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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar o conceito de Coculpabilidade, buscando
semelhangas entre o entendimento doutrinario e a aplicagdo do principio na jurisprudéncia patria, em
uma analise bibliografica com foco nas classificagdes do Direito Penal. Possui como parametro o
Procedimento Comum Ordinario do Cédigo Penal e minudencia os julgados que enfatizaram o termo
para, além de correlaciona-los com o direito, perquirir a (des)necessidade de readequagdes para sua
aplicagdo de forma ampla por juristas brasileiros. Observa-se que as circunstancias faticas, de uma
sociedade marcada pela desigualdade entre individuos e omissio do Estado para com esses, tornando
salutar uma reanalise da culpa que comporte a coculpabilidade estatal. Dentre os resultados, observa-se
aplicagdo da teoria da coculpabilidade tem se dado de forma timida, mas contundente. Conclui-se que o
uso da teoria por defensores, promotores e juizes pode ser ainda expandido como um eficaz mecanismo
na busca da isonomia e do devido processo legal.

PALAVRAS-CHAVE: Coculpabilidade; Culpabilidade; Dosimetria da pena; Igualdade Material;

Individualizaciao da Pena.

ABSTRACT

The main objective of this work is to analyze the concept of Coculpability, seeking similarities between
the doctrinal understanding and the application of the principle in Brazilian jurisprudence, in a
bibliographical analysis focusing on the classifications of Criminal Law. It has as a parameter the Ordinary
Common Procedure of the Penal Code and details the judgments that emphasized the term in order, in
addition to correlating them with the law, to investigate the (un)need for readjustments for its broad
application by Brazilian jurists. It is observed that the factual circumstances, of a society marked by
inequality between individuals and the State's omission towards them, make a salutary reanalysis of the
guilt that involves state co-culpability. Among the results, it is observed that the application of the
coculpability theory has been carried out in a timid but forceful way. It is concluded that the use of the
theory by defenders, prosecutors and judges can be further expanded as an effective mechanism in the
search for equality and due legal process.

KEYWORDS: Coculpability; Culpability; Pen dosimetry; Material Equality; Individualization of the
Penalty.

1Graduando em Direito pela Universidade Regional do Cariti — URCA, E-mail: catlos.rabelo@utca.br
2Graduanda em Direito pela Universidade Regional do Cariti — URCA, E-mail: camila.pinheito@urca.br
3Otientador. Professor do curso de Direito da URCA — Univetsidade Regional do Catiti.

12| REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE ~ V. 9, N. 1(2024)



RABELO, C. T.L.; PINHEIRO, C.: CRUZ NETO, E. N. A APLICACAO DA COCULPABILIDADE COMO ATENUANTE INOMINADA NO DUSSIE
PROCEDIMENTO COMUM PENAL.

1. INTRODUCAO

O presente estudo desenvolve uma analise acerca da aplicagao da Teoria da Coculpabilidade como
atenuante inominada no procedimento comum penal. Enfoca-se a teoria sob a perspectiva dos conceitos
doutrinarios de culpabilidade observando as suas particularidades e influéncias na divisao da culpa do
agente com o Estado.

Para tanto, a priori, foi feita uma analise bibliografica do conceito doutrinario de Coculpabilidade
e sua correlagdo com o cenario juridico-social brasileiro. Em sequéncia, expoe-se como a teoria pode ser
aplicada ao procedimento comum ordinario, com foco na sua classificacao dentro do direito penal e no
procedimento no processo penal.

Feito isso, teceu-se uma breve contextualiza¢ao sobre o a aplicacdao dada a teoria na jurisprudéncia
brasileira recente, para, assim, compreender a destina¢ao dada a teoria no sistema juridico vigente. Por
fim, discute-se sobre a possibilidade de se incorporar o tema doutrinario aos julgamentos e a necessidade
de maior aplicabilidade do mecanismo.

O objetivo deste trabalho ¢ observar a eventual possibilidade de aplicar a teoria da
Coculpabilidade de Eugenio Radl Zaffaroni ao procedimento comum ordinario do direito penal
Brasileiro. Em termos metodologicos, foi realizada uma pesquisa qualitativa, bibliografica e descritiva,
instrumentalizada pela analise da produgido legislativa nacional e na produgio doutrinaria brasileira e

argentina relativa a tematica em pauta.

2. CULPABILIDADE

Antes de adentrar na conceituagao de Coculpabilidade, cumpre esclarecer a dinamica atual de
entendimento da culpabilidade. De acordo com Von Liszt (1927), a culpabilidade seria “a relagao
subjetiva entre o autor e o fato, constituindo um vinculo psicolégico que liga o autor ao resultado oriundo
de sua acao” (LIMA, 2014, p. 10). Portanto, trata-se de uma responsabilidade do agente ante ao fato.

