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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo inicial identificar como o Tribunal de Justica do
Estado do Espirito Santo se posiciona com relagdo ao principio da coculpabilidade.
Para tanto, inicia-se com o levantamento dos acoérddos proferidos pelas suas
Camaras Criminais, seguido da analise do resultado dos julgamentos dos pedidos
de aplicacdo do principio da coculpabilidade como atenuante genérica do artigo 66
do Cdédigo Penal, que apontou a rejeicdo do tribunal local ao principio. Passa-se
entdo a identificar os argumentos utilizados pelos desembargadores para negar a
aplicabilidade do principio da coculpabilidade, que se concentraram basicamente na
auséncia de prova da pobreza ou de que a pobreza foi a causa determinante do
delito, e na auséncia de previséo legal e de aceitacdo do principio pelos tribunais
superiores. A seguir, parte-se para o objetivo principal do trabalho, que é expor a
fragilidade dos argumentos adotados pelas camaras criminais, e defender a
aplicacdo do principio da coculpabilidade. No que diz respeito ao primeiro
argumento, defende-se que a inadimpléncia estatal que se pretende ver
compensada pela aplicacdo do principio configura fato notério, portanto, prescinde
de prova. Apés, demonstra-se que para o reconhecimento da responsabilidade do
Estado na criminalizacdo dos segmentos sociais mais vulneraveis, o que se deve
provar ndo € que a pobreza foi a causa determinante do delito, mas sim que foi a
causa determinante para que houvesse puni¢ao penal. Sobre o segundo argumento,
confirmou-se que o principio da coculpabilidade é principio constitucional implicito,
decorrente dos principios da igualdade e da individualizacdo da pena. Apresentou-
se, ainda, algumas legislacbes que apontam para 0 reconhecimento da
coculpabilidade estatal no ambito penal. Concluiu-se que nao existe qualquer
impedimento para a aplicagdo do principio da coculpabilidade como atenuante
genérica do artigo 66 do Cédigo Penal, mas recomendou-se a sua positivagdo como

forma de garantir a sua observancia pelos operadores do direito.

Palavras-chave: Penal. Atenuante. Coculpabilidade. Vulnerabilidade.
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INTRODUCAO

A inclusdo dos direitos sociais dentre os direitos e garantias fundamentais trazidos
pela Constituicdo Federal de 1988, conferiu ao poder publico o dever de fornecer
prestacdes materiais minimas para assegurar a todos as condicbes necessarias

para uma existéncia digna.

A observacao da realidade, contudo, evidencia a inatividade estatal na implantag&o
de politicas de inclusdo social, responsavel direta pela insercdo de grande parte da
populacdo em uma situacdo de vulnerabilidade social, que se mostra determinante

no processo de criminalizacdo operado pelo sistema penal.

Diante desse fato, o principio da coculpabilidade pretende o reconhecimento da
corresponsabilidade do Estado no cometimento de determinados delitos, sempre
que ficar demonstrado que foram motivados pela condicdo de miserabilidade do
autor, devendo tal circunstancia ser considerada para uma possivel atenuacdo da

sancgao penal.

Atentos ao direito fundamental do condenado de ter a sua pena ajustada as suas
condi¢cdes pessoais, muitos advogados e defensores publicos tém pleiteado a
aplicac@o do principio da coculpabilidade como atenuante genérica do artigo 66 do
Cddigo Penal, na tentativa de assegurar punicdes mais adequadas para aqueles
que, por estarem imersos em um contexto de vulnerabilidade social, ficam mais

suscetiveis a serem selecionados pelo sistema penal.

Partindo da hip6tese de que o principio da coculpabilidade ndo é aceito no Tribunal
de Justica do Estado do Espirito Santo (TJES), o objetivo inicial deste trabalho foi
identificar como o tribunal local se posiciona com relagdo ao principio da
coculpabilidade, e quais sdo os argumentos utilizados para sustentar a sua

(in)aplicabilidade como atenuante genérica do artigo 66 do Cédigo Penal.

Assim, o primeiro capitulo destina-se a apresentar o procedimento seguido para o

levantamento dos acoérdaos proferidos pelas Camaras Criminais do TJES, bem como



o resultado acerca da aplicabilidade do principio da coculpabilidade como atenuante
genérica, para s6 entdo identificar quais foram os principais argumentos retratados

nos acordaos para justificar o posicionamento do tribunal.

Uma vez confirmada a hipétese, passou-se ao objetivo principal deste trabalho, que
foi o de defender a aplicabilidade do principio da coculpabilidade como atenuante
genérica do artigo 66 do Codigo Penal, tendo em vista a fragilidade dos argumentos

adotados pelas Camaras Criminais.

Para isso, o capitulo dois promove uma interacdo entre os escritos de Moacyr
Amaral Santos e as licdes sempre atuais de Augusto Thompson, para discutir a
necessidade de que se prove que a pobreza foi a causa determinante do delito, para

a aplicacdo do principio da coculpabilidade.

Por fim, o capitulo trés faz uma incursdo na Constituicdo Federal e nas legislacdes
infraconstitucionais, para demonstrar a pertinéncia da afirmacdo de que o principio

da coculpabilidade ndo encontra previsdo no ordenamento juridico brasileiro.

Com isso, o presente trabalho pretende viabilizar o uso do principio da
coculpabilidade como instrumento juridico para a reducao dos danos causados pela
seletividade insita do poder punitivo, de modo a conter a violéncia dispensada aos

escolhidos para compor a clientela do sistema penal.

Considerando a inversédo de prioridades do poder publico, que cada vez mais investe
em repressao policial e encarceramento, em detrimento das politicas sociais,
qualquer recurso tendente a amenizar as consequéncias nefastas da atuacéo
discriminatoria da justica criminal na pessoa do condenado, deve sempre merecer

especial atencao dos operadores do direito.



1 O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE NO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

O principio da coculpabilidade é um principio ainda pouco explorado pela doutrina
brasileira, e de timida aparicdo no oficio judicante penal, o que faz dele uma norma
de rara aplicacdo, ainda que torne factivel a tdo necessaria aproximacgdo entre
direito penal e sociologia!, especialmente em um Estado marcado pela desigualdade

social, como é o brasileiro.

Em uma esclarecedora sintese, Zaffaroni e Pierangeli (2013, p. 547) assim explicam
a chamada coculpabilidade:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de
autodeterminacédo também determinado. Em sua prépria personalidade ha
uma contribuicdo para esse ambito de autodeterminacdo, posto que a
sociedade — por melhor organizada que seja, nunca tem a possibilidade de
brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades. Em
consequéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminacao,
condicionado desta maneira por causas sociais. Nao 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 prépria sociedade deve arcar.

A bem da verdade que o préprio Zaffaroni, mais tarde, concluiu pelo equivoco no
uso da coculpabilidade?, propondo em seu lugar o conceito de culpabilidade pela
vulnerabilidade, por entender que a seletividade criminalizante é determinada n&o
pelo cometimento do injusto, mas sim pelo grau de vulnerabilidade do individuo ao
sistema penal (ZAFFARONI, 1991. p. 268).

1 Compartilha-se do entendimento esposado por Bissoli Filho (2015, p. 121), de que “[...] para
entender o objeto da ciéncia do direito penal, deve-se reconhecer que os fundamentos dessa ciéncia
estdo em outras areas do conhecimento humano, seja ele filoséfico, sociolégico, histérico, politico,
econdmico, criminoldgico e politico criminal. E que a ciéncia do direito penal, como uma éarea
especifica do conhecimento juridico, também depende do conhecimento de outras areas, sendo
alguns fundamentais, para ndo dizer imprescindiveis, para a sua compreensao.”

2 Diz Zaffaroni (2004, p. 11): “A co-culpabilidade (Mit-Schuld) é insuficiente porque: (a) em principio
invoca o preconceito de que a pobreza é a causa de todos os delitos; (b) em segundo lugar, ainda
corrigindo esse preconceito, habilitaria mais poder punitivo para as classes hegeménicas e menos
para as subalternas, o que pode conduzir a um direito penal classista em dois tempos; (c) o terceiro
ponto é que seja abastado ou pobre o selecionado, sempre o sera com bastante arbitrariedade, com
0 qual esta tese nédo logra fazer cargo da seletividade estrutural do poder punitivo.”



Apesar das diferengcas conceituais entre os dois institutos, ambos pretendem o
reconhecimento da corresponsabilidade do Estado no cometimento de determinados
delitos, razdo pela qual serdo aqui tratados como sinénimos, tendo a opcéo pelo uso
do termo coculpabilidade se dado, apenas, por ser esse o que vem sendo mais

comumente empregado pela doutrina e referenciado pela jurisprudéncia brasileira.

Assim, por principio da coculpabilidade entende-se a reparticdo, com o Estado e a
sociedade, da responsabilidade pelo cometimento de um crime, sempre que ficar

demonstrado que a infragéo penal possui relagdo com a inatividade estatal.

Tal principio funda-se na ideia de que, se o poder publico ndo cumpre o seu dever
de implementar as prestacfes materiais minimas impostas pelo ordenamento
constitucional, também nédo pode simplesmente ignorar a influéncia dessa omissao
na selecdo das pessoas que seréo punidas, devendo as circunstancias sociais nas

quais esté inserido ser consideradas para uma possivel atenuacdo da sancéo penal.

E certo que toda pessoa condenada possui o direito fundamental de ter a sua pena
ajustada as suas condicdes pessoais, de modo que exercer igual juizo de
reprovacdo sobre conduta praticada por pessoas que ocupam diferentes posicoes
na estrutura social, e que em razdo delas, tiveram em suas vidas acesso a
diferentes oportunidades, configuraria uma clara afronta ao principio da

individualizac&o da pena.

Dessa forma, o principio da coculpabilidade surge como uma alternativa para
promover a igualdade material também no ambito penal, ao viabilizar a aplicacéo de
penas mais adequadas para aqueles que, por estarem imersos em um contexto de

vulnerabilidade social, tendem a ser regularmente selecionados pelo sistema penal®.

Contudo, para que a auséncia de previsao expressa do principio da coculpabilidade

na legislacdo penal ndo seja usada como Obice para a sua aplicacdo, diversos

3 Diante dos conceitos mais ou menos abrangentes referentes ao sistema penal, aquele que se adota
no presente trabalho é o apresentado por Zaffaroni et al. (2003, p. 60-61), para quem sistema penal é
“[...] o conjunto das agéncias que operam a criminalizacéo (primaria e secundéria) ou que convergem
na sua produgdo.”, sendo essas agéncias as politicas, as judiciais, as policiais, as penitenciarias, as
de comunicacgao social, as de reproducgédo ideoldgica e as internacionais.”



doutrinadores tém sugerido a insercdo da coculpabilidade no Cddigo Penal
brasileiro, que poderia ser operada de até quatro maneiras distintas.

