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A COCULPABILIDADE E SUA APLICABILIDADE COMO ATENUANTE

GENERICA PREVISTA NO ARTIGO 66 DO CODIGO PENAL
Francisco Pereira de Paiva Neto?

Renato Augusto de Alcantara Philippini?

RESUMO

O presente artigo se propde a fazer uma analise da aplicabilidade do
principio da coculpabilidade como atenuante genérica do artigo 66 do Codigo Penal. O
referido principio diz respeito a parcela de culpa que o estado possui no cometimento de
delitos quando estes estdo diretamente ligados a questdes relativas a vulnerabilidade
social decorrente da omissao estatal. Assim, partindo do pressuposto de que o crime se
traduz por um fato tipico ilicito e culpavel, examinar-se-a o possivel esvaziamento da
culpabilidade, nesses casos, pelo reconhecimento da culpa que o Estado compartilha
com o autor do crime. A importancia da observancia de tal principio é extraida de
diversas teorias sociais que demonstram a relacdo direta entre a criminalidade e a
negligéncia estatal em efetivar os direitos sociais, como por exemplo a igualdade. Além
disso, a criminalidade também esta diretamente ligada a ideologia dominante no contexto
burgués, posto que muitas vezes o individuo € praticamente coagido a consumir cada
vez mais, de forma que aqueles que ndo possuem o poder econdmico acabam por
subverter as leis a fim de consumir e serem aceitos na sociedade. Dessa forma, para
a efetivacdo dos postulados da justica igualdade e proporcionalidade, a aplicacéo
do principio da coculpabilidade demonstra-se imprescindivel. Para tal esforco, a
presente pesquisa utilizou o método descritivo, bem como a pesquisa bibliogréafica e
documental.

Palavras-chave: Coculpabilidade. Responsabilidade do Estado. Atenuante genérica.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the applicability of the principle of co-culpability as a
general mitigating factor of article 66 of the Penal Code. This principle concerns the share
of guilt that the state has in the commission of crimes when these are directly linked to
issues related to social vulnerability resulting from state omission. Thus, assuming that
the crime translates into a typical illicit and culpable fact, the possible emptying of
culpability will be examined, in these cases, by acknowledging the guilt that the State
shares with the perpetrator of the crime. The importance of observing this principle is
drawn from various social theories that demonstrate the direct relationship between
criminality and state negligence in implementing social rights, such as equality. In
addition, criminality is also directly linked to the dominant ideology in the bourgeois
context, since the individual is often practically coerced to consume more and more, so
that those who do not have economic power end up subverting the laws in order to
consume and be accepted in society. Thus, for the realization of the postulates of
justice, equality and proportionality, the application of the principle of co-culpability
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proves to be essential. For such an effort, the present research used the descriptive
method and the bibliographical and documental research.
Keywords: Coculpability. State responsibility. Generic attenuator.

1 INTRODUCAO

Dada a relevancia dos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal, as
consequéncias de sua violacdo se apresentam, normalmente, com séria gravidade,
geralmente feita por meio da privagdo de liberdade. Sendo assim, € extremamente
necessario que sua aplicacdo esteja limitada pelos principios basicos do Direito, para
gue n&o ocorra arbitrariedades e injusticas na aplicacéo da lei penal.

Neste contexto, tendo em vista as condi¢bes socioecondmicas da sociedade
brasileira, na qual grande parte da populacdo encontra-se em situacdo de
vulnerabilidade social, e que as condi¢cfes sociais possuem significativa influéncia nos
indices de criminalidade, o presente artigo tem como objetivo analisar a
aplicabilidade da teoria da coculpabilidade como atenuante genérica do artigo 66 do
Caodigo Penal. Mais especificamente, a pesquisa aborda a teoria da culpabilidade para,
na sequéncia, abordar a teoria da coculpabilidade propriamente dita, a luz das reflexdes
de Karl Marx e Pierre Bourdieu para, ao fim, verificar sua aplicabilidade no ordenamento
patrio.

A metodologia utilizada baseou-se em no método dedutivo e utilizou revisao
bibliografica e documental. A motivacéo para a elaboracéo do presente trabalho vem de
uma nitida correlacdo entre a criminalidade e as condi¢cdes sociais desfavoraveis
coligada a notoria seletividade do sistema penal.

Neste sentido, tendo em vista as especificidades de um pais como o Brasil, no
gual grande parte da populacéo é colocada a margem do sistema, demostra-se de suma
importancia a analise de um principio que busca equilibrar a balanca da equidade,

proporcionando um tratamento desigual aos desiguais na medida de sua desigualdade.

2 CULPABILIDADE

A importancia do conceito de culpabilidade pode ser demonstrada a partir da
classica afirmativa do jurista Von Liszt (1927), segundo a qual é “...] pelo
aperfeicoamento da teoria da culpabilidade que se mede o progresso do direito penal”
(LISZT, 1927, p. 407).

A culpabilidade em direito penal € uma palavra utilizada em diversos

contextos. Em termos gerais, € possivel afirmar que o conceito corresponde a



reprovabilidade que incide sobre determinada conduta. Neste sentido, esté prevista
como circunstancia judicial, prevista no art. 59 do Cdodigo Penal brasileiro, a ser
considerada durante a dosimetria da pena, de modo que quanto maior a gravidade
desta, maior sera a censurabilidade da conduta e por consequente, maior sera a
sancao imposta pelo Estado.

Neste sentido, leciona Estefam (2018, p 323) que a ‘[...] culpabilidade é
entendida, pela maioria da doutrina nacional, como o juizo de reprovag¢ado que recai
sobre o autor culpado por um fato tipico e antijuridico. Constitui, para muitos, requisito
do crime e, para outros, pressuposto de aplicagao da pena”.

Além disso, a culpabilidade também pode ser considerada como o
fundamento e fator limitante do poder punitivo, tendo em vista que somente podera
incidir sobre o individuo uma pena proporcional a sua culpa, de modo que o Estado
somente podera exercer o seu direito de punir de acordo com a medida da
reprovabilidade da conduta praticada, sendo que a esta medida deve corresponder a
pena. Neste sentido leciona Bitencourt (2022, p.1094):

Com efeito, um conceito dogmatico como o de culpabilidade requer,
segundo a delicada funcéo que vai realizar — fundamentar a punicao estatal
—, uma justificativa mais clara possivel do porqué e para qué da pena.
Tradicionalmente, a culpabilidade é entendida como um juizo
individualizado de atribuicdo de responsabilidade penal, e representa uma
garantia para o infrator frente aos possiveis excessos do poder punitivo
estatal. Essa compreensao provém do principio de que ndo ha pena sem
culpabilidade (nulla poena sine culpa). Nesse sentido, a culpabilidade
apresenta-se como fundamento e limite para aimposi¢céo de uma pena justa.
(BITENCOURT, 2022, p.1084)

Assim sendo, a culpabilidade apresenta-se como uma garantia do individuo
frente ao poder punitivo do Estado.

