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RESUMO

Esta monografia objetiva analisar a dosimetria da pena sob o aspecto legal,
jurisprudencial e doutrinario, notadamente quanto a discricionariedade que o magistrado
possui para valorar as circunstancias judiciais, legais e causas de aumento ou diminuicdo da
pena e, com olhar apurado, a atenuante do artigo 66 do Codigo Penal no que diz respeito a
aplicacdo da co-culpabilidade do Estado, por coadunar-se esta atenuante com principios
constitucionais, desde que em caso concreto, 0 agente se encontre em vulnerabilidade social,
baixa escolaridade e o crime ndo ofenda a integridade fisica da vitima. Antes, porém, de
adentrar no cerne da questdo, a obra versou sobre a importancia da dosimetria da pena,
trazendo a conhecimento a utilidade da pena ao longo historia, como também, descortinando
as principais teorias das escolas do Direito Penal e da criminologia.

Palavras-chave: dosimetria — atenuante - pena - co-culpabilidade - Estado.
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INTRODUCAO

Desde os primérdios da humanidade o homem instituiu a puni¢cdo a quem do
grupo infringisse as regras impostas, com o escopo de manter a harmonia do convivio social,
punindo a quem as desrespeitassem. Assim, desde os tempos mais remotos da humanidade, a
pena foi utilizada nas mais diversas formas por quem detinha o poder de aplicé-la. Essa
narracao sera apresentada no Capitulo 1 do presente trabalho, intitulado “A aplicacdo da pena

na histéria da humanidade.”

Mostrar-se-a ainda no desenvolvimento desta obra a visdo das escolas do
direito penal e da criminologia moderna, discorrendo sobre o pensamento dos defensores da
Escola Classica, da Escola Positivista e de algumas teorias da criminologia moderna, tais
como o Labeling Approach (enfoque do etiquetamento) e a teoria do paradigma da reacdo
social. Esse tdpico sera apresentado no capitulo 2 do texto, intitulado “Crime, delingliente e
pena na visdo das escolas do direito penal e da criminologia.”

Sendo a pena usada como meio de defesa social e para fins socialmente
Uteis, é entendida nesse contexto como um mal necessario a vida em sociedade. O presente
trabalho justifica-se por apresentar estudo sobre as questdes vinculadas a dosimetria da pena,
normas essenciais a computacdo do quantum que cabera ao condenado no cerceamento de sua
liberdade, ou seja, a pena. Esse assunto serd exposto no Capitulo 3, cujo titulo € “A dosimetria

da pena.”

Abordar-se-a dosimetria da pena, detalhando as (trés) fases de sua
aplicacdo, desde as circunstancias judiciais, passando pelas circunstancias agravantes e
atenuantes e, por fim, as causas de aumento ou de diminuicdo, qualificadoras ou privilégios,

conectados com o crime.

Ressalta-se, por oportuno, que o trabalho procura estabelecer o melhor
entendimento do art. 66, do Cddigo Penal, na segunda fase da dosimetria da pena, onde se
aplica a co-culpabilidade, discorrendo sobre o tema na perspectiva dos principios

constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da individualizagdo da pena.



Somado a esse Viéis interpretativo e com o intuito de esclarecer temas complexos necessarios
a compreensao do crime e do criminoso, 0 texto traz a apreciacdo do leitor as teorias
desenvolvidas pelas escolas do direito penal e da criminologia. Revelard como a co-
culpabilidade tem sido normatizada em outros paises, aléem de veicular sentencas proferidas
pela jurisprudéncia local com fundamento na co-culpabilidade estatal. Este topico sera
comentado no capitulo 4, intitulado “O instituto da co-culpabilidade na interpretacédo do artigo

66, do Codigo Penal Brasileiro.”

Logo, se observa a preocupacdo da obra em dar énfase a interpretacdo do
art. 66 do Codigo Penal, no que diz respeito ao instituto da co-culpabilidade estatal, assunto ja
abordado por alguns doutrinadores, dentre os quais destacam-se: Grégore Medeiros de Moura,

Eugénio Raul Zaffaroni & José Henrique Pierangeli,

Pelo que se pretende expor é facil extrair que o assunto tratado neste
trabalho é relevante, pois contém um expressivo volume de dados advindos de varias areas
das ciéncias sociais, e reconhecidamente relacionados, possibilitando compreender as muitas
interrogagdes sobre o crime e o criminoso, como também a complexidade da dosimetria da

pena.
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1 A APLICACAO DA PENA NA HISTORIA DA HUMANIDADE

Demonstrar-se-a neste capitulo as diversas formas de aplicacdo da pena ao
longo da histéria humana, desde o Periodo Primitivo, passando pelo Periodo Antigo, Idade

Média, Periodo Moderno, Periodo Contemporaneo até os dias atuais.

1.1 Periodo Primitivo

No periodo primitivo 0 homem teve a necessidade de estabelecer um padréo
de conduta para reger a vida em grupo. Essas regras balizavam-se em tradi¢des, supersticdes e
costumes misticos, segundo revelagdes doutrindrias que, retratando a cultura da época,

afirmam;

[...] tudo era mistério, tudo era magia e a natureza ndo poderia ser encarada
sendo com o olhar do misticismo, 0 que inevitavelmente, conduzia o grupo a
ser colocar sob a protecdo de diversas divindades [...] a pena tinha uma
funcdo reparatoria, dado o carater religioso da ofensa e se destinava a aplacar
a ira da divindade ofendida ou recompor o equilibrio rompido com a
violagdo do tabu sendo que o tabu atua funciona como uma primitiva norma
de comportamento e sua instituicdo remonta aos primeiros albores da
humanidade.

Ressalta-se que nos primérdios da humanidade ndo havia lugar para
sobrevivéncia a ndo ser na vida em grupo, e a pena era de natureza coletiva e nao individual.

Colhe-se da doutrina a seguinte licdo:

[...] era preciso castigar o individuo que ndo soubera se manter de acordo
com os padrdes de comportamento erigidos a partir de uma concepcao
césmica essencialmente mistica. Assim, a reacdo contra o infrator, envolta
no manto da magia e do sobrenatural, se baseava na idéia de reconciliagdo
do grupo com seu deus (ou seus deuses) protetor.?

O homem primitivo aplicava basicamente duas formas de punicdo: a perda
da paz e a vinganca do sangue. A perda da paz se baseava na expulsdo do criminoso do meio

em que vivia. Dessa forma, livrando-se daquele que havia provocado a ira divina, se trazia ao

L LEAL, Jo#o José. Curso de Direito Penal .Porto Alegre:Safe,1991, p.39-40
2 |dem, p.41
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grupo a paz coletiva. Para o condenado esta punicdo significava a morte, pois era inviavel

sobreviver em meio a natureza hostil, marcada por grandes perigos.

A vinganca do sangue resumia-se na aplicacdo de represalias contra os
infratores estranhos ao grupo, por violagfes ao tabu. As penas impostas aos individuos do
mesmo cla sangliineo contra os membros de outros grupos acabavam quase sempre em

guerras entre tribos primitivas.

1.2 Periodo Antigo
Nesse periodo a repressao criminal toma um aspecto publico, como também
comeca a graduar a pena de acordo com a gravidade do crime. Epoca também em que surgem

as monarquias e € criado a Lei do Talido, que segundo esclarece li¢cdo doutrinéria:

O periodo antigo, iniciado ha aproximadamente 4.000 A.C., é caracterizado
pelo surgimento das primeiras civilizagGes. Estas haviam alcan¢ado um grau
minimo de organizacdo socio-politica e econdmica e a figura de um
soberano aparece como representante absoluto do poder publico e do Estado
entdo nascente...surge entdo a concepcdo penal baseada no talido...que
significa castigo na mesma medida da culpa.?

O talido assenta-se numa préatica repressiva aplicada a todos os povos da
antiguidade, sendo adotado no Codigo de Hamurabi, datado de 1.680 a.C. Os hebreus também
o0 adotaram, pois a Biblia consagra a existéncia desse tipo de puni¢do quando expressa: “Mas
se houver dano, urge dar vida por vida, olho por olho, dente por dente, mdo por mao, pé por

pé, queimadura por queimadura, ferida por ferida, golpe por golpe.™

Registra-se, também, na Lei das XIlI Tabuas, Do Direito Romano, a
existéncia de norma nesse sentido: “Se alguém fere a outrem, que sofra a pena de talido, salvo
se houver acordo” °(Tabua VII, 11). O mesmo entendimento adotou o Cédigo de Manu, na
india, que procurava equilibrar, sempre que possivel, a relagio e propor¢io com a natureza da

infracdo e suas conseqiiéncias.

O Direito Penal Grego-Romano adotou a vinganga e a composi¢do, bem
como o carater publico da pena, enquanto 0s romanos, a pena revestia-se de funcao

retributiva, exemplaridade e, também, prevencao.

3 LEAL, Jodo Jose. Curso de Direito Penal .Porto Alegre:Safe,1991,p.44-45
N BIBLIA SAGRADA. Ex0do,21,23. apud LEAL, Jodo José. Curso de Direito Penal. Porto Alegre: Safe, p.45
> TABUA VII,11. apud LEAL José. Curso de Direito Penal. Porto Alegre:Safe, p.46
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Do Direito Germénico os barbaros contribuiram com 0s costumes, usos,
tradicdes, religides e supersticbes, como também, o seu sistema juridico. Esse modelo foi
marcado por um sistema punitivo de carater religioso e a perda da paz, representado pela
expulsdo do criminoso do seu meio social e sua conseqiiente morte. O periodo penal medieval
e absolutista chega ao seu fim com a queda do Império Romano, no ano de 476. Enfatiza a
doutrina que “Ainda que a Lei das XIl Tabuas seja uma legislacdo rude e primitiva, €
relevante o fato de que se inspira na igualdade social e politica, excluindo toda a distingdo de

classes sociais ante o Direito Penal.” ©

1.3 Periodo da Idade Média

A ldade Meédia foi marcada por guerras e intolerancia e isso acabou
repercutindo no campo juridico. Caracterizado pelo terror, pela brutalidade de suas puni¢fes

cruéis contra pobres e oprimidos, em contraste com a protecdo as classes mais ricas.

Esse periodo foi caracterizado pela pena de morte que devia servir como
exemplo, aplicada de forma espetacular. A pena capital era realizada com crueldade e
precedida de suplicios, visando, notadamente, dar licdo de exemplaridade aos membros da
sociedade.

Sobre o carater retributivo da pena nesse periodo, afirma a doutrina:

O objetivo ndo era o de aterrorizar o condenado, que estava inapelavelmente
eliminado do meio social e ja ndo poderia mais representar qualquer tipo de
ameaca ao interesses do grupo dominante. Todo esse ritual de terror e de
insensatez visava principalmente dar uma licdo de exemplaridade aos demais
componentes do grupo social, acentuando o carater de retribuicdo absoluta
da pena criminal, assento na idéia de punir o infrator simplesmente pelo mal
cometido no final desse periodo, o Direito Penal passa a ser a expressdo do
Estado absolutista, autoritario, cruel, desumano e implacavel com os
infratores pertencentes as classes populares (servos, pequenos agricultores,
artesdes e a plebe em geral), mas assegurando os privilégios e protegendo 0s
interesses da aristocracia e do clero. ’

Registra-se, também, que nesse periodo, o processo penal era secreto e a
pena podia passar do condenado, o que é inconcebivel nos tempos atuais, em que o direito

penal proclama como principio que a pena ndo pode passar do criminoso.

® Estrutura do Direito Penal, Sug. Literarias, S&o Paulo, 1972, p.24. apud LEAL Jo&o José. Curso de Direito
Penal. Porto Alegre:Safe, 1991, p. 48.
" LEAL, Jodo José. Curso de Direito Penal. Porto Alegre: Safe, 1991, p.50-51.
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1.4 Periodo Moderno

O Periodo Moderno foi destacado pela segunda metade do séc. XVII, onde
se fortaleceu a idéia de que a pena devia ser contraria a crueldade e aos exageros que se
cometiam em nome do Direito Penal. Nesse periodo destacou-se o trabalho de Césare
Beccaria com a obra “Dos Delitos e das Penas” (1764),2 que defendeu o devido processo
legal, com leis claras, exclusdo das penas cruéis e tendo como a garantia da seguranca social

Confira-se a licdo da doutrina:

leis claras e precisas, dispensando com isto a possibilidade de interpretacao
arbitréria por parte dos juizes; revogacao de todas as penas e castigos cruéis;
pena severa apenas o suficiente para garantir a seguranca social; abolicdo da
pena de morte, que somente seria reservada para casos excepcionais;
necessidade de lei anterior definindo o crime e cominando a pena.’

Também surge o movimento cientifico, precisamente no final do Seculo
XIX, com estudos e investigacGes realizados para mostrar o grande significado da
compreensdo cientifica do fenbmeno criminal e, principalmente, do criminoso, que deveria

ser avaliado como ser humano passivel de recuperacéo para a vida social.

Durante esse movimento surge a obra de César Lombroso, médico-legista
italiano, criador da Antropologia Criminal. Ele procurou estabelecer relacdo entre constituicdo
fisica e predisposicdo para a préatica de delitos, colocando essa idéia na obra intitulada “O

Homem Delingtiente.”

Em sua esséncia, a obra definia a figura do criminoso nato, com estigmas
morfoldgicos e marcado por uma anormalidade psiquica que o classificaria como verdadeiro
psicopata, razdo pela qual o Direito Penal deveria assumir de defesa da sociedade contra o
individuo perigoso e, como conseqliéncia de sua predisposicdo para 0 crime, a punicdo

deveria perder a funcdo retributiva para se transformar num instrumento de defesa social e de

8 BECCARIA, Césare. Dos Delitos e das Penas.Traducdo J. CRETELLA Jr. E AGNES Cretella. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. apud LEAL, Jodo José. Curso de Direito Penal. Porto Alegre: Safe, 1991, p.51
% LEAL, Jodo José. Curso de Direito Penal. Porto Alegre:Safe, p.51
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terapéutica individual. Contudo, essa tese ndo prosperou e acabou por contribuir para o

aparecimento da Criminologia.

1.5 Periodo Contemporaneo

As prisdes tiveram origem na ldade Media, mas foram difundidas no século XVIII e
atualmente é o centro do sistema penal. Surgiu inicialmente no meio eclesiastico como forma
de punir seus membros por desrespeito as regras adotadas nos mosteiros. Consistia em
recolher os religiosos faltosos em celas para meditarem e se arrependessem da falta cometida.

Confira esclarecimentos historicos:

A pena de prisdo teve sua origem nos mosteiros da ldade Média, como
punicdo imposta aos monges ou cléricos faltosos, fazendo com que os
recolhessem as celas para se dedicarem, em siléncio, & meditagdo e se
arrependessem da falta cometida, reconciliando-se com DEUS. Essa idéia
inspirou a construcdo da primeira prisdo destinada ao recolhimento de
criminosos, a House Of Correction, construida em Londres em 1550 e 1552,
difundido-se de modo marcante no Século XV111.%°

Na atualidade, a base central do sistema punitivo é a prisdo, que demonstra
fracassar em seu objetivo de recuperar o delinquente, tendo em vista a irrefutavel realidade da
elevada reincidéncia dos condenados, fato que reforca a teoria de que o sistema prisional ndo
cumpre a finalidade de ressocializacdo do preso. A doutrina comenta sobre a prisdo o

seguinte:

A prisdo, nacleo central do sistema punitivo da atualidade, tem fracassado
completamente em sua finalidade de recuperacdo moral e social dos
condenados que, em sua grande maioria, reincidem em suas infracbes e
retornam as prisées, num circulo vicioso que s6 termina com suas mortes
atras das grades ou em seus curtos periodos de liberdade. 1

Infelizmente, a pena de prisdo aplicada no momento atual ndo tem cumprido
com sua essencial funcdo de ressocializar o criminoso e inserir-lo a sociedade. Nem mesmo as
modernas técnicas educativas adotadas nos presidios tém obtido sucesso efetivo nesse
objetivo. 1sso nos leva a crer que os efeitos da prisdo tem se mostrado contrarios a reeducagéo

e a reinsercdo do preso a sociedade, pois 0 aproxima mais da escola do crime do que da

9 MISCIASCI, Elizabeth. Como surgiram as prisdes.<HTTP://eunanet.net/beth/news/tépicos/nas_os_presidios
htm>acesso em: 06/05/2011.
1 LEAL, Joo José. Curso de Direito Penal. Porto Alegre: Safe, 1991, p. 53.
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sociedade. Nesse quadro infere-se a acreditar que a pena de prisdo apenas tem a funcéo
retributiva. Portanto, longe de justificar a filosofia que sustenta sua aplicabilidade no que se
refere a reinsercdo do desviado ao convivio social. Dados ainda ndo oficiais, mas que se
pressupdem reais indicam que 70% do ex-presidiarios retornam a praticarem crimes.
Informacdo, alids, que instigou o Conselho Nacional de Justica a anunciar que em breve
elaborara pesquisa para apurar o indice de reincidéncia de ex-presidiarios no crime. Sobre 0

assunto, confira-se a doutrina:

A atencdo da literatura se volta, particularmente, para o processo de
socializacdo ao qual é submetido o preso. Processo negativo, que nenhuma
técnica psicoterapéutica e pedagogica consegue equilibrar. Este é examinado
sob um duplo ponto de vista: Antes de tudo, o da desculturacdo, ou seja, a
desadaptacdo as condi¢Oes necessarias para a vida em liberdade (diminuicao
da forca de vontade, perda do senso de auto-responsabilidade do ponto de
vista econémico e social), a reducdo do senso da realizado do mundo externo
e da formacdo de uma imagem ilusoria deste, o distanciamento progressivo
dos valores e dos modelos de comportamento proprios da sociedade externa.
O segundo ponto de vista, oposto mas complementar, é o da aculturacédo ou
prisionalizacdo. Trata-se da assungdo das atitudes, dos modelos de
comportamento, dos valores caracteristicos da subcultura carceréria. Estes
aspectos da subcultura carceréaria, cuja interiorizacdo é inversamente
proporcional as chances de reinser¢do na sociedade livre, tém sido
examinados sob o aspecto das relagdes sociais e de poder, das normas, dos
valores, das atitudes que presidem estas relagdes, como também sob o ponto
de vista das relagdes entre os detidos e o staff da instituicdo penal.*?