A primeira proposta de positivacdo € como circunstancia judicial prevista no artigo
594, E tida como a mais timida dentre as quatro, ante a inutilidade do seu
reconhecimento nos casos em que a pena-base for fixada no minimo legal (MOURA,
2015, p. 128).

A segunda proposta € como atenuante genérica prevista no artigo 65 do Caodigo
Penal, pela inser¢cdo de mais uma alinea no inciso Il do citado artigo. Apesar de
mais efetiva, por reduzir a discricionariedade do magistrado quanto a sua aplicagéo,
também esbarra na possibilidade de se tornar indécua, considerando o atual
posicionamento jurisprudencial de que as atenuantes genéricas ndo podem trazer a

pena aquém do minimo legal (MOURA, 2015, p. 128).

Uma terceira proposta é que se acrescente um paragrafo ao artigo 29 do Cédigo
Penal, que preveja uma causa de diminuicdo para 0S casos em que as precarias
condi¢des sociais do apenado tenham influenciado no cometimento do crime. E a
hip6tese que permite uma melhor individualizacdo da sanc¢do aplicada, além de

poder reduzir a pena aquém do minimo legal (MOURA, 2015, p. 128-129).

Por fim, a quarta — e mais audaciosa — proposta de positivacdo da coculpabilidade é
como mais uma causa de exclusdo da culpabilidade. Assim, sempre que o estado
social de miserabilidade do agente for tal, que a sua conduta, além de ja ser
esperada pelos demais, € consequéncia exclusiva da inadimpléncia estatal, ndo

incidiria sobre ele qualquer reprovacao penal (MOURA, 2015, p. 129).

Porém a doutrina tem admitido — e os julgadores que a reconhecem tém feito — a

aplicacéo do principio da coculpabilidade como atenuante genérica do artigo 66 do

4 Esta havia sido a hipétese adotada na proposta de reforma da parte geral do Coédigo Penal,
elaborada pela Comissdo Especial presidida por Miguel Reale Janior, porém o relatorio final,
apresentado pela Comissao de Juristas destinada a elaborar o anteprojeto de reforma do Cddigo
Penal, retirou a coculpabilidade dentre as circunstancias judiciais a serem consideradas para a
individualizacéo da pena. J& a atenuacgdo inominada, presente no Codigo Penal atual, foi mantida. O
inteiro teor do relatério final esta disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-
penal.pdf>. Acesso em: 18 out. 2017.
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Cdbdigo Penal, por entenderem se tratar de direito constitucional implicito, portanto,
plenamente vigente e independente de positivagao.

Sobre as circunstancias atenuantes, tratam-se de elementos que circundam o crime,
cuja presenca obriga o julgador a reduzir a pena definida na primeira etapa, nao
existindo previsdo legal quanto a quantidade de reducdo, que é estabelecida ao

arbitrio do juiz.

Diferentemente das circunstancias agravantes, que estao previstas de forma taxativa
nos artigos 61 e 62 do Cddigo Penal, as circunstancias atenuantes elencadas no
artigo 65 sdo apenas exemplificativas, uma vez que o artigo 66 autoriza a atenuacgao
da pena também em razédo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime,
ainda que nao prevista em lei, 0 que convencionou-se chamar de atenuante

genérica inominada.

Diante dessa possibilidade, a presente monografia tem como objetivo inicial
identificar como o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo se posiciona com
relacdo ao principio da coculpabilidade, e quais sdo os argumentos utilizados nos
acordaos provenientes de suas Céamaras Criminais para sustentar a sua

(in)aplicabilidade como atenuante genérica inominada do artigo 66 do Codigo Penal.

1.1 LEVANTAMENTO DOS ACORDAOS PROFERIDOS PELAS
CAMARAS CRIMINAIS DO TJES

O Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, conforme disposto no seu
regimento interno®, é composto por vinte e seis desembargadores e tem como
orgaos julgadores: a. Tribunal Pleno; b. Conselho da Magistratura; c. Primeiro Grupo

de Camaras Civeis Reunidas; d. Segundo Grupo de Camaras Civeis Reunidas; e.

5 Todos os dados referentes a organizacao do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo foram
retirados do seu regimento interno (ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Estado do Espirito
Santo. Regimento Interno, estabelecido pela Resolugdo n° 15/95. Disponivel em:
<http://www.tjes.jus.br/PDF/legislacao/REGIMENTO_INTERNO_2012.pdf>. Acesso em: 19 out.
2017).
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Céamaras Criminais Reunidas; f. Camaras Civeis Isoladas; g. Camaras Criminais
Isoladas.

Existem duas Camaras Criminais Isoladas no TJES, sendo a Primeira Camara
Criminal integrada por quatro desembargadores e a Segunda Camara Criminal
integrada por trés, a quem compete julgar, dentre outros®, os recursos que foram
objeto de anélise no presente estudo, que sdo os das decisdes do Tribunal do Jari e

dos juizes de primeiro grau.

Nas Camaras Isoladas, os autos sdo distribuidos a todos os desembargadores,
porém para o julgamento de cada processo apenas trés tém direito a voto, sendo
eles o relator, escolhido mediante sorteio, o revisor, se for o caso, e outro membro,

guardada a ordem decrescente de antiguidade.

As decisbes do Tribunal sdo redigidas em forma de acordaos, nos quais constam a
espécie e o numero do feito, 0s nomes das partes, os fundamentos e as conclusdes,
e devem, apds a sua lavratura, ter as suas conclusdes publicadas no Diario da

Justica no prazo maximo de dez dias.

Os acérdaos também estdo disponiveis no site do TJES, e podem ser consultados

na aba “Consultas”, selecionando a opcao “Jurisprudéncia”.

O procedimento para o levantamento dos acérddos teve inicio por meio de consulta
a jurisprudéncia no site do TJES, na qual se utilizou como palavras-chave, primeiro a
expressao “co-culpabilidade”, e depois a expressao “coculpabilidade” — devido as
alteracdes na lingua portuguesa promovidas pelo Novo Acordo Ortografico, em vigor
no Brasil desde 1° de janeiro de 2016 —, e se delimitou o periodo dos julgados entre
1° de janeiro de 2010 e 15 de setembro de 2017.

6 Art. 55 - As Camaras Criminais Isoladas, compete:

[...]

Il - julgar:

a) - os recursos das decisfes do Tribunal do Jari e dos Juizes de primeiro grau, inclusive quando
relativas a medidas aplicaveis a menores em situacdo irregular, os acusados de pratica de fato
definido como infracdo penal, nos termos da legislacdo especial, bem como as proferidas em
HABEAS CORPUS;

b) - os embargos de declaragéo opostos a seus acérdaos. (lbidem, p. 27-28.)
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O sistema de buscas apresentou um total de 52 acorddos com o termo “co-
culpabilidade”, dos quais apenas 4 diziam respeito ao principio em analise, e um
total de 10 acérdaos com o termo “coculpabilidade”, todos relacionados ao principio

da coculpabilidade.

Os 14 acérdaos’ selecionados foram salvos no banco de dados e armazenados em
pastas nomeadas com a palavra-chave correspondente para posterior analise, na
qual foram recolhidos dados que pudessem contribuir para tracar o perfil decisorio
do TJES, quais sejam, a camara criminal responsavel pelo julgamento, o delito pelo
qual o apelante foi condenado e os argumentos utilizados para justificar a aplicacéo,
ou nao, do principio da coculpabilidade como atenuante genérica inominada do

artigo 66 do Cdédigo Penal.

Apés a analise dos acérdaos, pdde-se verificar que os pedidos de aplicacdo do
principio foram, em sua maioria, em favor de réus condenados por homicidio ou
tentativa de homicidio, que representaram juntos o percentual de 43%. Os
condenados por crimes patrimoniais foram responsaveis por 35% dos pedidos (14%
furto, 14% roubo e 7% latrocinio), enquanto os condenados por trafico de drogas ou
trafico e associacdo para o trafico representaram o percentual de 22%.

7 TJES, Segunda Camara Criminal, Apelacdo n°® 0001983-28.2012.8.08.0030, Rel. Des. ADALTO
DIAS TRISTAO, J. 25/05/2016, DJ 03/06/2016; TJES, Primeira Camara Criminal, Apelacdo n°
0006628-85.2014.8.08.0011, Rel. Des. Sub. MARCELO MENEZES LOUREIRO, J. 22/06/2016, DJ
01/07/2016; TJES, Segunda Camara Criminal, Apelacdo n® 0017534-75.2012.8.08.0021, Rel. Des.
SERGIO LUIZ TEIXEIRA GAMA, J. 06/07/2016, DJ 19/07/2016; TJES, Primeira Camara Criminal,
Apelagdo n° 0000787-73.2005.8.08.0028, Rel. Des. NEY BATISTA COUTINHO, J. 10/08/2016, DJ
26/08/2016; TJES, Segunda Céamara Criminal, Apelacdo n® 0807432-59.2006.8.08.0024, Rel. Des.
SERGIO LUIZ TEIXEIRA GAMA, J. 21/09/2016, DJ 21/09/2016; TJES, Primeira Camara Criminal,
Apelagéo n°® 0015400-32.2013.8.08.0024, Rel. Des. Sub. ROGERIO RODRIGUES DE ALMEIDA, J.
28/09/2016, DJ 14/10/2016; TJES, Primeira Céamara Criminal, Apelagdo n°® 0013755-
75.2009.8.08.0035, Rel. Des. Sub. HELOISA CARIELLO, J. 05/10/2016, DJ 14/10/2016; TJES,
Segunda Camara Criminal, Apelacdo n° 0019489-06.2010.8.08.0024, Rel. Des. Sub. JULIO CESAR
COSTA DE OLIVEIRA, J. 26/10/2016, DJ 09/11/2016; TJES, Primeira Camara Criminal, Apela¢do n°
0016735-81.2016.8.08.0024, Rel. Des. NEY BATISTA COUTINHO, J. 09/11/2016, DJ 21/11/2016;
TJES, Primeira Camara Criminal, Apelacdo n° 0000559-69.2013.8.08.0044, Rel. Des. NEY BATISTA
COUTINHO, J. 07/12/2016, DJ 19/12/2016; TJES, Segunda Camara Criminal, Apelacdo n° 0008146-
33.2011.8.08.0006, Rel. Des. ADALTO DIAS TRISTAO, J. 05/04/2017, DJ 12/04/2017; TJES,
Segunda Cémara Criminal, Apelacdo n° 0017933-05.2010.8.08.0012, Rel. Des. Sub. FABRICIA
BERNARDI GONCALVES, J. 05/04/2017, DJ 12/04/2017; TJES, Primeira Camara Criminal, Apelacao
n° 0037525-57.2014.8.08.0024, Rel. Des. SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA, J.
24/05/2017, DJ 02/06/2017; TJES, Primeira Cémara Criminal, Apelacdo n°® 0018412-
83.2015.8.08.0024, Rel. Des. PEDRO VALLS FEU ROSA, J. 28/06/2017, DJ 10/07/2017.
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Gréfico 1 — Delitos relacionados aos pedidos de aplicagéo do principio da coculpabilidade.
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A tabela abaixo demonstra, ainda, a divisdo do total de pedidos de aplicacdo do

principio da coculpabilidade julgados por cada cémara criminal, sendo que o

percentual de provimentos deixa clara a rejeicdo do TJES ao principio da

coculpabilidade.