Todavia, Nucci (2011) visualiza a culpabilidade como um juizo de valor social contra o ato ilicito
praticado, devendo-se observar ainda a imputabilidade do agente, sua consciéncia da ilicitude potencial e
a eventual inexigibilidade de conduta diversa. Acrescente-se ao pensamento a observacao de Heleno

Claudio Fragoso:

Na reprovabilidade da conduta ilicita (tipica e antijuridica) de quem tem a capacidade
genérica de entender e querer (imputabilidade) e podia, nas circunstancias em que o fato
ocotreu, conhecer a sua ilicitude, sendo lhe exigivel comportamento que se ajuste ao
Direito (1985, p. 184).
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Desenvolveu-se a Teoria normativa pura (RODRIGUES, Cristiano. Op. cit,, p. 19-20),
observando a culpabilidade como elemento constitutivo essencial do delito juntamente como tipicidade,
antijuridicidade e punibilidade.

Assim, podemos sintetizar a culpabilidade e sua composi¢ao da seguinte forma, com base na
doutrina (Penna, 2004. Fls. 117): a imputabilidade, que é a capacidade necessaria ao agente para que se
possa atribuir a culpa, tem como causas de exclusio A) no cédigo penal, do artigo 26 ao 28, a doenga
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado; a embriaguez completa e involuntaria,
decorrente de caso fortuito ou forca maior e a menoridade. B) Na lei (Lei n. 11.343/20006, art. 45, caput,
a dependéncia ou intoxica¢ao involuntaria decorrente do consumo de drogas ilicitas.

Ja o potencial conhecimento da ilicitude, observa o critério subjetivo de conhecimento das
questdes Direito que envolvem o ato; e a exigibilidade de conduta diversa, que passa pela analise
igualmente subjetiva do das questdes éticas e sociais que envolvem o ato. Quanto a inexigibilidade de
conduta diversa, temos notadamente as possibilidades do artigo 22 do cédigo penal: a coagao moral

irresistivel e a obediéncia hierarquica, desde que em cumprimento a ordem legal.

2.1 DO SUJEITO ATIVO E PASSIVO DOS CRIMES CIBERNETICOS

Proposta por FEugenio Radl Zaffaroni, a teoria da Coculpabilidade apresenta uma
responsabilidade estatal subsidiaria no ato delitivo do agente desfavorecido social ou economicamente.
Ao nao efetivar direito basicos de sua responsabilidade, o Estado estaria colaborando para o crescimento
da criminalidade e, por que razdo, deveria partilhar as consequéncias dos ilicitos (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2013, p. 745). De tal sorte, o agente teria também sua culpabilidade mitigada, vez que a
culpa foi partilhada com o Estado.

De acordo com a doutrina:

O Principio da Co-Culpabilidade é um principio constitucional implicito que reconhece
a co-responsabilidade do Estado no cometimento de delitos, praticados por cidadaos
que possuem menor ambito de autodeterminacdo diante das circunstincias do caso
concreto, principalmente no que se refere as condi¢Ges sociais e econémicas do agente,
0 que enseja menor reprovagdo social, gerando consequéncias praticas nio s6 na
aplicagdo e execuc¢do da pena, mas também no processo penal. (MOURA, 2006. P. 36-
37)

E possivel entender que assiste razao a Moura (20006), quando afirma que ela se apresenta como
um principio constitucional implicito, ou seja, que decorre de uma interpretagao da norma constitucional,
e determina que o Estado tera uma parcela de culpa quando o delito cometido se der por cidadios que

tiveram sua autodeterminac¢ao prejudicada em razao de falhas do ente estatal.
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A teoria se apresenta como uma visao redistributiva no direito, reconhecendo as desigualdades
histéricas e ainda perpetradas na sociedade como de culpa comum (do Estado, do Direito, da sociedade
e dos individuos em particular) e buscando minimizar os danos do sistema prisional por meio da
diminui¢ao da pena daqueles menos favorecidos ou mesmo advogando pela sua extingao total.

Quanto a co-culpabilidade como resultado da inobservancia dos deveres sociais por parte do

Estado, Grégore Moura aduz que:

Portanto, a co-culpabilidade nada mais ¢ do que o reconhecimento juridico, social e
politico da quebra do contrato social por parte do Estado, devendo, desta feita, assumir
essa “inadimpléncia” reconhecendo a co-culpabilidade (2014, p. 68).

Também se deve observar que a ideia do doutrinador argentino se pauta na isonomia,
pensamento classico sobre a igualdade que se apresenta ao tratar de forma igual os iguais e de forma
desigual os desiguais, respeitadas as medidas de suas desigualdades. Portanto, tratar o agente
desfavorecido, desinformado ou necessitado de forma igual ao agente favorecido, consciente e que age
por pura volipia nio apresenta uma forma de igualdade de fato, mas uma desigualdade de fato, uma
viola¢do a isonomia.

