UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS - UNIPAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS DE
BARBACENA - FADI
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

ALLANA CRISTINA FERRAZ FERREIRA

A APLICACAO DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

BARBACENA
2017



A APLICACAO DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Allana Cristina Ferraz Ferreiral
Josilene Nascimento de Oliveira2

RESUMO

Como se sabe, o Estado ndo tem cumprido sua missdo de efetivar politicas
publicas que possibilitem uma existéncia digna a todos, fazendo com que
surjam desigualdades socioecondémicas. Em decorréncia dessa omissao, o
Estado também acaba por suprimir do cidaddo a possibilidade de insercéo
social e, considerando que o meio no qual o individuo esté inserido condiciona
a formacdo de sua personalidade e é determinante para escolha do seu
comportamento, ele acaba se envolvendo no crime. Trata-se de artigo de
revisao bibliografica e jurisprudencial cujo objetivo é a analise da possibilidade
de aplicacdo do principio da co-culpabilidade no Direito Penal Brasileiro e em
que extensdo, como forma de o Estado ser corresponsabilizado em
decorréncia do cometimento de infragdo penal por pessoas socialmente
marginalizadas. Através de pesquisa, foi verificado que a incidéncia desse
principio ainda ocorre em poucas hipéteses. Contudo, ao final, conclui-se que
€ possivel sua aplicacdo no ordenamento juridico como circunstancia
atenuante da pena, em razdo do disposto no artigo 66 do Cdédigo Penal,
apesar de ser necessaria sua positivacdo de forma mais categérica a fim de
ser um mecanismo eficiente para a concretiza¢do do Direito Penal Minimo.

Palavras-chave: Omisséo estatal. Co-culpabilidade. Aplicacéo.

1 INTRODUCAO

O Direito Penal constitui a seara mais severa do Direito Brasileiro e foi
criada para solucionar ofensas aos valores sociais e construir uma protecao
eficaz aos bens juridicos mais importantes para a convivéncia harmoniosa em
sociedade. No entanto, para garantir a propria justica, o Direito Penal esta
submetido a uma série de principios penais, com esséncias constitucionais,
que visam garantir a adequacdo social da norma juridica, limitando, através

deles, o poder punitivo do Estado.
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Os pricipios constitucionais refletem o rompimento com o regime de
excecdo ditatorial, consagrando, pois, a liberdade, a igualdade e pricipalmente
a defesa do cidadao diante das ingérencias do Estado.

Neste contexto, esta inserido o principio da culpabilidade, que € um dos
pilares sustentadores do sistema penal. Segundo este, é necesséario para
existéncia de um crime e sua conseqguente punicdo a presenca da
culpabilidade, portanto, impde a necessidade de haver culpa em sentido amplo
— incluindo ai o dolo e a culpa em sentido estrito — para que o0 agente cometa
um delito e seja por ele punido.

Ainda, no mesmo seguimento, esta introduzido o principio da igualdade,
gue constitui principio fundamental do Pais, haja vista estar incluido no titulo |
da Carta Magna, “Dos Principios Fundamentais”. Vale dizer que o aludido
principio denota bem o espirito de um Estado Social Democrético implantado
pelo constituinte originario na Constituicdo de 1988 e coloca-se no fato que
pessoas ha mesma situacdo devem ser trados igualmente e os desiguais
devem ser tratados desigualmente, na medida de sua desigualdade, ou seja, o
Estado ndo pode criminalizar de maneira diversa condutas que se encontram
na mesma situacao juridica.

Todavia, o grande problema do principio exposto € que o legislador
deve buscar ndo sé a igualdade formal, mas também a igualdade substancial, e
esta, € a igualdade buscada pela adocédo da co-culpabilidade.

Desta forma, vislumbrando a importancia de se reduzir as desigualdades
na esfera juridica, surge a co-culpabilidade que imp6e uma reducdo na
culpabilidade dos cidad&os quando do cometimento de infragdes penais, como
consequéncia da omissao de um Estado que, reiteradamente, ndo cumpre
suas obrigacbes de promover os direitos constitucionais assegurados na
Constituicdo Federal de 1988, acarretando, ainda, a responsabilizagéo solidaria
da sociedade no abandono dos excluidos sociais.

