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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a aplicagdo da coculpabilidade como atenuante
genérica na aplicacdo da pena, bem como a sua importancia no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, a partir das ideias de autores como Zaffaroni e Marat, sera desenvolvida uma pesquisa
bibliografica cuja problematizacdo serd pautada na omissdo do Estado para concretizar o0s
direitos e objetivos fundamentais delimitados na Constituicdo Federal, bem como a
desigualdade socioeconbémica ocorrida em decorréncia de tal omissdo. A teoria da
coculpabilidade sera justificada como um principio constitucional implicito, validando a sua
aplicacdo como atenuante genérica. Ainda, serd necessério a analise do comportamento do
Estado e da sociedade para justificar tal teoria, uma vez que para sua aplicacdo é necessario que
fique demonstrado a influéncia negativa da omissao do Estado e da sociedade, tendo como base
a analise de um caso concreto, onde foi possivel verificar a incidéncia da atenuante de pena
quando respeitados alguns critérios especificos para tal aplicacéo.

Palavras-chave: Coculpabilidade. Atenuante Genérica. Estado. Direitos Fundamentais.
Objetivos Fundamentais.

ABSTRACT

The present work aims to analyse the application of coculpability as a generic attenuating in the
application of the penalty, as well as its importance in the Brazilian legal system. Thus, based
on the ideas of authors such as Zaffaroni and Marat, a bibliographic research will be developed
whose problematization will be based on the State’s omission to concretize the fundamental
rights and objectives defined in the Federal Constitution, as well as the socioeconomic
inequality that occurred as a result of such omission. The coculpability theory will be justified
as an implicit constitutional principle, validating its application as generic attenuating. Still, it
will be necessary to analyse the behavior of the State and society to justify such a theory, since
its application requires the demonstration of the negative influence of the omission of the State
and society, based on the analysis of a concrete case, where it was possible to verify the
incidence of the penalty attenuating when respecting some specific criteria for such application.
Keywords: Coculpability. Generic Attenuating. State. Fundamental Rights. Fundamental
Obijectives.



1 INTRODUCAO

A Teoria da Coculpabilidade, que possui fortes ligacdes com os conceitos socialistas de
Karl Marx, possui raizes com o surgimento do Estado Liberal. Buscando fundamentos nas
ideias iluministas e nos direitos socialistas. ldeias que foram encabecadas pelo médico,
jornalista e revolucionério radical chamado Jean Paul Marat. Tendo por base o seu pensamento
para o desenvolvimento de sua teoria por Zaffaroni e Pierangeli.

Segundo o jurista argentino Zaffaroni, a atribuicdo das causas sociais ao sujeito que
comete atos ilicitos e sobrecarrega-lo com tais atribuicGes no momento da reprovacdo da
culpabilidade ndo serd possivel, portanto, h&d uma coculpabilidade que devera
corresponsabilizar tanto o Estado como a sociedade.

A coculpabilidade pode ser extraida do regime adotado pela Constituicdo Federal e dos
principios adotados por ela, quais sejam a individualizacdo da pena, reducéo das desigualdades
e igualdade material. Igualmente, tem-se que levar em consideracdo a responsabilidade do
Estado em relacdo ao principio da individualizacdo da pena. Ja a coculpabilidade se relaciona
com o principio da igualdade material pela forma injusta com a qual as pessoas que néo tiveram
as mesmas condicOes de outra, seja tratada da mesma forma.

O entendimento majoritario dos doutrinadores quanto ao principio da igualdade apregoa
a necessidade de conferir tratamento igual aos iguais e tratamento desigual aos desiguais, na
medida de suas desigualdades. Ou seja, a coculpabilidade deveria servir para o juiz aplicar na
dosimetria da pena a atenuante como forma de tirar do agente a total responsabilidade pelo fato
criminoso, seria uma forma de responsabilizar o Estado e a sociedade em conjunto com o
agente.

Trazendo a possibilidade da atenuante genérica, o artigo 66 do Codigo Penal brasileiro
determina que a penalidade do responsavel por cometer um ato tipico e ilicito podera ser
atenuada quando decorrer de circunstancia relevante, mesmo que nao seja prevista em lei. Tal
artigo da respaldo para o uso da coculpabilidade como uma circunstancia atenuante (BRASIL,
1940).

A pesquisa tem por objeto realizar o estudo da coculpabilidade, abrangendo as teorias e
0 aspecto geral da culpabilidade, de forma a analisar detalhadamente a teoria da coculpabilidade
e suas possiveis formas de aplicacdo. O que vem a ser discutido é a postura do Estado e da
sociedade perante os agentes de fatos criminosos e se sua influéncia é relevante ao ponto de

influenciar na fase de aplicacdo da pena.



Destaca-se que, em inicial avaliacdo, tal postura aparenta haver influéncia no
comportamento do agente, de tal maneira que deve ser corresponsavel pela préatica de condutas
criminosas praticadas por individuos marginalizados. A pesquisa tem como problema: a postura
estatal e da sociedade pode ser levada em consideragdo como circunstancia relevante ao crime,
a ponto de atenuar a pena?

