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RESUMO: Dentre as diversas teorias de direito penal, mormente dentre aquelas que
tém em sua base a culpabilidade, a teoria da coculpabilidade é uma das que menos
se estuda no Brasil. A partir da culpabilidade, elemento do crime e, portanto,
elemento refreador da punicdo estatal, e dos fatores sociais criminogenéticos, a
teoria da coculpabilidade se apresenta para dar proporcionalidade na punicdo do
condenado, considerando as falhas do Estado no seu dever de prestador de direitos
fundamentais.

Palavras chaves: Culpabilidade; Fatores mesocriminogenéticos; coculpabilidade;
proporcionalidade.

1INTRODUCAO

O sistema juridico penal brasileiro passou por mudancas legislativas e
interpretativas consideraveis desde seu nascedouro, entretanto, ainda sofre
constantemente com criticas e este cenario nao € recente. Em 1764 era publicada a
obra “Dos delitos e das penas”, doMarqués de Beccaria, contendo ponderacdes
sobre o sistema punitivo de modo geral que até hoje embasam pesquisadores do
direito, nao estando excluidos os brasileiros.

Da mesma forma, debrugaram-se e ainda o fazem doutrinadores sobre
os elementos do delito e as finalidades da pena. Do mesmo modo que sociblogos,
psicologos e outros pesquisadores das ciéncias sociais buscam compreender o
crime como um acontecimento social e as suas causas, bem como as finalidades da
pena, e as melhores maneiras de reprimir o crime e prevenir a pratica delitiva.

O direito penal brasileiro sofre constantes modificagdes em sua parte
geral e ha frequentes criacbes de novos tipos penais, buscando o legislador frear a
pratica de condutas lesivas a sociedade, chegando, inclusive, ao fenébmeno
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expansionista que hoje se chama de hipertrofia legislativa penal. Assim também
surgem novas normas sobre a execuc¢ao da pena, ora com puni¢cdes mais severas,
como o Regime Disciplinar Diferenciado (art. 52, lei 7.210/84), ora com previsdes
mais brandas, como a criacdo da transacéo penal e da suspensao condicional do
processo (arts. 76 e 89, lei 9.099/95).

Também a sociedade civil debate sobre o sistema penal e persecutério
penal, sobre garantismos processuais, quantificacdo das penas e seus modos de
execugao, ainda que a maioria nao tenhao conhecimento técnico necessario para
tecer criticas consistentes do ponto de vista juridico, 0 que se pode resumir € que
desejam mais seguranca e tendem a acreditar que um sistema de intolerancia seria
a solucao.

Vem a tona, entdo, o chamado direito penal do inimigo de Jakobs e
Roxin, com umsistema persecucdo e execucado penal ferrenho, com idéias de
reducado de garantias penais e processuais penais, € aplicacdo de penas cada vez
mais graves. A verdade é que o que o chamado direito penal do inimigo defende é
uma ampliacdo cada vez maior do Estado, com uma redugdo cada vez maior das
liberdades e garantias individuais, sob o argumento de que aquele que pratica um
crime deixa de ser digno de tutela estatal, pois quebrou o contrato social, passando
a ser verdadeiro inimigo do Estado.

Em contrapartida, existem aqueles que pretendem uma aplicacdo do
direito penal sob um prisma de efetiva e comedida restricdo de liberdades, punindo
apenas na exata medida do merecimento do punido, atuando, ao exato revés do que
prega o direito penal do inimigo, minimamente, aplicando apenas penas estritamente
necessarias, em situagdes estritamente necessarias.

Nessa esteira esta a teoria da coculpabilidade. A austeridade penal nao
tem se mostrado eficaz no combate a criminalidade, de modo que a proposta dessa
teoria é que o olhar se volte inicialmente as causas do crime, para que se possa
dosar com a devida proporcionalidade a pena e realmente distribuir justica, tanto ao
criminoso como a sociedade. Combater duramente o criminoso, extirpando-o da
sociedade, maltratando-o, € o equivalente a tomar fortes remédios para eliminar um
sintoma da doencga, ao invés de pesquisar sua real causa.

Com estudos bibliograficos, buscamos neste trabalho identificar os
pontos mais relevantes da teoria da coculpabilidade, sobre a qual pouco é discutido
no Brasil pelos grandes doutrinadores do direito penal e processual penal,



especialmente em virtude de seu viés social, garantista e minimalista, ainda
repudiado por nossa sociedade civil.

No presente estudo temos a finalidade de divulgar e analisar as bases
dessa teoria a luz do direito penal patrio, buscando disseca-lo da maneira mais
técnica possivel, analisando seus fundamentos juridicos, médico-legais, e sociais, e

suas consequéncias na aplicacao pratica do direito.

2 CULPABILIDADE

No inicio do corpo coletivo de individuos que hoje convencionamos
chamar de Estado, os sujeitos, que antes viviam individualmente, ou mesmo em
bandos, mas com pouca ou nenhuma organizacao social, decidiram abrir parte de
suas liberdades individuais para a formacao de um ente coletivo, o Estado. Tal idéia
— de abrir mao do individual em favor do coletivo — hoje é amplamente aceita em
meio a filosofia e & sociologia. E o que hoje conhecemos como contrato social.

O fato é que, com o surgimento deste super ente, que engloba os
inimeros individuos em sua singularidade — o Estado -, passam a surgir normas que
sdo impostas aos membros do Estado (e é justamente ai que reside a
disponibilidade de parte da liberdade individual) de modo que o ndo cumprimento
dessas normas gera uma sangao.

Tem origem neste ponto o direito penal. Por mais sedutor, interessante,
intrigante e complexo que seja o tema do surgimento do direito penal e sua
evolucao, este ndo é o tema central de nosso estudo. A superficial anotagdo acima
exposta tem como finalidade Unica e exclusiva servir como base para a
demonstracdo de que, mesmo com a formacdo do contrato social, e a
superveniéncia do Estado e das normas de natureza cogente, o individuo continua
mantendo consigo direitos individuais inviolaveis, e € justamente por isso que
surgem os principios limitadores do direito penal, acerca dos quais teceremos
algumas poucas linhas.

Muito embora o reconhecimento da maioria destes direitos, ou nortes

de atuacdo estatal penal tenha se dado durante o periodo iluminista, hd de se



reconhecer sua existéncia arraigada a prépria natureza humana. Sobre tais

principios leciona Bitencourt (2000, p. 09):

As idéias de igualdade e de liberdade, apanagios do lluminismo, deram ao
Direito Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou
durante o Estado Absolutista, impondo limites a intervengcdo estatal nas
liberdades individuais. Muitos desses principios limitadores passaram a
integrar os Codigos Penais dos paises democréticos e, afinal, receberam
assento constitucional, como garantia maxima de respeito aos direitos
fundamentais do cidadao.

