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ANALISE DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE NOS CASOS
DE REINCIDENCIA

THAISA MAYER PONTES

RESUMO

O trabalho tem como principal objetivo analisar a aplicacdo do principio da coculpabilidade
nos casos de reincidéncia penal. Para que isto seja possivel, sdo abordados temas como
culpabilidade e sua evolucdo histérica, a culpabilidade na fixacdo da pena, culpabilidade
como principio, limite e elemento do delito. Além disso, o instituto da reincidéncia penal é
abordado a partir da explanacdo de seu conceito, da demonstracdo do entendimento do
Supremo Tribunal Federal acerca do tema, assim como da questdo da aplicacdo do principio
da coculpabilidade nos casos de reincidéncia penal. Através da analise destes aspectos, €
possivel compreender a importancia da ligacdo entre o principio da coculpabilidade e do
instituto da reincidéncia penal, assim como restard demonstrada a necessidade de positivar
este principio no ordenamento juridico brasileiro, para que assim seja feita a sua melhor
aplicacdo, especialmente nos casos de reincidéncia, obedecendo, portanto, as pretensdes de
realizacdo de um Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Culpabilidade. Coculpabilidade. Estado Democratico de Direito.
Reincidéncia penal.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a aplicacdo do principio da coculpabilidade nos
casos de reincidéncia penal.

O instituto da reincidéncia desperta o interesse da doutrina e dos profissionais de
direito ha muito tempo, e, apesar de o Brasil ser um Estado Democratico de Direito, mantém
ainda a reincidéncia no Direito Penal patrio.

Parte dos doutrinadores possui resisténcia acerca da exclusdo deste instituto do
Direito Penal brasileiro. Os que ndo sdo indiferentes ao problema da justificacdo do instituto
da reincidéncia tendem a defender a sua manutencdo na legislagédo penal (como defendem
Julio Fabbrini Mirabete, Renato N. Fabbrini, Guilherme de Souza Nucci, André Estefam,
entre outros).

O principio da coculpabilidade ndo é menos polémico no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que ndo fora positivado, e, por esta razdo, a maioria dos julgadores ndo o
considera de forma adequada para uma possivel aplicacdo de pena nos casos de reincidéncia.

Ocorre que o instituto em questdo ndo pode ser justificado com base na dogmatica do
Direito Penal, tampouco com base no fundamento da sociologia criminal, o que demonstra
uma necessidade de mudanga acerca da reincidéncia, assim como a positivacdo da
coculpabilidade na legislacédo brasileira, ou ao menos sua aplicacdo com respaldo no art. 66
do Cddigo Penal.

Em razdo da necessidade de observancia ao modelo estatal eleito pelo legislador
constituinte para que se aplique corretamente a legislacao penal e, especificamente, o instituto
da reincidéncia penal e o principio da coculpabilidade, propde-se no presente trabalho
analisar, primeiramente, o principio da culpabilidade por meio do estudo de sua evolugéo no
ordenamento juridico brasileiro, da sua utilizacdo quando da fixacdo da pena, bem como de
suas caracteristicas como principio, limite da pena e elemento do delito.

Num segundo momento, busca-se compreender o principio da coculpabilidade, por
meio do estudo de seu conceito, passando por uma breve explicacdo da coculpabilidade as
avessas, e analisando, por fim, a aplicacdo da coculpabilidade no ordenamento juridico
brasileiro.

Finalmente, analisar-se-a o instituto da reincidéncia, bem como o entendimento do
Supremo Tribunal Federal acerca do assunto. A partir dai, demonstrar-se-a4 a importancia da

ligagdo do principio da coculpabilidade ao instituto da reincidéncia.



Com isso, pretende-se demonstrar a importancia da analise do principio da
coculpabilidade nos casos de reincidéncia, o que ndo tem sido feito pelos julgadores no
momento atual do Direito Penal. Como justificativa para a ndo aplicacdo, alegam o0s
magistrados, na maioria das vezes, que ndo é possivel aplicar o principio dada a falta de
positivacdo do instituto no ordenamento juridico pétrio, ou ainda pelo fato de néo ter restado

comprovado que o individuo fora prejudicado por suas condicdes sociais. *

1 Vide: STF - HC: 124522 AC; STJ - HC: 187132 MG 2010/0185087-8; TJ-SP - APL: 00016963020138260127
SP 0001696-30.2013.8.26.0127; TJ-RS - ACR: 70059137893; TJ-DF - APR: 20130110627183 DF 0016547-
92.2013.8.07.0001; TJ-MG - APR: 10704130055558001 MG.



2 CULPABILIDADE

O conceito de culpabilidade, em Direito Penal, possui trés sentidos. Primeiramente, a
culpabilidade esta relacionada a aplicacdo da pena, demonstrando a possibilidade da aplicacéo
de uma pena ao autor de um fato que é proibido pela lei penal.> A culpabilidade, em segundo
lugar, pode ser um elemento de determinacdo da pena, ou seja, o limite para esta. Ainda, em
terceiro lugar, a culpabilidade é entendida como principio, que assegurard que nenhum
individuo serd punido por um resultado “absolutamente imprevisivel se ndo houver obrado
com dolo ou culpa”.®

Para que se possa fazer uma abordagem adequada do tema, é necessario estudar, de

maneira breve, o desenvolvimento do principio da culpabilidade.

2.1 EVOLUCAO DO CONCEITO DE CULPABILIDADE

O conceito psicoldgico de culpabilidade surgiu na metade do século XIX, quando da
afirmacdo do positivismo e do determinismo, e foi o primeiro passo para o desenvolvimento
da responsabilidade penal subjetiva.* O objetivo desta teoria era retirar o vinculo previamente
existente entre culpabilidade e culpa moral, firmando um conceito que fosse, tdo somente,
juridico.®

De acordo com Jorge de Figueiredo DIAS, “o cerne da categoria reside no dolo e na
negligéncia como espécies diferenciadas de ligagio psicolégica entre o agente e o fato”.

A culpabilidade conforme definida pela teoria psicol6gica demonstrou, pela primeira
vez, a “separagdao entre dois aspectos da estrutura do crime, um objetivo constituido pela
causalidade, presente na tipicidade e na ilicitude, e outro subjetivo, no qual se encontra a
culpabilidade”.”

O conceito psicoldgico de culpabilidade era formado somente pelo dolo e pela culpa,

e englobava também a ideia de imputabilidade, que era pressuposto para que houvesse

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito penal, volume 1: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 331.

% 1bid., p. 331.

4 RODRIGUES, Cristiano. Teorias da Culpabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 33.

> BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 530.

® DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questdes fundamentais: a doutrina geral do
crime. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. Portugal: Coimbra Editora, 2007. p. 512.

" RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 33.
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culpabilidade.® A imputabilidade deveria ser afastada quando o individuo fosse portador de
doencas mentais ou devido & sua imaturidade, casos em que ndo haveria dolo ou culpa, e
assim, também seria excluida a culpabilidade.®
O conceito psicologico de culpabilidade foi bastante criticado, pois as formas de
culpabilidade apresentadas por esta teoria ndo poderiam ser duas formas de uma mesma coisa,
uma vez que o dolo representa “querer”, e a culpa o exato contrario, ou seja, “ndo querer”.°
Além disso, ndo era possivel manter a ideia de que houvesse ai vinculos psicolégicos, uma
vez que quando ha& imprudéncia inconsciente, ndo ha ligacdo psicoldgica entre o agente e 0
fato, “até porque ¢ da esséncia dela a imprevisdo do resultado desvalioso”.*!
De acordo com Paulo César BUSATO,
o dolo pode ser entendido — e a época efetivamente era — como um conceito
psicoldgico, composto por vontade e previsdo, a imprudéncia ou culpa é um

conceito essencialmente normativo, composto da previsibilidade e da infracdo de
dever de cuidado.

Este foi um dos motivos pelo qual a teoria foi criticada, ja que era dificil reconhecer
situacdes de exculpacdo, ja que existem situacGes em que h& um vinculo psicolégico em face
do resultado, mas ndo é reconhecida a culpabilidade do autor.

Em 1907, com a caréncia apresentada pelo conceito psicoldgico, surgiu a teoria
psicoldgico-normativa da culpabilidade, originada pelos estudos de Reinhard Frank. Esta
teoria causou uma revolucdo na estrutura do delito, assim como na culpabilidade, pois a
redefiniu como sendo um “juizo de valor com base na reprovabilidade da conduta”, e nao
mais somente como liame psicoldgico entre autor e fato.'?

Para Frank, “o que oferece a medida da culpabilidade nao ¢ o dolo nem a culpa, mas
0 que ele denomina ‘circunstancias concomitantes’, as quais podem tanto atenuar como
excluir a culpabilidade.”*?

Esta teoria considerava que o estado de necessidade exculpante ndo poderia ser
explicado pela teoria psicologica de culpabilidade, pois para esta a culpabilidade nada mais

era do que a soma de dolo e culpa, que produziam um resultado de forma consciente ou

8 RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 34.

® RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 34.

10 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 532.

11 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 532.

12 RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 37-38.

13 BRUNONI, Nivaldo. Principio da Culpabilidade: consideragdes. Curitiba: Jurua, 2008. p. 143.
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descuidada, o que tornaria impossivel a exclusdo da culpabilidade por estado de necessidade,
ja que o sujeito que af atua tem consciéncia sobre o que faz.1*

Além disso, Frank também critica, em seu trabalho, o fato de a imputabilidade ser
pressuposto e ndo elemento da culpabilidade, pois um doente mental, por exemplo, pode
querer praticar a acao.

James Goldschmidt, um dos defensores da teoria psicoldgico-normativa, afirmou
que:

ao lado de cada norma juridica (Rechtsnorm) existiria uma norma de dever
(Pflichtnorm), sendo que a primeira dirigia-se ao injusto, possuindo carater objetivo
e geral, como sdo as normas incriminadoras; a segunda estaria atrelada a
culpabilidade e seria relacionada com o carater subjetivo e individual, visando
dirigir a vontade de atuacdo. Ao lado das normas que regem a conduta existe a

norma de dever, que, se contrariada, revela uma vontade contréria ao dever, que é o
objeto de censura individual.*®

Para este autor, somente seria possivel falar de legalidade conforme o dever se
houvesse uma atuacdo conforme o direito pela consciéncia do dever, de modo que a acéo
dolosa teria uma manifestacdo de vontade contraria ao dever.®

Neste caso, somente poderia haver a desobediéncia ao dever se a norma fosse
conhecida. Portanto, a partir desta teoria, passou-se a considerar que a reprovacao do autor
dependeria da consciéncia da antijuricidade da acdo praticada.

Berthold Freudenthal também deu sua contribuicdo para a teoria psicol6gico-
normativa, pois demonstrou que ndo havia uma boa compreensdo do direito pelo povo, pois
haviam condenac®es juridicas em situacGes que todos teriam agido da maneira que o autor da
acdo agiu.l” Em circunstancias excepcionais, portanto, seria impossivel agir conforme a
norma, o que deveria excluir a culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa.

O autor deveria ter, portanto, consciéncia da ilicitude, o que ligou de maneira
definitiva a culpabilidade a antijuricidade. Ou seja, quem desconhecia a ilegalidade de sua
conduta, ndo agiria com dolo. A partir deste momento, dolo e culpa ndo mais eram
considerados formas de culpabilidade, pois tornaram-se elementos da culpabilidade, assim
como a imputabilidade e a exigibilidade de conduta conforme o direito.

A teoria psicologico-normativa determinava, enfim, que a culpa “é censurabilidade

por o agente ter agido como agiu™8, e também sofreu criticas e precisou ser aprimorada, pois

14 BRUNONI, Nivaldo. Op. cit., p. 143.

15> GOLDSCHMIDT, James apud BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 534.
18 1bid., loc. cit.

17 Ibid., p. 535.

18 DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 512
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apresentou falhas quando os casos envolviam individuos que que tinham um padrdo de
conduta de acordo com as regras da criminalidade, e que nao sabiam distinguir o licito do
ilicito.®

Welzel demonstrou que ainda aqui os elementos estavam mal distribuidos na
estrutura do delito. A solucdo para tais problemas somente apareceram com o finalismo e a
teoria normativa pura da culpabilidade.

De acordo com a teoria finalista, 0 dolo e a culpa séo elementos que nao pertencem a
culpabilidade, pois inviabilizam que ela seja autenticamente normativa.?’ Desta forma, o dolo
e a culpa passaram a fazer parte da estrutura do tipo penal, deixando de pertencer a
culpabilidade. O dolo passou a ser entendido como conhecimento e vontade de realizar o tipo
objetivo, como elemento subjetivo do tipo.

O conceito normativo puro deu a culpabilidade uma feicdo normativa, de modo a
conservar apenas o juizo de censura utilizado para analisar se a vontade da acdo é culpavel.
“A culpabilidade passou a ser composta pela imputabilidade, como capacidade de
culpabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a inexigibilidade de conduta diversa,
reduzida, portanto, a puro juizo de valor”.?

Welzel considerava a culpabilidade como uma expresséao de reprovabilidade, pois era
necessaria a verificacdo da acdo do agente, se havia a possibilidade de ter agido conforme a
norma.