O estudo tem como objetivo geral a analise detalhada da teoria da coculpabilidade
perante o sistema juridico brasileiro e a sua importancia. Os objetivos especificos sao discutir
a responsabilidade do Estado e da sociedade em conjunto com as ac¢fes dos agentes; e analisar
a possibilidade de aplicacdo da coculpabilidade como atenuante genérica na segunda fase da
dosimetria da pena, tal qual diz ser possivel o artigo 66.

Em resumo, a pesquisa ira determinar de que forma podera ser aplicada a
coculpabilidade emrelacao a responsabilidade estatal e a conduta do agente e se é possivel levar
em consideracéo tal responsabilidade para atenuar a pena.

A motivacdo desta pesquisa surgiu da duvida em relagdo a corresponsabilidade estatal
perante o fato delituoso cometido por um cidaddo marginalizado e de qual maneira a
coculpabilidade pode ser aplicada de forma valida. Tal pesquisa se mostra necessaria diante do
constante aumento do nimero de casos de delitos cometidos por pessoas que o Estado tem o
dever de auxiliar, mas que por muitas vezes nao o faz de forma eficiente.

O tema sera explanado ap6s uma revisao bibliografica narrativa, com aprofundamento
dos aspectos doutrinarios e jurisprudenciais, com destaque para 0s precedentes dos Tribunais
Superiores e dos juristas a seguir indicados: Zaffaroni e Pierangeli; Juarez Cirino dos Santos;
Juarez Tavares; e Rogerio Greco. Também sera feita analise da legislacdo, artigos e outros
livros de Direito Penal.

Os resultados serdo apresentados em 3 capitulos, a saber: no primeiro capitulo deste
artigo veremos a conceituacao de culpabilidade e os elementos que a compdem. No segundo
capitulo veremos a teoria da coculpabilidade, sua origem e os principios constitucionais que lhe
sdo aplicaveis. No terceiro item serd mostrado como a responsabilidade do Estado e da
sociedade, em conjunto com as acdes do agente, pode ser usada como justificativa para a

aplicacdo da coculpabilidade como atenuante genérica.

2 ASPECTOS GERAIS DA CULPABILIDADE



Com o proposito de entender o conceito e a importancia da coculpabilidade,
primeiramente se faz necessario uma breve andlise sobre a culpabilidade, que, como
fundamento da pena, ocorre quando ha uma conduta reprovavel praticada por um agente,
quando é exigido dele uma conduta diversa. Para que tal elemento do crime seja considerado,
0 agente deve ser imputavel e o ato praticado deve ser ilicito. O sujeito que pratica o ato ilicito
deve ter capacidade para conhecer a ilegalidade da conduta, ter a compreensdo do caréter ilicito
do fato. Assim, o agente ira responder pelo seu crime na medida de sua culpabilidade, o que
sera levado em consideracédo para a aplicacdo da pena.

A culpabilidade é a censura que incide sobre a conduta do agente se for ela tipica e
ilicita. Ela é individual, uma vez que cada ato e agente deve ser analisado dentro de suas
peculiaridades. Todos os fatores devem ser considerados no momento de verificar se 0 agente
poderia agir de outro modo, nas condi¢cdes em que se encontrava (GRECO, 2016).

Nesse contexto, em um primeiro momento, faz-se necessario o estudo das teorias que
definem alguns conceitos da culpabilidade, bem como dos elementos gerais da culpabilidade,
para um maior entendimento da teoria da coculpabilidade e como tal principio podera ser usado
no momento da aplicacdo da pena do individuo que tenha cometido algum ato ilicito e esteja

passando pelo processo criminal.

2.1 As teorias da culpabilidade

A culpabilidade possui teorias que foram sendo modificadas e evoluiram conforme a
sociedade também evoluia. Dentre essas teorias temos: teoria da concep¢do normativa pura ou
teoria finalista; teoria da concepcdo normativa; e teoria da concepcdo psicologica da
culpabilidade.

Primeiramente, na segunda metade do século XIX, fundada no positivismo, possuindo
seu fundamento na doutrina penal, como génese da responsabilidade penal subjetiva, surgiu a
teoria da concepcéo psicoldgica da culpabilidade. Segundo a citada teoria, supde-se a existéncia
de uma relacdo psicoldgica entre o fato e seu autor, na qual o juizo de reprovacao reside na
relacdo psiquica do autor com o fato, ha um nexo psicolégico que liga o individuo ao fato
(BITTENCOURT, 2012).

Sendo composta apenas por dolo e culpa, somente por elementos psicolégicos, em
sentido estrito. Segundo essa teoria, a culpabilidade seria apenas uma relagdo psicologica livre

de qualquer elemento normativo, restrita a uma descri¢do da relagdo entre o fato e o seu autor.