De maneira sintética e concisa, podemos dizer que tais principios sdo
nortes que limitam, restringem a atuacdo do direito penal, justamente por serem
reflexos de liberdades individuais dos jurisdicionados, parcelas de seus direitos que
nao foram encobertas em favor do contrato social, representando, assim, um direito
do cidadao em face do Estado: verdadeiro axioma do Estado democratico de direito.

Se nao o principal, um dos principais postulados delimitadores e
restritivos da atuacado do direito penal é o da culpabilidade, tema correlato ao
principal de nosso estudo. E mister que se entenda que para que se fale em
coculpabilidade, € preciso que antes se entenda o como se conceitua e entende o
instituto abstrato que é a culpabilidade, e que se entenda que sempre que se fala em
culpabilidade se fala em um filtro, que delimita quanto do poder de punir do Estado
podera recair sobre o cidadao.

Nas palavras de Eugenio Raul Zaffaroni (1998, p. 274): Hablar de
“culpabilidade” pues, implica que se debe “algo”, y em los discursos legitimantesdel
sistema penal se considera que ese “algo” esel “injusto” y que se “cobra” com la
pena.

O conceito de culpabilidade passa, necessariamente, pelo conceito de
crime. Com a doutrina de Hans Welzel (1970, p. 79), mais especificamente por volta
dos anos trinta, surgiu a chamada teoria finalista da acédo, de acordo com a qual,
toda conduta, para ser criminosa, deve, necessariamente ser tipica ilicita e culpavel.
Como veremos,Welzel ndo apenas bem delimitou os elementos subjetivos e
objetivos do crime, retirando as idéias de dolo e culpa do campo da culpabilidade e
as inserindo no campo da tipicidade, mas também deixou claro que a culpabilidade é
pressuposto e caracteristica inarredavel do crime. O conceito de crime proposto por
Welzel passa por uma observagédo analitica dos elementos do fato criminoso, e hoje



é amplamente aceita pela doutrina. E este o conceito que se chama de analitico de
fato criminoso.

Uma vez destrinchada a idéia de crime, nos cabe, aqui, particularizar e
verticalizar o estudo acerca de um de seus elementos: a culpabilidade, que, como
vimos, justamente por ser principio reflexo a liberdade individual do jurisdicionado,
configura-se como elemento essencial do crime. A doutrina contemporanea €
unanime em lecionar que conduta culpavel é aquela reprovavel, censuravel, sendo
propostos como elementos da culpabilidade a imputabilidade, o potencial
conhecimento da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa (TELES, 2004, p. 294)
(PRADO, 2005, p. 440 a 451) (GRECO, 2008, p. 395 a 396).

Desse modo, conclui-se que hoje no ordenamento juridico brasileiro,
para ser criminosa, uma conduta deve ser tipica ilicita e culpavel, e, para ser
culpavel a conduta deve ser o agente que a praticou imputavel, deve este ter a
possibilidade de conhecimento da ilicitude dessa conduta, e deve |Ihe ser exigida
outra conduta pelo direito.

Mas nem sempre foi assim. A partir do surgimento da idéia de
culpabilidade, varias foram as teorias propostas na tentativa de margear o campo de
abordagem e atuacao do referido principio. Para a melhor compreensao do principal
tema de nosso estudo, é imprescindivel que fagcamos um breve e sintatico estudo a
respeito das principais delas.

A teoria Causal-naturalista, ou psicolégica, ou classica, que tem como
principais precursores von Liszt e Beling, sugeria que a culpabilidade é nada mais
nada menos do que a relagdo psicologica subjetiva existente entre o agente e a
conduta, ou, nas palavras do proprio Franz von Liszt: “tAo-somente a relacéo
subjetiva entre o ato e seu autor”. (LISZT, s.d, p. 338).

Ocorre que tal teoria passou a ser muito criticada pela doutrina a
época, por ndo conseguir explicar claramente a ideia de culpa inconsciente, do crime
omissivo, ou mesmo as ja reconhecidas excludentes de culpabilidade do estado de
necessidade exculpante, coacdo moral irresistivel e atendimento a ordem de
superior hierdrquico, quando ndo manifestamente ilegal. (TAVARES, 1980, p. 31).

Solucionando tais criticas apontadas pela doutrina, surge uma nova
escola dissertando a respeito da culpabilidade. Essa nova escola, capitaneada pelo
alemao Reinhard Frank, mantém a culpabilidade como o liame subjetivo entre

agente e conduta, mas insere também em seu campo de abrangéncia elementos



valorativos, ligados a lesividade social e a reprovabilidade daquela conduta, de
modo que para que o0 agente pudesse ser punido por eventual conduta deveria
questionar-se se aquela conduta era reprovavel socialmente e pelo olhar critico do
direito. E af que surge a idéia da exigibilidade de conduta diversa como elementar da
culpabilidade. Essa linha de pensamento ficou conhecida como neoclassica, ou,
ainda, neokantista. (ROXIN, 2002, p. 202).

Como acima lecionamos, Hans Welzel, em sua festejada obra
“Causalidade e acao”, trouxe uma nova idéia conceitual e analitica de crime, mas,
nao foi este o Unico mérito de sua teoria finalista da acao. Welzel pregava que toda
acao tem um fim inerente a ela, e, justamente por isso, tornou-se inviavel a
discussao de dolo e culpa a titulo de culpabilidade. De acordo com a teoria de
Welzel, o elemento subjetivo do delito deveria ser analisado em conjunto com a
analise da acao, ainda no campo da tipicidade, e ndo da culpabilidade. Em virtude
dessa extracao das idéias de dolo e culpa do centro de interesse da culpabilidade,
permaneceram na analise desta, somente os elementos de natureza normativa,
quais sejam: imputabilidade, potencial conhecimento sobre a ilicitude do fato e
exigibilidade de conduta diversa, motivo pelo qual a teoria baseada na idéia de acao
finalista de Hans Welzel ficou sendo conhecida também como teoria normativa pura.
(GRECO, 2008, p. 389/392).

Paralelamente a estas doutrinas, Wessels e Jeschek fomentaram a
teoria social da acao, segundo a qual a acao deve ser vista como fenbmeno social
com efeitos externos na sociedade. Tal corrente defende ainda uma dupla aplicacao
do elemento subijetivo, tanto no campo da tipicidade, quanto no da culpabilidade. A
citada teoria ndo recebeu grande respaldo da doutrina, em virtude de sua falta de
praticidade e de sua verdadeira inconclusividade, eis que tal teoria nada trouxe de
muito inovador, apenas criando uma area cinzenta, nebulosa, entre as teorias
causais e a finalista. (ZAFFARONI, 1981, p. 120 a 121).