Pode-se aferir que a filosofia que justifica a prisdo esta no campo da pura
ideologia, pelo menos aqui em nosso Pais. Na verdade, a prisdo afasta o individuo da
sociedade, pois esse sistema além de se mostrar de elevado custo, tem se revelado decadente,
ineficaz na recuperacdo do individuo. Na verdade, o encaminha ainda mais proximo da

subcultura criminosa do que o aproxima da cultura desejada pela sociedade.

Observa-se, contudo, que nas ultimas décadas, em Vvarios paises
desenvolvidos, com algumas excecOes, ai menciona-se americana, tem se constatado uma
diminuicdo relativa dos aprisionamentos, procurando aplicar outras formas de controle

diferentes ao da reclusdo, como o livramento condicional e a pena pecuniéria.

No Brasil verifica-se a tendéncia de procurar transformar as penas privativas

de liberdade em pena restritivas de direito, buscando, dessa forma, a adocdo de um direito

12 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:introducéo a sociologia do direito
penal/Alessandro Baratta; traducdo Juarez Cirino dos Santos. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca
de Criminologia, 2002, p.184-185.
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penal de recorte democratico, de exclusiva protecdo a bens juridicos de maior valor, onde o
alicerce maior a ser preservado € o da dignidade da pessoa humana. Contudo, registra-se
bastante timida essa mudanca, em funcdo do acanhado desenvolvimento sécio-econdémico do
Pais, que inviabiliza a universalizacdo dessa medida. Certamente este seja 0 maior empecilho
para a ado¢do de uma politica criminal em que as outras formas de penas, a exemplo da

pecuniaria venham a ser aplicada de forma mais ampla as infracdes penais.
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2 CRIME, DELINQUENTE E A PENA NA VISAO DAS ESCOLAS DO DIREITO
PENAL E DA CRIMINOLOGIA

E sabido que o crime e o criminoso existem em todas as sociedades e
acompanha a historia humana desde seus primoérdios. E fato social que merece a devida
reflexdo, razdo porgue este trabalho os apresenta sob os mais diversos angulos e por diversas
formas. Inicia esse topico pela Escola Classica, cujo paradigma etiolégico é o livre arbitrio.
Em seguida, apresenta a Escola Positivista, cujo paradigma € o criminoso nato, individuo com
patologia criminal, de caracteristicas bem definidas e que a sociedade deve exclui-lo do
convivio social, pois ele é a razdo do crime. Por fim, a ciéncia da criminologia moderna, que
se utiliza de uma plataforma ampliada de conhecimento em relagdo as escolas anteriores,
lancando méo de dados multidisciplinares, procurando estudar o criminoso e o crime em suas

diversas variaveis.
2.1 A Escola Classica

A Escola Classica é baseada no entendimento de que a vontade humana € a
base do Direito Penal, pois somente o livre-arbitrio conduziria 0 homem a optar entre cometer
ou ndo o delito, de forma que ndo havendo vontade, ndo h& por que se falar de
responsabilidade. Logo, seu paradigma etiologico € o livre-arbitrio. Ela surgiu no iluminismo,
sofrendo fortes influéncias do Direito Canénico e do Jusnaturalismo. Esta fase, marcada entre
os séculos XVIII até meados do Século XIX, teve como expoentes Cesare Beccaria,

Francesco Carrara, Jeremias Bentham, entre outros.

Os defensores dessa Escola posicionam-se que sO as leis podem indicar as
penas de cada delito e que o direito de estabelecé-las ndo pode provir sendo do legislador, que
representa toda a sociedade ligada por um contrato social. Marcado pela estrita separacdo dos
poderes e pelo Contrato Social, simbolizado pela constituicdo. Esse movimento sinalizou que
ndo bastava submeter a punicdo, em abstrato, a legalidade, mas sobretudo, seria necessario
que as leis fossem aplicadas rigorosamente pelo juiz, sem qualquer poder de interpretagéo. Ele
é simplesmente, a “boca da lei” (La bouche de la loi). Outra caracteristica é a exigéncia de
utilidade da pena que, diretamente vinculada aos principios da humanidade e da

proporcionalidade aos delitos, ndo podem ter como finalidade torturar e afligir o ser.
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Essa Escola tinha uma visdo mais utilitarista da pena e era mais
comprometida com a fungéo preventiva, ou seja, como um instrumento de ordem e seguranca
social. Nesse periodo, o crime é considerado como a viola¢do consciente e voluntaria da
norma penal. Aquele elemento subjetivo que, contemporaneamente, é denominado

culpabilidade.
2.2 A Escola Positiva ltaliana

Na Escola Positiva Italiana surge o paradigma etiolégico cuja explicacéo
das causas do crime é a pessoa delingliente. Logo o foco € a analise do criminoso. Justificam,
também, que os sistemas adotados pela Escola Classica ndo contiveram o continuo aumento
da criminalidade, e a reincidéncia apontava para a necessidade da defesa social contra os atos
delinglientes, que € o objeto da razdo de ser da justica penal. A Escola assumia a tarefa de
deslocar a problematica penal do plano da razdo para o plano da realidade; de uma orientacéo
filosofica para uma orientacdo cientifica, empirico-positiva, a Unica apta a resgatar aquele

segundo personagem esquecido pela escola classica: o0 homem delinglente.

Sobre o tema, colhem-se as seguintes ligdes:

Lombroso (1836-1909), Ferri (1856-1929) e Garofalo (1851-1934), todos
deterministas e contrarios a teoria do livre arbitrio, defendiam que a
criminalidade derivava de fatores bioldgicos, contra os quais é indtil o
homem lutar. H4& um determinismo absoluto, no qual ndo tem lugar a
vontade humana, pois o individuo ja vem ao mundo estigmatizado por sinais
de degenerescéncia, malformagdes e anomalias anatdmicas e funcionais
relacionadas ao seu psiquismo. Surgiu a figura do criminoso nato.™

Essa corrente doutrinaria aplicava a pena como uma forma de excluir do
convivio social um individuo que se entendia como doente. Entdo, surge o novo paradigma
etioldgico, os autores estavam tentando explicar as causas do crime a partir da analise da

pessoa que delingie.

Os positivistas, portanto, procuraram individualizar nos criminosos e
doentes, descrevendo caracteristicas anatémicas e fisiologicas como (pouca capacidade
craniana, frente fugidia, cabelo crespo e espesso, orelhas grandes e agudeza visual). Apesar

das diferencas evidentes verificadas entre a Escola Classica e a Escola Positivista, elas tinham

3 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Parte Geral — Vol 1 — 10 ed. S3o Paulo. Ed.: Saraiva, 2006, p.45
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pontos em comum, qual seja, a ideologia da defesa social, em que consistia na preocupacao de
preservar a sociedade do crime. Entdo, a doutrina apresenta o conteudo dessa ideologia da

defesa social, agrupando-as, da seguinte forma:

a) Principio de legitimidade. O estado, como expressao da sociedade, esta
legitimado para reprimir a criminalidade, da qual sdo responsaveis
determinados individuos, por meio de instancias oficiais de controle social
legislacdo, policia, magistratura, instituicbes penitenciaria). Estas
interpretam a legitima reacdo da sociedade, ou da grande maioria dela,
dirigida a reprovacdo e condenacdo do comportamento desviante individual
e a reafirmacédo dos valores e das normas sociais.

b) Principio do bem e do mal. O delito é um dano para a sociedade. O
deliquente é um elemento negativo e disfuncional do sistema social. O
Desvio criminal é, pois, o mal. A sociedade constituida, o bem.

¢) Principio de culpabilidade. O delito é expressdo de uma atitude interior
reprovavel, porque contraria aos valores e as normas, presentes na
sociedade mesmo antes de serem sancionadas pelo legislador.

d) Principio da finalidade ou da prevencdo. A pena ndo tem, ou ndo tem
somente, a funcdo de retribuir, mas a de prevenir o crime. Como sang¢éo
abstratamente prevista pela lei, tem a funcéo de criar uma justa e adequada
contramotivagdo ao comportamento criminoso. Como sangdo concreta,
exerce a funcéo de ressocializar o deliquente.

e) Principio de igualdade. A criminalidade € violagdo da lei penal, e como
tal, € o comportamento de uma minoria desviante. A lei penal é igual para
todos. A reacdo penal se aplica de modo igual aos autores de delitos.

f) Principio do interesse social e do delito natural. O nucleo central dos
delitos definidos nos cédigos penais das nagles civilizadas representa
ofensa de interesses fundamentais, de condi¢des essenciais a existéncia de
toda sociedade. Os interesses protegidos pelo direito penal sdo interesses
comuns a todos os cidaddos. Apenas uma pequena parte dos delitos
representa violacdo de determinados arranjos politicos e econdmicos, e é
punida em fungéo da consolidagéo destes.” **

Percebe-se que a ideologia da defesa social €, sem ddvida, a filosofia
dominante nas ciéncias juridicas. E, na verdade um axioma de dificil fragmentacio, pois é

aceita pela sociedade como algo irretocéavel.

2.3 A criminologia

A criminologia € uma ciéncia empirica que se ocupa do crime, do
delingliente, da vitima e do controle social dos delitos, bem como da personalidade do

criminoso e da maneira de ressocializa-lo. Confira-se a licdo doutrinaria:

“ BARATTA, Alessandro.Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:Introdug&o a sociologia do direito
penal/Alessando Baratta; traducéo Juarez Cirino dos Santos. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p.42
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[...] € uma ciéncia empirica e interdisciplinar. E empirica, pois baseia-se na
experiéncia da observacdo, nos fatos e na pratica, mais que em opinides e
argumentos. E interdisciplinar e, portanto formada pelo didlogo de uma série
de ciéncias e disciplinas, tais como a biologia, a psicologia, a sociologia,

politica, a antropologia, o direito, a filosofia e outros. *°
Essa ciéncia proferiu algumas teorias negando os principios proferidos pela
Escola Cléssica e Positivista no que diz respeito a ideologia da defesa social, tais quais: a
negacdo do principio de legitimidade; por meio da teoria do labeling approach
(etiqguetamento); a teoria da funcdo da pena; a negacdo do principio do bem e do mal, por
meio da teoria estrutural-funcionalista do desvio e da anomia; a teoria das subculturas
criminais, em que nega o principio de culpabilidade; o Labeling Approach, ou enfoque da
reacdo social, que nega o principio do fim ou da prevencao e o principio de igualdade; a teoria
da sociologia do conflito e a sua aplicacdo criminoldgica, negando o principio do interesse

social e do delito natural.

Procurar-se-a fazer uma breve explicacdo sobre a teoria das técnicas de
neutralizacdo (subculturas) e do Labeling approach (etiqguetamento), a fim de mostrar as
argumentacdes usadas por seus tedricos, confrontando-o com algumas das teorias

convergentes da ideologia da defesa social, especificamente

A criminologia surge da demonstracdo de que o sistema ¢é
predominantemente repressivo e ndo preventivo, e parte da necessidade de descolamento do
enfoque preventivo do momento posterior ao crime para um momento anterior a0 mesmao.
Utilizando-se de metodologia prépria e analisando dados estatisticos, passa a procurar

explicar as causas do crime e de prever os remeédios para evita-los.

Oportuno o seguinte posicionamento doutrinario.

A criminologia contemporénea, dos anos 30 em diante, se caracteriza pela
tendéncia a superar as teorias patoldgicas da criminalidade, ou seja, as
teorias baseadas sobre as caracteristicas bioldgicas e psicolégicas que
diferenciariam os sujeitos “criminosos” dos individuos “normais”, e a
negacdo do livre arbitrio mediante um rigido determinismo.” 16

> FERNANDES, Newton & Fernandes Valter. Criminologia Integrada. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p.45-48.

6 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 3 ed. Rio de Janeiro:Revan:
Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p.30.
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A primeira, a teoria desenvolvida dentro da nova concepc¢éo do crime e do
criminoso. E a teoria das técnicas de neutralizagio, representada pela teoria da subculturas,
em que os teoricos defendem que a causa do crime € fruto de um cddigo cultural diverso do
oficial, ou seja, os membros dos subgrupos aprendem a agir de acordo com os valores do
grupo a que pertencem e ao qual devem fidelidade e comportam-se de acordo com os valores
desse grupo. Ocorre, no entanto, que o sujeito se torna delinquente pelo aprendizado das
técnicas de neutralizacdo do cddigo da cultura dominante, da cultura oficial. “A constitui¢éo
de subculturas criminais representa, portanto, a reacdo de minorias desfavorecidas e a
tentativa, por parte delas, de se orientarem dentro das sociedades, ndo obstante as reduzidas
possibilidades legitimas de agir, de que dispdem.”’

A segunda teoria é da teoria social do Labeling Approach (enfoque do
etiquetamento), ou enfoque da reacéo social. E na verdade um novo paradigma criminoldgico,
que nega o principio do fim ou da prevencao defendida pela ideologia da defesa social, cuja
tese posiciona-se em afirma que quando uma etiqueta desviante € aplicada com éxito, ha uma
mudanca no comportamento do individuo. Essa teoria esclarece que para 0 comportamento
ser definido como crime e, portanto, uma conduta desviante, é preciso que o individuo ndo s
pratique o crime, mas notadamente que consiga ser identificado pelo sistema. Do contrario, se
ninguém fica sabendo, ndo havera problema. Isso significa dizer o mesmo que ndo houve o
crime. Contudo, sabe-se de sua existéncia, mas ndo houve a reacdo social que atribui a

conduta o carater desviante.

A teoria da reacdo social nega o principio do fim ou da prevencdo que se
baseia na afirmacdo de que o sistema penal ndo ressocializa, pois a aplicacdo da etiqueta de
criminoso ndo é o final de sua carreira, mas o seu inicio. Sobre o assunto, colhem-se

posicionamento doutrinario:

O labeling Approach tem se ocupado principalmente com as reacdes das
instancias oficiais de controle social, consideradas na sua funcéo constitutiva
em face da criminalidade. Sobe este ponto de vista tem estudado o efeito
estigma}tgzante da atividade da policia, dos 6rgdos de acusacao publica e dos
juizes.

" BARATA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan:Instituto
Carioca de Criminologia, 2002, p.70
'8 |dem, p.86
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Isso porque é a partir da identificacdo do criminoso que ele modifica a sua
propria auto imagem, haja vista que as pessoas passam a enxerga-lo como criminoso, ou seja,
hd o éxito do etiqguetamento, momento em que passa a reduzir suas possibilidades de

recuperagao.

Os doutrinadores dessa corrente defendem que o etiquetamento inicia-se na
criminalizacdo primaria, quando o legislador define os tipos penais dos comportamentos
como criminosos. 1Sso ocorre porgque nao existe uma coisa que seja criminosa por natureza. Ja
a criminalizacdo secundaria comega a partir do momento que o sistema identifica o criminoso,

colocando a etiqueta.