Total de Pedidos Julgados | Concedidos | (%) | Negados | (%)
Primeira Camara 8 0 0 8 100
Segunda Camara 6 0 0 6 100

Tabela 1 — Resultado dos julgamentos dos pedidos de aplica¢do do principio da coculpabilidade.

Ante o exposto, resta identificado o posicionamento unanime do Tribunal de Justica

do Estado do Espirito Santo pela ndo aplicacdo do principio da coculpabilidade

como atenuante genérica inominada do artigo 66 do Cédigo Penal, cabendo agora

verificar quais justificativas foram retratadas nos acordaos para negar aos apelantes

o direito a atenuacao da pena.
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1.2 IDENTIFICACAO DOS ARGUMENTOS UTILIZADOS PARA NEGAR
A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE

A deciséo judicial, embora se pretenda puramente racional, €, na verdade, eivada de
subjetivismo, proveniente dos mais diversos fatores que circundam a realidade do
julgador, e ainda mais perceptivel em tempos de incentivo ao protagonismo judicial

como forma de concretizar direitos.

Por essa razdo, a decisdo por este e ndo por outro argumento, embora ndo se
admita explicitamente, se mostra, cada vez mais, como o resultado de uma

interpretacéo da lei segundo a consciéncia do julgador®.

Numa critica a essa tendéncia, Streck (2010, p. 105) defende que a concretizacao
dos textos juridicos ndo pode estar subordinada a subjetividade do intérprete, e que
€ a Constituicdo quem deve conformar a atividade do jurista, de modo que a deciséo
“ndo € nem a unica e nem a melhor: simplesmente se trata ‘da resposta adequada a

Constituicao’, [...]".

O combate ao livre convencimento judicial assume especial relevo no atual contexto
de expansionismo punitivo, onde a crenca no direito penal como solucdo para
problemas sociais, acaba por influenciar o julgador a priorizar interpretacées

arbitrarias, quase sempre violadoras de direitos fundamentais.

Diante disso, a identificacdo dos argumentos que motivaram a rejeicdo do principio
da coculpabilidade no TJES é fundamental, ndo s6 para verificar a sua adequacao
ao que dispbe o ordenamento juridico brasileiro, mas principalmente, o nivel de

racionalidade que conduziu o processo decisorio.

8 Streck (2010, p. 24-25, grifo do autor) cita alguns exemplos de decisées que fundamentaram
expressamente suas conclusdes na consciéncia do julgador, sendo o voto do Ministro Humberto
Gomes de Barros, sem divida, o mais representativo de todos: “Ndo me importa o que pensam 0s
doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha
jurisdicdo. (...) Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de
que os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim,
porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como
esses Ministros. Esse é 0 pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a
ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Ndo somos aprendizes de
ninguém.”
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Da analise dos acoérdaos proferidos pelas Camaras Criminais do TJES, verificou-se

que os fundamentos utilizados para afastar a aplicabilidade do principio da

coculpabilidade seguiam uma tendéncia comum, conforme a camara criminal

responsavel pelo julgamento.

N W~ 1 OO N 0 L

PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL SEGUNDA CAMARA CRIMINAL

B Auséncia de prova da pobreza/ de que a pobreza foi a causa determinante do delito

M Auséncia de previsdo no ordenamento juridico/na jurisprudéncia

Gréfico 2 — Fundamentos usados para justificar a inaplicabilidade do principio da coculpabilidade.

Nota-se que a Primeira Camara Criminal tendeu a concentrar a inaplicabilidade do

principio da coculpabilidade no elemento prova, ao exigir a comprovagdo de que a

condicdo de vulnerabilidade social do apelante foi a causa determinante para a

pratica do delito. Veja-se alguns exemplos:

Conforme bem ponderado pela Douta Procuradoria de Justica, a defesa
ndo demonstrou qualquer circunstancia que justifique a aplicacdo da
aclamada atenuante, ndo podendo a simples condicdo social do
acusado servir de amparo ao reconhecimento da teoria em comento
(TJES, Primeira Camara Criminal, Apelacdo n°® 0006628-85.2014.8.08.0011,
Rel. Des. Sub. MARCELO MENEZES LOUREIRO, J. 22/06/2016, DJ
01/07/2016, grifo nosso).

Baseando-se nisso, ndo ha que se falar em atenuante inominada pela teoria
da coculpabilidade, se esta ndo encontra assento no ordenamento juridico
patrio, e nem mesmo houve comprovacédo de que a propalada condi¢ao
de pobreza do apelante foi a causa determinante para a préatica do
delito, pelo que se impde a rejeicdo desse ponto no que tange a fase
intermedidria da dosimetria (TJES, Primeira Camara Criminal, Apelacéo n°
0000787-73.2005.8.08.0028, Rel. Des. NEY BATISTA COUTINHO, J.
10/08/2016, DJ 26/08/2016, grifo n0osso).
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Todavia, além das alega¢Ges apresentada ndo terem sido acompanhadas
de qualquer dado concreto, ndo é admitida a aplicacdo da teoria da
coculpabilidade do Estado para justificar a incidéncia da atenuante genérica
do art. 66 do Cddigo Penal, uma vez que, apesar das desigualdades sociais
existentes em nossa sociedade, ndo ha como aferir a real influéncia da
condicdo de miserabilidade do agente para a pratica do delito, nao
constituindo uma circunstancia relevante relacionada a conduta do acusado
(TJES, Primeira Camara Criminal, Apelacdo n°® 0037525-57.2014.8.08.0024,
Rel. Des. SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA, J. 24/05/2017,
DJ 02/06/2017, grifo nosso).

Quanto ao pedido de aplicacdo da atenuante inominada prevista no artigo
66 do Cadigo Penal pela teoria da coculpabilidade, observo que inexistem
elementos que demonstrem a extrema pobreza e o abandono por
completo do apelante pela sociedade (TJES, Primeira Camara Criminal,
Apelagdo n® 0018412-83.2015.8.08.0024, Rel. Des. PEDRO VALLS FEU
ROSA, J. 28/06/2017, DJ 10/07/2017, grifo nosso).

Apesar de as justificativas terem se mostrado bastante semelhantes,
independentemente da conduta criminosa em julgamento, foi possivel identificar
uma resisténcia maior do julgador em conceber o vinculo existente entre a
inadimpléncia estatal e a préatica do delito, em caso de crime cometido com violéncia.

Veja-se:

Assim, no caso em andlise, entendo que ndo ha como se eximir o acusado
parcialmente das consequéncias do ilicito praticado, ou mesmo concluir que
teria sido conduzido a delinquir por uma suposta auséncia de um direito ndo
concretizado pelo Estado ou, ainda, porque teria menor ambito de auto
determinacédo em razdo de eventuais condi¢Bes desfavoraveis, uma vez que
inviavel conceber que a pratica de homicidio qualificado, cujo moével
foi arivalidade entre grupos pelo controle do trafico de drogas (motivo
torpe), e executado com o emprego de arma de fogo (recurso que
impossibilitou a defesa da vitima), seria decorrente de repentina
inadimpléncia estatal no cumprimento da sua obrigacdo de reconhecer,
concretamente, determinado direito fundamental do agente, sobretudo em
se considerando a futilidade, audacia e a crueldade dos meios pelos quais
foi cometido o ilicito (TJES, Primeira Camara Criminal, Apelagdo n°
0015400-32.2013.8.08.0024, Rel. Des. Sub. ROGERIO RODRIGUES DE
ALMEIDA, J. 28/09/2016, DJ 14/10/2016, grifo nosso).

Por outro lado, a Segunda Camara Criminal concentrou seu argumento na auséncia
de previsao legal do principio da coculpabilidade no ordenamento juridico brasileiro,
e na falta de respaldo dos tribunais superiores, se valendo, em quase todos o0s
acordaos, de trecho do voto proferido pelo Desembargador Relator Adalto Dias
Tristdo, no julgamento dos Embargos de Declaracdo na Apelacdo Criminal n°
21130043132, para justificar a sua decisao.
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No entanto, segundo entendimento jurisprudencial deste Egrégio Tribunal
de Justiga, ao qual me filio, “ndo cabe a aplicagdo da atenuante genérica
prevista no art. 66 do Codigo Penal Brasileiro, que estabelece que a pena
podera ser atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, invocando a coculpabilidade do Estado, eis que tal
teoria trata-se de construcdo doutrinaria, que ndo possui previsao
legal, muito menos é aceita pela jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores.” (TJES, Classe: Embargos de Declaracdo Ap, 21130043132,
Relator: ADALTO DIAS TRISTAO, Orgéo julgador: SEGUNDA CAMARA
CRIMINAL, Data de Julgamento: 11/02/2015, Data da Publicagdo no Diario:
23/02/2015). (TJES, Segunda Camara Criminal, Apelacdo n° 0807432-
59.2006.8.08.0024, Rel. Des. SERGIO LUIZ TEIXEIRA GAMA, J.
21/09/2016, DJ 21/09/2016, grifo nosso.)

Portanto, a analise dos acérdaos proferidos pelas camaras criminais do TJES
identificou que s&o, basicamente, dois os argumentos utilizados para rejeitar a
aplicacdo do principio da coculpabilidade, a saber. a. a auséncia de prova da
situacdo de pobreza ou de que a pobreza foi a causa determinante do delito; e, b. a
auséncia de previsao legal e de aceitacdo do principio da coculpabilidade pelos

tribunais superiores.

