J H

UNIVERSIDADE TIRADENTES - UNIT

CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO - ARTIGO
CIENTIFICO

O RECONHECIMENTO DA MEA CULPA DO ESTADO E DA SOCIEDADE E A
APLICACAO DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE PENAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Carolline Cardoso Pinheiro

Grasielle Borges Vieira de Carvalho

Aracaju/SE
2015



CAROLLINE CARDOSO PINHEIRO

O RECONHECIMENTO DA MEA CULPA DO ESTADO E DA SOCIEDADE E A
APLICACAO DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE PENAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Trabalho de Conclusdo de Curso —
Artigo Cientifico — apresentado ao Curso
de Direito da Universidade Tiradentes —
UNIT, como requisito parcial para
obtencdo do grau de bacharel em Direito.

Aprovado em / /

Banca Examinadora

Professor Orientador

Universidade Tiradentes

Professor Examinador

Universidade Tiradentes

Professor Examinador

Universidade Tiradentes



O RECONHECIMENTO DA MEA CULPA DO ESTADO E DA SOCIEDADE E A
APLICACAO DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE PENAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Carolline Cardoso Pinheiro!

RESUMO

O presente artigo cientifico, com esteio em teorias socioldgicas e criminoldgicas, tem por
escopo instalar um debate acerca do liame existente entre a exclusdo social e a criminalizag&o.
Inicialmente, aborda-se o instituto da culpabilidade e sua evolugéo conceitual como elemento
integrante da definicdo analitica e tripartida de crime, expondo-se, também, o processo de
consolidacdo do atual sistema de responsabilizacdo subjetiva do agente pelo Principio da
Culpabilidade. Em seguida, adentra-se na abordagem critica dos valores sociais vigentes que
culminam na positivacdo de normas que atendem aos interesses das camadas sociais
privilegiadas, responsaveis pelo controle social que estigmatiza os “inimigos sociais”.
Destarte, com o cerceamento do poder de autodeterminacdo dos agentes estereotipados como
criminosos pela sociedade, constata-se que eles acabam se tornando mais vulneraveis a
atuacdo do poder punitivo seletivo, arbitrario e discriminatorio. E nesse contexto que se
apresenta o Principio da Coculpabilidade, o qual parte da premissa de que o Estado encontra-
se inadimplente com esses individuos marginalizados, na medida em que se omite no seu
dever de erradicar as caréncias sociais, econémicas, politicas, culturais e educacionais que
frustram as expectativas das classes menos abastadas. O Estado e a sociedade devem,
portanto, assumir sua parcela de culpa pelo aviltamento dos direitos fundamentais
constitucionais e pelo abandono dos cidaddos que sonham em um dia fazer parte de uma

“sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”.

Palavras-chave: Culpabilidade. Seletividade do Direito Penal. Exclusdo social.

Coculpabilidade.
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1 INTRODUCAO

“O que exigimos nesses processos, cujos réus cometeram crimes
‘legais’, foi que os seres humanos sejam capazes de distinguir o certo
do errado quando tudo o que tém para orienta-los € o seu proprio
juizo, que, no entanto, acontece de estar em completa oposi¢do com o
que eles tém que encarar como a opinido unanime de todos a sua
volta.” (Hannah Arendt)

O presente artigo cientifico trata do Principio da Coculpabilidade Penal, tendo por
objetivo geral analisar a possibilidade de incidéncia do supracitado principio no Direito Penal
Brasileiro. Para tanto, tem-se como objetivos especificos estudar o instituto da culpabilidade
como elemento integrante do conceito analitico de crime, bem como a evolugéo de suas bases
tedricas; compreender a seletividade do poder punitivo e as Teorias do Realismo Juridico

Marginal, da Vulnerabilidade e da Coculpabilidade.

Tendo em conta que “a sociedade - por melhor organizada que seja - nunca tem a
possibilidade de brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades” (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 2013, p. 547), nota-se que as disparidades socioeconémicas e a
marginalizacdo constituem-se em realidades que nao podem ser ignoradas pelos operadores
do Direito, visto que os fatores sociais ocupam posicdo de destaque frente a graduacdo do
poder de liberdade e autodeterminacdo dos individuos que, maculados pelas caréncias (social,
econdmica, politica, educacional, etc.), se veem tentados em incorrer na pratica de injustos

penais.

A relevancia deste estudo evidencia-se como de grande monta para a atualidade, haja
vista que suscita uma alternativa para a construcdo de um Direito Penal mais preocupado com

a funcdo humanitaria da san¢édo penal perante a realidade social do agente infrator.

E, muito embora ndo esteja expressamente positivada no ordenamento juridico patrio,
a coculpabilidade ndo sé ja vem sendo adotada na legislacdo de paises latino-americanos,
como tem sido objeto de intensas discussdes travadas, em nosso pais, entre doutrinadores,
legisladores e operadores do Direito, 0s quais ainda ndo possuem entendimento pacificado

quanto a essa questao.

Assim, pretende-se destacar a pertinéncia tedrica e pratica do Principio da
Coculpabilidade, salientando o aspecto social da pratica delituosa, assumindo que existem

fatores ligados a conjuntura socioeconémica dos sujeitos ativos que interferem negativamente



no seu livre-arbitrio, fazendo com que a opcédo pelo crime ndo seja propriamente uma escolha,
mas sim, uma consequéncia do meio, do modo como vivem e da maneira como Sdo
estereotipados pelo Estado e pela sociedade como verdadeiros “inimigos”, que perturbam a

paz social e revelam as mazelas da vida humana e da omissao estatal.

Para tornar viavel o desenvolvimento do estudo em comento, adotou-se a pesquisa
bibliografica com uma abordagem exploratoria acerca das ideias dos principais doutrinadores
da dogmaética penal e da Criminologia Social, com destaque para o renomado jurisconsulto
Eugenio Raul Zaffaroni. Recorreu-se, também, ao Direito Penal Comparado, na medida em
que se destaca como se verifica a insercdo do instituto em estudo no ordenamento juridico de
paises latino-americanos. E, por meio do levantamento de precedentes jurisprudenciais
patrios, empreendeu-se 0 exame de como os Tribunais vém se posicionando quanto a

admisséo da Teoria da Coculpabilidade.

2 DA CULPABILIDADE COMO UNIDADE INTEGRANTE DO CONCEITO
ANALITICO DE CRIME

Primeiramente, impende registrar que, no intuito de se averiguar 0 que se sustenta
como delito, foram estabelecidos diversos modos de conceitud-lo perante o ordenamento
juridico, facilitando ndo s6 a normatizacao dos tipos penais, mas também auxiliando a atuacao
dos operadores do Direito na identificacdo dos fatos que perturbam a paz social de maneira
suficiente para clamar a intervencdo do Direito Penal.

Neste toar, os principais enfoques perfilados pela doutrina patria no estudo do conceito

de crime sdo: o material, o formal e o analitico.

Em seu conceito material, o crime ¢ identificado quando se atribui ao crime a ideia de
comportamento humano causador de lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridicamente
tutelado e relevante para o resguardo dos direitos e garantias fundamentais consagrados pelo
texto constitucional. Por meio desse enfoque, é possivel notar o papel politico-criminal do
legislador em selecionar as agdes que serdo criminalizadas e penalizadas na sociedade,
tipificando as condutas consideradas como criminosas e contra as quais o Estado deve

legitimamente se insurgir.



O conceito formal se visualiza, por sua vez, quando o fato da vida real revela
desobediéncia ao que esta estabelecido em uma norma penal incriminadora, focando-se nas
consequéncias juridicas do ato com a imposicdo de san¢do penal. Demonstrando, por isso,
uma visao legalista e legitimadora do Direito Penal, na medida em que, diante de diversos
fatos imorais, serdo reputados atos ilicitos somente aqueles insculpidos no ordenamento

juridico.

Diante da necessidade de sistematizacdo dos elementos inerentes ao delito e da
dificuldade de uma aplicacéo racional e uniforme do Direito Penal, surgiu o conceito analitico
de crime, o qual leva em consideracdo a composicao estrutural da conduta que enseja a
infracdo penal, examinando-se, para tanto, se o fato é tipico, ilicito (ou antijuridico) e

culpavel, e, consequentemente, se havera responsabilizacdo penal do agente.

Insta salientar que, dentro da esfera analitica, subsistem diversas correntes acerca dos
elementos estruturantes do delito, dentre as quais se destacam a bipartida e a tripartida.
Enquanto a primeira defende que o crime é fato tipico e antijuridico, sendo a culpabilidade
pressuposto de aplicacdo da pena; a tripartida sustenta que o delito se define como fato tipico,
antijuridico e culpavel. Para fins do estudo desenvolvido neste trabalho, adota-se, como
premissa, 0 conceito de delito sob a perspectiva tripartida, haja vista esta ser esta a teoria

majoritariamente defendida pelos doutrinadores e operadores do Direito Penal Brasileiro.

2.1 Evolucao Historica do Conceito de Culpabilidade: as Teorias da Culpabilidade

Da analise feita anteriormente acerca da Teoria Geral do Crime, é notavel a posicao de
destaque - e também controvertida - ocupada pela culpabilidade na dogmatica juridico-penal,
tanto que, nas licbes de Von Liszt (apud BITENCOURT, 2013, p. 436), “é¢ pelo

aperfeigoamento da doutrina da culpa que se mede o progresso do Direito Penal”.

Atualmente, a culpabilidade € compreendida pela doutrina péatria, de forma pacifica,
como um fator de ordem subjetiva perante a conduta perpetrada, traduzindo o juizo de
reprovabilidade que recai sobre o autor responsavel por um fato tipico e antijuridico, ou seja,
por um injusto penal. Para compreender o atual conceito de culpabilidade largamente

utilizado, deve-se compreender a evolugdo das Teorias da Culpabilidade.



