena. E a proposta do anteprojeto de reforma
do codigo, sendo a mais timida entre as demais, visto que serd indécuo o
reconhecimento da coculpabilidade se a pena base for fixada no minimo
legal, pois é cedico que as circunstancias judiciais ndo podem trazer a pena
agquém do minimo legal. (...) A segunda hip6tese seria sua positivacdo no art.
65 do Cddigo Penal, que trata das atenuantes genéricas, 0 que poderia ser
feito com a previsdo de mais uma alinea no inciso Il do citado art. 65 do
Codigo Penal. E uma proposta mais audaz, uma vez que a previsio expressa
da coculpabilidade como atenuante genérica reforcaria a necessidade de sua
aplicacdo, bem como limitaria o poder de liberdade e interpretacdo do
magistrado, tdo amplo quando da analise do art. 59 do mesmo diploma legal.
Porém, mesmo o legislador fazendo a opc¢do ora mencionada, segundo a
maior parte da doutrina e da jurisprudéncia, ainda assim nédo poderia trazer a
pena aquém do minimo legal. (...) A terceira hipbtese seria mais ousada e
consistiria em acrescentar um paragrafo ao art. 29 do Coddigo Penal,
dizendo que “se o agente estiver submetido a precarias condi¢Ges culturais,
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econdmicas, sociais, num estado de hipossuficiéncia e miserabilidade sua
pena sera diminuida de um terco (1/3) a dois tercos (2/3), desde que estas
condicdes tenham influenciado e sejam compativeis com o crime cometido”.
Assim, quanto pior as condicdes elencadas no supracitado paragrafo, maior
seria a reducdo da pena. E a nosso sentir, a melhor hip6tese para a
positivacdo da coculpabilidade, pois é a mais consentanea com o Direito
Penal democratico e liberal, na esteira do garantismo penal, uma vez que
permite a maior individualizacdo da pena aplicada, além de poder reduzir a
pena aguém do minimo legal, dirimindo qualquer duvida nesse aspecto, com
incidéncia na terceira fase de sua aplicacdo. (...)A quarta e Gltima hipotese,
que, diga-se de passagem, ndo exclui a proposta feita no item anterior,
também é um tanto audaciosa. A coculpabilidade seria positivada como uma
causa de extincdo da culpabilidade, visto que o estado social de
miserabilidade e vulnerabilidade do cidaddo é tdo cadtico, proeminente e
elevado, que sobre o0 agente ndo incidiria qualquer reprovacéo social e penal,
ja que seu comportamento, além de ser esperado pelos seus co-cidadaos, é
uma consequéncia exclusiva da inadimpléncia do Estado. Poderiamos dizer
que a hipotese sob comento culminaria na eleicdo de mais uma causa de
exclusdo da culpabilidade além das previstas no Codigo Penal brasileiro.
Seria uma espécie de inexigibilidade social da conduta calcada na falta de
expectativa de comportamento, ndo surgindo dai o direito a ser tutelado.
Vale ressaltar que, mesmo com a positivacdo da coculpabilidade pelo
legislativo patrio, o interprete deve ter em mente que deve haver
compatibilidade entre o estado de miserabilidade e o crime cometido para
que haja sua aplicacdo no caso concreto, ou seja, o estado de miserabilidade
do agente deve ser uma das causas determinantes do crime (MOURA, 2006,
p.94, 95 e 96).

No que tange a quarta hipdtese elencada por Grégore Moura, a positivacdo da
coculpabilidade consistiria em uma nova exclusdo de coculpabilidade, pelo fato de que a
situacdo do individuo é tdo degradante, que as sancGes penais aplicadas nao teriam efeito e as
pessoas que o0 cercam e vivem nas mesmas condi¢cGes ndo consideram a conduta delituosa
reprovavel. Considerando também a responsabilidade exclusiva do Estado por ndo promover

a igualdade de condic6es entre seus cidadaos.

5. Consideracdes finais

A coculpabilidade consiste basicamente na divisao de responsabilidade entre o agente
criminoso e o Estado no cometimento de uma infracdo penal, tendo em vista a omissdo e as
proprias falhas desse, que ndo proporciona condicdes e oportunidades para que seus cidadaos

nao escolham o caminho da criminalidade.

Conforme analisado anteriormente, a coculpabilidade esta inserida de forma implicita

no ordenamento juridico brasileiro, porém deve ser efetivado partindo dos mesmos
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pressupostos em relacdo a aplicacdo dos outros principios existentes, posto que nada seria
mais justo do que proteger aquele individuo tratado de forma desigual perante a sociedade,
onde teve suas expectativas de se igualar reprimidas, contrariando o dispositivo legal do

artigo 5°, da Constituicdo Federal.

No mesmo sentido, ndo devemos tratar processualmente de forma igual todos os
cidaddos como se iguais fossem, pois a igualdade presente atualmente no tratamento punitivo,
ndo observa a capacidade de autodeterminagdo dos individuos e o posicionamento do Estado
diante deles. O reconhecimento do principio da coculpabilidade concretiza a almejada
igualdade material, uma vez que possibilita um tratamento diferenciado, mas justificavel na

dosimetria da pena.

Sem duvida, a aplicacdo da coculpabilidade, independendo da sua forma, se torna cada
vez mais imprescindivel, em face da grande omissdo que ocorre por parte do Estado, sendo
este tema, inegavelmente importante. No entanto, sdo necessarios maiores aprofundamentos

para tornar sua aplicabilidade cada vez mais real.
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