Chega-se, com isso, ao objetivo principal deste trabalho, que é expor a fragilidade
dos argumentos adotados pelas camaras criminais, e, por meio de pesquisa
bibliografica, defender a aplicabilidade do principio da coculpabilidade como

atenuante genérica inominada do artigo 66 do Cédigo Penal.
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2 A SELETIVIDADE PENAL E FATO NOTORIO QUE PRESCINDE DE
PROVA

O Cddigo de Processo Penal, ao adotar o sistema da persuasao racional, conferiu
ao juiz criminal a liberdade para escolher, dentre todas as provas produzidas em

contraditério judicial, aquelas que irdo auxilia-lo na procura da verdade.®

Assim, é por meio da prova que se confere ao julgador subsidios para decidir acerca
da veracidade das alegacdes trazidas pelas partes, para que delas decorram o0s

efeitos juridicos previstos em lei.

No entanto, apenas serdo objeto de prova os fatos alegados pelas partes que sejam
pertinentes, assim entendidos os que tenham relacdo com a causa, além de
relevantes, que sado os verdadeiramente capazes de influenciar a convicgcdo do
julgador (MARCAO, 2016, p. 423).

Ainda que a regra no processo penal seja que todos os fatos precisam ser provados,
ha algumas poucas excecdes, emprestadas do Cddigo de Processo Civil (BRASIL,

2016, p. 96), que prescindem de prova. S&o elas:

Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:

| — notdrios;

Il — afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

[Il — admitidos no processo como incontroversos;

IV — em cujo favor milita presungéo legal de existéncia ou de veracidade.

Porém, em se tratando de processo penal, ndo serdo todos os fatos acima que

dispensarédo prova, conforme explica Badaré (2015, p. 396, grifo do autor):

No processo penal, embora ndo haja regra semelhante, os fatos
impertinentes, irrelevantes e notérios ndo sdo objetos de prova. Entretanto,
mesmo os fatos incontroversos vém a ser objeto de prova (por exemplo,
ndo é porque o réu confessou que ele deve ser condenado).

9 A verdade que se entende possivel de alcangar através do processo penal é a verdade formal ou
processual, assim definida por Aury Lopes Junior (2017, p. 373): “Trata-se de uma verdade
perseguida pelo modelo formalista como fundamento de uma condenagcdo e que sO pode ser
alcancada mediante o respeito das regras precisas e relativas aos fatos e circunstancias
considerados como penalmente relevantes.”
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Desse modo, mesmo no processo penal, apenas serdo objeto de prova os fatos que

sejam pertinentes e relevantes, desde que ndo sejam presumidos nem notérios.

2.1 A DESNECESSIDADE DE PROVA DOS FATOS NOTORIOS

Por notério deve se entender aquele fato que é “do conhecimento geral, em relagéo
ao qual ndo pairam duvidas da sua existéncia e certeza, pelo menos no ambito de
parte da sociedade.” (MONTENEGRO FILHO, 2005, p. 462).

Trata-se de fato que possui a mesma importancia que os demais fatos alegados
pelas partes, porém, devido a sua notoriedade no momento e no lugar em que a

deciséo foi proferida, ndo depende de prova para ser aceito como verdadeiro.

Tanto os fatos notorios, como as regras de experiéncia, sdo espécies de fatos
conhecidos pelo juiz em raz&o de sua ciéncia privada, mas que podem ser usados

por ele no julgamento dos fatos alegados.

E certo que a lei confere ao juiz o direito de formar livremente sua conviccdo, porém
isso deve ser feito conforme a apreciacado das provas produzidas em contraditério
judicial, lhe sendo vedado julgar baseado em fatos que conhece em razdo de sua
ciéncia privada (SANTOS, 2000, p. 748).

Tal vedacéao se justifica pela necessidade de assegurar a imparcialidade e o senso
critico do juiz, que restariam comprometidos se lhe fosse permitido atuar como

julgador e testemunha dentro do processo.®

10 Explica Santos (2000, p. 748): “Se fosse (sic) permitido ao juiz utilizar-se no processo de suas
informacdes extrajudiciais e de atingir as turvas reservas da memoria para trazer fora dos residuos de
observacfes ocasionais tudo aquilo que por ventura se referisse aos fatos da causa, éle (sic), sob as
vestes de juiz, executaria na realidade fungfes de testemunha; e 0s perigos de inexata ou incompleta
percepcao, de arbitraria reproducéo, de insciente parcialidade, que sdo inerentes a téda (sic)
testemunha, ficariam nesse caso sem corretivo algum, porque néo interviria, para remové-los ou
atenua-los, a avaliagédo objetiva de pessoa diversa da testemunha.”
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Nesse sentido, o uso do conhecimento privado do juiz acerca dos fatos notorios
configurard excecdo a essa regra, permitida por ndo representar qualquer

incompatibilidade com o exercicio da fungéo jurisdicional.!! Explica-se.

Todo juiz possui conhecimentos extrajudiciais, produto das experiéncias vividas em
sociedade, que inevitavelmente serdo utilizados por ele no momento de aplicar o
direito, os quais se convencionou chamar de “maximas de experiéncia” ou “regras de
experiéncia” (SANTOS, 2000, p. 749).

As regras de experiéncia sao “juizos formados na observacdo do que comumente
acontece e que, como tais, podem ser formados em abstrato por qualquer pessoa de
média cultura.” (SANTOS, 2000, p. 749).

Embora haja uma certa afinidade entre as regras de experiéncia e os fatos notorios,
tais nocdes ndo se confundem, pois a regra de experiéncia ndo € um fato, mas

apenas um juizo formado a partir da observacéo do que ordinariamente acontece.

Porém, fazendo ambos igualmente parte da cultura geral de uma dada esfera social,
qualquer afirmacdo neles fundada traz consigo o efeito da apreciacédo coletiva, de
modo que “estas nog¢des podem, pois, ser utilizadas pelo juiz sem necessidade de
conferéncia e sem critica, porque a conferéncia e a critica ja se completaram fora do
processo” (SANTOS, 2000, p. 750), o que justifica a aceitacdo dos fatos notorios
independentemente de prova.

Importa dizer que a notoriedade é um conceito relativo, uma vez que encontra
limitacdo no espacgo e no tempo, entretanto 0 seu reconhecimento exige apenas que
seja conhecido em determinada esfera social, ndo importando se por maior ou

menor namero de seus membros (SANTOS, 2000, p. 751).

11 Santos (2000, p. 750), citando Calamandrei, conclui que “[...] se a proibicao de utilizar-se o juiz, no
processo, de sua ciéncia privada, tem razdo determinante na incompatibilidade entre a funcao de juiz
e a de testemunha, é evidente que esta proibicdo ndo pode subsistir para aquelas no¢ées (maximas
de experiéncia ou juizos sbbre (sic) fatos singulares) que o Juiz encontra ja pertencentes ao
patriménio cultural de uma determinada esfera social; porque, ndo havendo necessidade de exercer
sbbre (sic) as mesmas qualquer apreciacdo critica, a qual deve sempre estar sujeito o depoimento
individual da testemunha, o juiz pode tranquilamente utilizad-las sem ficar na perigosa situagédo de
dever julgar a si proprio, enquanto que as partes sempre estdo em condi¢cdes de fiscalizar a sua
exatiddo, por isso que tais nogdes sdo patriménio comum de uma coletividade.”
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Outra caracteristica importante dos fatos notérios é que eles ndo precisam ser,
necessariamente, do conhecimento do juiz, bastando que o possam ser por meio de
ciéncia publica ou comum (SANTOS, 2000, p. 751-752).

Logo, se o fato, ainda que seja notdrio, ndo € do conhecimento do juiz, cabe a ele
informar-se, pelos meios que achar oportuno, da notoriedade do fato, conforme
explica Santos (2000, p. 753):

Licito é generalizar-se que, embora ndo sejam do conhecimento do juiz, os
fatos notdrios pertencem sempre a sua ciéncia privada, porque a nogao
déles (sic) faz parte de sua cultura ordinaria, se ndo real e atualmente,
antes ou no curso do processo, ao menos potencialmente, pela
possibilidade, que tem, de pronta, facil e seguramente obté-la diretamente,
pela consulta a obras histéricas, cientificas, técnicas, etc., ou, indiretamente,
por meio de técnicos que o assistam e o elucidem.

Ora, ndo é notorio que o Estado brasileiro, a despeito do dever que Ihe foi conferido
pela Constituicdo, ndo consegue garantir o acesso de todas as pessoas aos direitos
sociais que Ihes séo devidos? E ndo basta uma breve consulta as pesquisas na area
da criminologia para que se conclua que a vulnerabilidade social é fator
determinante para que haja a puni¢cao por um crime? As regras de experiéncia nao

apontam para a seletividade do sistema penal?

Desnecessaria, pois, a prova exigida pelas Camaras Criminais do TJES, quando a
simples confrontacdo da realidade permite ao julgador verificar a inadimpléncia
estatal que se pretende ver compensada pela aplicacdo do principio da

coculpabilidade.

E nem mesmo a situagcdo de pobreza necessita ser provada, quando a pratica
judiciaria vem admitindo a declaragédo de hipossuficiéncia como prova — ainda que
relativa — da condicdo de vulnerabilidade social. Seria mesmo um contrassenso
admitir que a pessoa € pobre para fins de assisténcia judiciaria gratuita, mas ndo o é
para fins de atenuagéo da pena.

O certo € que, uma vez demonstrado pela parte que o réu integra o grupo dos
hipossuficientes que sdo, nitidamente, negligenciados pelo poder publico, e lancados

numa situacéo de vulnerabilidade que se torna determinante para que haja punicao
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penal, resta ao julgador, apenas, considerar tal fato provado em razdo da sua

notoriedade.?

2.2 A VULNERABILIDADE SOCIAL COMO CAUSA DETERMINANTE
DA PUNICAO PENAL

Ja faz algum tempo que a associacdo entre crime e pobreza permeia o0 imaginario
social, em muito influenciada pela heranca lombrosiana que, por dar ares cientificos
aos preconceitos da ideologia dominante, foi amplamente difundida pelos grupos

interessados em legitimar o padrdo de atuacdo da justica criminal®3,

A bem da verdade que as teorias lombrosianas foram ha muito rejeitadas pelo meio
cientifico, porém o esforco em conferir ao pobre uma natureza perigosa permanece,
verificavel, sobretudo, na preferéncia dos meios de comunicacdo de massa por
noticiar os crimes cometidos pela populacdo mais vulneravel (BOLDT, 2013, p. 81),
0 que promove uma relacdo, quase que imediata, de determinadas caracteristicas
fisicas com a propensao para o cometimento de delitos, favorecendo a construcéo

do esteredtipo do criminoso.