Na recepc¢do alemd do Labeling Approach, ou seja, do etiquetamento, no qual uma
etiqueta desviante é aplicada com éxito, ha uma mudanca no comportamento do individuo.
Entdo, pode-se perguntar: O que essa teoria poder influenciar na dosimetria da pena?
Influencia a partir do momento em que tende a surgir a reincidéncia a um determinado grupo
de pessoas, em especial as de baixo status social, corroborando para o aumento de sua pena,
com base nas agravantes do previstas no art. 63, do Codigo Penal. Enquanto as de maior
status raramente sdo identificadas pelo sistema penal, logo, permanecem na “cifra negra”,
denominacdo dadas aos crimes nédo registrados pelo sistema penal, ou seja, crimes cometidos,
mas que o sistema penal ndo os identificam e, portanto, ndo sdo conhecidos por diversas
razdes. A primeira, por tratar de acOes criminosas de maior elaboracdo e menor percepcao
social, € de dificil apuracdo pelo sistema de seguranca, a exemplo dos crimes contra o sistema
financeiro; a segunda, pela falta de uma politica criminal mais efetiva na puni¢do dos
delinqiientes de maior classe social. Por essas razBes, acabam por ndo incidirem na
reincidéncia, tendo em vista, que mesmo cometendo crimes, permanecem na condi¢do de

primario.
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3 ADOSIMETRIA DA PENA

Abordar-se-a4 nesse tépico a complexidade e densidade da dosimetria da
pena, cujo normativo tem limitadores e campo de aplicacdo definidos por lei, com requisito
bem definidos para sua validade, conforme preceitua o art. 68, de Codigo Penal, que

regulamenta em 3 (trés) fases a saber:

12 fase: circunstancias judiciais;
22 fase: circunstancias legais (agravantes e atenuantes); e

3% fase: causa de aumento e/ou diminuicdo especiais.

Ressaltar-se-4, entretanto, que a lei que regula a matéria tem por sua prépria
caracteristica um amplo campo onde predomina as andlises circunstanciais envolvidas na
situacdo fatica em julgamento, espaco onde o magistrado detém ampla discricionariedade, nos

limites estabelecidos em lei.

A dosimetria da pena utiliza como premissa que em nenhuma das duas primeiras fases,
ou seja, na determinacdo da pena base, e na aplicacdo das circunstancias agravantes e
atenuantes, podera o juiz diminuir ou aumentar a pena fora de seus limites legais, quer dizer,
ndo podera passar das extremidades da pena prevista no tipo penal. Dessa forma sinalizou o
Superior Tribunal de Justica por meio da Sumula 231: “A incidéncia da circunstancia

atenuante ndo pode conduzir & reducdo da pena abaixo do minimo legal.”*®

Sobre o tema, Veja o julgado do Tribunal Regional Federal 12 Regido.

O célculo da pena deve ser feito em trés fases. Na primeira, fixa-se a pena-
base, atenuando-se para as circunstancias judiciais no art. 59. Na segunda,
examinam-se as circunstancias legais (agravantes e atenuantes — arts. 61, 62,
65 e 66 do C. Penal). Na terceira, apuram-se as causas de aumento ou de
diminuic&o previstas na parte geral ou especial do C. Penal.?

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Simula 231. Vade Mecum. 3 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010.
20 . Tribunal Regional Federal 1% Regido. AP. Crim. 21.445-8-BA — Rel. Tourinho Neto. AMARO,
Mohamed Cadigo Penal na expressao dos tribunais. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 381.
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3.1 Circunstancias judiciais da pena — Primeira fase

A pena-base € a aquela cominada ao tipo penal, onde o legislador estabelece
qual a variacdo que deve ser imposta ao individuo que transgride a lei. E a primeira etapa da
fixacdo do quantum da pena, quando o Juiz elege um montante, entre 0s minimos € 0 maximo

previstos pelo legislador, baseado nas circunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal.

Ressalta-se que 0 quantum a ser valorado para cada elementar do art. 59 é
pautado na discricionariedade do Magistrado. No entanto, doutrina majoritaria entende devera
adotar o quantum da pena minima prevista para o tipo penal e desse montante dividi-se por 8
(oito), tendo em vista serem esse 0 numero de elementares da fase, encontrando dessa forma o
montante a ser aplicado a cada uma das elementares, a saber: culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequiéncias do crime,

bem como ao comportamento da vitima.

A jurisprudéncia, ndo raramente, tem aplicado a pena minima como base
para as demais circunstancias judiciais, contudo, o art. 59, faz referéncia a oito elementares
(circunstancias judiciais) que devem ser avaliadas, quando presentes, para se encontrar o
quantum a ser aplicado ao réu na primeira fase da dosimetria da pena. Esse é o entendimento
de parte da doutrina e significativa jurisprudéncia, que se posicionam no sentido de que a
pena-base ndo é sinbnimo de pena minima. Acerca do assunto, confira-se 0 ensinamento

doutrinério:

[...] é defeso ao magistrado deixar de levar em consideracdo as oito
circunstancias judiciais existentes no art. 59, caput, para a fixacdo da pena-
base. Apenas se todas forem favoraveis, tem cabimento a aplicagdo da pena
no minimo. N&o sendo, deve ela situar-se acima da previsdo minima feita
pelo legislador.*

Por tanto, deve-se proceder da seguinte forma: se ndo sendo identificadas
expressamente na lei como circunstancias legais (agravantes/atenuantes), ndo sendo
qualificadoras/privilégio, causa de aumento/diminuicao, devem ser valoradas pelo Magistrado

na fixacdo da pena-base, desde que devidamente fundamentada. Confira-se a doutrina:

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Ver. atual e ampl. — S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 397.
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[...] embora o magistrado inicie a fixacdo da pena pela andlise judiciais do
art. 59, ndo é demais ressaltar que elas sdo residuais, ou seja, se ndo
constituirem qualificadoras/privilégios, causas de aumento/diminui¢do ou
agravantes/atenuantes, podem ser levadas em conta na eleicdo do quantum
da pena-base. Exemplo: no homicidio, o motivo fatil materializa uma
qualificadora (art. 121, 8§ 2°, 11, CP), logo, ndo pode ser considerado no item
motivos, previsto igualmente no art. 59. E também néo pode ser levado em
conta na andlise das agravantes, que envolvem o motivo futil (art.
61,11,a,CP). %

Verifica-se o julgado do Supremo Tribunal Federal, no HC 95.738-MS.

Habeas Corpus. Dosimetria da pena. Elementos de convicg¢do do magistrado.
Pena-base acima do minimo legal e regime inicial de cumprimento da pena
mais gravoso. Possibilidade. Denegacéo da ordem. I- No caso, 0 magistrado,
ao fixar a pena-base do paciente, observou fundamentadamente todas as
circunstancias judiciais constantes do art. 59. 1l — Segundo a alinea b do § 2°
do art. 33 do Codigo Penal, é ato discricionério do juiz a adogdo de regime
inicial de cumprimento de pena mais rigoroso. Il — Ordem denegada.
Decisdo.?

Pelos julgados apresentados, verifica-se predominar nas decisbes dos
tribunais a tendéncia de valorar as elementares contidas no art. 59, do CP e, ndo apenas,

aplicar a pena no minimo previsto no tipo penal.

Sobre essas elementares, ensina a doutrina;

[...]Jda Culpabilidade: O grau da culpa e a intensidade do dolo importam na
guantidade de pena que serd atribuida ao acusado. Além disso, todas as
condicBes pessoais do agente, a avaliacdo dos atos exteriores da conduta, do
fim almejado e dos conflitos internos do réu, de acordo com a consciéncia
valorativa e os conceitos éticos e morais da coletividade, sdo considerados
pelo juiz, ao fixar essa circunstancias.

Antecedentes: Consideram-se como tais todos os fatos da vida pregressa do
agente, bons ou maus, ou seja, tudo que ele fez antes da pratica do crime.
Antecedente significa, apenas, anterior envolvimento em inquéritos policiais
e processos criminais.

Conduta social: Refere-se as suas atividades relativas ao trabalho, seu
relacionamento familiar e social e qualquer outra forma de comportamento
dentro da sociedade.

Personalidade: E a indole do agente, seu perfil psicolégico e moral. A
intensificacdo acentuada da violéncia, a brutalidade incomum, a auséncia de
sentimento humanitério, a frieza na execucdo do crime, a inexisténcia de
arrependimento ou sensacao de culpa sdo indicativos de ma personalidade.
Motivos do crime: S&o os precedentes psicoldgicos propulsores da conduta.
Caso o motivo configure qualificadora, agravante ou atenuante genérica,

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo Penal Comentado. 10 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p.395.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 95738-MS Rel.Min Ricardo Lewandowski.Publc Disponivel em
<HTTP://stf.js.br/paginador.jsp.>acesso em 23/03/2011.
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causa de aumento ou de diminuicdo, ndo poderd ser considerado como
circunstancia judicial, evitando o bis in idem.

Circunstancias e conseqliéncias do crime: Possuem carater genérico,
incluindo-se nessa referéncia as de carater objetivo e subjetivo ndo inscritos
em dispositivo especifico. As circunstancias podem dizer respeito, por
exemplo, a duragdo do tempo do delito, que pode demonstrar maior
determinacdo do criminoso, ao local do crime, que pode indicar a maior
periculosidade do agente durante ou apés a pratica da conduta criminosa. As
conseqliéncias dizem respeito a extensdo do dano produzido pelo delito,
desde que ndo constituam circunstancias legais.

Comportamento da vitima: Embora inexista compensacdo de culpa em
Direito Penal, se a vitima contribuiu para a ocorréncia do crime, tal
circunstancia é levada em considerago, abrandando-se a sancio do agente.?*

A culpabilidade tem a ver com a reprovacao social que o crime e seu autor
merecem da sociedade, levando em consideracdo a consciéncia da ilicitude da acdo e a
possibilidade de agir conforme as normas vigentes. “Para que se possa dizer que uma conduta
é reprovavel, ou seja, que ha culpabilidade, é necesséario que o autor da acdo tivesse podido

agir de acordo com a norma, de acordo com o direito.”*

O legislador, entretanto, esta limitado a unidade logica do tipo penal ao
descrevé-la, pois na multiplicidade e generalidade das a¢des humanas se formam as inimeras
variacOes, tornando-as impossiveis de serem descritas em seu todo, logo, somente no caso
concreto e na afericdo do julgador podera dimensionar o quantum a aplicar ao réu. Analisando

as circunstancias judiciais, a doutrina assim preleciona sobre a culpabilidade:

A culpabilidade formal é a censurabilidade merecida pelo autor do fato
tipico e antijuridico, dentro dos critérios que a norteiam, isto é, se houver
imputabilidade, consciéncia potencial da ilicitude e exigibilidade de atuacédo
conforme o direito. Formalmente, a culpabilidade é a fonte inspiradora do

legislador para construir o tipo penal na parte sancionadora.?®

Quanto aos maus antecedentes, hd duas correntes. A primeira, que
predomina nos tribunais, entende que tudo o que consta na folha de antecedentes do réu, sem
qualquer distincdo, deve ser levado em conta e, a segunda, que vislumbra que ndo se devem
levar em conta inquéritos arquivados, processos com absolvicdo ou em andamento. Esta a

corrente mais afeita a interpretacdo dos direitos fundamentais previstos em nossa constituicao.

?* CAPEZ, Fernando. Cddigo Penal Comentado. Porto Alegre-RS:Verbo Juridico, 2008, p.127-128

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — Parte Geral. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.193

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo Penal Comentado. 10 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2010,
p.234.
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Acerca da conduta social posiciona-se a doutrina:

Eo papel do réu na comunidade, inserido no contexto da familia, do
trabalho, da escola, da vizinhanca etc. O magistrado precisa conhecer a
pessoa que estara julgando, a fim de saber se merece uma reprimenda maior
ou menor, dai a importancias das perguntas que devem ser dirigidas ao
acusado, no interrogatério. E as testemunhas, durante a instrucdo. Um
péssimo pai e marido violento, em caso de condenagdo por lesbes corporais
graves, merece pena superior a minima, por exemplo.27

A conduta social nada mais é do que a maneira como 0 agente participa no
convivio familiar, em sua ocupacédo, em sua comunidade, enfim, € a forma com que o agente

se interage na sociedade em que vive.

A personalidade do agente estd ligada & autodeterminacdo do sujeito; j& o
comportamento da vitima pode aumentar ou diminuir o injusto; ja a personalidade do agente

SO € possivel por meio de um estudo ou informe criminologico, 0 que € inconstitucional,

E defeso ao julgador aumentar a san¢do em raz&o da truculéncia da agdo ou
da gravidade da lesdo ao bem juridico, tomando circunstancias ja consideradas no tipo
incriminador. Logo, incidira em bis in idem o julgador que utilizar das circunstancias contidas

no tipo penal para aumentar a pena do infrator.

A personalidade do individuo refere-se a seu temperamento, a seu carater.
“trata-se do conjunto de caracteres exclusivos de uma pessoa, parte herdada, parte adquirida
[...] um componente dindmico-humoral ou fisiologico, que é o temperamento; é o carater que

é a expressao psicolégica do temperamento.”?®

Os motivos do crime podem ser muitos, até mesmo a piedade, no caso da
eutanasia. “Sao os precedentes que levam a acgdo criminosa [...] Todo crime tem um motivo,

que pode ser mais ou menos nobre, mais ou menos repugnante.”?

O comportamento da vitima é representado pela maneira de agir da vitima

gue pode atrair o crime. “Séo exemplos: o exibicionista atrai crimes contra o patriménio; o

2" NUCCI, Guilherme de Souza. Co6digo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010,
p.404.

%8 |dem, p.405.

% |bidem, p.407.
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mundano, delitos sexuais, o velhaco, que gosta de viver levando vantagem, atrai o estelionato,

0 agressivo, 0 homicidio e as lesdes corporais, e assim sucessivamente.”*°

Importante, também ressaltar que o critério trifasico disposto no art. 68 do
Cddigo Penal, na fixacdo da pena-base ndo se pode levar em conta qualificadora, porquanto,

na fase inicial, somente as circunstancias judiciais aludidas no art. 59 devem ser consideradas.

Relevante extrair da primeira fase que o magistrado, ao proferir a sentenca
condenatdria deverd identificar pormenorizadamente as circunstancias aplicadas ao caso
concreto previsto no art. 59, do Cddigo Penal, sob risco de cabimento de reformulacéo da

pena.

3.2 Agravantes e atenuantes genéricas — Segunda fase

As atenuantes e agravantes genéricas fazem com que a pena possa se
aproximar do minimo ou do maximo da pena-base, na segunda fase da dosimetria da pena.
As circunstancias agravantes e atenuantes estdo previstas nos arts. 61 a 62 e as atenuantes no
art. 65 e 66, do Cadigo Penal. A fixacdo das atenuantes e agravantes forma a segunda etapa da
individualizacdo da pena, de acordo com o art. 68 do mesmo diploma legal. A preponderancia
das agravantes eleva a pena ao maximo e as atenuantes, a0 minimo. Em caso de concurso de
agravantes e atenuantes, o juiz deve indicar as preponderantes, as quais 0 Juiz deve atender

preferencialmente e prioritariamente.

Relevante ressaltar aqui que as circunstancias que constituem ou qualificam
0 crime previstas no art. 61 do Cddigo Penal somente poderdo incidir se ndo constituirem
elementar ou qualificadora do crime, pois, do contrario, as agravantes deveréo ser afastadas,
sob pena de bis in idem. Esse mecanismo visa a impedir que o apenado tenha sua pena

duplamente agravada.

Quanto ao critério de computacdo do quantum a ser aplicado para as

agravantes e atenuantes valem fazer mencédo aos ensinamentos contidos na doutrina.

%0 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2010, p.408.
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Temos defendido que cada agravante ou atenuante deve ser equivalente a um
sexto da pena-base (menor montante fixado para as causas de aumento ou
diminuicdo da pena) — afinal, serdo elas (agravantes e atenuantes)
consideradas na segunda fase de aplicacdo da pena, necessitando ter uma
aplicacdo efetiva. Ndo somos partidarios da tendéncia de elevar a pena em
quantidades totalmente aleatorias, fazendo com que o humor do juiz
prepondere ora num sentido, ora noutro... De uma pena-base de 15 anos ndo
tem o0 menor sentido retirar um més, porque se encontra presente a atenuante
da confissdo espontanea. Ademais, se ao houver um pardmetro fixo e
proporcional a pena-base, 0 juiz poderia, igualmente elevar uma pena de 15
anos, por conta da presenca de uma agravante qualquer, para o patamar de
20 anos, chegando, pois, a uma elevacao equivalente a um terco, o que seria
demasiado. **

Cabe ressaltar que nessa fase € perfeitamente possivel e cabivel a
compensacao entre agravantes e atenuantes, pois estdo na mesma fase da dosimetria da pena,
razdo pela qual quando houver s6 uma agravante e uma atenuante, podem ser compensadas.
Esclarecedor também dizer que “as elementares sdo componentes do tipo penal basico,...
enquanto as circunstancias sdo apenas elementos que rodeiam o crime, podem ou nédo fazer

parte do tipo, sem alterar a sua existéncia.”

Assim decidiu o Superior Tribunal de Justica (HC 4.012-SP — Rel. Min.
Vicente Leal) “Nas circunstancias judiciais, incluem-se os antecedentes do réu, que assim ndo
podem ser utilizados como circunstancias agravantes, a mingua de previsao da espécie no rol
do art. 61 do Codigo Penal.” *

Vale conferir a descricdo do art. 61, do Cddigo Penal:

Art. 61. S0 circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo
constituem ou qualificam o crime

| —a reincidéncia;

Il — ter 0 agente cometido o crime;

a) por motivo fatil e torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou
vantagem  de outro crime;

) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo Penal Comentado. 10 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2010,
p.448.