E amplamente aceita pela doutrina dominante a ideia de culpabilidade como
reprovabilidade, que pode ser definida, segundo BRUNONI, como “o resultado de uma
imputacdo reprobatdria, cuja observacao valorativa possibilita, quando da individualizacdo da

pena, a constatagio de um maior ou menor grau de censura”??

, 0 que é imprescindivel para
gue se possa determinar a quantidade da pena.

Conforme Eugenio Raul ZAFFARONI e José Henrique PIERANGELLI:

Um injusto, isto €, uma conduta tipica e antijuridica, € culpavel quando é reprovavel
ao autor a realizagdo desta conduta porque nao se motivou na norma, sendo-lhe
exigivel, nas circunstancias em que agiu, que nela se motivasse?.

A culpabilidade entendida como juizo de reprovagdo do autor pela realizacdo do tipo

do injusto representa o que, modernamente, explica o conceito normativo de culpabilidade:

19 BRUNONI, Nivaldo. Op. cit., p. 147.

20 bid., p. 148.

2L BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 539.

22 BRUNONI, Nivaldo. Op. cit., p. 149.

23 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: volume 1:
parte geral. 9. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 529.
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um juizo de reprovacdo sobre o sujeito (quem é reprovado), que tem por objeto a
realizagdo do tipo de injusto (o que é reprovado) e por fundamento (a) a capacidade
geral de saber (e controlar) o que faz, (b) o conhecimento concreto que permite ao
sujeito saber realmente o que faz, e (c) a normalidade das circunstancias do fato que
oferece ao sujeito o poder de ndo fazer o que faz (porque é reprovado).?*

Porém, ainda hoje o conceito de culpabilidade ¢ amplamente discutido, e algumas
das propostas de Welzel estdo em cheque. Algumas teses apresentadas ap0s a proposta do
referido autor, ndo conscientes dos perigos dos conceitos juridicos normativos puros, tiveram

a intencéo de aplicar a culpabilidade caracteristicas que favoreceram a sua individualizagdo.?

2.2 CULPABILIDADE COMO PRINCIPIO, LIMITE DA PENA E ELEMENTO DO
DELITO

Para que se possa impor uma pena, que é a principal consequéncia juridico-penal de
um delito, ndo basta uma conduta tipica e antijuridica, pois existem possibilidades em que o
autor que pratica esta conduta serd isento de responsabilidade penal. E necessario que a
conduta seja, portanto, além de tipica e antijuridica, culpavel, e assim podera ser imposta uma
pena de acordo com o Direito Penal vigente em qualquer pais civilizado®.

No Direito Penal existem diversas acepcOes de culpabilidade, mas a primeira delas
tem origem no principio nullum crimen sine culpa, do qual foi tirado o principio da
culpabilidade?’.

O principio da culpabilidade estd previsto de forma implicita na Constituicdo
Federal, para garantir que ndo ocorram, em um Estado Democratico de Direito, puni¢cdes mais
gravosas do que o ordenamento juridico impde?®.

De acordo com Santiago Mir PUIG,

El Derecho penal de um Estado social y democrético de Derecho ha de intentar
evitar mediante su prohibicién todos los hechos especialmente indeseables por su
grave lesividade social: los hechos penalmente antijuridicos. Pero um tal Derecho

penal no puede castigar a quienes realizan alguno de estos hechos sin
culpabilidad”.?®

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral consideracBes. 4.ed. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2010. p. 274.

%5 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 541.

% CONDE, Francisco Mufioz. ARAN, Mercdes Garcia. Derecho Penal: parte general. 8. ed. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010. p. 349.

2" RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 11.

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral: parte especial. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006. p. 71.

2 PUIG, Santiago Mir. Estado, pena y delito. Buenos Aires: Euros Editores S.R.L., 2006. p. 160.
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Portanto, a culpabilidade como principio esta ligada as construcdes iniciais teoricas
para que fosse possivel caracterizar o delito, e trata-se de “exigir a concorréncia de dolo ou de
imprudéncia para a realizagdo do delito”*, ou seja, o fato deveria ser atribuido tanto objetiva
quando subjetivamente ao autor, pois no Direito Penal a responsabilidade deve ser sempre
subjetiva, de forma que o autor deve contribuir pessoalmente para com o ilicito.

Ao analisar a culpabilidade como principio fundamental do Direito Penal, é
necessario perceber a sua funcdo de negar de forma veemente a responsabilidade penal
objetiva ou pelo resultado, ou seja, fundamentada somente nos fatos praticados e seus
resultados.® A responsabilidade penal deve ser, portanto, subjetiva, e somente havera uma
punic¢do quando a conduta for praticada com dolo ou culpa.

Fernando Galvdo da ROCHA define o principio da culpabilidade da seguinte
maneira:

A culpabilidade é um principio da politica criminal, a0 mesmo tempo em que se
apresenta como um dos elementos integrantes do conceito analitico de delito. Como
principio de politica criminal, a culpabilidade oferece o fundamento valorativo que
limita a punicéo da pessoa fisica condenada pela realizacéo do fato-crime.®?

De acordo com Guilherme de Souza NUCCI, “ninguém sera penalmente punido, se
ndo houver agido com dolo ou culpa, dando mostras de que a responsabilizacdo ndo sera
objetiva, mas subjetiva”3. Sendo assim, o principio da culpabilidade garante protecdo ao
individuo em face de um possivel excesso repressivo do Estado, e “reafirma o carater
inviolavel do respeito a dignidade do ser humano. E postulado garantista essencial ao Estado
Democratico de Direito”.3*

A culpabilidade como limite da pena, por sua vez, tem fundamental importancia, pois
impede que punigdes injustas sejam aplicadas, e na teoria da pena tem um papel de grande
relevancia, ja que é uma circunstancia judicial analisada na primeira fase de determinacdo da
pena, que age como limitador da quantidade de punicdo que deverad ser aplicado ao fato
criminoso.®

A culpabilidade representa o grau de reprovabilidade da conduta de acordo com o

seu contexto, e aufere o grau de intensidade, da qual decorre a ideia de proporcionalidade. Ao

30 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p.5 24.

31 RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 12.

32 ROCHA, Fernando A. N. Galvéo da. Direito penal. Curso completo. Parte geral. 2. ed. Belo

Horizonte: Del Rey, 2007. p. 66.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 71.

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120. 12. ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 166.

% RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 13.



15

limitar a punibilidade através da culpabilidade, a sancdo também seré limitada conforme o

grau de reprovacdo que a conduta merecer. Ou seja, 0 juiz deverd obedecer uma

proporcionalidade ligada a reprovabilidade do comportamento do autor, que também é

chamada de culpabilidade. %

Outra acepcdo para o termo culpabilidade refere-se “a dimensdo pessoal da

imputacdo, ou seja, a possibilidade de atribuicdo da realizacdo de um delito como obra sua

aquele que praticou o injusto”.®’ Logo, a culpabilidade como elemento do delito da um caréater

pessoal ao conceito, referindo-se as caracteristicas do sujeito, e que Sdo necessarias para que

se possa imputar-lhe reprovacdo penal como um juizo de valor normativo por ter agido de

modo a contrariar a norma.%®

Segundo Cristiano RODRIGUES, portanto:

a culpabilidade é fator determinante para a adequacdo da pena a necessidade de
prevencao geral e especifica, pois opera como limitador priméario na sua aplicagdo,
sendo sua andlise indispensavel & individualizacdo da pena, evitando abusos e
arbitrariedades que ultrapassem suas funcdes, inerentes a uma estrutura juridico-
penal justa e asseguradora de direitos.3®

Rogério GRECO define a culpabilidade “como juizo de reprovacdo que recai sobre a

conduta tipica e ilicita praticada pelo agente”, e como elemento integrante do conceito

tripartido de delito. Desta forma, segundo o autor, “a condenagdo somente foi possivel apds

ter sido afirmada a culpabilidade do agente”.

De acordo com Claus ROXIN,

2 41

o principio da culpabilidade é eficaz tanto na imputacdo objetiva, como subjetiva.
No campo da imputacdo subjetiva, a preocupacdo central desta exposi¢do, a
culpabilidade é agir ilicito apesar da idoneidade para ser destinatario de normas.
Aquilo a que tradicionalmente chamamos de uma “a¢do sem culpabilidade” (ou seja,
exclusdo de culpabilidade ou exculpacdo) ndo é somente a auséncia de idoneidade
para ser destinatario de normas, mas — em conjunto com a diminuicdo de
culpabilidade — uma exclusdo da responsabilidade, decorrente de uma falta de
necessidades preventivas de punicéo.*

36 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 525.

37 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 526.

38 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 527.

39 RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 14.

40 GRECO, Rogério. Cadigo Penal: comentado. 4. ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2010. p. 139.

41 GRECO, Rogério. Op. cit., p. 139.

42 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Traducéo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 162-

163.
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Cezar Roberto BITENCOURT, a partir de diversos estudos, entendeu a culpabilidade
como “aquele juizo de reprovacao dirigido ao autor por nao haver obrado de acordo com o
Direito, quando Ihe era exigivel uma conduta em tal sentido”.*

Somente com a andlise da culpabilidade, portanto, sera possivel aplicar a pena ao
injusto cometido, tendo como base os elementos indispensaveis da imputabilidade, no
potencial conhecimento da ilicitude e na exigibilidade de conduta conforme o Direito.

2.3 O PRINCIPIO DA CULPABILIDADE NA FIXACAO DA PENA

O principio da culpabilidade ultrapassa os limites da imputacdo penal e do processo,
e atinge também a dosimetria da pena. A “culpabilidade individual determina que cada sujeito
tem o direito a sua propria pena”,* sendo assim, cada pessoa tera sua pena ajustada a ele, de
acordo com o objetivo que a pena visa alcancar.

Em Direito Penal, a quantidade de pena aplicada deve ser proporcional ao autor do
fato ilicito. O juiz deverd emitir um juizo de valor acerca da culpabilidade do agente, e, assim,
a pena devera ser medida de maneira a demonstrar o grau de censura sobre a conduta do
agente. Importante ressaltar que a “pena adequada a culpabilidade assegura melhor a
pacificacdo social e a vigéncia das normas penais™, e até mesmo o individuo que cometeu o
crome aceitard de maneira mais fécil a pena considerada justa.

Conforme BITENCOURT, a culpabilidade como requisito é “talvez o mais
importante do moderno Direito Penal — constitui-se no balizador méximo da sancdo aplicavel,
ainda que se invoquem objetivos ressocializadores ou de recuperagio social.”**

O principio da culpabilidade é o ponto de partida para medir a pena, e refere-se ao
grau de reprovabilidade da conduta do agente. Trata-se de um juizo de intensidade da
reprovacao, e ndo mais tem relacdo com a culpabilidade como elemento do delito, pois aqui o
individuo ja esta condenado®’.

E necessario observar que dois delitos podem possuir o mesmo marco penal, porém,

ao analisar o conjunto, um sera mais reprovavel do que o outro. Por isso, aqui serd examinada

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 353.
4 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 100.

4 BRUNONI, Nivaldo. Op. cit., p. 316.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 589.
47 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 877.
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a maior ou menor censurabilidade do comportamento do agente, assim como a maior ou
menor reprovabilidade acerca deste comportamento®,

A culpabilidade, portanto, ndo é a primeira circunstancia judicial a ser analisada
devido ao acaso, mas sim por se tratar de um filtro interpretativo das outras circunstancias
judiciais a serem analisadas®.

Quando da anélise da culpabilidade, analisar-se-4& o dolo praticado na conduta:
qguanto mais intenso o dolo, maior devera ser a censura; ao contrario, quanto menor a
intensidade, menor sera a censura®.

Recentemente passou-se a perceber a influéncia do meio social nas decisdes
individuais, o que levou ao reconhecimento da chamada coculpabilidade. Esta proposi¢édo
afeta o limite da pena e outros componentes especificos da culpabilidade como categoria do

delito®, e, por esta razdo, devera ser estudado a seguir.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 591.
4 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 877.

S0 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 591.
51 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 524-525.
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3 COCULPABILIDADE

Uma nova maneira de analisar a culpabilidade tem ganhado forga modernamente,
através do conceito de coculpabilidade.

Este conceito tem uma intima ligacdo com um Direito Penal socialista, e tem suas
raizes principalmente nas ideias de Jean Paul Marat, médico francés que desenvolveu uma
critica socialista e revolucionaria ao pensamento kantiano, em 1799, “afirmando ser a pena
talional a mais justa e apropriada das formas de pena”®, mas somente se a sociedade fosse
igualmente justa e igualitaria, o que desde aquele tempo era considerado utopico™.

A partir deste momento, entdo, uma critica sobre o carater retributivo das penas
surgiu em forma de questionamento, pois ndo era justo que o cumprimento da lei fosse
cobrado da mesma maneira para aqueles que tém menos oportunidades e opc¢bes na vida em
sociedade se comparada a outra parte da populacdo, ja que as desigualdades politicas e sociais
ja existiam na época.

Com base nestas ideias, surgiu, entdo, o conceito de coculpabilidade.