Em relagéo a teoria da concepcdo normativa da culpabilidade, a sua elaboragéo foi
produzida no contexto cultural de superacdo do positivismo-naturalista. Com a nitida
deficiéncia apresentada pelo conceito psicoldgico de culpabilidade, surge, a partir do inicio do
século XX, a concepcdo normativa da culpabilidade.

Nessa teoria a culpabilidade pretende integrar os elementos psiquicos num conceito que
deve possibilitar uma valoracdo ao fato, que ndo poderia ser apenas como a teoria psicoldgica
trata, devendo ser levado em conta outros elementos, ndo sé a culpa e o dolo. Segundo essa
teoria, a culpabilidade passou ser psicoldgica e normativa, pois foi introduzida a exigibilidade
de conduta diversa, exigindo-se ndo s6 o dolo e a culpa, como também a reprovabilidade,
fazendo um juizo de valor sobre o fato.

Por fim, a teoria do delito encontra um dos mais importantes pontos da sua evolugdo no
finalismo. Como ¢é sabido, o finalismo estabelece o dolo e a culpa como requisitos do tipo penal,
os retirando da culpabilidade. O conceito instituido é uma decorréncia do finalismo proposto
pelo estudioso Hans Welzel, sendo este o posicionamento amplamente adotado no Brasil. Em
sua concepcao normativa pura, Welzel desenvolveu essa teoria, disposto a romper com a teoria
psicologica (WELZEL, 2004).

Nesta teoria foi retirado o dolo e a culpa da culpabilidade e os transfere para a conduta,
eles integram a conduta e uma vez ausentes a conduta se torna atipica, e assim atribuiu trés
elementos para a culpabilidade, que consistem em: imputabilidade, exigibilidade de conduta
diversa e potencial consciéncia da ilicitude. Afastando-se por completo da teoria psicoldgica da
culpabilidade, ela se converte para uma teoria puramente normativa. A culpabilidade exige uma
reprovacao quanto a conduta do autor, de quem se espera a capacidade de responder por seus
atos e de acordo com o ordenamento juridico (WELZEL, 2004).

Entretanto, Busato (2015, p. 539) afirma que a evolucao da culpabilidade ndo parou na
proposta finalista. Para o autor, ha, ainda, uma crise no conceito de tal elemento do crime, posto
gue novos elementos sdo inseridos, aumentando as transformagtes e o volume de diferentes

teorias.

2.2 Elementos gerais da culpabilidade

Conforme citado no item anterior, ao tratar das teorias da culpabilidade, alguns
elementos devem ser explanados para um melhor entendimento do seu instituto. Com
fundamento na teoria finalista, a culpabilidade encontra-se dividida em trés elementos, quais

sejam: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e inexigibilidade de conduta diversa.
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Imputabilidade é a capacidade que o agente tem para responder por ato ilicito praticado.
Quando se expbe que uma pessoa € inimputavel, quer dizer que ela é incapaz de responder
penalmente por uma agdo delitiva praticada.

O Cddigo Penal ndo define o que seja imputabilidade, mas traz hipéteses de
inimputabilidade, quais sejam: inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica, em razdo da
idade e em razdo da embriaguez completa involuntaria (BRASIL, 1940).

Os artigos 26, 27 e 28 da supracitada legislacdo trazem hip6teses de inimputabilidade.
O primeiro determina a inimputabilidade por desenvolvimento mental incompleto ou doenca
mental, a qual determina que agentes que eram inteiramente incapazes de entender o carater
ilicito do fato, durante a acdo ou da omissao, estdo isentos de pena gracas a tal distarbio. Ja o
artigo 27 traz a possibilidade de isencdo de pena para agentes menores de 18 anos. Por fim, o
81° do artigo 28 determina que o0 agente que, por embriaguez completa e involuntaria, ou seja,
causada por caso fortuito ou forca maior, cometa infracdo, também seja isento de pena
(BRASIL, 1940).

O segundo elemento da culpabilidade diz respeito a potencial consciéncia da ilicitude e
determina que o desconhecimento da lei € inescusavel, tal elemento encontra-se disposta no
artigo 21 do Cddigo Penal. Contudo, se ficar demonstrado que o erro sobre a ilicitude do fato
era inevitavel, acarretara a isencao da penalizacdo. Caso o0 erro seja evitavel, a pena podera ser
diminuida de um sexto a um terco. O paragrafo Unico do referido artigo define o erro evitavel,
explicando que o erro sera evitavel quando o individuo atua ou se omite sem ter a consciéncia
da ilicitude do fato, mesmo quando era possivel ter ou atingir essa consciéncia.

Entretanto, o erro sobre a ilicitude do fato, quando se demonstrar inevitavel, ira isentar
a pena, porém, se for evitavel, podera diminui-la de um sexto a um ter¢o. Também fica definido,
em seu paragrafo Unico, que se considera evitavel o erro se 0 sujeito atua ou se omite sem a
consciéncia da ilicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa
consciéncia (BRASIL, 1940).