Atualmente, o crime, de acordo com a teoria adotada pelo cédigo penal
brasileiro, podera assim ser considerado, e por consequéncia ser punido, quando
haver a conjugacdo de trés elementos, quais sejam: tipicidade, ilicitude e
culpabilidade.

Sendo assim, o primeiro requisito para a configuracdo de um delito é que a
conduta do agente esteja descrita em um tipo penal, ou seja, é necessario que haja
uma lei anterior a conduta e que esta lei descreva com exatidao a conduta proibida e
comine a esta uma pena. Além de se enquadrar na descricdo legal, para que a
conduta seja considerada criminosa, em respeito ao principio da insignificancia, essa

conduta devera ser materialmente relevante.
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O segundo elemento constitutivo do crime é a ilicitude, sendo essa a
contrariedade da conduta com as normas do ordenamento juridico. Significa, por
assim dizer, que além da conduta estar prevista em um tipo, esta ndo pode estar
sendo de alguma forma permitida pelo ordenamento. As causas que excluem a
ilicitude do fato tipico sao elas: o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito
cumprimento de dever legal, o consentimento do ofendido e o exercicio regular de
direito. Dessa forma, sempre que presente uma dessas situacdes ndo havera crime.

O terceiro elemento constitutivo do delito é a culpabilidade. Portanto,
somente sera considerado crime aquele fato que além de constituir um injusto penal
(fato tipico e antijuridico) também for considerado culpavel. Assim leciona
Bitencourt (2022, p.1088):

Nao basta caracterizar uma conduta como tipica e antijuridica para a
atribuicao de responsabilidade penal a alguém. Esses dois atributos ndo séo
suficientes para punir com pena o comportamento humano criminoso, pois
para que esse juizo de valor seja completo é necessario, ainda, levar em
consideracgédo as caracteristicas individuais do autor do injusto. Isso implica,
consequentemente, acrescentar mais um degrau valorativo no processo
de imputacdo, qual seja, o da culpabilidade. (BITENCOURT, 2022, p.1088)

Desse modo, a auséncia deste elemento € mais uma causa de exclusédo do crime.
Neste contexto, a culpabilidade é constituida de trés elementos, sendo eles a
imputabilidade, a potencial consciéncia de ilicitude e a exigibilidade de conduta
diversa.

A Imputabilidade, neste contexto, diz respeito a capacidade que um agente tem de
ser considerado culpavel. O inimputavel, portanto, € aquele cujas faculdades mentais
por algum motivo ndo o permite ser responsabilizado pelas suas condutas. Isso
ocorre nos casos em que a liberdade e a autodeterminacdo do individuo restam
prejudicadas, de forma a ndo permitir que estes individuos sejam responsabilizados
por suas condutas, tendo em vista que o direito penal é fundado possibilidade de
autodeterminacédo do individuo. Portanto, o individuo para ser responsabilizado na
esfera penal devera ser imputavel.

Nas palavras de André Estefam (2022): “[...] Trata-se da capacidade mental
de compreender o carater ilicito do fato (vale dizer, de que o comportamento
€ reprovado pela ordem juridica) e de determinar-se de acordo com esse
entendimento” (ESTEFAM, 2022, p.765) .

Por sua vez, a potencial consciéncia da ilicitude do fato diz respeito a
condicdo que o agente tinha de conhecer o carater proibido da conduta praticada.

Neste sentido, para que seja considerada culpavel uma conduta, € necessario que o



individuo que a praticou tenha tido pelo menos a possibilidade de conhecer sobre a
tipicidade e a ilicitude do fato. Consoante a isso, o individuo que agir sem
compreender todas as circunstancias que compreendem o crime, agira em erro,
devendo ter sua culpabilidade atenuada, nos casos em que 0 erro € considerado
vencivel, ou até mesmo excluida quando o erro for considerado invencivel. A
potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato ndo se confunde com a
imputabilidade, sendo que esta diz respeito a caracteristicas mentais do agente
infrato, enquanto aquela corresponde a fatores socioculturais que impedem ou
tornam extremamente dificil o conhecimento acerca da ilicitude do fato.

Neste sentido, André Estefam:

Para merecer uma pena, o sujeito deve ter agido na consciéncia de que sua
conduta era ilicita (reprovada). Se ndo detiver 0 necessario
conhecimento da proibicéo (que ndo se confunde com desconhecimento da
lei 375, o qual é inescusavel), sua acdo ou omissdo ndo tera a mesma
reprovabilidade. (ESTEFAM, 2022, p.790)

Ademais, conforme salientou o autor, a potencial consciéncia da ilicitude néo
deve ser confundida com o desconhecimento da lei, que € inescusavel. O agente,
deve desconhecer as minucias da aplicabilidade da lei, acreditando agir conforme o
direito, mesmo que conheca o tipo penal incriminado. O que ocorre, portanto, € que
o individuo acredita fielmente que nas condi¢cdes as quais age sua conduta ndo
configura um ilicito penal.

E neste contexto que a aplicacdo do principio da coculpabilidade, mostra-se
razoavel. Isso porque, em diversos casos, a impossibilidade do individuo
compreender 0 injusto que cometeu se demonstra decorrente de uma omissao
estatal. Basta, neste sentido, analisarmos o contexto social de diversos individuos
gue vivem totalmente a margem da sociedade, sem ter o minimo acesso a
educacdo mais basica.

Ora, muitas vezes o individuo age seguindo os costumes de sua cultura, sem
saber que na verdade esta pratica constitui crime. Neste sentido, a teoria da
coculpabilidade demonstra-se aplicavel, posto que em grande parte das vezes a
auséncia dessa consciéncia ocorre pela falta de politicas publicas. Diante disso,
tendo em vista que muitas vezes 0 agente comete o crime por ndo compreender o
carater ilicito do mesmo e que isso se da por conta de uma omissao estatal, o estado
deve ser responsabilizado pelo cometimento da infracdo. Sendo assim, nestes
casos, seguindo a atual teoria do delito, adotada pelo codigo penal, o juiz devera

absolver o réu ou atenuar a pena aplicada ao agente infrator.



O terceiro elemento, a exigibilidade de conduta diversa, diz respeito a
possibilidade que o agente possuia, ho caso concreto, de agir conforme o direito.
Nas palavras de Bitencourt (2022): “[...] Um dos elementos mais importantes da
reprovabilidade vem a ser exatamente essa possibilidade concreta que tem o autor
de determinar-se conforme o sentido em favor da norma juridica” (BITENCOURT,
2022, p.1140).

Deste modo, para que se possa falar em culpabilidade no direito penal
contemporaneo € imprescindivel que no caso concreto em que o0 agente pratique um
injusto penal tenha-o feito apesar de ter tido a possibilidade de agir conforme o direito.
Além disso, € necessario que por todas as circunstancias que envolvem o delito se
possa considerar que era exigivel que o agente agisse de outra forma, se abstendo
da prética delitiva.