A co-culpabilidade deve ser tratada como uma forma de compensacéao
para os individuos socialmente excluidos, haja vista que essa exclusao
influencia diretamente na forma com que essas pessoas vislumbram certos

delitos, pois, muitas vezes, crescem e sdo educadas em locais em que a



pratica de determinados crimes sdo costumeiras, corriqueiras e fazem parte do
dia-a-dia.

O reconhecimento do principio da co-culpabilidade é o ponto de inicial
para introducdo de mudancas nessa realidade evidente que assola o Pais,
modificando a maneira como o Direito trata aqueles considerados a margem da
sociedade e para o desenvolvimento de novos mecanismos para solucionar

tais questdes.

2 OS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA CULPABILIDADE NO DIREITO
PENAL

Os principios sdo normas basilares dentro de qualquer ordenamento
juridico. A Constituicdo Federal preconiza no seu artigo 4°: “[...] Quando a Lei
for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0os costumes e 0s
principios gerais do direito. [...]

A palavra principio tem origem etimoloégica do latim principium, que
significa base, origem, inicio. Pode-se perceber que as ideias matrizes da
palavra principio ainda permanecem nos dias atuais, quais sejam: alicerce,
fundamento, generalidade, e ainda, a palavra se estende a tados as ciéncias
adquirindo aspecto especial na Ciéncia Juridica, ja que é dotada de
coercibilidade e normatividade.

Nas palavras de Moura, (2014, p.26):

[...] Com efeito, do Direito, os principios sdo os fundamentos, bases
ou alicerces do ordenamento juridico, visando das unidade,
integridade, harmonia, e coeréncia ao sitema juridico. Hoje, os
pricipios juridicos assumem papel muito importante no Direito, uma
vez quea a inflacdo legislativa faz com que o jurista se volte para as
nogbes principiologicas, pois, do contrario, se tornard mero
pesquisador de leis, e ndo um verdadeiro conhecedor do Direito. Os
pricipios Juridicos possuem vérias funcgbes, quais sejam: diretiva,
interpretativa, informativa, integrativa, normativa, unificadora,
coercitiva, dentre outras. Desta feita, os pricipios ddo ao jurista a
formagdo humana necessdria para aplicar, interpretar, criar, isto &,
fazer o verdadeiro Direito. Com efeito, o jurista deixa de ser mero
burocrata do Direito (um matematico das leis). [...]

Dentre os varios principios constitucionais que norteiam o Direito Patrio,
€ valido salientar dois, que estdo intimamente ligados ao estudo da co-

culpabilidade, quais sejam: o da igualdade e o da culpabilidade.



O principio da igualdade foi consagrado pela Constituicdo Federal no
seu artigo 5°, inciso I:

[...] Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. [...]

O aludido principio € fundamentado no pensamento de que todos os
seres humanos nascem iguais e, por tal razdo devem dispor das mesmas
oportunidades de tratamento. Tal principio deve ser analisado sob dois
enfoques interligados entre si: uma igualdade entendida como formal e outra
considerada como material.

A igualdade formal, diante da lei vigente e da lei a ser elaborada, impede
privilégios a qualquer grupo e proibe tratamento diferenciado aos individuos
com base em critérios como raca, sexo, classe social, religido e convic¢des
filoséficas e politicas, conforme dispde o artigo 3°, inciso IV, da Constituicao
Federal.

J4 a igualdade material pressupbe que as pessoas inseridas em
situacdes diferentes sejam tratadas de forma desigual, tratando igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades,
servindo de instrumento de concretizacdo da verdadeira isonomia.

Nesse sentido, afirma Lenza (2009, p. 679):

[...] O art. 5°, caput, consagra que todos s&o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar néo
somente essa aparente igualdade formal (consagrada no liberalismo
classico), mas, principalmente, a igualdade material, na medida em
que a lei devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades. Isso porque, no Estado
social ativo, efetivador dos direitos humanos, imagina-se uma
igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela apenas
formalizada perante a lei (2009, p. 679). [...]

