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RESUMO

A aplicacdo da sancéo penal deve ocorrer de forma proporcional a reprovabilidade de
cada comportamento individual no caso concreto. Ao Estado é proibido o excesso da
sancdo contra o acusado, bem como a protecdo insuficiente dos bens juridicos
tutelados. Nessa perspectiva, ao individuo com maior capacidade de
autodeterminacdo € dispensada uma maior reprovabilidade penal e o oposto é
aplicado aos individuos com menor capacidade de autodeterminacdo. No entanto, na
pratica, o que ocorre é o inverso, muitos tipos penais normalmente praticados por
individuos com maior capacidade de autodeterminacdo sdo abrandados e os com
menor sdo agravados, ndo recebendo aqueles o0 mesmo tratamento penal dispensado
aos criminosos “‘comuns”, apesar de o dano social pela pratica dos atos dos primeiros
serem muito mais gravosos. Assim, € patente a maior dificuldade de
responsabilizagéo penal dos chamados “incluidos sociais”. A aplicacédo da sancdo
acaba sendo muito influenciada pela vulnerabilidade social pelo qual determinado
individuo passa. Diante disso, as teorias da coculpabilidade e sua vertente as avessas
visam, em parte, corrigir essas distorcbes. Apesar da primeira ser aceita com
divergéncias na jurisprudéncia, a segunda ainda é rechacada. O presente estudo
buscou explicar como ocorre essa distor¢do de reprovabilidade penal, além de tratar
da necessidade latente de discussdo sobre a aplicabilidade da vertente as avessas
da coculpabilidade, levando em consideracdo o dano socioecondmico gerado por
determinados tipos penais como a sonegacéo fiscal. Para tal finalidade, o estudo
utilizou de forma metodoldgica a pesquisa qualitativa, com seu desenvolvimento tendo
como base pesquisas bibliograficas, a partir da analise de livros que tratem dos
assuntos abordados, bem como teses, dissertacfes e peridédicos disponiveis em
repositorio oficial e hospedados em sites da internet, além de fazer uso da pesquisa
documental, através do acesso a dados estatisticos e jurisprudéncias correlatas.
Através dos dados apresentados, chegou-se a conclusdo de que ha a possibilidade
de utilizacdo teoria da coculpabilidade as avessas na fase da dosimetria da pena, com
vistas a manter a isonomia e proporcionalidade da sancdo penal.

Palavras-chave: Coculpabilidade as avessas; Coculpabilidade; Culpabilidade; Direito
Penal.
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1 INTRODUCAO

E notério que ha uma grande discusséo social e filoséfica acerca do Direito
Penal que visa acompanhar a evolucdo da nossa sociedade. Dentro desse contexto,
a constitucionalizacdo do Direito Penal, com o foco na promoc¢ao do bem-estar social,
aliado a garantia dos direitos fundamentais, com fixacdo de diretrizes e principios
(implicitos ou explicitos) norteadores de todo o ordenamento juridico, traz a tona uma
nova forma de enxergar os institutos juridicos englobados nesse ramo do Direito,
dentre eles, a culpabilidade.

A presente pesquisa partiu da hipotese de que ha uma possivel desproporgéo
do tratamento penal dispensado entre crimes praticados por individuos com maior
capacidade de autodeterminacdo de sua conduta e os praticados por individuos com
menor autodeterminacao.

A caracteristica desigualdade social do Estado Brasileiro nos faz pensar acerca
do grau e a forma de aplicacdo da culpabilidade nas mais diversas camadas sociais.
Nessa seara, o abrandamento da culpabilidade em sentido material diante de
condutas tipicas de classes mais privilegiadas, em contraponto ao endurecimento das
medidas destinadas aos tipos penais majoritariamente praticados pelos menos
favorecidos economicamente, coloca nos centros dessas discussdes as teorias da
coculpabilidade e suas vertentes as avessas.

E perceptivel que algumas tipificacdes foram previstas pelo legislador de forma
muito mais branda, como no caso de crimes contra a Ordem Econbmica, Tributaria e
Financeira, que sdo infracdes mais comuns a individuos com melhor condic&o social,
prevendo inclusive a extingdo de punibilidade com pagamento do débito mesmo apo6s
o transito em julgado da ag&o penal.

Essa producédo de programa punitivo pelo legislativo e visdo social tem reflexo
na chamada criminalizacdo secundaria: as pessoas selecionadas passam a ser
expostas e rotuladas como delinquentes, com criacdo de estereétipos associados a
género, etnia, classes sociais, entre outros fatores.

As agéncias de criminalizacdo (policia e judiciario), ttm uma capacidade
limitada em processar apuragdo de infracdes, focando em individuos escolhidos
diante de suas fraquezas, como mendigos, prostitutas e pessoas com menor poder
aquisitivo. Ja os individuos mais abastados ficam afastados desse tipo de

criminalizacao.
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A criminalidade ndo estaria atrelada a um maiorrisco de determinadas pessoas
serem criminosas, e sim a uma seletividade com base na protecdo da classe
dominante.

Nesse sentido, temos como base de tal discussao a violagdo ao principio da
proporcionalidade, que em matéria penal se traduz além da na proibicdo do excesso
(vertente negativa), na proibicdo da insuficiéncia da protecéo penal (vertente positiva).

Nesse contexto, apesar de divergéncias, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
entende que pode ser aplicada a teoria da coculpabilidade a depender do caso
concreto, baseado na atenuante genérica prevista no Art. 66 do Cddigo Penal.

Porém, no caso da coculpabilidade as avessas, apesar de ser possivel
observar algumas expressfes no ordenamento juridico que refletem uma maior
reprovabilidade de conduta das pessoas incluidas socialmente, como no Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), em seu Art. 76, inciso IV, tal teoria ainda € rechacada
pela maioria dos doutrinadores na aplicacéo do Direito Penal Brasileiro.

No entanto, € um ponto que pode ser reconsiderado, durante a dosimetria da
pena, levando em consideracao que a reprovabilidade de um individuo que disp8e de
posicdo privilegiada e mesmo assim opta em delinquir, ndo € a mesma de um
individuo que tém grande caréncia socioecondmica, pois, a capacidade de
autodeterminacdo de ambos é totalmente diferente. Como sera apresentado, alguns
desses crimes podem ter efeitos sociais muito mais expressivos, atingindo de forma
mais intensa os bens juridicos tutelados pelo Estado.

Dessa forma, temos o desenho de estigmas sociais que vao na contramao do
que prega a coculpabilidade, a criminologia critica e o garantismo penal, que visa a
reducdo das desigualdades sociais.

No geral, nota-se um favorecimento diante de crimes tipicamente praticados
por individuos mais favorecidos, como no caso de crimes tributarios, que admite a
extingdo de punibilidade mesmo apds o transito em julgado caso haja pagamento do
débito, diferentemente dos crimes contra o patriménio, que no caso de reparacédo do
dano é causa de reducédo de pena, conforme o Art. 16 do Cddigo Penal.