12 Existe uma divergéncia doutrinaria acerca da necessidade ou ndo de que o fato notério seja
alegado pelas partes, para que possa vir a ser considerados pelo juiz na sua decisdo, existindo duas
correntes trazidos por Santos (2000, p. 753-754): “Uma corrente é formada no sentido de que, como
o fato notério ndo foi alegado pelas partes, ao juiz ndo cabe toma-lo como base na sentenca, isto é,
ao juiz ndo cabe trazé-lo como argumento para a sua decisdo. Outra, porém, a frente da qual pode
indicar-se Chiovenda, se manifesta em sentido oposto, isto é, de que ainda que a notoriedade nao
seja arguida pelos litigantes, cumpre ao juiz considera-la no processo. E certo — escreve o insigne
processualista — que o0 juiz pode sempre servir-se do conhecimento dos fatos notérios que possui,
porque esta na lide ndo como autbmato, mas sim como 6Orgdo ativo, que nao pode esquecer 0
complexo de conhecimentos comuns a todos os homens, ou a um tdo grande nimero de homens de
forma que a verdade do seu conhecimento seja faciimente conferivel pelas partes ou por estas
presumida (ndo se pode pretender que éle (sic) ignore, por exemplo, os dias do calendario.)”

13 Thompson (2007, p. 36) explica de maneira bastante perspicaz o equivoco da criminologia
tradicional em eleger o criminoso como objeto especifico de seu estudo, e como a justica se utilizou
de suas conclusdes para justificar sua atuacéo seletiva. Veja-se: “[...] a justica condena os membros
das camadas pobres da populagédo e os envia para a penitenciaria; a criminologia vai aos céarceres,
pesquisa-lhes a populacdo, e comunica a primeira: a pobreza representa a mais relevante
caracteristica do delinquente; a justica, vendo abonada sua postura ideolégica pelo aval da
informacao cientifica, esmera-se em selecionar os pobres para o encarceramento; com a chegada de
ondas de individuos miseraveis as prisdes, os criminologos, ali encastelados, esfregam as méos de
contentamento e sentenciam: confirmado, cada vez mais confirmado, o crime é comportamento tipico
das camadas inferiores; o aparelho repressor, por seu turno, de consciéncia leve, regozija-se: a
ciéncia atesta que estou desempenhando bem meu arduo mister!”
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Contudo, a descoberta da cifra negra'* mostrou que os sujeitos presos, na verdade,
representam uma parcela infima do universo dos criminosos, de modo que a
constatacdo de que a populacao carceraria € composta, em sua maioria, de pessoas
pobres, prova apenas que a pobreza é um traco caracteristico do encarceramento,
jamais da criminalidade (THOMPSON, 2007, p. 32-33).

Nesse sentido, é possivel afirmar que sdo duas as causas determinantes para que

se conceba um criminoso: as leis e a atividade discriminatdria da justica criminal.

O crime, como ente politico (THOMPSON, 2007, p. 127-129), nada mais é do que o
resultado da vontade do legislador. E crime aquilo que a lei diz que é. Assim, se as
leis sdo elaboradas pelos detentores do poder, ndo surpreende que sejam 0S
interesses deles os protegidos pela norma penal, conforme observa Karam (1993, p.
75):

A selecéo e definicdo de bens juridicos e comportamentos com relevancia
penal se faz de maneira classista, se faz fundamentalmente em defesa dos
interesses daqueles que detém as riquezas e 0 poder, pois sdo exatamente
estes detentores da riqgueza e do poder — as chamadas classes dominantes
— que vao, em Ultima analise, definir o que deve ou nado ser punido, o que
deve ou ndo ser criminalizado e em que intensidade.

De fato, basta uma breve incursdo pelo ordenamento juridico-penal para que se
constate que os comportamentos tidos como merecedores de maior rigorismo penal,
sao justamente os identificados com as camadas mais pobres da populacdo, o que
exp0Oe a fragilidade do discurso de igualdade do sistema penal, como aponta Batista
(2005, p. 25-26):

[...] o sistema penal é apresentado como igualitério, atingindo igualmente as
pessoas em funcdo de suas condutas, quando na verdade seu
funcionamento € seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas,
integrantes de determinados grupos sociais, a pretexto de suas condutas.

14 O autor (2007, p. 3-4) explica que, para que uma pessoa receba o rotulo de criminoso, ndo basta
que pratique uma conduta prevista em um tipo penal, sendo fundamental que percorra todas as fases
gue antecedem a condenacao e, por fim, termine confinado numa penitenciaria. Porém, em cada uma
dessas fases, ha uma perda entre o universo de delitos e 0 numero dos que sédo apresentados pela
ordem oficial, de modo que existe um “descompasso entre as infragbes que ficam no escuro (cifra
negra) e as que emergem no claro.”
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Por essa razao € que a simples préatica de uma conduta tipificada em lei penal nédo é
suficiente para incutir no individuo o ré6tulo de criminoso, existindo quatro fatores
que, atuando na fase policial, sdo determinantes para que uma conduta tipica nédo
caia na cifra negra (THOMPSON, 2007, p. 60):

Quatro fatores preponderantes podemos apontar como o0s que dirigem a
destinacdo de um delito/delinquente para merecer exibicdo no claro. A
existéncia deles empurra o bindmio crime/criminoso no caminho da
condenacéo e evita que consiga saltar fora dos trilhos durante a viagem, de
sorte a mergulhar nas sombras da cifra negra: a) maior visibilidade da
infracdo; b) adequacao do autor ao estere6tipo do criminoso construido pela
ideologia prevalente; c) incapacidade do agente quanto a beneficiar-se da
corrupgdo ou da prevaricacéo; d) vulnerabilidade do agente quanto a ser
submetido a violéncias e arbitrariedades.

No que diz respeito a visibilidade da infragdo, certo € que o crime serd mais visivel
na medida em que ocorra em lugares aos quais a policia tenha mais facilidade de
acesso. Como as classes média e alta tendem a passar a maior parte do seu tempo
em lugares de acesso restrito, enquanto os mais pobres se utilizam, em sua maioria,
de espacos publicos, ha muito mais chance de os delitos desses serem vistos pela
policia, do que os delitos daquelas (THOMPSON, 2007, p. 61-62).

Outro ponto importante diz respeito a adequacdo do autor do crime ao estereétipo
do criminoso. Existe uma imagem do criminoso, construida pela ideologia
dominante, que em muito se assemelha aos representantes das classes sociais
mais baixas, e que orienta a atuacdo dos 6rgdos de repressado penal (THOMPSON,
2007, p. 65).

Assim, havendo maior fiscalizacdo sobre determinados grupos, menor serd a
guantidade de infratores que conseguirdo se beneficiar da cifra negra, as estatisticas
mostrardo um maior niumero de criminosos oriundos desse grupo, e a policia se
sentira autorizada a manter os mesmos critérios de selecdo, 0 que concentrara
sobre eles quase toda a atividade repressiva (THOMPSON, 2007, p. 65).

Além disso, a decisao dos envolvidos em um delito acerca da comunicacao do fato a

autoridade policial costuma se dar conforme a imagem estereotipada que eles
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possuem acerca do que seja um verdadeiro criminoso'®. Com isso, condutas
idénticas poderao ter diferentes desfechos, a depender da adequacéo do autor do
fato ao estereotipo do criminoso (THOMPSOM, 2007, p. 69-70).

O terceiro fator considera a possibilidade de o agente escapar da represséo policial
se valendo da corrupcdo ou da prevaricagdo, sendo certo que os membros das
classes menos favorecidas ndo dispdem de recursos, nem de prestigio capazes de
exercer qualquer influéncia sobre as autoridades, como 0s possui a classe mais
abastada (THOMPSON, 2007, p. 75-79).

Por fim, a situacdo de vulnerabilidade do agente quanto a ser submetido a violéncias
se refere, principalmente, ao emprego da violéncia durante a investigacdo policial.
Quanto mais indefeso for o individuo, mais estimulado ficar4 a autoridade policial a
se valer da violéncia para recolher elementos incriminatorios contra ele, e quanto
mais baixo ele estiver na escala social, mais indefeso sera (THOMPSON, 2007, p.
80-86).

Operados esses quatro fatores, a policia tera em maos os individuos que, em razéo
de sua vulnerabilidade social, ndo puderam se ocultar nas estatisticas da cifra negra,
cabendo ao Poder Judiciario, a quem serdo entregues, o dever constitucional de
corrigir as violacBes de direitos fundamentais cometidas por esse processo de

criminalizagéo.

Nesse contexto, o principio da coculpabilidade surge como uma possibilidade de
conter a irracionalidade do poder punitivo, ao permitir que a condicdo de
vulnerabilidade social dos alvos constantes do sistema penal seja considerada para

atenuacao da sancao penal, caso venham a ser condenados.

O raciocinio é simples.

15 Vale a pena transcrever o exemplo trazido por Thompson (2007, p. 71) para ilustrar essa situagéo:
“Certa feita, indaguei de um gerente de supermercado que dado considerava mais vélido com vistas a
distinguir, entre os larapios que apareciam na loja, os que seriam verdadeiramente criminosos, dignos
de ir para a prisdo, € 0s nao-criminosos, a merecerem ser dispensados da entrega a policia. A

resposta foi imediata: ‘Se a pessoa nao precisa furtar, € porque o caso é de doenca e nao de crime’.
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O principio da coculpabilidade pretende ver reconhecida a responsabilidade conjunta
do Estado na criminalizacdo de determinados grupos sociais, visto que a sua
inadimpléncia no cumprimento dos deveres sociais que lhe foram atribuidos pela
Constituicdo, € a responsavel por colocar essas pessoas em situacdo de

vulnerabilidade.

As Camaras Criminais do TJES, no entanto, exigiram para a aplicacdo do principio,
que fosse feita a prova de que a situacdo de vulnerabilidade foi a causa

determinante do delito.

Ocorre que, conforme foi demonstrado acima, pouco importa qual foi a motivagéo do
agente para a pratica do delito, porque o0 que determina se ele serd ou néao
alcancado pelo poder punitivo, em regra, ndo é a adequacdo da sua conduta a um
tipo penal — ja que € comum que pessoas que praticaram a mesma conduta fiquem

ilesas —, mas sim a sua maior ou menor vulnerabilidade ao sistema penal.

Portanto, para que seja possivel reconhecer a parcela de responsabilidade do
Estado na criminalizacdo dos grupos sociais marginalizados, o que se deve provar
ndo € que o réu cometeu o crime porque era pobre — até porque o que leva uma
pessoa a praticar um crime € elemento subjetivo de dificil constatacdo —, mas que

ser pobre foi a causa determinante para que ele fosse punido.