Lado outro, o principio da culpabilidade também €& de importancia
inquestonavel para o justo propdésito do Direito Penal.

A culpabilidade é um elemento normativo, compreendida como o juizo
de censura, o grau de reprovacdo em relacdo a conduta praticada. Cabera ao
magistrado, ao analisar o caso concreto, verificar a existéncia dos elementos
gue a compdem, quais sejam: a imputabilidade do agente infrator, a sua
capacidade de compreensao da ilicitude de sua conduta e a possibilidade de



exigir atitudes conforme determina a lei. Sem qualquer desses elementos a
culpabilidade serad excluida. Ainda que uma conduta constitua fato tipico
(previsto em lei) e antijuridico (contrario ao ordenamento juridico), ndo sera
passivel de puni¢do se ndo houver a culpabilidade.

De acordo com ensinamento de Moura, (2014, p.51-52)

[...] O principio da culpabilidade exerce seis fun¢cdes no nosso Direito
Penal, a saber:

a.elemento do conceito analitico de crime — crime é fato tipico,
antijuridico e culpavel; b.fundamento da pena — néo basta que o fato
seja tipico e antijuridico, € preciso que haja culpabilidade — juizo de
valor que reprova socialmente o injusto; c.limite e medida da pena —
ou seja, 0 agente s6 pode ser punido na medida de sua culpabilidade.
Vé-se aqui a sua ligacdo com o principio da suficiéncia e da
necessidade acima exposto — ver arts. 29 e 59 do Cdédigo Penal;
d.atua na aplicacdo da pena, ou seja, a culpabilidade também é
utilizada como circunstancia judicial na fixacdo da pena-base pelo
magistrado na forma do artigo 59 do Cdédigo Penal; e.veda a
responsabilidade objetiva do cidadéo — com a transposicéo do dolo e
da culpa para o tipo penal, ndo ha o cometimento de fato tipico sem
culpa em sentido amplo; f.veda a culpabilidade de autor e consagra a
culpabilidade de fato — o agente responderd pelo fato que
efetivamente cometeu e ndo pela pessoa que ele é (conduta de vida,
aspectos morais, etc.). Dai a ndo intervencdo penal em casos como
0s antigos crimes de bruxaria, heresia, prostituicdo, punidos outrora.

[.]

Bitencourt (2002, p.14-15) esclarece que a culpabilidade no Direito Penal
Patrio recebe um triplo sentido: como fundamento da pena, como elemento da
determinacdo ou medicdo da pena e como conceito contrario a

responsabilidade objetiva. Confira-se:

[...] Resumindo, pelo pricipio em exame, ndo ha pena sem
culpabilidade, decorrendo dai trés consequencias materiais: a) ndo ha
responsabilidade  objetiva pelo simples resultado; b) a
responsabilidade penal é pelo fato e ndo pelo autor; ¢) a culpabilidade
€ a edida da penal...]

Independe da forma como os doutrinadores subdividem o principio da
culpabilidade, com a sua consagragdo no sistema penal pétrio, temos mais
uma limitacdo ao direito de punir do Estado, dai a garantia constitucional e
penal do cidadao ciminoso diante do incessante direito de punir estatal, ao qual

se acrescentara o principio da co-culpabilidade.

3 PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE



Realizadas as consideracdes iniciais acerca dos principios da igualdade
e da culpabilidade, passa-se a analise do principio da co-culpabilidade, que, de
antemao, vale dizer, esta interligado de forma solida aos principios ja
abordados.

A origem historica do principio da co-culpabilidade est4 diretamente
ligada ao surgimento do Estado Liberal, bem como as idéias iluministas
consagradas no século XVIII.

O conceito do principio da co-culpabilidade consiste na co-
responsabilidade do Estado, pela pratica de condutas criminosas por individuos
marginalizados, que nao tiveram acesso a educacdo, oportunidades de
emprego, saude, moradia, dentre outros direitos que deveriam ser promovidos
pelo Estado.

