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Resumo

A Teoria da Coculpabilidade tem o objetivo de atenuar a pena do individuo que, embora tenha
cometido um fato tipico, ilicito e culpavel, o fez em razéo de ter sofrido constante e relevante
exclusdo de servigos publicos essenciais, pelo Estado. A possibilidade de responsabilizagédo
do Estado surge em razdo do descumprimento de suas obrigacdes estabelecidas pelo Pacto
Social, bem como da ineficacia dos direitos fundamentais que ele deve garantir, aliado ainda
ao fato da Constituicdo Federal trazer em seu texto o Principio da Individualizacdo da Pena.
Trata-se de artigo de revisdo bibliografica e jurisprudencial, cuja finalidade € estudar a
possibilidade de aplicacdo ou ndo da referida teoria no ordenamento juridico brasileiro. Com a
realizacdo da pesquisa ficou evidenciado que a Teoria da Coculpabilidade é bastante estudada
doutrinariamente, mas na préatica ndo é aplicada pelo Judiciario Brasileiro, uma vez que 0s
nossos tribunais ja afastaram por completo a aplicagdo da mesma. Ademais, verifica-se que,
ainda que existam argumentos favoraveis para reconhecer a participacdo do Estado nesses
casos, a aplicacdo da teoria ndo ira resolver as desigualdades sociais e nem tampouco sera
capaz de penalizar o Estado.
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1 Introdugéo

O pacto social trata-se da de um contrato fundador da sociedade politica, através do
qual nés cidaddos abdicamos de uma parcela dos nossos direitos em prol do Estado, para que
este possa garantir a harmonia social.

Ocorre que, muitos direitos que nos sdo concedidos através da Carta Magna, ndo séo
efetivamente prestados pelo Estado, o que gera uma desigualdade social e demonstra que o
Estado descumpre sua parte no acordo.

Nesse norte, levando-se em consideracdo que o individuo é produto do meio em que
vive e que pessoas que ndo possuem meios de subsisténcia, uma vez que o Estado é omisso
em relacdo a elas, passam a infringir a lei penal, a Teoria da Coculpabilidade busca
reconhecer parte da responsabilidade do Estado em relacdo a ocorréncia dessas infracdes
penais.

Essa responsabilizacdo ocorre através da atenuante inominada prevista pelo artigo
66, do Codigo Penal, conjugada ao dever de aplicacdo do Principio da Individualizacdo da
Pena. Este trabalho busca estudar a possibilidade de aplicacdo ou ndo da referida teoria no

ordenamento juridico brasileiro.

2 O pacto social

O pacto social trata-se de um contrato fundador da sociedade politica, celebrado
entre os cidadaos e o Estado, em que aqueles abrem méo de parte de seus direitos em prol
deste, para que 0 mesmo possa zelar pelo bem comum, buscando privilegiar a coletividade.

A referida teoria teve inicio através do filosofo Jean-Jacques Rousseau (2001, p.21),
que em sua obra o Contrato Social afirma: “Bem compreendias, essas clausulas se reduzem
todas a uma s0, a saber, a alienacdo total de cada associado, com todos os seus direitos, a toda
a comunidade.”

Depreende-se do trecho acima transcrito, que o resultado do referido contrato é a
soberania da vontade coletiva.

No gue tange as partes integrantes do relativo pacto, de um lado estamos nds, 0s
cidaddos, do outro encontramos o Estado, nacdo politicamente organizada. Nesse sentido,

menciona Rousseau:



Essa pessoa publica, assim formada pela unido de todas as demais, tomava outrora o
nome de Cidade, e hoje o de Republica ou de corpo politico, o qual é chamado por
seus membros de Estado quando passivo, soberano quando ativo e Poténcia quando
comparado aos seus semelhantes. Quanto aos associados, eles recebem
coletivamente 0 nome de povo e se chama, em particular, cidaddos, engquanto
participantes da autoridade soberana, e suditos, enquanto submetidos as leis do
Estado (ROUSSEAU, 2001, p. 22-23).

Relativamente as clausulas do referido pacto, fica estabelecido que o povo renuncia a
parte de seus direitos, e o Estado, por sua vez, deve garantir a sua prestacdo reciproca,
concedendo a todos o bem estar coletivo.

Se, pois retirarmos do pacto social o que ndo é de sua esséncia, veremos que ele se
reduz aos seguintes termos: Cada um de nds pde em comum sua pessoa e todo 0 seu
poder sob a suprema direcdo da vontade geral; e recebemos, coletivamente, cada
membro como parte indivisivel do todo (ROUSSEAU, 2001, p. 21-22).

Sobre a renuncia afirma Jorge, (2011, p. 102/103) que, “a renuncia aos direitos
naturais é apenas parcial, pois compreende somente o direito de fazer justica por si mesmo,
que consiste no direito de fazer uso da forca, de julgar e de punir os que ameacam a sua
propriedade ou de outrem.”

O objetivo do contrato em comento € alcancar o bem estar social, gerar uma
sociedade igualitaria, legislada pela soberania popular, que garantiria a dignidade moral da

humanidade e a observancia da vontade geral de todos. Acerca do tema afirma Rousseau:

Encontrar uma forma de associac¢éo que defenda e proteja com toda a for¢ca comum a
pessoa e 0s bens de cada associado, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s
obedeca, contudo, a si mesmo e permaneca téo livre quanto antes. Este € o problema
fundamental cuja solugdo é fornecida pelo contrato social (ROUSSEAU 2001, p. 20-

21).

Locke (1983 apud, JORGE, 2011, p. 102), afirma que o objetivo do pacto “¢ a
preservacdo da propriedade (isto é, da vida, da liberdade e dos bens e possessdes) e de
impedir que os direitos naturais sejam desrespeitados.”

O contrato social é baseado em um pacto convencional, por meio do qual os
individuos, em condicBes justas, renunciam seus direitos individuais e consentem com o
poder de uma autoridade na qual confiam, ou seja, o Estado. Por sua vez, o Estado é obrigado
a manter os individuos sobre o seu abrigo.