2.1.1 Teoria Psicoldgica

Ao final do século XIX e inicio do século XX, os pensamentos trazidos por Franz Von
Liszt e Ernest Beling revolucionaram a abordagem do Direito Penal. Inspirados pelo
positivismo juridico e pelo ideal de buscar métodos cientificos, tais tedricos assumiram o
importante papel de estabelecer a primeira analise sistematica do delito (acdo, tipicidade,

antijuridicidade e culpabilidade) e, ainda, a consolidacdo da responsabilidade penal subjetiva.

Para explicar o aspecto subjetivo do crime, emergiu a Teoria Psicolégica da
Culpabilidade, cujo pilar era o Sistema Causalista, segundo o qual a agéo era tida como
expressdo moral e a “culpabilidade, em suma, significava o vinculo psicoldgico que ligava o
agente ao fato ilicito por ele cometido” (BITENCOURT, 2013, p. 383), de maneira que tal
ligacdo era aferida através de uma consideracdo valorativa da norma, a qual traduziria a

desaprovacdo social e juridica do ato criminoso perante a vida em comum.

Ao expor o que supostamente constituiria o “contetido material do conceito de
culpabilidade” e, logo, a imputabilidade pela pratica de atos contrarios aos valores
socialmente compartilhados, Von Liszt (apud TANGERINO, 2014, p. 74) arremata que ele
teria “raiz no carater associal do autor, [...] isto é, na imperfeicdo do sentimento de dever
social necessario para a vida comum no Estado, e na motivacdo antissocial, provocada por

esta causa (em propor-se a um fim contrério aos fins da comunidade)”.

Segundo destaca Tangerino (2014), muito embora o inegével carater precursor dessas
ideias que forneceram uma visao individualizada da culpabilidade penal, o Sistema Causal-
Naturalista se tornou objeto de diversas criticas. No tocante a culpabilidade, sua grande falha,
todavia, reside na forma equivocada de sua concepcdo ao tentar condensar dolo e culpa como
espécies de culpabilidade, quando, na verdade, estes elementos se mostram verdadeiramente
antagonicos e distintos, tal como assevera Damasio de Jesus (2013, p. 460) quando afirma que
“se o dolo ¢ caracterizado pelo querer e a culpa pelo ndo querer, conceitos positivo e negativo,

nao podem ser espécies de um denominador comum, qual seja a culpabilidade”.

2.1.2 Teoria Normativa ou Psicoldgica-Normativa

Em resposta as lacunas deixadas pelo pensamento classico, surgiram, no inicio do

século XX, as primeiras concepg¢fes do Sistema Neocléssico, de base neokantista,
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representado, especialmente, por Reinhard Frank, Edmund Mezger e Robert von Hippel,
James Goldschimidt e Berthold Freudenthal, que buscavam atribuir as ciéncias humanas
peculiaridades na apreciacdo de seus valores e fundamentos, distanciando-se do naturalismo

classico.

O crime passou a ser conceituado como um injusto culpavel, sendo o injusto a sintese
entre o fato tipico, a antijuricidade e a culpabilidade. Nada obstante, esta passava a ser
formada por trés fatores: a imputabilidade, o dolo ou a culpa e a exigibilidade de conduta
diversa, ndo existindo mais as anteriormente chamadas espécies de culpabilidade.

A culpabilidade deixou, portanto, de ser simples nexo psiquico entre o autor e o fato
para tornar-se indicador de exame do juizo de valor e da reprovabilidade do ato praticado pelo
agente, tanto que Reinhard Frank (apud TANGERINO, 2014, p. 85) postulava que “um
comportamento proibido pode ser imputado a culpabilidade de alguém quando a ele pode-se

fazer uma reprovacéo por té-lo posto em curso”.

Isto ndo representou, no entanto, um desligamento completo do viés psicoldgico da
teoria anterior, tendo em vista que a culpabilidade era simultaneamente uma relacdo de
natureza psicolédgica e um juizo de reprovacgdo que recairia sobre o sujeito. Assim sendo, este
“juizo de reprovabilidade ja ndo teria por fulcro apenas a vontade em seu sentido puramente
naturalistico, como a teoria psicoldgica acreditava, mas sim, a vontade reprovavel, ou seja, a
vontade que ndo deveria ser”. (FRAGOSO, 1995, p. 196)

Dentre os avancos trazidos pela Teoria Normativa ou Psicoldgico-Normativa, ressalta-
se a inclusdo dos elementos subjetivos no tipo penal, rompendo com a concepcdo de que a
norma penal descreveria a conduta destituida de carga valorativa. Subsistiam, porém, algumas
falhas na conceituacdo da culpabilidade, em especial pelo fato de incluir dolo e culpa como
seus elementos constitutivos, de tal sorte que, com o surgimento de novas controvérsias, foi

concebida a Teoria Normativa Pura.

2.1.3 Teoria Normativa Pura

Na década de 1930, comecou a se firmar na dogmatica penal o Sistema Finalista,

sustentado, precipuamente, no pensamento de Hans Welzel, e representou um marco



definitivo no Direito Penal, a partir do momento em que se consolidaram a Teoria Finalista da
Acéo e a Teoria Normativa Pura da Culpabilidade.

Ao conceituar a conduta como comportamento humano, consciente e voluntério,
movido por uma finalidade, tornou-se impossivel distanciar a acdo de sua finalidade, em
oposicdo a Teoria Causalista da Ac¢do, dominante nos Sistemas Classico e Neoclassico.
Partindo do pressuposto ontoldgico de que a acdo humana seria o exercicio da atividade final,
o finalismo elegeu a intencionalidade do agente como fator preponderante e alterou, de forma
consideravel, a estrutura analitica do delito ao ndo mais analisar o elemento subjetivo do tipo

(o dolo ou a culpa) em sede de culpabilidade, mas sim no fato tipico.

A culpabilidade, por sua vez, passou a ser contemplada como os atributos da vontade
dos quais se extrai a responsabilidade subjetiva do agente, e ao deslocar o dolo e a culpa para
o fato tipico na qualidade elementos subjetivos da conduta, a culpabilidade passou a ser
composta estritamente por elementos de carater normativo, quais sejam: a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, tal como se observa na
moderna Teoria Geral do Delito. Com efeito, passou a imperar uma verdadeira Teoria
Normativa Pura da Culpabilidade, para a qual a culpabilidade seria o juizo de reprovacao ou
de censura pertinente a acdo perpetrada pelo individuo que infringia as normas do Direito,
qguando poderia ter atuado de forma diversa (BITENCOURT, 2013).

Inegavel se constituiu a contribuicdo da Teoria Normativa Pura para a Ciéncia do
Direito Penal. Todavia, o finalismo foi alvo de diversas criticas, uma delas, inclusive,
reconhecida pelo préprio Welzel quando ele confessa que a Teoria Final da Acdo “ndo
apreendeu corretamente o delito culposo”, uma vez que “se partiu primitivamente com o
prejulgamento generalizado na doutrina juridico-penal de que o resultado era o aspecto
juridico penal essencial do fato culposo” (WELZEL, apud GRECO, 2014, p. 388).

2.2 Elementos da Culpabilidade

Levando-se em consideracdo que o Codigo Penal Brasileiro vigente apoia-se na Teoria
Normativa Pura, a partir da concepcao finalista de Hans Welzel, temos que a culpabilidade ¢é
composta por trés elementos: a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a
exigibilidade de conduta diversa; de tal sorte que, na auséncia de qualquer deles, ndo ha que

se falar no juizo de censura traduzido pela culpabilidade.



A imputabilidade consiste em uma caracteristica pessoal do agente que o faz ser capaz
mentalmente - conforme suas condi¢fes de maturidade e sanidade mental - de compreender o
caréater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento, sendo possivel,
com isso, imputar-lhe a préatica do injusto penal, tendo em vista a censurabilidade do ato
perpetrado. Assim, para que lhe seja aplicada a pena prevista no tipo penal, mediante a
responsabilidade juridico-penal, faz-se necessario que o sujeito possua condi¢des psiquicas de

compreender a ilicitude de seu comportamento. Caso contrario, estara isento de pena.

Para identificar a imputabilidade do agente, é essencial verificar o exato momento da
conduta, com o fito de examinar se, a0 tempo da acdo ou omissao criminosa, era 0 agente
capaz de entender a ilicitude do ato, bem como de autodeterminar-se. Ou, como leciona
Tangerino (2014, p. 60), com esteio no pensamento de Feuerbach, de que “é imputéavel aquele
sujeito capaz de se deixar influenciar pela lei penal, sendo necessério, para tanto que tenha

claro para si que o comportamento desejado contraria a lei”.

A potencial consciéncia da ilicitude, por sua vez, “trata-se da possibilidade de o agente
poder conhecer o caréter ilicito de sua agdo” (TANGERINO, 2014, p. 21), ou seja, se ele é
dotado de uma compreensdo minima de que sua conduta encontra-se tipificada e, mesmo
assim, pratica o fato danoso, ele deve ser responsabilizado em conformidade com as san¢des
penais estatuidas. Isto porque, “com a evolucao do estudo da culpabilidade, ndo se exige mais
a consciéncia da ilicitude, mas sim a potencial consciéncia. Ndo mais se admitem presuncdes
irracionais, iniquas e absurdas” (BITENCOURT, 2013, p. 503).