No caso dos crimes tributarios, estes sdo um tipo penal que tem um impacto
muito maior a sociedade, jA que privar o Estado de acesso a essa receita causa
impactos sociais grandes, como diminuicdo do investimento em saude, educacédo e
seguranca publica. Assim, tais tipos comparados com aqueles de delinquéncia

tradicional, possuem efeitos bem mais lesivos.
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Nesse sentido, de acordo com dados do sonegdmetro do Sinprofaz (2023),
foram sonegados cerca de 626 bilhdes de reais em impostos apenas em 2022, o que
segundo os dados da plataforma Siga Brasil do Senado Federal equivale ao
orcamento da unido previsto para todo o ano de 2023 nos ministérios nos ministérios
do Desenvolvimento e Assisténcia Social, Familia e Combate a Fome (272,9 bilhdes);
Ministério da Saude (189,5 bilhdes) e Ministério da Educacgéo (164 bilhdes), com um
valor total de 625,9 bilhGes de reais somados.

Diante disso, ha uma necessidade de fomentar a possibilidade de discussao da
adocdo da teoria da coculpabilidade as avessas em sua vertente voltada como
mecanismo de maior reprovabilidade penal por delitos praticados por pessoas com
maior poder econdmico, tendo em vista a sua maior capacidade de autodeterminacéao.

Tomando como objeto de estudo a possibilidade de fomento do uso da teoria
da coculpabilidade as avessas para cumprimento do principio da proporcionalidade
sob o viés penal e tendo em vista a gravidade e prejuizo de delitos tipicamente
cometidos por agentes com alto poder aquisitivo e grande influéncia, a presente
pesquisa se pauta nos seguintes problemas 1. Quais 0s impactos na sociedade da
complacéncia e da ndo adoc¢do de medidas mais concretas contra crimes tidos como
sendo do colarinho branco? 2. Como € possivel implementar a teoria da
coculpabilidade as avessas na realidade Brasileira?

Assim, o objetivo geral desse estudo € analisar como € sustentada a dinamica
social de protecdo a determinadas condutas criminosas de autoria de individuos com
privilégios sociais e como poder haver uma compensacao disso mantendo o principio
da proporcionalidade com o uso da teoria da coculpabilidade as avessas.
Especificamente é objetivado: 1. Analisar os principios que podem ser utilizados para
embasar a aplicacdo da coculpabilidade as avessas no Brasil 2. Analisar a forma de
criminalizacdo social de classes marginalizadas; 3. Demonstrar o prejuizo social
causado pela complacéncia com determinados crimes e como o codigo penal se porta
perante determinadas condutas de crimes normalmente cometidos por individuos com
maior poder aquisitivo. 4. Apresentar op¢oes que podem ser utilizadas na dosimetria
da pena para aplicacéo da teoria da coculpabilidade as avessas no Brasil.

Para responder tais questionamentos, o presente estudo, de forma
metodoldgica, fard uso da pesquisa qualitativa. Seu desenvolvimento utilizard como

base pesquisas bibliograficas, a partir da andlise de livros que tratem dos assuntos
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aqui abordados, bem como teses, dissertacdes e periddicos disponibilizados no
repositério oficial e hospedados em sites da internet.

Também sera realizado o uso da pesquisa documental, através do acesso a
dados estatisticos e jurisprudéncia onde serd averiguado como € o tratamento
estabelecido para infragcdes penais comuns aindividuos com elevado poder aquisitivo,
fazendo um comparativo com documentos relativos a tratamento a individuos com

reduzido grau de capacidade socioeconémica.
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2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO PENAL QUE SERVEM COMO BASE
PARA A TEORIA DA COCULPABILIDADE AS AVESSAS

2.1. PRINCIPIOS DA INTERVENCAO MINIMA (ULTIMA RATIO) E DA
ADEQUACAO SOCIAL

O direito penal nasce com a premissa de que ha determinadas normas que
devem ser protegidas de forma mais intensa pela sociedade, pois séo seriam dotadas
de maior sensibilidade e grau de importancia para manutencédo social.

Determinadas condutas devem receber um tratamento diferenciado por parte
do Estado, pois caso contrario ameacam a propria existéncia da comunidade. Nesse
sentido, Greco (2012, p.4), afirma que o direito penal se trata de normas dedicadas a
“protecao daqueles bens que sdo de maior importadncia para a sobrevivéncia da
sociedade”.

Nesse contexto, o Direito Penal deve ser visto como Udltima trincheira para que
comportamentos indesejados sejam combatidos dentro de determinada comunidade.
A partir dessa concepcao temos o principio da intervencdo minima (ultima ratio),
segundo o qual o direito penal deve intervir apenas quando outros ramos do direito
ndo forem suficientes.

Segundo Masson (2017), os principais destinatarios do referido principio séo o
legislador e o interprete do direito, que avaliam quais condutas devem ser tidas como
infracdes a luz do direito penal levando em consideracdo sua importancia social, de
modo a evitar a criminalizacdo de qualquer comportamento.

Assim, o autor defende que o legislador, ao realizar a sua atuacéo, tenha
moderacao para realizar a selecdo daquelas condutas que serdo objeto de protegcao
do direito penal, antes de adotar o “remédio mais amargo”, ou seja, antes deve
verificar se o enquadramento da conduta em outro ramo do direito ja ndo ocasionaria
uma resposta satisfatoria para a sociedade.

A identificacdo de quais normas devem ser tidas como de maior importancia
passa por um processo de valoracdo definida pelo legislador, que Segundo Prado
(1999) é o processo que deve ser baseado na teoria da adequacao social de Hans
Wetzel. Assim, deve se dar de forma que esta tipificacdo seja vista como infracdo no

seio da sociedade, do contrario, esta nao tera efetividade.



14

Roxin (1997) baseando-se na teoria da Adequacédo Social de Wetzel, explica
que a ideia central é que todas as a¢gfes que transitam dentro do que historicamente
se tornou a ordem ética e social da vida comunitaria seriam “socialmente adequadas”,
portanto, ndo poderiam ser alvos de um tipo penal, apesar de o seu conteudo literal
ser incluido neste. Ja na visdo de Bittencourt (2018) faltaria tipicidade material na
acao, relacionada a necessidade de valoragcdo negativa, para que o delito fosse
configurado.

De acordo com Roxin (2009) a criminalizacdo de condutas que ndo sao vistas
como estritamente necessarias para a manutencdo da sociedade pode originar a
chamada lei penal simbdlica, também conhecida como inflacdo legislativa ou
hipertrofia legislativa.

Ainda conforme Roxin (2009) a lei penal simbdlica ndo tem como escopo
realizar a protecéo de bens juridicos, mas fins distintos, como por exemplo, gerar uma
imagem que favorece o Estado, apaziguar o eleitor, ou quaisquer outros fins que néao
estritamente a defesa de bens juridicos de maior importancia social.

Na realidade brasileira, podemos mencionar como exemplo de lei penal
simbdlica o ja extinto crime de adultério, que foi revogado através da Lei 11.106/05,
que previa a pena de detencdo de quinze dias a seis meses. No lugar disso, ha
consequéncias na esfera civel para o referido ato, a exemplo da perda da guarda do
filho, como preceitua o Art. 1637 e 1638 do Caodigo Civil:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando
aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe
ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a
medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou & mae condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée
que:

| — Castigar imoderadamente o filho;

Il — Deixar o filho em abandono;

lll — praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; (Grifo
Nosso). [...] (Brasil, 2002).
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2.2. PRINCIPIOS DA ISONOMIA E PROPORCIONALIDADE

Tais principios séo imprescindiveis para que a individualizacdo da pena seja
a mais justa possivel, devendo ser observadas as particularidades de cada caso
concreto para que o legislador e o Estado-juiz decidam qual a pena mais adequada
para determinada conduta. Assim, de acordo com Nery Junior (1999, p.24) isonomia
significa “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida
de suas desigualdades”.