Quando falta a potencial consciéncia da ilicitude ha erro de proibicdo, ou seja, quando
0 agente comete um ato sem saber que se trata de um ato ilicito. Tal erro é considerado
inevitavel quando o autor do fato criminoso ndo tem consciéncia no momento do ato, mas que
é possivel saber que é ilicito.

Quanto ao desconhecimento da lei, o supracitado artigo 21 do Cddigo Penal diz ser
inescusavel, ou seja, ndo exclui a potencial consciéncia da ilicitude e, consequentemente, ndo

exclui a culpabilidade do infrator.
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Busato (2015, p. 572) entende como erro de proibicao:

Se a situacgdo concreta ndo permite a compreensdo de que o sujeito atuou com
capacidade de compreensdo a respeito da ilicitude do fato praticado, uma vez
que as circunstancias transmitem o sentido da auséncia de tal compreensao,
de modo pontual, a situacdo deve ser reconhecida como um erro de proibig&o.

O ultimo elemento da culpabilidade, a inexigibilidade de conduta diversa, remete-se ao
agente que cometeu ato ilicito, mas que ndo merece ser punido por ndo poder ser exigido que
ele agisse de outra maneira. Tem-se a coagao moral irresistivel e a obediéncia hierarquica como
hipoteses da inexigibilidade de conduta diversa. A coacdo moral irresistivel ocorre quando ha
uma grave ameaca contra alguém para que ele realize determinado ato. JA a obediéncia
hierarquica se trata do ato cometido por um funcionario por ordem do seu superior hierarquico,
sendo inexigivel do subordinado uma conduta diversa.

Por fim, é importante ressaltar que a inimputabilidade, a auséncia de potencial
consciéncia da ilicitude e a inexigibilidade de conduta diversa sdo excludentes de culpabilidade,
ou seja, estando presentes um destes elementos o agente ndo podera ser considerado culpavel e
ndo respondera pela conduta praticada. Houve a conduta ilicita tipificada na legislacdo penal,

mas 0 agente nao é responsavel.

3 ATEORIA DA COCULPABILIDADE

A teoria da coculpabilidade objetiva atenuar a responsabilidade do agente causador de
um delito que se situa em circunstancias especificas. Pois nem todos os cidaddos séo
beneficiarios das mesmas oportunidades. A coculpabilidade seria aplicada para aqueles que
ndo sdo socialmente assistidos pelo Estado, para que esse individuo possa ter sua pena atenuada
em razdo de omissdes estatais e sociais. Segundo essa teoria, 0 agente infrator estaria em um
meio que poderia, com mais facilidade que outros, praticar crimes, que seriam em decorréncia
das circunstancias nas quais se encontram, e por conta dessas omisses que o infrator estaria
suscetivel a pratica delituosa.

No entanto, a Constituicdo Federal apresenta os direitos e garantias fundamentais que
sdo assegurados aos cidaddos e estdo positivados. Todos os cidaddos sdo detentores desses
direitos. Ha4 uma protecgdo constitucional. Porém, ha uma impossibilidade de execucdo, algumas
por inexisténcia de normas programaticas para o cumprimento do texto constitucional, de

maneira que alguns individuos ndo sdo oportunizados com a efetividade do Estado e outros nao
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séo detentores de tais garantias constitucionais. Tornando o Estado omisso e incapaz de alcangar
todos os cidad&os.

Em uma parte de seu livro, ao falar sobre outros conceitos de culpabilidade, Zaffaroni
em coautoria com Pierangeli determinam que ndo ha a viabilidade de atribuir as mesmas causas
sociais aos sujeitos infratores, tendo em vista que nem todos os cidad&@os sdo oportunizados, a
sociedade, por mais estruturada que seja, ndo é capaz de beneficiar a todos, ndo sendo justo
sobrecarregar o individuo durante a reprovacdo de culpabilidade. Diante do exposto pelos
autores, fica claro que o Estado ndo é capaz de brindar todos os seus cidaddos. A origem e 0
conceito da teoria, bem como sua aplicacdo no Direito Penal serdo expostos no decorrer desse
capitulo (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006).

3.1. Origem e conceito

A teoria da coculpabilidade tem origem no periodo da Revolucéo Francesa e tem como
principal idealizador o jornalista, meédico e revolucionario radical Marat, cujo pensamento
estava atrelado ao iluminismo que deu origem a referida Revolugdo Francesa. Foi nesse
contexto histérico e politico que o médico Marat desenvolveu a teoria em exame, com
apresentacao em seu livro ‘Plano de Legislacdo Criminal’, cuja primeiramente apresenta os
principios fundamentais de uma legislacéo justa, com analise sobre a ordem social. Mais tarde,
a teoria foi acolhida e desenvolvida pela doutrina moderna de Eugenio Raul Zaffaroni, maior
responsavel pela difusdo do tema nos estudos da ciéncia juridica contemporanea.