Por fim, mas, de ndo com inferior importancia, ClausRoxin passou a
desenvolver, também no que diz respeito a culpabilidade, a doutrina funcionalista,
segundo a qual deve-se ampliar o campo de aplicabilidade da culpabilidade para os
limites da responsabilidade, realizando-se verdadeiro paralelo com os fins da pena.
Segundo essa teoria, somente seria culpavel a conduta que demandasse a
aplicagdo de pena. Precisa e didatica € a licado de Luiz Regis Prado a respeito do

tema:



A culpabilidade — capacidade de motivacdo pela norma — é de natureza
mista empirico-normativa. A responsabilidade, como categoria politico-
criminal, é definida como uma valoragao, posterior a ilicitude, para tornar
penalmente responsavel o agente (para atribuir-lhe responsabilidade). Para
a imposigdo da pena, faz-se mister, além da culpabilidade, estar
comprovada ainda sua necessidade. Redefine-se, entdo, a culpabilidade,
com lastro nos fins di Direito Penal. (PRADO, 2005, p. 436).

Estas sdo, entdo, as principais escolas e correntes doutrinarias
surgidas ao longo de décadas de estudo de direito penal, teoria do crime, e, mais
especificamente da idéia de culpabilidade. Hoje, podemos conceituar a idéia de
culpabilidade como a reprovabilidade social e normativa de determinada conduta,
tendo esta — a culpabilidade - como elementos a imputabilidade, o potencial
conhecimento da ilicitude, e a exigibilidade de conduta diversa. S6 ndo nos é
possivel dizer, entdo, que nosso Cddigo Penal adotou a teoria normativa pura de
Welzel, em virtude da superveniéncia da teoria limitada, que s6 diverge da normativa
pura (que, apos o advento da limitada, ficou conhecida como extrema), no que diz
respeito ao tema das descriminantes putativas, que, por ndo afetar diretamente
nosso estudo, ndo sera nesta obra verticalizada.

A grande verdade no que diz respeito a culpabilidade, é que esta, como
€ vista hoje, possui forma muito genérica, ampla, abstrata. Afinal, qual conduta é
reprovavel sob os criticos olhos normativos, e qual ndo é? Quais condutas podem
s80 ou nao exigiveis pelo direito?

Tal decisdo € conferida ao magistrado, quando da analise de cada
situacao em particular. Quem melhor do que o juiz, que conhece profundamente dos
fatos ocorridos, e, inclusive, realiza perguntas sobre a vida pregressa do agente e da
possivel vitima para saber se tal acdo era ou nao reprovavel? A questdo da
exigibilidade de conduta diversa, elemento mais variavel dentro do conceito de
culpabilidade, é conceito juridico indeterminado, a ser preenchido por seu intérprete,
e assim deve ser.

O professor Flavio Tartuce, ao lecionar a respeito das chamadas
clausulas gerais (conceitos abstratos e genéricos, inseridos na legislacao a fim de
conceder ampla margem de discricionariedade ao julgador e ao intérprete da Lei em
geral), ensina, comentando a ementa do Recurso Extraordinario de n® 201.819, mais
especificamente o voto do relator do recurso, ministro Gilmar Ferreira Mendes, que

as clausulas gerais sdao, em verdade, uma ponte, para que seja conectada a



Constituicao Federal a legislagcédo infraconstitucional privada. Merece transcricdo um
pequeno trecho da obra: “Um meio de irradiacdo dos direitos fundamentais para as
relagbes privadas seriam as clausulas gerais (Generalklausel) que serviriam de
“porta de entrada” (Einbruchstelle) dos direitos fundamentais no ambito do Direito
Privado”. (TARTUCE, 2012, p. 59).

Por mais que tal licio nos tenha sido fornecida a respeito da
aplicabilidade das clausulas e dispositivos constitucionais no ambito das relacdes
privadas, quando o catedratico lecionava a respeito da horizontalizagao dos direitos
fundamentais e da constitucionalizacao do direito civil, € inegavel o carater de teoria
geral do direito da licdo do professor Tartuce, até mesmo porque se reconhece-se a
utilizacdo das clausulas abertas como fonte de didlogo entre a constituicdo e a
legislagao privada, com muito mais razdo ha de se reconhecer a necessidade de tal
relacao simbibtica entre a legislacédo infraconstitucional de direito publico (como é o
caso do direito penal) e a Lei Fundamental.

E que as clausulas abertas no direito penal — como é o caso da
exigibilidade de conduta diversa — atendem certamente aos fins propostos por Hans
Kelsen, quando lecionava a respeito da subordinacdo das demais normas a
Constituicdo Federal, e da idéia do escalonamento das normas. Explico. As
clausulas gerais, ou abertas, sdo 0 meio pelo qual o intérprete da lei aplica nos
casos concretos principios de ordem constitucional, tais como a igualdade, a
proporcionalidade, a intervengdo minima, e tantos outros, valendo-se, para
tanto,legislagdo infraconstitucional. Por isso, entendemos que tais clausulas nao
servem apenas a horizontalizacdo mediata dos direitos fundamentais, mas também
para a propria fortificacdo e justificacdo da verticalizacdo destas normas,
evidentemente aplicaveis nas searas publicas do direito.

Por mais que, no que diz respeito as normas de natureza publica, nao
sejam indispensaveis tais clausulas para a aplicacdo das normas (principios e
regras) constitucionais (assim como ndo o sdo no que diz respeito as normas
infraconstitucionais de direito privado), estas — as clausulas gerais — sao,
inegavelmente, um convite a aplicagdo do preceito constitucional, uma brecha
deixada pelo legislador para tanto.

Por isso mesmo é forgcoso reconhecer que, quando da analise do
culpavel ou inculpavel, deve o julgador analisar os elementos de cada caso

(conduta, agente, meio, motivos, consequéncias), todos sob um prisma



constitucional, e pela critica lupa de cada um dos principios dispostos na
Constituicdo Federal, a fim de atender a exata finalidade do postulado da
culpabilidade: limitar a atuacdo do Estado, e, mais precisamente do Direito Penal, a
um ambito exato, preciso, de modo a nao ferir qualquer direito (liberdade) individual

do jurisdicionado, alcancando a ténue linha entre excesso e omisséo.

3FATORES CRIMINOGENETICOS

Ha muito tempo a criminologia e a sociologia juridica tém se debrucado
sobre o estudo das origens do crime, sobre a busca pela identificacdo de fatores que
possam levar ao surgimento de um criminoso.

Tais estudos servem de fundamentos para a adocado de politicas
criminais mais eficientes, criagdo de penas que melhor reprimam o cometimento de
delitos e adocéo de métodos para a ressocializagdo do criminoso.

Primeiramente, necessario pontuarmos, como bem evidenciam Newton
Fernandes e Valter Fernandes (2002, p. 50/51), que apenas ha crime em uma
sociedade. Isso porque os delitos sdao, abandonando as classicas definicdes
juridicas de crime, transgressdes graves aos valores da sociedade em que o
individuo esta inserido.