32 |dem, p.447.

%3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 20245-0-SP — Rel. Min. Paulo Galloti apud AMARO, Mohamed .
Cadigo Penal na Expressao dos Tribunais — Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.345.
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e) contra ascendente, descendentes, irmao ou cénjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a melhor na forma
da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violacdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profissao;

h) contra crianca, maior de 60 anos, enfermo ou mulher gravida;

i) guando o ofendido estava sob a imediata protecdo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacdo ou qualquer calamidade
publica, ou de desgraga particular do ofendido;

k) estado de embriaguez preordenado. **

Essa relagdo contém as circunstancias que atenuam a pena da segunda
fase da dosimetria da pena. Importante, nessa etapa, enfatizar que ndo é cabivel a invocagédo
do mesmo fato a titulo de circunstancia judicial exasperadora da pena-base e de causa especial
de aumento de pena, por consubstanciar em bis in idem. Observe este julgado. “N&ao deve a
reincidéncia figurar, simultaneamente, como majorante da pena-base e agravante genérica,
por infringir o sistema trifasico de aplicagdo da pena e o principio do non bis in idem” *

Caso emblematico do principio do non bis in idem é verificado na aplicacao
da reincidéncia, que € a situacdao de quem pratica um novo fato criminoso depois de ter sido
condenado por crime anterior, em sentencga transitada em julgado. Logo, a reincidéncia é
agravante genérica que ndo se relaciona com a estrutura fatica do delito. Ressalta-se, alias,
que a Sumula 241, do Superior Tribunal de Justica sinaliza: “A reincidéncia penal ndo pode
ser considerada como circunstancia agravante e, simultaneamente, como circunstancia
judicial.”® A respeito do tema, relevante mencionar o julgado que afirma: “circunstancia
agravante da reincidéncia prevalece sobre a atenuante da confissdo espontanea, identificada,

na jurisprudéncia dominante da Terceira Secgdo, com a confissdo voluntaria”. *’

O motivo fatil é o mesquinho, desproporcional, insignificante, sem importancia, do
ponto de vista do homem médio, demonstrando desproporcionalidade e egoismo intolerante

do agente. Na Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Cddigo Penal, art. 38, expressa que

¥ BRASIL.C64digo Penal de 1940. Vade Mecum. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
» .Superior Tribunal de Justica, HC 20.245-0-SP — Rel. Min. Paulo Galoti apud AMARO, Mohamed.
Cadigo Penal na expressao dos tribunais. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 345.
.Superior Tribunal de Justica — Simula 241. Vadem Mecum. 3 ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2010.
3 .Supremo Tribunal Federal, HC 28078-0-RJ — Rel. Min. Hamilton Carvalho apud AMARO, Mohamed

. Cadigo Penal na expressao dos tribunais — Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 345.
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“O motivo futil, qual seja, o0 que, pela sua importancia, ndo é causa suficiente para o crime”®,

Confira-se a posi¢édo da jurisprudéncia:

O motivo futil, do ponto-de-vista formal, é aquele que, por sua irrelevancia,
patenteia a desproporc¢do entre a causa moral do delito e o proprio delito. Tal
ndo acontece se, somente em face da exaltacdo de uma luta, € levado o réu a
perpetracdo do crime. 39

Sobre o motivo torpe a doutrina esclarece:

E o motivo repugnante, objeto, vil, que demonstra sinal de depravagio do
espirito do agente. O fundamento da maior punicdo ao criminoso repousa na
moral média, no sentimento ético social comum. Ex.: Cometer um crime
impulsionado pela ganéncia ou pela ambigdo desmedida.

Traicdo € a quebra de lealdade ou confianca que a vitima depositava no réu.
PressupBe que o0 agente agiu de da maneira imprevista, de forma que o a vitima ndo tera
condigdes de se defender, de reagir, de evitar o ataque. “A traicdo, em cuja moldura se
encontra a boa-fé de quem é traido (a vitima), caracteriza-se pela perfidia e deslealdade

envolvente do procedimento covarde e perverso do agressor de ma-fé.” °

Outro relevante julgado sobre o tema: “Caracteriza a traicdo o crime que é
cometido mediante ataque subito e sorrateiro, em que a vitima é atingida descuidada e

confiante, antes de perceber o gesto criminoso.”*

A circunstancia da traicdo por compreender a emboscada, a surpresa ou
outros meios que a integram ou possam defini-la, exclui a possibilidade de serem também
estes meios articulados como agravantes. E entendido como surpresa toda vez que a vitima
ndo dispde de possibilidades de defesa ou defesa normal, ficando entdo caracterizado o
elemento surpresa. J& o meio cruel revela uma brutalidade fora do comum ou em contraste
com o mais elementar sentimento de piedade. O meio insidioso é uma forma genérica que
abrange qualquer meio desleal, que se inicia e progride sem que seja possivel percebé-lo

prontamente e cujos sinais s0 se evidenciam quando em processo avancado. Entende-se

% BRASIL.C4digo Penal de 1940. Vade Mecum. 3 ed. S&o Paulo:Sraiva, 2010.

% .Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Ap. Crim. 44.794 — Rel. Vasco Conceicdo apud AMARO,
Mohamed . Codigo Penal na Expressao dos Tribunais. Sao Paulo:Saraiva, 2007, p. 349.

“0 Bento de Faria, C6digo Penal Brasileiro Comentado, 1959, V. Ill, p. 34 apud MOHAMED e Amaro, In
Jurisprudéncia e Doutrina Criminais, (Ed. RT. 1979, V. I, P. 138), p 349.

* BRASIL.Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo, RCr. 76.533 — Rel. Hoeppner Dutra apud AMARO,
Mohamed. Codigo Penal na Expressao dos Tribunais. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 350.
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também quando houver cilada, perfidia, tortura, maus-tratos, as sevicias, quando provocam

grave sofrimento a outra.

Veja-se o julgado sobre o tema: “Meio cruel ndo é apenas aquele que denota
uma particular intengdo de causar desnecessario sofrimento ao ofendido, como também o que

evidencia a brutalidade fora do comum e a falta do mais elementar sentimento de piedade”.*?

O emprego de veneno é o meio insidioso emblematico, enquanto o perigo
comum € a férmula genérica, e o exemplo claro deste Gltimo € o emprego de explosivo. Ha
também a agravante do crime cometido contra ascendente, descendente, cbnjuge ou irmao e
com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica. Aqui o abuso de
autoridade diz respeito a autoridade nas relagGes privadas, e ndo publicas.

As relacdes domésticas sdo aquelas entre as pessoas que participam da vida
em familia, ainda que dela ndo facam parte, como criados, amigos e agregados. Relevante
mencionar nessa circunstancia a doutrina “Parricidio considera-se o homicidio praticado pelo

descendente contra ascendente,”*

a exemplo a morte do pai pelo filho.

Para fins penais é considerada crianca a pessoa com até 12 anos
incompletos, conforme estabelece o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei 8.069/1990,
em seu art. 2°. Também a lei procurou estabelecer um limite cronoldgico para a incidéncia da

agravante, quando a vitima for maior de 60 anos.

Em ocasido de incéndio, naufrdgio, inundacdo ou qualquer calamidade publica ou de
desgraca particular do ofendido, o agente se aproveita da facilidade proporcionada pela
calamidade publica para praticar o crime. O estado de embriagues preordenada configura-se
guando o agente pensando em praticar o crime, embriaga-se com o intuito de encorajar, como

também de obter um provavel alibi para sua acao delituosa.

Passa-se, doravante a analisar as agravantes no caso de concurso de pessoas,

previstas no art. 62, do Codigo Penal.

*2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, TCrim, Ap. 324.873-2 — Rel. Juiz Ralpho Waldo apud
Mohamed. Codigo Penal na expressao dos tribunais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 351.
*¥ NUCCI,Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10? ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p.427
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Art. 62. A pena sera ainda agravada em relacdo ao agente que:

| — promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes

Il — coage ou induz outrem a execucdo material do crime;

Il — instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeitos a sua autoridade
ou ndo-punivel em virtude de condi¢do ou qualidade pessoal;

IV — executar o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa (codigo Penal).*

O Inciso I, do art. 62, do Cddigo Penal visa a agravante prevista nesse
dispositivo imprimir maior rigor ao autor intelectual da conduta delituosa, isto é, ao cabega ou

lider que promove, organiza ou dirige a organizagdo criminosa.

O agente principal é o que teve a idéia, a iniciativa ou a organizacdo do
crime ou de sua execucdo. Oportuno aqui mencionar posicao doutrinéria significativa que
preleciona:

[...] que o autor intelectual do delito (ou mandante) é participe, pois ndo
praticou nenhum elemento do tipo penal (quem manda matar, efetivamente,
ndo executa o homicidio, por exemplo). Isso ndo significa que deva ter
punicdo menor. Ao contrério, preceitua o art. 29 Cédigo Penal que qualquer
concorrente do crime (Coautor ou Participe) responde de acordo com sua
culpabilidade (grau de reprovacio merecido).*

Traz este julgado entendimento sobre o tema: “dirige a atividade dos demais
agentes, quem disciplina, articula, fiscaliza, contrata, regula a execucdo, respondendo por sua

eficiéncia.”.*

O inciso Il do presente artigo do mesmo normativo legal tem como objetivo
imputar maior punicdo ao agente que coage ou induz outrem, de forma irresistivel, a execucdo
material do crime. Induzir nesse caso significa fazer nascer a ideia de praticar o crime.
Confira-se este acérddo: “A instigacdo, como provocacdo psicoldgica que €, consiste em
exercitar, animar, estimular um propésito ja formado, colaborando voluntariamente para que

resoluco criminosa se transforme em execugéo.”"’

O inciso Ill, do art. 62 do Codigo Penal ao mencionar o termo “instigar é

fomentar idéia ja existente, enquanto determinar € dar a ordem para que 0 crime seja

* BRASIL. Cédigo Penal de 1940. Vade Mecum. 3 ed. Sdo Paulo:Saraiva:2010.

** NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 10 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p.

433.

4 .Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Ap. 16.151 — Rel. Odemar Toledo apud AMARO,
Mohamed . Codigo Penal na expresséo dos tribnais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 359.

" Idem. p. 358.
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cometido.”*®Portanto, determinar configura-se quando o autor obriga alguém a cometer um
delito, pressupde para tanto, que o agente esteja sob subordinacdo da autoridade que o
determinou a acdo criminosa. Aqui, a lei refere-se a qualquer tipo de relacdo de subordinacéo,
de natureza publica, privada, religiosa, profissional ou doméstica. Pode também o autor
instigar alguém a cometer um crime, situacdo que se configura quando o agente ja se encontra
com a idéia preexistente para cometer o delito e alguém fortalece essa intencéo, instigando-o a

cometer o fato tipico e antijuridico.

O inciso 1V, do artigo em referéncia, enseja em apenar com maior gravidade
0 agente que executa o crime ou dele participa em razdo de paga ou promessa de recompensa.
A norma visa punir 0 agente mais severamente se pratica o crime na condicdo de autor ou
participe, em razdo de paga ou promessa de recompensa. Importante ressaltar que ndo é
necessario que seja a recompensa efetivamente recebida. Ensinamento doutrinario revela “o
agente que comete o crime ou dele toma parte pensando em receber algum tipo de

recompensa”.*

E essencial revelar que essa circunstancia agravante ndo incide nos crimes
contra o patrimdnio, porque € da indole dessa modalidade de infragfes penais a obtencédo de

vantagem econdmica ndo incidindo, também, a agravante, sob pena de bis in idem.>

Abordar-se-4, agora, a interpretacdo do art. 63, do Codigo Penal, que dispde
sobre a reincidéncia. “Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete 0 novo crime, depois
de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por

crime anterior” !

Comentario que vale a pena fazer sobre este dispositivo é que se considera
primario todo aquele que ndo for reincidente. Ha, também, o entendimento jurisprudencial de
que h& primariedade técnica, embora o agente venha a ter inquéritos e processo penal em

curso, mas gue ndo suporta nenhuma condenacéo transitada em julgado.

*8 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 10 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2010,
p.433.

*° |dem, p.433.

%0 CAPEZ, Fernando. Cédigo Penal Comentado. Porto Alegre-RS:Verbo Juridico, 2008, p.136.

*! BRASIL. Cddigo Penal de 1940. Vade Mecum. 3 ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2010.
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Relevante ressaltar que a transacdo penal ndo gera a reincidéncia, assim
como a suspensdo condicional do processo. Outro aspecto significativo € quanto ao
impedimento de que seja a mesma condenacao utilizada como reincidéncia e a0 mesmo tempo

como maus antecedentes.

Agora, passa-se a abordar as circunstancias atenuantes previstas no art. 65 e
66 do Codigo Penal.>® Sdo circunstancias que expressam menor culpabilidade do agente sem
que, contudo, estejam inseridas no tipo penal, mas que possibilitam ao Magistrado diminuir a

pena no minimo em abstrato do crime previsto em lei.

Art. 65. Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:

I — ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, da data da sentenca;

I — 0 desconhecimento da lei;

111 — ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo ap6s o
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqliéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

¢) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob influéncia de violenta emocao,
provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o
provocou.”®

Circunsténcias atenuantes sdo todos os dados secundarios e eventuais,
objetivos ou subjetivos, que circundam o crime, cuja auséncia ndo influi de forma alguma
sobre a sua existéncia. Tem a funcdo de abrandar a sancdo penal. Posi¢do doutrinéria
prescreve: “sdo circunstancias de carater objetivo ou subjetivo, que servem para expressar
uma menor culpabilidade, sem qualquer ligacdo com a tipicidade, devendo o juiz diminuir a

pena dentro do minimo e do méximo, em abstrato, previstos pela lei.”>*

H& uma corrente majoritaria em nossos tribunais superiores, notadamente
em decorréncia da Sumula 231 Superior Tribunal de Justica, ja mencionada neste trabalho, na

qual preconiza da impossibilidade da incidéncia da circunstancia atenuante ndo poder

°2 BRASIL. Cadigo Penal de 1940. Vade Mecum. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

>3 Idem.

> NUCCI.Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010,
p.439.
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conduzir a reducédo da pena abaixo do minimo legal. Em que pese o entendimento majoritario

acima exposto, ha decisfes contrarias:

No processo trifasico de individualizagdo da pena é possivel a sua fixacéo
definitiva abaixo do minimo legal na hipdtese em que a pena-base é fixada
no minimo e se reconhece a presenca de circunstancias atenuantes, em face
da regra imperativa do art. 65, do Cddigo Penal, que se expressa no comando
literal de que tais circunstancias sempre atenuam a pena. >

E atenuante o fato do agente ser menor de 21 anos na data do fato é adotado
no Pais. E a chamada menoridade relativa. Isso se da por uma questdo de politica criminal,
pois se entende que o individuo menor de 21 anos carrega pouca experiéncia de vida, razdo
pela qual merece um tratamento penal mais brando. Do lado oposto, tambem € considerado
circunstancia atenuante o agente ser maior de 70 anos na data da sentenca, seja essa sentenca

ou acoérdao.

Essa atenuante tem como argumento o fato de que em se tratando de réu
menor e, portanto, imaturo fisica e psiquicamente, inadmissivel tratad-lo como adulto, sob pena
de ferir o principio da individualizacdo da pena, como também porque o delingliente menor
ndo estd em condi¢des iguais ao delinquente adulto para o rigor da condenacdo. Segundo a

doutrina essa atenuante “é preponderante no confronto com eventuais agravantes.”*®

Quanto ao assunto, relevante ressaltar o entendimento manifestado em
acorddo: “A atenuante da menoridade é por demais relevante, devendo ser, em regra,

destacada, observando-se, como limite, o minimo estabelecido no tipo.™’

A atenuante da menoridade tem determinada prevaléncia no contexto da
dosimetria da pena a ponto de ser aplicada mesmo quando o meliante demonstre grande
intensidade de dolo. Saliente-se nesse aspecto que a jurisprudéncia vem entendendo que a
circunstancia mais importante é o fato da vitima ser menor de 21 anos na data do fato. Esse

entendimento é refor¢ado quando ha o conflito entre agravantes e atenuantes, situagdo em que

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC 9.719-SP — Rel. Min. Vicente Leal apud. AMARO, Mohamed.
Cadigo Penal na expressao dos Tribunais. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 376.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Coédigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p.449.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Resp. 431.097-0-SP — Rel. Min. Felix Fischer apud AMARO,
Mohamed. Codigo Penal na expressao dos tribunais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 366.
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os tribunais tem caminhado na compreensdo de que a atenuante da menoridade €

preponderante em relacédo as agravantes, ndo sendo possivel, dessa forma, a sua compensacéo.