A co-culpabilidade penal é construcdo da cétedra de Eugenio Zaffaroni e

José Henrique Pierangeli (2015, p. 547), que assim a conceituam:

[...] Todo sujeito age numa circunstancia dada e com um ambito de
autodeterminacdo também dado. Em sua prépria personalidade ha
uma contribuicdo para esse dmbito de autodeterminagdo, posto que a
sociedade — por melhor organizada que seja — nunca tem a
possibilidade de brindar a todos os homens com as mesmas
oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos que tém um menor
ambito de autodeterminacéo, condicionado desta maneira por causas
sociais. Ndo sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e
sobrecarrega-lo com elas no memento da reprovacdo de
culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma ‘co-culpabilidade’,
com a qual a prépria sociedade deve arcar [...]

Moura (2006, p. 455), por sua vez, discorre sobre o tema de forma

brilhante:

[...] Pode acontecer, contudo, que alguém pratique determinada
infragdo penal porque, marginalizado pela prépria sociedade, nao
consegue emprego e, por essa razdo, o meio social no qual foi
forcosamente inserido entende que seja razoavel tomar com suas
proprias maos aquilo que a sociedade néo lhe permite conquistar com
seu trabalho. A divisdo de responsabilidades entre o agente a
sociedade permitira a aplicacdo de uma atenuante genérica
diminuindo, pois, a reprimenda relativa a infracdo penal por ele
cometida. [...]

Destarte, a teoria da co-culpabilidade vem apontar e evidenciar a parcela
de responsabilidade que deve ser imputada a sociedade e, em ultima analise,
ao Estado, quando da pratica de determinados delitos pelos cidadaos
marginalizados, que tem a sua autodeterminacdo reduzida pela falha na



aplicacdo do principio constitucional da igualdade por parte do ente estatal, ao

nao tornar efetivos direitos sociais assegurados na Constituicdo Federal.

4 APLICABILIDADE IMEDIATA E POSSIVEL POSITIVACAO DA CO-
CULPABILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO

Os principios constitucionais possuem um papel de destaque na
Constituicdo Federal de 1988, tratando-se de verdadeiras normas imperativas
para todo o ordenamento jaridico.

O principio da co-culpabilidade ndo esta explicito no texto da Carta
Magna. Trata-se de um Principio Constitucional implicito, decorrente de outros
principios do diploma citado como o da legalidade, da individualizacdo da pena
e da culpabilidade. (MOURA, 2015).

Apesar de nao estar previsto na lei penal, a sua positivacdo no Direito
Penal Brasileiro beneficiaria os apenados, que teriam reconhecida sua situacao
de miserabilidade social e, consequentemente, reduzida ou até mesmo extinta
suas punicfes em casos excepcionais e, desta forma, contribuiria para todo o
sistema penal, que passaria a estar em conformidade com os principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Apesar de ainda ser um tema pouco abordado pela doutrina e
jurisprudéncia patrias, alguns doutrinadores, mais atuais e visionarios, ja tratam
do assunto, reconhecendo sua existéncia, bem como sua eficécia.

Nesse sentido, Greco (2006, p.455) preleciona:

[...] Pode acontecer, contudo, que alguém pratique determinada
infracdo penal porque, marginalizado pela prépria sociedade, néo
consegue emprego e, por essa razdo, o meio social no qual foi
forcosamente inserido entende que seja razoavel tomar com suas
proprias maos aquilo que a sociedade néo lhe permite conquistar com
seu trabalho. A divisdo de responsabilidades entre o agente a
sociedade permitira a aplicacgdo de uma atenuante genérica

diminuindo, pois, a reprimenda relativa a infracdo penal por ele
cometida.[...]

O principio da co-culpabilidade estava inicialmente previsto no Projeto
de Lei do Senado n. 236/2012, que previa expressamente sua positivacéo
como circunstancia judicial prevista no artigo 59 do CP, onde o magistrado,
para fins de aplicacdo da pena, deveria levar em conta as oportunidades

sociais oferecidas ao réu.



Porém, através de alteracdes realizadas no Senado Federal, tal
dispositivo ndo apresenta mais o principio concretizado em seu texto, o que foi
uma grande perda ao projeto de reforma do Cadigo Penal.