Em igual sentido preceitua Zaffaroni (1986) ao afirmar que o tratamento
igualitario de pessoas que se encontram em posi¢des distintas seria violar o principio
da igualdade. Assim, aplicar a mesma pena para pessoas que Se encontram em
situacbes extremamente desfavoraveis e a pessoas que detém uma posicao

altamente privilegiada socialmente é uma clara violagdo ao principio da isonomia:

Reprovar com a mesma intensidade pessoas que ocupam situacdes
de privilégio e outras que se encontram em situacdes de extrema
pobreza € uma clara violagdo do principio da igualdade corretamente
entendido, que nao significa tratar todos igualmente, mas tratar com
isonomia quem se encontra em igual situagao. (Zaffaroni, 1986, p. 59).

Ter em mente tal principio é de suma importancia para que se compreenda o
porqué é totalmente justificavel a adocao ou flexibilizacdo para possibilitar a aplicacdo
da teoria da coculpabilidade as avessas, na vertente que sera apresentada.

A nossa Constituicdo Federal (1988) dispde em seu Art. 5° a respeito dos
direitos e deveres individuais e coletivos. Entre eles, se encontra o direito a liberdade
e a vida, os quais sO podem ser afastados mediante expressa previsao legal, conforme
o Art. 59, I, CF, que diz que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei”. (Brasil, 1988).

Nesse contexto, segundo Angioni (1985) é necessario que seja realizado um
juizo de ponderacao entre o bem lesionado ou posto em perigo, e aquele bem que vai
ser privado devido a violagdo do bem juridicamente tutelado (gravidade do fato x
gravidade da pena). Caso entre os doisbens haja algum desequilibrio, também havera
uma desproporcionalidade, o que explica a necessidade de aplicacdo do principio da
proporcionalidade no ambito do direito penal.

De acordo com Lima (2016), o principio da proporcionalidade possui um duplo

espectro: ao mesmo tempo dispde de uma face negativa e positiva. A primeira pode
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ser traduzida como uma proibicdo de excesso do estado em relagdo ao acusado
(garantismo negativo), em contraponto ao garantismo positivo, que € a proibicdo da

protecao insuficiente pelo Estado para toda a coletividade.

A intervencdo estatal por meio do Direito Penal deve ser sempre
guiada pelo principio da proporcionalidade, incumbindo também ao
legislador o dever de observar esse principio como proibicdo de
excesso e como proibicdo de protecdo insuficiente. (STJ, HC
239.363/PR).

De acordo com Nucci (2013) ha dois momentos principais em gque o principio
da proporcionalidade deve ser observado para que seja efetivamente cumprido: o
primeiro deve ser observado pelo poder legiferante e busca gerar uma harmonia entre
a pena cominada e condutas que séo proibidas em sociedade, sempre observando o0s
limites impostos pela carta magna.

Ja o segundo é destinado ao judiciario e ocorre no momento da dosimetria da
pena (Art. 58, Cbédigo Penal), em que o juiz passa pelas trés fases: Pena-base,
atenuantes e agravantes e finalmente, causas de aumento e diminuicdo. O objetivo &
gerar uma equivaléncia entre os modos de realizagdo da infragdo penal em concreto

e a aplicacéo da pena.

2.3. PRINCIPIOS DA RESPONSABILIDADE PESSOAL OU SUBJETIVA E
CULPABILIDADE.

Segundo o principio da responsabilidade pessoal, a pena s6 deve atingir a
pessoa do agente que é autor de determinada infracdo penal, assim, é proibido o
castigo de alguém pelo fato que outrem cometeu. Apenas o Acusado é obrigado a se
submeter a pena que lhe foi aplicada pelo Estado. Assim, obrigatoriamente deve haver
a individualizacdo da acusacédo e da pena para que esta possa ser exigida.

O principio da responsabilidade subjetiva se encontra expressamente previsto
na Constituicdo Federal, que estabelece no art. 5° inciso XLV, que nenhuma pena
pode ir além da pessoa que sofreu a condenacao. Impede-se assim, que outro sujeito
sofra as consequéncias por um ato praticado por outrem.

A Unica excecdo é com relacdo aos efeitos secundarios da sentenca penal
condenatéria, como por exemplo: a obrigacao de reparar o dano e decretacdo de

perdimento de bens, que podem ser estendidas aos herdeiros no limite da heranca.
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Em igual sentido, o Cédigo Penal, conforme o art. 13 estabelece que o nexo
causal para que o resultado seja atribuido a determinado individuo deve ser aferido
de acordo com a condicdo sem a qual o proprio resultado néo teria acontecido. Pode
tal nexo ser verificado por acdo ou omissao.

Corroborando com esse pensamento, Masson (2011) afirma que para que haja
punicdo do individuo pelo fato, € necessario que este haja com dolo ou culpa (principio
da responsabilidade subjetiva), ndo sendo suficiente que seja apenas responsavel
materialmente pelo ato, sem a presenca de nenhum elemento subjetivo.

Assim, o fato deve ter sido previsto, assumido ou querido, 0 que evita a
responsabilidade penal objetiva. Segundo Tavares (2000) tal modalidade de
responsabilidade teve inicio no século Xl quando a igreja pune as pessoas por
meramente ter contribuido para o resultado. Ou seja, em tal disposicdo bastava
apenas a contribuicdo do individuo, independente de dolo ou culpa, para o resultado
ser atribuido ao agente e ser passivel de puni¢ao.

De acordo com Cunha (2008) apesar da necessidade de dolo ou culpa para a
responsabilizacdo penal, é possivel apontar na legislacdo patria alguns resquicios da
responsabilidade penal objetiva, como por exemplo: os crimes de rixa qualificada, em
que todos os todos os participantes sédo punidos pela modalidade qualificada na
ocorréncia de resultado leséo corporal grave ou morte, pois o texto de lei deixa claro
que todas os envolvidos, inclusive a vitima que foi machucada respondem pelo crime
de forma agravada independente de se identificar o autor da lesdo grave ou morte.

Também € possivel citar na legislacao patria a punicdo das infracbes penais
cometidas em estado de embriaguez voluntaria ou culposa (teoria da actio libera in
causa). Masson (2017) explica que tal teoria despreza 0 momento em que o crime foi
praticado, pois de fato no momento em que este praticou estava sem capacidade de
entendimento e autodeterminacdo. Porém, o agente chegou ao estado de debilidade
de entendimento por vontade do proprio sujeito, pois ele mesmo se colocou nesse
estado sem qualquer coacdo. Assim, é levado em conta o periodo anterior a
embriaguez, quando o individuo de forma espontanea decidiu ingerir bebida alcodlica

ou de efeitos analogos.
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3 CULPABILIDADE

Segundo Bitencourt (2012), a definicdo de crime, de acordo com a utilizagcdo do
critério analitico, consiste em afirmar que se trata de fato tipico, ilicito e culpavel, o
que permite inferir que sem culpabilidade ndo ha crime, o que a capacita como um
dos elementos que compdem o crime.