O pacto social nada mais é do que um processo que busca assegurar a protecdo e a
seguranga do cidaddo ao conceder exclusividade & comunidade. Uma sociedade politica,

dirigida por leis e construida em um pacto universal e invaridvel, que beneficia todos



igualmente, € organizada com base em deveres reciprocos e traz beneficios a vontade coletiva.

Importante destacar que, através do pacto social, o Estado tomou pra si o poder de
punir os individuos que descumprem as determinacgdes legais que a eles sdo impostas. Nesse
sentido, Held (1993 apud JORGE, 2011, p. 102) afirma que “se esses fins ndo forem
representados adequadamente, diz Held, o poder de magistrado, ou seja, o direito de fazer
cumprir as leis de natureza retornara ao povo.”

Ocorre que o cumprimento do referido pacto vem sendo constantemente violado, néo
pelos cidaddos que, na maioria das vezes, submetem-se as determina¢des do Estado e, quando
ndo o fazem, ndo conseguem escapar das sancfes, mas sim pelo proprio Estado, que esta
longe de cumprir sua parte no acordo e ndo garante a contraprestacao de forma satisfatdria.

Ao longo desse estudo, iremos analisar as situacdes em que o Estado ndo cumpre sua
parte no acordo, e verificar a possibilidade de responsabilizacdo do Estado, devido a ruptura
com o pacto social, no que tange aos individuos que ndo sdo abarcados por direitos basicos e

acabam por cometer crimes.

3 A inefetividade dos direitos constitucionais assegurados

A Constituicdo Federal, em seus artigos 5° e 6°, estabelece inimeros direitos ao
cidaddo, dentre eles podemos citar a vida, a salde, a educacdo, o lazer, a igualdade e a
seguranca.

Por mais basicos que possam parecer, o Estado vem fracassando em tornar efetivos

justamente tais direitos. Nesse sentido afirma Krell (1999, p.240)":

S8o os direitos sociais que mais tém suscitado controvérsias no que diz respeito a
sua eficacia e efetividade, inclusive quanto a problematica da eficiéncia e suficiéncia
dos instrumentos juridicos disponiveis para lhes outorgar a plena realizagdo.
Constitui um paradoxo que o Brasil esteja entre os dez paises com a maior economia
do mundo e possua uma constituicdo extremamente avancada no que diz respeito
aos direitos sociais, enquanto mais de 30 milhdes de seus habitantes continuem
vivendo abaixo da linha de pobreza (“indi géncia”). A maioria dessas pessoas nio
encontram um atendimento de qualidade minima nos servicos publicos de salde, de
assisténcia social, vivem em condicdes precérias de habitagéo, alimentam-se mal ou
passam fome.

A formacdo do carater de determinado individuo se da na fase da infancia e é nesse
momento que o individuo necessita que ndo lhe sejam negados quaisquer direitos.

Um dos direitos mais basicos e essenciais € o direito a convivéncia familiar. Para que

! http://mww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/545/r144-17. PDF?sequence=4



qualquer individuo cresca e tenha uma formagdo digna € necessério que ele tenha um seio
familiar, uma base para se apoiar quando necessario.

Sobre o direito a convivéncia familiar menciona Ishida (2014, p. 43): “Pode ser
conceituado atualmente como direito fundamental da crianca e adolescente a viver junto a sua
familia natural ou subsidiariamente a sua familia extensa.”

Sobre a convivéncia familiar afirma Arantes (2008, p.117):

No Brasil atual as crian¢as sdo abandonadas em orfanatos de pais vivos, mortos ou
desaparecidos, sob o0 peso da modorrenta burocracia estatal, que impede a
convivéncia familiar natural ou substituta, apesar de ja haver, em plena vigéncia, leis
proibindo tal pratica, que ndo é assimilada pelos operadores juridicos e sociais, que
colocam toda a sorte de obstaculos para a efetivagdo do direito de criangas e
adolescentes a convivéncia familiar, sob os mais variados argumentos, fazendo-nos
ver que ndo estamos tdo longe assim dos absurdos crimes cometidos contra as
criangas desde a Grécia antiga, até mesmo no chamado bergo da civilizagdo.

O que se vislumbra na realidade atual sdo familias completamente desestruturadas,
criangas que ndo possuem a figura materna e/ou paterna em casa, porque por algum inforttnio
eles ndo se fazem presentes, ou muitas vezes, porque sdo fantoches, deixando a crianca
exposta as mazelas do mundo.

Assim, impossivel a construcdo de um carater virtuoso ou a inser¢do de um valor na
mente de uma crianca se ela ndo possui um seio familiar harmonioso e estruturado.

A Constituicdo Federal, em seu art. 203, menciona “A assisténcia social sera prestada
a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos: | - a protecdo a familia [...]”.

Merece destaque a preocupacdo do constituinte em reconhecer a familia como
alicerce da sociedade e lhe conferir especial protecdo do Estado, quando ainda no art. 226,
caput, prevé: “A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.”

Verificamos que, apesar de a Carta Magna zelar pela convivéncia familiar, o Estado,
muitas vezes, ndo consegue garantir que tal direito seja concedido a todos de maneira
eficiente.

Outro direito de elevada importancia, sem o qual o individuo ndo pode viver, é 0
direito a educacdo. Educacdo é direito basico, que se nao for disponibilizado de forma efetiva
a crianca e ao adolescente, acarretara limitacbes imensuraveis na vida adulta. Ishida (2014, p.
157) destaca que “o direito a educagdo ¢ direito subjetivo da crianga e do adolescente,
devendo ser garantida pelo Estado.”.

Segundo Paulo Afonso Garrido de Paula (1995 apud Ishida, 2014, p. 157):



Educacdo, em sentido amplo, abrange o atendimento em creches e pré-escolas as
criancas de zero a seis anos de idade, o ensino fundamental, inclusive aqueles que
a ele ndo tiverem acesso na idade prépria, 0 ensino médio e 0 ensino em seus
niveis mais elevados, inclusive aqueles relacionados a pesquisa e a educacédo
artistica.