3.1 CONCEITO DE COCULPABILIDADE

O principio da coculpabilidade é um principio constitucional implicito, que
reconhece que o Estado possui uma parcela de culpa, ou seja, uma corresponsabilidade
quando do cometimento de determinados ilicitos pelo individuo que possui menor ambito de
autodeterminacdo diante das circunstancias do caso concreto. Isso tem relagdo especialmente
no que tange as condicBes sociais e econdmicas do agente, que deve ter uma menor
reprovabilidade da conduta, o0 que gerara consequéncias praticas ndo somente na aplicacdo da
pena, mas também em relac&o ao processo penal.>*

De acordo com Cristiano RODRIGUES,

Com base nestas ideias nasce o conceito de co-culpabilidade, pois se a sociedade
moderna, arcabouco de desigualdades, age de certa forma sobre os sujeitos,
limitando de diferentes formas sua capacidade de autodeterminacdo e de escolha,
portanto, esta sociedade deve arcar em parte com as consequéncias deste 6nus por
ela imposto aos individuos, dividindo a responsabilizagdo através de uma espécie de

2 RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 26.

%3 RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 26.

% MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-culpabilidade no Direito Penal. Belo Horizonte,
D’Placido, 2014. p. 57.
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co-culpabilidade, e atenuando a punicao daqueles que, por serem menos favorecidos,
acabem por cometer infragdes penais.*®

A teoria da coculpabilidade, portanto, entrou no mundo do Direito Penal para

“apontar e evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser atribuida a sociedade quando

da pratica de determinadas infragdes penais™® por seus cidadaos.

E necessario observar a influéncia que o meio social exerce sobre as pessoas, pois

enquanto a educacdo e a cultura, por exemplo, fazem parte do cotidiano de alguns, a

marginalidade e a banalizacdo da realizacdo de atos criminosos pode fazer parte do cotidiano

daqueles que vivem, em regra, em condi¢des miseraveis.
Conforme Simone Matos Rios PINTO,

o primeiro dos fundamentos do Principio da Co-Culpabilidade esta em reconhecer
que o individuo ndo esta totalmente livre para escolher seus caminhos. A liberdade
de escolha, em muito, encontra-se comprometida com a possibilidade de gozar esta
liberdade. (...) A igualdade de todos perante a lei é uma falacia. O discurso da
igualdade visa demonstrar que punir é algo justo e racional, e ndo um exercicio de
poder. A Unica conclusdo a que se pode chegardiante da operacionalidade fatica do
sistema penal é a de que ele &, sim, um instrumento de poder. (...) Outro fundamento
do Principio da Co-Culpabilidade é reconhecer a desigualdade entre os homens. Esta
desigualdade deve ser descontada, na conta, na hora da reprovacéao. Se o cidaddo que
comete um delito é devedor do Estado, enquanto detentor do poder de punir, é
também credor a0 mesmo tempo, deste mesmo Estado, enquanto responsavel pela
criacdo de condicOes necessarias para 0 bem-estar dos cidaddos. Entdo, devemos
entender que o Estado deve descontar aquilo que ndo realizou enquanto devedor em
face de ndo propiciar condi¢cbes de vida digna a todos. Nesse sentido, a Co-
Culpabilidade representa uma co-responsabilidade do Estado, no cometimento de
delitos por parte destes cidadéos credores do Estado.®’

Para Juarez Cirino dos SANTOS,

como valoragdo compensatoria da responsabilidade de individuos inferiorizados por
condi¢Bes sociais adversas, € admissivel a tese da co-culpabilidade da sociedade
organizada, responsavel pela injustica das condicfes sociais desfavoraveis da
populacdo marginalizada, determinantes de anormal motivacdo da vontade nas
decisGes da vida.%®

Segundo Rogerio GRECO, o Brasil possui uma grande quantidade de pessoas em

condi¢des de miserabilidade, que sequer conseguem emprego, por responsabilidade do

Estado, uma vez que este ndo os preparou, nem os qualificou, para que pudessem encontrar

% RODRIGUES, Cristiano. Op. cit., p. 27.
% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 414.

5%  PINTO, Simone

Matos Rios. O principio da co-culpabilidade. Disponivel em:

<http://www.tjmg.jus.br/data/files/C2/65/28/22/78709310A3858E83180808FF/0162008.pdf>. Acesso em: 24

Out. 2014,

%8 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 231.
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um trabalho. Quando uma destas pessoas comete um delito, portanto, a responsabilidade deve
ser apurada e dividida com a sociedade.>®

Eugenio Raul ZAFFARONI e José Henriqgue PIERANGELI, em sua obra, ensinam
que “todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de autodeterminagao
também determinado”®. Portanto, entendem eles que ha, na personalidade do individuo, algo
que contribui para a autodeterminagdo, uma vez que a sociedade ndo € capaz de distribuir
entre todos os seus cidadaos a riqueza de maneira igualitaria.

Pensando a partir deste enfoque, é possivel concluir que ndo se pode aumentar a
culpabilidade de um individuo criminoso que seja menos favorecido social e
economicamente, pois este sujeito tem um menor &mbito de autodeterminacédo. Por esta razéo,
deve haver aqui uma coculpabilidade, em que a sociedade devera arcar com parte da culpa
pelo cometimento do ato criminoso.

ZAFFARONI e PIERANGELI creem que a coculpabilidade “faz parte da ordem
juridica de todo Estado Social de Direito, que reconhece direitos econdmicos e sociais, e,
portanto, tem cabimento no Codigo Penal mediante a disposicio genérica do art. 66”5,
Porém, ha que se questionar como dividir, na pratica, a responsabilidade entre a sociedade e
aquele que praticou um delito devido a sua condicdo de socialmente excluido.

Segundo Rogério GRECO, “ndo podemos, obviamente, pedir a cada membro do
corpo social que cumpra um pouco da pena a ser aplicada”®. Sendo assim, existem duas
opcdes para a aplicacdo da divisdo da responsabilidade, quais sejam:

a primeira, dependendo da situacdo de excluséo social que se encontre a pessoa que,

em tese, praticou um fato definido como crime, sera a sua absolvicdo; a segunda, a
aplicacdo do art. 66 do Cédigo Penal.®

O autor cita ainda, em sua obra, um exemplo da aplicagéo do que fora ensinado:

Suponhamos que, durante uma ronda policial, um casal de mendigos, cuja “morada”
é embaixo de um viaduto, seja surpreendido no momento em que praticava relagao
sexual. Ali, embora seja um local publico, € o Gnico lugar onde esse casal conseguiu
se estabelecer, em face da inexisténcia de oportunidades de trabalho, ou mesmo de
programas destinados a retirar as pessoas miseraveis da rua a fim de coloca-las em
lugar habitavel e decente. Poderiamos, assim atribuir a esse casal a pratica do delito
de ato obsceno, tipificado pelo art. 233 do Codigo Penal? Entendemos que ndo, pois
foi a prépria sociedade que o marginalizou e o obrigou a criar um mundo proprio,
uma sociedade paralela, sem as regras ditadas por essa sociedade formal, legalista e

% GRECO, Rogério. Op. cit., p. 414.

60 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: volume 1:
parte geral. 9. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 529.

61 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p.529.

62 GRECO, Rogério. Op. cit., p.415.

83 GRECO, Rogério. Op. cit., p.415.
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opressora. Ndo poderiamos, portanto, no exemplo fornecido, concluir que o casal
atuou culpavelmente, quando a responsabilidade, na verdade, seria da sociedade que
os obrigou a isso. Pode acontecer, contudo, que alguém pratique determinada
infracdo penal porque, marginalizado pela propria sociedade, ndo consegue emprego
e, por essa razdo, o meio social no qual foi forcosamente inserido entende que seja
razodvel tomar com as suas proprias méos aquilo que a sociedade ndo lhe permite
conquistar com seu trabalho. A divisdo de responsabilidades entre o agente e a
sociedade permitira a aplicacdo de uma atenuante genérica, diminuindo, pois, a
reprimenda relativa a infragdo penal por ele cometida.5

O principio da coculpabilidade deve ser aplicado como uma maneira de reconhecer
que ha uma exclusdo social inerente ao proprio Estado, e que, por esta razdo, ele deve
responder indiretamente por este fato, sem, no entanto, transformar o criminoso em vitima e o
Estado, por sua vez, em criminoso.%

Tal principio veio a tona para que fosse possivel fazer uma melhor analise acerca do
juizo de reprovacdo que recai sobre o sujeito ativo do delito, pois é importante notar que,
especialmente nos casos de delito patrimonial, o autor é compelido, na grande maioria dos
casos, por condicGes de vida desfavoraveis, pela falta de crenca nas instituicbes do Estado,
assim como pelo menosprezo a prdpria sociedade, enquanto reduto excludente. Logo, a ideia
de coculpabilidade é oposta a de culpabilidade enquanto juizo de reprovacdo em relacdo ao
réu quando da fixacéo da pena.®

O principio da coculpabilidade pode ser entendido como um reconhecimento pelo
Estado da auséncia de prestagdes materiais, sociais e culturais, o que contribui fortemente
para a pratica de determinados delitos;®” este principio vem relembrar, entfo, os deveres
constitucionais que o Estado tem com os cidaddos, uma vez que possui uma clara obrigacédo
positiva de promover subsidios essenciais para 0 minimo de subsisténcia aos individuos, e
quando ndo cumpre o que deveria, deve compartilhar a culpa pelo delito com o delinquente.%®

Por fim, Juarez Cirino dos SANTOS demonstra que nos casos de sociedades
pluralistas, o comportamento individual estara diretamente ligado ao status social de cada
individuo, “com distribui¢do desigual das cotas pessoais de liberdade e determinagdo

conforme a respectiva posicéo de classe na escala social: individuos de status social superior,

64 GRECO, Rogério. Op. cit., p.415.

% MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 57.

86SILVA, Jodo Carlos Carvalho da. Principio da co-culpabilidade e sua implementagdo no ordenamento
juridico brasileiro. Disponivel em: <http://mpto.mp.br/cint/cesaf/arqs/040209043401.pdf> Acesso em: 24 Out.
2014.

7 SILVA, Tamara da. O principio da co-culpabilidade e o Direito penal brasileiro. Portal Juridico
Investidura, Floriandpolis/SC, 23 Ago. 2008. Disponivel em: <www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/artigos/35-direitopenal/511>. Acesso em: 24 Out. 2014.

8 MARCAL, Fernanda Lira. SOARES FILHO, Sidney. O principio da co-culpabilidade e sua aplicagdo no
Direito Penal brasileiro. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3cc578f087ea520a >.
Acesso em: 24 Out. 2014.
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maior liberdade; individuos de status social inferior, maior determinagdo.”®® Ele conclui ainda
que
se a motivacdo anormal da vontade em condicfes sociais adversas, insuportaveis e
insuperaveis pelos meios convencionais pode configurar situacdo de conflito de
deveres juridicos, entdo o conceito de inexigibilidade de comportamento diverso
encontra, no flagelo real das condi¢Bes sociais adversas que caracteriza a vida do
povo das favelas e bairros pobres das areas urbanas, a base de uma nova hipétese de

exculpagdo supralegal, igualmente definivel como escolha do mal menor — até
porque, em situacdes sem alternativas, ndo existe espaco para a culpabilidade.™

Portanto, o principio da coculpabilidade deve ser aplicado no caso concreto como
uma forma de abrandar a seletividade e a visdo ideoldgica do Direito Penal, existindo
conforme os direitos fundamentais de todo o cidaddo, e como meio de reconhecer a
responsabilidade do Estado e também da sociedade quando da pratica de delitos por

determinadas pessoas, em condi¢Oes desfavoraveis. '

3.2 COCULPABILIDADE AS AVESSAS

A coculpabilidade as avessas € um conceito que vem sendo desenvolvido pela
doutrina moderna, e tem como perspectiva demonstrar que ha uma san¢do menos grave aos
delitos quando praticados por individuos com poder social e econémico mais elevados.

Os defensores desta teoria explicam que existe, de fato, o abrandamento pelo
Legislador nas sancGes para os delitos de ordem econdmica, financeira e tributaria. Como
exemplo, pode-se citar o fato de que, nos delitos “comuns”, se houver a devolu¢do do objeto
furtado, isso servird apenas como causa de diminuicao de pena (art. 16 do Cddigo Penal) ou
como atenuante (art. 65, inciso III, alinea ‘b> do Codigo Penal), devendo considerar ainda o
momento em que o bem foi devolvido. Em contrapartida, nos delitos tributarios, se houver a
reparacdo do dano, ou seja, 0 pagamento integral do tributo ora devido, havera a extin¢éo da
punibilidade do agente, além do fato de o parcelamento do débito suspender a pretensdo
punitiva estatal (conforme art. 9° da Lei 10.684/2003)."

Grégore Moreira de MOURA, em sua obra, diz que a coculpabilidade as avessas

pode se manifestar na legislagdo sob trés aspectos, quais sejam:

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 231.

O SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 231.

I MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 57.

2 COELHO, Ariadne Elloise. VIEIRA, Bruna Inez. A teoria da co-culpabilidade as avessas nos delitos contra
a ordem econdmica, financeira e tributaria. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2548>. Acesso em: 1° set. 2014.
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a) tipificando condutas dirigidas a pessoas marginalizadas; b) aplicando penas mais
brandas aos detentores do poder econdmico; ¢) como fator de diminuicdo e também
de aumento da reprovagcao social e penal.”