Segundo o referido autor, tal teoria nasceu do sistema classico em que o dolo
e a culpa estavam localizados dentro da culpabilidade. Posteriormente, com a

utilizacdo da teoria finalista, o dolo e a culpa foram deslocados para o fato tipico.

3.1. DEFINICAO

A culpabilidade tem varios significados e fun¢des. Bittencourt (2009), afirma
que ha 3 (trés) principais concepcdes acerca das vertentes existentes: A primeira é
referente a culpabilidade como fundamento para a pena, a segunda seria a
culpabilidade como forma de determinacédo da pena ou medicao desta, e a terceira
a culpabilidade como forma de afastar a responsabilidade penal objetiva.

Na primeira vertente, usada como fundamento da pena, ha a analise da
possibilidade de aplicacdo da pena para o autor de um fato que é tipico e ilicito. Para
isso, ela deve preencher os requisitos previstos para que o0s elementos da
culpabilidade sejam satisfeitos.

Entre os elementos da culpabilidade podemos citar: Capacidade de
culpabilidade (imputabilidade); Consciéncia da ilicitude, que deve ser potencial,
conforme a teoria normativa pura, que é fruto da evolugdo do estudo da culpabilidade,
ndo se admitindo mais presuncdes absolutas; e exigibilidade de conduta diversa.

A possibilidade de consciéncia advém, pelo que afirma Bittencourt, da chamada
“consciéncia profana do injusto”, ou valoragdo da esfera profana do injusto. Assim,
deve ser verificada a situa¢éo em que este individuo foi criado, avaliando suas normas
culturais, principios morais e éticos e informacfes adquiridas durante a sua
convivéncia em sociedade.

Assim, um individuo que age por erro plenamente justificado pelas
circunstancias e como leigo (profano), ndo é possivel atingir o estado de consciéncia

de que aquele ato é contrario as normas, pois acredita que age dentro da licitude néao
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age, portanto, com potencial consciéncia da ilicitude, excluindo a sua culpabilidade.
Nesse sentido, tem-se a previsdo no Art. 21 do Cddigo Penal ao tratar do erro sobre
a ilicitude do fato ou erro de proibicdo, quando é inevitavel, “[...JO erro sobre ailicitude

do fato, se inevitavel isenta de pena[...]” (Brasil, 1940). Nessa seara:

Com a evolugéo do estudo da culpabilidade, ndo se exige mais a
consciéncia da ilicitude, mas sim potencial consciéncia. Nao mais se
admitem presuncgdes irracionais, iniquas e absurdas. Nao se trata de
uma consciéncia técnico-juridica, formal, mas da chamada
consciéncia profana do injusto, constituida do conhecimento da
antissocialidade, da imoralidade ou da lesividade de sua conduta. E,
segundo o0s penalistas, essa consciéncia provém das normas de
cultura, dos principios morais e éticos, enfim, dos conhecimentos
adquiridos na vida em sociedade. (Bitencourt, 2012, p. 188).

Em relagcéo a exigibilidade da conduta, elemento da culpabilidade, de acordo
com o Art. 22 do Cdédigo Penal, apenas € punivel o autor de fato quando lhe era
possivel agir de forma diversa daquela. Entre as possibilidades de exclusdo deste
elemento, se encontram a obediéncia hierarquica e a coacdo moral irresistivel.

No que tange a segunda vertente, seria a culpabilidade como uma forma de
determinacdo da pena ou como medicao desta. Aqui, diferente da primeira vertente,
a culpabilidade ndo age como fundamentacdo da pena, mas sim, como uma forma de
limita-la, evitando que a pena imposta v além daquela adequada pela propria ideia
da culpabilidade, em conjunto com outros fatores, como por exemplo: finalidade
preventiva e retributiva, gravidade da lesdo e importancia do bem juridico, entre
outros.

Acerca da terceira vertente, temos que a culpabilidade como uma forma de
rechacar a responsabilidade penal objetiva, como uma forma de identificar e indicar a
responsabilidade subjetiva. Assim, a responsabilizacdo penal deve ser fundada em
uma conduta dolosa ou culposa, devidamente comprovada, o que afasta a

possibilidade de que haja dolo presumido.

3.2. CULPABILIDADE COMO DETERMINACAO OU MEDIDA DA PENA

Dentre as vertentes citadas anteriormente, a que interessa de forma majoritaria
€ aquela que traz a culpabilidade em sua concepcdo material, ou seja, como uma

espécie de medida da pena.
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Segundo Siqueira (2016) adotar essa vertente da culpabilidade possibilitainfluir
na quantidade da pena, o que permite inferir a prépria culpabilidade em maior ou
menor ou menor graul.

Ainda segundo Siqueira, observar a culpabilidade no sentido material ttm como
consequéncia reconhecer entre as finalidades previstas para a aplicacdo da pena,
também aquele referente a finalidade retributiva, seguindo a linha de raciocinio do
finalismo de sua funcéo.

Segundo o Art. 68 do Cdédigo Penal, essa “medida da pena” nos permite inferir
a referéncia da culpabilidade na vertente material, é alcancada a partir de trés fases:
analise das circunstancias judiciais; atenuantes e agravantes e causas de aumento e
diminuicéo.

Convém mencionar que a maioria dos doutrinadores faz referéncia a
culpabilidade como sendo um juizo de reprovabilidade da conduta de determinado
autor, mencionando-a como elemento do crime e como alusdo a jA& mencionada
culpabilidade como um limite da pena. Assim, o sentido utilizado para o termo pode
ser usado em ambos 0S contextos.

Segundo Bitencourt (2009) ao juiz € devido a analise do comportamento do
individuo com relacdo ao grau de censura deste e a reprovabilidade da conduta que
foi realizada, levando em consideragcdo toda a realidade concreta envolvendo o
agente.

Nesse sentido, Costa (2016) afirma que a analise da reprovabilidade passa pela
averiguacdo das circunstancias envolvendo o entorno da concretizacdo do crime. Ou
seja, sdo levados em consideragcdo os fatores culturais, sociais, econdmicos,
financeiros, entre outros. Porque a vida anterior e a conduta apOs a ocorréncia do
injusto penal (fato tipico e ilicito), ttm grande influéncia sobre uma resposta penal mais
adequada.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2011) com a evolugdo do conceito de
culpabilidade, alguns autores passaram a referencia-la como uma culpabilidade vazia,
iISSO porque anteriormente tinha uma grande quantidade de elementos subjetivos
(teoria psicoldgica da culpabilidade) como o dolo e a culpa (que foram alocados para
o fato tipico), mas agora a culpabilidade tem a elementos com reprovabilidade pura
(teoria normativa da culpabilidade).

Assim, segundo Zaffaroni e Pierangeli (2008) a culpabilidade seria um juizo de

reprovabilidade do injusto, e compreende a capacidade de autodeterminacdo do
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agente e se € possivel ao individuo entender o teor do fato antijuridico. Assim, o
agente deve ter a possibilidade de entender a antijuridicidade de sua conduta e que
sua atuacao tenha ocorrido no seu limite de autodeterminacao.