Sem uma educacdo de qualidade o individuo ndo é capaz de tracar o rumo certo na
vida, de tomar decisbes e acompanhar a evolugdo do mundo. O direito a educacdo vem
previsto nos artigos 205 e seguintes, da Constituicdo Federal de 1988. Sobre a previséo legal
supra, afirma Silva (2009, p. 313):

A norma, assim explicitada — “A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia [...]” (arts.205 e 227) —, significa, em primeiro lugar, que o Estado tem que
aparelhar-se para fornecer, a todos, os servicos educacionais, isto é, oferecer ensino,
de acordo com os principios estatuidos na Constituicdo (art.206); que ele tem que
ampliar cada vez mais as possibilidades de que todos venham a exercer igualmente
esse direito; e, em segundo lugar, que todas as normas da Constituicdo, sobre
educacdo e ensino, hdo que ser interpretadas em funcdo daquela declaracdo e no
sentido de sua plena e efetiva realizacdo. A Constituicdo mesmo ja considerou que o
acesso ao ensino fundamental, obrigatério e gratuito, é direito publico subjetivo;
equivale a reconhecer que ¢ direito plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata,

isto &, direito exigivel judicialmente, se ndo for prestado espontaneamente.

A educacdo publica no cenario brasileiro atual € insatisfatoria, seja da creche até o
ensino médio. As criangas, muitas vezes, possuem como Unico incentivo para ir a escola a
merenda, que comumente é a unica refeicdo que elas terdo no dia, uma vez que a alimentacéo,
apesar de também ser um direito pelo qual o Estado deva garantir, para muitas delas é algo
dificilmente alcancado.

Quanto a escola, a crianca ndo encontra ali um local de aprendizado e conforto, ja
que, ndo raras as oportunidades, o ambiente é de constante violéncia. As criancas e 0S
adolescentes que ali frequentam ndo sabem ter um comportamento adequado, falam palavrdes
e ndo respeitam nem mesmo os professores.

Os professores, por seu turno, se contentam em cumprir o horario e passar o
conhecimento de forma mediana, ndo se preocupando se as criancas e adolescentes
absorveram ou ndo o contetdo ministrado. Isto porque o servico deles é por demais
desestimulador, uma vez que ndo possuem a menor autoridade dentro da propria sala de aula,
aliado ao fato de receberem uma baixa remuneracao.

O ambiente geralmente é hostil, o interesse da maioria das criancas e adolescentes
em aprender é zero. Existem muitas brigas, drogas e marginalidade. Enfim, o lugar esta longe

de ser o construtor da educacao dos alunos.



Escola de qualidade é aquela que busca uma interacdo do aluno com a familia, que
tem ensino e professores de qualidade, que garante disciplina ao aluno e impde respeito, o que
estd bem longe da realidade que o Estado fornece através de escolas publicas.

A realidade é que grande parte das criancas e adolescentes que frequentam essas
escolas ndo chegam a se formar. Os que se formam encontram dificuldades para alcangar uma
formacao técnica e profissional.

Alguns largam os estudos e buscam ingressar no mercado de trabalho, sendo que,
como sdo criangas e adolescentes, comecam trabalhar na informalidade, geralmente em
servicos bracais, cujos salarios sdo muito aquém do esforco exercido, o que prejudica
completamente a sua formacéo.

Outros, indignados com esta dura circunstancia, ingressam no mundo do crime,
passam a praticar furtos, roubos e trafico de drogas. Neste particular, impende destacar que,
diariamente criancas e adolescente sdo recrutadas para o trafico de drogas. Devido a sua
inimputabilidade e inocéncia, sdo convencidos a entrar na mercancia das drogas para proteger
os verdadeiros bandidos, que sdo maiores e imputaveis e que se forem surpreendidos
praticando o trafico certamente serdo presos.

Ao ingressarem nesse cenario, as criangas e adolescentes encontram mais violéncia,
mais crimes, muitas drogas e perdem o conceito de certo e errado. Tornam-se violentos e ndo
possuem qualquer pudor, passam a nao temer nada e ninguém. Consequentemente, essas
criancas e adolescentes se tornam adultos que contribuem para a criminalidade e a
marginalidade.

Outro direito basico que devemos mencionar, e que o Estado frequentemente falha
em prestar, € a saude. Adoecer, precisar de um exame, de um tratamento, de um medicamento
ou uma consulta, e ficar a mercé do servico publico é uma realidade muito triste.

Demora, falta de estrutura de hospitais, auséncia de medicos, meses para agendar
uma consulta ou tratamento, insuficiéncia de medicamentos e materiais para atendimento dos
pacientes, escassez de recursos para salvar a vida de pessoas e hospitais que ndo possuem
estrutura suficiente para atender ao numero de pacientes que chegam sdo s6 alguns dos
problemas encontrados na satde publica atualmente.

Esta situacdo chega ao ponto de as pessoas terem que buscar o Judiciario para
alcancar um medicamento ou tratamento. A demora, o desgaste e a preocupacdo que levam
até vencerem a demanda judicial, € um fator que s6 agrava a moléstia do paciente. Unido,
Estado e Municipio s6 concedem o que é de direito do paciente, apos existir uma ordem

judicial que ordena que eles fagam, apesar de o legislador constituinte mencionar no art. 196,



da Carta Magna que “a salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperagao.”

Se a nossa lei Maior prevé que a saude é direito de todos e dever do Estado,
incoerente que as pessoas tenham que ingressar com uma acao judicial, justamente contra o
Estado, para que ele garanta a saude do autor da acdo. Se a prépria Constituicdo € clara que o
dever de prestar a saude é do Estado porque ele ndo o faz de maneira voluntaria? Por que
temos que buscar o Judiciario para alcancar um direito que ja nos foi concedido?

Desnecessarios tecer maiores comentarios sobre como os direitos constitucionais nao
estdo sendo concedidos a todos de forma eficiente. Essa situacdo demonstra que o Estado vem
descumprindo sua importante parcela de responsabilidade no pacto social e é fator que
contribui para 0 aumento da criminalidade. O Estado precisa investir em servigos publicos e

em projetos sociais, para a melhoria da qualidade de vida dos brasileiros.