As condutas que sao tipificadas como crimes variam nos diversos
ordenamentos juridicos existentes no globo, mas ha fatores a serem identificados
que possamgerar atos criminosos nesses diversos ordenamentos, ainda que nao
consistam na mesma conduta.

O estudo dos fatores criminogenéticosse divide em duas grandes
frentes. A primeira se refere aos fatores internos, biolégicos ou enddgenos. A

segunda se refere aos fatores externos, mesologicos ou exégenos.

O crime se produz quando um individuo, em resposta a impulsos de ordem
biolégica, psicolégica e social, encontra-se numa situagdo tal que a
execugdo do delito se Ihe afigura como saida inevitavel ou necessaria. (...)
Para Veiga de Carvalho, na producéo do ato criminoso, o agente responde
a estimulos provenientes de seu meio interno (aos quais chamou de
biolégicos) e de seu meio externo (chamados mesoldgicos). (RIGONATTI,
2003, p. 235).



Os fatores internos dizem respeito a individualidade de cada ser, ao
psicolégico de cada pessoae também as reacdes biolégicas que cada organismo
apresenta quando submetido a determinada situacéao.

Tais fatores, salvo casos muito peculiares de personalidades
antissociais, ndo sao capazes, por si sb, de levar a pratica delitiva. Esses fatores
funcionam como a carga de um explosivo, que apenas atinge sua finalidade quando
provocado pela faisca do pavio que acaba de ser queimado.

Pode-se dizer que o crime é latente dentro de todos, o que varia é a
intensidade da sua pulsacéo e o seu estimulo, que sao os fatores externos.

Os fatores externos ou mesolégicos sao representados pelo meio em
que o individuo se desenvolve e adquire seus valores morais e éticos e pelas
diversas situagdes que lhes sdo apresentadas no desenrolar da vida. Sdo as
influéncias externas dos diversos ambientes por onde o individuo passa.

N&ao se trata aqui simplesmente da convivéncia com aquelas pessoas
que sao vistas como “mas-influéncias”, em verdade, essas pessoas passam por um
processo de exclusdo que os levam de um pequeno desvio moral a condutas
criminosas.

Os fatores mesocriminogenéticos sdo as condi¢des que o individuo tem
de ser inserido na sociedade ou marginalizado dela. Sdo exemplos: boas condi¢cdes
de desenvolvimento laborativo, ou atividade marginalizada como Unica fonte de
prover a sua subsisténcia; boas condi¢cdes de desenvolvimento mental, ou condi¢cdes
que levam a uma inteligéncia deficiente.

Neste estudo, mais nos interessam os fatores mesolégicos, a fim de
identificarmos qual a contribuicdo da sociedade para que determinados delitos
ocorram.

Importante esclarecer que os fatores mesocriminogenéticos por si sé
também né&o sao suficientes para desencadear o cometimento de um crime. O crime
€ um fato complexo, oriundo de uma soma de fatores biolégicos e mesologicos.

Para se apontar uma determinada situagdo como fator
mesocriminolégicodevem ser desprezadas as caracteristicas individuais. E realizada
a analise das variacdes de fatores sociais e das variacdes da incidéncia da pratica
de determinados crimes em determinados grupos sociais e épocas historicas.

E possivel identificarmos um fator mesoldgico que poderia faciimente

reunir todos os demais:a exclusao social.



A sociedade ndo possui mais uma postura de abracar o desviante e
fazer com que ele entenda seus valores e se adeque a eles. O olhar de uma
comunidade para um desviante passa a ser um olhar de ainda mais excluséao.

Voltamos ao tempo do ostracismo. A sociedade vé no desviante nao
um potencial de adequacdo, mas um potencial alarmante de agravamento do desvio
e por isso aquele individuo deve ser isolado, quando nédo fisicamente, socialmente.

Essa exclusdao nao permite a readequacao do individuo e Ihe mostra o
caminho da criminalidade, que é vista de forma distorcida, como uma manifestacao

de inconformismo ou uma busca por melhores condigdes de vida.

No periodo recente, as desigualdades de renda aumentaram (Joseph
Rowntree Foundation, 1995; Hills, 1996). Um tal gradiente de inclusao e
exclusdo engendra, segundo Edward Luttwak (1995), tanto uma privacédo
relativa entre os pobres, que da lugar ao aumento da criminalidade, como
uma ansiedade precaria entre aqueles em melhor situagcéo, a qual é caldo
de cultura de intolerancia e de imputabilidade dos que descumprem a lei.
Como tenazes sobre nossa sociedade, crime e castigo derivam da mesma
fonte. (YOUNG, 2002, p. 25/26).

Grandes mudangas sociais podem desencadear em determinados
grupos essa percepcdo do ser excluido da sociedade por determinado tempo. E o
que ocorreu, por exemplo, com a insercdo da mulher no mercado de trabalho, o que
levou a certo aumento da agressividade masculina por se sentirem, em alguns
casos, excluidos do mercado de trabalho e da sociedade por ndo terem emprego
enquanto suas mulheres estavam trabalhando.

Tal situacdo também pode ser verificada em meio a uma crise
financeira que afete, principalmente, pequenos e médios empresarios. Nesse
periodo, sera provavel um aumento de crimes de sonegacao de tributos, pois essa

classe entendera tal medida como um meio de sobrevivéncia de sua empresa.

Todo transtorno operado nas condicdes de vida do povo desloca,
violentamente, uma parte de seus membros do ambiente normal de
existéncia, levando, sobretudo, o individuo ou grupo de individuos débeis
nos aspectos psico-organico, e intelectual ou moral, para uma outra vereda
da vida social, que pode vir a ser o caminho do crime. (FERNANDES E
FERNANDES, 2002, p. 384).

Também ¢é identificado como um fator mesocriminogenético a
desigualdade social. Nao se trata simplesmente de se refletir sobre o papel da
pobreza no desencadeamento da criminalidade. A analise ndo pode ser simplista



para concluir ser simplesmente a pobreza um fator criminogenético, sob pena de ser
até mesmo preconceituosa.

Nao € a “pobreza pura” que leva o individuo a criminalidade, mas sim a
desigualdade social que provoca a exclusdo do viver o que as classes altas da
sociedade vivem e, uma vez excluido desta sociedade, estaria desobrigado de
cumprir as regras que por ela Ihe sdo impostas.

“A desigualdade social é que induz a situacdes de conflitos, que podem
terminar em criminalidade, entendendo-se esta como todos os atos que constituem
infragdo penal” (FERNANDES E FERNANDES, 2002, p. 51).

Para melhor entendimento, se faz necessario analisar ndo apenas
grupos sociais, mas também periodos histéricos, que demonstram como o
crescimento da riqueza nao implica diretamente na diminui¢do da criminalidade.