Assim, Zaffaroni e Pierangeli (2011) defendem a graduacdo da culpabilidade,
como se fosse possivel estabelecer niveis desta. De certa forma, caso o agente esteja
apenas com a possibilidade fisica, mas com a limitacdo ou inexpressividade da sua
capacidade de autodeterminacdo, estamos diante de uma das hipéteses em que a
culpabilidade nao seria configurada.

Em sintese, ao individuo que possui menor capacidade de autodeterminacao
tem-se, em tese, um menor grau de reprovabilidade, sendo o inverso também
verdadeiro: ao individuo com maior capacidade de autodeterminacdo, a esse € justo
um maior grau de reprovabilidade.

Nesse contexto, surgiram duas teorias: a teoria da coculpabilidade, que devido
a uma maior preocupacao social, prega que alguns agentes expostos a realidade
concreta, possuem uma capacidade de autodeterminacdo comprometida, o que pode
reduzir sua reprovabilidade;

J& a coculpabilidade as avessas, leciona que alguns individuos que possuem
posicao social privilegiada, com acesso a todos os meios disponiveis e ainda assim,
optam por realizar agdes criminosas, possuem uma maior reprovabilidade, pois tem

uma capacidade de autodeterminagdo maior.

3.3. TEORIA DA COCULPABILIDADE

3.3.1. SURGIMENTO

H& divergéncia acerca do surgimento da teoria da coculpabilidade. Segundo
Zaffaroni e Pierangeli (2013) tal teoria teria se baseado nas ideiasde Jean Paul Marat,
médico, jornalista e revolucionario do periodo da revolucéo francesa que afirmava que
a ideia retributiva da pena so seria possivel em uma sociedade que obtivesse uma
justica distributiva.

Assim, Segundo Marat (apud Zaffaroni, 2006), seria proposto um rompimento
com o antigo pensamento derivado do iluminismo de que a pena mais justa e correta
seria a retributiva, usada apenas como forma de “vingan¢a” ou de devolver um mal

causado.
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De acordo com Marat (apud Matte, 2008) devido as desigualdades sociais,
seria necessario estabelecer um critério para uma aplicacdo diferente da pena levando
em consideracao a dinamica da sociedade. Assim ele afirma que so seria possivel a
aplicacdo da mesma pena ou castigo caso a sociedade fosse igualmente justa para
todos os individuos.

Desse modo, a aplicacdo da mesma pena so6 seria justa em uma sociedade em
gue os seus individuos independentemente de cor, raca ou classe, dispdem mais ou

menos das mesmas vantagens, 0 que na pratica ndo ocorre, € mera utopia.

3.3.2. CONCEITO DE COCULPABILIDADE

A teoria da coculpabilidade ganhou maior relevancia contemporaneamente no
direito penal, principalmente quando se trata da individualizacdo da pena.

Segundo Moura (2015), o prefixo “co” significa estar junto, dando a entender
gue o Estado tem participacao indiretamente no cometimento de determinados delitos,
cabendo a este desenvolver formas que minimizem a criminalidade, de modo a se
alcancar o bem comum.

O autor prossegue afirmando que, nesse caso, o termo “culpabilidade” é devido
a ao Estado ser inadimplente com relacdo a realizacdo dos seus deveres, mais
especificamente os relacionados a maior inclusdo socioeconémica de seus cidadaos.
Assim, o Estado deve inferir uma menor reprovabilidade aos acusados que devido a
sua condicdo e influéncia possuem maior probabilidade de determinado tipo de
delinquéncia.

O referido autor também afirma que a coculpabilidade se trata de um principio
constitucional implicito, que proporciona reconhecer ao Estado uma parte da
responsabilidade pelo cometimento de delitos que sdo mais frequentes em individuos
que possuem uma capacidade de autodeterminacdo reduzida, quando levado em
conta o caso concreto.

A incidéncia da coculpabilidade gera consequéncias praticas no processo
penal, além da aplicacdo e execucdo da pena. Tal teoria leva em consideracao as
condi¢cBes econdmicas, culturais e sociais do agente analisado.

Pode-se dizer que a coculpabilidade apresenta a culpabilidade como forma de
corrigir as incoeréncias e anormalidades geradas, de certo modo, pelo Estado ao ndo

assegurar de forma efetiva, os direitos dos cidadaos. Essa ineficiéncia se acentua no
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ambito dos direitos sociais, previstos no Art. 6° da Constituicdo Federal, jA que tais

direitos pressup6em uma atuacdo positiva e prestacional do Estado.

Sao direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (Brasil, 1988)

Por sua vez, Moura (2006) ressalta que o sentido de culpabilidade tratado se
distingue da concepc¢do dogmatica do que esta seria, pois ndo é referente ao sentido
de culpar o Estado a respeito do cometimento de um delito, mas apenas reconhecer
que ele é ineficiente para cumprir as obrigacdes previstas constitucionalmente com o
intento de diminuir a reprovagao social da conduta do agente que a pratica.

Portanto, sendo o Estado ndo € passivel de ser submetido a uma sancao penal,
pois é detentor do direito de punir (jus puniendi), mas € considerado de forma indireta
na aplicacdo de uma sancao penal e sua aplicacdo para determinado agente.

Assim, Zaffaroni e Pierangeli (2013) afirmam que ha pessoas que dispdem de
instrucdo e condic¢des financeiras muito superiores a outras, sendo alguns, inclusive
na margem oposta dotados de caréncia extrema. Isso faz com que alguns consigam
acesso a lugares na sociedade que outros nado dispdem, dessa forma, a
reprovabilidade da conduta deve ser em parte compensado pela sociedade, pois ndo
seria culpa do agente infrator a infracdo de uma norma que ndo teve possibilidade de
conhecimento.

Tais autores entendem gue seria uma espécie de atenuante o caso de algum
agente ou individuo que possui grande caréncia econdmica, condicdo extremamente

humildes e ndo consiga gozar de seus direitos sociaisque deveriam ser assegurados.

3.3.3. APLICACAO DA COCULPABILIDADE NO BRASIL

O instituto da coculpabilidade funciona como uma espécie de moderacao de
reprovabilidade que € utilizada sobre determinado autor de delito no caso concreto.
Considerando que no caso de alguns crimes de ordem patrimonial o individuo é
influenciado por sua posicéo social e condi¢ges de vida. Assim, determinados agentes
sdo mais propicios a certos crimes pelas suas condi¢des ndo favoraveis.

A falta de opc¢bes de trabalho ou oferecimento de emprego também podem

influenciar esse agente, de forma que lhe seja atraente o cometimento de infracdes
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penais. A seletividade e incriminacdo social, com 0 menosprezo desse individuo pode
gerar impulso ao cometimento dos delitos.

Conforme lecionado por Gomes (2013), os individuos que possuem maior
poder aquisitivo, tendem a conquistam seus objetos de anseio de forma fraudulenta,
ja individuos com menor poder aquisitivo quando buscam seus objetos de desejo sao
mais propicios ao uso de violéncia. Aduz que séo consumidores que nao dispdem de
formas de consumir e ttm maior probabilidade a alguma espécie de ilegalidade.