A primeira hipGtese ocorre no caso dos arts. 59 e 60 da Lei de Contravencgdes Penais,
que tratam, respectivamente, de vadiagem e mendicancia (este ultimo revogado pela Lei
11.983/2009). A segunda hipotese trata dos efeitos da reparacdo do dano, que nos crimes ditos
comuns € mera causa de diminuicdo de pena ou atenuante genérica, enquanto nos crimes
tributarios € causa de extincdo da punibilidade, como ocorre no art. 168-A do Cddigo Penal.
Na terceira hipotese, deve-se analisar as condi¢des socioecondémicas do individuo para aplicar
uma maior ou menor reprovacao social e penal.

Ainda conforme seus estudos, o art. 4174 do Codigo Penal argentino, que trata da
coculpabilidade, traz a possibilidade de que ela seja usada para atenuar ou para agravar a
pena, uma vez que faz referéncia expressa ao art. 40" do mesmo Coédigo. Grégore de
MOURA questiona:

é possivel a aplicacdo do principio da co-culpabilidade como forma de maior
reprovacdo da conduta, isto é, a reprovacdo penal daqueles que sempre foram

incluidos socialmente e tiveram boas condic¢Ges culturais e socioecondmicas ndo é
maior do que a dos socialmente excluidos?’®

Entende o autor que a partir da interpretacdo literal do Cédigo Penal argentino e da
comparacdo com outros Cadigos Penais, a resposta para essa questdo é positiva. De acordo
com a interpretacdo teleoldgica, utilizar-se-ia a coculpabilidade como meio de elevar a
reprovacéo social, e, da mesma maneira, a pena.’’

Sendo assim, “a co-responsabilidade estatal no cometimento de determinados delitos
varia de acordo com as condic¢des socioecondmicas e culturais do agente (inclusdo social em

sentido amplo)”’8, ou seja, quanto menor a inclusdo social do agente, maior deve ser a

8 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 65.

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

()

2°, La edad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que
lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio
necesario y el de los suyos, la participacién que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera
incurrido y los demas antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos personales, la calidad de las
personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o menor peligrosidad.
El juez debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho en
la medida requerida para cada caso.” (Grifo nosso.)

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

8 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 65.

" MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 65.

8 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 65.
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corresponsabilidade estatal; ou ainda, quanto melhores as condigdes socioecondmicas e
culturais do agente, menor a corresponsabilidade do estado, e maior a reprovagéo social.

Existem no Brasil disposicdes que preveem de maneira indireta a aplicacdo da
coculpabilidade para aumentar a reprovagao penal, como ¢ o caso do art. 76, IV, alinea ‘a’ da
Lei 8.078", e do art. 4°, § 2° da Lei 1.521/51%.

A coculpabilidade como forma de agravacdo da reprovacdo social e penal estard
ligada aos fins para as quais fora desenvolvida, o que levara a uma extensao e revisdo do seu
conceito, assim como de seus aspectos doutrinarios, e que podera resultar, inclusive, em seu
total desmembramento.®

O papel constitucional do Estado é, portanto, propiciar o verdadeiro bem comum a
partir da inclusdo social de seus cidaddos, e ndo somente proporcionar o bem de alguns e
seletos individuos.

Para Grégore de MOURA, ndo é possivel reconhecer a coculpabilidade como forma
de elevar a reprovacao penal, “visto que ela estd em confronto com seus reais fundamentos,
além de desvirtuar a finalidade para a qual foi criada.”® O autor entende que o ordenamento
juridico-penal ja previu e delimitou a reprovacdo dos socialmente incluidos, de modo que
aumentar a pena desses agentes afrontaria os principios da necessidade e suficiéncia da pena,
previstos no art. 59 do Codigo Penal .®

Ainda segundo Grégore de MOURA, “a discriminacdo legal é patente no tratamento

dado aos crimes comuns e aos crimes tributarios, demonstrando a preferéncia do legislador

9 “Art. 76. Sdo circunstancias agravantes dos crimes tipificados neste codigo:

()

IV - quando cometidos:

a) por servidor publico, ou por pessoa cuja condi¢do econdmico-social seja manifestamente superior a da vitima;

80 “Art. 4°. Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou real, assim se considerando:

()

§ 2°. S&o circunstancias agravantes do crime de usura:

I - ser cometido em época de grave crise econdmica;

Il - ocasionar grave dano individual;

111 - dissimular-se a natureza usuraria do contrato;

IV - quando cometido:

a) por militar, funcionario publico, ministro de culto religioso; por pessoa cuja condigdo econdmico-social seja
manifestamente superior a da vitima;

b) em detrimento de operéario ou de agricultor; de menor de 18 (dezoito) anos ou de deficiente mental, interditado
oundo.”

81 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 66.

8 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 67.

8 «Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqliéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacédo e prevencdo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituigdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”
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pela classe social dominante, da qual ele faz parte”.3* Duas formas de extirpar tal
discriminacgdo sdo oferecidas por ele: a primeira € revogar os artigos que trazem a extingdo da
punibilidade para os crimes tributérios, aplicando o art. 16 do Cddigo Penal®® para todos os
crimes, sem excecdo. A segunda forma é transformar a reparacdo do dano em causa de
extingdo da punibilidade nos demais crimes, modificando a natureza do referido art. 16 de
causa genérica de diminuicdo de pena para causa de extincdo da punibilidade. Qualquer uma
destas solucGes daria azo a seguranca juridica, pois assim a igualdade juridica estaria expressa
nas disposicdes legais.®®

Portanto, reconhecer a coculpabilidade faria com que se extinguisse da legislacéo
penal brasileira as discriminagdes odiosas, denominadas coculpabilidade as avessas,
colocando fim a disparidade de tratamento nos efeitos da reparacdo do dano, que teria 0s
mesmos efeitos tanto para os delitos denominados “ruins” quanto para os denominados

“bons”.8’

3.3 0 PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Apesar de ser o principio da coculpabilidade um principio constitucional, ele ndo esta
previsto de maneira expressa na legislacdo penal do Brasil, porém, parte da doutrina busca a
sua positivacao, e a jurisprudéncia ja o reconhece.

O Cadigo de Processo Penal brasileiro, conforme Grégore de MOURA®, reconhece
o0 principio da coculpabilidade, quando prevé que a primeira parte do interrogatério sobre a
pessoa do acusado incluira perguntas sobre suas oportunidades sociais e meios de vida®®, o
gue demonstra a funcdo da coculpabilidade ao salientar a importancia dos fatores sociais que

contribuem para o cometimento de um ilicito.*

8 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 147.

8 «Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a
coisa, até o recebimento da denincia ou da queixa, por ato voluntério do agente, a pena sera reduzida de um a
dois tergos.”

8 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 148.

8 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 149.

8 MOURA, Grégore Moreira de. Op. cit., p. 134.

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

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

% MARCAL, Fernanda Lira. SOARES FILHO, Sidney. O principio da co-culpabilidade e sua aplicagdo no
Direito Penal brasileiro. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3cc578f087ea520a >.
Acesso em: 2 de set. 2014.
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Entretanto, o reconhecimento deste principio no Direito Processual Penal ndo €
suficiente, sendo necessario que ele seja reconhecido e, portanto, positivado também no
Direito Penal, de modo que o principio constitucional implicito tornar-se-4& um principio
concreto.

A doutrina vem aplicando a coculpabilidade com embasamento no art. 66 do Cédigo
Penal brasileiro®, que da liberdade ao juiz para aplicar as atenuantes inominadas, prestando
atencdo nas especialidades que o caso concreto possa apresentar.

A jurisprudéncia também tem reconhecido a importancia deste principio, e ainda que
ele ndo esteja previsto no Codigo Penal brasileiro, tem aplicado em alguns casos. E o que
ocorre na seguinte decis@o do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

FURTO EM RESIDENCIA. CONCURSO DE AGENTES. MATERIALIDADE E
AUTORIA COMPROVADAS. FATO TIPICO. INAPLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. Além da inexisténcia de resultado
patrimonial, a ocorréncia de crime bagatelar exige anélise acerca do desvalor da
conduta do agente. A invasdo da residéncia da vitima imprime desvalor & acdo,
tornando incabivel a aplicagio do principio da insignificancia. JUIZO
CONDENATORIO MANTIDO. INCIDENCIA DA ATENUANTE GENERICA
PREVISTA NO ART. 66 DO CP. REU SEMI-ALFABETIZADO. INSTITUTO
DA CO-CULPABILIDADE. REDUCAO DA PENA. MULTA. ISENCAO DE
PAGAMENTO. POSSIBILIDADE. PENA QUE TRANSCENDE DA PESSOA DO
CONDENADO POBRE, ATINGINDO SEUS FAMILIARES. Apelacdo
parcialmente provida. (Apelacdo Crime N° 70013886742, Sexta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Antdnio Bandeira Scapini, Julgado em
20/04/2006)°? (Grifo nosso)

Porém, a maioria esmagadora dos julgadores considera o principio da
coculpabilidade incabivel quando da aplicacdo da pena.

Como exemplo, pode-se citar a jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, que alega ser inviavel a aplicacdo da coculpabilidade por falta de
previséo legal no Direito pétrio:

TRAFICO DE DROGAS. Recursos defensivos. Absolvicdo. Impossibilidade.
Autoria e materialidade bem delineadas. Pretendida mitigacdo das penas, sob
alegacdo de co-culpabilidade estatal. Inviabilidade. Auséncia de previsao legal no
Direito pétrio. Precedentes do STJ. Inaplicabilidade do redutor do § 4°, do art. 33, da
Lei Especial. Pretendido reconhecimento da inconstitucionalidade da pecunidria
prevista no preceito secundario do art. 33 da Lei Especial. Obediéncia a clausula de
reserva de plendrio, prevista no art. 97 da Constituicdo Federal e & Sumula
Vinculante n® 10 do STF. Penas e regime preservados. Recursos improvidos. (TJ-SP

%1 “Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao
crime, embora ndo prevista expressamente em lei.”

92 Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=co-
culpabilidade&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&oe=UTF-
8&ie=UTF-8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=co-
culpabilidade&site=ementario&as_epg=&as_o0g=&as_eq=&as_g=inmeta%3Adj%3Adaterange%3A2006-04-
20..2006-04-20+#main_res_juris> .
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- APL: 00016963020138260127 SP 0001696-30.2013.8.26.0127, Relator: Eduardo
Abdalla, Data de Julgamento: 03/10/2014, 22 Camara Criminal Extraordinaria, Data
de Publicacéo: 03/10/2014) *® (Grifo nosso)

E este também o posicionamento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na

maioria de suas decisoes:

APELACAO-CRIME. HOMICIDIO DOLOSO. MINORACAO DO
APENAMENTO ARBITRADO. AFASTAMENTO DA AGRAVANTE DA
REINCIDENCIA. PRETENSAO AO RECONHECIMENTO DA ATENUANTE
GENERICA PELA CO-CULPABILIDADE DO ESTADO. 1. Verificando a
existéncia de uma circunstancia judicial desfavoravel ao acusado, o apenamento
arbitrado pelo juizo a quo mostrou-se excessivo, sendo impositivo o
redimensionamento da pena. 2. A agravante genérica da reincidéncia foi declarada
constitucional pelo STF, ndo subsistindo a tese de que configura inaceitavel bis in
idem. 3. N&o se pode responsabilizar o Estado e a sociedade como um todo pelas
escolhas de um individuo, ndo se mostrando razoavel a atenuacgéo da pena por
uma eventual coculpabilidade do Estado. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. (Apelacdo Crime N° 70058144197, Terceira Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Fabio Vieira Heerdt, Julgado em 07/08/2014) (TJ-RS -
ACR: 70058144197 RS , Relator: Fabio Vieira Heerdt, Data de Julgamento:
07/08/2014, Terceira Camara Criminal, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
17/09/2014)% (Grifo nosso)

No caso acima citado, ndo houve o reconhecimento da atenuante genérica pela
coculpabilidade do Estado, uma vez que entendem os Desembargadores que o Estado e a
sociedade ndo podem ser responsabilizados pelas escolhas do sujeito.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal sustenta 0 mesmo posicionamento dos
anteriores, como demonstra a decisdo a seguir. Porém, a justificativa para o ndo-cabimento é

outra, qual seja, o fato de n&o restar comprovada a omiss&o do Estado. E a decis3o:

PENAL. ROUBO COM USO DE ARMA DE FOGO. ALEGA(;AO DE
NULIDADE NO AUTO DE RECONHECIMENTO DE PESSOA.
IMPROCEDENCIA. PRETENSAO A ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA
PROBATORIA OU INEGIXIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA (CO-
CULPABILIDADE ESTATAL). IMPROCEDENCIA. CRITICA DA
DOSIMETRIA DA PENA. SENTENCA REFORMADA EM PARTE. 1 Réu
condenado por infringir o artigo 157, § 2°, inciso I, do Cddigo Penal, depois de
subtrair dinheiro de uma farmécia, intimidando os circunstantes com um revolver e
fugindo com trezentos e oitenta reais. 2 Nao ha nulidade no auto de reconhecimento
se a vitima descreve previamente as caracteristicas fisicas do réu e o reconhece
dentre outras pessoas, que ndo precisam necessariamente serem sosias. 3 A
materialidade e a autoria do roubo se reputam provadas quando duas vitimas
reconhecem autor do delito com precisdo e seguranca, suprindo, inclusive, a falta da
apreensdo e pericia da arma. 4 A analise desfavoravel da culpabilidade ndo pode se
fundar em elemento utilizado na constituicdo do conceito analitico de crime, por
configurar bis in idem. Também né&o é possivel a exclusédo da culpabilidade ou a
aplicacdo da atenuante genérica do artigo 66 do Cddigo Penal com base na
teoria da coculpabilidade estatal, sem a prova empirica da omissdo. 5 Apelagao
parcialmente provida. (TJ-DF - APR: 20130110627183 DF 0016547-