Tal analise é bem realizada por Jock Young, em sua obra “A sociedade
excludente”, que identifica a desigualdade social como um desencadeador de

privagao relativa, que gera o aumento da criminalidade.

“A deficiéncia das recompensas materiais claramente nao significa pobreza
absoluta; a criminalidade aumentou ao longo da década de 1960, periodo
em que o padrdo de vida também subiu: a privagédo relativa é que é causa
poderosa de criminalidade. Deste modo, talvez devéssemos falar, mesmo
aqui, em déficit relativo: isto €, os padrdes materiais relativos dos individuos
comparados uns com o0s outros, um sentido de desigualdade, de
recompensa injusta em relagdo ao mérito”. (Young, p. 86).

Privacao relativa significa que nao se trata de um periodo de recessao,
ou falta de determinados alimentos, seja por uma catastrofe natural que arruinou
plantacdes, seja por pobreza generalizada no pais. Trata-se, em verdade, da
privacdo individual ou de uma classe, que nao € bem recompensada por seu
trabalho, apesar de ser muitas vezes indispensavel.

Ademais, as pessoas oriundas das baixas classes econdmicas
apresentam, na maioria das vezes, baixa qualificacdo para o trabalho, restando a
muitos o trabalho informal e a outros o desemprego.

Também sdo essas as pessoas que primeiro sofrem os impactos de
crises econémicas que levam ao fechamento de industrias e consequente reducao
dos postos de trabalho, aumento o desemprego, a exclusdo social e a irritabilidade

dessa populacéo.



Ora, sao esses trabalhadores que contribuem para o enriquecimento
dos donos das empresas, sem o recebimento de um salario justo e que veem suas
economias desestabilizadas rapidamente, isso se um dia conseguiram estabiliza-la.

Na sociedade atual, o outro é visto como um competidor pela vaga de
estudo ou de trabalho. Aquele que comete um crime é visto como um lixo da
sociedade e as penitenciarias como local para limpeza dela para que os demais
possam viver confortavelmente, sem serem incomodados.

O acumulo dessas pressdes em grandes polos eleva ainda mais seus
indices criminais, uma vez que o excluido vé diariamente a grande recompensa que

os abastados possuem por seu trabalho, ainda que ele seja minimo.

Malgrado possa haver uma agressividade latente em determinadas
pessoas, nao ha negar que nos centros densamente povoados, e
notadamente nas grandes cidades da América Latina, essa agressividade
advém principalmente das desigualdades sociais, da pressdo do enxurro
demografico, do sentimento de impunidade que também funciona como
fator de recidividade, dos estados de malvivéncia, do desencontro familiar e
comunitario, total desregramento da moral e dos costumes, agruras e
frustrac6es individuais da ostentagdo e opuléncia de pessoas privilegiadas,
do desvirtuamento dos meios de comunicacdo de massa, da poluicdo
ambiental, da irrealidade e nepotismo das leis, contagio psicolégico com
vicios e com os préprios delitos. (FERNANDES e FERNANDES, 2002, p.
171).

Aqueles que nao sofrem pela privacéo relativa buscam fortalecer a sua
moral, 0 seus bons costumes atacando cada vez mais aqueles que sofrem pela
pobreza relativa e buscando cada vez mais a repressao através da criminalizacao de

condutas que, por si sO, ndo passariam de meras infracdes morais.

Devido a inseguranga ontologica, ha tentativas repetidas de criar uma base
segura. Isto &, de reafirmar valores como absolutos morais, declarar que
outros grupos nao tém valores, estabelecer limites distintos do que é virtude
ou vicio, ser rigido em vez de flexivel ao julgar, ser punitivo e excludente em
vez de permeavel e assimilativo. (YOUNG, 2002, p. 34/35).

E o que ocorreu, por exemplo, quando da criacdo das contravencdes
penais de vadiagem e mendicancia e diversos outros delitos de menor potencial
ofensivo.

Por outro lado, essa classe dominante tem a legislacdo a seu favor,

mesmo quando se trata da pratica de crimes, o que leva nao somente ao sentimento



de exclusao de grande parte da populagdo, mas também a indignacao e percepcéo
da impunidade.

E o que ocorre, por exemplo, com a previsdo de extincdo da
punibilidade pelo pagamento dos tributos devidos por aquele que cometeu crime
contra a ordem tributaria. Também, o sentimento de impunidade € ainda mais latente
no caso dos crimes de colarinho branco.

A educacao e saude da populacao que ja sofre de privacao relativa sao
fortemente afetadas pelas grandes quantias tiradas dos cofres publicos pela
corrupcdo. Tocamos, entdo, em outros dois pontos que também sao fatores
mesocriminogenéticos, a educacgao e a saude.

Quando falamos em educacdo estamos a abrangendo em dois
aspectos: cultural e formal. A educacao cultural é aquela formada pelos valores
morais e éticos e pela conhecimento popular, que nem sempre € aprendido na
escola. Ja a educacgao formal consiste nas escolas de ensino fundamental a pés-
graduacoes.

A boa educacido cultural colabora para a formacdo de uma boa
personalidade do individuo, de modo que, mesmo exposto a alguns fatores
mesoldgicos, ndo se enveredardo pelo caminho da criminalidade.

Ja a educacao formal colabora ndo com a formacao da personalidade
do individuo, mas com conhecimentos técnicos que lhe permitem certa inclusao
social, a medida que possibilita ao individuo romper as barreiras da desigualdade e
alcangar seus objetivos de forma honesta.

Nao sendo possivel que familiares e depois pessoas que cercam
determinado individuo lhes forneca uma boa educacao cultural, refletiria em uma
obrigacdo da sociedade (representada pelo Estado através das escolas) o
oferecimento dessa educacéo.

Alhures, alguém disse que nao existe relagdo alguma entre a gramatica e a
moralidade, provavelmente a querer demonstrar que a educac¢do nado tem
forca para impor um padrdo de conduta, com o que ndo se deve anuir
inteiramente, pois se a educacao ndo é fator determinante, pode vir a ser
um forte elemento coadjuvante de bom comportamento (...). (FERNANDES
e FERNANDES, 2002, p. 398).

Ocorre que muitos estdo alienados da educacao cultural e também

alienados da educacado formal, mesmo aqueles que frequentam assiduamente a



escola. Isto porque criou-seum vicio de pessoas que nao receberam educacao
cultural e possuem seus valores morais e éticos fortemente e facilmente
influenciados, principalmente, pela midia distorcida e também nao sdo capazes de
fornecer boa educacao cultural aos outros.

Dentro das escolas, muitos se formam sem real conhecimento técnico
e sem terem recebido nada de conhecimento cultural, ndo conseguindo desenvolver
um pensamento critico sobre o que lhe é apresentado e vivendo desenraizados de
valores morais e éticos, sendo facilmente levados ao mundo da criminalidade.