Assim, tanto o pobre quanto os ricos desejam determinada coisa, 0 que muitas
vezes, pode ter de diferenca sdo os meios utilizados para se obter o objeto desejado.
O pobre tem opg¢Oes mais restritas, se tornando mais exposto ao uso de violéncia para
conseguir o objeto almejado.

Greco (2014) utiliza como exemplo o caso de individuos sem teto, morando sob
viadutos ou jogados em pracas que ndo conseguem emprego, pois o Estado nao
conseguiu dar qualificacdo para que pudessem exercer um trabalho. E um caso que
o autor afirma que pode ser utilizado para aplicacao da teoria da coculpabilidade com
divisdo de responsabilizagéo social.

Porém, no Brasil a coculpabilidade nédo é inserida no Codigo Penal até os dias
de hoje, apesar da justificativa de sua ado¢cédo. Uma disparidade com varios outros
paises que ja o fizeram, como por exemplo de Portugual, México, Argentina, Peru,
entre outros, que possuem em seu diploma legal a previsdo expressa da utilizacdo
dessa teoria, com base nos motivos que levaram o agente a delinquir.

Apesar da auséncia de previsdo da adocao da coculpabilidade no Caodigo
Penal, a utlizagdo dessa teoria encontra guarida na doutrina e jurisprudéncia

brasileira, embora haja uma certa divergéncia de sua aplicacao nas turmas do STJ.

[...]2. O Superior Tribunal de Justica ndo tem admitido a aplicagéo da
teoria da co-culpabilidade do Estado como justificativa para a pratica
de delitos. Ademais, conforme ressaltou a Corte estadual, sequer
restou demonstrado ter sido o paciente prejudicado por suas
condic¢des sociais. (HC 187.132/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, DJe 18/02/2013). [...] 1. Aatenuante
genérica prevista no art. 66 do Codigo Penal pode se valer da teoria
da coculpabilidade como embasamento, pois trata-se de previséo
genérica, que permite ao magistrado considerar qualquer fato
relevante - anterior ou posterior a pratica da conduta delitiva - mesmo
gue ndo expressamente previsto em lei, parareduzir a sangadoimposta
ao réu. (HC 411.243/PE, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 07/12/2017, DJe 19/12/2017).
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No que tange a doutrina, Zaffaroni e Pierangeli (2011) entendem que sua
aplicacéo encontra respaldo na Constituicdo Federal, na positivacdo dos principios da
individualizacdo da pena, igualdade (isonomia) e dignidade da pessoa humana. Além
disso, ha previsdo nos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil ao
dispor em seu Artigo 3°, Inciso Il “erradicar a pobreza e marginalizagao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”.

Ademais, ainda de acordo com os autores, a aplicacdo da coculpabilidade
encontra correspondéncia no Art. 66 do Codigo Penal, nas chamadas “atenuantes
inominadas”, segundo a qual “a pena podera ser atenuada em razao de circunstancia

relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei”.

3.3.4. CULPABILIDADE POR VULNERABILIDADE

Zaffaroni (2017) traz uma novidade dogmatica como uma forma de alternativa
a tradicional culpabilidade normativa. Na visdo do autor, esse tipo de culpabilidade
tradicional esté atrelado a fatores pelos quais a reprovacéo fica vinculada a situacéo
de wulnerabilidade do sujeito. Tal estado vulneravel tem como base a discriminagao
que passa determinado individuo. Sendo assim, Zaffaroni propde que aimputabilidade
do ponto de vista subjetivo seja baseada em quatro fatores:

O primeiro fator diz que a ligacéo entre o injusto penal e o agente é a forma que
o sistema penal detém certa estabilidade com relacdo a ser provavel ou ndo que
determinado individuo sofra a criminalizacdo secundaria. Ou seja, se refere a forma
como aquele sistema penal faz a atribuicdo constante de culpabilidade para
determinadas camadas sociais.

A criminalizacdo secundaria, segundo Zaffaroni, Batista e Alagia (2003), nada
mais € do que a puni¢cdo propriamente dita, concretamente exercida sobre individuos,
e € realizada por agéncias Estatais apdés deteccdo da pratica de um ato que foi
criminalizado primariamente, submetendo-as ao processo de criminalizacdo. A
Criminalizagcdo primaria é a sancdo de determinada lei material, incriminando
determinada conduta e permitindo a punicdo de determinados individuos.

O segundo fator do grau de perigo do sistema penal punitivo com relagédo ao
individuo. Ao invés do foco no perigo representado pelo autor, € levado em
consideracéo o perigo do sistema punitivo exercer sangdes contra aquele agente em

situacdo de wulnerabilidade.
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O terceiro fator fala sobre a composi¢cédo dos dados sobre determinado sujeito,
gue o tornam wulneravel a seletividade da pena. O autor diz que a escolaridade,
profissdo, renda, residéncia e qualquer outro que influencie em sua posicéo
hierarquica, socialmente falando, bem como esteredétipos criminais.

O autor também explica que esse estado de vulnerabilidade esta muito atrelado
a quanto o individuo consegue ter de garantia social, assim pessoas com maior
vulnerabilidade tém maior probabilidade de criminalizacao.

Isso implica dizer que aqueles agentes que detém um status de maior
proximidade com poder e sédo detentores de capital ttm uma chance muito reduzida
de serem criminalizados, possuindo um maior acesso a protecao institucional e
assisténcia estatal.

Por Ultimo, a referida culpabilidade tem como base o quanto aquele agente
necessita se esforcar para que seja alvo do sistema penal ao realizar determinado
delito, ou o quanto de esforco pessoal determinado sujeito precisa desenvolver para
que entre na mira da legitimac&o punitiva. E o que Zaffaroni (p. 2017, 167) chama de
“esforco por vulnerabilidade”.

Dessa forma, Zaffaroni defende que a criminalizacdo dispensada pelo sistema
penal perpassa fatores subjetivos do agente delitivo, bem como fatores considerados
dominantes e determinados tracos que s&o considerados comuns na fase da
criminalizacdo secundaria, trazendo determinadas diferencas entre sujeitos na
implicacéo de imputabilidade de culpabilidade.

A wlnerabilidade do individuo € preponderante ndo s6 para a criminalizacao
secundéaria, como também uma criminalizagdo com base no posicionamento social do
autor, influindo diretamente ndo s6 no tratamento social com a formacéo determinados
tipos penais que sdo praticados por determinadas classes, como também na
passividade com outros tipos que sao praticados por classes sociais mais

privilegiadas, como veremos mais adiante ao tratar da coculpabilidade as avessas.
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4 COCULPABILIDADE AS AVESSAS

A doutrina se debrugca em uma outra perspectiva, que traz a coculpabilidade
em um sentido inverso, € o que se denomina “coculpabilidade as avessas” o qual
aborda diferentes &ngulos da culpabilidade.

Por um lado, uma vertente defende uma maior punibilidade que se enquadram
como as menos favorecidas com base na sua posicao social e econémica. Ja outra,
se projeta fornecer um tratamento para a coculpabilidade de uma forma que haja uma
maior valoracdo negativa e reprovacao mais severa no caso de individuos que utilizam
da sua posic¢éo social favorecida para incrementar a sua influéncia e concentracéo de
renda.