O Codigo Penal, em seu artigo 21, ¢ firme em aduzir que “o desconhecimento da lei é
inescusavel”, e no mesmo dispositivo trata da falta de consciéncia da antijuridicidade do fato,
também conhecido pelo erro de proibicdo, que é fundado na falsa percepcdo da realidade, de
maneira que, quando inevitavel, o erro de proibicdo exclui a culpabilidade, e, se evitavel, ele

faz com que seja proporcionalmente atenuada a pena.

Por fim, a exigibilidade de conduta diversa traduz a ideia de que, dadas as
circunstancias, era exigivel que o agente poderia e deveria comportar-se de outro modo, no
entanto, ndo o fez. Fala-se aqui das condutas que poderiam ter sido evitadas pelo sujeito,
sendo que este preferiu pratica-las, incidindo em um fato tipico e ilicito. As causas de
inexigibilidade de conduta adversa previstas no ordenamento e que ocasionam a exclusao da
culpabilidade, por este viés, consistem na coagdo moral irresistivel, na obediéncia hierarquica

e no estado de necessidade exculpante. Existem ainda situacdes supralegais de exculpacéo,
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cujo reconhecimento depende da discricionariedade do julgador em admiti-las, por meio de
uma analise detida das circunstancias do fato e dos fatores internos e externos que levaram o

sujeito a incidir no tipo penal.

2.3 Principio da Culpabilidade e Responsabilidade Penal Subjetiva

A insercdo do Principio da Culpabilidade no sistema penal brasileiro, bem como dos
demais principios constitucionais penais, representou uma importante limitacdo as ingeréncias
estatais e ao direito de punir do Estado, na medida em que trouxe a analise da medida da
reprovabilidade da conduta do agente infrator como pressuposto indispensavel para a
configuracdo de um delito e, por conseguinte, para a aplicacdo de sancéo penal.

Os pilares de tal principio encontram-se normatizados no ordenamento juridico em
diversos dispositivos: seja na Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LVII pelo
principio constitucional de presuncdo de inocéncia, seja na previsdo constante do Cddigo
Penal de que ndo havera crime sem culpabilidade, consolidando, com isso, a incidéncia da

responsabilidade penal subjetiva do agente.

Atualmente, no Estado Democratico de Direito, para a responsabiliza¢do do individuo
pela pratica de uma infracdo penal, necessario se faz comprovar - mediante processo sujeito
ao contraditério e a ampla defesa - que o agente foi o responsavel pela lesdo ao bem
juridicamente tutelado, posto que atuou, com dolo ou culpa, para a préatica do fato e para a
producdo do resultado, colaborando, por consequéncia para a implantagdo de um senso de

justica mais compativel com a racionalidade do Direito Penal contemporaneo.

Grande inspiracdo para a construcdo dessa visdo foi trazida por Luigi Ferrajoli (2002),
0 qual estatuiu 0os dez “principios axiologicos fundamentais” do seu modelo garantista de
Direito Penal, destacando-se 0 axioma “nulla actio sine culpa”, do qual decorrem 0s seguintes
enunciados: “nullum crimen sine culpa”, “nulla poena sine culpa”, “nulla lex poenalis sine
culpa” e “nulla iniuria sine culpa”. A partir das mencionadas premissas, Ferrajoli (2002)
defende que o sujeito s6 podera ser responsabilizado pela lei penal quando houver nexo
subjetivo de consciéncia e voluntariedade entre a conduta comissiva ou omissiva e a alteracdo

concreta no mundo sensivel, com a consequente producéo de um resultado lesivo.



Para tanto, ele acrescenta que existem quatro fundamentos politicos ou externos do
principio da culpabilidade, a saber: 1) a reprovabilidade da conduta como pressuposto da
punicdo; 2) o utilitarismo da prevencdo geral, pelo qual se deve imprimir nas acdes culpaveis
a funcdo intimidatéria desejada; 3) a ideia, igualmente utilitarista, de que, diante das
consequéncias do castigo pela transgressdo a norma, os individuos devem se pautar pelo
autocontrole e 4) as acbes culpaveis seriam aquelas que podem ser logicamente e
sensatamente proibidas para condicionar 0 comportamento das pessoas de forma legitima
(FERRAJOLLI, 2002).

3 CULPABILIDADE SOB A OTICA DO LIVRE ARBITRIO E DO DETERMINISMO

Com o fito de justificar a reprovabilidade e o juizo de censura do injusto penal,
consistente na avaliacdo das condutas aceitas ou ndo pela sociedade e pelo Estado, foram
elaboradas duas perspectivas de analise acerca do que leva o agente a praticar atos delituosos:

o livre-arbitrio e o determinismo.

A nocdo de livre-arbitrio, amplamente defendida pelos tedricos da Escola Classica,
baseia-se na ideia eminentemente iluminista de que o homem seria um ser moralmente livre e
responsavel para realizar suas escolhas, agindo conscientemente, com sua capacidade de
compreensdo, de maneira que o fundamento da responsabilidade penal residiria na
responsabilidade moral. Nesse sentido, colaciona-se:

De mero fantoche, submetido a determinagdes divinas, os tempos modernos
forjaram um individuo pretensamente livre e responsavel por seus atos,
autocentrado e autodeterminado. De vassalo a cidaddo, ele percorre uma
trajetoria na qual emerge a figura de um sujeito supostamente livre de

determinacgdes externas e de regras pré-estabelecidas, senhor de seus atos e
seus dominios. (COIMBRA; AYRES; NASCIMENTO, 2010, P. 184)

O determinismo, por outro lado, foi fruto do cientificismo pregado pela Escola
Positiva, segundo a qual as escolhas do homem seriam influenciadas por fatores internos e
externos (meio social, cultura, educacéo, etc.), ndo se admitindo o livre arbitrio como critério
para a mensuracdo da culpa. Assim, destituido da vontade livre, o sujeito ndo seria dotado do
poder de escolha isoladamente considerado, haja vista a existéncia de elementos causais e

circunstanciais peculiares do meio em que o agente esta inserido.
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Para Welzel (apud, BITENCOURT, 2013, p. 463):

O Direito Penal ndo parte da tese indeterminista de que a decisdo de cometer
o delito proceda inteiramente, ou parcialmente, de uma vontade livre e ndo
do concurso da disposicdo do mundo circundante. Parte do conhecimento
antropoldgico de que o homem, como ser determinado a responsabilidade,
estd existencialmente em condicdes de dirigir finalmente (conforme ao
sentido) a dependéncia causal dos impulsos. A culpabilidade ndo é um ato de
livre autodeterminacgéo, mas precisamente a falta de uma deciséo conforme
ao sentido em um sujeito responsavel.

A afericdo da natureza da motivacdo das acOes do agente € questdo indubitavelmente
complexa, posto que, conforme salienta Bitencourt (2013), reside justamente na dificuldade
de se apreciar o “poder individual de atuar de outro modo”. Para solucionar tal encruzilhada
que o Direito Penal busca pautar-se na observacdo do “homem médio”, ou seja, o exame do
“poder geral de atuar de outro modo”, normatizando-se, com isso, 0 conceito de

culpabilidade.

E por este motivo que Bitencourt aponta as lacunas abertas pela utilizacdo do
“conceito meramente formal” de homem médio, afirmando que ele “deixa de lado os efeitos
condicionantes das relagfes sociais sobre o individuo, ignorando que as dimensdes politicas e
sociais da vida interferem, muitas vezes, de forma decisiva na atitude do individuo frente ao
Direito vigente” (BITENCOURT, 2013, p. 464).

A discussdo travada entre o livre-arbitrio dos classicos e o determinismo dos
positivistas tem sido, portanto, um embate incessante no pensamento filoséfico ocidental.
Rogério Greco (2014), no entanto, assevera que as visdes do livre arbitrio e do determinismo
ndo seriam necessariamente excludentes, mas, na realidade, seriam concilidveis e

complementares, dado que é indiscutivel

a influéncia, por exemplo, do meio social na préatica de determinada infragcdo
penal [...] O meio social pode exercer influéncia ou mesmo determinar a
pratica de uma infragdo penal. Contudo, nem todas as pessoas que convivem
nesse mesmo meio social se deixam influenciar e, com isso, resistem a
pratica de crimes. Outras, pelo fato de a pressdo social ser demasiadamente
forte, deixam-se levar. Temos quase que diariamente, por meio da imprensa,
noticias de que o tr&fico de entorpecentes procura arregimentar pessoas da
prépria comunidade para que possam praticar o comércio ilicito de drogas.
Muitos sdo atraidos pela auséncia de oportunidades de trabalho; outros, pela
falsa impressdo de poder e autoridade que o trafico de drogas transmite.
(GRECO, 2014, p. 381)
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4 CRIMINOLOGIA CRITICA E TEORIA DO LABELING APPROACH: A
SELETIVIDADE ARBITRARIA DO DIREITO PENAL

Proposta na década de 1970, nos Estados Unidos, a Teoria do Labelling Approach,
tendo como arrimo o interacionismo simbdlico, a fenomenologia e a etnometodologia, deu
inicio a Criminologia Critica, representando uma mudanca do paradigma da Criminologia e
definindo que ndo importam as causas da criminalidade, o que interessa, de fato, é

compreender o processo de criminalizacéo.

Modificou-se o olhar direcionado a sociedade e a delinquéncia, na medida em que seu
foco principal de estudo tornou-se o controle social exercido pelas instituigdes formais de
controle e a reacdo destas perante o delito, culminando na criagdo das figuras da “desviag¢do”
e das denominadas “carreiras criminais”. Conforme aduz Molina (2011, p. 307), “a desviacao
ndo é uma qualidade intrinseca da conduta, sendo uma qualidade que lhe é atribuida por meio
de complexos processos de interacdo social, processos estes altamente seletivos e
discriminatorios”. Assim, o crime ndo seria uma “qualidade intrinseca” da conduta, tal como
invocando por alguns tedricos da Criminologia Tradicional, mas seria uma “etiqueta” ou

“rotulo” imputado a certos individuos por meio desses complexos processos de selecéo.