Os direitos sociais estdo previstos, em sua maioria, no artigo 6° da Constituicédo, e

como direitos fundamentais que sdo, possuem, em sua perspectiva objetival®,

by

efichcia dirigente, obrigando o Estado a sua permanente realizacdo, conforme
explica Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 603-604):

[...] também as normas de direitos sociais (sendo normas de direitos
fundamentais) possuem uma eficacia dirigente ou irradiante, decorrente da
perspectiva objetiva, que impde ao Estado o dever de permanente

16 Sarlet et al. (2017, p. 603) explica que, tal como é verificavel nos direitos fundamentais em geral,
também “[...] os direitos sociais apresentam uma dupla dimens&o subjetiva e objetiva. No que diz com
a primeira, ou seja, quando os direitos sociais operam como direitos subjetivos, esta em causa a
possibilidade de serem exigiveis (em favor de seus respectivos titulares) em face de seus
destinatarios. [...]. JA a perspectiva objetiva das normas de direitos sociais reflete o estreito liame
desses direitos com o sistema de fins e valores constitucionais a serem respeitados e concretizados
por toda a sociedade (principio da dignidade da pessoa humana, superagcdo das desigualdades
sociais e regionais, constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria).”
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realizacdo dos direitos sociais, além de permitir as normas de direitos
sociais operarem como parametro, tanto para a aplicacdo e interpretacdo do
direito infraconstitucional, quanto para a criacdo e o desenvolvimento de
instituicdes, organizacdes e procedimentos voltados a protecdo e promocgéao
dos direitos sociais.

Sabendo que a situacdo de vulnerabilidade social € consequéncia direta da falta de
acesso as estruturas de oportunidade disponiveis no ambito da educacao, da saude,
do trabalho, e de tantos outros direitos sociais devidos pelo préprio Estado, torna-se
inegavel a sua participacdo na selecdo dos mais pobres como objeto da repressao

penal.

N&o bastasse ser o responsavel por colocar grande parte dos seus habitantes em
situacdo de vulnerabilidade, o Estado ainda se utiliza dos seus poderes para impedir
gue se insurjam contra a ordem social estabelecida. Seja na producéo das leis, seja
na execucdo das politicas criminais, seja no julgamento dos selecionados na
atividade policial, a atuacao discriminatoria do Estado é causadora direta da sujeicédo

dos mais pobres ao poder punitivo.

Ora, se ter os seus direitos sociais reiteradamente negligenciados, sendo, por isso,
langado numa condigdo de mais completa vulnerabilidade social, para entdo acabar
arbitrariamente selecionado para ser punido pelo préprio poder que o subjugou, ndo
configura circunstancia relevante anterior ao crime apta a atenuar a pena, o que

mais configuraria?

Se o proprio exercicio do poder punitivo perde legitimidade diante da atuacgéo
discriminatodria do sistema penal, a aplicacdo do principio da coculpabilidade como
atenuante genérica, apesar de ndo poder — e sequer pretender — relegitimar o
sistema, se mostra um instrumento habil para conter a violéncia cotidianamente

dispensada aos mais pobres em razdo da irracionalidade da justi¢ca criminal.

Mas para isso, € indispensavel que os julgadores promovam a necessaria
interdisciplinaridade com as demais ciéncias sociais, se utilizando dos saberes por
elas produzidos para se tornar mais conscientes da realidade que os circunda e,
assim, poder concretizar o dever de defesa dos direitos humanos conferido pela
Constituicdo ao Poder Judiciario.
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A efetivacdo de um sistema penal constitucional exige dos julgadores coragem para
dar ao direito penal a funcdo que lhe é inerente!’, lancando méo de todo recurso
disponivel apto a conter a seletividade estrutural do poder punitivo, razéo pela qual a
aplicacéo do principio da coculpabilidade como atenuante genérica se mostra um

instrumento juridico importante na perseguicdo desse objetivo.

17 Defende Zaffaroni (2004, p. 1-2, grifo do autor): “ O direito penal deve distinguir-se da legislagao
penal e do exercicio real do poder punitivo. Entendemos por direito penal o discurso doutrinario que
tem por objeto a programacao do exercicio do poder juridico de contencdo do poder punitivo (a
ciéncia ou saber juridico penal) e o treinamento académico dos operadores das agéncias juridicas.
Sua funcdo é a programacédo da contencdo e reducdo juridica do exercicio do poder punitivo,
considerando que as agéncias juridicas ndo o exercem (a criminalizacéo secundaria € impulsionada e
realizada por outras agéncias politicas e executivas), sendo que somente podem opor certa cota de
contrapoder juridico redutor ou contentor. Neste sentido, o direito penal é um apéndice do direito
constitucional de todo estado constitucional de direito, pois a fungcéo contentora é indispensavel para
sua subsisténcia (sem ela o estado de direito desapareceria convertido em puro estado de policia).”
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3 O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE E PRINCIPIO IMPLICITO DA
CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil exige, para a sua modificacéo, a
observacdo de um procedimento bem mais rigoroso do que aquele adotado para as
leis comuns, revelando a escolha do poder constituinte de resguardar, de maneira
especial, as normas nela inscritas, da qual fatalmente se deduz a superioridade do

texto fundamental.

A supremacia constitucional sujeita todos os atos praticados, seja pelo poder
publico, seja por particulares, aos fins perseguidos pela Constituicdo, de modo que
apenas serdo validos os atos formal e materialmente conformes ao ordenamento

constitucional.

Diante disso, todo principio*® escolhido para compor a ordem constitucional assume
a funcdo orientadora da atividade interpretativa'® do aplicador do direito, e, como
mandamento imperativo que é, obriga a observancia dos valores por ele abrigados.

Porém a positivacdo de um principio ndo significa que estard, necessariamente,
expresso no texto constitucional, sendo comum a existéncia de principios implicitos,
extraidos pelo raciocinio l6gico do ordenamento juridico, mas de igual importancia e

forca normativa a dos principios explicitos. 2°

18 Na definicéo classica dada por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2014, p. 976-977), principio é “[...]
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tnica e Ihe da sentido harménico.”

19 A atividade interpretativa aqui deve ser entendida no sentido dado por Humberto Avila (2009, p. 31-
32), para quem “[...] a interpretacdo ndo se caracteriza como um ato de descricdo de um significado
previamente dado, mas como um ato de decisdo que constitui a significacdo e os sentidos de um
texto. A questado nuclear disso tudo esta no fato de que o intérprete nao atribui ‘o0’ significado correto
aos termos legais. Ele tdo-s6 constréi exemplos de uso da linguagem ou versdes de significados —
sentidos —, ja que a linguagem nunca € algo pré-dado, mas algo que se concretiza no uso ou, melhor,
como uso.”

20 Sundfeld (2009, p. 149-150) explica que “[...] todos os principios juridicos, inclusive os implicitos,
tém sede direta no ordenamento juridico. Ndo cabe ao jurista inventar os ‘seus principios’, isto é,
aqueles que gostaria de ver consagrados; o que faz, em relagdo aos principios juridicos implicitos, é
saca-los do ordenamento, ndo inseri-los nele.” E completa: “Os principios implicitos sdo tdo
importantes quanto os explicitos; constituem, como estes, verdadeiras normas juridicas. Por isso,
desconhecé-los é tdo grave quanto desconsiderar quaisquer outros principios.”
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Assim, o principio da coculpabilidade, embora ndo explicito no texto constitucional,
se deduz de diversos principios orientadores do direito penal nele expressos, dentre
0S quais se selecionou 0s mais pertinentes para demonstrar que, ao contrario do
defendido pelas camaras criminais do TJES, trata-se, sim, de principio previsto no

ordenamento juridico brasileiro.

3.1 O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE COMO DECORRENCIA
LOGICA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

A cabeca do artigo 5° da Constituicao confere a todos os cidadaos igualdade perante
a lei, garantia que permeia toda a ordem juridica, e funciona como pressuposto para

a interpretacéo e aplicacdo de todo e qualquer dispositivo legal.

O principio da igualdade pretendeu assegurar que a lei, como instrumento regulador
da vida social, ndo estabelecesse privilégios, nem fizesse distincbes arbitrarias,
destituidas de fundamento racionalmente justificavel. Portanto, ndo se trata de
principio absoluto, podendo ser afastado sempre que a Constituicdo, explicita ou

implicitamente, autorizar o tratamento diferenciado.

De fato, admitir que a lei atinja a todos igualmente, sem considerar as
especificidades que caracterizam os diversos grupos sociais, acabaria por gerar

mais desigualdade, além de legitimar inimeras situagdes de injustica.

E por essa razdo que, para além de uma igualdade formal, a atuacio dos
operadores da lei deve perseguir a igualdade material entre os individuos, visando
sempre corrigir as discriminacdes que acometem, sobretudo, os setores sociais mais

vulneraveis.

E de conhecimento de todos que o Brasil, apesar de ser classificado como a oitava
maior economia do mundo, ainda sofre com a ma distribuicdo de suas riquezas, 0

que faz dele um dos paises com o maior indice de desigualdade social do mundo.



31

Dentre as principais causas dessa desigualdade, est4 a dificuldade de acesso da
populacdo de baixa renda aos servicos mais basicos devidos pelo Estado, como
educacdo, saude e saneamento basico, essenciais para viabilizar qualquer

expectativa de mobilidade dentro da estrutura social.

A omissdo estatal em assegurar a todos o0 minimo necessario para uma existéncia
digna configura visivel afronta ao principio da igualdade das oportunidades??, apta a

permitir a sua responsabilizacdo pelos resultados que dela decorrerem.

Isso porque, como ensina Canotilho (2003, p. 430-431, grifo do autor), “o principio
da igualdade é ndo apenas um principio de Estado de direito mas também um
principio de Estado Social”, razdo pela qual pode e deve ser considerado um

principio de justica social. E completa (2003, p. 430-431, grifo do autor):

Esta igualdade conexiona-se, por um lado, com uma politica de justica
social e com a concretizacdo das imposi¢des constitucionais tendentes a
efectivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Por outro, ela &
inerente a prépria ideia de igual dignidade social (e de igual dignidade da
pessoa humana) consagrada no artigo 13.%/2 que, deste modo, funciona néo
apenas com fundamento antropoldgico-axioldgico contra discriminagdes,
objectivas ou subjectivas, mas também como principio juridico-
constitucional impositivo de compensacdo de desigualdade de
oportunidades e como principio sancionador da violacéo da igualdade por
comportamentos omissivos (inconstitucionalidade por omissao).