4.1. VERTENTES DA COCULPABILIDADE AS AVESSAS

41.1. COCULPABILIDADE AS AVESSAS COMO INCREMENTO DA
SELETIVIDADE PENAL

Como j& referenciado por Zaffaroni (2017) a aplicacdo do Direito Penal esta
vinculada a fatores no qual a reprovabilidade penal de determinado fato se atrela a
wulnerabilidade do individuo. Por sua vez, tal wulnerabilidade se baseia na
criminalizacdo que determinado individuo sofre.

Segundo Morrison (2006) o Direito ja foi usado e, em parte, ainda é como uma
forma de dominacdo das classes mais favorecidas em desfavor daquelas que
possuem menor poder social. Assim o sistema penal exerce determinada seletividade,
trazendo aos “dominados” a imputagdo quase exclusiva de determinados crimes, em
grande parte, com a designacéo de tipos penais mais graves.

Moura (2006) afirma que had um estabelecimento de padrdes para aquelas
pessoas que serdo consideradas criminosas socialmente, geralmente pessoas
pobres, moradores de regibes marginalizadas. Dessa forma esses agentes Sao
“pincados” por ndo fazerem jus ao “modelo ideal’ estabelecido pela classe mais
favorecida, ou seja, dominante.

A formacédo de padrdes de individuos considerados criminosos conforme o
interesse das classes mais privilegiadas socialmente também foi observado por
Foucault (2011). O referido autor afirma que a natureza criminosa nao existe, mas o

que esta presente € um jogo de influéncia ou de forgas, que dependendo de onde os
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individuos se encaixam, vao leva-los a exercer o poder ou ser selecionado pelo

sistema penal.

A prostituicdo patente, o furto material direto, o roubo, 0 assassinato,
0 banditismo para as classes inferiores; enguanto que os esbulhos
habeis, o roubo indireto e refinado, a exploracdo bem-feita do gado
humano, as traicbes de alta tatica, as espertezas transcendentes,
enfim, todos os vicios e crimes realmente lucrativos e elegantes, em
gue a lei esta alta demais para atingi-los, mantém-se o monopdlio das
classes superiores. (Foucault, 1987, p. 345-346).

Ao passo que, por um lado, ha uma maior reprovabilidade dispensada a
individuos que sao vulneraveis socialmente, o que evidencia a seletividade do sistema
punitivo, por outro, ha um abrandamento de penas pelos tipos penais
costumeiramente praticados por individuos com maior poder aquisitivo. Se no caso do
primeiro normalmente sdo estabelecidas penas restritivas de liberdade, no caso do
segundo h& penas pecuniarias ou opc¢des de penas alternativas.

Moura (2006), diz que a aplicacdo da coculpabilidade as avessas pode ser
realizada de trés formas: na primeira, ha a tipificacdo direcionada a pessoas tidas
como marginais. Na segunda, ha a aplicacdo de penas mais brandas para classes
mais favorecidas e detentoras do capital. E no terceiro, como uma forma de
incremento da reprovagao penal e social.

As duas primeiras vertentes da teoria da coculpabilidade as avessas listadas
por Moura (2006) expressam claramente uma manifestacdo dessa visao seletiva com
base no poder econdmico e criminalizacdo por vulnerabilidade do individuo.

No Brasil, podemos constatar algumas expressoes e tipificacbes que remetem
a essas duas vertentes: o artigo 59 da Lei de Contravencées Penais (LCP) (em vigor
até os dias atuais), traz o instituto da vadiagem, que prevé prisdo simples, de quinze
dias a trés meses ao individuo que € valido para o trabalho e permanece em
ociosidade, sem meios para subsistir ou subsistir mediante praticas ilicitas.

Também é valido mencionar o artigo 60 da LCP, que foi revogado em 2009 e
que trazia a tipificacdo do crime de mendicancia. Tal tipificacdo demonstra um
resquicio da culpabilidade do autor, pois séo tipos penais que s6 podem ser efetuados

por pessoas sujeitas a marginalizacao.
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4.1.2. COCULPABILIDADE AS AVESSAS COMO INSTRUMENTO PARA
ABRANDAR A CULPABILIDADE DOS MAIS FAVORECIDOS.

Apesar de o crime ser existente nas mais variadas classes sociais, ndo ha
davida de que os crimes relacionados a classes menos favorecidas recebem bem
mais atencdo do que, por exemplo, os chamados “crimes do colarinho branco”.

Aguiar (2007) explica que muitos crimes normalmente praticados por altas
classes sociais afetam a sociedade na mesma ou em maior propor¢cdo do que 0s
crimes mais frequentemente vistos e que muitas vezes sdo alvos de apelos populares
e midiaticos para um maior “punitivismo”.

Segundo a autora, a criminalidade, sendo tratada em um aspecto macro,
normalmente ndo é alvo de persecucdo e ndo entra nas estatisticas. Ao invés disso,
a criminalidade tida como comum ocupa quase toda a analise qualitativa, sem levar
em consideragcdo que os crimes normalmente praticados por elites podem ser mais
danosos aos bens juridicos tutelados pelo Estado, seja a salde ou o mais importante,
avida.

Utilizamos como exemplo o tratamento que é dado no Brasil contra os crimes
contra a ordem financeira, econémica e tributaria, nos quais os sujeitos ativos em geral
sao individuos bem estabelecidos socialmente e economicamente. As previsdes
penais em si sdo brandas comparados aos danos que sao causados e ha uma série
de alternativas processuais e materiais, que dao uma boa nocdo de como o legislador
enxerga a reprovabilidade de tal conduta.

Por exemplo, os crimes contra a ordem tributaria podem afetar a coletividade
de tal forma que a prestacéo de determinados servicos publicos pode ficar dificultado
ou até inviavel, prejudicando que a populacdo exerca seus direitos basicos e que o
Estado tenha condi¢Bes financeiras de prosseguir com a execucdo de politicas
publicas planejadas.

Os crimes contra o sistema financeiro podem gerar instabilidades econdmicas
de forma que os que detém menos condi¢des financeiras sdo os que mais sofrerdo as
consequéncias, por dispor de menos mecanismos de reserva. Ja os crimes contra a
ordem econbmica, podem afetar consumidores, pequenos produtores, micro e
grandes produtores, sendo comum a pratica de atos que violam a concorréncia, como

a estruturacado de lobbys.
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Podemos comparar o tratamento dispensado pelo Codigo Penal no caso de
furto, ou de crimes de natureza patrimonial, sem utilizagcdo de violéncia. Caso o
individuo venha a devolver o produto do furto ou reparar o dano causado, a depender
do momento em que isso se concretizar, pode ser considerado causa de diminuicao
de pena ou atenuante.

Se a dewvolucdo ou reparagdo do dano ocorrer antes do recebimento da
dendncia/queixa, sera causa de diminuicdo de um a dois ter¢cos da pena, conforme o
art. 16 do Cadigo Penal. Se for depois, sera atenuante, conforme o art. 65, I, b, do
mesmo diploma legal.

Ja no caso de crimes tributarios, de acordo com a previsdo do art. 9° da Lei
10.684/2003, é suficiente para se prosseguir a extingdo de punibilidade quando o
sujeito ativo realiza o pagamento dos tributos ou créditos que sdo devidos, sendo
considerado uma reparacdo do dano causado. Também é aplicavel a atenuante
prevista no art. 65, I, b do Cédigo Penal caso o sujeito confesse ou procure minorar
as consequéncias de sua conduta.