Zaffaroni e Pierangeli afirmam que a teoria da coculpabilidade é fruto do pensamento

de Jean Paul Marat:

Cremos que a co-culpabilidade é herdeira do pensamento de Marat (ver n.
118) e, hoje, faz parte da ordem juridica de todo Estado Social de Direito, que
reconhece direitos econémicos e sociais, e, portanto, tem cabimento no
Cadigo Penal mediante a disposicdo genérica do art. 66 (PIERANGELI e
ZAFFARONI, 2006, pag. 525).

A coculpabilidade foi apresentada como um pilar para o garantismo penal, sendo um
mecanismo de maior justica social, levando em consideracdo os fatores sociais, culturais e
econbmicos que poderiam influir na realizacdo do comportamento delituoso. Sua finalidade
seria corresponsabilizar o Estado e a sociedade com o agente pelos atos cometidos por ele.

Para o pensador, para que houvesse uma punic¢do justa, o Estado deveria amparar o
individuo socialmente, podendo entdo punir de forma igualitaria aqueles que infringirem a lei,

levando em consideracdo as condigdes de cada um. Sendo que na falta desse amparo estatal o
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sujeito ndo deveria ser punido pela pratica do crime, em virtude desse desamparo (MARAT,
2008).

Em uma passagem de seu livro, Marat trata da imparcialidade, de como a justica deve
ser equanime ao julgar os delitos e aponta que individuos que cometem o mesmo delito s
poderiam ser julgados igualmente se proviessem de uma sociedade igualitaria, como demonstra

o0 trecho extraido de sua obra:

Rechacemos estas distingGes odiosas que existem em certos paises, onde as
penas desonrosas se reservam a populacdo, onde o0 mesmo crime conduz um
homem a roda e outro a uma cémoda prisdo, onde basta ser um criminoso
ilustre para se evitar o castigo. Tenho dito que ao mesmo delito deve infligir-
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,2008, pag.87-88-89).

O autor formaliza contextualizacdo ainda atual e que se encaixa em algumas situacoes
que vivemos cotidianamente, onde alguns sofrem o peso da méo invisivel do Estado e outros
conseguem se desvencilhar. Fica evidente que se o Estado, que deveria ser o “garantidor”, se
torna o principal violador dos direitos individuais, cabendo a ele uma parcela dessa
responsabilidade. A teoria da coculpabilidade tem como uma de suas principais finalidades uma
politica social justa, para a melhor aplicacdo do Direito Penal, pondo a responsabilizacao social
estatal em consequéncia de suas omissdes, criando julgamentos que respeitem o minimo de

dignidade do sujeito que ndo foi amparado socialmente.

3.2. Coculpabilidade justificada pela Constituicéo Federal

Interpreta-se que a coculpabilidade é um principio constitucional implicito, tendo em
vista que alguns artigos da Constituicdo Federal justificam a aplicacdo do instituto em anélise.
Primeiramente, € importante ressaltar o artigo 1° que diz que a dignidade da pessoa humana é
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

Primordialmente, sobre tal artigo € importante demonstrar a sua relacdo com a
coculpabilidade. E certo dizer que a dignidade da pessoa humana é inerente a todos os cidad3os
e que, como fundamento constitucional, deve ser proporcionada e defendida pelo Estado de
maneira que reduza o niamero de discriminacdo e melhore o saneamento basico, a educacdo, a
salde e a seguranca no Pais. Quando o Estado ndo d& condigdes e meios para que isso ocorra,
ele se torna corresponsavel pelas acGes que determinados agentes, que se tornaram

marginalizados, possam vir a cometer.
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Em seu artigo 3° a Constituicdo determina que a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais sdo alguns dos objetivos fundamentais da
Republica. Este parece ser o artigo que mais dd margem para a aplicacdo da teoria em exame,
ja que deixa explicito que o Estado tem tal objetivo (BRASIL, 1988).

Uma vez que o Estado, mediante o descaso, da chance para a marginalizacdo acontecer,
ele se torna corresponsavel pelos atos ilicitos cometidos por estes agentes marginalizados.
Ainda que a responsabilizacdo penal recaia somente sobre o agente, a corresponsabilizagdo do
Estado poderia ocorrer como uma atenuante genérica na pena deste agente, como sera discutido
mais a frente.

Outro artigo que é capaz de ser usado para classificar a coculpabilidade como um
principio implicito da Constituicdo Federal € o artigo 5°, que no seu caput determina que todos
os brasileiros e os estrangeiros residentes no Brasil serdo considerados iguais perante a lei,
indistintamente. Igualmente, é importante ressaltar que tal artigo também garante aos cidadaos
o direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade (BRASIL, 1988).

Logo, o individuo que tiver o principio da igualdade ferido tem maiores chances de se
transformar em uma pessoa marginalizada, ou seja, pode-se ligar o artigo 5° com o artigo 3°,
tendo em vista que a falta de igualdade pode levar a marginaliza¢do do individuo (BRASIL,
1988).

Igualmente ao supracitado artigo 5°, o artigo 6° da Carta Magna também esta ligado a
marginalizacdo do agente do ato ilicito, ao assegurar que o trabalho, a educacao, entre outros,
sdo direitos sociais inerentes ao cidadao (BRASIL, 1988).