Esclarece-se que, em regra, a menoridade s6 se prova mediante certiddao de
nascimento; no entanto, a jurisprudéncia aceita outros meios legais, como, por exemplo, a
cédula de identidade. Aqui vale mencionar a Sumula 74, do Superior Tribunal de Justica, que
estabelece: “Para efeitos penais, 0 reconhecimento da menoridade do réu requer prova da por

documento habil.” %8

O desconhecimento da lei, apesar de ser uma atenuante, ndo tem sido aceita,
com frequéncia, por nossos tribunais, pois o conhecimento da lei € inescusavel e ndo exclui a
culpabilidade. Ter o agente cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral
esta inserido no aspecto cultural e regional do local onde ocorreu o fato criminoso. O valor
moral refere-se ao interesse subjetivo do agente, ao passo que o valor social condiz com o
interesse coletivo ou publico. Ter o agente procurado, por sua espontanea vontade e com
eficiéncia, logo apds o crime, evitar ou minorar as consequéncias, sO se caracteriza como
atenuante se o agente ndo estiver em perseguicdo policial ou ainda ndo for suspeito do crime.
Reparacdo do dano até o julgamento é uma atenuante significativa, pois repara a vitima dos
prejuizos financeiros causados. Entende-se constituir em um interessante mecanismo de

diminuicdo da pena.

Sobre o tema fago referéncia ao julgado. BRASIL. Tribunal Regional
Federal 1% Regido. “A reparacdo do dano é circunstancia atenuante (CP, art. 65, inci. 111, b),
quando se da antes do julgamento; ou é causa de diminui¢do da pena, quando ocorre até o

recebimento da dentncia.”®

A atenuante de praticar o crime sob coacdo moral resistivel, obediéncia de
autoridade superior ou sob influéncia de violenta emocao provada por ato injusto da vitima,
caminha na direcdo do entendimento que se da a coacdo fisica, a qual exclui a conduta,
tornando o fato atipico, como também vai ao encontro da coacdo moral irresistivel que exclui
a culpabilidade, isentando de pena. Logo, nada mais proporcional do que estabelecer como

atenuante a coacdo moral resistivel.

58 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Vade Mecum. 3 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010.
% Amaro, Mohamed . C6digo Penal na expressdo dos tribunais. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 368.
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No mesmo entendimento deve se dar a interpretacdo da obediéncia de
autoridade superior, pois a obediéncia a ordem nao manifestamente ilegal de superior acarreta
a exclusdo da culpabilidade (Codigo Penal, art. 22). Entdo, a obediéncia a ordem

manifestamente ilegal deve permitir que se atenue a pena.

A atenuante da violenta emocdo provocada por ato injusto da vitima exige

que seja logo apds o injusto, sob pena de ndo se caracterizar como atenuante.

Na confissdo espontanea da autoria do crime perante a autoridade exige-se a
espontaneidade, contudo, ndo se exige que o agente demonstre arrependimento pelo crime
cometido. A confissdo deve ser prestada judicial ou extrajudicialmente, mas desde que seja
feita perante a autoridade judicial ou policial.

A respeito da confissdo espontanea vale mencionar o seguinte julgado:

Para caracterizacdo da atenuante genérica inscrita no art. 65, Ill, d, do
Caodigo Penal, é necessario que a confissdo seja expontanea, circunstancia
gue ndo se configura na hipétese de prisdo em flagrante do réu que, além do
mais, procura impetrar ao co-réu a responsabilidade em face do delito,
admitindo apenas sua participacdo no fato.*

Importante também fazer mengdo ao julgado: “Para a configuracdo da
atenuante de que trata o Codigo Penal, art. 65, 111, d, ndo é exigivel que a autoria do crime

seja desconhecida, nem tampouco que o réu demonstre arrependimento pelo ato praticado.” ©

Vale lembrar que a confissdo expontanea, apesar de atuar como
circunstancia que sempre atenua a pena, por ser considerada como servigo a justica, vez que
simplifica a instrucdo criminal e confere ao julgador a certeza moral de uma condenacao justa,

ela ndo tem o cunho de ser considerada quando realizada em 2° instancia.

Na condicdo de objeto maior deste trabalho, comentar-se-a, a partir de
agora, a atenuante prevista no art. 66 do Codigo Penal, detalhando os diversos aspectos do

instituto da co-culpabilidade. Prescreve o dispositivo legal que: “A pena poderad ser ainda

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Resp. 26.853 — PR — Rel. Min. Vicente Leal apud AMARO,
Mohamed. Codigo Penal na expresséo dos tribunais. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 369.
%1 |dem, p. 369.
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atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nédo

prevista em lei.”®

Denominada como atenuante inominada, e até mesmo chamada por alguns
de atenuante da cleméncia. Constata-se tratar de uma circunstancia legal bastante aberta, pois
pode constituir-se em qualquer circunstancia relevante que tenha ocorrido antes ou depois do

crime, que, ndo necessariamente, esteja expressamente em lei.

Sobre o assunto, a doutrina cita alguns exemplos em que é possivel, por
silogismo, inferir situacdes em que o julgador podera considerar como atenuante inominada.
Veja posicao doutrinaria:

[...]especialmente o juiz leigo no Tribunal do Juri, levard em consideracéo a
indulgéncia para acolhé-la. Um réu que tenha sido violentado na infancia e
pratique, quando adulto, um crime sexual (circunstancia relevante anterior
ao crime) ou um delingliente que se converta & caridade (circunstancia
relevante depois de ter praticado o delito) podem servir de exemplos. Ha
guem defenda a aplicacdo dessa atenuante quando se observar que o agente
do crime foi levado a sua pratica por falta de oportunidade na vida, situagao
criada pelo Estado, que deveria zelar pelo bem-estar de todos, invocando a
denominada co-culpabilidade. 63

Este dispositivo legal concede ao magistrado uma discricionariedade
bastante ampla, sem, no entanto, esta dispensado de fundamenté-Ila, pois toda decisdo judicial

deve ser suficientemente motivada.

A jurisprudéncia também é bastante rica na consideracdo do que seja
circunstancia anterior ou posterior ao crime. Ha julgados, por exemplo, que considera como
atenuante do art. 66 do Codigo Penal o excesso de retardo do tramite processual, sob o
argumento de que a demora no julgamento constitui sofrimento ao acusado. H& sentenca que
aplica essa atenuante quando ap0s a pratica criminosa, 0 réu realiza tratamento para se
recuperar de alguma dependéncia como o tratamento do alcoolismo e de drogas. Enfim, € uma

regra de alta densidade interpretativa.

O dispositivo também possibilita ao julgador atenuar a pena do agente

guando este agir na menor culpabilidade, no menor injusto do fato, a exemplo da situacdo de

%2 BRASIL. Cadigo Penal de 1940. Vade Mecum. 3 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010.
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. S&o Paulo:Revista dos Tribunais, 2008, p.
446.
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desespero por questdo de desemprego, doenca grave na familia ou mesmo por meio de
tentativa de impedimento do resultado, mesmo quando seu esforgo ndo tenha obtido éxito.
Essas sdo algumas das situacdes em que caberd ao juiz atenuar a pena fundamentada no art.

66 do Caodigo Penal Brasileiro.

Ensina parte da doutrina que “Circunstancias atenuantes inominadas: N&o

estdo especificadas em lei, podendo ser anteriores ou posteriores ao crime. Devem ser

relevantes. A reducdo é obrigatéria, se identificada alguma atenuante ndo expressa.”®*

Destaca-se a existéncia de uma circunstancia que, infelizmente, o Codigo
Penal Brasileiro ndo contempla de forma expressa, mas que pode ser explicada pela via de
atenuantes cabivel na interpretacdo do art. 66, do Codigo Penal. Trata-se da menor
culpabilidade do agente em decorréncia do que acostumou denominar-se de co-culpabilidade,

que tem estreito vieis com principios constitucionais.

Sobre o tema, com maestria, nos ensina respeitavel doutrina:

[...]O principio acerca disto estd em que, se a sociedade outorga, ou permite
a alguns, gozar de espacos sociais dos quais outros ndo dispdem ou sdo a
estes negados, a reprovacao de culpabilidade que se faz a pessoa a quem se
tem negado as possibilidades outorgadas a outras, deve ser em parte
compensada, isto é, a sociedade deve arcar com uma parte da reprovacao,
pois, ndo pode creditar ao agente uma maior possibilidade de motivar-se
numa norma, cujo conhecimento néo lhe possibilitou. Isto leva a considerar,
necessariamente, como atenuante, a humilde condicdo social de uma pessoa,
suas caréncias econbmicas e de instrucdo, seu escasso acesso a medicina
preventiva e curativa, e, no geral, 0 menor gozo dos direitos sociais [...]%

Mormente oportuno aludir que a atenuante da co-culpabilidade no que diz
respeito a questdo da baixa escolaridade esta prevista no art. 14, da lei 9.605/98, que dispbe
sobre as sanc¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio

ambiente, e da outras providéncias.

Art. 14. Sdo circunstancias que atenuam a pena:

I-  baixo grau de instrugédo ou escolaridade do agente;

II- arrependimento do infrator, manifestado pela espontanea reparacdo do
dano, ou limitacéo significativa da degradacdo ambiental causada;

% CAPEZ, Fernando. Cddigo Penal Comentado. Porto Alegre:Verbo Juridico, 2008, p.145
8 ZAFFARONI, Eugénio Raul & PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.Volume 1
— Parte Geral. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.715.



41

I11- comunicacdo prévia pelo agente do perigo iminente de degradacdo
ambiental;

IV- colaboragdo com os agentes encarregados da vigilancia e do controle
ambiental.®®

Ressalta-se, contudo, que esse normativo é bastante especifico, incidindo na

legislacdo especial dos crimes contra 0 meio ambiente.

Salienta-se, ainda, que o problema ainda estar por resolver no Brasil e em
grande parte do mundo, de forma que essa atenuante para ser realmente aplicada, € preciso
que os governos aceitem as desigualdades socioeconémicas e as disparidades culturais entre

os cidaddos como fatores determinantes na restricdo da autodeterminacdo do individuo.

Observa-se que a uns sdo oferecidos maiores espagos, onde se tem
oportunidades, a educagdo de qualidade, a0 emprego e ao mercado de consumo. A outros,
negam-se espacos minimos, razdo pela qual a reprovacdo deve-se compensar a co-
culpabilidade do estado a pena a Ihe ser imposta. Infelizmente o tema é de escassa bibliografia
e de jurisprudéncia minoritaria, mas nem por isso deixa de ser um tema empolgante, o qual

seré abordado no capitulo 5 desta monografia.

Finalizando a segunda fase da dosimetria da pena, remeto a analise da
discussao existente no que diz respeito ao concurso de circunstancias agravantes e atenuantes,

fazendo comentario ao art. 67, do Cadigo Penal, que prescreve:

Art. 67. No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se
do limite indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se como
tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da personalidade
do agente e da reincidéncia.®’

No concurso de circunstancias agravantes e atenuantes, que encerra a
segunda fase da fixacdo da pena, prepondera que as circunstancias mais relevantes a serem
levadas em consideracdo sdo os motivos determinantes do crime: a personalidade do agente e
a reincidéncia. Contudo, a jurisprudéncia vem entendendo que a circunstancia mais

importante de todas é a menoridade relativa. “A menoridade é considerada como atenuante

% BRASIL. Lei 9.605, de 1998. Vade Mecum. 3 ed.. Sdo Paulo:Saraiva, 2010.
7 BRASIL. Cddigo Penal de 1940. Vade Mecum. 3 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010.
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superpreponderante, acima de todas as demais agravantes, inclusive sobre a reincidéncia.”,
assim decidiu o julgado (TJSP.TACRIM SP — Ap. 37.857 — Rel. Juiz Valentim Silva).®®

Pesquisa realizada por NUCCI no Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, apontou uma linha dominante dos julgados quanto da aplicacdo da dosimetria quando
houver o confronto de agravantes e atenuantes previstas no art. 67, Codigo Penal, conforme

situacOes detalhadas abaixo:

1) Agravantes simples x atenuante simples: anulam-se — a pena ndo deve
sofre alteragédo na 22 fase;

2) Agravante preponderante x atenuante simples: a agravante anula a
atenuante = a pena deve ser elevada se possivel na 22 fase;

3) Agravante simples X atenuante preponderante: a atenuante anula a
agravante = a pena deve ser reduzida se possivel, na 22 fase;

4) Agravantes preponderantes X atenuantes preponderante: anulam-se = a
pena ndo deve sofrer alteracdo na 22 fase;

5) Duas agravantes simples x uma atenuante preponderante: anulam-se = a
pena ndo deve sofrer alteracdo na 22 fase;
6) Uma agravante preponderante x duas atenuantes simples: anulam-se = a

pena ndo deve sofrer alteracdo na 22 fase.

Notas:

a) Sao sugestbes para garantir um equilibrio entre as agravantes e atenuantes
refletindo o prisma do art. 67 do Cddigo Penal, Porém, ndo é uma operagao
aritmética, podendo o juiz valorar como entender mais apropriado o
confronto, desde que o faga sempre, fundamentando a sua conviccao.

b) Sé&o preponderantes do crime:

- motivos determinantes do crime

- personalidade do agente

- reincidéncia

c) Lembrar que a andlise de personalidade é fundamental para descobrir
quais agravantes ou atenuantes devem preponderar uma sobre as outras. EX.
atuar com crueldade sera uma agravante simples, se houver mero acaso,
porém se advier de personalidade agressiva sadica do réu é agravante
preponderante.®

Sem duavida, trata-se de um estudo valoroso e que visa a dotar as sentengas de
um determinado padréo, afinal, vivemos em uma sociedade de padrdes, nada mais natural, até
mesmo porque da a quem esta sendo submetido a um julgamento a previsibilidade do que ira
Ihe ser imposto em termos penais. No entanto, ndo passa de um esforco de entendimento, pois

a quantificacdo da pena € um poder discricionario do magistrado e sera computado conforme

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — Ap. 37.857 — Rel. Juiz Valentim Silva apud AMARO,
Mohamed. Codigo Penal na expressao dos Tribunais. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.371.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2010,
p.449.
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0 caso concreto. Dessa forma, haverd sempre julgados dispares ao modelo sugerido pela
doutrina majoritaria e predominante nos julgados do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, sem que o magistrado incorra em qualquer ilegalidade se a sentenca ndo for contraria
aos principios constitucionais. Alerta-se, entretanto, que quando houver discrepancia em
julgados, cabera ao representante da parte prejudicada pelo exagero cometido na sentenca

recorrer as instancias superiores para obter o equilibrio da pena imposta ao condenado.

3.3 Causas de diminuicao ou de aumento especiais da pena — Terceira fase

Ja as causas de diminuicdo ou de aumento especiais permitem ultrapassar
dos limites das escalas entre 0 minimo e 0 maximo da pena-base. Nesse caso, 0 juiz pode
aplicar s6 uma delas, adotando a que mais aumente ou diminua. E apurada com o cémputo
das causas de aumento e de diminuigéo, art. 69 (concurso material) e 71 (crime continuado),
da parte geral do Cddigo Penal, contidos na parte geral, somando-se com as circunstancias

especificas da parte especial do mesmo diploma.

Essas causas de aumento e diminui¢do genéricas situam-se na parte geral do
codigo e por isso sdo denominadas genéricas. Essas causas podem aumentar ou diminuir a
pena em proporcdes fixas (1/6, 2/3 etc), a exemplo do crime continuado, previsto no art. 71,
do Cddigo Penal. Importante aqui ressaltar que esses percentuais podem elevar a pena além

do méaximo e diminui-la do minimo.

Como causa de aumento e diminui¢do genéricas, a mais conhecida é o da
tentativa, prevista no art. 14, paragrafo Gnico, que pune a tentativa com a pena correspondente
ao crime consumado, diminuida de 1 a 2/3, a depender da maior aproximacdo do crime

consumado.

H4, também, causas especificas ou especiais de aumento e diminuicdo da
pena que se referem a crimes especificos previstos na parte especial, a exemplo do art. 155. §
2° do CP, (furto) que prevé uma causa de diminuicdo especifica, permitindo ao agente
primario, e quando de pequeno valor a coisa furtada, a possibilidade de diminuir a pena de um

a dois tercos, ou aplicar apenas a pena de multa.
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Sendo previstas na parte geral ou na especial, essas causas sdo aplicadas na
ultima fase da fixacdo da pena, conforme disposto no art. 68, do Codigo Penal. Havendo
concurso de causas de aumento ou de diminui¢do presentes na parte especial, pode o julgador
limitar-se a um sé aumento ou a uma s6 diminuicdo, adotando, a causa que mais aumente ou

diminua.