Sobre a analise social da culpa, Simone Matos Rios Pinto (2012, p. 21-46) expde:

Outro fundamento do principio da co-culpabilidade é reconhecer a desigualdade entre
os homens. Essa desigualdade deve ser descontada, na conta, na hora da reprovagio. Se
o cidadio que comete um delito é devedor do Estado, enquanto detentor do poder de
punir é também credor, a0 mesmo tempo, deste mesmo Estado, enquanto responsavel
pela criagdo de condi¢Ges necessarias para o bem-estar dos cidaddos, entio, devemos
entender que o Estado deve descontar aquilo que nio realizou enquanto devedor, em
face de ndo propiciar condi¢bes de vida digna a todos. Nesse sentido, a co-culpabilidade
representa uma corresponsabilidade do Estado, no cometimento de delitos por parte
desses cidadios credores do Estado.

Assim, a concep¢ao de reconhecimento da desigualdade vivenciada entre os individuos e
decorrente da negligéncia do estado proporciona a devida reinterpretacio da culpa no procedimento
penal. O principio da coculpabilidade representa nao uma regalia desmedida ao agente, mas uma reanalise
do fato delituoso com foco na individualizagao da pena, observando o fato concreto da negligéncia frente
ao individuo.

Outrossim, Juarez Cirino dos Santos analisa a coculpabilidade sob a luz da justica:

O ser humano concreto, expressio biopsiquico-emocional deformada de relagoes
sociais desumanas, reage contra a violéncia da estrutura economica da sociedade,
garantida pela lei e pelo poder do Estado, pela unica alternativa real de sobrevivéncia
animal disponivel, a violéncia individual. A abertura do conceito de inexigibilidade para
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as condi¢coes reais de vida do povo parece alternativa capaz de contribuir para
democratizar o direito penal, reduzindo a injusta criminalizacdo de sujeitos ja
penalizados pelas condi¢des de vida social. Neste ponto, direito justo ¢ direito desigual
porque considera desigualmente sujeitos concretamente desiguais.

Assim, delimita-se a ideia que, juridicamente, deve embasar os estudos sobre a coculpabilidade:
a inexigibilidade de conduta diversa do agente ante omissao do Estado. O doutrinador apresenta o
posicionamento de que o Direito deve reconhecer que as circunstancias faticas, que ele mesmo ajudou a
construir por meio de sua negligéncia em efetivar direitos basicos, impelem o agente ao delito. Tal
entendimento, entretanto, nao deve ser visto como uma isencido de culpa, mas como o dever de

reconhecimento da realidade material para a afericio do quantum da culpa.

2.2 COCULPABILIDADE COMO ATENUANTE INOMINADA

De acordo com Moura (20006), existem quatro possibilidades, dentro do sistema juridico
brasileiro, para se aplicar o principio da coculpabilidade, quais sejam: como circunstancia judicial (art. 59
do Cédigo Penal), como causa de diminui¢ao de pena (art. 29), como causa de exclusao da coculpabilidade
(também no artigo 29 do Codigo Penal) e com base nas atenuantes genéricas do art. 66 do Codigo Penal
- estas que sao o foco deste topico.

No ordenamento penal brasileiro, tém-se, de acordo com Masson (2013, p. 662), as agravantes
e atenuantes genéricas como “‘circunstancias legais, de natureza objetiva ou subjetiva, nao integrantes da
estrutura do tipo penal, mas que a ele se ligam com a finalidade de aumentar ou diminuir a pena” do
condenado.

Assim, a localizacao das agravantes genéricas, no Codigo Penal, se da nos artigos 61 e 62, em
rol taxativo, dispondo sobre as circunstancias que prejudicam o acusado. Ja as atenuantes genéricas, que
sao favoraveis ao réu, sao encontradas no artigo 65 do cédigo, sendo que, no artigo 66, tem-se uma
“grande valvula de escape ao estatuir que ‘a pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nio prevista expressamente em lei”.” (MASSON, 2013,
p. 662), possibilitando, portanto, maior abrangéncia por meio do rol exemplificativo.

Para Guimaraes (2010, p. 148), a expressdo circunstancia relevante possui sentido aberto,
indefinido, suscetivel de vasta interpretacao, de forma que ficara ao seu talante aferir se a circunstancia —
ocorrida antes ou depois do delito, embora nio prevista em lei — que contribuiu para a pratica do delito
¢ suficientemente importante para que a pena seja atenuada, devendo ser obrigatoriamente fundamentada
a fim de evitar a arbitrariedade.

Ocorre que, segundo Guimaraes (2010, p. 143), tanto em sede doutrinaria quanto em sede de

pratica forense, as atenuantes dispostas no artigo 65 do Codigo Penal sao as mais utilizadas, de modo que
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circunstancias além delas sio pouco exploradas, mesmo diante da existéncia de previsio legal e mais
abrangente no artigo 66 do mesmo cédigo.