Consoante Moura (2006, p. 41 apud Vaz, 2018, p. 15):

O principio da coculpabilidade é um principio constitucional implicito que
reconhece a corresponsabilidade do Estado no cometimento de determinados
delitos, praticados por cidaddos que possuem menor &ambito de
autodeterminagdo diante das circunstancias do caso concreto, principalmente
no que se refere as condigOes sociais e econdmicas do agente, 0 que enseja
menor reprovacgéo social, gerando consequéncias praticas ndo so na aplicacdo
e execucdo da pena, mas também no processo penal.

As condi¢des sociais e econdémicas do agente vao agir diretamente nos atos cometidos
por este, que ira refletir na aplicacdo da pena, tendo em vista que tal condicdo social e
econdmica acarreta uma menor reprovabilidade social. De certo, a coculpabilidade € justificada
pelo artigo 6° da Constituicdo, tendo em vista a necessidade e o direito & moradia e ao trabalho
de todos os cidadaos, bem como boas condigdes econdmicas e sociais para diminuir 0s niveis

de criminalidade do Pais.
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Dessa maneira, mostra-se demonstrado os artigos que justificam a coculpabilidade como
um principio constitucional implicito, de forma que erradicar a marginalizagdo e proporcionar
a igualdade, os direitos sociais e econdomicos e a dignidade da pessoa humana acarretaria a
diminuicdo do numero de agentes cometendo atos ilicitos.

Sob 0 mesmo ponto é importante recapitular que o principio da coculpabilidade ndo é
expressamente previsto na Constituicdo, porém, tem base e € justificavel pelos artigos
supracitados da Carta Magna. Em tese, como principio constitucional implicito, a
coculpabilidade teria validade para ser considerada durante a fase da aplicacdo da pena de um
individuo que venha a cometer atos ilicitos, se comprovado que foi em decorréncia de
negligéncia do Estado em ndo prover, de forma eficiente, os direitos sociais, como, o direito a
moradia, ao trabalho e a assisténcia aos desamparados.

Depois de identificar a coculpabilidade como um principio constitucional implicito, é
necessario passar para a analise da responsabilidade do Estado e da sociedade em conjunto das
acOes do agente e como tal principio é capaz de ser aplicado no Direito Penal, bem como sera

descrito no capitulo a seguir.

4 ANALISE DA POSSIVEL APLICACAO DA COCULPABILIDADE COMO
ATENUANTE GENERICA

O ordenamento juridico brasileiro ndo apresenta uma possibilidade expressa da
aplicacdo da teoria da coculpabilidade como circunstancia de atenuante genérica. No entanto,
0 art.66 do Codigo Penal alega a possibilidade de uma circunstancia, que seja relevante ao fato,
ser capaz de abrandar a pena, mesmo gue tal circunstancia ndo esteja prevista em lei. O que
leva a considerar uma possibilidade de atenuar a pena diante de algo téo relevante como o
reconhecimento da coculpabilidade do Estado, quando demonstrada a omissdo estatal
(BRASIL, 1940).

Somente em decorréncia de uma circunstancia relevante que a pena poderia ser
atenuada. Seria uma margem para ser levantada a atenuante genérica inserta na teoria da
coculpabilidade, pois o artigo trata de uma hipotese excepcional, ndo contemplando a lei, o0 que
seria a circunstancia relevante. Entretanto, quando se trata de coculpabilidade que seria
benéfica ao réu, seguindo uns dos principios de direito penal, a pena so retroagira em beneficio
do acusado, significa dizer que algo para o qual beneficiasse o réu, assim seria acolhida, em

sentido amplo.
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O principal objetivo da teoria da coculpabilidade, seria a responsabilizacdo estatal
juntamente com a responsabilizacdo do agente que comete o crime. Uma vez positivada em
nosso ordenamento juridico acarretaria uma grande reducdo na aplicacéo do direito penal patrio,
sendo uma forma de tornar justo e minimizar as falhas cometidas pelo Estado. Reduzindo a
pena em sua dosimetria, levando a equidade como um dos pontos principais para a aplicacéo
da punicéo estatal.

Em precedente jurisdicional, a seguir explicitado, a teoria da coculpabilidade foi objeto
de estudo e avaliacdo. Em sintese, foi assinalado que sua aplicacdo seria possivel quando
devidamente comprovadas as causas para a devida aplicagdo da teoria como atenuante de pena,

sendo possivel a sua aplicagdo com essa comprovacao.

4.1. A responsabilidade estatal e da sociedade em conjunto com as ac¢fes do agente

A concepcéo da coculpabilidade esté atrelada a divisdo de culpa pelo todo. O todo seria
0 crime, 0 agente, a sociedade e o Estado. A Constituicdo Federal assegura direitos
fundamentais que visam o desenvolvimento social, econémico dentre outros. No entanto, como
bem se sabe, o Estado ndo tem sido fiel ao seu cumprimento, pois encontram-se diversas falhas
que afetam diretamente o individuo que nédo seria alcancado.