Ja a saude consiste um fator criminogenético pela ma-formagédo do
individuo que néo sera inserido na sociedade. A desnutricdo na primeira infancia e
algumas doengas podem levar a um desenvolvimento precario do individuo, que
podera ficar as margens da sociedade por debilidades fisicas ou mentais.

Ressaltamos que o fatores até aqui apontados ndo sao responsaveis
de forma autbnoma pela ocorréncia do crime, mas é inegavel a sua contribuigcao.

Eis aqui o adequado momento para a indagacdo: a quem cabe
assegurar a igualdade social, educacgao, salude e mais tantos direitos que se tornam
vertentes de fatores mesocriminogenéticos?

Entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil esta
a reducdo das desigualdades sociais. Educacao, saude, condicbes dignas de
trabalho e um salario minimo conforme delineado no inciso 1V, art. 7 da Constituicao
Federal sdo direitos assegurados na constitucionalmente a todos os brasileiros.

O estado ha muito deixou de ter, ao menos teoricamente, apenas o
papel de nao interferir nas relacbes dos individuos e passou a desempenhar a
fungéo de garantidor de direitos.

Garantir, neste caso, significa proporcionar, disponibilizar, oferecer.

Exige-se uma prestacéo positiva do estado para o individuo.

Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicao de intervengao
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protegéo
(Schutzgebote). Haveria assim, para utilizar a expressdo de Canaris, ndo
apenas a proibicdo do excesso (Ubermassverbote) mas também a proibicéo
de protegdo insuficiente (Untermassverbote). E tal principio tem aplicagao
especial no &mbito dos direitos sociais. (MENDES, 2011, p 679.)

Assim, sem tecer maiores comentarios sobre as teorias constitucionais

dos de efetivagdo dos direitos fundamentais, visto que ndo é este o objeto deste



estudo, o certo é que cabe ao estado assegurar tais direitos e promover a reducéo
da desigualdade social.

Falhando o estado no desempenho de seu papel, ha forte incidéncia de
fatores mesocriminogenéticos, desencadeando maior niumero de cometimento de
delito e busca de punicéo dos transgressores, sem que o estado falho assuma a sua
parcela de responsabilidade.

4 COCULPABILIDADE

Como pudemos observar da primeira dissertacdo acima transcrita o
Estado somente pode punir o individuo nos estritos limites de sua culpabilidade,
sendo esta o juizo de reprovabilidade que a sociedade faz sobre determinada
conduta.

Do segundo excerto extrai-se que anos de estudo comprovam que séo
varios os fatores que impulsionam a pratica delitiva, e, somados, podem ser
determinantes para a sua ocorréncia. Vimos que dentre os fatores que impulsionam
a criminalidade os mais fortes sdoaqueles que advém do meio em que o0 sujeito
convive, de situacdes de desigualdade e segregacao causadas pela prépria
sociedade.

Como demonstrado pela ciéncia da criminologia a desigualdade social,
a falta de educacao, de cultura, de saude, o desemprego e a exclusdo social sao
todos motivos que influenciam, impulsionam o sujeito no sentido da pratica
criminosa.

Segundo o raciocinio acima transcrito, é possivel dizer que a sociedade
tem séria influéncia sobre o nivel de criminalidade que a assola, sendo parcial
responsavel por muitos dos crimes cometidos, especialmente aqueles praticados
pelas classes sociais menos abastadas e mais isoladas, aqueles que se chama de
“crimes de rua”.

E que quando da formagdo do contrato social o Estado, em troca das
parcelas de liberdades individuais de cada um dos cidad&os, oferece prestacdes e



direitos, tais como a igualdade, a liberdade, a saude, a educagdo, € mesmo a
dignidade.

Hoje é certo dizer que o Estado brasileiro falha na prestacdo de muitos
desses direitos, que por ele foram assegurados, de modo que ha o cumprimento do
contrato social por parte do jurisdicionado, que continua tendo sua liberdade
individual cerceada, mas nao por parte do Estado, que deixa de proporcionar as
prestacdes devidas.

Quando essa omissdo, esse descumprimento do contrato por parte do
Estado impulsiona a préatica de crimes, ha, evidentemente, que se reconhecer que a
reprovabilidade social ndo deve recair totalmente sobre o criminoso, mas também
sobre o Estado, que, com sua conduta, o inclinou a delinqtiir, e é justamente essa
divisdo da culpabilidade entre o infrator e o Estado que o direito penal chama de
coculpabilidade.

Nilo Batista traz um conceito completo, porém, claro do que a doutrina

hoje entende como o principio da co-culpabilidade:

Trata-se de considerar, no juizo de reprovabilidade, que é a esséncia da
culpabilidade, a concreta experiéncia social dos réus, as oportunidades que
se lhes depararam e a assisténcia que Ihes foi ministrada, correlacionando
sua prépria responsabilidade a uma responsabilidade geral do Estado que
vai impor-lhe a pena; em certa medida, a coculpabilidade faz sentar no
banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os produziu.
(BATISTA, 1990 p. 105).

Extrai-se, entdo, que a clausula geral da culpabilidade, elemento do
crime e principio que limita o jus puniendi do Estado, encontra seu proprio limite na
atuacao do préprio Estado que, com suas agdes ou omissdes, de forma direta ou
indireta, influencia no sentido de impulsionar a pratica delitiva, de modo que se
determina que haja a atenuacéo da culpabilidade do agente, levando-se em conta a
coculpabilidade.

No ramo do direito civil a coculpabilidade é equivalente a
compensacao. Imagine o Estado como um credor, e o jurisdicionado que comete um
crime como o respectivo devedor. O Estado tem o direito de cobrar 0 montante total
da divida daquele devedor, at¢é o momento em que se descobre que o credor
também tem certa divida para com o devedor, divida esta que, muito embora seja
inferior ao seu crédito, deve ser compensada deste, de modo que a quantia que



pode ser cobrada do criminoso (devedor) pelo Estado (credor) ha de ser atenuada

(compensada).

La posicibn o estado de vulnerabilidades predominantemente social
(condicionada socialmente) y consiste enel grado de riesgo o peligro que la
persona corre por su sola pertinéncia a uma clase, grupo, estrato social,
minoria, etc., siempre mas o menos amplio, como también por encajar em
um estereotipo, enfuncion de caracteristicas que la persona ha recebido.
[...]Deestos dos 6rdenes de factores de vulnerabilidad, el estado o posicién
de vulnerabilidad es “incobrable”. (ZAFFARONI, 1998, p. 277).