4 A infracéo penal e o principio da individualizacdo da pena

Infracdo penal trata-se da conduta que pode ser enquadrada em uma norma penal
incriminadora, que ofende bem juridico de terceiro e que seja passivel de punicdo por parte do
Estado. Infracdo penal é género, que abrange duas espécies, quais sejam, 0 crime e a
contravencao penal.

A diferenciacdo entre esses dois institutos fica a cargo do artigo 1°, da Lei de
Introdugdo ao Cddigo Penal, que determina “Considera-se crime a infracdo penal que a lei
comina pena de reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas. alternativa ou
cumulativamente.”

Desde que uma conduta é transformada em infracdo penal, ela é regida pelo principio
da individualizacdo da pena. Referido principio tem seu fundamento legal previsto na
Constituicdo Federal, em seu art. 5° inciso XLVI que determina “A lei regularda a
individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da
liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspensdo ou
interdig¢ao de direitos”

Teles conceitua tal principio como:



Individualizar significa particularizar, adaptar a pena ao condenado. A cada
individuo, uma pena. Para particularizar a pena, a lei haverd, evidentemente, de
balizar-se em pardmetros que, como ndo poderia deixar de ser, sdo 0 homem que
violou a norma e o fato por ele praticado, cada qual, com suas particularidades, suas
peculiaridades, suas caracteristicas proprias, subjetivas e objetivas, que o0s
individualizam (TELES, 2006, p. 41/42).

Os individuos ndo nascem iguais, 0 Estado ndo consegue manté-los em igualdade,
consequentemente, ndo poderdo receber penas idénticas, ainda que cometam o0 mesmo tipo de

crime, ou que cometam em concurso de agentes. Nesse sentido:

Desse modo, para um mesmo crime, cometido por duas pessoas, as penas aplicadas
ndo serdo, necessariamente, as mesmas. Se Pedro e Célio, irmdos, com mesmas
caracteristicas, pela mesma razdo, cometem em conjunto 0 mesmo crime e ambos
sdo condenados, Pedro, de 20 anos, e Célio de 22, nédo receberdo penas iguais, ainda
que todas as circunstancias judiciais lhes sejam igualmente favoraveis ou
desfavoraveis, por uma Unica razdo: Pedro tem em seu favor, uma circunstancia
atenuante que ndo favorece Célio: ter menos de 21 anos ao tempo do fato (art.65, I,
CP). Por isso, se, em face das circunstancias judiciais, ambos receberem pena-base
igual a0 minimo, a atenuante ha de fazer a pena ficar aqguém do minimo legal.
(TELES, 2006, p.44)

Vérios sdo os fatores considerados para a aplicacdo da pena e a individualizagédo
ocorre em trés etapas: cominacdo, aplicacdo e execucdo. A primeira etapa € realizada pelo
legislador ao criar o tipo penal, impondo determinada pena para cada infracéo, estipulando um
grau minimo e um grau maximo. O legislador comina as penas de forma proporcional a
importancia do bem juridico que ele deseja proteger, nesse sentido menciona TELES: “Assim,
a morte de um homem por outro, que a desejou, merecera a mais severa das penas. Ja o
simples e leve ferimento do corpo humano, causado intencionalmente por outro,
correspondera uma pena bem mais branda.”

A segunda etapa trata-se da aplicacdo da pena. A partir do momento em que o
individuo pratica determinada conduta descrita no tipo penal, ele esta sujeito a ser submetido
a pena anteriormente fixada pelo legislador.

A aplicacdo da pena somente ocorrerd apos o deslinde de regular processo criminal,
ao final, no momento em que o juiz convencido da materialidade e autoria do crime, entender
por bem que o individuo deva ser condenado. Neste momento, ele analisara a pena cominada
pelo legislador e as circunstancias do artigo 68 do Cadigo Penal, para que ele possa dosar o
guantum necessario entre o grau maximo e o minimo estipulado na lei, suficiente para

penalizar o individuo. Segundo Teles (2006, p. 43) “Para estabelecer a pena concreta a ser
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cumprida, o juiz deverd analisar as caracteristicas do infrator da norma e do fato por ele
praticado.”

O célculo para a aplicacdo da pena é realizado de acordo com o artigo 68, do Codigo
Penal, através de um sistema trifasico. Na primeira fase, o juiz analisa as circunstancias do art.
59, também do Codigo Penal e entre as que sdo favoraveis e as que sdo desfavoraveis, fixara
aquela que chamamos de pena-base.

Na segunda fase da aplicacdo da pena, 0 magistrado passa a analisar a ocorréncia de
circunstancias atenuantes ou agravantes da pena, que se encontram previstas nos artigos 61 e
62, do Cddigo Penal. Havendo a presenca de atenuantes a pena sera reduzida e havendo
circunstancias agravantes, sera elevada.

Na terceira e Ultima fase de aplicagdo do apenamento, o juiz ird alcangar a pena
concreta e devera analisar se na ocorréncia do crime houve a presenca de alguma causa de
aumento ou de diminuicéo capaz de influenciar na pena anteriormente fixada.

Apo6s a concretizagdo da pena o juiz ird fixar o regime inicial de cumprimento de
pena, conforme o artigo 33, do Cadigo Penal e analisar a possibilidade ou ndo da substituicdo
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Por fim, como Gltimo momento da individualizacdo da pena, temos a execucao. Apos
0 transito em julgado da sentenca condenatoria, tem inicio a etapa da execucéo, Teles (2006,
p. 44) explica que “aplicada a pena, ndo sendo mais possivel qualquer recurso contra a
decisdo que a fixou, o Estado adquire o titulo com o qual devera executar a pena, que sera
cumprida pelo condenado.”

A individualizacdo da pena na etapa da execucdo vem prevista no art. 5°, inciso
XLVII, da Constituicdo Federal, que determina: “a pena serd cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado.”