A falta de normas programaticas torna a efetividade dos direitos fundamentais
ineficiente. H& uma omissdo legislativa quanto ao modo de execucdo e garantia desses direitos
fundamentais de tal modo que ndo garante a eficiéncia da aplicabilidade de direitos ao cidadao
negligenciado.

Destaca-se um trecho da obra de Marat (2008, p. 84 e 85), no qual ele trata sobre a
possibilidade de aplicacdo das leis, com enfoque na forma que julga. Segundo o autor “somente
depois de haver cumpridos com todas as obrigacGes para com seus membros podera a sociedade
adquirir o direito de castigar os que violam suas leis”.

Pode-se observar que a colocacdo de Marat quanto a aplicacdo das leis tem um ar de
utopia, haja vista que o Estado ndo consegue alcancar todos os membros de uma sociedade. Por
isso, a teoria da coculpabilidade vem para reparar essas lacunas, de forma de garantir o minimo
ao individuo que esta desemparado, aquele que o Estado de fato foi negligente. Tendo assim, o
reconhecimento da atenuante genérica para quando for comprovada a negligéncia estatal. Ndo
seria uma forma de agraciar o réu pelo crime cometido, mas sim uma forma de agir com justica
a0 menos nesse ponto.

H& uma tendéncia da coletividade e dos tribunais em achar que a averiguacdo da

atenuante genérica de coculpabilidade estatal seria um ato de complacéncia ao criminoso. Seria
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sim um reconhecimento justo e com respeito a dignidade humana daquele que sempre se
encontrou oprimido e agora estd na condicdo de criminoso. O que leva a ponderar que todas as
circunstancias que o levaram até aquele momento devem ser consideradas, inclusive a omissao
do Estado.

Pode-se concluir que uma vez que uma sociedade reduz as diferencas sociais, a
criminalidade que ainda ira ocorrer sera por fatores individuais do agente, ndo pelo motivo de
ter sido marginalizado pelo Estado e pela sociedade. Tal afirmacgdo é perceptivel pelo fato de
se ter criminalidade em quaisquer classes sociais, ndo sendo relacionada apenas aos individuos
que sdo discriminados. Portanto, a teoria da coculpabilidade pode e deve ser aplicada na medida

em que o Estado e a sociedade tém influéncia no comportamento do individuo.

4.2. A coculpabilidade como hipdtese de atenuante genérica

Como analisado nos topicos anteriores, a coculpabilidade seria, em sintese, uma forma
de corresponsabilizar o Estado e a sociedade, de certo modo, por atos ilicitos cometidos por
agentes marginalizados.

A aplicacdo desta teoria se enquadra na hipdtese de circunstancias atenuantes genéricas
que o Cddigo Penal menciona em seu artigo 66 “a pena podera ainda ser atenuada em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em
lei” (BRASIL, 1940).

Tal artigo da margem para a aplicacdo da coculpabilidade na fase da fixacdo da pena
como uma atenuante genérica. No momento em que o Estado ndo cumpre com disposto na
Constituicdo Federal, recai sobre ele a responsabilidade de atenuar a pena do agente que veio a
cometer alguma infracdo. Igualmente, a sociedade também responde pelos direitos negados ao
cidaddo, j& que se verifica uma desigualdade social que é agravada pelos atos da sociedade em
unido com os do Estado.

N&o se pode imputar totalmente ao agente a responsabilidade pela conduta punivel que
vier a cometer, posto que o Estado e a sociedade contribuem para que tal conduta venha a
ocorrer. Em sintese, a corresponsabilidade estatal é a responsabilizacdo do Estado juntamente
ao agente do ato ilicito.

A supracitada corresponsabilidade trata da reprovacdo conjunta com a qual o Estado
também deve arcar e esta diretamente ligada a coculpabilidade, tendo em vista que se o Estado
ndo disponibiliza a todos uma igualdade de direitos e oportunidades, ele se torna responsavel

pelo individuo que ficou a margem da sociedade.
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E importante ressaltar que para ser aplicado o artigo 66 do Cddigo Penal, é preciso ficar
demonstrado a responsabilidade estatal, de modo que justifique a prética de ilicitos penais pelo
agente. E necesséria, ainda, a demonstracio da omissio do Estado com o individuo
marginalizado. Uma vez demonstrada tal responsabilidade, entende-se ser cabivel a aplicacdo
da coculpabilidade como atenuante genérica.

Sob 0 mesmo ponto, Lima (2012, p. 116):

Na coculpabilidade, o juiz investiga, em primeiro lugar, se o Estado e a
sociedade oferecem possibilidades educacionais, econdémicas e de trabalho
béasicas, para depois pesquisar de que modo foram oferecidas. Se ndo ofertou
tais possibilidade ou, embora ofertando-as, ndo o fez de modo devido, o
Estado e a sociedade sdo responsabilizados por uma tal caréncia e o juiz,
considerando este fato, deve reprovar o condenado com menos intensidade do
que reprovaria as pessoas as quais foram oferecidas, de modo devido, aquelas
condicdes.