9 Disponivel em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/143470554/apelacac-apl-16963020138260127-sp-
0001696-3020138260127>.
% Disponivel em: <http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/140018921/apelacao-crime-acr-70058144197-rs>.
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92.2013.8.07.0001, Relator: GEORGE LOPES LEITE, Data de Julgamento:
28/08/2014, 1* Turma Criminal, Data de Publicacdo: Publicado no DJE: 11/09/2014.
Pag.: 162)% (Grifo nosso)

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento de “Habeas Corpus” em que foi relatora

a Ministra Carmen Lucia, decidiu que a teoria da coculpabilidade é descabida, por acreditar

que o fato de ter a ré situacdo econdmica desfavoravel ndo é razdo para que seja afastada a

ilicitude, como demonstra a seguinte decisao:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL PENAL.
TRAFICO DE DROGAS. APLICACAO, EM GRAU MAXIMO, DA CAUSA
ESPECIAL DE REDUCAO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4°, DA LEI
11.343/06. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE PELA
RESTRITIVA DE DIREITOS. AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA.
MEDIDA LIMINAR INDEFERIDA. INFORMAQC)ES. VISTA AO
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA Relatério 1. Habeas corpus, com
requerimento de medida liminar, impetrado pela Defensoria Publica da Unido, em
favor de Leandro Mendes da Silva, contra decisdo da Ministra Assusete Magalhaes,
do Superior Tribunal de Justica, que, em 4.10.2013, negou seguimento ao Recurso
Especial n. 1.385.353, com fundamento no art. 557, caput, do Cddigo de Processo
Civil c/c art. 3° do Cédigo de Processo Penal. 2. Consta dos autos ter sido o Paciente
condenado, na 3% Vara Federal Criminal de Foz de Iguagu/PR, a 03 (trés) anos, 10
(dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo e multa de 387 (trezentos e oitenta e sete)
dias-multa como incurso no art. 33,caput, da Lei n. 11.343/06, tendo sido a pena
privativa de liberdade substituida por duas penas restritivas de direitos, nas
modalidades de prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas (art. 43,
IV, do CP), e de prestacdo pecuniaria (art. 43, I, do CP) (Evento 4, fl. 13). 3. Contra
a sentenca de 1% instancia o Ministério Publico e a defesa interpuseram apela¢éo no
Tribunal Regional Federal da 4% Regido, tendo sido negado provimento ao recurso
do réu e dado provimento ao da acusacdo, para afastar a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos: "PENAL. TRAFICO
TRANSNACIONAL DE DROGAS. ARTIGO 33, CAPUT, C/C ART. 40, | DA LEI
N°  11.343/2006. TEORIA DA CO-CULPABILIDADE OU DA
VULNERABILIDADE. DESCABIMENTO. DOSIMETRIA. ATENUANTES.
CONFISSAO. SUBSTITUICAO. DESCABIMENTO. AUSENCIA DE
REQUISITO SUBJETIVO. RECOLHIMENTO A PRISAO. NAO NECESSARIO.
REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. ISEN(;AO DAS CUSTAS. FASE DE
EXECUCAO. IMPOSSIBILIDADE. Descabida a teoria da co-culpabilidade, ou
da vulnerabilidade, uma vez que a desfavoravel situagdo econdmica em que
supostamente se encontraria a ré nao tem o condado de afastar a ilicitude da
conduta ou a culpabilidade da mesma. (...) Pelo exposto, sem prejuizo de melhor
exame no julgamento de mérito, indefiro a medida liminar requerida. Oficie-se & 32
Vara Federal Criminal de Foz do Iguacu/PR, para, com urgéncia e por fax, prestar
informacBes pormenorizadas quanto ao alegado na presente impetracdo, inclusive
sobre o atual estadgio de cumprimento de pena do Paciente, e fornecer cépia dos
documentos que considerar pertinentes, notadamente do interior teor do acérddo de
2% instancia e da certiddo de trénsito em julgado da condenacdo. Remeta-se com o
oficio, a ser enviado com urgéncia e por fax, copia da inicial e da presente deciséo.
12. Prestadas as informagGes, vista ao Procurador-Geral da Republica. Publique-se.
Brasilia, 18 de dezembro de 2013.Ministra CARMEN LUCIA Relatora (STF - HC:
120554 PR, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 18/12/2013,

95

Disponivel

em:

<http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/138949391/apelacao-criminal-apr-

20130110627183-df-0016547-9220138070001>.
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Data de Publicagdo: DJe-022 DIVULG 31/01/2014 PUBLIC 03/02/2014)% (Grifo
N0sso)

A partir da andlise das jurisprudéncias acima citadas, bem como de grande parte das
decisdes que tratam do assunto®, é possivel notar que a resisténcia quanto a aplicacdo da
coculpabilidade ainda € forte por parte dos julgadores. Alguns (como €é o caso, por exemplo,
dos Tribunais do Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e S&o Paulo, em grande
parte de suas decisbes) sustentam que, por ndo ser um instituto positivado, ndo pode ser
aplicado. Por outro lado, hd quem diga que ndo hd como comprovar que o Estado se omitiu
em relacdo a situagdo econdmica e social do individuo, logo, ndo podera assumir a
responsabilidade sobre ele.

Ha, entretanto, casos em que para justificar a ndo aplicacdo da coculpabilidade,
demonstra-se que o individuo possuia alguma condicao social ou econdmica, e que, por esta

razdo, ndo deveria praticar a conduta ilicita. E este o caso demonstrado na decis&o abaixo:

PENAL. DESCAMINHO. ART. 334 DO CODIGO PENAL. MATERIALIDADE E
AUTORIA DEMONSTRADAS. DOLO ESPECIFICO. DESNECESSIDADE.
ERRO DE PROIBICAO. NAO CARACTERIZACAO, NA ESPECIE. TEORIA
DA CO-CULPABILIDADE. REDUQAO DA PENA DE PRESTAQAO
PECUNIARIA. 1. A materialidade delitiva restou demonstrada nos autos pelo Auto
de Apresentacdo e Apreensdo de fl. 08, pela Relagdo de Mercadorias, apresentada
pela Secretaria da Receita Federal as fls. 33/39 e, ainda, pelo Laudo de Exame
Merceoldgico acostado aos autos as fls. 53/68, que evidenciam a prética do crime. 2.
A autoria igualmente restou comprovada pelo depoimento da acusada, corroborado
pela prova testemunhal constante dos autos, bem como pelo Auto de Apreensdo das
mercadorias estrangeiras, assinado pela acusada. 3. Esta Corte tem entendido que,
"havendo a demonstracdo da introducdo de mercadoria estrangeira no territorio
nacional, em quantidade superior ao limite legal, sem a documentacdo fiscal
correspondente, tem-se configurado o crime de descaminho, consistente na vontade
deliberada de iludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de imposto devido. Néo se
exige o dolo especifico, bastando ao tipo que ndo se declare, na alfandega, a
mercadoria excedente & cota. Precedentes desta Corte e do STJ." (ACR
2006.43.00.000101-4/TO, Rel. Juiz Federal REYNALDO SOARES DA FONSECA
(Conv.), por maioria, Terceira Turma, e-DJF1 de 28/11/2008, p. 22). 4. Da mesma
forma, ndo prospera a pretensdo da acusada nos sentido de se reconhecer, na sua
conduta, a ocorréncia de erro de proibigdo inevitavel a excluir a culpabilidade, em
face do potencial conhecimento da ilicitude do fato pela apelante. 5. Comprovado
nos autos que a apelante possui grau de instrucdo com conclusdo do ensino
médio, inadimissivel falar-se, na hipdtese, em aplicacdo da teoria da co-
culpabilidade do Estado. 6. Qualquer pena com conteldo pecunidrio, prevista na
esfera criminal, deve ser fixada levando-se em consideracdo a situacdo econdmica
do réu, conforme previsdo do Cddigo Penal, que em seu art. 60, caput, estabelece
que "na fixacdo da pena de multa o juiz deve atender, preferencialmente, a situacéo
econdbmica do réu". 7. Apelacdo criminal parcialmente provida para reformar a
sentenga na parte em que condenou a ré nas custas do processo e para fixar no valor

% Disponivel em: <http:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24868077/habeas-corpus-hc-120554-pr-stf>.

% Vide, como exemplo, as decisdes recentes: TJ-SP - APL: 01041619120128260050 SP 0104161-
91.2012.8.26.0050; TJ-MG - APR: 10056120132099001 MG; TJ-SP - APL: 00810877120138260050 SP
0081087-71.2013.8.26.0050; TJ-RJ - APL: 00093737020128190021 RJ 0009373-70.2012.8.19.0021; STJ - HC:
291494 SP 2014/0068416-0.
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de 01 (um) salario minimo a prestagdo pecuniaria entdo estabelecida. (TRF-1 -
ACR: 96 TO 2006.43.00.000096-5, Relator. DESEMBARGADOR FEDERAL
HILTON QUEIROZ, Data de Julgamento: 05/05/2009, QUARTA TURMA, Data de
Publicagdo: 21/05/2009 e-DJF1 p.168)% (Grifo nosso)

Desta forma, nota-se uma contradicdo entre as decisdes, que por vezes dizem que 0
sujeito ndo pode culpar o Estado e a sociedade pela escolha da conduta criminosa, que ndo restou
comprovada a omissdo do Estado, que a situacdo socioecondmica ndo € suficiente para afastar a
ilicitude do fato, mas que, em outros momentos, argumentam que o grau de instrugdo do individuo
influi na sua conduta, e que ele ndo deveria cometer um delito, vez que possui educacdo suficiente

para obter o discernimento quanto ao gque é correto ou néo.

%8 Disponivel em: <http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4127757/apelacao-criminal-acr-96-to-
20064300000096-5>.



31

4 REINCIDENCIA E COCULPABILIDADE

Neste capitulo, far-se-& uma analise da reincidéncia penal no ordenamento juridico
brasileiro, bem como da aplicacdo do principio da coculpabilidade nos casos em que ha
reincidéncia.

Para compreender tais institutos, serd feita uma andlise acerca do conceito de
reincidéncia, bem como serd apontado o entendimento do Supremo Tribunal Federal a
respeito da reincidéncia.

Por fim, serd demonstrada a possibilidade de aplicacdo do principio da
coculpabilidade quando for o individuo reincidente, e, posteriormente, uma breve analise

jurisprudencial dos casos relacionados ao contexto no ordenamento juridico brasileiro.

4.1 CONCEITO DE REINCIDENCIA

As questdes acerca da reincidéncia sempre foram motivo de grandes debates
doutrinérios, e utilizad-la como meio para agravar a pena ndo é questdo pacifica, pois
defendem alguns doutrinadores que “a sua adogdo estar-se-ia punindo o agente duas vezes
pela pratica do mesmo crime, ou punindo objetivamente porque o agravamento decorrente do
crime anterior ndo teria qualquer relagdo como novo crime”.%

Na Idade Média, para que o individuo fosse considerado reincidente, bastava que
houvesse uma habitualidade criminosa. Porém, aos poucos se passou a exigir que o sujeito
fosse anteriormente condenado para que caracterizasse uma especial tendéncia antissocial, o
gue demonstraria um certo menosprezo quanto a adverténcia anterior, e revelaria uma
personalidade voltada para o delito.'

Quando do luminismo, juntamente com os principios da secularizagdo e da
tolerancia, censurar uma pessoa por um delito cometido anteriormente e pelo qual ja tivesse
cumprido a pena passou a ser uma possibilidade totalmente incoerente. Mas a criminologia
etioldgica da Escola Positiva levantou mais uma vez a bandeira de um Direito Penal de autor.
Hoje, a teoria da culpabilidade do fato busca justificar a reincidéncia como forma de

menosprezo do agente criminoso pela ligio aprendida quando da condenagéo anterior.1%

% FERREIRA, Gilberto. Aplicacéo da pena. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 107.
100 BRUNONI, Nivaldo. Op. cit., p.67.
101 BRUNONI, Nivaldo. Op. cit., p.67.
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O termo reincidéncia tem origem na palavra recidere, e significa ato ou efeito de
reincidir, obstinacdo, pertinacia ou teimosia, conforme o dicionério de lingua portuguesa;
portanto, falar em reincidéncia ¢ falar da repeticio de acontecimento ou ato e de recaida.'%

A reincidéncia esta presente no Direito Penal brasileiro desde o Codigo do Império
de 1830, e sofreu diversas alteracdes em seu conceito legal desde entdo.%® Hodiernamente o
conceito de reincidéncia é dado pela lei, no art. 63 do Codigo Penal, que diz que “verifica-se a
reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca
que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.