Essa diferenciagdo prevista constitucionalmente para Teles (2006, p. 45) “¢
proporcionar a cada condenado as oportunidades necessarias para que ele possa, durante e
ap0s o cumprimento da pena, ser reinserido na sociedade de modo a, posteriormente, poder
ser aceito por ela e com ela viver em plena harmonia.”

A Lei de Execugbes Penais determina diversos critérios para a individualizacdo dos
condenados e ainda exige um exame criminoldgico, que se trata de uma pericia técnica, capaz
de atestar o grau de periculosidade dos individuos, para melhor individualizacdo dos mesmos
na execucgado penal.

Sobre a necessidade de individualizagdo da pena nas trés etapas afirma Teles:
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A individualizagdo, s6 é possivel e sd é entendivel se se puder concretizar nas trés
fases: cominacdo, aplicacdo e execucdo. Deixando de ser possivel individualizar numa
delas, ndo teré havido individualizacdo. O legislador ndo pode sobrepor-se ao juiz. Em
todas as etapas, o individuo condenado tem o direito a individualizacdo da pena.
(TELES, 2006, p 45)

Impende destacar que tal principio possui tamanha importancia, que o STF no
julgamento do HC n° 111807 declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do paréagrafo
1° do artigo 2° da Lei n°. 8.072/90, o qual prevé que a pena por crime hediondo sera cumprida,
inicialmente, em regime fechado.

Verifica-se que o legislador ao estabelecer que as penas para os crimes hediondos
devem ser cumpridas em regime inicialmente fechado viola o Principio da Individualizag¢do
da Pena, uma vez que, a pena ndo pode ser aplicada com base apenas na gravidade em
abstrato do delito, os critérios subjetivos e objetivos que concretamente levaram a ocorréncia

do crime devem ser analisados e influenciados no momento da aplicagdo da pena.
5 A aplicabilidade da teoria da coculpabilidade no ordenamento juridico brasileiro

Para Zaffaroni e Pierangeli,(2011) a Teoria da Coculpabilidade teve inicio com o0s
pensamentos de Jean Paul Marat (2011, p. 529). Segundo Marat, a mais justa das penas seria a
pena de talido, desde que a sociedade fosse igualmente justa. Punir na mesma proporcao em
que se lesiona 0 bem é absolutamente justo se todos na sociedade tiverem as mesmas
condicdes, se a sociedade for absolutamente igualitaria.

Nesses termos afirma Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 238):

JEAN PAUL MARAT (1743-1793), o revolucionario francés, era médico, ndo
jurista, as em 1799, na Suica, apresentou em um concurso um "Plano de legisla¢do
criminal”, no qual é desenvolvida uma critica socialista e revolucionaria ao
pensamento talional kantiano. Por essa razdo, ndo agradou aos jurados, que deram o
prémio a outro candidato. MARAT comeca afirmando que a pena mais justa é a
talional, mas observa que isto s6 o seria ha medida em que a sociedade fosse justa.

Sobre os pensamentos de Marat (1974 apud ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011, p.

238), importante destacar:

Com efeito: admite a tese contratualista, como ndo podia ser de outro modo em seu
tempo, afirmando que os homens se reuniram em sociedade para garantirem seus

2 <www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC111840DT.pdf>
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direitos, mas que a primitiva igualdade social foi rompida através da violéncia que
exerceram uns sobre os outros, submetendo uns aos outros, despojando-os da parte
que lhes correspondia. Através das geracoes, a falta de qualquer freio aoc aumento
das fortunas, foi 0 que fez com que uns enriquecessem a custa dos outros, e que um
pequeno ndmero de familias acumulasse a riqueza, enquanto uma enorme massa foi
caindo na indigéncia, vivendo numa terra ocupada pelos outros, e sem ter acesso a
um quinhdo. Perguntava-se se, em tal situacdo, os individuos que ndo obtinham da
sociedade mais do que desvantagens estavam obrigados a respeitar as leis, e
respondia categoricamente:. "N&o, sem divida. Se a sociedade os abandona,
retornam ao estado de natureza e recobram pela forga, os direitos que somente
alienaram para obter vantagens maiores; toda autoridade que se lhes oponha sera
tirdnica e 0 juiz que os condene a morte ndo sera mais que um simples assassino".
Desenvolvendo seus principios, MARAT afirmava que o Unico titulo de propriedade
justo era o do agricultor e negava todos 0s outros sobre o fundamento de que nada
supérfluo pode pertencer legitimamente a alguém enquanto a outro falte o
necessario.

Zaffaroni e Pierangeli (2011) passaram a tratar da teoria da coculpabilidade dizendo
que, na realidade dos paises de terceiro mundo, o Estado ndo tem legitimidade para punir
todos de forma igual, se ele Estado, ndo trata todos de forma igual. Comeca a se falar que o
Estado tem que assumir sua parcela de responsabilidade no que tange a criminalidade, em
face de ser o Estado o principal violador dos direitos constitucionais mais basicos que ele
mesmo se compromete a garantir a todos.

N&o hé legitimidade do Estado para cobrar respeito a deveres, se 0 proprio Estado
ndo garante os direitos basicos. O Estado é constantemente violador daquilo que ele mesmo se
compromete a garantir.

Dai nasce a ideia de que o Estado tem uma coculpabilidade, ou seja, uma parcela de
culpa. Sobre o tema afirma Cunha (2014, p. 258) “A teoria da coculpabilidade imputa ao
Estado parcela da responsabilidade social pelos atos criminosos dos agentes em razdo das
desigualdades sociais. Ndo ha exclusdo da culpabilidade, mas essas circunstancias externas
devem ser consideradas na dosimetria da pena.”

No mesmo sentido Masson (2014, p.470):

Com efeito, a teoria da coculpabilidade aponta a parcela de responsabilidade social
do Estado pela ndo insercdo social e, portanto, devendo também suportar o 6nus do
comportamento desviante do padrdo normativo por parte dos atores sociais sem
cidadania plena que possuem uma menor determinagdo diante das concausas
socioecondmicas da criminalidade urbana e rural.