Bitencourt (2022), sobre o magistério de Manuel Vidaurri, discorre que a
exigibilidade de obediéncia ao direito “consiste em o autor dever e poder adotar uma
resolucdo de vontade de acordo com o ordenamento juridico e ndo a resolugéo de
sua vontade antijuridica”.

O direito, via de regra, exige do cidadao imputavel, ou seja, daquele capaz de
culpabilidade, que haja conforme o entendimento que tem sobre a ilicitude de
seu ato. Ocorre, porém, situacOes extraordinarias que diminuem drasticamente a
possibilidade de o agente se abster de praticar um crime, além de ocasides nas quais
a motivacdo para se agir contrariamente ao direito era extremamente relevante,
nao sendo possivel, exigir-se, nestes casos, que 0 agente se abstenha da mesma
forma que seria exigivel em situacdes normais.

Nestas hipoteses 0 que ocorre € a chamada inexigibilidade de conduta
diversa, que leva ao afastamento do terceiro elemento constitutivo da culpabilidade,
consequentemente, a eliminando.

A inexigibilidade de conduta diversa ocorre nos casos em que a pessoa é
compelida a praticar um injusto penal, mesmo conhecendo do carater ilicito do
mesmo, sdo situacdes nas quais ndo devera haver punicdo simplesmente porque
gualquer um nas mesmas circunstancias teria uma forte tendéncia a cometer o crime
praticado.

Nesta perspectiva, muitas vezes o crime € condicionado por fatores
socioeconémicos, sendo a criminalidade muitas vezes um resultado da
desigualdade social e do descaso governamental para com a sua populagéo. Dessa

forma, muitas vezes por conta das condicbes socioecondmicas as quais é



submetido o agente é que ele comete um delito. Neste diapaséo, € questao de logica
observar que a exigibilidade de conduta diversa ndo pode ser a mesma para
individuos em condi¢des sociais opostas.

3 O CONCEITO E ORIGEM DA CO-CULPABILIDADE

De acordo com o magistério de Eugenio Raul Zaffaroni (2001, p. 259), a
culpabilidade como reprovabilidade se encontra em crise. Isto pois a seletividade do
sistema penal ndo demonstra possuir nenhum contetdo ético, desse modo, a
culpabilidade ndo pode se constituir como reprovacdo sem um conteudo ético, ndo
sendo possivel se formular um juizo de reprovacdo a um individuo cujo ambito de
autodeterminacédo estava reduzido pelas circunstancias as quais se encontrava.

Neste sentido, € notavel que as sociedades ndo sédo organizadas de forma
igualitaria, sendo assim, os individuos ndo possuem as mesmas oportunidades
durante a vida. Neste contexto, resta claro que enquanto uma parcela da populacao
tem os seus direitos e garantias devidamente respeitados, podendo gozar de uma
vida digna, grande parte dos individuos ndo tém acesso a direitos basicos, vivendo
em situacdo de vulnerabilidade. Dessa forma, enquanto alguns individuos da
sociedade possuem todas as condi¢des para agir conforme o direito, ndo sofrendo
pressdes sociais, outros estdo condicionados por causas sociais, possuindo um
menor ambito de autodeterminacao.

Sendo assim, demonstra-se ilogico atribuir ao individuo a culpa pelas causas
sociais que condicionaram a acgao delinquente. Portanto, deve-se atribuir esta culpa
aquele que verdadeiramente deu causa a esses fatores sociais determinantes, no
caso, a propria sociedade.

E nesse contexto que urge no mundo do Direito o principio da
coculpabilidade, identificando a parcela de culpa que deve ser atribuida a sociedade
em determinados crimes. Em suma, a teoria da coculpabilidade diz respeito a
responsabilizacdo do Estado pelas infracdes que foram cometidas por influéncia de
causas sociais que envolvem a omisséao estatal.

Tendo em vista que na sociedade atual impera a logica da distribuicdo
desigual dos bens e das oportunidades entre os individuos, o principio da
coculpabilidade aparece como medida atenuante da desigualdade que ocorre nas
sociedades atuais, mormente quando se observa a seletividade do sistema penal, o

qgual incide de forma desigual entre os membros da sociedade, de modo a restar



evidente que a populagdo mais pobre é punida com maior frequéncia, seja pela acao
da policia, muitas vezes influenciada por preconceitos estruturais, seja pela propria
escolha dos tipos penais pela classe dominante, de forma a garantir seus proprios
interesses.

No Brasil, o Estado ao ndo garantir direitos basicos ao cidadao, permitindo que
este seja vitima de um processo de exclusdo social, esta descumprindo a sua propria
Constituicdo, que garante a todos os individuos os direitos sociais hecessarios
para o seu pleno desenvolvimento como ser humano.

Diante disso, o reconhecimento da coculpabilidade em determinados casos é
o0 meio pelo qual o juiz podera atenuar o descumprimento da Constituicdo por meio
do reconhecimento de sua omissao e a consequente atenuacao da pena daquele que
praticou um crime motivado pelas condi¢bes sociais as quais fora submetido por
conta da omissao estatal.

De acordo com Zaffaroni (2001), a nocao de coculpabilidade esta ligada a
evidencia de que por mais organizada que seja uma sociedade, ela nunca brinda a
todos com as mesmas oportunidades e portanto, por causas sociais, alguns
individuos possuem um grau de autodeterminacao reduzido, estando mais propensos
a delinquir por conta disso. Diante disso, infere-se que o juizo de reprovabilidade
sobre a conduta deve estar adequado ao espaco social conferido ao individuo.

Pode-se, portanto, afirmar que a coculpabilidade diz respeito ao
reconhecimento, no caso concreto, da responsabilidade estatal pelo cometimento de
delitos motivados pela omissédo do Estado. Portanto, a consequéncia pratica da sua
observancia é a atenuacdo da pena imposta ao agente infrator que, por culpa do
préprio Estado, encontrava-se em situacdo de vulnerabilidade e por conta disso
praticou o delito.

A fim de conceituar o principio, Zanotello (2018) conclui tratar-se de um
principio de direito penal, empregado com a culpabilidade no momento da verificacdo
da necessidade de se atribuir pena a um infrator, por meio do qual se reconhece a
existéncia de uma responsabilidade parcial do Estado e da sociedade na conduta
delitiva, devido ao fato de que a sociedade néo atribui a todos a mesma possibilidade
de acdo dentro da legalidade imposta, e, em decorréncia disso, tornam-se mais
vulneraveis as influéncias do meio.

Dessa forma, pela préopria definicdo de coculpabilidade e de todo o seu
conteudo, resta claro tratar-se de um principio e portando sua observancia deve ser

respeitada.



A Teoria da coculpabilidade, nestes termos, aparece primeiramente na obra
do ex-ministro da Suprema Corte da Argentina, Eugenio Raul Zaffaroni. Nas
consideracdes do autor, em determinados casos, a responsabilizacéo do agente que
cometeu um delito deve ser partiihada com o Estado, como reconhecimento da
falha governamental em efetivar as prestagcdes essenciais ao pleno desenvolvimento
do individuo.