De acordo com André Estefam (2018. p. 444-445), o artigo 66 do Cddigo Penal mostra a
exemplificagdo de uma atenuante inominada, sendo demonstrado ainda que o elenco destas
circunstancias é exemplificativo, pois “é fundamental que o dispositivo seja interpretado de modo a nao
colidir com o artigo precedente”. Ou seja, ampliar o rol de atenuantes nao pode chegar ao ponto de negar
preceitos do artigo 65 do Codigo Penal.

Insta salientar que a atenuante inominada, também chamada de atenuante de cleméncia,
caracteriza-se, segundo Nucci (2017, p. 540) como uma “circunstancia legal extremamente aberta, sem
qualquer apego a forma, permitindo ao juiz imenso arbitrio para analisa-la e aplica-la.” Observando, em
esséncia, as particularidades do individuo no caso concreto.

Portanto, entender o art. 66 como uma atenuante inominada “possibilita a recepgao do principio
da co-culpabilidade, pois demonstra o carater ndo taxativo das causas de atenuagao. O Codigo Penal, ao
permitir a diminui¢do da pena em razdo de ‘circunstancia relevante’ anterior ou posterior ao crime,
embora nio prevista em lei, ja fornece um mecanismo para a implementagao deste instrumento de
igualizacdo e justi¢a social.” (CARVALHO; CARVALHO, 2008, P. 74). Instrumentaliza-se a teoria.

No mesmo sentido, Guimaraes explica que:

E na desigualdade de oportunidades/meios para alcangar o fim desejado por todos os
cidaddos que reside a possibilidade de aplicacio do principio da culpabilidade
compartilhada ou co-culpabilidade como uma circunstancia relevante para abrigar a
atenuante inominada {nsita no art. 66 do diploma legal suso mencionado. Vale dizer que
a culpabilidade nio pode recair somente sobre a pessoa do acusado, devendo ser
mitigada, compartilhada com a sociedade e o Estado. (2010, p. 144-145).

Outrossim, para melhor visualizagdo acerca do pensamento em referéncia, Zaffaroni e

Pierangeli destacam que:

(...) se a sociedade outorga, ou permite a alguns, gozar de espagos sociais dos quais
outros nio dispdem ou sio a estes negados, a reprovacio de culpabilidade que se faz a
pessoa a quem se tem negado as possibilidades outorgadas a outras, deve ser em parte
compensada, isto é, a sociedade deve arcar com uma patte da reprovacio, pois, nao
pode creditar ao agente uma maior possibilidade de motivar-se numa norma, cujo
conhecimento ndo lhe possibilitou. Isto leva a considerar, necessariamente, como
atenuante, a humilde condi¢io social de uma pessoa, suas caréncias economicas e de
instrugdo, seu escasso acesso a medicina preventiva e curativa, e, no geral, o menor gozo
dos direitos sociais. (2015, p. 715).

Buscando possiveis cenarios para sua aplica¢ao, ¢ exemplificado por Guilherme Nucci a

seguinte situa¢ao:
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Um réu que tenha sido violentado na infancia e pratique, quando adulto, um crime
sexual (circunstincia relevante anterior ao crime) ou um delinqliente que se converta a
caridade (circunstancia relevante depois de ter praticado o delito) podem servir de
exemplos. Ha quem defenda a aplicacdo dessa atenuante quando se observar que o
agente do crime foi levado a sua pratica por falta de oportunidade na vida, situagdo
criada pelo Estado, que deveria zelar pelo bem-estar de todos, invocando a denominada
co-culpabilidade. (2017, p. 540)

Para Brandao (2017, p. 21), tem-se que o artigo 66 do Cddigo Penal confere ao
julgador a possibilidade/dever de reconhecer,no momento de aplicacgio da pena, circunstancias
atenuantes nao elencadas pelo legislador o que possibilitarda uma pena mais ajustada a culpabilidade do
autor

Resta claro, portanto, que, nas situagées em que o Estado venha a falhar com o seu papel social
na vida do individuo, restringindo-o de direitos e garantias fundamentais, por exemplo, é possivel, diante
da disposicao legal do art. 66 do Codigo Penal, mitigar a responsabilidade penal do individuo, ora acusado,

com base no principio da coculpabilidade.

2.3 APLICAGCAO DA COCULPABILIDADE NO PROCEDIMENTO COMUM
PENAL

A aplicagao da pena no ordenamento juridico brasileiro ocorre por meio da incidéncia do
sistema trifasico. A sua fixagdo, por sua vez, apoia-se na teoria das margens, de modo que existem
patamares minimos e maximos colocados pelo legislador. Assim, o art. 68, caput, do Cédigo Penal
Brasileiro (DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940) esquematiza as fases desse
método, in verbis:

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em
seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as
causas de diminuicio e de aumento.