Greco (2002, p.469) elucida a finalidade basica da co-culpabilidade:

[...] A teoria da co-culpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal
para apontar e evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser
atribuida a sociedade quando da pratica de determinadas infragdes
penais pelos seus supostos cidaddo. Contamos com uma legido de
miseraveis que nao possuem teto para abrigar-se, morando embaixo
de viadutos ou dormindo em pragas ou cal¢cadas, que ndo conseguem
emprego, pois o Estado ndo os preparou e os qualificou para que
pudessem trabalhar que vivem a mendigar por um prato de comida,
gue fazem uso de bebida alcodlica para fugir a realidade que lhes é
impingida, quando tais pessoas praticam crimes, devemos apurar e
dividir essa responsabilidade com a sociedade. [...]

N&o pairam duvidas quanto a importancia da co-culpabilidade. Para
agueles gue defendem sua aplicabilidade, sustentam sua incidéncia com base
no artigo 66, do CP, o qual se refere as circunstancias atenuantes inominadas,
haja vista que a redacédo do referido dispositivo permite que o magistrado leve
em consideracdo na pena outra circunstancia relevante nao prevista
expressamente em lei.

Mesmo que ndo estando positivado de forma categorica no Cddigo
Penal, a jurisprudéncia, de forma singela, tem aplicado o principio da co-

culpabilidade, fundamentando sua incidéncia no artigo 66 do CP. Registre-se:

APELACAO - FURTO - PROVAS SUFICIENTES DA AUTORIA E
MATERIALIDADE - CONDENACAO MANTIDA - PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA - NAO-APLICACAO - TENTATIVA -
RECONHECIMENTO - IMPOSSIBILIDADE - CO-CULPABILIDADE -
RECONHECIMENTO PARA FINS DE PROPORCIONALIDADE -
NAO-APLICABILIDADE - PENA-BASE EXACERBADA -
DIMINUICAO - REINCIDENCIA - AUMENTO EXACERBADO DA
PENA-BASE - PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE - AUMENTO
MAXIMO DE 1/6 SOBRE A PENA-BASE. Sendo o conjunto
probatério idébneo a comprovar autoria e materialidade deve ser
mantida a sentenca condenatéria. Ndo se pode reconhecer a
incidéncia do principio da insignificAncia quando o valor da res furtiva
€ de quarenta reais, superando, em muito, o critério balizador do
crime de bagatela, ou seja, dez por cento do salario minimo vigente a
época dos fatos. A consumacédo do crime de furto verifica-se quando
0 agente retira 0 bem da esfera de disponibilidade da vitima, ainda
gue por pouco tempo, ndo sendo necessaria a posse mansa e
pacifica. Sendo a maioria das circunstancias judiciais favoraveis ao
réu, a pena-base da privativa de liberdade deve ser fixada no minimo
legal. E de se reconhecer a circunstancia atenuante inominada,
descrita no art. 66 do Cddigo Penal, quando comprovado o perfil
social do acusado, desempregado, miseravel, sem oportunidades na
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vida, devendo o Estado, na esteira da co-culpabilidade citada por
Zaffaroni, espelhar a sua responsabilidade pela desigualdade social,
fonte inegavel dos delitos patrimoniais, no juizo de censura penal
imposto ao réu. Tal circunstancia pode e deve, também, atuar como
instrumento da proporcionalidade na puni¢do, imposicdo do Estado
Democratico de Direito. Apesar de nosso Cédigo Penal nédo
determinar qual a quantidade de aumento ou de diminuicdo das
agravantes e atenuantes, doutrina e jurisprudéncia majoritarias tem
aceitado que a variacado dessas circunstancias, atendido o principio
da razoabilidade, ndo deve modificar a pena-base, em mais de 1/6
(um sexto). V.V.P: APELACAO - FURTO — CIRCUNSTANCIAS (TJ-
MG 107020629660810011 MG 1.0702.06.296608-1/001(1), Relator:
ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO, Data de Julgamento:
27/03/2007, Data de Publica¢é@o: 14/04/2007).