Zaffaronni desenvolveu sua Teoria com base das ideias do médico francés
Jean Paul Marat, que escreveu em 1780 o “Plano de Legislacdo Criminal”,
publicado em 1790, no qual defendeu que os individuos marginalizados pela
sociedade, que néo tém seus direitos fundamentais garantidos, ndo séo obrigados a
respeitar a lei, nem a se submeter as suas sancoes.

O plano do autor era constituido de quatro partes, sendo as primeiras duas
primeiras de direito material e as duas ultimas de direito processual.

Discorrendo sobre o “Plano de Legislagdo Criminal”’, de Marat, Zanotello
(2018) demonstra que ao discorrer sobre a obrigacdo de todos submeterem as leis,
0 medico francés ressalva que os individuos marginalizados do grupo social , aos
guais ndo se realizam as garantias minimas dos seus direitos fundamentais, nao
podem ser obrigados a respeitar a lei em razao disso, ou seja, 0 estado sO terad o
direito de punir as pessoas que violam suas leis depois de haver cumprido com todas
as obrigacfes para com todos os membros da sociedade.

Percebe-se assim que, a partir de diferencas sociais entre individuos da
mesma sociedade, Marat preconizava a importancia da analise das condi¢bes
pessoais decada um quando no momento de se aplicar a pena.

Marat (2008), desenvolveu seus estudos a partir da observacao de pessoas
voltadas para a criminalidade, constatando que na maioria das vezes essas
pessoas nao haviam recebido nenhuma educacdo e que muitos deles, em
condicBes favoraveis, poderiam ter se destacado pelas suas virtudes.

Neste contexto, a partir das reflexdes do autor, comeca a ser questionada a
razoabilidade das penas impostas a individuos que abandonados pelo estado,
cometem infracBes penais motivados pelas condi¢des sociais desfavoraveis.

Na América do Sul, o principio esta previsto no ordenamento juridico desde
1921, e atualmente encontra fundamento nos artigos 40 e 41 do Codigo Penal
argentino (ARGENTINA, 1984):



ARTIGO 40.- Nas penas divisiveis em tempo ou quantidade, os tribunais
fixardo a pena de acordo com as circunstancias atenuantes ou agravantes
proprias de cada caso e de acordo com as regras do artigo seguinte.

ARTIGO 41.- Para efeitos do artigo anterior, sera tido em conta o seguinte:
1°. A natureza da acdo e os meios utilizados para a sua execucdo e a
extensdo dos danos e perigos causados;

2° A idade, educacdo, costumes e conduta anterior do sujeito, a
qualidade dos motivos que os levaram a cometer a infraccéo,
especialmente a pobreza ou a dificuldade de ganhar os meios de apoio
necessarios para si proprios e para a sua familia, a participagdo no acto,
quaisquer infraccbes repetidas que tenham cometido e outros
antecedentes e condi¢bes pessoais, bem como o0s lagcos pessoais, a
qgualidade das pessoas e as circunstancias de tempo, lugar, maneira e
ocasido, que demonstram o seu maior ou menor grau de perigosidade. O
juiz deve tomar conhecimento directo e visual do sujeito, da vitima e das
circunstancias da infraccdo, na medida do necessario em cada caso.
(Traducgéo do Autor).®

Batista (2007), em seu magistério, demonstra a presenca do principio no
Cddigo Penal da Republica Democratica da Alemanha de 1968, o qual previa que®[...]
uma acdo é cometida de forma reprovavel quando o autor ndo obstante as
possibilidades de conduta socialmente adaptada que lhe tenham sido oferecidas,
realiza por atos irresponsaveis, 0s elementos constitutivos de um delito ou de um
crime” (BATISTA; NILO, 2007, p.105).

Porém, existe ainda alguns relatos divergentes acerca do surgimento da teoria
da coculpabilidade. Discorrendo sobre o tema, Moura (2006) aponta a
possibilidade do principio estar arraigado ao surgimento dos direitos socialistas.

Zanotelo (2018) afirma que aqueles que partiiham da ideia de que o
surgimento da teoria é produto dos ordenamentos juridicos socialistas, justificam
essa conclusdo a partir de ideias marxistas, as quais visavam utilizar-se do Direito
para acabar com as desigualdades socioeconémicas, formulando criticas a funcao

ideoldgica, que possui 0 escopo de sustentar o Estado capitalista.

3 ARTICULO 40.- En las penas divisibles por razén de tiempo o de cantidad, los tribunales fijaran la condenacién
de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las
reglas del articulo siguiente.

ARTICULO 41.- A los efectos del articulo anterior, se tendra en cuenta:

12. La naturaleza de la accién y de los medios empleados para ejecutarla y la extensién del dafo y del peligro
causados;

29, La edad, la educacidn, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo
determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesarioy el
de los suyos, la participacion que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los
demas antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos personales, la calidad de las personas y
las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez
debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho en la
medida requerida para cada caso.



Apesar disso, demonstra-se mais plausivel considerar a origem histdrica do
conceito acaba por confundir-se com o préprio Estado Liberal, alicercado nas
teorias do contrato social, decorrentes do pensamento iluminista.

Neste sentido, € a partir da Revolugdo Francesa de 1789, que as ideias de
liberdade, igualdade e legalidade passam a ser verdadeiramente perseguidas.
Dessa forma, a monarquia fundamentada em crencas religiosas, é substituida por um
Estado Liberal, fundado na racionalidade.

O Estado a partir dai assume a funcdo de viabilizar o desenvolvimento social
e humano dos homens, que passam de suditos a cidaddos. Discorrendo sobre a

relacéo entre o surgimento do Estado Liberal e a teoria, Zanotello aduz:

Com as ideias iluministas sendo aplicadas pelos Estados Liberais,
favoreceu-se o liberalismo, evidentemente, e também o individualismo de
forma exacerbada; isso proporcionou um aumento das desigualdades
sociais, acompanhada da sensacédo de que o Direito € um instrumento de
controle social que incide somente em relagédo as classes inferiores; desta
feita, pode-se entender que a corresponsabilidade do Estado no
cometimento de crimes €é produto do Estado Liberal e de seu
contratualismo, uma vez que ha o rompimento do contrato social quando o
6rgdo de tutela deixa de assegurar o minimo de condicdes de
Desenvolvimento humano e social do individuo.” (ZANOTELLO, 2018,
p.65).

Dessa forma, resta demonstrada a relacdo entre a responsabilizacdo do
Estado no cometimento de delitos decorrentes da vulnerabilidade social do agente
infrator e os ideais iluministas, de forma que parece correto afirmar que € neste

periodo historico que a teoria encontra seu surgimento.

4 O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE A LUZ DAS TEORIAS SOCIAIS DE
MARX E BOURDIEU

De acordo com Marx (1989), as sociedades sdo divididas em classes. Neste
sentido, Marx (1989) infere que desde os primérdios da humanidade essas classes
lutam entre si por possuirem interesses antagdnicos.