Por fim, fixa a pena de acordo com o sistema trifasico desenvolvido por

Nelson Hungria, prescrito pelo Codigo Penal:

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

Paragrafo Unico. No concurso de causas de aumento ou de diminuicdo
previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma
sO diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.
70

Ressalta-se que ha necessidade do Magistrado destacar cada estagio com a
devida fundamentacdo de suas elementares, de suas circunstancias ou de suas causas, sob
pena de afrontar preceito constitucional da individualizacdo da pena, acarretando a nulidade
da sentenga. Nesse contexto, deverd estar atento para evitar a dupla agravacdo pelo mesmo
motivo, a exemplo de computar maus antecedentes, que é uma circunstancia judicial e
reincidéncia, que trata de circunstancia legal. Ha casos em que realmente ha duas situacfes
distintas e torna-se dever legal do magistrado adicionar tanto os maus antecedentes por uma

condenacéo e considerar a reincidéncia por outra, sem que incida em bis in idem.

As causas de aumento e diminuicdo sdo definidas pelo proprio legislador,

mas devem ser consideradas pelo Magistrado, tendo esse a discricionariedade de estabelecer o

guanto a ser aplicado ao réu no caso em concreto, a exemplo da causa legal genérica prevista

na Parte Geral do Cdédigo Penal do Art. 14, § Gnico “Salvo disposi¢do em contrario, pune-se a

tentativa com a pena correspondente ao crime consumado, diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois
tercos).”"

Relevante lembrar que as causas de aumento e de diminuicdo, por

comporem a estrutura tipica do delito, permitem a fixacdo da pena acima do méaximo em

O BRASIL. Cddigo Penal de 1940. Vade Mecum. 3ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010.
™ Idem.
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abstrato previsto pelo legislador, assim como possibilita o estabelecimento da pena abaixo do
minimo, como exemplo, menciona-se o art. 121, 8 3° do Codigo Penal. “83° Se o homicidio é

culposo: Pena — detencéo de 1 (um) a 3 (trés) anos.”."

J& o conceito de qualificadoras e privilégios “circunstancias legais que estdo
jungidas ao tipo penal incriminador, aumentando ou diminuindo a pena obrigatoriamente,
dentro de um minimo e um maximo previstos pelo legislador.”®” Pode-se citar o art. 155, §

4°,, furto qualificado, que prevé:

8 4.° A pena é de reclusdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa, se o crime é
cometido:

I-com destruicdo ou rompimento de obstaculo a subtragdo da coisa;
I1-com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza;
I11-com emprego de chave falsa;

IV-mediante concurso de duas ou mais pessoas.”

A doutrina majoritéaria e grande parte da jurisprudéncia apontam na direcdo
do entendimento de que “quando houver a existéncia de duas ou mais qualificadoras, deve-se
considerar que, a partir da segunda, aproveita-se como circunstancia legal (agravante) ou

circunstancia judicial.”"”

Somando-se a esse entendimento, parte da doutrina sinaliza no sentido de
gue quando houver necessidade de se fazer compensacdo entre circunstancias judiciais e
legais, essa sO poderé ser realizada na mesma fase, conforme esclarece a doutrina: “quando o
juiz estiver ponderando as circunstancias judiciais, pode compensar 0s maus antecedentes

com o motivo nobre para a pratica do crime, ou ent&o a personalidade agressiva da vitima.” "

O sistema trifasico veda, no entanto, compensacdo de elementares contidas
em fases diversas, como ilustracdo cita-se os maus antecedentes (circunstancia judicial) com a
confissdo espontanea (circunstancia legal — atenuante). Nesse sentido vale ver o julgado
(Superior Tribunal de Justica, HC 10.241.Rel. Vicente Leal):

2 BRASIL. Cddigo Penal de 1940. Vadem Mecum. 3 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.452

" BRASIL. Cadigo Penal de 1940. Vadem Mecum. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

> NUCCI, Guilherme de Souza .Cédigo Penal Comentado. 10 ed. S&o Paulo: Revista do dos Tribunais. 2010,
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"8 |dem, p.453
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Penal. revisdo criminal. Pena. individualizacdo. Circunstancia atenuante.
Incidéncia obrigatéria. Fixacdo abaixo do minimo legal. No processo de
individualizacdo da pena, deve o Juiz observar 0s canones inscritos nos arts.
59 e 68, do Cddigo Penal, fixando a pena-base dentro das balizas delimitadas
pelo legislador, observando, para tanto, as circunstancias judiciais, fazendo
incidir, depois as circunstancias legais — Atenuantes ou agravantes — e
complementacéo a operacdo com a aplicacdo das especiais de aumento ou de
diminuicdo de pena. Fixada a pena-base o minimo legal, descabe a reducgédo
por forca a pena-base no minimo legal, descabe a reducdo por forca do
reconhecimento de circunstancias atenuantes, que, de outra parte, ndo se
compensam com causas especiais de aumento de pena. Habeas-Corpus
denegado.”’

Segundo doutrina majoritaria, também ndo se compensam causas de
aumento e de diminuicdo previstas na Parte Geral do Codigo Penal. Contudo, as previstas na
Parte Especial podem concorrer entre si, admitindo-se compensacdo quando tratar-se de duas
ou mais causas de aumento ou duas ou mais causas de diminuicdo ou o juiz podera aplicar a

mais ampla delas ou todas. A doutrina exemplifica:

No crime de incéndio (art. 250), tendo sido praticado com o intuito de obter
vantagem pecuniaria em proveito proprio (§ 1°, com aumento de 1/3) e tendo
causado lesdo grave para a vitima (art. 258, com aumento de metade), o juiz
pode aplicar as duas causas de aumento ou somente a mais grave. Se iguais
qualquer delas ... pode 0 juiz aumentar a pena duas vezes, ou apenas uma,
dependendo do caso em concreto.’

A respeito ao critério a ser utilizado para a aplicacdo dos aumentos e das diminuicdes
ndo ha consenso, contudo, tem predominado da jurisprudéncia o método segundo o qual o juiz
poderd aplicar as causas de aumento e a de diminuicdo uma sobre as outras, evitando, dessa
forma, a indesejavel pena zero, pois ndo serd possivel compensé-las, anulando-as. Para
ilustrar, veja exemplo oferecido pela doutrina a seguir: “[...] se a pena extraida da 22 fase for
de 6 anos, aplicando-se um aumento de 1/3, alcanca-se a cifra de 8 anos. Em seguida,
subtraindo-se 1/3, segue-se para a pena de 5 anos e 4 meses. Portanto, é incabivel compensar

as duas. “"°

Conclui-se pelos julgados apresentados, a premente tentativa de encontrar

um padrdo de interpretacdo dos julgados no que se refere a questdo da dosimetria da pena,

" BRASIL.  Superior  Tribunal de  Justica, HC  10.241, Rel.  Vicente  Leal.
Disponivel:<http://www.stj.jus.br>acesso em 26/03/2011.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Co6digo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p.453.

" |dem, p.454.
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mas como em sua aplicacdo hd uma enorme densidade de interpretacdo subjetiva do Juiz, os
julgados sempre ficardo restritos ao caso concreto, portanto, longe de termos um padrdo no

cdmputo da pena.
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4 O INSTITUTO DA CO-CULPABILIDADE COMO INTERPRETACAO DO ART.

66, DO CODIGO PENAL BRASILEIRO.

Procurar-se-a demonstrar nesse topico o conceito de co-culpabilidade, sua
aplicabilidade na dosimetria da pena e em quais principios constitucionais se baseia. Também
trara ao conhecimento do leitor a maneira de como esta positivada em outros paises e como a
jurisprudéncia brasileira tem considerado a co-culpabilidade, aproveitando-se os julgados que

concederam essa atenuante.

4.1 Conceito

Consiste o instituto em impor ao estado o 6nus por nao ter efetivado
politicas sociais capazes de possibilitar uma maior elasticidade a autodeterminacéo de parte
de seus cidaddos, em razdo de uma realidade de oportunidades desiguais, onde se observa
uma estrutura social opressiva, profundamente injusta e desigual. Assim o Estado possui
parcela de culpa pela falta de autodeterminacdo do agente em agir de outra maneira, fato que

0 impde compensar a pena a ser aplicado.

Na doutrina, a co-culpabilidade é assim conceituada:

O principio da co-culpabilidade ¢ um principio constitucional implicito que
reconhece a co-responsabilidade do Estado no cometimento de determinados
delitos, praticados por cidaddos que possuem menor ambito de
autodeterminacéo diante das circunstancias do caso concreto, principalmente
que se refere as condig¢Bes sociais e econbmicas do agente, 0 que enseja
menor reprovagao social, gerando conseqliéncias praticas ndao s6 na
aplicacdo e execuco da pena, mas também no processo penal.®

Ressalta-se que o instituto vai ao encontro do que propde a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos “Pacto de San José das Costa Rica” que em seu
predmbulo anuncia:

Reiterando que, de acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, sé pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor
e da miséria, se forem criadas condi¢des que permitam a cada pessoa gozar

% MOURA, Grégore Moreira de. Do principio da co-culpabilidade no Direito Penal. RJ:Impetus, 2006, p.36-37
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dos direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civil
e politicos. 8l

Pelo enunciado, revela-se, ja, naquele normativo dirigido a todos os paises signatarios

que o ideal de ser humano é ser livre e detentor de amplos direitos sociais e econdmicos.

Infelizmente, os reclamos da sociedade, influenciada por um pensamento
idealizado pela classe de maior status social é no sentido de criamos normas com maior pena
e novos tipos penais. Infelizmente, esse tipo de pensamento tem encontrado eco em nossa
sociedade, em especial na midia. Percebe-se que esse movimento tem encontrado também eco
no poder legislativo brasileiro, composto por membros de classes dominantes. Com este
perfil, 0 que se vé é a criacdo de normas penais com penalidades cada vez maiores, sem,

contudo, produzir os efeitos de diminuir a criminalidade no Pais.

Procurar-se-a demonstrar que a co-culpabilidade deveria ser uma atenuante
sempre que possivel perseguida e/ou aplicada por quem atua no Direito Penal, quando
presentes as condicdes para sua aplicacdo, ou seja, sempre que for constatado que sua adocgéo

tem amplo constitucional, conforme exposto a seguir.

4.2 O Principio da igualdade.

Sabe-se que 0s principios constitucionais em abstrato sdo de valoracao
equivalentes, possuem a mesma importancia, mas em concreto precisam ser ponderados e
sopesados, de forma a sobressair um sobre o outro, a depender do caso em analise. Entretanto,
hd o corolario de que as normas infraconstitucionais, bem como as sentencas, quando
conflitantes com os principios constitucionais, sdo passiveis de tornar os atos delas
decorrentes nulos. Partindo dessa premissa, deve-se inferir que uma lei ndo pode contrariar
um principio contido na Constituicdo Federal, pois o texto Maior decorre de uma vontade
social firmada pela sociedade, logo, ndo podera ser desrespeitada por uma lei de votagdo
ordinaria, sob pena de quebrar a unidade juridica.

81 Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969) Pacto de San José da Costa Rica) apud FILHO, Nestor
Sampaio Penteado. Direitos Humanos Doutrina — Legislacéo. 3 ed. Sdo Paulo: Método, 2009, p.181.
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Desse entendimento, leva-se a aduzir a respeito da estreita ligacdo entre o
Direito Penal e o Direito Constitucional, razdo suficiente para que possamos assentar que 0
instituto da co-culpabilidade sob o prisma do Direito Constitucional, deve ser também
aplicado ao Direito Penal, tendo em vista que o Estado tem parcela de responsabilidade pela
auséncia de oportunidade e pela miserabilidade de seus cidadaos, fatores que,

reconhecidamente, diminuem o campo de autodeterminacdo do agente.

Procura-se, com a co-culpabilidade, entdo, compensar essa desigualdade
material, impondo ao estado o 6nus a que lhe cabe também no campo penal. Acredita-se, que
dessa forma, o direito penal estara sopesando suas sentencas na direcdo do principio da

igualdade contemplada em nossa constitui¢ao federal de 1988.

Vérias sdo as formas de interpretar o principio da igualdade, mas se mostra
0 mais adequado o conceito de que devem tratar com igualdade os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade, pois a distribuicdo desigual de bens na sociedade
provoca vantagens exageradas, injustificadas, além do que as pessoas sdo diferentes em suas
condigdes naturais de aprendizagem em sua personalidade e em suas aptiddes. Por esse olhar,
pode-se concluir que a igualdade ndo € algo natural, ela deve ser perseguida, deve ser

construida pelo homem.

Oportuna a licdo doutrinéria:

A igualdade dos sujeitos na ordenacdo juridica, garantida pela Constituicéo,
ndo significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e
em particular nas leis expedidas com base na Constituicdo. A igualdade
assim entendida ndo é concebivel: Seria absurdo impor a todos os individuos
exatamente as mesmas obrigacdes ou lhe conferir exatamente 0s mesmos
direitos sem fazer distingdo alguma entre eles, como, por exemplo, entre
criancas e adultos, individuos mentalmente sadios e alienados, homens e
mulheres.®

Procurou o Grande Contrato Social, por meio de seus preceitos, criar uma
sociedade mais justa, igualitaria, disponibilizando aos entes constituidos normas que possam
delimitar as regras infraconstitucionais no caminho de estabelecer condi¢bes formais e

materiais mais favoraveis aqueles que estdo em desvantagens histdricas ou naturais.

82 KELSEN, Hans — Teoria Pura do Direito, tradugdo francesa da 2 Ed. alemd, por Ch. Einsenmann, Paris,
Dalloz, 1962 Apud Celso Antdnio Bandeira de Mello — O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3
ed. Ed. Malheiros, 2009, p. 10.
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O direito, como o poderoso instrumento desse ideal de igualdade, € ferramenta
utilizada pelos governos na busca de encontrar essa igualdade a seus cidaddos. Dessa forma,
tem aplicado a discriminacdo positiva, mais conhecidas como “a¢des afirmativas”, aos quais
buscam encontrar maior igualdade de oportunidades, a exemplo do que se observa quando a
Constituicdo Federal estabeleceu em seu inciso VIII, art. 37, que “a lei reservara percentual
dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os

critérios de sua admissdo.”®

Logo, a igualdade estd tanto em ndo discriminar como discriminar para
obter maior igualdade. Por analogia, pode-se dizer que o Direito Penal deve promover, dando
como exemplo o instituto da co-culpabilidade, condicdes materiais e formais para que se
possa alcancar o equilibrio na pena a ser aplicada, levando em consideracdo em sua
dosimetria a restrita autodeterminacdo do agente.

E cedico que no Brasil se convive com um sistema social em que se verifica
a existéncia de grupos sociais em completa desvantagem material, se comparados a classe
mais favorecidas, o que diminui, demasiadamente, a possibilidade dessas pessoas terem
acesso a cultura dominante se tentado por meios legais, isso, de certa forma, delimita o

individuo, restringe seu autodeterminismo.

Salienta-se ainda, que antes mesmo do agente ter cometido o crime, no
momento da criacdo das normas, verifica-se tratamento desigual entre individuos de maior e
menor classe social, pois normas penas destinam-se a proteger determinada parcela da
sociedade dos crimes que porventura vierem a cometer, a exemplo, o crime de “colarinho
branco”, ai incluidos os crimes contra o sistema financeiro, os crimes tributarios e os crimes
contra a administracao publica, sabidamente delitos afeitos as classes de maior “Status” social
e por sua complexidade, sdo poucos compreendidos pela populacdo em geral, razdo pela qual
enfrentam reduzida reacdo social, possibilitando ao sistema cominar penas mais brandas,
apesar que, na maioria das vezes, provoca prejuizo bem maiores, notadamente as classes ja

vulneraveis socialmente.

8 BRASIL. Art. 37°, da Constituicdo Federal de 1988. Vade Mecum. 3 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010.
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Contrariamente, o0s crimes inerentes as classes mais pobres,
costumeiramente, crimes contra o patrimonio privado, sdo de facil compreensdo e de maior
entendimento por parte da opinido publica, fatos estes que condicionam a produzir maior

reacdo social e, como consequéncia, maior pena.

Demonstrar-se-a o que foi abordado nesses ultimos paragrafos mostrando casos claros
de falta de proporcionalidade e razoabilidade nas cominacfes penais neste Pais, sendo
vejamos: o crime de “furto qualificado”, em que haja destrui¢cdo ou rompimento de obstaculo
da coisa” com “abuso de confianca” ou mediante “fraude, escalada ou destreza”, “emprego de
chave falsa”, ou “concurso de duas ou mais pessoas” a pena € de 2 a 8 anos de recluséo,

conforme descreve o artigo 155, §40%

do Cadigo Penal, irremediavel, concluir-se que nem
sempre essas sentencas mantém unidade com os principios constitucionais elencados nesse
trabalho, enquanto o de peculato, que causa um prejuizo coletivo, a pena é de 2 a 12 anos,
sendo que este provoca muito mais prejuizos a sociedade. A analise a ser feita estd em
observar a pena minima prevista no tipo penal. No exemplo apresentado, ambos tem 0 mesmo
patamar minimo, o que ndo me parece razoavel, ja que o peculato causa prejuizos a uma
enorme fatia da sociedade, afetando, normalmente, programas sociais que sem 0s quais as

comunidades inteiras ficam fadadas ao desamparo governamental.