ROUBO. CONCURSO. CORRUPCAO DE MENORES. CO-
CULPABILIDADE. Se a grave ameaca emerge unicamente em razao
da superioridade numérica de agentes, ndo se sustenta a majorante
do concurso, pena de bis in iden — Inepta € a inicial do delito de
corrupgdo de menores (Lei 2.252/54) que n&o descreve o0
antecedente (menores nao corrompidos) e o consequente (efetiva
corrupcao pela préatica de delito), amparado em dados seguros na
fase inquisitorial. O principio da co-culpabilidade faz a sociedade
também responder pelas possibilidades sonegadas ao cidaddo —
Réu. Recurso improvido, com louvor a juiza sentenciante. (16fls.).
(Apelacdo Crime n° 70002250371, Quinta Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho, julgado em
21/3/2001). Apelacgdo-crime n°70002250371.

Em contrapartida, os tribunais e magistrados ainda mostram-se
resistentes quanto a aplicacdo da co-culpabilidade em casos concretos,
argumentando que diante da inexisténcia de elementos probatérios da
extremada pobreza do acusado, imposta pela sociedade injusta que I|he
sonegou oportunidades sociais, econdémicas e politicas de ser um cidadao e
ainda, diante da inexisténcia de previsdo legal que ampare a aplicacéo, o
reconhecimento da co-culpabilidade como circunstancia atenuante inominada

nao deve ser alcancado. Registra-se:

APELAQAO CRIMINAL - FURTO SIMPLES - AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS - CONFISSAO EXTRAJUDICIAL
COMPROVADA POR OUTROS ELEMENTOS DE PROVA -
VALIDADE - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - NAO CABIMENTO
NO CASO CONCRETO - RECONHECIMENTO DA CO-
CULPABILIDADE - IMPOSSIBILIDADE - CONDENAGCAO MANTIDA -
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA DE DIREITO - POSSIBILIDADE - RECURSO PROVIDO
EM PARTE. | - A confissdo vale ndo pelo lugar ou momento em que é
pronunciada, mas pela forca de convencimento que nela se contém.
Estando corroborada pelos demais elementos de convicgao careados
ao feito, a auto-incriminacao extrajudicial deve prevalecer sobre a
retratacdo posteriormente ofertada, que se mostrou solteira e sem
amparo nos autos. Il - O crime, como fato social que é, deve ser
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apreciado em sua inteireza, devendo a aplicacdo do principio da
bagatela nortear-se ndo s6 pela afetacao do bem juridico ou desvalor
do resultado, mas também pelo desvalor da acdo, pelas
circunstancias do crime, pela repercussao na esfera da vitima e pelos
antecedentes do acusado. Il - A co-culpabilidade é impossivel de ser
reconhecida quando inexistem elementos probantes da forcada e
extremada pobreza do acusado, imposta pela sociedade injusta que
Ihe sonegou oportunidades sociais, econémicas e politicas de ser um
cidadao livre para obedecer ao Direito. IV - Preenchidos os requisitos
do art. 44 do CP, deve a pena privativa de liberdade ser substituida
por restritivas de direitos. V - Nos termos da Lei n°® 14.939/03 - art. 10,
Il -, ha que se deferir a isencéo das custas processuais ao increpado
assistido pela proficiente Defensoria Publica. VI - Recurso
parcialmente provido. (TJ-MG - APR: 10024061192902001 MG,
Relator: Eduardo Brum, Data de Julgamento: 22/05/2013, Camaras
Criminais / 42 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicag&o: 29/05/2013)