Diante disso, superado o modelo de producao feudal, 0 homem ingressou no
modelo de producéo capitalista, no qual as classes antagbnicas sédo a burguesia e o
proletariado.

Neste sistema de producdo a classe burguesa, oprime o proletariado. Isso
ocorre pois 0s burgueses sao aqueles que possuem o dominio sobre os meios de

producdo, enquanto a classe proletaria vende sua mao de obra para sobreviver.



Neste contexto, (Marx; Engels 1948, p 1) lecionam que “[...] Nossa época,
porém, a época da burguesia, se caracteriza por ter simplificado os antagonismos
de classe. Toda a sociedade se divide mais e mais em dois grandes campos inimigos,
em duas classes frontalmente opostas: a burguesia e o proletariado.”

A tese central do pensamento marxista € que justamente essa luta entre as
classes existentes é que leva ao desencadear da histéria, ao desenvolvimento das

sociedades. Neste sentido :

Até hoje, a histéria de toda sociedade é a historia das lutas de classes.
Homem livre e escravo, patricio e plebeu, senhor e servo, mestre de
corporagdo e aprendiz — em suma, opressores e oprimidos sempre
estiveram em oposi¢do, travando luta ininterrupta, ora velada, ora aberta,
uma luta que sempre terminou ou com a reconfiguracéo revolucionaria de
toda a sociedade ou com o ocaso conjunto das classes em luta”. (MARX;
ENGELS, 1989, p. 1).

Ocorre, porém, que este desenvolvimento ndo se da de forma pacifica, e
durante este processo, ocorre a dominacéo de uns pelos outros, levando-se em conta
gue todas as regras sociais sao ditadas pela classe detentora do poder. Neste
sentido, o Direito penal € muitas vezes utilizado pela classe burguesa como efetivo
meio de controle das classes perigosas, assim chamadas aquelas que poderiam
subverter a ordem social existente.

Dessa forma, tendo em vista que a superacédo de um modelo de producédo nao
€ algo simples e, portanto, um sistema de dominacdo perpetua-se por séculos até
gue seja superado, € necessario, que enquanto ainda estivermos inseridos no atual
contexto socioeconémico, as classes ndo sejam julgadas da mesma forma, de modo
a se garantir que o sistema repressivo ndo se desvirtue em um mecanismo que
acentue ainda mais a dominacao de classes.

Em sequéncia, Marx (1974) afirma haver na sociedade uma infra e uma
superestrutura, sendo a superestrutura uma decorréncia direta daquilo que ocorre no
campo da infraestrutura. Neste contexto, a infraestrutura corresponde ao campo do
material, aquilo que é real, ndo suposicdes, existe de fato. No sistema atual, podemos
dizer que essa estrutura corresponde a forma de acumulacéo de capitais, posto que
€ ela quem determina aqueles que dominam e os que sdo dominados. Ja a
superestrutura, € o arcabouco de justificacdo das relacbes materiais de poder, ou
seja, corresponde aquilo que é usado para legitimar o que ocorre no campo da

estrutura.



O direito, neste contexto, faz parte da superestrutura social, sendo utilizado
pela classe dominante para controlar a classe operaria e também para assegurar a
existéncia e a seguranca da propriedade privada, posto que € nela que se funda a
dominacédo. Neste diapasédo, Holanda (2006):

Enquanto a base esta diretamente determinada pelas forcas produtivas da
sociedade, a superestrutura liga-se apenas a producdo, as forgas
produtivas, de uma maneira indireta, por ocorridas no nivel do
desenvolvimento das forgas produtivas, ndo de uma maneira imediata, mas
em continuagdo das mudangas de base, e por meio de tais mudangas”.
(HOLANDA, 2006, p. 36).

Sendo assim, faz-se necessario reconhecer que, antes de mais nada, o direito
serve para assegurar os privilégios de uma classe dominante que se perpetua
no poder, como bem demostra Oliveira (2019).

O direito, para Karl Marx, configura-se como um sistema de normas
coercitivas, um instrumento de dominacdo de classe e, concomitantemente, se
constitui como a forma intrinseca que o sistema econdémico capitalista necessita para
produzir e reproduzir as suas condi¢cdes de existéncia, regulando a fase de circulacao
de mercadorias do capital, a denominada compra e venda, e servindo de legitimacao
da sociedade civil dos contratos. (Oliveira, 2019)

Dessa forma, urge como imperativo a aplicacdo do principio da equidade para
a efetivacdo dos postulados da igualdade e da justica. Ora, tendo em vista que a
classe proletaria, principalmente os mais pobres, sdo alvo preferenciais da justica
criminal — posto que ndo possuem o poder, e encontram-se em situacdo de
vulnerabilidade social, na qual o poder do Estado pode ser exercido de forma mais
livre, sem impedimentos — quando esta classe comete delitos ela ndo pode ser punida
da mesma forma que os individuos que detém o poder econémico e social e que,
portanto, utilizam-se da legislacdo para proteger seu poder.

Destarte, uma maneira de se equilibrar a balanca da justica, é a aplicacao do
principio da coculpabilidade quando os individuos em situacdo de vulnerabilidade
cometerem delitos motivados pela mesma.

Neste sentido, se uma parte da populacdo é alvo do sistema penal, ndo
possuindo meios eficazes de prote¢ao contra a violéncia estatal, enquanto outra parte
da populacdo utiliza-se da legislacdo para seu proprio beneficio, sendo
raramente responsabilizadas criminalmente por seus atos, é necessario que ao se
deparar o juiz com uma situagdo na qual o individuo cometeu o crime em

decorréncia de uma situagao de vulnerabilidade social, aplique o principio.



Ademais, no atual modelo econémico evidencia-se que a miserabilidade
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social decorrente das altas taxas de desemprego ndo é algo que o sistema
capitalista tenta conter, mas, pelo contrario, nota-se que é interessante para a
manutencao das relagcdes de poder que essas taxas continuem altas. Isso, pois com
uma massa de desempregados é mais facil conseguir trabalhadores que se
submetam a trabalhos pesados e mal remunerados. Neste sentido, Pedro Marques
observa que:
Pode-se até agora observar como o desenvolvimento do modo de
producdo especificamente capitalista provoca a formacdo de uma
populacdo trabalhadora excessiva as exigéncias do processo de
valorizagdo do capital. Os mecanismos da acumulagéo de capital
pressupdem a existéncia permanente de um exército de 32
Dependéncia e Superexploragdo do Trabalho no Capitalismo
Contemporéneo reserva de forca de trabalho, cujo maior ou menor
volume depende das necessidades de seu ciclo de valorizagéo.
Essencialmente, a formacdo de uma superpopulacdo relativa ou
exército industrial de reserva estd fundada no crescimento da
composi¢do-valor ou organica do capital, que reflete o
desenvolvimento da produtividade social do trabalho e a reducéo
proporcional de capital variavel em relagéo ao capital social total. Com
iss0, o capital cria para si uma reserva de forca de trabalho disponivel
as suas necessidades de valorizacao e que funciona como reguladora
de salarios (MARQUES, 2013, p. 30-31)

Neste sentido, € notério que em um pais no qual a grande maioria da
populacdo encontra-se empregada é mais dificil que ocorra a exploracdo da mao de
obra. Portanto, o sistema capitalista produz um exército industrial de reserva, ou seja,
uma massa de desempregados dispostos a aceitarem péssimas condicfes de
trabalho e renda.