A vista disso, explorando o artigo supracitado, tem-se que na primeira fase ocorrera a fixacao
da pena-base, com aten¢do as circunstancias judiciais normatizadas no art. 59 do Cédigo Penal,
posteriormente, na segunda fase, serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes e, por fim,
a terceira fase, com a aplicagdo das causas de diminui¢ao e de aumento.

Nessa oOtica, insta salientar que, a0 que nos interessa, ou seja, o que concerne a aplicagao da
coculpabilidade como circunstancia atenuante inominada no procedimento comum penal, ocorrera na
segunda fase de fixacdo da pena, esta que considera as circunstancias atenuantes (artigos 65 e 66 do

Codigo Penal) e as circunstancias agravantes (artigos 61 e 62 do Codigo Penal).
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Impende destacar que, para tal aplicacdo, deve-se atentar ao disposto na Sumula n. 231 do
Superior Tribunal de Justica: "A incidéncia da circunstancia atenuante nao pode conduzir a reducao da
pena abaixo do minimo legal."

Outrossim, a aplicagao em referéncia, serve ainda como ferramenta para implementagao do
principio da individualizacio da pena, positivado no art. 5°, inciso XLVI, da Constituicio Federal de

1988. E nesse sentido que Grégore Moreira de Moura discorre:

A co-culpabilidade, como forma de reconhecimento material da reprovagio social e
pessoal do agente, portanto, conctetiza o principio da individualiza¢io da pena, visto
que personaliza, individualiza e materializa a aplicacdo e a execuc¢do da pena, levando
em conta as condi¢des sociais e pessoais do autor do delito. (MOURA. 2014, p. 94)

Da analise e consulta da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, é possivel verificar que apesar
de ser pouco explorada pelos defensores, a coculpabilidade como atenuante inominada ja foi apresentada

em certas situagoes. Vejamos:

Para o reconhecimento da atenuante da coculpabilidade, com base no art. 66 do Cédigo
Penal, imperiosa a comprovagao concreta e efetiva da culpa ou omissio estatal relevante
para pratica do ato criminoso. 2. Recurso conhecido e ndo provido. (T]-DF
07040624520208070010 DF 0704062-45.2020.8.07.0010, Relator: CRUZ MACEDO,
Data de Julgamento: 28/01/2021, 1* Turma Criminal, Data de Publica¢do: Publicado
no PJe: 19/02/2021).

Este julgado evidencia que para identifica¢ao da coculpabilidade e utilizagao desta com base no
art. 66 do Cédigo Penal, é imprescindivel a comprovacio inquestionavel da culpa ou da omissio do
Estado para pratica do delito cometido.

Neste mesmo sentido, apresentam-se os seguintes julgados, que reconhece a aplicagdio em
referéncia, mas que, do mesmo modo daquele, atenta para necessidade do reconhecimento da culpa do
ente estatal.

1. A atenuante genérica prevista no art. 66 do Cédigo Penal pode se valer da teoria da
coculpabilidade como embasamento, pois trata-se de previsao genérica, que permite ao
magistrado considerar qualquer fato relevante - anterior ou posterior a pratica da
conduta delitiva - mesmo que ndo expressamente previsto em lei, para reduzir a sangao
imposta ao réu. 2. No caso destes autos ndo ha elementos pré-constituidos que
permitam afirmar que a conduta criminosa decorreu, a0 menos em parte, de negligéncia
estatal, de modo que a aplicagdo do beneficio pleiteado depende de aprofundado exame
dos fatos e provas coligidos ao longo da instrucdo para que se modifique o
entendimento da Corte de origem acerca da inaplicabilidade da atenuante. Tal
providéncia, porém, nio se coaduna com os estreitos limites do habeas corpus. 3.
Habeas corpus nio conhecido. (HC 383.506/RJ, Rel. Ministtro ANTONIO
SALDANHA PALHEIR SEXTA TURMA, julgado em 28/03/2017, DJe 06/04/2017)
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I — Inviavel o reconhecimento da participagio de menor importancia se ficou
evidenciado nos autos que o réu conduziu o veiculo para o local do crime, aguardou a
subtragdo pelo comparsa e garantiu a fuga na posse do bem, com evidente liame
subjetivo e divisdo de tarefas, o que configura a coautoria. 11 - Inviavel a aplicacao da
atenuante genérica descrita no art. 66 do CP, com base na teoria da coculpabilidade,
quando nio demonstrada nos autos relevante omissio estatal determinadora da
dedicacdo a atividade criminosa. III - Recurso conhecido e desprovido. (T]-DF
07014451220208070011 DF 0701445-12.2020.8.07.0011, Relator: NILSONI DE
FREITAS CUSTODIO, Data de Julgamento: 10/12/2020, 3* Turma Criminal, Data de
Publicag¢io: Publicado no PJe : 19/12/2020).