APELACAO CRIMINAL — CONDENACAO POR CRIME DE ROUBO —
INCONFORMISMO DOS REUS - MERITO - PRETENSA
ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA  DE PROVAS -
IMPROCEDENCIA — PROVAS APTAS A EMBASAR O EDITO
CONDENATORIO — DOSIMETRIA — PRIMEIRO REU - PEDIDO DE
AFASTAMENTO DO CONCURSO FORMAL E DAS
QUAFILICADORAS - INADEQUADO - CRIMES PRATICADOS
MEDIANTE UMA SO ACAO CONTRA DUAS VITIMAS
INTELIGENCIA DO ART. 70 DO CODIGO PENAL INCIDENCIA DO
CONCURSO FORMAL — COMPROVACAO DO USO DE ARMA DE
FOGO E DE CONCURSO DE PESSOAS - PLEITO PELO
RECONHECIMENTO DAS ATENUANTES DE CONFISSAO
ESPONTANEA E CO-CULPABILIDADE ESTATAL -
IMPROSSIBILIDADE - CONFISSAO JA RECONHECIDA EM
PRIMEIRA INSTANCIA - NAO RECONHECIMENTO DE CO-
CULPABILIDADE ESTATAL PORQUE INEXISTE PREVISAO LEGAL
QUE A AMPARE - PEDIDO COMUM AOS DOIS REUS -
APLICACAO DA PENA-BASE NO MINIMO LEGAL
CONSIDERANDO-SE ~ FAVORAVEIS AS  CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS — PARCIALMENTE PROCEDENTE — CIRCUNSTANCIAS
EM SUA MAIORIA FAVORAVEIS — READEQUACAO DA PENA-
BASE — RECURSOS CONHECIDOS E PARCIAMENTE PROVIDOS.
1. No caso dos autos, a autoria de ambos os apelantes restou indene
de duvidas, impossibilitando a aplicagdo do principio do in dabio pro
reo e consequente absolvicdo. 2. Assim como a autoria, as
qualificadoras restaram sobejamente demonstradas, mantendo-se
sua incidéncia ao caso. 3. Constatou-se que o delito fora praticado
contra mais de uma vitima, configurando o concurso formal de
crimes, impondo-se sua aplicacdo na dosimetria da pena. 4. A
atenuante de confissdo espontanea foi reconhecida na sentenca e
aplicada no quantum ora requerido, razdo pela qual o pedido esta
prejudicado. Ja quanto a atenuante de co-culpabilidade estatal
verifica-se que embora tratada pela doutrina, ela ndo se aplica aos
casos concretos diante da auséncia de previsdo legal. 5. Necessario
se faz o redimensionamento de ambas as penas-bases, ao passo que
as circunstancias judiciais se mostraram em sua maioria favoraveis
aos réus, passando a pena total do primeiro apelante ao montante de
06 (seis) anos 06 (seis) meses e 12 (doze) dias de recluséo, e de 08
(oito) anos 06 (seis) meses e 27 (vinte e sete) dias de reclusdo para o
segundo apelante, ambas a serem cumpridas em regime inicialmente
fechado. 6. Permanecendo inalterados o0s demais pontos da
sentenca, em especial a obrigacdo ao pagamento de 60 (sessenta)
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dias-multa, na razdo de 1/30 do valor do salario minimo vigente a
época dos fatos, a cada um dos apelantes. 7. Sentenca modificada
em parte. (Ap 24781/2012, DES. GERSON FERREIRA PAES,
SEGUNDA CAMARA CRIMINAL, Julgado em 01/08/2012, Publicado
no DJE 10/08/2012) (TJ-MT - APL: 00020665720108110086
24781/2012, Relator: DES. GERSON FERREIRA PAES, Data de
Julgamento: 01/08/2012, SEGUNDA CAMARA CRIMINAL, Data de
Publicacéo: 10/08/2012).

Como visto, a doutrina tem admitido a aplicacdo do principio co-
culpabilidade como circunstancias atenuantes inominadas, com base no artigo
66 do CP, porém, Moura (2015) admite a possibilidade de a positivacao da co-
culpabilidade no Cédigo Penal através de diversos outros mecanismos, que
serdo abordados a seguir.

Uma das formas de previsdo legal seria como causa de diminuicdo de
pena prevista no artigo 29 do CPB, inserindo um paragrafo, em que ficaria
estabelecido que, se o crime fosse cometido em razdo ou estando em situacao
de miserabilidade, a pena poderia ser reduzida de 1/3 a 2/3, desde que tais
condicBes tivessem relacao direta com a préatica do crime.

A segunda poderia ser como circunstancia do artigo 59 do CPB, a ser
considerada na fixagcédo da pena-base, que era o que estava previsto no Projeto
de Lei n. 236/2012.

Tal previsdo nédo teria tamanha eficacia, haja vista que, nas hipéteses
em que a pena na primeira fase de aplicacdo fosse estabelecida no minimo
legal, a existéncia dessa circunstancia ndo poderia conduzi-la aquém da
prevista pelo legislador.