Essa massa, além de proporcionar uma facilidade para as classes
dominantes — que encontram uma grande disponibilidade de mao de obra barata para
explorar — ainda age como um mecanismo coercitivo para aqueles que possuem
um emprego, pois, diante da disponibilidade de mao de obra decorrente desse
sistema, os trabalhadores sabem que séo substituiveis, e, portanto, além de
valorizarem seus empregos, Sd0 mais suscetiveis de aceitarem trabalhar em

condicdes desfavoraveis.



Dessa forma, a existéncia de uma massa de miseraveis decorre de uma
estratégia de exploragéo da classe dominante. Sendo assim, a miserabilidade é um
fato que ocorre, em grande medida, para atender aos interesses daqueles que detém
o poder econdmico, isto é, a propria sociedade demonstra-se culpada pela
miserabilidade.

Por consequéncia, quando um individuo comete um delito motivado pelas
péssimas condi¢cfes sociais as quais se encontra, a sociedade também possui grande
parcela de culpa, posto que foi ela a grande responsavel pelas condi¢cdes que
determinaram o cometimento do delito.

Para além das consideracdes marxistas que podem justificar a aplicacdo do
principio, Bourdieu também traz grandes contribuicbes para fundamenta-lo. Nas
consideracdes do socibélogo francés, o capital analisado por Marx ndo se restringe ao
poder financeiro. Por isso, classificou diversas formas de capitais, sendo todos eles
tdo importantes quanto o capital econébmico e também desigualmente distribuidos
entre os cidadaos.

Contudo, toda forma de capital representa uma espécie de poder, que
permite aos cidadaos certas vantagens em detrimento dos outros. Sendo assim, ao
lado do capital financeiro, demasiadamente discutido, existe também o capital
social, o capital cultural e até mesmo o capital simbdélico.

O capital social se resume ao conjunto de relagdes que o individuo possui
e que podem ser capitalizadas, ou seja, constituem um fator de poder na sociedade.
O capital cultural, por sua vez, corresponde aos atributos adquiridos por meio da
educacdo e até mesmo do convivio social. Independentemente do capital ele é
adquirido por meio da aquisicéo de objetos de consagracédo, denominados troféus.
Ocorre que, tais formas de capitais sdo dependentes entre si, e dessa forma quanto
maior uma espécie de capital do individuo, maior sera a facilidade de obtencao do
outro capital.

A relacao entre estas espécies de capital e a teoria abordada € que aqueles
gue detém o capital, em seus diversos significados, sdo os que decidem como a
sociedade serd organizada, quais serdo os bens juridicos tutelados pelo direito penal,
além de estarem diametralmente opostos a forca repressiva estatal. 1ISso ocorre pois
os detentores do capital econémico, via de regra, vivem em locais nos quais a policia

nao possui sua atuacao voltada para eles.



Além disso, por conta de estereotipos arraigados, o alvo preferencial da policia
€ a classe pobre, sendo que a criminalidade na parcela que detém o capital passa
muitas vezes despercebida.

Ademais, aqueles que possuem o capital cultural também néo séo alvos faceis
do sistema repressivo, isto porque esta parcela da populagéo conhece seus direitos,
bem como a organizacdo social, podendo evitar a perseguicao de forma mais facil.
Também é notorio que esta parcela da populagao por conviver com pessoas de maior
influéncia social ndo séo facilmente consideradas suspeitas.

Ainda na visdo do socibélogo francés, além de burgueses e proletarios, a
sociedade se divide em campos sociais. Estes campos sdo como circulos sociais,
nos quais seus integrantes compartilham valores, crencas e objetivos (Bourdieu,
1996)

Sendo assim, somente os individuos que integram um campo podem

compreender os objetivos de cada espaco. Nesse sentido:

Cada campo impde um preco de entrada tacito: ‘Que nao entre aqui quem
nao for gebmetra’, isto €, que ninguém entre aqui se nao estiver pronto a
morrer por um teorema. Se tivesse de resumir por meio de uma imagem tudo
0 gque acabo de dizer sobre a nocédo de campo e sobre a ilusdo, que é tanto
condicdo quanto produto do funcionamento do campo, evocaria uma
escultura que se encontra na catedral de Auch, em Gers, sob os assentos
do capitulo, e que representa dois monges lutando pelo bastéo de prior. Em
um mundo como o universo religioso, e sobretudo o universo monastico, que
€ o lugar por exceléncia do Ausserweltlich, do supramundano, do
desinteresse no sentido ingénuo do termo, encontramos pessoas que lutam
por um bastdo que s6 tem valor para quem est4d no jogo, preso ao
jogo.(BOURDIEU, 1996, p. 141).

Bourdieu (1996) denomina os objetos desejados de troféus, estes, por sua vez,
sédo eleitos pelos membros da sociedade e, a partir dai sdo perseguidos pelos
membros do campo. Por exemplo, no campo académico a publicacdo de um artigo
€, sem duavidas, um troféu, académicos deixam de lado diversas coisas para
debrucarem-se sobre livros e pesquisas para no fim publicar o artigo. Nesta logica,
guanto mais troféus o individuo acumula, mais legitima torna-se sua figura, maior o
status, sua influéncia social, seu poder.

Para entender a l6gica destes campos € necessario que se entenda o que € 0
ser humano na visdo de Bordieu. O autor, neste sentido, parte de uma légica
nietzschiana, que considera o ser humano como poténcia em busca de mais
poténcia. Sendo assim, na busca por mais poténcia; poder, o ser humano persegue

os troféus eleitos pelo campo ao qual pertence (BORDIEU, 1996).



Portanto, nesta logica, a liberdade individual € substituida pelos mecanismos
gue poderdo levar a conquista de um troféu. Ora, na sociedade de consumo a qual
estamos inseridos, o poder muitas vezes se materializa no poder econdmico. Neste
sentido, aquele que detém o capital financeiro € aquele que possui mais influéncia na
sociedade, possuindo maior poder simbolico do que os demais.

Sendo assim, todos os individuos dessa sociedade sdo compelidos a buscar
o capital. Ocorre que esta busca por poder ocorre de forma desigual entre os
individuos da sociedade, enquanto alguns ja nascem com condi¢cdes de alcancar
facilmente o poder econdémico, outros, por fatores sociais, ndo possuem os meios de
alcancar os troféus sociais.