Os responsaveis por efetuar esse etiquetamento seriam justamente os membros das
instituicdes de controle formal, cujos mecanismos de poder seriam Uteis para a repressao dos
seguimentos socialmente marginalizados, “de modo que as chances e riscos de ser etiquetados
como delinguentes ndo dependem tanto da conduta executada (delito), porém da posicdo dos
individuos na piramide social (status)” (MOLINA, 2011, p. 308).

Com esteio no pensamento do sofista grego Trasimaco, precursor de uma corrente de
um Direito Penal com viés mais social, Pierangeli e Zaffaroni (2013, p. 227) pressupdem que
“o direito € sempre a expressao do poder da classe dominante, que impde seus valores do bem
e do mal as classes dominadas”, e continuam destacando que “no século XIX Marx viria a
sustentar que o direito é a superestrutura ideoldgica da classe dominante para submeter as
classes exploradas”. Destarte, a0 positivar as regras a serem seguidas pelos individuos, o
legislador penal estabelece os bens juridicos mais relevantes, as condutas proibidas e as
respectivas penas a serem cominadas, sendo que “esses valores, porém, sdo escolhidos ¢
determinados pela ‘classe dominante’, fazendo do sistema penal um produto ideologico, ou
seja, reflete a ideologia politica, sociologica e filosofica da classe ‘privilegiada’ em

determinado periodo historico” (MOURA, 2014, p. 161).
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Nessa senda, ao tempo que o Direito Penal se constitui como mecanismo de controle
social, os interesses dos que formam 0s grupos sociais mais abastados e hegemoénicos acabam
prevalecendo perante quaisquer outras necessidades das demais camadas sociais, tendo
aqueles, ainda, a prerrogativa de criar arbitrariamente os esteredtipos dos criminosos como

sintese dos preconceitos cultivados pela elite econdmica.

Outrossim, esse discurso maniqueista de luta constante entre o “bem” e o “mal” se
potencializa através da criacdo de bodes expiatorios para a imputacéo de crimes e, consoante
acentuado por Zaffaroni (2013, p. 303), eles “se projetam como fonte de seguranca
existencial”, isto é, para a sele¢do de inimigos, pois “quando os delinquentes comuns sdo
selecionados como inimigos, a estigmatizacdo se orienta para todo seu grupo de

pertencimento”.

E por tais razdes que se fala da seletividade da lei penal, pois o papel exercido pelo
legislador, na escolha dos bens juridicos a serem tutelados pelo Direito, acaba selecionando
também os aclamados “inimigos da sociedade”, mediante um discurso claramente
discriminatorio e midiatico que tenta neutralizar as insatisfacdes e os sofrimentos da classe

marginalizada e estigmatizada, rotulando-os como culpados pelos medos e males sociais.

5 DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE: RESPONSABILIDADE DO ESTADO E
DA SOCIEDADE

Com os movimentos constitucionalistas modernos e as transformacgdes econdmicas
sofridas na primeira metade do século XX, o grau de preocupa¢do com o bem-estar social e
com a distribuicdo de renda entre os cidaddos fez com que a promocdo da justica social se

tornasse meta dos Estados Democraticos de Direito.

Tais nacOes se lancaram ao desafio de reduzir as disparidades sociais e as mazelas
existentes entre seu povo, mediante o desenvolvimento de politicas intervencionistas e,
inclusive, com a elaboracdo de normas com vistas a uma igualdade sob a perspectiva material,
ao admitir “o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se desigualam”
(MORAES, 2011, p. 40), vedando-se, por conseguinte, que a lei penal normatize de maneira

diversa condutas que estejam inseridas em uma mesma definig&o juridica.
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Nada obstante, esse projeto de igualdade material infelizmente ainda encontra diversos
entraves, especialmente nos paises marcados pela concentragdo de renda, nos quais se torna
cristalino o cenario do Direito como produto dos detentores do poder, em oposicao as lutas

diarias dos que sofrem com os efeitos das disparidades sociais e da violéncia urbana.

A partir do momento em que o0 agente que advém de um meio social mais
desfavoravel se vé cerceado, pelas suas condi¢des socioeconémicas, de se tornar um cidadao
obediente das normas positivadas pelo Direito, seu grau de autodeterminagdo da-se por
prejudicado. E, diante desse cenério, apds seu ingresso no mundo do crime, suas
possibilidades de reinsercdo social se veem tolhidas pela auséncia de oportunidades, pois uma
vez jogados as prisdes esses individuos marginalizados dificilmente conseguirdo tomar o
caminho de volta, ja que, segundo Zaffaroni (2013, p. 279), a excessiva “prisionizagdo

desnecessaria fabrica delinquentes”.

E evidente que a criminalidade ndo deve ser atribuida unicamente a exclusio social
das camadas menos privilegiadas, assim como este processo de estigmatizacdo e
etiquetamento ndo conduzem necessariamente ao crime, até mesmo porque 0S provenientes
das classes favorecidas sdo aptos a cometer os mesmos crimes ou, ainda, 0s crimes de
“colarinho branco” sem que, em contrapartida, sofram qualquer consequéncia da persecugao

penal, ingressando nas chamadas “cifras negras” (crimes sem apuragdo e sem punicao).

O que se pretende sustentar é que a interdependéncia entre as condicGes
socioeconémicas e a criminalizacdo reflete o fato de que o desvencilhamento dos “inimigos
sociais” do mundo do crime torna-se um processo demasiadamente dificultoso,
principalmente se levarmos em consideracdo o atual sistema penitenciario, cuja ineficacia na
ressocializacdo dos individuos desemboca, inevitavelmente, nas altas taxas de reincidéncia.

Quanto a isso,

faz-se necessario abandonarmos o discurso hipdcrita de que toda a
responsabilidade pela reeducacdo do homem preso seria do Estado. Em
verdade a sociedade possui grande parcela de responsabilidade. Que
empresario daria uma oportunidade de emprego a alguém que acabou de sair
da prisdo? O proéprio Estado ndo tem credibilidade para tecer criticas a este
modelo de fungdo penal. Ele, no mais das vezes, ocupa-se tdo somente em
prender e, diga-se de passagem, prender mal, obliterando os minimos
direitos do cidaddo, quando ndo o submetendo a verdadeiras torturas.

Como melhorar moralmente um condenado que tem direito a permanecer em
uma cela individual no cumprimento de sua pena no regime fechado, por
exemplo, e a estd dividindo com uma dezena de outros. Na ociosidade da
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vida intra muros, se forja a reincidéncia. O individuo analfabeto, viciado em
drogas, desqualificado profissionalmente, desestruturado na familia, passa
toda a sua pena as custas do Erario Publico e muitas vezes sai de 14 sem
aprender sequer um oficio que o possa suster na vida fora da prisdo. Este
homem quando voltar & sociedade sobreviverd de qué? Voltard para onde
sendo para 0 mesmo ambiente que o forjou criminosos, para as mesmas
necessidades, para o convivio do mesmo complexo social de onde veio?
Pouco tempo depois, inexoravelmente, retornara ao cércere, pois neste
panorama o0 crime é a consequéncia natural da sua saida. (MENDES
JUNIOR, 2014, p. 55)

Destarte, quando o Estado deixa de interceder pelo oferecimento de oportunidades a
todos, ele acaba por legitimar a perpetuacdo das desigualdades econdmicas, sociais, regionais,
politicas e culturais e da marginalizacdo de parte consideravel de sua populacédo, afrontando,
com isso, a Constituicdo. Por ndo estar cumprindo com o seu papel de garantidor do bem-
estar social, o Estado deve assumir sua parcela de culpa em razdo de sua condicdo de
inadimplente perante o seu dever de dispor de prestacbes materiais, culturais e sociais

positivas para com os seus cidadaos.

E justamente com o propésito de uma anélise social e contextualizada do delito que se
defende o Principio da Coculpabilidade, chamado por Zaffaroni de culpabilidade pela

vulnerabilidade, ou ainda, culpabilidade delinquencial atenuada:

A sociedade — por melhor que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a
todos 0s homens com as mesmas oportunidades, sendo assim nao
deveriamos simplesmente ignorar as “causas sociais” que fazem com que
alguns sujeitos ajam “numa circunstdncia dada ¢ com um &mbito de
autodeterminacdo também dada”, cabendo, por isso, aos operadores do
direito a avaliagcdo de que quanto a esses individuos dever ser reconhecida
menor reprovabilidade em sua conduta. (PIERANGELI e ZAFFARONI,
2013, p. 547)

N&o se trata de uma co-responsabilizacdo civil ou penal, mas uma co-
responsabilizacdo social que deve repercutir positivamente para favorecer a situacdo do

individuo estigmatizado, tal como elucidado por Moura:

A diminuicdo do poder de autodeterminar-se deve ser reconhecida por meio
da corresponsabilidade do Estado e da sociedade. Acentue-se, no entanto,
que o principio da coculpabilidade ndo elimina a seletividade do sistema
penal, mas atua como principio corretor dessa seletividade, diminuindo
sobremaneira seus impactos, dando ensejo ao desenvolvimento de um
espirito critico e responsavel que oriente toda a sociedade. (MOURA, 2014,
p. 164)
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5.1 Culpabilidade pela Vulnerabilidade

A coculpabilidade estd intimamente ligada & ideia da culpabilidade pela
vulnerabilidade, proposta por Eugenio Raul Zaffaroni, ao conceber um conceito de
culpabilidade de acordo com a vulnerabilidade do individuo em face da pretensdo punitiva do
Estado.