Diante disso, a aplicacdo do principio da coculpabilidade seria uma forma de
repreender o Estado por seu comportamento omissivo, a0 mesmo tempo que realiza

a compensacéao da desigualdade de oportunidades, por meio da atenuacao da pena

21 Bobbio (1996, p. 31-32) explica que o principio da igualdade de oportunidades “tem como objetivo
colocar todos os membros daquela determinada sociedade na condicéo de participar da competicdo
pela vida, ou pela conquista do que é vitalmente mais significativo, a partir de posi¢es iguais. E
supérfluo aduzir que varia de sociedade para sociedade a definicdo de quais devam ser as posi¢ées
de partida a serem consideradas como iguais, de quais devam as condi¢cdes sociais e materiais que
permitam considerar os concorrentes iguais. Basta formular perguntas do seguinte tipo: é suficiente o
livre acesso a escolas iguais? Mas a que escolas, de que nivel, até que ano de idade? Ja que se
chega a escola a partir da vida familiar, ndo sera preciso equalizar também as condi¢des de familia
nas quais cada um vive desde o nascimento? Onde paramos? Mas ndo é supérfluo, ao contrario,
chamar a atencdo para o fato de que, precisamente a fim de colocar individuos desiguais por
nascimento nas mesmas condicées de partida, pode ser necessario favorecer os mais pobres e
desfavorecer os mais ricos, isto €, introduzir artificialmente, ou imperativamente, discriminages que
de outro modo ndo existiriam, como ocorre, de resto, em certas competicdes esportivas, nas quais se
assegura aos concorrentes menos experientes uma certa vantagem em relagdo ao mais experientes.
Desse modo, uma desigualdade torna-se um instrumento de igualdade pelo simples motivo de que
corrige uma desigualdade anterior: a nova igualdade é o resultado da equiparacdo de duas
desigualdades.”
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imposta aos condenados que, devido a situacdo de vulnerabilidade social a qual
foram impelidos, acabaram selecionados pelo sistema penal.

Trata-se, portanto, de principio habil a concretizar o principio constitucional da
igualdade material, ao promover um tratamento juridico diferenciado aqueles que, ao
longo da historia, foram socialmente desigualados pelo descaso do poder publico

com as politicas de promocéo da justica social.

3.2 O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE COMO DECORRENCIA
LOGICA DO PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Previsto no inciso XLVI do artigo 5° da Constituicdo, o principio da individualizacéo
da pena garante ao condenado por crime o direito subjetivo de ter a sua pena??
adequada as suas condi¢des pessoais, vedando, assim, a padroniza¢do da sancao

penal.

Trata-se de principio instituido com o objetivo de consubstanciar o respeito a
dignidade da pessoa humana, ao pretender assegurar ao agente uma resposta
penal suficiente para a reprovagcdo do crime, além de ser consequéncia légica do
principio da igualdade material, que imp&e o tratamento diferenciado destinado a

compensar as desigualdades existentes no meio social.

O principio da individualizacdo da pena incide em trés fases distintas, conforme
ensina Nucci (2014, p. 30-31):

Primeiramente, cabe ao legislador fixar, no momento de elaborac¢édo do tipo
penal incriminador, as penas minimas e maximas, suficientes e necessarias
para a reprovacgdo e prevencdo do crime. E a individualizacdo legislativa.
Dentro dessa faixa, quando se der a pratica da infragdo penal e sua
apuracdo, atua o juiz, elegendo o montante concreto ao condenado, em
todos os seus prismas e efeitos. E a individualizag&o judiciaria. Finalmente,
cabe ao magistrado responsavel pela execucdo penal determinar o

22 E comum que as definicdes de pena fagcam referéncia ao seu suposto carater retributivo-preventivo,
como o fez Nucci (2014, p. 55, grifo do autor): “Trata-se de sancéo imposta pelo Estado, valendo-se
do devido processo legal, ao autor da infragdo penal, como retribuicdo ao delito perpetrado e
prevencdo a novos crimes”. No entanto, apesar das diversas teorias da pena que vém sendo
desenvolvidas ao longo dos anos, defende-se que Zaffaroni (2004, p. 8) foi quem, na sua
simplicidade, melhor resumiu quais sao as fungdes da pena na atualidade, a saber: “acalmar a
opinido publica e devolver-lhe a confianga no estado”.
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cumprimento individualizado da sancdo aplicada. [...]. E a individualizag&o
executoria.

No que diz respeito a fase judicial, o Codigo Penal Brasileiro adotou o método
trifasico para a fixagdo da pena pelo cometimento de um delito, conforme revela o
seu artigo 68, ao exigir que 0 juiz percorra, necessariamente, trés etapas para o

calculo da quantidade de pena a ser aplicada em cada caso concreto.

Segundo o artigo 68, primeiramente deve-se fixar a pena-base, atendendo-se ao
critério do artigo 59, também do Cddigo Penal, respeitados os limites minimo e
maximo previstos no tipo penal. ApGs, deve o juiz verificar a presenca de
circunstancias atenuantes e agravantes. Por fim, deve analisar se existem causas de

aumento e de diminuicéo de pena a serem consideradas.

Assim, é conferida ao julgador larga margem de discricionariedade no momento de
estabelecer a quantidade de pena adequada a pessoa do condenado, se tratando,
contudo, de discricionariedade juridicamente vinculada, posto que limitada pela lei e,

acima de tudo, pelo texto constitucional.

E por essa razdo que a atividade de individualizagdo da pena deve sempre observar
as circunstancias objetivas e subjetivas que envolveram o fato delituoso?3, primeiro
porque instituido por lei, depois porque essencial para concretizar os objetivos

fundamentais perseguidos pela Constituicao.

Diante disso, o principio de coculpabilidade constitui meio através do qual o julgador
realizard o principio da individualizacdo da pena, dispensando tratamento penal
diferenciado para as pessoas condenadas que, em razado da incapacidade do
Estado de cumprir com o seu papel de garantidor das prestacdes materiais minimas

necessarias para uma vida digna, foram colocadas ao alcance do sistema penal.

23 Foi o que afirmou o Ministro Marco Aurélio em seu voto vencedor proferido no HC 82.959/SP,
julgado em 23 de fevereiro de 2006, pelo Plenario do STF, que, por maioria de votos, decidiu pela
inconstitucionalidade da vedacao a progressao de regime de cumprimento de pena aos condenados
por crimes hediondos, cujo trecho foi transcrito por Tavares (2007, p. 632): “Diz-se que a pena é
individualizada porque o Estado-Juiz, ao fixa-la, esta compelido, por norma cogente, a observar as
circunstancias judiciais, ou seja, os fatos objetivos e subjetivos que se fizeram presentes a época do
procedimento criminalmente condenavel. Ela o é ndo em relacdo ao crime considerado
abstratamente, ou seja, ao tipo definido em lei, mas por for¢a das circunstancias reinantes a época da
préatica”.
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A atenuacdo da sancdo apoiada na regra do artigo 66 do Codigo Penal, portanto,
significara o acolhimento de um importante instrumento de justica social, capaz de
garantir penas em quantidade mais adequada as circunstancias pessoais do

condenado, que se mostraram relevantes para a punigéo pelo delito.

3.3 A TENDENCIA DO LEGISLADOR INFRACONSTITUCIONAL EM
RECONHECER A COCULPABILIDADE DO ESTADO

7

Para além da confirmacdo de que o principio da coculpabilidade € um principio
constitucional implicito, € certo que o legislador brasileiro, ainda que néo tenha se
manifestado expressamente sobre a coculpabilidade no Coddigo Penal, vem
demonstrando, nos Ultimos anos, uma disposicdo em reconhecer a

corresponsabilidade do Estado no ambito penal.

A primeira manifestacdo nesse sentido se deu na criacdo da Lei n°® 9.605/1998
(BRASIL, 2015, p. 331), também conhecida como a Lei dos Crimes Ambientais, que,
em seu artigo 14, relaciona o grau de instrugdo do agente como uma das

circunstancias que atenuam a pena. Veja-se:

Art. 14. S&o circunstancias que atenuam a pena:

| — baixo grau de instrucdo ou escolaridade do agente;

...

Ao impor a observancia das oportunidades educacionais oferecidas ao condenado
no momento da individualizacdo da pena, o legislador considerou a violacdo do

dever estatal de garantir igualdade de condicdes no acesso a educacdo?,

24 O artigo 205 da Constituicdo confere ao Estado e a familia o dever de assegurar a educacao, que
deve se dar em igualdade de condi¢cdes para todos, conforme esclarece Sarlet et al. (2017, p. 649-
650): “Enquanto o art. 205 enuncia que a educacgao é um direito de todos e obrigagdo do Estado e da
familia, o art. 206, em seus diversos incisos, estabelece uma série de diretrizes que devem ser
observadas pelo Estado e pela familia na realizacdo do direito a educagdo, dentre as quais
destacamos a ja citada gratuidade do ensino plblico em estabelecimentos oficiais, assim como a
garantia da igualdade de condicdes para 0 acesso e permanéncia na escola, que nada mais consagra
do que o dever especifico de garantir a igualdade de oportunidades nesta seara, norma que
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circunstancia capaz de ensejar uma menor reprovacao da conduta do condenado,

suficiente para justificar a atenuacéo da sancgéo penal.

A titulo de ilustracdo, segue trecho do voto proferido pelo Desembargador Marco
Antbnio Bandeira Scapini, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
que, no julgamento da Apelacdo Criminal n°® 70013886742, reconheceu que 0
semianalfabetismo do réu era responsabilidade do Estado, e que esse fato
configurava circunstancia relevante anterior ao delito apta a autorizar a aplicacdo da

atenuante genérica do artigo 66 do Codigo Penal. Segue excerto do voto:

Quando ao alegado instituto da co-culpabilidade, consta nos autos que o
réeu é “semi-analfabeto”. Por certo, ALEXANDRO esteve, em algum
momento de sua vida, matriculado em uma escola publica. O acusado,
todavia, ndo aprendeu a ler e a escrever. Estamos, entdo, diante de um
caso tipico de alguém cuja experiéncia escolar foi encerrada precocemente
pelo fracasso. Tera sido sua a responsabilidade por este fracasso?
Podemos, enfim, atribuir a uma crianca que ndo se alfabetiza alguma
responsabilidade por este resultado quando, contemporaneamente, se sabe
que todas as pessoas sdo capazes de aprender e que mesmo adultos
podem ser alfabetizados em 3 (trés) meses? Alguém pode, ainda, atribuir a
uma crianca que ndo se alfabetiza a responsabilidade por este resultado
guando, desde que com o emprego do método adequado e com o
necessario investimento afetivo, criangas autistas e mesmo sequeladas
cerebrais sdo alfabetizadas? Ora, é evidente que o fracasso escolar
experimentado pelo acusado é de inteira responsabilidade do Estado.
Reconhecé-lo significa incorporar a no¢do de que h&d uma responsabilidade
publica — vale dizer: de todos — nas opc¢Bes se vida que foram sendo
seqlestradas de ALEXANDRO. Afinal, em uma época como a nossa, onde
um simples vendedor que trabalhe atras de um balcdo de uma loja precisa
ter no¢des de informatica, a perspectiva de empregabilidade de um homem
analfabeto ou semi-analfabeto é praticamente nula. Tal circunstancia
histérica deve ser sopesada no momento em que a sociedade julga a
conduta deste homem (TJRS, Sexta Camara Criminal, Apelacdo Crime n°
70013886742, Rel. Des. MARCO ANTONIO BANDEIRA SCAPINI, J.
20/04/2006, DJ 13/06/2006, grifo nosso).