Desse modo, ocorre que esta classe desprovida das condicbes materiais da
obtencao de capital social, ndo aceitam pacificamente estas limitacbes e acabam por
inovar, criando meios alternativos de obtencdo de riquezas, sendo que essas
alternativas muitas vezes constituem crime.

Nestes casos, resta claro a responsabilidade estatal, posto que esta
criminalidade esta diretamente ligada a negligéncia estatal em prover os meios
adequados para que todos os individuos possuam os meios de alcancar pelas vias
licitas os troféus eleitos socialmente.

Ocorre que pela inercia dos 6rgaos governamentais, diversos sdo os campos
nos quais os troféus eleitos vao de encontro aos costumes e muitas vezes até mesmo
contra a lei penal, constituindo crime. ISso € 0 que acontece nas regides periféricas
nas quais o horizonte do individuo € extremamente limitado pela escassez de
recursos. Neste sentido, vejamos: enquanto um jovem de classe média sonha em
cursar uma faculdade, o jovem da periferia muitas vezes luta para ter o que comer.
Nestes ambientes indspitos nos quais o poder publico ndo consegue penetrar com
sua assisténcia social, os troféus eleitos destoam completamente da l6gica da classe
média, ndo podendo, portanto, ser compreendida pelos campos destoantes.

Sendo assim, a imposicao da lei penal nestes ambientes é, em diversos casos,
ilegitima.

Além disso, 0 autor parte de uma premissa também nietzschiana de que
nenhum ato é desmotivado, e que todas as a¢cdes humanas escondem interesses,
sendo, dessa forma, todo o discurso e toda filosofia, uma forma de dominacdo que
busca legitimar o poder que esta sendo exercido.

Nesse sentido, (NIETZSCHE 1999, p. 336), afirma que: “Cada filosofia
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esconde também uma filosofia; cada opinido é também um esconderijo, cada



palavra também uma mascara”. Ou seja, assim como manifestacdo do pensamento
humano, o direito é também uma forma de exercicio do poder, escondendo interesses
daqueles que o produzem e aplicam. Sendo assim, antes de aplicar a letra fria da lei
0 magistrado deve sempre analisar as relagdes de poder que estao presentes no caso
concreto, de forma a evitar que o direito seja utilizado como forma de perpetuacdo do
poder nas maos da classe dominante, aplicando sempre uma san¢ao justa que
atenda aos principios constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade,
atendendo ao postulado da justica.

A afirmativa de que o direito muitas vezes é utilizado como mecanismo de
dominacdo € possivel a partir da constatacao feita por Pierre Bourdieu de que o
acesso ao poder ocorre de forma desigual na sociedade capitalista. Neste sentido,
basta observar o que ocorre no ambito da educagéao, neste sentido:

Uma das teses centrais da Sociologia da Educacao de Bourdieu € a de que
os alunos ndo sdo individuos abstratos que competem em condicdes
relativamente igualitdrias na escola, mas atores socialmente constituidos
que trazem, em larga medida, incorporada uma bagagem social e cultural
diferenciada e mais ou menos rentavel no mercado escolar. (NOGUEIRA,;
NOGUEIRA, 2004, p. 18).

Assim sendo, é evidente que os alunos ndo competem de forma igualitaria,
sendo a igualdade do processo uma forma de desigualdade entre os individuos,
correspondendo a uma forma de legitimacdo da desigualdade. Isso, pois, os alunos
ao passarem pelo processo educacional sdo submetidos a um tratamento igualitario,
porém o0 que se evidencia na pratica € que enquanto uns possuem condicdes
materiais para desenvolver-se e se destacar como estudante, outros hdo possuem
acesso a tais condic¢des, vivendo muitas vezes em um ambiente indspito, no qual o
estimulo ao desenvolvimento é nulo. Dessa forma, é obvio que ao passarem pelas
provas, os alunos que vieram de um lar estavel e com suficiéncia de renda, serdo
aprovados com maior facilidade.

Neste sentido, tendo em vista que 0 acesso ao judiciario, poder que interpreta
e aplica o direito, ocorre por meio de concurso, pode se afirmar que aparentemente
esse poder é exercido pelos mais qualificados, independente da classe social a que
pertence. Contudo, como demonstrado é nitida a vantagem que os integrantes das
classes dominantes possuem, de modo que, a aparente isonomia na verdade nada
mais é do que um meio de legitimacdo do poder, uma vez que difunde a crenca de

gue o poder é exercido pelos melhores.



Sendo assim, para que o direito ndo seja desvirtuado em um mecanismo de
dominacgédo e perpetuacdo de privilégios, € necessario que a aplicacdo da lei penal
esteja atenta a realidade social, a qual evidencia a facilidade que determinada
populagéo possui em acessar as mais diversas formas de capita (poder), mantendo-
se longe da atuacdo repressiva do estado, em contraste com as dificuldades
experimentadas pela parcela desfavorecida da populacdo, alvo preferencial do
sistema penal. A atencdo a essas particularidades poder4, neste contexto, ocorrer
por meio da relativizagdo da pena a ser imposta ao agente que ao experimentar
circunstancias desfavoraveis ao longo da vida, cometeu determinado delito, que

podera ocorrer por meio da aplicacao teoria da coculpabilidade.

5. O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE E SUA APLICABILIDADE COMO
CIRCUNSTANCIA ATENUANTE GENERICA

Os principios possuem extrema relevancia para o Estudo e aplicacdo do
Direito. Neste sentido, atuam como fonte informadora, posto que se prestam a inspirar
o legislador, servindo de fundamento para o ordenamento juridico; como fonte
normativa, a medida que servem como suplemento das normas juridicas, em caso de
lacuna e como fonte interpretativa, pois orientam o juiz no exercicio da jurisdicéo.
Atualmente, os principios possuem normatividade propria, possuindo observancia
obrigatéria por parte dos operadores do Direito.

A Constituicdo Federal traz expressamente diversos principios em seu texto.
Porém, de forma alguma, isso significa que os principios se restringem aqueles
positivados pelo legislador. De forma contraria, a analise do texto constitucional
demonstra que além dos principios positivados existem diversos principios
implicitos, que podem ser inferidos a partir da analise das normas
constitucionais. Isso ocorre porque para a efetivacdo daquilo que esta previsto na
Carta Magna € necessario que se observe principios que decorrem da propria l6gica
do texto constitucional, a medida que, se nado forem observados, principios
explicitos estardo por consequéncias prejudicadas.

Neste contexto, € salutar observar o que o primeiro artigo da Constituicao
Federal consagra a dignidade da pessoa como um dos fundamentos da Republica,
isso reflete a preocupacgao do constituinte com a protecéo da pessoa, demonstrando

ser esse um dos principais focos do Estado. O texto constitucional demonstra, ainda,



gue a persecucdo do bem comum e a constante busca pela igualdade devem nortear
sempre a atuacao da administracéo publica.