Vale acentuar que se percebe ainda hoje no ordenamento juridico brasileiro a variedade de
opinides acerca da aplicagdao do principio da coculpabilidade, de modo que tanto os doutrinadores quanto
os tribunais se dividem em favoraveis e desfavoraveis ao reconhecimento em questao.

Analisamos, portanto, a transcri¢ao do seguinte julgado que repudia a aplicacao:

"HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. FURTO QUALIFICADO. (..).
ATENUANTE GENERICA DO ART. 66 DO CODIGO PENAL. TEORIA DA
CO-CULPABILIDADE.  IMPOSSIBILIDADE ~ DE  APLICACAO. (..
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. ORDEM DE HABEAS
CORPUS DENEGADA.

2. A teoria da co-culpabilidade nio pode ser erigida a condi¢do de verdadeiro prémio
para agentes que nao assumem a sua responsabilidade social e fazem da criminalidade
um meio de vida. Ora, a mencionada teoria, 'no lugar de explicitar a responsabilidade
moral, a reprovag¢ao da conduta ilicita e o louvor a honestidade, fornece uma justificativa
aqueles que apresentam inclina¢do 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.)"
HC n. 213.482/SP, relatora Ministra Lautita Vaz, Quinta Turma, julgado em
17/9/2013, DJe de 25/9/2013.

Ja nos seguintes casos, tem-se o seu reconhecimento a partir da analise das particularidades e

individualidades do caso e do réu:

Ementa: Roubo - Concurso - Corrup¢ao de menores - Co-culpabilidade. Se a grave
ameaga emerge unicamente em razdo da superioridade numérica de agentes, niao se
sustenta a majorante do concurso, pena de bis in idem - Inepta € a inicial do delito de
corrup¢ao de menores (Lei 2.252/54) que nido descreve o antecedente (menotes nio
corrompidos) e o consequente (efetiva corrupcio pela pratica de delito), amparado em
dados seguros coletados na fase inquisitorial. O principio da co-culpabilidade faz a
sociedade também responder pelas possibilidades sonegadas ao cidadio - Réu. Recurso
improvido, com louvor a juiza sentenciante. (16 fls.). (Apelagiao Crime n°® 70002250371,
Quinta Ciamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de
Catvalho, julgado em 21/3/2001). Apelagio-ctime n® 70002250371.

Furto em residéncia. Concurso de agentes. Materialidade e autoria comprovadas. Fato
tipico. Inaplicabilidade do principio da insignificancia. [...] Juizo condenatério mantido.
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Incidéncia da atenuante genérica prevista no art. 66 do CP. Réu semialfabetizado.
Instituto da co-culpabilidade. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO
SUL, 2006).

Com efeito, encontra-se a seguinte situacdo em que o Superior Tribunal de Justica destaca o
entendimento de que a disposi¢ao acerca das atenuantes do art. 66 do Cédigo Penal ndo possuem ligagao

com a teoria da coculpabilidade:

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL. PECULATO. PLEITO
PELO RECONHECIMENTO DA ILICITUDE DA PROVA. QUEBRA DE
SIGILO BANCARIO SEM AUTORIZAGAO JUDICIAL. CORTE A QUO QUE
ENTENDEU QUE NAO HOUVE QUEBRA DE SIGILO. REVISAO DO
ENTENDIMENTO. NECESSIDADE. REEXAME FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. OBICE DA SUMULA 7/ST]. ATENUANTE INOMINADA.
ART. 66 DO CP. TRIBUNAL DE ORIGEM QUE RESTRINGIU SUA
APLICACAO AS HIPOTESES DE COCULPABILIDADE. ATENUANTE
ABERTA. POSSIBILIDADE DE APLICACAO EM QUALQUER CIRCUNST
NCIA CONSIDERADA RELEVANTE PELO JULGADOR. ANTERIOR OU
POSTERIOR AO CRIME E AINDA QUE NAO PREVISTA EM LEIL
DOUTRINA. RESTRICAO INDEVIDA. ATENUANTE FACULTATIVA.1,
Tendo concluido o acérdao recorrido, a partir da analise de elementos de cunho fatico-
probatério, que o recorrente nio teve o seu sigilo bancario quebrado e que as
irregularidades constatadas advieram da andlise de relatérios pertencentes a Caixa
Economica Federal, é inviavel concluir de modo divetso, dada a necessidade de revisio
desses elementos faticos, vedada em recurso especial, por for¢a da Simula 7/ST].2. Ao
aplicar a atenuante prevista no art. 66 do Coédigo Penal, o juiz possui arbitrariedade,
podendo considerar, para fins de diminuicao da pena, qualquer circunstincia que julgue
relevante.3. De maneira oposta a0 que acontece com as agravantes, que devem
obediéncia ao principio da taxatividade e que ni3o podem ser interpretadas
extensivamente em prejuizo do réu, as circunstancias atenuantes, por serem aplicadas
em beneficio do réu, permitem a construgio de textos genéricos que deem liberdade
para que o juiz, considerando as circunstancias do caso concreto, reduza a pena do réu,
de forma que melhor atenda ao principio da individualiza¢do da pena.4. Apesar de
reconhecer que a citada atenuante inominada nio estd vinculada a teoria da
coculpabilidade, nao perfilho do entendimento do recorrente de que ela seja obrigatoria,
uma vez que o julgador devera analisar o caso concreto e verificar se a circunstancia é
relevante in casu, atendendo, assim, ao principio da individualizagao da pena.5. Recurso
especial parcialmente provido. (REsp 1394233/RN, RECURSO ESPECIAL
2013/0266536-3, Relator(a) Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Orgio Julgador
SEXTATURMA, Data do Julgamento 03/05/2016, Data da Publica¢ao/Fonte DJe
16/05/2016)