E bem verdade que, considerando o nivel ndo determinante de
influéncia dos fatores mesolégicos no comportamento do agente ndo se pode
autorizar que a compensacao pela falta do Estado seja tamanha ao ponto de tornar
infima a pena. Nao é essa a idéia do preceito. A coculpabilidade nao busca, em sua
esséncia, excluir o crime, nem mesmo isentar de pena, mas tdo somente filtrar o jus
puniendi do Estado, adequando-o a exata medida da culpabilidade de cada agente
em cada caso em concreto.

Entendemos perfeitamente possivel a aplicacdo da citada
“‘compensacao” no momento do calculo da pena do acusado, seja na primeira, ou na
segunda fase da dosimetria da pena.

E sabido que na primeira fase do calculo penal, o magistrado devera se
atentar as circunstancias judiciais do agente e do fato, sendo estas aquelas
descritas no artigo 59 do Codigo Penal, o qual transcrevemos:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

[l - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicao da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie

de pena, se cabivel. (grifei).

Da simples leitura do dispositivo extrai-se que o legislador exige que o
juiz, para escolher qual pena aplicar, quanto de pena aplicar, o regime inicial do
cumprimento de pena e acerca da possibilidade de substituicdo da pena, analise,



dentre outros fatores, a culpabilidade do agente, bem como os motivos que
determinaram a pratica criminosa.

Ora, o0 que € o juizo de reprovabilidade social da conduta, pautado pela
co-responsabilidade do Estado pela pratica delitiva, se ndo uma andlise acerca da
culpabilidade do agente e dos motivos que determinaram o crime?

E por esse motivo que entendemos que é ndo apenas possivel, mas
devida a utilizagao da cocuplabilidade como elemento influenciador da dosimetria da
pena na primeira fase de seu calculo.

Caso nao se entenda adequada ou viavel a citada forma de aplicagéao
pratica do principio, entendemos ser possivel sua aplicagdo como atenuante
genérica, na segunda fase do calculo da pena, como bem autoriza o artigo 66 do
Cédigo Penal, o qual também transcrevemos:“A pena podera ser ainda atenuada em
razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei”.

Como podemos observar, ai, mais uma vez, o legislador se valeu
daquilo que a doutrina alemd chama de generalklausel(clausula geral) para
compatibilizar o ordenamento infraconstitucional a Carta da Republica, possibilitando
uma aplicacao intermediada dos principios nela contidos por meio da lei penal.

No citado caso a clausula aberta autoriza que o magistrado, em atenta
analise as circunstancias do caso concreto, possa atenuar a pena do agente em
virtude de circunstancia, anterior ou posterior ao crime, que ele considere relevante.
Mais uma vez perguntamos: o que € a omissao estatal causadora de desigualdade,
segregacao e exclusdo de um individuo e que o impulsiona a cometer ilicito penal,
se nao uma “circunstancia relevante”?

E bem verdade que a aplicagdo do citado principio, seja com qual
fundamento for, confere extremo poder ao magistrado, mas possibilita, também, uma
real analise perfunctéria de cada caso em concreto, conferindo ao magistrado a
possibilidade de um detalhado estudo a respeito da culpabilidade de cada agente
em particular, tratando cada um como individuo isolado, tratando os desiguais
desigualmente na exata medida de suas desigualdades, corolario do principio da
igualdade, insculpido no caput do artigo 5° da Constituicao Federal, e, finalmente,
permitindo uma real individualizacdo da pena, exigida pelo inciso XVLI do mesmo

artigo 5° da mesma carta fundamental de direitos.



Extraimos, assim, que a aplicagdo da teoria da coculpabilidade como
forma de atenuagdo da pena do individuo em virtude do menor nivel de sua
culpabilidade, que é por ele compartilhada com o Estado, é medida imprescindivel
para que se atinja os ideais dispostos na Constituicao Federal.

Nao obstante toda a digressao doutrinaria acima realizada, tendo em
vista o alto nivel de abstracdo, a suposta auséncia de previsdo legal e a
necessidade de altissima carga cognitiva em cada caso em concreto, hoje é muito
dificil que se fale em aplicabilidade do principio da coculpabilidade no ordenamento
juridico brasileiro, de modo que, de maneira unanime, os tribunais vém rejeitando
sua aplicagao, nao sufragando o entendimento por nés exarado.

Segue a transcricdo de ementas de alguns dos principais tribunais

nacionais a respeito do tema:

EMENTA: AEELA(;AO CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. AUSENCIA DE LAUDO DE
AVALIACAO DO BEM SUBTRAIDO. FURTO PRIVILEGIADO.
INOCORRENCIA. COCULPABILIDADE ESTATAL. DESCABIMENTO.
PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA NAO EVIDENCIADA.
TENTATIVA. NAO CONFIGURAGAO.
- A auséncia de avaliagdo que evidencie o valor dos objetos subtraidos
impede a incidéncia do principio da insignificancia, pois ndo se pode
presumir que a res era de valor insignificante, capaz de afastar a tipicidade
material do delito. Precedentes do STJ.
- SO é possivel a aplicagcdo da causa de diminuicdo de pena prevista no
artigo 155, §2°, do Codigo Penal, quando o acusado € primario, de bons
antecedentes e de pequeno valor o bem furtado, o que nao restou
comprovado nos autos.
- A mera debilidade financeira, aliada a auséncia de oportunidades
conferidas pelo Estado, ndo autoriza o cometimento reiterado de crimes,
notadamente, porque ha outros meios licitos para busca da sobrevivéncia,
sem a necessidade de se arrostar direito alheio, revelando-se inviavel o
reconhecimento da atenuante inominada prevista no artigo 66 do Cdédigo
Penal.

- Invidvel o reconhecimento da participacdo de menor importancia ao
participe que da cobertura ao comparsa para a realizagdo do crime, pois tal
atitude contribui valorosamente para a consecucao do delito. Precedentes.
- "Considera-se consumado o crime de furto com a simples posse, ainda
que breve, do bem subtraido, ndo sendo necessaria que a mesma se dé de
forma mansa e pacifica, bastando que cesse a clandestinidade, ainda que
por curto espaco de tempo." (STJ, HC 92352/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, j.
07/10/08). (TUMG - Apelagdo Criminal 1.0024.11.144425-3/001,
Relator(a): Des.(a) Renato Martins Jacob , 22 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 06/06/2013, publicagéo da simula em 14/06/2013). (grifei).

Ementa: "Apelagdo. Furto. Autoria e materialidade demonstradas pelas
provas dos autos. Crime de bagatela. Inocorréncia. Teoria da
coculpabilidade. Acdo do Estado que ndo é o Unico fator a resultar no
cometimento do crime. Necessidade da norma penal como regra de conduta
social. Politica criminal do Estado que leva em conta as desigualdades




existentes em qualquer sociedade. Aumento da pena por maus
antecedentes e pela reincidéncia. Impossibilidade. Vida pregressa do réu
que estaria a aumentar a sangdo duas vezes. Bis in idem. Dependéncia
quimica que prejudicou apenas parcialmente a capacidade de
determinac¢do. Manutencao da reducdo minima. Regime fechado justificado.
Réu juridicamente pobre. Isencdo de custas processuais. Recurso provido
em parte". (TJSP — Apelagao Criminal n? 0002224-57.2011.8.26.0637. Rel:
Des. Marco Nahum. 12 Cémara de Direito Criminal. Julgado em:
18/03/2013). (grifei).