Partindo do pressuposto de que o atual sistema punitivo caracteriza-se pelo seu carater
seletivo, discriminatorio e elitizado, Zaffaroni propde a Teoria do Realismo Juridico
Marginal, por meio da qual se confronta a culpabilidade pela pratica de um injusto penal com
a realidade social circundante, e eleva a vulnerabilidade a categoria de circunstancia
limitadora do exercicio do poder punitivo. A vulnerabilidade seria, por isso, a situa¢do “na
qual a pessoa se coloca quando o sistema penal a seleciona e a utiliza como instrumento para
justificar seu préprio exercicio de poder, pois € o grau de vulnerabilidade ao sistema penal

que ira decidir a selecdo e ndo o cometimento do injusto”. (CARVALHO, 2002, p. 85)

Para Zaffaroni, a culpabilidade sob o ponto de vista da reprovalibilidade estaria em
meio a uma crise de “esvaziamento”, pois nao seria concebivel a normatividade pura da
culpabilidade sem que se leve em consideracéo a arbitrariedade seletiva do Direito Penal. Ele

argumenta:

O conceito de culpabilidade normativa — a reprovacdo personalizada —
entrou em crise com a deslegitimacdo do exercicio de poder do sistema penal
A seletividade do sistema penal neutraliza a reprovagdo: ‘Por que a mim?,
Por que ndo a outros que fizeram o mesmo?’ sdo perguntas que a reprovagio
normativa ndo pode responder. [...] N&o se pode reprovar ninguém e, por
conseguinte, tampouco aquele que foi selecionado e que se encontra diante
da agéncia judicial. [...] pois isso significa consentir em que a agéncia
judicial opere em funcdo de um juizo de reprovacdo substancialmente
viciado, porque um juizo de reprovacao seletivo é, por si, vazio de qualquer
conteudo ético. (ZAFFARONI, 2010, p. 259-260)

Nota-se que, corroborada pelo pensamento da Criminologia Critica, essa Teoria de
Zaffaroni clama, primordialmente, pela necessidade de debates acerca do Direito Penal
excludente, que torna os cidaddos marginalizados vitimas de um sistema fundado na exclusédo

e no discurso demagogico propagado pelos detentores do poder e pela imprensa midiatica.
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Orienta, entdo, que, para a concretizacdo de uma justica penal efetiva, deve-se
incentivar a discussdo da culpabilidade pelo fator da vulnerabilidade social do agente
criminoso, porquanto “o poder punitivo seleciona conforme a vulnerabilidade do sujeito, e
ndo pela sua autodeterminacdo” (ZAFFARONI, 2010, p. 276). Isto é, deve-se efetuar a
mensuracdo do grau de esforco feito pelo individuo para posicionar-se perante o poder
punitivo, representando, com isso, a vulnerabilidade do sujeito e sua respectiva punicéo.
Nesse sentido, Zaffaroni elucida a culpabilidade pela vulnerabilidade nos seguintes termos:

é possivel afirmar em geral que entre as pessoas de maiores rendas e mais
préximas ao poder, o risco de criminalizacdo é escasso (baixo estado de
vulnerabilidade ou alta cobertura) e inversamente, entre 0s de menores

rendas e mais longe do poder, o risco € consideravel (alto estado de
vulnerabilidade, baixa ou nula cobertura). (ZAFFARONI, 2010, p. 277)

Segundo ele (ZAFFARONI, 2010), os fatores de vulnerabilidade seriam de dois tipos:
posicdo ou estado de vulnerabilidade e o esfor¢co pessoal para a vulnerabilidade. Para o
primeiro deles, a vulnerabilidade estaria relacionado com os reflexos decorrentes da posicao
ocupada pelo individuo no estrato social e os esteredtipos possivelmente atribuidos a quem o
integra. J& a culpabilidade pelo esforco para a vulnerabilidade seria resultante da conjugacgéo
do juizo de reprovacdo, no ambito da autodeterminacdo do individuo, com o juizo de
reprovacao pela proximidade do agente em atingir a situacdo de vulnerabilidade e posicionar-
se em face do poder punitivo. Em ambas as situacdes, entretanto, a culpabilidade pela
vulnerabilidade “nunca pode ultrapassar o limite estabelecido para a autonomia da vontade na

culpabilidade pelo injusto”. (ZAFFARONI, 2010, p. 275)

5.2 Coculpabilidade as Avessas

Em contraposicdo com a culpabilidade minorada pelo grau de vulnerabilidade do

sujeito, tem-se a Coculpabilidade as avessas, a qual pode ser identificada de trés modos:

a) tipificando condutas dirigidas a pessoas marginalizadas [através da
tipificacdo de condutas como a vadiagem e a mendicéncia a titulo de
contraveng@es penais]; b) aplicando penas mais brandas aos detentores do
poder econémico [como, por exemplo, no caso da extingdo de punibilidade
para aquele que comete crime tributério e realiza o pagamento do débito
constituido]; ¢) como fator de diminuicdo e também de aumento de
reprovacao social e penal. (MOURA, 2014, p. 62)
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Alguns paises latino-americanos (Argentina, Bolivia, Colémbia, Equador, Peru e
México) ja admitem explicitamente a coculpabilidade, e inclusive a coculpabilidade as
avessas, permitindo-se a aplicacdo do aludido principio, de forma inversa, para aumentar a
reprovacao social, elevando a pena daqueles que sempre estiveram incluidos socialmente e
com boas condigdes sociais e econdmicas, com acesso a educacdo, e, mesmo assim, se

envolveram com préticas delituosas.
Neste toar, Moura preconiza:

A co-responsabilidade estatal no cometimento de determinados delitos varia
de acordo com as condicGes socioecondmicas e culturais do agente (inclusdo
social em sentido amplo). Quanto menor esta (inclusdo social) maior aquela
(co-responsabilidade estatal). Tomando por base o outro lado da moeda,
teriamos: quanto melhor as condigdes socioecondmicas e culturais do
agente, menor a co-responsabilidade do estado; logo maior a reprovagédo
social.(MOURA, 2014, p. 62)

Ha de se ressaltar que existem alguns dispositivos de leis esparsas brasileiras preveem
essa espécie de coculpabilidade para agravar a sangio penal do agente. E o que ocorre com o
artigo 76, 1V, a, da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) e o artigo 4°, §2°, da

Lei n® 1.521/51 (Crimes contra a Economia Popular), in verbis:

Art. 76. Sdo circunstancias agravantes dos crimes tipificados neste cédigo:

[...] IV - quando cometidos: a) por servidor publico, ou por pessoa cuja
condigdo econdémico-social seja manifestamente superior a da vitima; b) em
detrimento de operéario ou ruricola; de menor de dezoito ou maior de
sessenta anos ou de pessoas portadoras de deficiéncia mental interditadas ou
nao; [...] (Grifo nosso)

Art. 4°, Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou real, assim
se considerando:

[...] 8 2°. Sdo circunstancias agravantes do crime de usura:
[...] IV - quando cometido:

a) por militar, funcionario publico, ministro de culto religioso; por pessoa
cuja condi¢do econdmico-social seja manifestamente superior a da vitima;

b) em detrimento de operario ou de agricultor; de menor de 18 (dezoito) anos
ou de deficiente mental, interditado ou ndo. (Grifo nosso)
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Contudo, depreende-se que seria paradoxal a insercéo da teoria da vulnerabilidade pela
culpabilidade para agravar a pena do acusado, uma vez que a intencdo desse principio &,
substancialmente, a inclusdo social e um tratamento diferenciado e benéfico aos réus, ndo ha

que se conceber no ordenamento juridico patrio um principio in malam partem.

As hipoteses de agravamento da pena devem estar previstas expressamente na
legislagdo, caso contrario, deve-se expurgar qualquer tentativa de inclui-las em prejuizo do

acusado.

6 DA COCULPABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Com a Constituicdo de 1988, implantou-se em nosso pais o arcabouco legislativo para
a construcdo de um Estado Social Democratico, no qual o Estado deve sair de sua zona de
conforto, e repudiar sua anterior postura essencialmente liberal e abstencionista, para passar a

atuar mais ativamente com as politicas publicas.

As normas vigentes no Brasil, bem como os atos determinados pelos administradores
publicos, no entanto, encontram-se ainda impregnados dos interesses das classes privilegiadas
e detentoras de poder que, utilizando-se do Direito como instrumento de controle social,
legitimam a negligéncia do Estado em n&o diminuir as exacerbadas disparidades.

Nessa linha, reconhecer a coculpabilidade no Brasil representaria a consagracdo dos
principios da igualdade material e da dignidade da pessoa humana, em dire¢cdo a uma maior
efetividade dos direitos e garantias fundamentais. Busca-se declarar a mea culpa do Estado e
da sociedade ao ndo terem oferecido oportunidades sociais e econémicas igualitarias, de
maneira que o poder de autodeterminacéo desses individuos se reduziria frente ao contexto de

miserabilidade, que os faz buscar ilicitamente tudo aquilo que Ihe vem sendo negado.

Alias, para Moura, a Coculpabilidade é um principio constitucional implicito na
Constituicdo Federal de 1988, que emanaria “da igualdade, da dignidade da pessoa humana,
da individualizag¢do da pena, do pluralismo juridico e do garantismo penal de Luigi Ferrajoli”
(MOURA, 2014, p. 92). Destaca o autor que a natureza constitucional desse fundamento
decorreria da combinacdo de diversos dispositivos constitucionais, dentre os quais: o artigo
3°, III (“‘constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: III - erradicar a

pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”); o artigo 5°, XLVI
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(que trata do Principio da Individualizagdo da Pena); e o artigo 5°, §2° (“os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte”).