O trecho da decisdo acima transcrito mostra ser perfeitamente exequivel que as
reais oportunidades de educacdo oferecidas pelo Estado sejam usadas como
fundamento para a atenuacdo da pena com base no artigo 66 do Codigo Penal,
apesar de Carvalho (2008, p. 77-78) defender, também, a possibilidade de a regra
do artigo 14, inciso |, da Lei de Crimes Ambientais, ser aplicada por analogia a todos

0s demais crimes. Diz ele:

seguramente apresenta também uma dimensao impositiva de condutas ativas por parte do Estado,
da sociedade e da familia”.
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Neste sentido, entendemos como imprescindivel a aplicagdo, em nivel
operacional (jurisprudencial), da regra do art. 14, inciso I, da Lei n°® 9.605/98,
gue dispde sobre as sancdes penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, pois, segundo o referido
dispositivo, é circunsténcia que sempre atenua a pena 0 baixo grau de
instrucdo ou escolaridade do agente.

A primeira dificuldade seria exposta a partir da indagacéo se a norma em
apreco teria ou ndo aplicabilidade restrita aos crimes ambientais, ou seja, se
seria permitida sua utilizacdo extensiva para outras espécies de condutas
ilicitas.

Mister lembrar que é plenamente admissivel, na estrutura do direito penal
de garantias, a utilizacdo de analogia, desde que ndo seja em prejuizo do
réu. A admissdo é tida como pacifica na jurisprudéncia e na doutrina,
dispensando maiores divagagfes. Todavia, para além desta construcéo
dogmatica, a regra do art. 66 do Codigo Penal é clara e isenta de
dubiedades, permitindo a inclusdo como atenuante ndo apenas o baixo grau
de instrucdo ou escolaridade mas, igualmente, o déficit de condi¢Bes
econbmicas.

Outro dispositivo que viabiliza o exame das oportunidades oferecidas ao condenado
para a etapa de quantificacdo da pena, é o artigo 187 do Cdadigo de Processo Penal
(BRASIL, 2014, p. 51), que apos ter o seu texto alterado pela Lei n° 10.792/2003,

passou a estipular a seguinte regra:

Art. 187. O interrogatério sera constituido de duas partes: sobre a pessoa
do acusado e sobre os fatos.

§ 1° Na primeira parte o interrogando sera perguntado sobre a residéncia,
meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar onde exerce a
sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado
alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve
suspensao condicional ou condenacao, qual a pena imposta, se a cumpriu e
outros dados familiares e sociais.

Pela leitura do paragrafo primeiro, conclui-se que a lei imp8s ao julgador o dever de
produzir prova acerca de fatores relacionados ao contexto social do interrogando,
apontando para a necessidade de que tais circunstancias fossem consideradas para

0 adequado julgamento da infracdo penal.

N&o se nega que em um sistema penal seletivo, como o € o brasileiro, essas
informacdes tendem a ser usadas muito mais em prejuizo do acusado, do que em
seu favor. Ou na melhor das hip6teses, a ser ignoradas. Mas a sua juntada aos
autos garante, ao menos, a oportunidade de que as possibilidades a ele sonegadas,
sejam enfrentadas por julgadores comprometidos com uma atuagao voltada para a

contencédo do poder punitivo.
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Por fim, um dos crimes que mais encarcera jovens negros e pobres?® no pais, é
também o cuja a lei, surpreendentemente, mais perto chegou de legitimar a
responsabilizacdo do Estado por ocasionar as condi¢cdes determinantes para que se
opere a sancao penal. Trata-se da Lei n® 11.343/2006, mais conhecida como a Lei

de Drogas.

O artigo 4°, inciso V, da referida lei (BRASIL, 2015, p. 516), traz expressamente
como um dos principios orientadores do Sistema Nacional de Politicas Publicas
Sobre Drogas - Sisnad, a responsabilidade compartilhada entre Estado e sociedade

na reducédo dos custos sociais relacionados as drogas no pais.

Com isso, retira do criminoso a responsabilidade exclusiva pelo seu destino, para a
repartir com o Estado e a sociedade, que devem concorrer ativamente para
minimizar a situacdo de risco na qual se encontra 0s segmentos sociais mais

vulneraveis, sob pena de ter de arcar com 0s custos resultantes da sua omisséao.

Também o artigo 5°, em seu inciso |, estabelece, como um dos objetivos do Sisnad,
“contribuir para a inclusédo social do cidadao, visando a torna-lo menos vulneravel a
assumir comportamentos de risco para o uso indevido de drogas, seu tréfico ilicito e

outros comportamentos correlacionados” (BRASIL, 2015, p. 516).

Assim, a lei reconhece a causalidade existente entre vulnerabilidade social e
criminalidade, e confirma ser a exclusdo social fator determinante a conduzir o

processo de criminalizagdo dos grupos sociais marginalizados.

Finalmente, vale dizer que o principio da coculpabilidade chegou perto de ser
positivado como circunstancia judicial a ser considerada na primeira fase de
aplicacdo da pena. Isso porque o anteprojeto de lei visando a reforma da Parte Geral

do Cddigo Penal, elaborado sob a coordenacéo de Miguel Reale Junior, inseriu a

25 Segundo dados do ultimo relatério elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional (2014, p.
6), o Brasil ja é o quarto pais com a maior populagdo carceraria do mundo, composta em sua maioria
por jovens (55,07% tem até 29 anos), negros (61,67%) e de baixa escolaridade (apenas 9,5%
concluiram o ensino médio), sendo os crimes contra o patrimdnio e os crimes relacionados as drogas,
juntos, responsaveis por 74% dos encarceramentos.
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coculpabilidade como circunstancia judicial prevista no artigo 59, que dizia (MOURA,
2015, p. 121-122, grifo do autor):

O juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes, reincidéncia e condicbes
pessoais do acusado, bem como as oportunidades sociais a ele
oferecidas, aos motivos, circunstancias e consequéncias do crime e ao
comportamento da vitima, estabelecera conforme seja necessario e
suficiente a individualizacao da pena:

| — a espécie e a quantidade de pena aplicavel;

I — o regime fechado ou semi-aberto (sic) como etapa inicial de
cumprimento da pena;

[ll — a restri¢céo de direito cabivel.

Paragrafo unico. A escolha do regime inicial de cumprimento de pena
independe da quantidade fixada, observados os limites maximos previstos
no art. 34.

Contudo, houve a dissolu¢do do grupo de trabalho originariamente constituido para

a elaboracéo do anteprojeto, de modo que o relatério final’® apresentado ao Senado

nao mais prevé a coculpabilidade como circunstancia judicial.

E uma pena. Considerando a atuacdo discriminatdria que ja se tornou a regra no

sistema de justica criminal, a positivacdo do principio da coculpabilidade se mostra a

maneira mais segura de garantir que ele ndo continue sendo desprezado,

justamente, por quem deveria assegurar o0 respeito aos direitos fundamentais da

pessoa condenada, consagrados na Constituicao.

26 VVer nota de rodapé 4.



39

CONCLUSAO

O principio da coculpabilidade visa o reconhecimento da corresponsabilidade do
Estado, nos crimes cometidos em funcdo da situacdo de vulnerabilidade social da
pessoa condenada, para uma possivel redugcdo da san¢do penal, o que tem levado
muitos advogados e defensores a pleitear a sua aplicacdo como atenuante genérica

do artigo 66 do Cdodigo Penal.

A partir da andlise dos acordéos proferidos pelas camaras criminais do Tribunal de
Justica do Estado do Espirito Santo, foi constatada a rejeicdo dos desembargadores
ao principio da coculpabilidade, que negaram a sua aplicacdo como atenuante
genérica, principalmente, devido a auséncia de prova de que a pobreza foi a causa
determinante do delito, ou pela auséncia de previsdo do principio no ordenamento

juridico brasileiro.

No que diz respeito a auséncia de prova de que a pobreza foi a causa determinante
do delito, foi demonstrado que a inadimpléncia estatal que se pretende ver
compensada pela aplicacdo do principio da coculpabilidade é fato notério, e, como

tal, ndo depende de prova para ser aceito como verdadeiro.

Em seguida, se concluiu que a simples pratica de uma conduta tipificada em lei
penal ndo é suficiente para a criminalizacdo de um individuo, que dependerd, muito

mais, da sua maior ou menor vulnerabilidade ao sistema penal.

Logo, para que seja possivel reconhecer a responsabilidade do Estado na
criminalizacdo dos segmentos sociais mais vulneraveis, o que se deve provar nao é
gue a pobreza foi a causa determinante do delito, mas sim que a pobreza foi a causa

determinante para que houvesse punicéo penal.

Quanto ao argumento de que o principio da coculpabilidade ndo encontra previsao
no ordenamento juridico brasileiro, foi confirmado que se trata, na verdade, de
principio constitucional implicito, decorrente do principio da igualdade e do principio

da individualizacao da pena.
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Além disso, foram apresentadas algumas legislacdes que apontam para a tendéncia
de se reconhecer a corresponsabilidade do Estado no ambito penal, sobretudo ao
exigirem, em seus textos, que as oportunidades sociais oferecidas ao sujeito sejam

consideradas para um adequado julgamento do delito.

Desse modo, ndo resta qualquer duvida acerca da viabilidade de o principio da
coculpabilidade ser aplicado como atenuante genérica do artigo 66 do Codigo Penal,
bastando para isso que os julgadores se conscientizem da realidade que os
circunda, e passem a lancar mao desse instrumento juridico para conter a

seletividade estrutural do poder punitivo.

Porém, considerando a atuacao discriminatéria do sistema de justica criminal, a
positivacdo do principio da coculpabilidade se mostra a alternativa mais segura para
garantir a sua observancia pelos operadores do direito.
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