Outra amostra pode ser feita na seletividade do “quantum” é baixo as penas
cominadas nos crimes contra ordem tributéria, econémica, ou contra a Administracdo Publica,
a exemplo do crime de duplicada simulada, que prevé pena de 2 (dois) a 4 (quatro) anos,
conforme preceitua o art. 172, do Cddigo Penal, enquanto o de furto qualificado a pena

cominada é de 2 (dois) a 8 (oito) anos.®

Agravando esse quadro, comumente verifica-se que os agentes pobres e de baixa
escolaridade, ndo raramente possuem maus antecedentes, sdo reincidentes e, enfim, eles
findam por ter sua pena base aumentada por essas circunstancias, enquanto o individuo de
classe mais favorecida, em regra, ndo é reincidente, em decorréncia de fatores ligados as

chamadas metas-regras, na teoria das subculturas e da teoria do etiquetamento.

8 BRASIL.CAdigo Penal de 1940. Vade Mecum. 3 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010.
85
Idem.
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E bom salientar que a criminalidade ndo é um mal que acompanha apenas a
classe pobre deste Pais, apesar dos dados oficiais ensejarem nesse sentido. Ao contrério, ela
encontra eco em todos os estratos sociais, sem, contudo, fazerem cifra como crime no Sistema

Penal Brasileiro.

Observe os dados extraidos da doutrina sobre a cifra-negra:

[...] Os dados da sociologia criminal relativos a “cifra negra” permitem, com
efeito, negar a hipotese explicativa de que o recrutamento desta restrita
populacdo criminosa, dentro do grande ndmero dos que, pelo menos uma
vez, de um modo ou de outro, violaram normas do direito penal (Sack
acredita poder inferir que, em uma sociedade como a da Alemanha
Ocidental, esta cifra representa de 80% a 90% da populacéo total, se realiza
de modo casual).®®

Diante do exposto, est4 claro que o Direito Penal, por meio do Instituto da
co-culpabilidade, deve adequar-se ao principio constitucional da igualdade, a fim de que o
agente ndo so6 venha a ter a igualdade formal, mas também a material, e, dessa forma,

disponibilizar, de fato, a todos, a igualdade.

4.3 O principio da dignidade da pessoa humana.

A compreensdo e aceitacdo da idéia de dignidade da pessoa humana € originaria do
pensamento do cristianismo, com a compreensdo de que todo o homem € digno e merecedor

da protecéo especial, pois todos somos a imagem e a semelhanca de Deus.

Posicdo doutrinaria sobre o principio da dignidade da pessoa humana:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa protecdo tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel.®’

% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:Introduco a sociologia do direito
penal; traducéo Juarez Cirino dos Santos. 3 ed. — RJ: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 105.

% INGO, W. Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988, e.
Ed., Porte Alegre, Livraria do Advogado, 2006, p.60 apud CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume
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O principio da dignidade da pessoa humana foi contemplado pelo
constituinte de 1997, ao criar o art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988, e, com
isso, incorporando a nossa Carta Magna um valor universal e inerente ao ser humano, ja
contemplado no texto da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, ao assinalar, em seu
art. 1°, que: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.” (Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos)®

Pode-se, assim dizer sobre o principio da dignidade da pessoa humana que
ele € um valor que cada ser humano tem por ser detentor do “logos”, ou seja, todos
representam a imagem e semelhanca de Deus, merecedores, portanto, de respeito, de bem-

estar, de felicidade e de recebermos e darmos amor ao proximo.

Sendo o principio da dignidade da pessoa humana como um valor
fundamental da Carta Magna, deve o ser humano ser livre em seus atos, deve ter
oportunidades iguais, ter acesso a cultura, ao meio ambiente saudavel, ter direito ao proprio

corpo, entre outros direitos. Confira-se a doutrina a respeito do tema:

A dignidade da pessoa humana decorre do chamado personalismo
axiologico, segundo o qual o Direito deve ser pautar sempre com a
finalidade de promover o bem-estar pleno do homem, pois este passa a ser o
centro de todo o valor, sendo o verdadeiro sujeito do Direito.®*

Pode-se indagar o0 que esse principio tem a ver com o instituto da co-
culpabilidade. Ora, o Estado ndo tem obtido éxito em suas politicas de universalizacdo do
ensino publico de qualidade, nem enfrentado com determinacdo os graves problemas de
desigualdade social no Pais, enfim, ndo tem propiciado a todos a dignidade da pessoa humana,
fato esse que provoca graus de autodeterminacéo bastante diferenciados entre os membros de
uma mesma sociedade, pois as oportunidades ndo sdo ofertadas de forma equanime a todos.

Esclarece a doutrina:

No Direito Penal, o principio da co-culpabilidade é exatamente essa protecao
dada ao hipossuficiente, com a ressalva de que seu objetivo ndo € igualar o
direito de liberdade do acusado ao jus puniendi do Estado, o que seria
improvavel e infactivel...A Co-culpabilidade apenas reconhece a ineficiéncia

3, parte especial:dos crimes contra a dignidade da sexual a dos crimes contra a administracao publica. 8 ed
Séo Paulo: Saraiva, 2010.

8 ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

% MOURA, Grégore Moreira de. Do principio da co-culpabilidade no Direito Penal. RJ: Impetus, 2006, p.62.
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do Estado na promocéo da dignidade da pessoa humana e, portanto, tenta

minimizar os efeitos da exclusdo social decorrentes de oportunidades,

reconhecendo o acusado como sujeitos de direitos, e ndo como objeto do
90

mesmo.

Logo, fica limpido de que a falta de dignidade que o Estado brasileiro ndo
oferta a todos seus cidad&os cria condi¢es de autodeterminacdo bastante disformes, e isso
deve ser considerado na dosimetria da pena quando o crime ndo contiver em seu elemento

constitutivo a violéncia fisica e ter o agente vulnerabilidade social e baixa escolaridade.

4.4 O principio da individualiza¢do da pena

Esse principio deve ser devidamente valorado, pois € por ele que se
determina que a aplicacdo da pena deve ocorrer de acordo com as caracteristicas pessoais do
agente a ser apenado, portanto, é necessario sempre avaliar 0s aspectos subjetivos e objetivos

do apenado na aplicacao da pena.

Podemos vislumbrar trés fases da individualizagdo da pena, quais sdo a
legislativa, a judicial e a executdria. A legislativa se da ao elaborar o tipo penal incriminador,
é o legislador o primeiro a fixar os valores minimos e maximos para a pena, bem como o0s
regimes e beneficios possiveis. A judicial € caracterizada pelo processo de concretizacdo da

pena feito pelo juiz no momento da sentenca condenatoria.

A individualizacdo da pena, como ressalta Ada Pellegrinei Grinover e outros
(in as Nulidades do Processo Penal — Malheiros Editores, 1992, pagina 163),
opera em dois planos: o legal e o judicial. Representa, em qualquer deles,
aceitacdo do principio da isonomia, na justica distributiva, segundo o qual
devem os homens ser tratados desigualmente na justa medida das suas
desigualdades, ou seja, segundo uma igualdade proporcional. Cabe ao
legislador, no plano abstrato, estabelecer margens minimas e méaximas de
penas aos diversos crimes e permitir agravamentos ou atenuac¢fes quando
acompanhados, na sua concretizacdo, de determinadas circunstancias. Ao
juiz incumbe, no caso concreto, buscar a reprimenda adequada, dentro dos
limites previamente estabelecidos para cada crime e em face das agravantes
e atenuantes genéricas ou especiais existentes (...) e todas as decisdes

% BRASIL. Cddigo Penal de 1940. Vade Mecum. 3 ed. S&o Paulo:Saraiva, 2010.
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atinentes a individualizacdo da pena devem ser motivadas, sob pena de
nulidades [..]*

Oportuno dizer que esse principio deve ser aplicado desde 0 momento da
criacdo da norma, passando pela tramitacdo processual/sentenca, até sua execugdo.
Infelizmente, o que se Vvé € a discriminacdo logo na criminalizacdo primaria, que € 0 momento
da criacdo da norma, onde grupos organizados atuam de forma a criminalizar determinadas
condutas ndo tdo danosas a coletividade e, enfraquecer qualquer tentativa de criacdo de

normas mais duras as condutas que atingem a coletividade.

A individualizagdo da pena também se da por meio das chamadas metas-
regras. Sao as regras que existem, mas ndo sdo formais, ndo sdo escritas, estdo mais nos
subterraneos dos poderes, estdo também presentes nas melhores condi¢Ges de defesas em
virtude do poder econdémico do acusado, bem como estdo presentes na similaridade social e
cultural entre os membros que compdem o sistema da persecucdo penal e o réu, que enxerga
naquele individuo sua semelhanca, assim, aplica-se a individualizacdo da pena quando de sua

aplicacéo.

4.5 Direito comparado

Imprescindivel mencionar que os normativos que serdo abordados neste
topico, cujos textos extraidos dos codigos penais dos paises abordados nesse trabalho foram
originariamente formatados e ordenados na obra intitulada “Do Principio da Co-Culpabilidade
no Direito Penal” de autoria de Grégore Moreira de Moura, doutrinador brasileiro que
debrucou sobre o tema. %

O doutrinador Grégore Moura denomina o instituto em referéncia como
principios da co-culpabilidade, e esclarece que estd positivado em diversas legislacdes, a
exemplo de Portugal em grande parte dos paises de origem latino-americanos, como Peru,
Costa Rica, Argentina México e Colémbia, paises que tem contemplado esse “principio”

como que reconhecem a sua meia culpa na questdo da criminalidade.

%1 GRINOVER, Ada Pellegrini, 1992 apud AMARO, Mohamed. Cédigo Penal na expresséo dos tribunais. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p.316.

%2 MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal. RJ:Impetrus, 20086,
p.69-87
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No Direito Penal Argentino, a co-culpabilidade é prevista como uma

circunstancia legal que agrava ou atenua a pena, ndo obstante os doutrinadores sempre a

tratem como circunstancia atenuante.

assim descrito:

No Cadigo Penal argentino o tema € assim normatizado:

Articulo 40. Em las penas divisibles por razén de tiempo o de contidad, los
tribunalies fijaran La condenacion de acuerdo com I&s circunstancias
atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad a 1as
regras Del articulo siguiente.

Articulo 41. A los efectos Del articulo anterior, se tendra em cuenta:

La naturaleza de La accion y de los médios empleados para ejecutaria 'y La
extension Del dafio y Del peligro causados.

La edade, La educacion, las costumbres yk La conducta precedente Del
sujeto, La calidad de los motivos que lo determinaron a delinqui,
especialmente La miséria o La dificultad de ganarse El sustento propio
necessario y El de los sustento proprio necessario y El de los suyos, La
participacion que haya tomado em El hecho, |as reincidéncias em que
hubiera incurrido y los demas antecedentes y condiciones personales, asi
como los vinculos personales, La calidad de las personas y las
cricunstancias de tiepo, lugar, modo y ocasién que demuestrem suk mayor o
menor pelegrosidade. El juez debera tomar conocimento directo y de visu
Del sujeto, de La victima y de I&s circunstancias Del hecho El La medida
requerida para casa caso.*

No Direito Penal Mexicano é assim disposta:

Art. 52. El juez fijard las penas e medidas de seguridad que estime justas y
procedentes dentro de los limites sendlados para cada delito, com base em
La gravedad Del ilicito y El grado de culpabilidade Del agente, teniendo em
cuenta:

V- La edad, La educacion, La ilustracion, 1as costumbres, l1as condiciones
sociales e econbmicas Del sujeto, asi como los motivos que impulsaron o
determinaron a delinquir. Cuando EIl procesado pertenecierte a um grupo
étnico indigena, se tomaran em cuenta, ademas, SUS uksos y costumbres. %4

No Direito Penal Peruano esta previsto no art. 45 o principio da co-culpabilidade,

Articulo 45. Presupuestos para fundamentar y determinar La pena: El juuiz,
Al momento de fundamentar y determinar La pena, debera tener encuenta:
1. Las caréncias sociales que hubiere sufrido El agente;

2. Suculturay SUS costumbres. Y

% Libro Primeiro, que trata das dispsiones generales do Cédigo Penal argentino de 21 de dezembro de 1984 apud
MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade. RJ:Impetus, 2006, p.71.

% Idem, p. 72.
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3. Los intereses de La victima, de su familia o de 1&s personas que de Ella
dependem.®

Observa-se que na legislacdo mexicana, a co-culpabilidade é uma circunstancia
judicial, logo incidindo na primeira fase da aplicacdo da pena. Percebe-se que naquele Pais
houve avanco na tentativa de minorar as perversas consequéncias da vulnerabilidade e da falta

de educacéo, com a previsao expressa da co-culpabilidade no art. 52 transcrita.

O Direito Penal da Costa Rica, assim como no Brasil, ndo contempla de
forma expressa o principio da co-culpabilidade em seu normativo juridico. L& se podera
aplica-lo por meio de uma interpretacdo do art. 71, o qual equivale ao art.66 do Cddigo Penal

brasileiro, que dispde sobre atenuantes inominadas, sendo vejamos:

Art. 71: El Juez, em sentencia motivada, fijara La duracion de La pena que
debe impnerse de acuerdo com los limites sefialados para cada delito,
atendiendo a La gravedad Del hecho y a La personalidad Del participe.

Para apreciarlos se tomara em cuenta:

a)Los aspectos subjetivos y objetivos Del hecho punible;

b)La importancia de modo, tiempo y lugar;

d) Las circunstancias de modo, tiempo y lugar;

e)Las demas condiciones personales Del sujeto activo o de La victima em La
medida em que hayan influido em La comision Del delito; y

f)LA conducta Del agente posterir AL delito. Las caracteristicas
psicoldgicas, psiquiatricas y sociales, lo mismo que l&s referentes a
educacioén y antecedentes, seran solicitadas AL Instituto de Criminologia El
cual podra incluir em su informe cualquier outro aspecto que pueda ser de
interes para mejor informacion Del juez®®

Contudo, aquele Pais, reconhecendo o problema, esta analisando Projeto
cujos artigos 73 e 74 procuram evoluir no entendimento da co-culpabilidade, normatizando-a,
conforme texto extraido..

Articulo 73: Principio de culpabilidad

La pena no podrd exceder los limites de La culpabilidad. Tanto para
cuantificar como para seleccionar La pena de los delitos y I&s
contravenciones, El juiez tendra especialmente em cuenta: La extension Del
dafio y Del peligro provocados; La calidad de los motivos que lo impulsaron
a La conducta; La mayor o menor comprension Del carcter ilicito de La
conducta; las circunstancias de modo, comprensién Del caracter ilicito de
La conducta,. Las circunstancias de modo, tiempo y lugar de La conducta,
I&s condiciones econdmicas, socialies, culturales y personales Del autor, El
comportamient posterior a la conducta, em cuanto revele condiciones

% Libro Primeiro, Titulo I11: de Ias Penas; Capitulo 11: Aplicacion de La Pena. Apud MOURA, Grégore Moreira
de. Do Principio da Co-Culpabilidade. RJ: Impetus, 2006, p.74.
% |dem, p.75/76
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generales de La persona ofendida en cuanto revele La disposicion para
reparar El dafio, resolver El conflicto o mitigar SUS efectos. Y Ias
condiciones generales de La persona ofendida em La medida em que hayan
influido em La comision Del delito o contravencion.

Las mismas reglas se aplicaran cuando se trata de las sustituciones tanto de
La paena principal por uma alternativa como de uma alternativa por outra
ou otras.

Articulo 74: Reglas generales para La aplicacion de |as penas.

Em EI momento de individualizar |as penas, de determinar Ias condiciones
de su cumplimiento o de realizar 1&s sustituciones que correspondan, El
juiez dele tener em cuenta lo que em cada caso resulte adecuado para:
Tutelar Iso intereses de La victima, de su familia o de Ias personas que de
Ella dependan;

1. Resover satisfactoriamente los conflictos generados por La conducta;

2. Resolver satisfactoriamente los conflictos generados por La conducta;

3. Suplir 1&s caréncias sociales que h4 sufrido La persona condenada

4. Conservar y mejorar La salud fisica y psiquica de La persona
condenada;

5. Hacer El menor empleo posible de La pena de prision; y

6. Motivar que La conducta futura de La persona condenada, sea conforme
a derecho. ¥

Verifica-se na leitura do texto do referido Projeto de Lei que 0 juiz ao
aplicar a pena estara vinculado a considerar sempre que existir as caréncias sociais da pessoa

condenada.

No Direito Penal Boliviano, o instituto da co-culpabilidade encontra-se
identificado como circunstancia judicial para aferir a personalidade do autor e como atenuante
genérica, quando o agente pratica o fato impulsionado pela miséria, segundo texto que se

pode tirar do Cddigo Penal Boliviano.