Ja na conceituacdo de Nucci (2005, p. 252):

Trata-se da reprovacdo conjunta que deve ser exercida sobre o Estado, tanto quanto
se faz com relacdo ao autor de uma infracdo penal, quando se verifica ndo ter sido
proporcionada a todos igualdade de oportunidades na vida, significando, pois, que
alguns tendem ao crime por falta de opcao.
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Em determinadas infragBes penais, a criminalidade é oriunda das desigualdades
criadas pelo proprio Estado, haja vista que ela é produto da falta de condigdes bésicas que o
cidad&o deixa de ter por conta das omissdes estatais.

Trata-se da responsabilidade compartilhada do Estado sobre os atos praticados pela
populacdo, sobretudo quando esta sofreu descaso em seus direitos essenciais por parte de um
Estado negligente na esfera social. Dessa forma, seria adequado dividir com o individuo
violador da lei parte da pena a ele determinada pelo préprio Estado, admitindo sua parcela de
culpa e, consequentemente, diminuindo a pena aplicada ao condenado pela préatica do delito.

De maneira exemplificativa, podemos nos questionar: serd que o cidaddo que se
desenvolve em um meio social equilibrado, com acesso a saude, alimentacdo, moradia,
educacdo adequados, com oportunidade de trabalho digno e remuneracdo capaz de atender as
suas necessidades, possui iguais probabilidades de comportamento daquele cidaddo que vive
na pobreza e na miséria, sem moradia, assistindo a atos de violéncia habitualmente, sem
condicdes de estudar, comer e trabalhar?

Sera que tais pessoas possuem a mesma visao de realidade, 0 mesmo conceito de
certo e errado? Serd que pessoas que vivem em situacdes tdo opostas conseguem reagir de
forma igual a determinada situacao?

Os individuos sdo completamente influenciados pelo meio em que vivem. E o Estado
ndo consegue garantir um meio igualitario para todos os individuos, tornando-se omisso, nao
concedendo como deveria 0s servigos publicos indispensaveis que esses individuos tinham
direito, que foram assegurados pela Constituicdo Federal. Dessa forma, o Estado gera
desigualdade, falta de oportunidades e exclusédo de certos individuos aos servi¢os publicos
primordiais, o que influencia na capacidade de determinacdo dos individuos.

Sobre a influéncia do meio em relacdo ao individuo e sobre as desigualdades afirma

Greco:

Sabemos, como regra geral, a influéncia que o meio social pode exercer sobre as
pessoas. A educacdo, a cultura, a marginalidade e a banalizacdo no cometimento de
infracBes penais, por exemplo, podem fazer parte do cotidiano das pessoas. Sabemos
também, que a sociedade premia poucos em detrimento de muitos. N&o existe
distribuicdo de riquezas. Uma parcela pequena da sociedade nababescamente e
convive com a outra parcela, esmagadoramente superior, formada por um grupo que
se encontra no limite entre a pobreza e a miserabilidade. A classe média aos poucos
vai perdendo posi¢do, alguns se destacando e, por conseguinte, se enriquecendo, e
outros, na sua maioria, empobrecendo dia ap6s dia. (GRECO, 2005, p. 475)

No mesmo sentido, afirma Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 529):
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Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um &mbito de
autodeterminacdo também determinado. Em sua propria personalidade ha uma
contribuicdo para esse ambito de autodeterminacgdo, 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 &mbito de autodeterminacdo, condicionado desta maneira por causas sociais.
Néo sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas
no momento da reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma
"coculpabilidade”, com a qual a propria sociedade deve arcar.

A discussdo sobre a aplicacdo da Teoria da Coculpabilidade encontra fundamento
neste panorama. Isto porque ao ndo conseguir tratar todos de forma igual, deixando uma
parcela da populacdo abandonada a propria sorte, sem qualquer assisténcia social, ndo
cumprindo sua obrigacdo estabelecida no pacto social, seria também o Estado responséavel por
ter o individuo praticado uma infracdo penal? Para os que entendem que o Estado também é
responsavel, isso se dard através da reducdo da sancdo penal a ser imposta, nos termos do
artigo 66, do Codigo Penal Brasileiro.

Necessario analisarmos a possibilidade aplicacdo dessa atenuante diante do principio
anteriormente estudado, ou seja, o Principio da Individualizagdo da Pena. Sera que a pobreza
e a falta de oportunidades, quando sdo fatores que levam o individuo a cometer o crime,
devem ser analisadas no momento da aplicacdo da pena?

A Constituicdo Federal garante direitos minimos a todos, enquanto o Estado nédo é
capaz de prestar tais direitos com eficiéncia, sendo que os individuos que ndo tém efetivados
referidos direitos minimamente, para que lhe seja assegurada a dignidade da pessoa humana,
muitas vezes acabam por trilhar a trajetoria do crime e, nesses casos, o Estado acaba tendo
participacdo. Atenuar a pena do individuo é uma forma de o Estado assumir sua participacédo
naquele delito.

Como anteriormente mencionado, nés somos produto do meio em que vivemos. Por
essa razdo, em alguns casos, os individuos cometem infracGes penais em razdo de essa ser a
realidade do meio em que vivem, ou outras vezes por se revoltarem pelas condi¢fes precarias
em que se encontram. Assim, praticar uma conduta tipica pode ser a Unica forma de
sobreviver ou alcancar o que necessitam.

Ndo estamos defendendo a pratica do crime por cidaddos que ndo possuem
oportunidades. No entanto, para 0s que se posicionam favoravelmente a aplicacdo da teoria da
coculpabilidade, a seletividade do sistema, bem como a vulnerabilidade de determinados
individuos, devem ser considerados no momento da reprimenda estatal, para que possamos
alcancar a devida individualizacdo da pena.