Logo, entende-se que 0 magistrado devera analisar o grau da responsabilidade estatal e
social para aplicar a atenuante genérica na fase da aplicacdo da pena, considerando tal
corresponsabilidade.

Tal analise se faz necessaria para dar uma justa condenacdo com base nas boas
condicdes de vida, educacdo e direitos sociais providos pelo Estado e, concomitantemente, as
atitudes que a coletividade tem com esse individuo marginalizado.

A jurisprudéncia brasileira vem dando base ao argumentado acima quando
reiteradamente vem afirmando a indispensabilidade de comprovacdo da omissdo estatal,

conforme serd demonstrado abaixo, por intermedio do julgado:

EMENTA: HOMICIDIO TENTADO. DECISAO CONTRARIA A PROVA
DOS AUTOS. NAO OCORRENCIA. ATENUANTE GENERICA. TEORIA
DA COCULPABILIDADE. TENTATIVA. FRACAO DE DIMINUICAO. 1
- A decisdo ndo é contraria a prova dos autos se o conselho de sentenca acolheu
tese que estd amparada nas provas produzidas. 2 - A aplicacdo da atenuante
genérica prevista no art. 66 do CP, baseada na teoria da coculpabilidade
estatal, depende da prova da omissdo do Estado, ou seja, que o Estado deixou
de satisfazer necessidades basicas do agente, concorrendo para que ele
delinquisse e passasse a cometer crimes, pena de se privilegiar a impunidade.
3 - Demonstrado que o réu, segundo as provas, ndo esteve préximo da
consumagcao do crime e que, em razao da reacdo da vitima, o iter criminis foi
interrompido no inicio, a pena deve ser diminuida na fragdo maxima de 2/3. 4
- Apelagdo provida em parte. (Apelacdo n° 20150510039463APR (0003992-
60.2015.8.07.0005), 22 Turma Criminal, Relator: Desembargador Jair Soares,
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, julgado em 06/04/2017).
Apelagdo n. 20150510039463APR.
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Tal caso concreto concerne de um homicidio tentado onde foi pedido a diminuicéo da
pena pela aplicagdo da coculpabilidade como uma atenuante genérica. Fica demonstrado que a
apelacdo foi provida em parte, ndo sendo, porém, provido o pedido da aplicacdo da atenuante
genérica, sendo justificado que se faz necesséario a prova da omissdo estatal, isto €, que o Estado
ndo satisfez as necessidades basicas do agendo, assim concorrendo para que ele passasse a
cometer crimes.

Resta comprovado que a aplicacdo da coculpabilidade como atenuante genérica é
possivel desde que se prove que houve a omissao do Estado quanto as necessidades basicas do
agente, sendo assim corresponsabilizado pelos atos infracionais cometidos, que levaram a sua
condenagéo.

Por fim, é importante mencionar que, para Marat, as pessoas que forem reduzidas a
situacdo de mendicancia por conta do descaso das entidades publicas ndo veem outra opcao
para sobreviver, ndo possuem outro recurso, a ndo ser ir pelo caminho da marginalidade
(MARAT, 2008).

Por tanto, se faz necessaria a aplicacédo da coculpabilidade como atenuante genérica para
proporcionar um processo legal justo e baseado na realidade e qualidade de vida de cada
individuo. Precisa ser analisado pelo magistrado até que ponto o Estado é realmente responsavel

pela marginalizacao e pela falta de oportunidades em cada caso concreto.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme as informacg6es apresentadas ao longo do trabalho, fica nitido que o Brasil
possui responsabilidades com os cidaddos que nele residem, devendo respeitar a Constitui¢do
Federal e proporcionar para tais habitantes o direito de igualdade as condicdes de educacdo,
salde e trabalho, entre outras. Porém, fica demonstrado que o que se verifica de fato é a
segregacdo e marginalizacdo social e econdmica, aumentando o nimero de atos ilicitos
cometidos.

Nesse contexto, a tese da coculpabilidade aparece como uma forma de
corresponsabilizar o Estado e de abrandar a pena do agente, para proporcionar uma diminuicao
da desigualdade social e econdmica. Fica evidenciada a importancia da efetivacdo da
coculpabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, a aplicacdo do principio constitucional implicito da coculpabilidade se mostra

necessaria e tem o intuito de aplicar uma pena justa ao individuo marginalizado que veio a
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cometer alguma infracdo. Em outras palavras, vé-se importante a coculpabilidade ser aplicada
como uma atenuante genérica para proporcionar uma penalizacdo justa e que venha a

corresponsabilizar o Estado.
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Genérica na Aplicagio da Pena, das alunas Maria Beatriz Dias do Carmo Veras e
Rebeca Maria Costa Pereira. Declaro ainda que o presente Artigo encontra-se de
acordo com as normas ortograficas e gramaticais vigentes.

Teresina, 13 de maio de 2021.
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