S6 é possivel haver reincidéncia, entdo, quando houver uma repeticdo de condenacao
por delitos, ndo sendo possivel considerar a contravencdo penal para efeitos de reincidéncia.
Porém, ha no art. 64 do Cadigo Penal'®* uma ressalva quanto & possiblidade de consideracio
de condenacdes por delitos anteriores para efeitos de reincidéncia, que diz que a condenacgéo
cuja pena tenha sido cumprida h&a mais de cinco anos, ndo sera computada para caracterizar a
reincidéncia.®

Importante lembrar que os crimes militares proprios e os crimes politicos ndo devem
ser considerados para efeitos de reincidéncia, uma vez que sdo partes de justicas
especializadas, conduzidas separadamente da justica comum.

Segundo Paulo César BUSATO, “o proprio instituto da reincidéncia como agravante
genérica carece de fundamentacdo material 16gica, ndo podendo legitimamente ser levado em
considera¢do.”®® Ainda segundo o autor, isso ocorre porque a “reincidéncia ndo pode
configurar por si s6 um quantum de pena, ja que seria essa pena derivada do crime anterior,
chegando a um insuportavel bis in idem.”2” Logo, a fragcdo aumentada da pena pela agravante
genérica da reincidéncia tem origem em outro delito, que ja teve sua pena cumprida pelo
apenado.

Segundo Gilberto FERREIRA, existem trés espécies de reincidéncia: a real, que
ocorre quando o agente comete novo delito apds o cumprimento da pena correspondente ao

delito anterior; a ficta, quando o individuo comete novo delito ap6s o transito em julgado da

102 ALMEIDA, Débora de Souza de. Reincidéncia criminal: reflexdes dogmaticas e criminoldgicas.

Curitiba: Jurug, 2012. p. 62.

108 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 62.

104 «“Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extincdo da pena e a infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao
ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagéo; (...)”

105 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 890.

106 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 891.

107 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 891.
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decisdo condenatoria, mas antes do cumprimento da pena do delito anterior; e a incompleta,
na qual o novo delito é cometido antes do transito em julgado da decisdo sobre o delito
anterior.108
Ainda, pode-se classificar a reincidéncia como genérica, quando os delitos que a
integram sdo de natureza diversa, ou especifica, quando os delitos sio de mesma natureza.'®
Depreende-se da leitura do art. 63 do Cddigo Penal que o Brasil adota a chamada reincidéncia
ficta, o que é complementado pelo texto do art. 64 do mesmo Cédigo.**°

Assim, que para que haja reincidéncia, 0s seguintes requisitos devem ser
preenchidos:

a) condenagdo por crime anterior, ndo militar préprio ou politico, com trénsito em

julgado;

b) pratica de novo crime nos cinco anos que se seguirem a condenacao anterior,
computados nesse prazo o periodo de prova da suspensdo ou do livramento
condicional, se ndo ocorrer revogacéo.!!

A comprovacdo da reincidéncia € feita a partir da juntada aos autos da certidao
cartoraria de transito em julgado da condenacdo anterior, com a data na qual a sentenca
condenatdria transitou em julgado e a data do eventual cumprimento ou extingdo da pena,
para o caso do disposto no art. 64 do Codigo Penal.*

Importante ressaltar que no caso de o magistrado ndo considerar a reincidéncia
criminal, se ndo houver recurso por parte da acusacdo, ao juizo ad quem seréa vedado elevar a
quantidade de pena, sob pena de incorrer em reformatio in pejusts.

Conclui-se, portanto, que ha ainda um vasto debate acerca da possibilidade de
estabelecer a um fato criminoso certa quantidade de pena oriunda de incriminagdo por outro
fato anterior, e por esta razdo € importante conhecer o entendimento do Supremo Tribunal

Federal acerca do assunto.

18 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 108.

19 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 108.

110 «Art, 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢cdo da pena e a infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao
ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao;

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.”

11 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 109.

112 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 64.

113 «Q principio da non reformatio in pejus, também chamado de efeito prodromico da sentenga (alguns autores
usam também a palavra podrémico), impde que em recurso exclusivo da defesa ndo se possa gravar a situagéo do
acusado. Trata-se de principio expresso no Cédigo de Processo Penal: Art. 617. O tribunal, cdmara ou turma
atendera nas suas decisOes ao disposto nos arts. 383, 386 e 387, no que for aplicavel, ndo podendo, porém, ser
agravada a pena, quando somente o réu houver apelado da sentenga.” Disponivel em:
http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2011/10/18/0-que-se-entende-pelo-principio-da-%E2%80%9Cnon-
reformatio-in-pejus%E2%80%9D-indireta/ .
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4.2 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A RESPEITO DA
REINCIDENCIA

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal (STF), em 04 de abril de 2013, reconheceu
a constitucionalidade da aplicacdo do instituto da reincidéncia como agravante da pena em
processos criminais.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, quando do julgamento da Apelagéo
70016143661, declarou a inconstitucionalidade do agravamento da pena com fundamento na
reincidéncia.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica (STJ), em analise do agravo regimental no
REsp 958.914/RS, entendeu que naquele caso ndo houve afronta ao principio do no bis in
idem, justificando tal fato como um reflexo da necessidade de maior reprovabilidade da
conduta do réu, que seria, entdo, voltado a pratica criminosa.

Conforme o entendimento do Ministro Gilmar Mendes explicitado em Ac6rdéo, o
aumento da pena devido a um fato anterior ja punido ndo leva ao bis in idem, uma vez que
ndo had a dupla punicdo do autor em razdo do mesmo fato, mas a consideracdo do fato
criminoso anterior como condig&o futura para o agravamento da pena.*'*

O Ministro afirma que o fato de o individuo possuir uma condenacdo anterior
representa uma maior reprovabilidade de sua conduta, e que por esta razdo ele deve receber
uma puni¢do mais grave do que a puni¢do recebida por um criminoso ndo reincidente.
Acredita Gilmar Mendes que a repeticdo no cometimento de delitos expde o desprezo do
individuo quanto aos valores da sociedade.

Conforme o STF, em respeito ao principio constitucional da individualizacdo da
pena, pode-se utilizar de critérios subjetivos para a fixacdo da pena. Logo, o individuo néo
sera punido duas vezes pelo delito cometido anteriormente, nem havera um juizo de valor
acerca de sua periculosidade. Considerar-se-& a maior reprovabilidade da conduta do
individuo, uma vez que este viola a lei de maneira reiterada.

DecisOes neste sentido s&o reiteradas nos orgédos fracionarios do STF. Como exemplo
pode-se citar o HC 96.871/RS:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE.
MAJORAGCAO. FUNDAMENTAGAO IDONEA. QUADRO EMPIRICO DA

CAUSA. IMEDIATA FIXACAO DA REPRIMENDA NO PATAMAR MINIMO.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM INDEFERIDA. 1. A dosimetria da pena exige do

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 93.815, Tribunal Pleno, Relator: Min. Gilmar Mendes, DJe de
06.05.2013.
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julgador uma cuidadosa ponderacdo dos efeitos ético-sociais da sancdo e das
garantias constitucionais, especialmente a garantia da individualizacdo do castigo. 2.
Em matéria penal, a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais, penhor de
status civilizatorio dos povos, tem na fixacdo da pena um dos seus momentos
culminantes. 3. Ndo ha ilegalidade ou abuso de poder se, no trajeto da aplicacdo da
pena, o julgador explicita, coerentemente, 0os motivos de sua decisdo. O
inconformismo da impetrante com a andlise das circunstancias do crime ndo é
suficiente para indicar a evidente falta de motivacdo ou de congruéncia dos
fundamentos da pena afinal fixada. 4. O quadro empirico da causa impede o
imediato estabelecimento da pena-base no minimo legal. Inexisténcia de afronta as
garantias constitucionais da individualizacdo da pena e da fundamentacdo das
decisBes judiciais (inciso XLVI do art. 5° e inciso 1X do art. 93 da CF). 5. Por outra
volta, a valoracdo da reincidéncia, na segunda fase do processo judicial de
dosimetria da pena, por si so, ndo configura bis in idem. De parelha com o
mandamento constitucional de individualizagdo da reprimenda penal (inciso
XLVI do art. 5° da CF), tal agravante genérica repreende por modo mais
gravoso aquele que optou por continuar delinqtiindo; sendo certo que néo
houve uma dupla valoracio de um mesmo fato como maus antecedentes e como
reincidéncia. 6. Ordem denegada. (grifo nosso)*®

Apesar de reconhecer que ha a necessidade urgente de reestruturacdo do sistema
repressivo penal, bem como de que este sistema deve ser mais humano, o Supremo Tribunal
Federal acredita que a deficiéncia das politicas de reinsercdo do preso na sociedade nédo
podem justificar o cometimento de delito de maneira reiterada. Além disso, o Ministro Gilmar
Mendes afirma que havera ai o cumprimento do que manda o principio da individualiza¢do da
pena, e que ndo serdo dados aos sujeitos etiquetas ou um rotulos de “disciplinados ou
indisciplinados, em perigosos e ndo perigosos”'® somente com base no aumento da pena
com justificativa na reincidéncia.

Em 02.10.2008, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussido geral'’ do
tema nos autos do Recurso Extraordinario 591.563/RS, em que era relator o Ministro Cezar

Peluso.'® Este recurso foi julgado prejudicado em razdo do provimento do recurso especial

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 96.871, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Ayres Brito, DJe de
07.10.2010. No mesmo sentido: HC: 123910 SP; ARE: 826434 SP; HC: 123225 DF, etc.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 93.815, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de
03.05.2013.

117 «A Repercussdo Geral é um instrumento processual inserido na Constitui¢io Federal de 1988, por meio da
Emenda Constitucional 45, conhecida como a ‘Reforma do Judiciario’. O objetivo desta ferramenta ¢ possibilitar
gue o Supremo Tribunal Federal selecione os Recursos Extraordinarios que ird analisar, de acordo com critérios
de relevancia juridica, politica, social ou econdmica. O uso desse filtro recursal resulta numa diminui¢do do
namero de processos encaminhados a Suprema Corte. Uma vez constatada a existéncia de repercussao geral, o
STF analisa o mérito da questdo e a decisdo proveniente dessa andlise serd aplicada posteriormente pelas
instancias inferiores, em casos idénticos. A preliminar de Repercussdo Geral é analisada pelo Plenéario do STF,
através de um sistema informatizado, com votacao eletrénica, ou seja, sem necessidade de reunido fisica dos
membros do Tribunal. Para recusar a analise de um RE sdo necessarios pelo menos 8 votos, caso contrario, o
tema devera ser julgado pela Corte. Apos o relator do recurso lancar no sistema sua manifestagcdo sobre a
relevancia do tema, os demais ministros tém 20 dias para votar. As abstencfes nessa votacdo sdo consideradas
como favoraveis a ocorréncia de repercussdo geral na matéria”. (Supremo Tribunal Federal. Glossario juridico.
Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=R&id=451>.  Acesso em:
28/09/2014.)

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 591.563, Relator: Min. Cezar Peluso, DJe de 24.10.2008.
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no Superior Tribunal de Justica (STJ), e, sendo assim, o paradigma fora substituido em 07 de
mar¢o de 2013, para julgamento do tema pelo RE 732.290, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes.

O reconhecimento da repercussédo geral do tema permitiu que este entendimento seja
aplicado a todos os processos semelhantes em tramite nos Tribunais do Brasil, assim como
autorizou que os Ministros decidam, em casos idénticos, de maneira monocrética, respaldados
neste entendimento.

E informacdo relevante para a analise deste caso a formacdo dos Ministros que
participaram do julgamento acima citado.

Céarmen Ldcia é Bacharel em Direito, Mestre em Direito Constitucional, e possui
especializacdo em Direito de Empresa. Dias Toffoli é Bacharel em Direito. Gilmar Mendes é
graduado em Direito, e Mestre em Direito e Estado. Joaquim Barbosa, por sua vez, é Doutor e
Mestre em Direito Publico, e Especialista em Direito e Estado. Luiz Fux é graduado em
Direito e Doutor em Direito Processual Civil, enquanto Rosa Weber é Bacharel em Direito e
graduada no Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais. Marco Aurélio de Mello é Bacharel em
Ciéncias Juridicas e Sociais e Mestre em Direito Privado; ja Ricardo Lewandowski € Bacharel
em Ciéncias Politicas e Sociais, Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais e Mestre em
Direito, além de possuir o titulo de “Master of Arts” em Relagdes Internacionais.

A partir da analise curricular dos Ministros do Supremo Tribunal Federal'®, é
possivel notar que o Direito Penal ndo € objeto de estudos académicos na Corte Suprema. Ou
seja: para que seja acatada a melhor orientacdo doutrinaria acerca do assunto, é necessaria
solida formacdo no tema, 0 que nédo representa o caso de nenhum dos Ministros responsaveis

pelo julgamento do HC n° 93.815.

4.3 REINCIDENCIA E COCULPABILIDADE

O Estado se utiliza um discurso publico para responder a sociedade acerca de sua
necessidade por seguranca, justificando o tratamento diferente e recrudescente ao delinquente,
0 que acaba “convertendo o modelo de controle social do intoleravel em um modelo
intoleravel de controle social, transformando-se de um Direito Penal de risco em um Direito

Penal do inimigo.”*?°

119 Disponivel em: <http://stf.jus.br> Acesso em: 29/09/2014.
120 Tipo: Inimigo. Organizacéo de Leandro Ayres Franca. Curitiba: FAE Centro Universitario, 2011. p. 205-206.
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O sistema penal é composto ndo somente pela dogmatica juridico-penal, mas
também pela criminologia e a politica criminal, englobando aspectos politicos, socioldgicos e
filosoficos.