Art. 38 - CIRCUNSTANCIAS

Para apreciar La personalidad Del autor, se tomara principalmente em
cuenta:La edad, La educacion, 18s costumbres y La conducta precedente y
posterior Del sujeto, los méviles que lo impulsaron a delinguir y su situacién
econdmica e social.

Art. 40 - ATENUANTES GENERALES

Podra tambiém atenuarse La pena:

Cuando El autor ha obrado por motivo honorable, o impulsado por La
miséria [...]"

%" Livro I:Parte General; Titulo V:Penas Y su Aplicacion; Capitulolll:Determinacién de La Pena Apud MOURA,
Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade. RJ: Impetus, 2006, p.76
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Dessa forma, o Codigo Penal boliviano demonstra claramente a preocupag¢do em
reconhecer a co-culpabilidade na fixacdo da pena, pois a miséria pode ser considerada e
levada em conta nas circunstancias trazidas pelo art. 38, especial na frase su situacion

econdmica e social.

A co-culpabilidade no Direito Penal Colombiano esta prevista no art. 56, do

Caodigo Penal Colombiano, abaixo descrito.

Art.56 — El que realice La conducta punible bajo La influencia de profundas
situaciones de marginalidad, ignoréncia o pobreza extremas, em cuanto
hayan influido directamente em La ejecucion de La conducta punible y no
tengan La entidade suficiente para excluir La responsabilidad, incurrird em
pena no mayor de La mitad Del méaximo, ni menor de La sexta parte Del
minimo de La sefialada em La respectiva disposicion.*®

Encontra-se a co-culpabilidade no ordenamento portugués, prevista no art. 71,
alinea d do Codigo Penal portugués, o qual se transcreve:

Art. 77. Determinacdo da medida da pena.

1.A determinacdo da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei, é
feita em fungéo da culpa do agente e das exigéncias de prevencéo.

2.Na determinacdo concreta da pena o tribunal atende a todas as
circunstancias que, ndo fazendo parte do tipo de crime, depuserem a favor do
agente ou contra ele, considerando, nomeadamente:

a)O grau de ilicitude do facto, 0 modo de execucgéo deste e a gravidade das
suas conseqliéncias, bem como o grau de violacdo dos deveres impostos ao
agente;

b)A intensidade do dolo ou da negligéncia:

c) Os sentimentos manifestados no cometimento do crime e os fins ou
motivos que o determinaram;

d)As condicbes pessoais do agente e a sua situacdo econdmica;

e)A conduta anterior ao facto e a posterior a este, especialmente quando esta
seja destinada a reparar as consequéncias do crime;

f)A falta de preparagdo para manter uma conduta licita, manifestada no
facto, quando essa falta deva ser censurada através da aplicagdo da pena.

3. Na sentenca sdo expressamente referidos os fundamentos da medida da

pena. '®

% Decreto Ley 10426, de 23 de agosto de 1972. Elevando a rango de Ley em 10 de marzo de 1997. Modificado
pela Ley 1768.Actualizacion segun. Ley 2494 de 04 de agosto Del 2003.apud MOURA, Grégore Moreira de.
Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal. RJ:Impetus, 2006, p.80

% |dem, p.81

100 | jvro I; Titulo 111: Das Consequéncias Juridicas do Facto; Capitulo 1V: Escolha e Medida da Pena;Seccdo | —
Regras Gerais.apud MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade. RJ: Impetus: 2006,
p.84.
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Conclui-se que muitos paises de origem latino-americanas vem adotando
por diversas formas a co-culpabilidade em seus normativos penais, motivados,
provavelmente, por reconhecerem a grande desigualdade existentes em seu corpo social,
marcado por uma sociedade que conviveu por muito tempo com base da méo-de-obra escrava,
economia predominantemente extrativista e com grande desigualdade social, caracteristicas
que inclinaram seus legisladores compensarem também no direito penal a co-culpabilidade do
estado pela miséria e baixa escolaridade, fatores que limitam autodeterminacdo de muitos que

acabam sendo identificados pelo sistema penal.

4.6 A co-culpabilidade na jurisprudéncia brasileira.

Apesar de ndo predominar em nossos tribunais o acolhimento da teoria da co-
culpabilidade nos casos em que é cabivel, mostrar-se-a nesse tdépico alguns julgados
contrarios a esse entendimento, cuja sentenca reconheceu que a vulnerabilidade econdmica e a
baixa escolaridade deveriam ser consideradas na apuracdo do quantum a ser apenado o agente

qguando da dosimetria da pena a Ihe ser aplicada. Confira-se o presente julgado:

Ementa. Furto em residéncia. Concurso de agentes e autoria
comprovadas. fato tipico. Inaplicabilidade do principio da
insignificancia.

Além da inexisténcia de resultado patrimonial, a ocorréncia de crime
bagatelar exige analise acerca do desvalor da conduta do agente. A
invasdo da residéncia da vitima imprime desvalor a agdo, tornando
incabivel a aplicacao do principio da insignificancia.

Juizo Condenatério mantido incidéncia da atenuante mantido.
Incidéncia da atenuante genérica prevista no art. 66. Réu semi-alfabetizado.
Instituto da co-culpabilidade. Redugcdo da pena. Multa. Isencdo de
pagamento. Possibilidade. Pena que transcende da pessoa do condenado
pobre, atingindo seus familiares.

Apelagdo parcialmente provida.'®

Ha julgados em que o instituto da co-culpabilidade é aplicado em legislacao
especial, no caso em epigrafe, na lei 11.343/2006 (trafico de drogas), situacdo em que 0
magistrado considerou a precéria situacdo econémica e a baixa escolaridade para quantificar a

pena a ser aplicada ao agente nessas condigdes. A titulo de ilustragdo, menciona-se julgado da

101 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Ap. Crim. 70013886742. Rel. Marco Scapini.
Disponivel<http.stj.gov.br> acesso em 03/03/2011.
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justica federal reconhecendo a aplicacdo da atenuante genérica prevista do art. 66, do CP,
aplicando essa atenuante na terceira fase do sistema trifasico, no caso do crime de trafico de
drogas, previsto na Lei 11.343/2006.

O acordao da sentenca, que em seu item 1 prescreveu: “No caso especifico
dos autos, a condicdo de “mula”, a situacdo de pobreza e o baixo grau de instrugdo devem ser
avaliados na terceira fase, quando do exame da minorante prevista no art. 33, § 4°, da Lei n°
11.343/06, por favorecer mais as res. Veja a ementa.

Penal. Trafico Internacional de drogas. Art. 33, Caput 33, c/c Art. 40,1, da
Lei n® 11.343/06, condi¢do de “mula”. Situacdo de pobreza. Aplicagéo da
atenuante genérica (Art. 66. CP). Deslocamento para terceira fase.
Agravamento pelo uso de transporte pablico. Exclusdo minorantes descritas
no art. 33, § 4° e art. 41, da Lei 11.343/06. Incidéncia da primeira. Penas
redimensionadas. Importacdo desautorizada de municdo. Art. 18 da Lei n°
10.826/03. Pena-Base reduzida. Afastamento das circunstancias do crime
multa. Reducgdo para os dois delitos. Substituicdo das penas. Vedacéo legal.

1. No caso especifico dos autos, a condi¢do de "mula"”, a situacdo de pobreza
e 0 baixo grau de instrucdo, devem ser avaliados na terceira fase, quando do
exame da minorante prevista no art. 33, 8§ 4° da Lei n°® 11.343/06, por
favorecer mais as rés.’?

O instituto recebeu acolhimento até mesmo para 0S crimes contra a
dignidade sexual, julgados em que 0s magistrados sopesaram 0s principios que norteiam a co-
culpabilidade de forma preponderante. Verifica-se a deciséo:

Ementa: Embargos Infringentes. Tentativa de estupro. Fixacdo da pena.
Agente que vive de biscates, solteiro, com dificuldades para satisfazer a
concupiscéncia, altamente vulneravel a pratica de delitos ocasionais. Maior a
vulnerabilidade social, menor a culpabilidade. Teoria da co-culpabilidade
(Zaffaroni). Prevaléncia do voto acolhido por maioria de Justica do RS,
Relator: Tupinamba Pinto de Azevedo, julgado em 28/4/2000). *®

Agora, mostrar-se-a outro julgado fundamentando o néo acolhimento da co-

culpabilidade, cuja argumentacéo é quase padrdo para a argumentacéo refutando-a.

inaplicavel, no caso dos autos o0 mencionado “principio da co-culpabilidade”,
pela personalidade voltada para a pratica criminosa, contando com varias
condenacdes, ndo podendo agora, requerer um reconhecimento por parte do

102 BRASIL. ICP e Portaria do Tribunal Regional Federal 4° Regi&o n° 195, de 16 de dezembro de 2004 (DJU de
24/12/2004), p.25.acesso em: 08/03/2011.

3 . Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Embargos Infringentes nimero 0000792358 — Rel.

Tupinamba Pinto de Azevedo.

10
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Estado, de sua auséncia de prestacdes materiais, culturais e sociais, alegando
que essa lacuna contribuiu para que viesse a praticar crimes.***

E irremediavel revelar que essa é a posicdo majoritaria quanto a
interpretacdo que nossos julgadores tem feito a respeito da co-culpabilidade estatal, mas, ndo
se pode negar que ha sentenca acatando a co-culpabilidade quando da interpretacdo do art. 66
do Codigo Penal, comumente sentencas proferidas no sul e sudeste, reconhecidamente as

regibes de melhor desenvolvimento socio-econdmicos do Pais.

N&do ha davida de que o tema ainda passa por um processo dialético, que
certamente deverd apontar um caminho mais ponderavel e razoavel de nossos julgadores, ou
guem sabe até mesmo do parlamento brasileiro, normatizando a matéria de forma mais clara.
Por oportuno, verifica-se pelos argumentos apresentados por quem ndo acata a co-
culpabilidade a escassez na fundamentagdo, mostrando assim inconsistente sustentacdo
argumentativa, pois evitam tocar no cerne da questdo sobre 0s principios que norteiam a co-
culpabilidade estatal, bem como por nao enfrentarem as teorias de criminologia mencionadas
nesse trabalho, ou seja, da teoria do etiquetamento, das subculturas, das questdes ligadas as

metas regra, que ensejam na restricdo da autodeterminagéo do agente, entre outras.

1BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo. Ap. Crim. 990.10.185470-8. Rel. Luis Antdnio
Cardoso. Disponivel:<http//www.esaf.tjsp.jus.br>cesso em: 04/04/2011.
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CONCLUSAO

Buscou-se neste trabalho a resposta para a seguinte problematizagédo: A
baixa escolaridade e a vulnerabilidade social do réu devem ser consideradas para atenuar a
aplicacdo da pena quando a acdo ndo houver ofensa a integridade fisica da vitima, com

aplicacdo dessa atenuante por meio do art. 66, do Cddigo Penal?

Fundamentado na co-culpabilidade do Estado, essa obra procurou mostrar
gue sim, pois o Estado ndo tem obtido éxito em suas politicas publicas de universalizacdo do
ensino, nem tem enfrentado, com determinagéo, os graves problemas de desigualdade social

no Pais, restringindo, dessa forma, a autodeterminacao desses agentes.

Para alcancar esse entendimento, esta monografia inicia sua base argumentativa
trazendo evidencias que a pena se mostrou ao longo da existéncia humana como a forma mais
usual de conter os impetos humanos com vista a manutencdo de uma ordem social aspirada
pelo grupo que as adotou, funcionando, dessa forma, como um meio de defesa da sociedade.
Pode-se afirmar que a pena é um axioma quase como inquestiondvel a manutencdo da paz
social, apesar da incontestavel verdade de que o crime e 0 criminoso estarem presentes na

histéria do homem e em todo grupo e/ou sociedade.

E cedico que ao longo da existéncia humana, as penas foram aplicadas
nas mais diversas formas. Inicialmente, pelo chefe da cla, o qual aplicava a pena ao infrator
das regras impostas pela tribo, posteriormente, na idade média, aplicada pelos monarcas
absolutistas, com penas cruéis e “espetaculares”, e, atualmente, o Gnico detentor do direito de

punir esta conferido ao Estado, amparado por normas legais.

A pena é, sem duvida, uma ferramenta intimidadora das condutas desviantes. Contudo,
para adota-la, o proprio corpo social se viu na necessidade de estabelecer regras bem definidas
com vistas a atender seu maior objetivo, qual seja, punir o infrator e promover a pacificagdo
social e a0 mesmo tempo evitar 0s excessos praticados pelo Estado, estabelecendo, com isso,

limites ao detentor do poder de punir.
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No Estado democratico de direito, as penas sao normatizadas por meio de
regras pre-estabelecidas, criadas pelo legislador originario (constituinte), e o ordinario, sendo
este designado para a criacdo das normas infraconstitucionais que devem manter unidade com
0 nucleo das regras e principios constitucionais. Dessa forma, constréi-se o arcabouco juridico

constituido de principios e leis que legitimam a acdo do Estado no Direito Penal.

Dessa forma, o Estado se aparelhou das normas penais, tendo o Brasil
adotado o sistema trifasico, para quantificar a pena a ser aplicada ao delinqiiente. Esse
trabalho, porquanto, procurou elucidar de maneira minuciosa as normas aplicaveis para
identificar o quantum a ser adotado ao apenado, mostrando os critérios da aplicacdo da
dosimetria da pena, cuja divisdo se deu em 3 (trés) fases, sendo a primeira fase a que se
destina a identificar as circunstancias judiciais, a segunda fase, as circunstancias legais, e a
terceira fase e Ultima, as causas de aumento e de diminuigdo da pena, como prescreve o art. 68

do Caodigo Penal.

Percebeu-se no transcorrer dessa leitura que o tema nao é pacifico em nossos tribunais,
pois nas normas penais, 0 legislador estabeleceu principios, criou o tipo penal e a pena
atribuida a seu transgressor, mas, deixou uma significativa margem de dosagem ao julgador,
gue de forma subjetiva e discricionaria que se utiliza, dentro de uma perspectiva de limitacdo
vinculada por lei expressa, mas que irremediavelmente deve se coadunar com 0s principios

constitucionais.

No entanto, nessa margem de subjetividade, observa-se todo tipo de julgado, com as
mais diversas interpretacOes, realidade essa que, néo rara, tem levado os tribunais superiores a
intervir por meio de sumulas, com o propdsito de padronizar determinadas posi¢Ges sobre
normas referente a dosimetria da pena, assim se deu como a edicdo da Sumula 231 do
Superior Tribunal de Justica, que prescreve ndo ser possivel na segunda fase, quando da

existéncia de atenuante, e se a pena ja estiver no seu minimo, diminuir a pena do réu.

Procurou esta monografia esclarecer pontos e muitas das posi¢fes adotadas
por nossos tribunais no que se atine as questdes da dosimetria da pena, e para alcancar esse

objetivo procurou veicular decisdes jurisprudenciais e posicionamentos doutrinarios.
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Também produziu detida anélise do art. 66 do Codigo Penal, colocando sob
olhar apurado o instituto da co-culpabilidade, que, ndo obstante, estar longe de obter o
acolhimento da maioria dos julgadores, observou-se na leitura deste trabalho sua aplicacédo
jurisprudencial, bem como posi¢do doutrinaria, onde se defende que a pena deve ser atenuada
por esse instituto quando presentes as condi¢Oes de vulnerabilidade social e econdmica, baixa

escolaridade do agente e o crime ndo ofender a integridade fisica e psiquica da vitima.

Posicionando-se com uma visdo humanistica da pena ao colocar-se
favoravel a defesa da aplicacdo da atenuante da co-culpabilidade sempre que existentes suas
condigdes no caso concreto, este trabalho procurou noticiar a relevancia do julgador ao apurar
0 guantum penal a ser aplicado ao apenado, cuja sentenca devera irremediavelmente conter
enorme equilibrio, razoabilidade e proporcionalidade, fundamentando todas as elementares,

circunstancias e causas que compdem essa dosimetria.

Por fim, mostra-se a obra um esforco de esclarecer a interpretacdo
dominante na jurisprudéncia quanto a aplicacdo das questdes referentes a dosimetria da pena,
com excecdo a esse posicionamento majoritario, o presente trabalho detalha a atenuante
prevista no art. 66, do Cddigo Penal, concordando com a jurisprudéncia minoritaria e doutrina
escassa, que se posicionam favordveis ao acatamento desta atenuante por meio da co-
culpabilidade estatal, quando presentes no agente vulnerabilidade social e econdmica, baixa
escolaridade e o ndo houver ofensa a integridade fisica da vitima, aliando-se, dessa forma, ao
entendimento de que as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas no ambito dos
principios constitucionais, cujo nlcleo esta na defesa dos direitos fundamentais, marcado pela

igualdade, dignidade da pessoa humana e a individualizagéo da pena.
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