Ementa: APELACAO CRIME. ROUBO QUADRUPLAMENTE MAJORADO.
EMPREGO DE ARMA. CONCURSO DE AGENTES. RESTRIGAO A
LIBERDADE DAS VITIMAS. TRANSPORTE DE VALORES. COAGCAO NO
CURSO DO PROCESSO. 1. MERITO CONDENATORIO. MANUTENCAO.
(...) COCULPABILIDADE. NAO RECONHECIMENTO. Inexisténcia de
previsédo legal. Atenuante genérica do art. 66 do CP, que ndo serve a tanto.
Invidvel responsabilizar a sociedade pela falta de oportunidades de um
individuo, o espaco que lhe é conferido pelo organismo social, como se a
delinguéncia fosse uma consequéncia da pobreza, o que a realidade ja
mostrou que n&o €, pois a "criminalidade € democratica", atinge a todos os
niveis sociais, indistintamente. PENA DEFINITIVA. MAJORANTES. INDICE
DE AUMENTO. ALTERAGAO. Fracdo de aumento pelas majorantes, fixada
em 1/2, que se mostra excessivo, considerando o afastamento de 1 das
adjetivadoras. Contudo, além da triplicidade das majorantes restantes, deve
ser levado em conta o grau de censurabilidade da conduta revelado pelas
circunstancias do caso, que superam o ordinario, pois eram 3 0s agentes
envolvidos no crime, os quais invadiram a residéncia das vitimas e os 3
empunhando armas subjugaram 4 vitimas, 1 delas pessoa enferma, o que,
sem duvida alguma, desponta mais gravoso e merece maior repreensao,
além do que completamente olvidado pelo sentenciante a hip6tese de
concurso formal, apesar de serem 4 vitimas patrimoniais. Assim, mais
consentdneo o aumento de 23/48 (indice que se situa entre 11/24 e %),
mais razoavel e proporcional a prevencdo e reprovagdo da conduta.
Corporal do réu Marcio definitivada em 7 anos, 10 meses e 27 dias de
reclusao, e dos réus Carlos Alexandre e Cleudiomiro em 9 anos, 10 meses
e 10 dias de reclusdo. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. MAJORANTE
DO TRANSPORTE DE VALORES AFASTADA. PENAS
REDIMENSIONADAS. (TJRS - Apelagdao Crime N2 70052169877, Oitava
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Fabianne Breton
Baisch, Julgado em 05/06/2013). (grifei).

Nada obstante, o tema, muito embora possua contornos
constitucionais, nunca foi analisado pelo Supremo Tribunal Federal, e sua analise
até ja beirou o STJ, no Habeas Corpus n® 162412, entretanto encontrou obstaculo
na auséncia de prequestionamento, nao sendo, por isso, julgado seu mérito.

O que resta, entdo, é a conclusdo de que a jurisprudéncia brasileira,
infelizmente ndao vem reconhecendo a possibilidade de aplicacao do citado principio,
o que fere diretamente a Constituicdo Federal, a nosso ver. Resta, também, de outra
banda, a esperanca de que os tribunais superiores reconhecam a aplicabilidade do
citado principio, considerando sua importancia e sua carga de liberdade individual
oponivel contra o Estado.



5 CONCLUSAO

Concluimos, entdo, que para o direito penal mais técnico, as penas
devem ser aplicadas somente quando estritamente necesséarias, e, a cada
jurisdicionado de maneira individual, e em virtude de cada fato praticado (direito
penal do fato, e ndo do autor), sendo um dos fatores mais relevantes a ser
considerado para a afericdo acerca da aplicacdo ou nao de pena, do tipo e da
quantidade de pena a ser aplicada a culpabilidade, que, de acordo com a teoria
finalista da acao (atualmente sufragada por nosso ordenamento juridico) é o grau de
reprovabilidade que a sociedade faz acerca de determinada conduta.

Confrontamos tal informacdo com as principais causas que levam o
individuo a delinqiir, tais como fatores psicolégicos, sociais, ambientais e até
mesmo financeiros, de modo que chegamos a conclusao de que 0 meio em que vive
0 agente, e, especialmente as condicées de vida as quais esta subordinado, muitas
vezes precarias, em virtude de omissdo estatal, sdo altamente relevantes para
inclind-lo a pratica delitiva.

Por fim, chega-se a inarredavel conclusdo de que se a reprovabilidade
social de determinada conduta (culpabilidade) deve ser usada como “medidor” para
aferir a punicdo do agente, e se a pratica desta conduta pode ter sido diretamente
influenciada pelo Estado e mesmo pela sociedade, em virtude da desidia com o
jurisdicionado, ha, mesmo que de maneira obscura e de dificil percepgao, uma
participacdo do Estado e da sociedade na pratica daquele crime, logo, a
reprovabilidade por sua pratica ndo deve recair somente sobre o agente que a
praticou materialmente, mas deve ser dividida com o préprio Estado, aplicador da
pena.

Vimos, entao, o quao plausivel é a teoria da coculpabilidade, e como
ela pode ser utilizada como medida da mais lidima justica, possuindo ampla
aplicacao pratica, seja no campo da afericdo da existéncia de crime (uma vez que,
de acordo com a doutrina majoritaria, a culpabilidade é elemento do crime), seja na
dosimetria da pena, podendo ser a culpabilidade excluida, excluindo-se,
consequentemente, o crime, ou atenuada, reduzindo-se a pena a ser aplicada ao

agente.



A teoria citada ha tempos ja deveria haver sido sufragada por nosso
ordenamento juridico, considerando sua perfeita compatibilidade com o sistema
persecutorio e executério penal brasileiro, entretanto, como citado, pensamos nao
haver ainda recebido o “aval’” do povo brasileiro, bem como dos operadores do
direito, em virtude de sua carga minimalista e de reducao do direito penal, que vai na
contramao da expansao penal e da hipertrofia legislativa pela qual passa nosso pais.
No minimo lastimavel.

O que se espera para o futuro € uma melhor analise do instituto, e uma
exegese mais técnica de suas razées e fundamentos, com sua conseqiente adocao
e aplicacao pratica no dia-a-dia juridico, aplicando-se o direito penal de acordo com
todo o arcabouco tedrico construido ao longo de séculos de aperfeicoamento dessa

ciéncia.
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