Por ser o sistema penal um meio de controle social que condiciona e que €
condicionado pela vida em sociedade, reflete os valores existentes na sociedade naquele
momento, assim como modifica tais valores no decorrer do tempo.*?

Ocorre que os valores que imperam sdo escolhidos e determinados pela chamada
“classe dominante”, que impde aos demais o que considera bom e ruim, refletindo a ideologia
politica, socioldgica e filosofica daquela classe.!?

Desta forma, no sistema penal brasileiro,

os detentores do poder econdémico agem de duas formas: a) criminalizam condutas
que atingem seus bens juridicos mais importantes (patrimdnio, por exemplo), para
que haja seguranca e tranquilidade no acimulo de capitais; b) tentam se furtar ao
méaximo da incidéncia do sistema penal, deixando em segundo plano crimes do
colarinho branco, lavagem de dinheiro, crimes contra o sistema financeiro, dentre
outros. Assim, com o auxilio dos meios de comunicacdo de massa, cria-se 0
criminoso padrdo — pessoa pobre, sem formacdo cultural, que vive nos

suburbios das grandes cidades -, perfazendo, mutatis mutandis, o que alguns
autores chamam de Teoria do Etiquetamento.*?

Através deste processo chamado de etiquetamento, o Direito Penal, especialmente
em sua vertente penitenciaria, identifica o condenado com rétulo de inimigo.*?*
De acordo com Augusto THOMPSON,
Essa maneira de pensar torna transparente algo que, sob disfarce, se faz em todo o

campo repressivo: tratar diferencialmente condutas idénticas na sua objetividade,
para classifica-las de criminosas ou nfo em raz&o do tipo de sujeito que as pratica.'?®

Percebe-se, portanto, que o sistema penal seleciona os menos favorecidos
economicamente, marginalizando e excluindo os individuos que ndo estdo inseridos no
modelo idealizado.

Para que esta seletividade e exclusdo social sejam sanadas, € necessario que se
reconheca a aplicacdo do principio da coculpabilidade, que fara com que seja concretizada a
responsabilidade da sociedade na escolha dos bens juridicos que devem ser protegidos e

daqueles a quem interessa punir. Ou seja, o Estado e a sociedade também terdo,

121 MOURA, Grégore de. P. 163

122 MOURA, Grégore de. P. 163

123 MOURA, Grégore de. P. 163

124 Tipo: Inimigo. Organizacéo de Leandro Ayres Franca. Curitiba: FAE Centro Universitario, 2011. p. 206-207.
125 THOMPSON, Augusto. Quem s&o os criminosos: O Crime e o Criminoso: Entes Politicos. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 52.
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indiretamente, sua parcela de reprovabilidade, uma vez que sdo estes 0s responsaveis pela
marginalizacdo do individuo.

Importante ressaltar que o principio da coculpabilidade ndo atuara de modo a
eliminar a seletividade do sistema penal, mas sim como um corretor da seletividade, uma vez
que elimina-la é impossivel dadas as caracteristicas intrinsecas do ser humano.

No que tange a reincidéncia, é inquestionavel o fato de que, ao passar pelo atual
sistema prisional brasileiro, o individuo saira etiquetado perante a sociedade, uma vez que o
sujeito tornou-se produto de um sistema prisional falido. Isso levara a uma grande dificuldade
de ressocializacdo, pois 0 estigma da condenacdo o acompanhara, e tornara mais dificil o
convivio deste sujeito em sociedade, ja que esta sociedade ndo parece concordar com a
ressocializacdo do condenado.'?®

Conforme dados oficiais do Ministério da Justica, noticiados pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), mais de 70% dos egressos de presidios sdo reincidentes.'?’” Este nimero t&o
alto representa a crise latente do sistema prisional que ndo consegue cumprir os fins da
prevencdo especial positiva, pois possui uma infraestrutura bastante precaria, além de ter que
“educar” o individuo para a vida em liberdade, quando as condi¢des sdo de ndo liberdade.?®

Juarez Cirino dos SANTOS afirma que “a definicdo legal de reincidéncia descreve
hipotese formal irrelevante e escamoteia situagdo real relevante”!?®, ou seja:

a) descreve a hipdtese formal irrelevante da reincidéncia ficta, porque o transito em
julgado de condenacdo anterior indicaria presuncao de periculosidade, um conceito
carente de contetdo cientifico; b) escamoteia a experiéncia concreta relevante da

reincidéncia real, porque o novo crime é produto da acdo deformadora da prisdo
sobre o condenado, através da execucéo da pena do crime anterior.**°

Débora de Souza de ALMEIDA enfatiza que,

A prisdo, como instituicdo total, reforca o sentimento de inferioridade ja impingido
durante a tramitacdo do processo penal, pois ao reduzir o recluso a um mero nimero
de matricula, o dessocializa ainda mais, uma vez que ‘(...) a perda de nosso nome é
uma grande mutilacdo do eu’. 3

Este sistema padronizador, que n&o respeita a individualidade de cada sujeito,

demonstra-se contrario a intencdo da reabilitacdo. Alguns autores acreditam que o tratamento

126 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 158.

127 CNJ RECOMENDA EXPANSAO DAS APACS PARA A REDUCAO DA REINCIDENCIA CRIMINAL
NO PAIS. Conselho Nacional de Justica. Noticias. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28296-cnj-
recomenda-expasao-das-apacs-para-a-reducao-da-reincidencia-criminal-no-pais>

128 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 121.

128 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal — parte geral. 4. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p.
530.

130 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 530.

181 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 122.
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ndo sera satisfatério com a subtra¢do da liberdade, “pois ndo parece ser uma medida sensata
confinar o apenado a um ambiente de escassa luminosidade e arejamento”32, local em que as
doencas contagiosas se proliferam como resultado de uma superpopulacdo carceraria carente
de assisténcia'®3, Com isso, o individuo que sofrer a pena passara por situacdes degradantes,
que, por 6ébvio, influem significativamente para a reincidéncia.

Cezar Roberto BITENCOURT afirma que a critica acerca da pena de prisdo é
persistente, e que “se pode afirmar, sem exagero, que a prisdo estd em crise”'3*. Ele afirma
ainda que

Essa crise abrange também o objetivo ressocializador da pena privativa de
liberdade, visto que grande parte das criticas e questionamentos que se faz a prisdo

refere-se a impossibilidade — absoluta ou relativa — de obter algum efeito positivo
sobre o apenado.'®®

O autor afirma ainda que o encarceramento para presos que ndo sao residuais é uma
flagrante injustica, “principalmente porque entre eles ndo se incluem os agentes da
criminalidade ndo convencional (os criminosos de colarinho branco)”.**® Além disso, afirmou

a sua

Incapacidade para exercer influxo educativo sobre o condenado, carecer de eficacia
intimidativa diante do delinquente entorpecido, retirar o réu de seu meio de vida,
obrigando-o a abandonar seus familiares, e 0s estigmas que a passagem pela prisdo
deixam no recluso...t%

Feitas as consideragdes acerca dos efeitos da prisdo, € importante explanar de forma
breve as diversas dificuldades pelas quais passa 0 egresso para a reinsercédo social.

O individuo encarcerado ndo consegue acompanhar as mudancas que ocorrem fora
da prisdo, pois a realidade dentro dela ndo consegue acompanhar a velocidade em que elas
ocorrem, 0 que torna dificil a ressocializacdo. Soma-se a isso o fato de a qualificacdo
profissional ou intelectual do individuo ser baixa, ou até inexistente, fatores que depreciam
consideravelmente as possibilidades de o sujeito ingressar no mercado de trabalho®.

Se ressocializar o criminoso é tarefa utopica para alguns, deve-se buscar, ao menos,

meios de reintegra-lo a sociedade. Humanizar e investir em infraestrutura prisional para que

132 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 122.

133 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 158-163.

134 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p.448.

135 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 448.

138 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 448.

137 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 449.

138 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 123.
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0s detentos ndo vivam em condic¢des subumanas, sdo meios de minimizar os danos causados
pela pena privativa de liberdade.'*

E certo que tais agbes acarretario em custos, mas segundo Hassemer e Mufioz
Conde, estes custos se justificam, pois trata-se de um meio de a sociedade se redimir de sua
parcela de culpa pelas falhas na socializagcdo do encarcerado, além de ser um meio mais facil
de reintegra-lo a sociedade e diminuir os indices de criminalidade.4°

Para Winfried HASSEMER,

O mais razoavel que uma sociedade orientada output, que observa as consequéncias,
pode fazer é Ihe dar auxilio para uma (re-) integragcdo na comunidade juridica e em
suas normas. Isto é util para ambos. Neste fim podem coincidir idealmente os
criticos do Direito Penal de direita e de esquerda: o éxito da socializagdo é a melhor
seguranca para a sociedade diante do antigo delinquente; através de uma execucao
penal ressocializador intensa, nos custos e no aspecto pessoal, a sociedade pagaria
uma parte da culpa que tem carregado consigo pela socializacdo defeituosa destes
individuos.'4!

Importante salientar que este autor afirma que o uso da expressao “ressocializacao”
caiu em descrédito em razdo das teorias de socializagdo, pois tais teorias alegam que a maior
parte dos individuos que passaram por um estabelecimento de execucao penal ndo passou por
um processo de socializacdo, ou, quando passou, foi um processo fracassado. Por esta razdo,
deveriam ser “socializados” pela primeira vez, e nao “ressocializados”.

Para que seja possivel a ressocializagdo, ou ao menos a reintegracdo do individuo, é
necessario buscar alternativas as penas privativas de liberdade, uma vez que estas penas
isolam fisicamente e socialmente o encarcerado, privando-os de contatos intimos e sociais.

Ele é levado a um ambiente social que o mantém afastado dos problemas, nos quais
ele fracassou fora do estabelecimento (que Ihe criavam também novos problemas).
Ele desaprende as técnicas sociais de convivio e de aprovacdo (e inclusive aprende
outras). E ao termino do tempo da pena ele volta, desabituado e estigmatizado a um

mundo que, fora dos muros da prisdo, se desenvolveu de acordo com as suas
proprias leis!42,

O Estado deve, portanto, esforcar-se na busca da reinsercéo do egresso, utilizando-se
de politicas publicas efetivas em detrimento da neutralizacdo do reincidente. Porém, estas ndo
sdo alternativas vistas de maneira positiva por grande parte da populacdo, por agentes do
Estado e até da midia, que preferem crer no rigor punitivo como meio de evitar a

criminalidade. E necessario que todas as camadas da populagio compreendam que, do mesmo

13 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 123.

140 HASSEMER, Winfried. CONDE, Francisco Mufioz, 2008 apud ALMEIDA, 2012, P. 123.

141 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos do Direito Penal. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Babris, 2005. p. 374.

142 HASSEMER, Winfried. Op. cit., p. 378.
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modo que a previsdo de atenuantes nédo incita o delito, 0 aumento da pena para 0s casos de
reincidéncia ndo intimida. A punicdo dada pelo Estado deve ser equilibrada, pois o direito de
protecdo da sociedade nio deve invadir as garantias do sujeito que fora apenado.'*?

Ao analisar as circunstancias que assolam o Brasil, um pais permeado de mazelas
sociais, o fato de viger um Cddigo Penal patrimonialista, que possui leis elésticas que
privilegiam alguns e acentuam as puni¢des sobre outros, “suscita duvidas se a defesa social
que diz perseguir ndo passa de uma protecdo aos interesses escusos de uma minoria
dominante do sistema capitalista™44,

E possivel encontrar na lei a reagdo desproporcional que existe entre 0s criminosos
comuns ¢ os de “colarinho branco”, haja vista a redagdo do art. 9° da Lei 10.684/2003, que
prevé a extingdo da punibilidade dos delitos de apropriacdo indébita previdenciaria, de
sonegacdo de contribuicdo previdenciaria, assim como dos delitos praticados por particulares
contra a ordem tributéria, a qualquer tempo durante o processo.

De acordo com a andlise feita por Lenio Luiz STRECK, h& uma enorme diferenca
nas punic¢des dadas aos criminosos, como explica:

Vé-se, pois, como é (bem) tratado o sonegador e como é (mal) tratado, p. ex. um
ladréo de bicicleta ou de galinha, para o qual, se devolvida sponte sua a res, antes do
recebimento da denincia, restara, tdo-somente, uma diminuicdo da pena (art. 16
CP). Por que isto? ‘Porque no Brasil tém-se leis que sdo feitas para os que aparecem
na Revista Caras e leis que sdo feitas para os que aparecem no Noticias Populares’ ...

Vé-se, pois, para quem (e contra quem) funciona o sistema. O sistema penal (re) age
de forma seletiva em face da conflituosidade social*®.

E possivel notar ainda, através do retrato da massa carceraria brasileira, que a
igualdade é somente um discurso, ja que a populacdo carceraria é, em sua maioria, formada
por individuos econdmica e socialmente desfavorecidos, que sequer concluiram o ensino
fundamental.14®

Por estas razdes, uma vez que a sociedade, por mais organizada que seja, ndo pode
dar a todos as mesmas oportunidades, também ndo podera atribuir as causas sociais ao sujeito
e sobrecarrega-lo com estas causas quando da reprovacgdo de culpabilidade!*’. A sociedade
deverd assumir sua parcela de culpa acerca da delinquéncia do individuo, estendendo essa

reprovacao ao Estado que foi negligente.