Assim, em virtude dessa inadimpléncia e ineficiéncia estatais, deve ser reconhecida, de
algum modo, uma menor responsabiliza¢do do sujeito incurso em um delito e que ndo tenha
tido acesso aos direitos fundamentais capazes de inseri-lo na sociedade, “0 que enseja menor
reprovacdo social, gerando consequéncias praticas ndo s6 na aplicacdo e execucdo da pena,
mas também, no processo penal” (MOURA, 2014, p. 56). Isto traduzia justamente uma
interpretacdo teleoldgica do que preconiza o Principio da Individualizacdo da Pena, ao
verificar o grau de reprovagéo pessoal do agente e suas respectivas caréncias sociais, e, ainda,

revelaria a confirmacdo do Principio da Igualdade em seu viés material.

Em que pese alguns assinalem a reserva do possivel como fator justificador para a
omissdo estatal na seara de efetivacao integral dos direitos constitucionais fundamentais, nota-
se que a justificativa de limitacdo de recursos orcamentarios ndo pode ser utilizada para
isentar o Estado das politicas publicas de cunho social, at¢é mesmo porque, conforme
acentuado em nossa Constituicdo Cidadd, o Poder Publico deve se comprometer em garantir o
minimo existencial para atender ao fundamento basilar de nossa ordem constitucional, qual

seja: a dignidade da pessoa humana.

Um dos objetivos da normatizacdo da coculpabilidade seria justamente o de tentar,
simbolicamente, promover o bem comum, fazendo-o incluir no rol de garantias penais contra
0 arbitrio e os excessos, diminuindo a seletividade do Direito Penal Minimo e evitando-se a

judicializacéo da exclusao social.

Com inspiracdo na previsdo ja existente da coculpabilidade em legislagdes penais de
paises latino-americanos, Moura (2014) sugere quatro possibilidades de insercdo desse

instituto no Codigo Penal brasileiro.

A primeira delas seria na qualidade de circunstancia judicial que incidiria na primeira
fase da dosimetria da pena, em consonancia com o artigo 59 do Cédigo Penal. Tal opgédo nédo
esta tdo distante de ocorrer, haja vista que, no anteprojeto de lei que trata da reforma da Parte
Geral Cadigo Penal, ela estaria incluida, para ampliar a aten¢do dada pelo magistrado no que

tange as condigdes pessoais do acusado, bem como as oportunidades sociais a ele oferecidas.
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No entanto, essa hipOtese pode ser considerada como a mais “timida” dentre as demais,
porquanto, malgrado seja reconhecida a coculpabilidade, ela ndo poderé fazer com que a pena

base seja fixada em patamar aquém do minimo legal, em observancia a Simula 231 do STJ.

A segunda alternativa consistiria em sua normatizacdo dentro do rol expresso de
atenuantes genéricas do inciso Il do artigo 65 do Codigo Penal. Para Moura, essa “é uma
proposta mais audaz, uma vez que a previsdo expressa da coculpabilidade como atenuante
genérica reforcaria a necessidade de sua aplicacdo, bem como limitaria o poder de liberdade e
interpretagdo do magistrado” (2014, p. 138). Todavia, esta opgdo encontraria 0 mesmo
entrave da anteriormente explicitada: a delimitacdo da pena ndo poderia deixa-la abaixo do

minimo legal.

A terceira hipotese corresponderia a coculpabilidade como causa de diminuicdo de
pena a ser supostamente prevista em um paréagrafo do artigo 29, nos seguintes termos: “se o
agente estiver submetido a precérias condi¢fes culturais, econdémicas, sociais em estado de
hipossuficiéncia e miserabilidade, sua pena sera reduzida de um terco a dois tercos, desde que
essas condi¢cbes tenham influenciado e sejam compativeis com o crime cometido”. Por esse
meio seria possivel fazé-la suceder na terceira fase da dosimetria da pena, sem que esteja, por
iss0, sujeita a qualquer limitacdo de fixacdo de pena aquém do abstratamente previsto em lei.
Moura se alia a essa irreverente direcdo e afirma que ela “é a mais consentdnea com o Direito
Penal democratico e liberal, na esteira do garantismo penal, uma vez que permite maior

individualizagdo da pena aplicada” (2014, p. 139).

A Ultima, e também mais arrojada, das possibilidades partiria da visdo de que estamos
em um estado de demasiada miséria e vulnerabilidade, no qual o agente marginalizado nao
deve ter qualquer reprovagao social e penal, “ja que seu comportamento, além de ser esperado
pelos seus co-cidaddos, é consequéncia exclusiva da inadimpléncia do Estado” (MOURA,
2014, p. 139). Dessa forma, esse posicionamento iria trazer ao reconhecimento de uma
exclusdo de culpabilidade do acusado a titulo de uma inexigibilidade de conduta diversa,
conduzida pela falta de esperanca em obter um comportamento diferente de quem sofre com

as mazelas sociais.

Muito embora apresentados os fundamentos que justificam a necessidade de
positivacdo do principio da coculpabilidade no ordenamento juridico pétrio, parte
consideravel da doutrina e da jurisprudéncia mostram-se relutantes em reconhecer a

incidéncia de tal principio, inclusive nos crimes patrimoniais, delitos cujas circunstancias
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sociais do individuo deveriam ser valoradas pelo magistrado, com o fim de se averiguar o
contexto de formacdo da personalidade e da conduta do agente e em como isso atuou de

forma decisiva no cometimento do delito.

Essa postura, data venia, demonstra o carater reacionario e legalista que reina no
Poder Judiciario do pais, negando a responsabilidade pelos individuos que se envolvem com a
criminalidade e ndo conseguem retornar do sistema prisional recuperados, permanecendo,

inexoravelmente, desamparados e a margem da sociedade.

7 CONSIDERACOES FINAIS

As teorias tradicionais e modernas da culpabilidade trouxeram inegavel contribuicdo
ao desenvolvimento da definicdo da Teoria do Delito e ao exame da responsabilidade
subjetiva do agente.

Entretanto, diante da realidade social, econémica e politica, nota-se que, para
desempenhar uma aplicacdo justa deste conceito, é imprescindivel que a dogmatica juridico-
penal aproxime-se gradativamente da Sociologia, com o fim de buscar nela solucdes para a
amenizacdo das desigualdades e frustracdes daqueles que ndo tém acesso aos direitos
minimos garantidos pelas constituicdes dos Estados modernos, protegendo-os, também, da

seletividade do poder punitivo estatal.

Tendo em conta a indiferenca do Estado quanto as suas obrigacdes constitucionais
para com os cidadaos e, ainda, a elitizacdo do Direito, em especial do Direito Penal, infere-se
gue o meio social, a exclusdo social e a marginalizacdo sdo fatores que repercutem na
construcdo da personalidade do individuo, a proporcao que se agregam os valores e principios
por meio dos quais suas condutas serdo pautadas, sendo que, conforme demonstrado, o status
por ele ocupado na escala social naturalmente marca o modo pelo qual os demais o

enxergarao.

Assim, diversos questionamentos emergem acerca de propostas capazes de amenizar
os reflexos dessas desigualdades socioecondmicas e da ineficiéncia do Estado Social na seara
criminal. Dentre elas, esta justamente a proposta de que o magistrado, ao atestar a

vulnerabilidade social do sujeito, reconhecga a mea culpa do Estado e da sociedade, e atenue,
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proporcionalmente, a pena cominada ao agente cujo poder de autodeterminacdo encontra-se
cerceado frente a sua condicdo de pobreza ou miserabilidade.

Por derradeiro, revela-se fundamental a incidéncia do Principio da Coculpabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, devendo fazer “sentar no banco dos réus, ao lado dos
mesmos réus, a sociedade que os produziu” (BATISTA, 2007, p. 105), pois a inadimpléncia
estatal e o processo de estigmatizacdo promovido pela sociedade fazem com que o agente
marginalizado se torne mais vulnerdvel ao poder punitivo. Assim, por ndo ter desfrutar das
mesmas oportunidades, ele acaba por ter o seu poder de autodeterminacdo ceifado em funcgéo

do abandono social, econémico e politico que o faz se sentir excluido da sociedade.
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RECOGNITION OF “GUILT MEA” OF THE STATE AND OF THE SOCIETY AND
THE APPLICATION OF THE COCULPABILITY CRIMINAL PRINCIPLE IN THE
BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

Carolline Cardoso Pinheiro?

ABSTRACT

This present paper, with mainstay in sociological and criminological theories, has the scope to
install a discussion about the existing link between social exclusion and criminalization.
Initially, it addresses the culpability of the Institute and its conceptual evolution as an integral
element of the analytical and tripartite definition of crime, exposing up also the consolidation
of the current subjective system of accountability of the agent by the Culpability Principle.
After it enters in the critical approach to current social values that culminate in positivation
rules that meet the interests of the privileged social layers, responsible for social control that
stigmatizes the "social enemies”. Thus, with the retrenchment of the power of self-
determination of agents stereotyped as criminals by society, notes up that they end up
becoming more vulnerable to the actions of the selective punitive power, arbitrary and
discriminatory. It is in this context that up present the “Coculpability” Principle, which
assumes that the State find up overdue with these marginalized individuals, to the extent that
is omitted in its duty to eradicate social deprivation, economic, political, cultural and
educational that frustrate the expectations of the less wealthy classes. The State and society
must, therefore, to assume its share of blame for the debasement of fundamental constitutional
law and the abandonment of citizens who dream of one day being part of a "fraternal,

pluralistic and unprejudiced society, founded on social harmony™.