Uma outra possibilidade seria como circunstancia atenuante do artigo 65
do CPB. Contudo, também haveria o problema da efetividade de sua incidéncia
quando a pena-base fixada fosse a minima legal, ja que n&do poderia ser
aplicado abaixo do patamar minimo estabelecido pelo legislador, a teor da
Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica.

Outra maneira de positivacdo seria como causa de exclusdo da
culpabilidade prevista no artigo 29, do CP, restando afastada a aplicacdo de
qualguer espécie de sangdo penal, que ndo mereceria qualquer reprovacao em
razdo da conduta tipica e antijuridica, diante da analise do estado social de

miserabilidade e vulnerabilidade do infrator.
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Independente da forma na qual ocorra a inclusédo da co-culpabilidade no
ordenamento juridico, o aplicador devera atentar-se para o fato de que o
estado de miserabilidade do agente deve ser uma das causas determinantes

do crime.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se que em um pais onde os direitos sociais basicos como
educacédo, saude, moradia e emprego, ndo sao acessiveis a toda populacao,
agueles que n&o os acalcam, acabam marginalizados pela sociedade.

O Estado é omisso no cumprimento do dever de combater o aumento
das desigualdades, desta forma, o agente marginalizado muitas das vezes
torna-se transgressor e entende que sua conduta desviante é uma conduta
banal, dada a convivéncia diaria com o crime e com a violéncia.

Desta forma, ndo podemos perder de vista a amplitude do fator social
qgue incide nas condutas antijuridicas imputadas ao cidaddo comum, cujos
direitos foram e ainda sdo sonegados pela falta de atuacdo do Estado que
deveria, por forca da Constituicdo Federal, oferecé-los a todos de forma
indistinta.

Nesse passo, é imprescindivel a ocorréncia de uma reformulacdo do
Direito Penal Brasileiro para que sejam respeitados de forma absoluta os
Direitos Fundamentais da Pessoa Humana e para que a reprovacao penal nao
ocorra apenas com base no contexto probatério, mas também seja considerada
a personalidade do agente e o contexto social no qual ele esta inserido.

Como forma de amenizar as distor¢des trazidas pela seletividade social,
inatividade estatal e, para que a punicao estatal ndo mais utilize o Direito Penal
como primeira ratio juris, defende-se a aplicacdo do principio da co-
culpabilidade.

Como visto, ja vem sendo aplicado, ainda de modo timido, na
jurisprudéncia como circunstancia inominada do art. 66 do Codigo Penal, que
vislumbra a possibilidade de uma circunstancia mesmo néo especificada pelo
legislador, atenuar a pena que sera imposta.

Porém, conforme grande parte da jurisprudéncia patria, magistrados e

juristas deixam de reconhecé-la e aplica-la ante a falta de positivacdo no
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ordenamento juridico, o que torna sua positivacdo de forma categorica

indispensavel.

APPLICATION OF THE PRINCIPLE OF CO-CULPABILITY IN BRASILIAN
LAW

ABSTRACT

It is known, the State has not fulfilled its mission of implement public policies
that enable a dignified existence for all, causing socioeconomic inequalities. As
a result of this omission, the State also suppress the possibility of social
insertion of the citizen and, considering that the environment in which the
individual is inserted, determines the formation of his personality and is
decisive to the choice of his behavior, he ends up getting involved in crime. It is
a bibliographical and jurisprudential review article whose aim is the analysis of
the possibility of applying the principle of co-culpability in Brazilian Criminal
Law and in what extension, as a way for the State be co-responsible as a result
of the commitment of criminal infraction by people socially marginalized.
Through the research, it was verified that the incidence of this principle still
occurs in few hypotheses. However, in the end, it concludes that it is possible
his apply in the legal order as an attenuating circumstance of the penalty, due
to the provisions of article 66 of the Penal Code, although its positivation in a
more categorical way is necessary in order to be an efficient mechanism for the
concretization of the Minimum Criminal Law.

Key-words: state omission. Co-culpability. Application.
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