143 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 125.

144 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 126.

145 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do jari: simbolos & rituais. 4. ed. rev. e mod. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 59 - 60.

148 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 129.

147 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 529.
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A coculpabilidade deve fazer parte da ordem juridica de todo Estado Social de
Direito, que reconheca os direitos econdmicos e sociais, e, segundo ZAFFARONI, tem
cabimento no Cédigo Penal mediante disposicdo genérica do art. 668 que diz que “a pena
podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime,
embora ndo prevista expressamente em lei”°.

Portanto, se o julgador entendesse que o réu havia passado por privagfes sociais e
econdmicas, poderia aplicar, tranquilamente, o principio da coculpabilidade. De acordo com
Salo de CARVALHO, néo se deve considerar somente o capital econdbmico do réu quando da
dosimetria da pena, mas também seu capital cultural, j& que tal informacdo é de grande
relevancia no que tange ao grau de autodeterminagio do individuo®®,

Assim, Débora de Souza de ALMEIDA diz que:

0 instituto da reincidéncia, mediante uma interpretagdo compromissada com as
garantias fundamentais, poderia ser compreendido como circunstancia atenuante
inominada, posto que a reiteragdo da pratica criminosa pode ndo ser reveladora do
menosprezo pela norma, mas sim o resultado da falha da reinsercdo social do
egresso ou do labéu gerado pela condenagdo anterior®st,

Ainda, segundo Paulo César BUSATO,

o fato de que o sujeito voltou a delinquir tanto pode ser um indicador negativo,
porgue ele teve todas as oportunidades de ndo voltar a delinquir e reincidiu, como
pode representar também o insucesso do sistema em recupera-lo e a incapacidade
social de evitar que ele volte a participar de um ambiente crimindgeno,
representando uma diminuicéo de culpa por fatores de coculpabilidade.*

E necessario, portanto, redefinir de maneira expressa o instituto da reincidéncia no
ordenamento juridico brasileiro, de modo que seja coibido tanto o arbitrio inquisitorial
punitivo, assim como o juizo descompromissado com a igualdade substancial*®.

Para Juarez Cirino dos SANTOS, somente a reincidéncia real deve ser contemplada
como circunstancia legal de atenuacéo da pena, uma vez que trata-se do espelho do “processo
de deformacdo e embrutecimento pessoal do sistema penitenciario”®*. Sobre a reincidéncia
ficta, entende que ndo deveria atenuar ou agravar a pena, pois trata-se “de fato, de um

‘indiferente’ penal”*>®

148 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELL, José Henrique. Op. cit., p. 529.

149 Art. 66 do Decreto-lei 2.848, de 07.12.1940.

150 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da pena e garantismo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 75.

151 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 131.

152 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p.891.

153 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 131.

154 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 531.

15 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 531.
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Paulo César BUSATO, por sua vez, acredita que a Unica medida adequada seria
analisar a reincidéncia no ambito das circunstancias judiciais, excluindo-as das circunstancias

legais, que podem pesar positiva ou negativamente sob o epiteto dos antecedentes; s6 assim,

para o autor, seria possivel evitar a pratica de injusticas que o afetariam.*®

Ainda segundo BUSATO,

Desse modo — e somente desse modo — é possivel considerar que a situagdo de
reincidéncia pode referir-se ndo sé ao sujeito, mas aos fatos e as circunstancias que o
cercam, podendo avaliar concretamente o grau de reprovabilidade derivado dessa
reincidéncia, que ndo necessariamente pode conduzir a um aspecto negativo. E
perfeitamente possivel que o juiz se depare com uma pessoa conduzida a pratica da
conduta cuja pena se trata de fixar-lhe, por forca das limitacBes socialmente
impostas a sua liberdade de escolha, e a reincidéncia pode estar evidenciando a
incapacidade do sistema de controle em promover a reinser¢do social desse sujeito.
Em casos que tais, do mesmo modo com que se analisa a coculpabilidade, a
reincidéncia pode militar em favor de uma reducéo no indice de reprovabilidade da
conduta e, consequentemente, do valor da pena base. 1sso porque é necessario
reconhecer que se 0 sujeito passou pelo sistema penal e voltou a delinquir, aquele
sistema certamente deixou a desejar em seu papel de reinsercdo social do sujeito,
posto que o levou a reincidir. Quem ha de negar a dessocializagdo como efeito da
passagem pelo carcere?*>’

A solucdo demonstrada por Paulo César BUSATO, no sentido de considerar a
reincidéncia no ambito das circunstancias judiciais do art. 59, computada contra ou a favor do
réu, tem o condao de reconhecer que a andlise da pratica reiterada de delito deve ser associada
a maior ou menor capacidade de escolha do individuo sobre o cometimento ou ndo do fato
criminoso, e sobre a reprovabilidade de sua conduta, e serd determinada pela possibilidade ou
pela limitacdo das possibilidades de escolha que o sujeito teve.

Estas opg¢des pessoais do individuo estdo ligadas a atuacdo do Estado, “tanto na
medida em que este ofereceu possibilidades de desenvolvimento pessoal ao sujeito, quanto na
medida em que se lhe as tolheu”%8,

Existem doutrinadores que defendem, ainda, o banimento do instituto da reincidéncia
do texto legal. Porém, o Projeto de Lei 3.473/00 ja tracava o futuro da reincidéncia no
ordenamento juridico brasileiro. Segundo este projeto, o instituto ndo seria mais condicdo
agravante, e passaria a integrar o rol de circunstancias judiciais, em que a personalidade e a
conduta social seriam substituidas por novos elementos que parecem refletir nuances do
principio da coculpabilidade. E esta a redacdo do novo art. 59 dado pelo Projeto de Lei acima

citado:

1% BUSATO, Paulo César. Op. cit., p.891.
157 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p.892.
158 BUSATO, Paulo César. Op. cit., p.892.
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Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes, reincidéncia e condicGes
pessoais do acusado, bem como as oportunidades sociais a ele oferecidas, aos
motivos, circunstancias e consequéncias do crime e ao comportamento da vitima,
estabelecera conforme seja necessario e suficiente a individualizagdo da pena (...)*%°

Apesar de ser um avanco para a Lei Penal brasileira, a medida ndo é suficiente, vez
que o instituto da reincidéncia, mesmo tendo afastado o carater obrigatorio, continua a ser
gravoso, pois busca, em sua esséncia, a puni¢do da conduta interior do réu®,

O Projeto de Lei 3.473/00 parece ter restado inexitoso, ndo tendo sido apreciado®®?.
Porém, é certo que a tematica da reincidéncia entrara em pauta legislativa quando da analise
do anteprojeto do novo Codigo Penal finalizado em junho de 2012, mas que ndo previu
alteracOes relevantes acerca do tratamento do reincidente, mantendo a prética reiterada de

delito como circunstancia agravante, além de diversas limitagdes.

159 Projeto de Lei 3.473, de 2000.
160 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 132.
161 ALMEIDA, Débora de Souza de. Op. cit., p. 133.



45

5 CONCLUSAO

A partir do principio constitucional do Estado Democratico de Direito sdo extraidos
todos os demais principios constitucionais, inclusive aqueles ligados ao Direito Penal, como é
0 caso do principio da culpabilidade e o implicito principio da coculpabilidade, que também
derivam do preceito constitucional mencionado.

Pode-se dizer, entdo, que um dos elementos caracterizadores do Estado Democratico
de Direito € o respeito e a observancia dos principios constitucionais penais por parte do
Direito Penal.

Uma vez que a Constituicdo Federal é hierarquicamente superior ao Direito Penal
ordinério, os principios penais nela inscritos devem ser respeitados, sob pena de serem 0s atos
considerados inconstitucionais.

Um destes principios € o da culpabilidade, que imp&e a atribuicdo de culpa em razédo
do fato praticado, e ndo do modo de vida ou personalidade do agente, sob pena de caracterizar
o Direito Penal do autor.

Por este motivo, promover o agravamento da culpabilidade para fundamentar a
aplicacdo da reincidéncia € um grande erro. Mesmo porque, a reprovacgdo do autor quanto ao
fato punivel posterior pode ser, inclusive, de grau inferior a reprovacéo aplicada ao primeiro
delito cometido pelo agente, ja que muitas vezes a vontade deste ao cometer o delito posterior
pode ser menor do que a vontade ao cometer o primeiro injusto.

Em um pais assolado por inUmeras mazelas sociais, como é o caso do Brasil, no qual
vige um Cddigo Penal patrimonialista em que privilégios sdo concedidos nos casos de
cometimento de delitos chamados “bons”, enquanto a mao de ferro pesa para os chamados
delitos “ruins”, ¢ absolutamente necessario reconhecer a coculpabilidade como um principio
constitucional implicito, pois a realidade econdmica, cultura e social brasileira permite esta
interpretacdo, clamando, inclusive, pela sua positivagédo e aplicacdo na legislagcdo penal
infraconstitucional.

Reconhecer o principio da coculpabilidade é admitir a inadimpléncia do Estado no
cumprimento de sua obrigacdo, qual seja, de promover o bem comum, e reconhecer um
direito fundamental do cidaddo. Além disso, este reconhecimento aproximara a dogmatica
juridico-penal, a politica criminal e a criminologia, de modo a tornar o Direito Penal mais

efetivo e a equilibrar as relagdes sociais, protegendo e igualando os hipossuficientes.
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Importante citar aqui, ainda que brevemente, os desvios primarios e secundarios para
fundamentar a aplicag¢&o do principio da coculpabilidade. O desvio primario esta relacionado
ao primeiro comportamento delitivo praticado pelo sujeito, e deriva de fatores sociais,
culturais ou psicolégicos. O desvio secundario, por sua vez, decorre das diversas forcas de
reacdo da sociedade contra o primeiro delito praticado. A sancéo penal, o preconceito sofrido,
0s estigmas e esteredtipos dados ao apenado atuam como instrumento causador do
denominado desvio secundario, transformando a vida do sujeito em uma verdadeira carreira
criminal.

Logo, a reiteragdo de comportamentos delituosos pode ser entendida como
consequéncia da reacdo social ao primeiro delito praticado. Assim, a teoria do “labelling
approach” tornaria nula grande parte dos argumentos em defesa da manutencdo da agravante
da reincidéncia, uma vez que o instituto é fruto do processo de etiquetamento, que torna o
condenado mais vulneravel a ser “escolhido” pelo Direito Penal. Quando pratica um crime, o
individuo sofre a repressdo dos érgdos de controle social, 0 que o leva a continuar a pratica de
delitos. Delinquir de maneira reiterada pode ser fruto da repressdo sofrida, e, sendo assim, o
aumento da pena em razdo da reincidéncia mostra-se incoerente.

Uma solucdo viavel para a positivacdo da coculpabilidade, portanto, seria a sua
insercdo no Cddigo Penal brasileiro como causa genérica de diminuicdo da pena prevista,
como um paragrafo do artigo 29, possibilitando maior individualizacdo da pena aplicada, e
permitindo a reducdo da pena aquém do minimo legal.

Como consequéncia de uma possivel positivacdo da coculpabilidade, far-se-a
necessario revogar o artigo 59 da Lei de Contravencgdes Penais®?, além de obrigar o legislador
a nao mais tratar de forma desigual os crimes tributarios, no que tange aos efeitos da
reparagdo do dano. Tais mudancas devem ser feitas baseadas no principio da unidade e
coeréncia do ordenamento juridico.

A partir da analise do contexto atual, € possivel concluir que o instituto da
reincidéncia deve ser entendido como uma circunstancia atenuante inominada se a
interpretacdo for feita com base nas garantias fundamentais, pois tal interpretacédo

demonstraria que a préatica criminosa reiterada pode ndo ser, necessariamente, um indicio de

162 «Art, 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter renda que lhe
assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia mediante ocupacéo ilicita:

Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses.

Paragrafo Unico. A aquisi¢do superveniente de renda, que assegure ao condenado meios bastantes de
subsisténcia, extingue a pena.”
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menosprezo da norma pelo individuo, mas sim o resultado da falha da (re)insercéo social do
egresso.

Desta forma, para que o instituto da reincidéncia penal seja coerente com o que
impbde um Estado Democratico de Direito e continue em nosso direito positivo, a Unica
solugdo viavel é a sua aplicagdo de maneira individualizada, diferente do que vem ocorrendo
hoje, ja que é aplicado de maneira compulsoéria e somente como agravante obrigatoria. Assim,
deve-se utilizar, quando possivel e necessario, 0 principio da coculpabilidade para uma
melhor analise e aplicacdo justa da pena.

Somente deste modo sera possivel considerar que a reincidéncia pode ter relacdo nao
somente com o individuo, mas também com os fatos e circunstancias a sua volta, e assim
avaliar-se-4 de forma concreta o grau de reprovabilidade desta reincidéncia, considerando-se
também o principio da coculpabilidade, de maneira que seja possivel apresentar o resultado

real da reincidéncia, que ndo seré obrigatoriamente negativo.
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