Keywords: Guilty. Selectivity of the Criminal Law. Social exclusion. Coculpability.
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ANEXO - JURISPRIDENCIA

APELAQAO. FURTO QUALIFICADO. ESCALADA. AUSENCIA DE PROVA DO
ESFORCO INCOMUM. DESCLASSIFICACAO PARA FURTO SIMPLES. CRIME
CONSUMADO. INVERSAO DA POSSE DA RES FURTIVA CONFIGURADA.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DOSIMETRIA. PRESENCA DE
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. FIXAQAO DA PENA-BASE
ACIMA DO MINIMO LEGAL. ATENUANTE INOMINADA. PRINCIPIO DA CO-
CULPABILIDADE. INAPLICABILIDADE. CONHECIMENTO E PROVIMENTO
PARCIAL DO APELO. - Impbe-se a desclassificacdo do delito de furto qualificado pela
escalada para furto simples quando ndo ha nos autos qualquer prova de que foi necessério o
emprego de esfor¢o fisico incomum ao homem médio para a transposicdo do obstaculo,
elemento este indispensavel ao reconhecimento da qualificadora. - Consuma-se o delito de
furto quando a res furtiva saiu completamente da esfera de disponibilidade da vitima, mesmo
que por pouco tempo, vindo a ser retomada em raz&o de perseguicdo e prisdao em flagrante. -
Conforme entendimento desta Camara Criminal e da maioria dos Tribunais brasileiros,
a sociedade ndo pode ser co-responsabilizada pelos atos praticados por individuos que
voltam a delinquir por ndo serem recuperados pelo sistema prisional, sendo, portanto,
inaplicavel a atenuante inominada prevista no artigo 66, do Codigo Penal ao presente
caso. (TJ-RN - ACR: 124218 RN 2008.012421-8, Relator: Des. Amilcar Maia, Data de
Julgamento: 22/01/2010, Camara Criminal) (Grifo nosso)

PRATICA DE CRIMES PREVISTOS NOS ART. 157, § 2°, | E Il (UMA VEZ) E ART.157,
§2°, | (NOVE VEZES). ROUBO MAJORADO DO DIA 31.03.2009 - CONDENAGCAO -
IRRESIGNACAO DEFENSIVA - AFASTAMENTO DA MAJORANTE DO CONCURSO
DE PESSOAS - PALAVRA DA VITIMA - MANTIDA A MAJORANTE - DOSIMETRIA -
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS PREPONDERANTEMENTE DESFAVORAVEIS -
PENA-BASE DEVIDAMENTE FIXADA - REINCIDENCIA - NAO INCIDENCIA AO
CRIME PRATICADO DIA 06.02.2009 - PROCEDENCIA - CONTINUIDADE DELITIVA
ESPECIFICA - DUPLICACAO DA PENA MAIS GRAVE - REDUCAO -
IMPOSSIBILIDADE - ATENUANTE GENERICA - CO-CULPABILIDADE -
INADMISSIBILIDADE - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE.

- Em se tratando de crimes patrimoniais, as declaracbes seguras e convincentes das vitimas
servem para comprovar que o agente cometeu o delito na companhia de outros meliantes,
configurando, portanto, o concurso de pessoas.

- Para a aplicacdo do aumento referente a continuidade especifica, necesséria se faz a analise
da culpabilidade, dos antecedentes, da conduta social e da personalidade do agente, bem como
dos motivos e das circunstancias, a teor do paragrafo Unico do artigo 71 do Cédigo Penal.

- Sem ignorar as reais desigualdades sdOcio-culturais existentes em nosso pais,
reconhecendo o crime como fato social que é, ndo ha como minorar a situacdo do agente
pelo reconhecimento da atenuante genérica da co-culpabilidade da sociedade, pois as
desigualdades econémicas ndo autorizam a desobediéncia as normas legais, nem podem
servir de justificativa para aqueles que insistem em lesar o patrimdnio alheio.
(APELACAO CRIMINAL N° 2010309611, 98 VARA CRIMINAL, Tribunal de Justica do



Estado de Sergipe, DES. LUIZ ANTONIO ARAUJO MENDONCA, RELATOR, Julgado em
27/07/2010) (Grifo nosso)

APELAQAO CRIMINAL - CRIME DE FURTO QUALIFICADO - COMPROVAC}AO DA
AUTORIA E MATERIALIDADE - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA -
INAPLICABILIDADE - CONDENAQAO MANTIDA - ATENUANTE GENERICA
PREVISTA NO ART. 66 DO CODIGO PENAL - PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE -
IMPOSSIBILIDADE - "ITER CRIMINIS" - FRAQAO ADEQUADA - MANUTENQAO. -
Diante da contumécia do recorrente em agredir o patriménio alheio, descabida se revela a
incidéncia, na espécie, do principio da insignificancia, a exigir a sua condenagéo, em face de
ndo haver duvidas a respeito da autoria e da materialidade do delito, e por inexistir quaisquer
causas excludente de ilicitude ou que isentasse de sofrer a san¢do correspondente. - Descabe a
aplicacdo da atenuante genérica prevista no artigo 66 do Codigo Penal ante a auséncia
de motivos que justifiquem a conduta delituosa do réu. - A fixagdo do percentual de
reducdo previsto para a tentativa, no art. 14, paragrafo Unico, do Cédigo Penal, orienta-se no
sentido de que a pena deve ser diminuida na propor¢do inversa do iter criminis percorrido
pelo agente. (TJ-MG - APR: 10707100181163001 MG, Relator: Silas Vieira; Data de
Julgamento: 04/06/2013, Camaras Criminais / 12 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicago:
14/06/2013) (Grifo nosso)

FURTO MEDIANTE CONCURSO DE PESSOAS. ABSOLVICAO COM BASE NO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE NO CASO EM TELA. RES
FURTIVA AVALIADA EM VALOR CONSIDERAVEL. DECOTACAO DA
MAJORANTE DO INCISO IVDO § 4° DO ART. 155 DO CP. IMPOSSIBILIDADE.
QUALIFICADORA DO CONCURSO DE AGENTES DEVIDAMENTE COMPROVADA.
PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE. INAPLICABILIDADE. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. APLICACAO DO FURTO PRIVILEGIADO. INVIABILIDADE. RES
FURTIVA AVALIADA EM VALOR CONSIDERAVEL. DOSIMETRIA EM RELACAO
AO REU VALTER. DECOTACAO DA AGRAVANTE DA REINCIDENCIA QUE SE
IMPOE. FOLHA DE ANTECEDENTES CRIMINAIS. NAO CARACTERIZACAO DA
REINCIDENCIA. REGIME MODIFICADO PARA O ABERTO. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS DO ART. 44 DO CP. POSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO DE HUDSON, E PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO DE VALTER. - O principio da insignificancia ndo foi agasalhado com clareza por
nosso ordenamento juridico. Somente em casos excepcionais o referido principio tera curso,
devendo-se levar em conta ndo somente o baixo valor da res furtiva, mas também o desvalor
da conduta do agente. - O Estado e a Sociedade ndo podem ser responsabilizados pela
criminalidade sob o fundamento da auséncia de oportunidades aos individuos menos
favorecidos, uma vez que o problema da delinquéncia atinge todas as camadas sociais, €
0 acolhimento de tal tese implicaria em caos social, impunidade e descrédito da Justica. -
O valor dos bens furtados impede a aplicagéo do furto privilegiado. - Folhas de antecedentes
criminais ndo servem para caracteriza¢do da antecedéncia criminosa, de modo que prova da
reincidéncia s6 pode derivar de certiddes cartorarias. (TJ-MG - APR: 10707120095427001
MG , Relator: Doorgal Andrada, Data de Julgamento: 12/06/2013, Camaras Criminais / 42
CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacdo: 19/06/2013) (Grifo nosso)



ROUBO MAJORADO. CONCURSO DE PESSOAS. DESNECESSIDADE DE VISTA AO
MINISTERIO PUBLICO EM SEGUNDA INSTANCIA. PRELIMINAR REJEITADA.
PROVAS DA AUTORIA E MATERIALIDADE. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.
DECOTE DA MAJORANTE. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA CO-
CULPABILIDADE. APLICACAO DA ATENUANTE GENERICA DO ART. 66 DO
CODIGO PENAL. DESCABIMENTO. PARTICIPAQAO DE MENOR IMPORTANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. CONDENACAO MANTIDA. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE E DO 'NON REFORMATIO IN PEJUS'. REU REINCIDENTE E
PORTADOR DE MAUS ANTECEDENTES. FIXACAO DE REGIME FECHADO. - A
auséncia de abertura de vista ao representante do Ministério Pablico em segunda instancia é
causa de nulidade do processo, devendo por isso, até manifestagdo em sentido contrario da
Corte Suprema, ser realizada. - Se as provas se mostram suficientes para demonstrar a
materialidade e autoria do delito de roubo majorado pelo concurso de pessoas, ndo ha como
absolver o acusado por negativa de autoria, devendo prevalecer a palavra do préprio agente na
fase policial, do comparsa e das testemunhas, admitindo a participacdo no crime. - Utilizar o
principio da coculpabilidade para justificar a aplicacdo da atenuante genérica do art. 66
do CP significa violar o principio da igualdade, ja que como é sabido, e por demais
honroso, nem todas as pessoas pobres, que passam por sérias dificuldades financeiras
para garantir sua sobrevivéncia, buscam no mundo do crime a saida para todas as suas
mazelas. Também a mera alegacdo de dependéncia quimica ndo pode ser considerada como
atenuante genérica para reducéo da pena do acusado. - O agente que contribui ativamente para
a realizagdo do crime, em unidade de designios e mediante divisdo de tarefas, com
participacdo de extrema relevancia para o sucesso da empreitada criminosa, possuindo pleno
dominio dos fatos, ndo pode ter sua conduta classificada como de menor importancia. - Deve
0 condenado obter uma pena justa, proporcional ao ato ilicito praticado e em sintonia com sua
condigdo pessoal individualizada. - Em observancia as disposi¢bes do art. 59, do CP, na
individualizagdo das penas impostas ao réu deve obrigatoriamente, no sistema trifasico,
guardar a pena de multa-dia, por um imperativo logico e juridico, a mais irrestrita
proporcionalidade matematica com a pena privativa de liberdade fixada. (TJ-MG - APR:
10707110219235001 MG, Relator: Duarte de Paula, Data de Julgamento: 18/06/2013,
Camaras Criminais / 72 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagdo: 28/06/2013) (Grifo
No0sso)

PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO COM NUMERACAO RASPADA. PRINCIPIO DA
CO-CULPABILIDADE. INAPLICABILIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
POSSIBILIDADE DE REDUCAO DO VALOR DA PRESTACAO PECUNIARIA, TENDO
EM VISTA AS CONDICOES FINANCEIRAS DO APELANTE. RECURSO PROVIDO EM
PARTE. - O Estado e a Sociedade ndo podem ser responsabilizados pela criminalidade
sob o fundamento da auséncia de oportunidades aos individuos menos favorecidos, uma
vez que o problema da delinquéncia atinge todas as camadas sociais, e 0 acolhimento de
tal tese implicaria em caos social, impunidade e descrédito da Justica. - Prestacdo
pecuniaria reduzida em razdo das condi¢es econdémicas do apelante. - Recurso provido em
parte. (TJ-MG - APR: 10024100966472001 MG, Relator: Doorgal Andrada, Data de
Julgamento: 21/08/2013, Camaras Criminais / 4 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacio:
30/08/2013) (Grifo nosso)



APELACAO-CRIME. HOMICIDIO DOLOSO. MINORACAO DO APENAMENTO
ARBITRADO. AFASTAMENTO DA AGRAVANTE DA REINCIDENCIA. PRETENSAO
AO RECONHECIMENTO DA ATENUANTE GENERICA PELA CO-CULPABILIDADE
DO ESTADO. 1. Verificando a existéncia de uma circunstancia judicial desfavoravel ao
acusado, o apenamento arbitrado pelo juizo a quo mostrou-se excessivo, sendo impositivo o
redimensionamento da pena. 2. A agravante genérica da reincidéncia foi declarada
constitucional pelo STF, ndo subsistindo a tese de que configura inaceitavel bis in idem. 3.
N&o se pode responsabilizar o Estado e a sociedade como um todo pelas escolhas de um
individuo, ndo se mostrando razoavel a atenuacdo da pena por uma eventual
coculpabilidade do Estado. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagdo Crime N°
70058144197, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Fabio Vieira
Heerdt, Julgado em 07/08/2014) (Grifo nosso)

APELAQAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. FURTO SIMPLES.
ABSOLVIC;AO PELO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. Caso
em que o valor da res furtivae - superior ao salario minimo vigente a época do fato - afasta a
hipétese de aplicacdo do principio da insignificancia. PRIVILEGIADORA DO § 2° DO ART.
155 DO CP. A res furtivae foi avaliada em R$ 590,00, valor que afasta a possibilidade de
reconhecimento da forma privilegiada do crime, porquanto superior ao valor do salario
minimo correspondente & época do fato, que era de R$ 545,00. PRINCIPIO DA
COCULPABILIDADE. Néo héa falar em aplicacdo de atenuante genérica com esteio na
denominada coculpabilidade do Estado, porquanto trata-se de tese fragil e de enorme
subjetividade, esboroando-se ja na constatacdo de que o crime alcancga, sem distincao,
camadas sociais economicamente privilegiadas. DOSIMETRIA DA PENA. Situacdo que
recomenda o redimensionamento da pena-base ao minimo legal, com o afastamento da
valoragdo negativa das vetoriais personalidade e circunstancias do crime. Reduzida a pena-
base ao minimo legal, imperiosa a fixacdo da pena de multa também no patamar minimo.
APELACAO PROVIDA, EM PARTE. (Apelagdo Crime N° 70061703674, Sétima Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em
17/12/2014) (Grifo nosso)

APELA(;AO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. FURTO.
MATERIALIDADE E AUTORIA. COMPROVACAO. SENTENCA CONDENATORIA
MANTIDA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. ATENUANTE
DA "COCULPABILIDADE" DO ESTADO. DESCABIMENTO. PENA DE MULTA.
CABIMENTO. DA MATERIALIDADE E AUTORIA. A prova judicializada coligida no
presente feito, consistente nos relatos das vitimas e de uma testemunha presencial da
subtracdo, que conhecia e reconheceu 0 réu pessoalmente perante a autoridade policial,
ratificando o ato em juizo, é suficiente a amparar o decreto condenatorio, impondo a sua
manuten¢do. DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. Consoante orientagdo do Egrégio
STF, para a aplicacdo do principio da insignificancia, e consequente absolvi¢do em face do



reconhecimento da atipicidade da conduta, é necessario o preenchimento cumulativo dos
requisitos: "(a) minima ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social
da acdo, (c) grau reduzido de reprovabilidade do comportamento, e (d) inexpressividade da
lesdo juridica provocada”, os quais ndo restaram preenchidos na hipétese em tela. Caso em
que o valor da res ndo se mostra inexpressivo, correspondendo a aproximadamente 25% do
valor do salario minimo vigente a época do fato, além de a vitima ter recuperado o bem
somente mediante pagamento de quantia a terceiro que ja estava na posse do bem furtado,
circunstancias que desautorizam a aplicacdo do principio da insignificancia DA TESE DE
RECONHECIMENTO DA ATENUANTE DA "COCULPABILIDADE" DO ESTADO.
A deficiéncia de assisténcia publica a populacdo ndo é justificativa vélida para o
cometimento de crimes, especialmente se considerado que a imensa maioria dos
brasileiros, mesmo os com precaria situacdo econémica, ndo se utiliza da prética de
delitos para garantir a propria subsisténcia e de sua familia. DA ISENCAO DA PENA
DE MULTA. Inviavel a exclusdo da pena de multa, porquanto sua imposicdo decorre de
expressa previsdo do tipo penal do art. 155 do Cddigo Penal, sendo a sua aplicacdo
cumulativa a pena privativa de liberdade, ndo cabendo a esta Corte relativizar a aplicacdo do
preceito da referida norma penal. Precedentes. A imposicdo da sancdo pecunidria recai
exclusivamente sobre o réu, ndo atingindo a seus familiares, havendo inclusive a possibilidade
de o seu pagamento ser realizado em parcelas mensais, consoante dispde o art. 50, caput, do
Caodigo Penal. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagio Crime N° 70062267513, Quinta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado
em 25/02/2015) (Grifo nosso)

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE ROUBO MAJORADO COM EMPREGO DE ARMA
(FACA). DESCLASSIFICACAO PARA FURTO. DAS PRELIMINARES. NULIDADE DO
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO. O art. 226 do CPP estabelece meras
recomendacdes, razdo pela qual eventual desconsideracdo ndo implica nulidade do
reconhecimento procedido na fase policial, ainda mais quando comprovado, por outros
elementos de provas na fase judicial, inclusive com observancia do contraditorio, que o réu é
o autor do delito. NULIDADE DO PROCESSO POR OFENSA AO DIREITO DE O REU
PERMANECER NA AUDIENCIA QUANDO DO DEPOIMENTO DA VITIMA. A retirada
do réu da sala de audiéncia para oitiva da vitima encontra amparo legal no disposto no art.
217 do CPP, ndo constituindo cerceamento de defesa, ainda mais quando presente 0 Seu
procurador naquele ato. E, sem prejuizo, ndo existe nulidade, nos termos do art. 563 do CPP.
DO MERITO. Prova produzida a comprovar que o réu praticou o crime de roubo majorado
com emprego de arma branca (faca), sendo descabida a desclassificagdo para o crime de furto.
DA DOSIMETRIA DA PENA. 1. Pena-base corretamente fixada no minimo legal, sendo
incabivel o reconhecimento da alegada atenuante genérica da coculpabilidade do
Estado, vez que desigualdades sociais e econdmicas nado justificam a pratica delitiva por
pessoas pobres. 2. O instituto da reincidéncia foi recepcionado pela Constituicdo Federal,
conforme julgamento do RE n° 453.000/RS, em 04.04.2013. Assim, reconhecida a agravante
da reincidéncia, deve ser considerada no calculo da dosimetria da pena. 3. Embora a vitima



ndo tenha visto a arma, se sentiu ameacado pelo réu, que disse estar armado com uma faca, e
isso ja basta para o reconhecimento da majorante. 4. Considerando que o réu confessou o
assalto, mas negou que estivesse armado, ndo h&d como ser reconhecida a atenuante da
confissdo, tendo em vista que esta foi parcial. 5. A multa é uma das espécies de sancéo
prevista para o delito, razdo pela qual a sua exclusdo ou isencdo viola o principio
constitucional da legalidade. Por isso, a condenacdo em relacdo a multa ndo pode ser excluida
com base no fundamento de falta de recursos financeiros do apenado. A UNANIMIDADE,
PRELIMINARES REJEITADAS, E, NO MERITO, POR MAIORIA, APELACAO
DESPROVIDA. (Apelagédo Crime N° 70060545555, Quinta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Lizete Andreis Sebben, Julgado em 29/04/2015) (Grifo nosso)