Nesse sentido, posiciona-se Greco:
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Pode acontecer, contudo, que alguém pratique determinada infracdo penal porque,
marginalizado pela prépria sociedade, ndo consegue emprego e, por essa razao, o
meio social no qual foi forcosamente inserido entende que seja razoavel tomar com
as suas proprias maos aquilo que a sociedade ndo lhe permite conquistar com seu
trabalho. A divisdo de responsabilidades entre o agente e a sociedade permitira a
aplicacdo da atenuante genérica, diminu8indo, pois, a reprimenda relativa a infracéo
por ele cometida. (2005, p. 476)

Lado outro, como explicar que outros individuos que também vivem em situacdo de
extrema miséria ndo se tornam infratores da lei penal? Esse fator demonstra que a
criminalidade ndo é um efeito da pobreza. Apesar de ser 0 meio em que o individuo vive
capaz de influenciar suas acdes € sua vontade pessoal quem guia os individuos a praticar uma
infracéo penal.

Aceitar uma reducdo do apenamento em razdo de omissOes estatais € fomentar e
justificar o cometimento de infragfes penais.

Sobre o tema, defende Nucci (2005, p.252):

Ainda que se possa concluir que o Estado deixa de prestar a decida assisténcia a
sociedade, ndo € por isso que nasce qualquer justificativa ou amparo para o
cometimento de delitos, implicando em fator de atenuacdo da pena. Aliés, fosse
assim, existiriam muitos outros “co-culpaveis” na rota do criminoso, como os pais
que ndo cuidaram bem do filho ou o colega na escola que humilhou o companheiro
de sala, tudo a fundamentar a aplicacdo da atenuante do art. 66 do Codigo Penal,
vulgarizando-a. Embora os exemplos narrados possam ser considerados como
fatores de impulso ao agente para a pratica de uma infracdo penal qualquer, na
realidade, em Ultima anélise, prevalece a sua prépria vontade, ndo se podendo
contemplar tais circunstancias como suficientemente relevantes para aplicar a
atenuante.

Se considerarmos que a Teoria da Coculpabilidade deve ser aplicada em relagédo as
infracGes penais cometidas por agentes que tiveram boa parte de seus direitos suprimidos,
devemos também considerar a chamada Coculpabilidade as Avessas que segundo Masson
(2014, p. 471):

Cuida-se da face inversa da coculpabilidade: se os pobres, excluidos e
marginalizados merecem um tratamento penal mais brando, porque o caminho da
ilicitude lhes era mais atrativo, os ricos e poderosos ndo tém razao nenhuma para o
cometimento de crimes. S8 movidos pela vaidade, por desvios de caréter e pela
ambicdo desmedida, justificando a imposicéo da pena de modo mais severo.

No nosso ordenamento juridico brasileiro, 0s nossos Tribunais Estaduais estdo
afastando constantemente a aplicacdo da teoria, seguindo o entendimento do Superior

Tribunal de Justica, sob o argumento de que a teoria é uma espécie de prémio para aqueles
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que fazem do crime seu meio de vida e retira da consciéncia dos criminosos a culpa pela
pratica de seus atos.
Trazemos a baila trechos de julgado do STJ, que deixa de aplicar a coculpabilidade:

A teoria da co-culpabilidade, invocada pelo impetrante, no lugar de explicitar a
responsabilidade moral, a reprovacdo da conduta ilicita e o louvor a honestidade,
fornece uma justificativa aqueles que apresentam inclinagéo para a vida delituosa,
estimulando-os a afastar da consciéncia, mesmo que em parte, a culpa por seus atos.
(HC 172.505/MG, Rel. Ministro GILSON DIPP, Quinta Turma, julgado em
31/05/2011, DJe 01/07/2011.)°

No mesmo sentido, é posicionamento do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: PENAL - ROUBO - REDUCAO DE PENA - IMPOSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE ESTATAL. INAPLICABILIDADE -
AUSENTE EXAME COMPROBATORIO DA DEPENDENCIA QUIMICA -
CONDENACAO MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO.

- A deficiéncia do Estado quanto ao atendimento satisfatorio das necessidades
fundamentais do individuo ndo autoriza sua corresponsabilizacdo pela pratica
delitiva do agente.

- A delinquéncia ndo pode ser justificada simplesmente pelas condicGes sociais e
econdmicas dos paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil, pois se assim
for, estaremos contribuindo para a desordem e a impunidade, gerando a descrenca na
Justica e no préprio Poder Judiciario. (Apelagdo Criminal 1.0362.07.085735-8/001
Relator(a):Des.(a) Valéria da Silva Rodrigues Orgédo Julgador / Camara: Camaras
Criminais / 4 CAMARA CRIMINAL Data da publicacdo da simula: 09/09/2014)*

EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL - ROUBO MAJORADO -
APLICACAO DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 11.343/6 - IMPOSSIBILIDADE -
RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA -
INADMISSIBILIDADE - DECOTE DA MAJORANTE DO EMPREGO DE
ARMA - IMPOSSIBILIDADE - RECONHECIMENTO DA ATENUANTE DA
CONFISSAO ESPONTANEA - DESCABIMENTO - RECONHECIMENTO DA
ATENUANTE GENERICA PREVISTA NO ART. 66 DO CODIGO PENAL -
IMPOSSIBILIDADE - ARBITRAMENTO DE HORARIOS AO DEFENSOR
DATIVO - NECESSIDADE - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

- A mera alegacdo de que o réu era dependente de drogas ao tempo do fato e ndo
tinha capacidade de discernimento em razdo do vicio, especialmente, quando
ausentes outros elementos capazes de por em duvida a sua plena imputabilidade
penal, é irrelevante para o fim de se determinar a aplicacdo dos artigos 45 e 46 da
Lei 11.343/06.

- Incabivel a aplicacdo do principio da insignificancia para fins de configurar a
atipicidade material do crime de roubo, ante a expressividade da lesdo juridica
provocada.

- Se a prova coligida aos autos comprova que a subtracdo da res furtiva se deu
mediante grave ameaca exercida com emprego de arma branca, é de se manter a
majorante prevista no art. 157, § 2°, inciso |, do Codigo Penal, ainda que a arma nédo

*http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%28%22Quinta+ Turma%:22%29.org.&data=%40DT
DE+%3E%3D+20110530+e+%40DTDE+%3C%3D+20110531&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=
131
4http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPaIavrasEspeIhoAcordao.do?&numeroRegistro:Y&totaILinhas
=160&paginaNumero=7&linhasPorPagina=1&palavras=coculpabilidade&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesau
ro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar&
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tenha sido apreendida e periciada.