Ainda no ambito da questdo da igualdade, é notério que o sistema penal
demonstra-se seletivo. Neste diapasao, Ferrajolli (2002) demonstra a diferenca
entre igualdade politica e social, aduzindo que a igualdade ndo é uma tese
meramente descritiva, mas sim um principio normativo, um valor de cunho
constitucional que reconhece a diferenca entre os cidad&aos.

Dessa forma, reconhece-se diversidades em diversas areas, como, Sexo,
lingua, opinido politica e religido. Porém, sob o aspecto substancial, tem-se que os
individuos sdo econémica e socialmente desiguais.

O principio da coculpabilidade, portanto, demonstra-se indispenséavel para a
efetivacdo de principios consagrados constitucionalmente, de forma que se pode
tranquilamente inferir que este possui, por suas especificidades, carater
constitucional. E exatamente isso que conclui Moura (2006) ao debrucar-se sobre o
principio, aduzindo que este seria um principio constitucional implicito por se atrelar
as nocoes de igualdade, dignidade da pessoa e individualizacdo da pena. Neste

sentido:

O principio da coculpabilidade é um principio constitucional implicito que
reconhece a corresponsabilidade do Estado no cometimento de
determinados delitos, praticados por cidaddos que possuem menor ambito
de autodeterminacdo diante das circunstancias do caso concreto,
principalmente no que se refere as condi¢cdes sociais e econdmicas do
agente, 0 que enseja menor reprovacdo social, gerando consequéncias
praticas ndo s6 na aplicacdo e execugcdo da pena, mas também no
processo penal”. (MOURA, 2006, p. 41).

Porém, apesar tratar-se de um principio constitucional implicito e como tal
dever ser respeitado, o ordenamento juridico brasileiro ndo o previu expressamente,
de forma que alguns magistrados demonstram resisténcia em reconhecé-lo.

Contudo, de forma alguma a inexisténcia de previsao legal pode ser invocada
para afastar o reconhecimento da coculpabilidade, isso porque para a efetivacao do
texto constitucional, que reconhece a igualdade e a individualiza¢do das penas como
principio, faz-se necesséria sua observancia. Dessa forma, diante da necessidade de
seu reconhecimento e da auséncia de previsdo, a doutrina defende sua
aplicacdo por meio da atenuante genérica prevista no artigo 66.

Defendem Zaffaroni e Pierangeli (2001, p.70) que “[...] a coculpabilidade é
herdeira do pensamento de Marat, e, hoje, faz parte da ordem juridica de todo Estado

social de direito, que reconhece direitos econdmicos e sociais, e, portanto, tem



cabimento no CP mediante a disposicdo genérica do art.66.”

No direito penal brasileiro o célculo da pena a ser imposta ao agente € feito
por meio de um critério trifasico. Primeiramente, portanto, serdo consideradas as
circunstancias do artigo 59 do Codigo penal, sendo nesse momento fixada a pena
base. Em seguida, s&o consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por
fim as causas de aumento e diminuicéo de pena.

A aplicacdo da coculpabilidade €é possivel pela ndo taxatividade das
circunstancias atenuantes, evidenciada pela redacdo do artigo 66 do cédigo Penal:
"A pena podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, embora nao prevista expressamente em lei".

Desse modo, ndo se demonstra razoavel o afastamento do principio diante da
falta de previsao legal. Contudo, a importancia da positivacdo do principio deve ser
frisada, uma vez que por meio dela o arbitrio judicial pode ser reduzido, tornando a

aplicacdo da coculpabilidade uma obrigacédo do magistrado.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da coculpabilidade, que consiste no compartilhamento da culpa
entre o0 agente infrator e o Estado no cometimento do crime, diante do
reconhecimento da omissdo deste em promover igualdade de oportunidades entre os
cidaddos, aparece como importante meio de efetivacdo de postulados
constitucionais, principalmente a tdo sonhada igualdade. Isso pois, decorre do
principio da igualdade a necessidade de tratamento desigual entre os desiguais na
medida da sua desigualdade, sendo, a atenuac&o da pena imposta ao individuo que
comete o crime motivado por condicdes de vulnerabilidade social, uma decorréncia
I6gica do principio.

Apés conceituar e demonstrar as origens historicas do principio da
coculpabilidade, a presente pesquisa encontrou fundamentos para a aplicabilidade
da teoria nos estudos sociais de Marx e Bourdieu. A contribuicdo marxista, neste
diapaséo, foi importante a medida que possibilitou demonstrar o carater ideolégico do
direito, pertencente ao que Marx denomina de superestrutura, que, por sua vez €
decorrente das relacfes reais de poder.

Dessa forma ao evidenciar-se que o direito penal por vezes € utilizado pela
classe dominante, detentora do poder econdmico, para controlar as chamadas

classes perigosas — que, caso nao fossem segregadas, poderiam colocar em xeque



os interesses dos detentores do poder — faz se necessario reconhecer a atenuacao
da culpabilidade de determinados agentes para que o direito penal ndo se desvirtue
em um mero mecanismo de dominac¢ao. J4 a contribuicdo do sociologo francés, diz
respeito principalmente a analise que o mesmo fez do tecido social, constatando que
as sociedades sao dividias em campos sociais, 0s quais elegem os objetivos a serem
perseguidos pelos integrantes desse grupo, de forma que a liberdade individual
€ substituida pelos mecanismos que levardo a conquista desses objetivos.

A relacdo entre tal constatacdo e a culpabilidade se da pelo reconhecimento
de que, por conta de uma omissao estatal muitas vezes os troféus eleitos (objetivos)
nao podem ser alcangados por uma parcela da populagdo sem que a mesma recorra
a meios ilicitos.

Além disso, ocorre que, também em face da negligéncia do estado, alguns
campos consagram objetivos ilicitos, causando uma presséao para que o individuo
venha a delinquir. Portanto, diante do reconhecimento da influéncia que o Estado
possui no cometimento de determinados delitos, demonstra-se razoavel a
atenuacdo da pena imposta ao agente que foi condicionado pelo préprio estado a
delinquir. Restando demonstrada a importancia do referido principio, passou-se a
analisar sua aplicabilidade no caso concreto.

Certo € que o ordenamento juridico brasileiro, apesar de reconhecer diversos
direitos sociais, nado prevé expressamente em seu texto o principio da
coculpabilidade, ocasionando um aparente Obice para sua aplicacdo. Contudo, insta
salientar que o direito ndo se resume, de forma alguma, ao que encontra- se
expressamente positivado, existindo diversos direitos que decorrem da
interpretacdo do ordenamento, sem estarem previstos de forma expressa, sendo 0
caso do referido principio. Neste contexto, diante da auséncia de previsdo expressa
e da necessidade de sua observancia, a presente pesquisa concluiu que seu
reconhecimento podera ocorrer por meio da atenuante genérica prevista no artigo 66
do cadigo penal, sendo exatamente o que defende grande parte da doutrina, como,

por exemplo, Eugenio Raul Zaffaroni, um dos maiores difusores da teoria.
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