No que diz respeito a opiniao de doutrinadores, destaca Nucci (2010) que a eventual falha de
assisténcia ao réu pelo Estado nido deve ser usada como escusa para o cometimento do crime, pois
integraria outros crimes e criminosos na mesma propensao sob a fundamentacio da aplicacio da
atenuante prevista no art. 66 do Cédigo Penal, de modo a vulgariza-la.

Por outro lado, entende Batista (1990, p. 158) que, em verdade, “a propensao para o crime tem
¢ o Bstado que permite a caréncia, a miséria, a subnutricdo e a doenga - em suma, que cria a favela e as

condi¢oes sub-humanas de vida.”
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Por fim, a titulo de curiosidade, vale enfatizar que o Direito Penal Brasileiro tem reconhecido
ainda a aplicagao da “coculpabilidade as avessas”, esta que possui vertente contraria a “coculpabilidade”,
sendo, assim, segundo Soda e Porto (2019), um acréscimo a contabilidade de culpabilidade do agente que
efetivamente tinha meios, condi¢des favoraveis, ou seja, aqueles que, apesar de terem acesso a educagao
e subsidios financeiros, decidiram delinquir.

Vejamos o seguinte Habeas Corpus no qual se tem o reconhecimento da coculpabilidade as
avessas:

[...]11. A personalidade do agente resulta da andlise do seu perfil subjetivo, no que se
refere a aspectos morais e psicologicos, para que se afira a existéncia de carater voltado
a pratica de infracoes penais, com base nos elementos probatérios dos autos, aptos a
inferir o desvio de personalidade de acordo com o livre convencimento motivado,
independentemente de pericia. No caso, sob a influéncia da teoria da coculpabilidade as
avessas, as Instancias ordinarias constataram reduzido senso ético-social do paciente,
em razdo de ter triado o caminho da criminalidade, a despeito das favoraveis condi¢Ges
socio-economicas. Tal circunstincia, cujos pressupostos faticos ndo podem ser
alterados nesta sumaria via do habeas corpus, sob pena de 27 indevido revolvimento
fatico probatério, permite concluir pela personalidade criminosa do agente. [...] (HC n.
443.678/PE, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 21/3/2019,
DJe de 26/3/2019).

Em conclusio, a teoria da coculpabilidade é uma possibilidade relevante, na aferi¢io da culpa
do agente e, consequentemente, na sua pena, que deve ser suscitada pelo defensor desde a exordial.
Ademais, o Ministério Publico, na sua atuagao como custos legis, pode reclamar o uso da atenuante
inominada, com base no caso concreto de ma atuagao estatal. Finalmente, o Magistrado, observando as
circunstancias faticas de negligéncia do Estado em direitos e garantias basilares e fundamentais, devera
analisar o seu possivel acolhimento na segunda fase da dosimetria da pena, como atenuante inominada

no procedimento comum penal.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, verificou-se que a teoria da Coculpabilidade, de autoria de Eugenio Raul Zaffaroni,
apresenta uma visio disruptiva sobre a culpabilidade do agente ao analisar a corresponsabilidade do
estado nos atos delituosos. Além disso, observou-se que o sistema juridico brasileiro, marcado por
direitos e garantias fundamentais nao concretizadas, ¢ um meio fértil para a aplicagao do pensamento
doutrinario. A realidade material vivenciada em um pafs com forte desigualdade, concentragao de renda
e povos marginalizados reivindica do sistema juridico formas de contrabalancear a injustica social
marcante. Nesse interim, adequada é a correlagdo entre a teoria da coculpabilidade com o procedimento

comum penal, sendo forte mecanismo para a aplicagdo de um Direito isonémico.
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Por seu turno, perante o sistema juridico brasileiro em seu art. 66 do Cédigo Penal, a teoria
encontra amparo na figura da atenuante inominada ao se visualizar caracteristicas pregressas de relevante
interesse juridico. Ademais, a jurisprudéncia brasileira, de forma timida, vem entendendo que, em casos
de evidente negligéncia do Estado na prestacao de seus deveres fundamentais, é possivel a aplicagao da
teoria da coculpabilidade ao caso concreto de individuos econémica e socialmente vulneraveis.