A auséncia de confissdo na fase judicial e o fato de a confissdo parcial, na fase
investigativa, ndo ter sido levada em consideracdo para o desate condenatorio,
obstam o reconhecimento da atenuante.

- E inviavel a aplicacio da teoria da coculpabilidade, visto nfo ser possivel a
responsabilizacdo do Estado, ou mesmo da sociedade, pela criminalidade daqueles
que, ainda que sem muitas oportunidades, optaram pela pratica de crimes. [...]
(Apelacdo Criminal 1.0024.09.476806-6/001 Relator(a): Des.(a) Adilson Lamounier
Orgao Julgador / Camara: Camaras Criminais / 52 CAMARA CRIMINAL Data da
publicacdo: 08/09/2014)°

Verificamos que, apesar de discutida doutrinariamente, a teoria da coculpabilidade
ndo é aplicada no ordenamento juridico brasileiro, haja vista que completamente rechagada

pela jurisprudéncia.

6 Consideracdes Finais

O Estado é constantemente omisso na efetivacdo de direitos fundamentais dos
cidaddos e consequentemente inadimplente com suas obrigacdes estabelecidas pelo Pacto
Social.

Na celebragdo do Pacto Social enorme parcela de responsabilidade e poder foi
atribuida ao Estado. A atribuicdo de punir os individuos violadores da lei trata-se de umas das
maiores responsabilidades adquiridas pelo Estado.

Ocorre que esse mesmo Estado, detentor de tanto poder, muitas vezes ndo consegue
garantir sua contraprestacdo de forma satisfatoria, gerando desigualdades sociais enormes e
deixando parte da populacdo em situacdo de indigéncia, sendo-lhes negados direitos
fundamentais basicos, como salde, educacdo, moradia, alimentacdo e lazer, indispensaveis
para a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, ndo ha legitimidade do Estado para cobrar respeito a deveres, se 0
proprio Estado ndo garante os direitos basicos. O Estado é constantemente violador daquilo
que ele mesmo se compromete a garantir. Dai nasce a ideia de que o Estado tem uma
coculpabilidade, ou seja, uma parcela de culpa. Muitas vezes a criminalidade € oriunda das
desigualdades criadas pelo proprio Estado, é produto da falta de condigcdes basicas que o
cidaddo deixa de ter por conta das omissdes estatais.

A Teoria da Coculpabilidade busca retirar a culpa exclusiva do condenado pela

pratica de uma infracdo penal, responsabilizando também o Estado, que deixou de prestar com

5http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPaIavrasEspeIhoAcordao.do?&numeroRegistro:S&totaILinhas
=160&paginaNumero=8&linhasPorPagina=1&palavras=coculpabilidade&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesau
ro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar&



18

eficiéncia os direitos fundamentais bésicos aquele. 1sso ocorre através da diminuicdo da
sangdo penal, por meio da atenuante inominada prevista pelo artigo 66, do Codigo Penal.
Dessa forma, é realizada a individualizacdo da pena do condenado, levando-se em
consideracéo circunstancia relevante que levou o mesmo a praticar o delito.

Se reconhecermos a parcela de responsabilidade do Estado em determinada infracéo,
daremos margem aqueles que também ndo foram privilegiados com os direitos basicos e que
jamais cometeram qualquer infracdo penal a fazé-lo. Devemos reconhecer a situagdo de
vulnerabilidade desses individuos, mas reduzir a reprimenda penal em razdo dessa
vulnerabilidade é torna-los ainda mais vulneraveis. Sao individuos que ndo tiveram muitas
oportunidades, que em razdo da influéncia do meio em que vivem ndo possuem a mesma
visdo de certo e errado que os individuos que ndo foram excluidos da protecdo do Estado
possuem. Diminuir a sancdo penal nesse caso é dar azo a que eles voltem praticar novas
infraces. E nesse momento que o apenamento deve ser aplicado completamente, para ensinar
ao individuo que ndo aprendeu, que determinada conduta ndo é certa e evitar que ele volte a
cometé-la.

Ademais, se considerarmos que o Estado tem culpa, tanto quanto o individuo que
livremente pratica a infracdo, devemos entdo punir os dois. A atenuante inominada, prevista
pelo artigo 66, do Codigo Penal, é capaz de privilegiar o condenado, para que ele tenha um
beneficio, vez que ao longo da vida alguns beneficios lhe foram negados. Contudo, a reducéo
da pena do individuo ndo é capaz de penalizar o Estado, ndo tendo o condao de fazer com que
ele tente inibir a pratica das infracGes. Nao fard com que ele passe a prestar os direitos basicos
de forma satisfatoria e, por conseguinte, cumpra sua parte no pacto social. E também néo sera

capaz de diminuir as desigualdades sociais.
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THE POSSIBLE APPLICATION OF THE CO-CULPABILITY THEORY AGAINST
THE BREAK OF SOCIAL PACT BY STATE

Abstract

The Theory of Co-culpability aims to mitigate the sentence of individuals who, although
having committed a typical, unlawful and culpable fact, made due to have suffered constant
and relevant exclusion of essential public services by the State. The possibility of State
imputation arises from the failure to comply with its obligations under the Social Pact, as well
as the ineffectiveness of the fundamental rights that the State should ensure, added to the fact
that the Federal Constitution provides in its text the Sentence Individualization Principle. This
is an article of literature and jurisprudence review, which purpose is to study the possibility of
applying, or not, of the aforementioned theory in the Brazilian legal system. In carrying out
the research it became clear that the Co-culpability Theory is widely doctrinally studied, but
in practice is not applied by the Brazilian judicial system, since our courts have moved away
completely its implementation. Moreover, it appears that, although there are arguments in
favor to recognize the State participation in such cases, the application of theory will not solve
social inequalities and neither will be able to penalize the State.

Keywords: Co-culpability. Application. Social Pact. Sentence Individualization.
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