Por todo o exposto, conclui-se que a teoria da coculpabilidade é um meio habil para promover
a isonomia no ordenamento juridico dentro do procedimento comum ordinario. Todavia, é visivel que
nos ultimos anos a sua aplicabilidade tem sido subutilizada nos tribunais brasileiros, sendo necessario que
os defensores e promotores passem a requerer o seu reconhecimento nos processos penais cabiveis e que

os juizes o apreciem como forma de promover uma igualdade de direito frente as desigualdades materiais.

4 REFERENCIAS

BATISTA, Nilo. Punidos em Mal Pagos: violéncia, justi¢a, seguranga publica e direitos humanos no
Brasil de hoje. Rio de Janeiro: Revan, 1990

BRANDAO, Luana Pereira. A (in) aplicabilidade da Coculpabilidade no Direito Penal Brasileiro.
Revista Eletronica do Curso de Direito-PUC Minas Serro, n. 15, p. 01-32, 2017.
BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. Sio Paulo: Atlas, 2013.

CARVALHO, Anibal Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicagido da pena e garantismo. 4. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

ESTEFAM, André. Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° a 120). 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao,
2018.

FRAGOSO, Heleno Claudio, Ligées de Direito Penal: a nova parte geral, Rio de Janeiro, Forense,
1985, p. 184

GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. A culpabilidade compartilhada como principio Revista
Juridica Cesumar - Mestrado, v. 16, n. 1, p. 125-143, jan./abr. 2016 - ISSN 1677-6402142 mitigador
da auséncia de efetivacao dos direitos humanos fundamentais. Revista de informagao legislativa,
Brasilia, v. 46, n. 184, p. 55-65, out./dez. 2009.

GUIMARAES, Justino da Silva. Os principios da culpabilidade compartilhada e da duragio
razoavel do processo como atenuantes inominadas na dosimetria da pena. Revista Do Ministério
Publico Do Estado Do Maranhao, 2010, p. 143-180.

LISZT, Franz Von, Tratado de Derecho Penal. Madrid, Ed. Réus, 1927, p. 375.

MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado — Parte Geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, Sao
Paulo. Método, 2013.

23 | REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE — V. 9, N. 1(2024)



RABELO, C. T.L.; PINHEIRO, C.: CRUZ NETO, E. N. A APLICACAO DA COCULPABILIDADE COMO ATENUANTE INOMINADA NO DUSSIE
PROCEDIMENTO COMUM PENAL.

MOURA, Grégore Moreira de. Do principio da Co-culpabilidade no Direito Penal. Belo
Horizonte: Editora D’Placito, 2014.

MOURA, Grégore. Do principio da co-culpabilidade. Niter6i: Impetus, 2000, p. 36- 37.
NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

Penna, Manoel Rolim Campbell. A teoria da co-culpabilidade e a sua aplicabilidade no direito
penal brasileiro. Tribunal Regional Federal da 2* Regido, p. 117, 2004.

PETECK, Raimunda Michele Rodrigues Neves et al. A (im) possibilidade da aplicagiao do
principio da co-culpabilidade no direito penal brasileiro. Balsas/MA: UNIBALSAS, 2017.

PINTO, Simone Matos Rios. O principio da co-culpabilidade. Revista Jurisprudéncia Mineira. Belo
Hortizonte, a. 59, n° 185, p. 21-46, abt./jun. 2008. Disponivel em:
<http://bd.tjmg.jus.bt/jspui/bitstream/tjmg/542/1/D3v1852008.pdf>. Acesso em: 10 de novembro
de 2023.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
SODA, Robson Leandro; PORTO, Rosane Teresinha Carvalho. Co-culpabilidade as avessas e suas
vertentes quanto a seletividade e os delitos contra a ordem econdmica, financeira e tributaria. Prisma
Juridico, v. 18, n. 1, p. 88-108, 2019.

ZAFFARONI, Eugénio Raul, Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003, v.I, p.246.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: parte geral/Eugenio Raul
Zaffaroni, José Henrique Pierangeli. 2. Ed. Rev. E atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

1999.

ZAFFARONI, Eugénio Radl; PIERANGELL José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
11. ed. Sao Paulo: RT, 2015.

24 | REVISTA DIREITO & DIALOGICIDADE — V. 9, N. 1(2024)