Nos crimes econdmicos, ha a possibilidade de o sujeito celebrar acordo de
leniéncia, gerando a suspensdo do prazo prescricional enquanto este estiver sendo
executado, além do impedimento de oferecimento da denuncia. Além dos crimes
contra a ordem econdmica (Lei n° 8.137/90), tal benesse também € aplicavel em
crimes tipificados na lei geral de licitacbes (Lei n° 8.666/93) e nos crimes de
associacao criminosa (art. 288 do Cdédigo Penal).

O acordo de leniéncia, de acordo com Santos (2018) € a concessao de
beneficios de abrandamento de sangdes as pessoas fisicas e juridicas que colaborem
de forma efetiva na identificacdo dos demais envolvidos em determinada infracéo,
além de fornecer documentos e informacdes que corroborem na comprovagdo do
ilicito que esta em apuracao.

Apds o cumprimento do acordo de leniéncia, o sujeito tem extinta a sua
punibilidade na esfera administrativa, a dentncia ndo chega nem ao seu oferecimento;
ou tém a pena administrativa reduzida em até dois tergos (conforme previsto no art.
87 da Lei n°® 12.529 de 2011 c/c art. 249, paragrafo Unico do Regimento Interno do
CADE). Ja na Esfera Penal, o acordo suspende a prescri¢cdo e impede o oferecimento
de denuncia. Cumprido o acordo, extingue-se a punibilidade também na esfera penal,
de acordo com o art. 83, §2° e 83° da Lei 9.430/1996.
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Outra manifestacdo atual da coculpabilidade nessa vertente que aprofunda
desigualdades, diz respeito ao reconhecimento do principio da bagatela para crimes
contra a ordem tributaria. Tanto o STF quanto o STJ tém posicionamentos admitindo
0 patamar de vinte mil reais, utilizando como base as portarias 75 e 130 do ano de
2012, do Ministério da Fazenda, que determina o ndo ajuizamento de acdes fiscais
guando o valor de débito ndo ultrapassar ou for igual a esse.

Tomando como base a légica de que débitos inferiores a este valor nao
chegardo a ser executados, os Tribunais Superiores tomaram esse patamar como

limite do principio da insignificancia.

Incide o principio da insignificancia aos crimes tributérios federais e de
descaminho quando o débito tributério verificado ndo ultrapassar o
limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20
da Lei n. 10.522/2002, com as atualiza¢des efetivadas pelas Portarias
n. 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda. STJ. 32 Se¢cdo. REsp
1.709.029/MG, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em
28/02/2018 (recurso repetitivo). [...] Aplica-se o principio da
insignificancia ao crime de descaminho quando o montante do tributo
néo recolhido for inferior ao limite de R$ 20.000,00 valor estipulado
pelo art. 20, Lei 10.522/2002, atualizado pelas portarias 75 e
130/2012, do Ministério da Fazenda. STF. 22 Turma. HC 155347/PR,
Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 17/4/2018 (Info 898).

Diante do apresentado, é nitido que no caso de persecucdo penal, os crimes
tidos como pertencentes as elites sdo bem mais provaveis de serem alcancados por

reducéo de pena ou de ser acometido por extincdo de punibilidade ou até absolvi¢ao.

4.1.3. COCULPABILIDADE AS AVESSAS PARA GARANTIA DE UMA MAIOR
PUNIBILIDADE DAS CLASSES MAIS PRIVILEGIADAS.

Finalmente, h4 uma vertente da culpabilidade as avessas que defende a
punicdo com maior rigor dos sujeitos considerados socialmente privilegiados, com
maior poder econdmico, acesso a saude e educacéo. Ou seja, uma forma de aumentar
a reprovabilidade penal daquele com maior acesso a oportunidades e mesmo assim,
escolhem delinquir.

Essa vertente traz um conceito totalmente contrario ao da coculpabilidade. Se
por um lado, a primeira visa a reducao de pena ou reprovabilidade daqueles individuos

socialmente debilitados e sem acesso aos seus direitos basicos, a outra visa punir
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com maior rigor aqueles que possuem posi¢cao e acessos privilegiados, aumentando
a reprovabilidade de suas a¢fes devido a sua maior autodeterminacao.

Segundo Sutherland (2015) que desenvolveu a teoria da associacao
diferencial, os agentes tendem a reproduzir 0 comportamento de seus pares, 0 que
gera uma idealizacdo compartihada por sujeitos que desenvolvem atividades
empresarias. Tais comportamentos sdo assimilados e passam a formar a cultura de
tais locais.

Segundo o autor, ao ocorrer a assimilagao cultural com apoio dos pares na
violacdo de normas, os individuos autores de crimes do colarinho branco entendem
que os conteudos das leis sdo despreziveis, ou seja, a consciéncia do ilicito ndo os
incomoda.

Diante disso, Sutherland (2015) enxerga que a criminalidade nesse aspecto é
resultado de um maior fluxo interno de valores contrarios a normatividade do que
conforme o ordenamento juridico. Assim, os delitos ndo se restringem aos crimes
comuns, e ndo é condicdo para sua ocorréncia necessariamente a caréncia
socioeconémica do individuo.

O autor conclama que o chamado “homem de negdcios” ndo vislumbrava o
cometimento de infragdes de forma constante como se ele fosse um criminoso, mas
se enxergava como um cidaddo de respeito, encontrando correspondéncia dessa
visdo dentro da sociedade.

Normalmente, o criminoso do colarinho branco, com seu poder e status social
alto, ndo chegava a ser tratado com os procedimentos que eram dispensados aos
autores de crimes comuns.

Assim, é estabelecido que realizar o estudo de individuos com alto poder
econdbmico é complicado, pois o registro desses crimes era totalmente defasado,
quando comparado ao numero de delitos realmente cometidos. A esses tipos de

delitos o autor doutrinariamente chama de cifras douradas.

A constatacdo da existéncia da criminalidade oculta fez emergir as
inconsisténcias do conhecimento erigido com base nas estatisticas
criminais pela Criminologia tradicional. Os delitos registrados, hoje
sabe-se, constituem um mostra n&o representativa da delinquéncia. E
notorio, por exemplo, que ndo aparecem nas estatisticas os delitos
cometidos por pessoas de alto status econbmico-social, a menos que
tenham sido excepcionalmente escandalosos, e, portanto, também
nédo aparecem as formas delitivas caracteristicas dessa classe social.
(Kern, 2002, p. 36).
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Segundo Moura (2006), ndo ha aceitacdo pacifica da teoria da coculpabilidade
no sentido de maior reprovacao do delinquente socialmente privilegiado na doutrina
penalista brasileira, pois a reprovacao ja estaria de certa forma delimitada no préprio
tipo penal, uma vez que para esse autor, a reprovacdo deve se dar de forma eficiente
para proteger o bem juridico tutelado sem excessos ou deficiéncias.

No entanto, entendo que ha espaco para aplicagcdo da coculpabilidade as
avessas no ordenamento juridico, sem a possibilidade de realizacdo de analogia in
malan partem, a contrario sensu do que se realiza com o art. 66 do Cdédigo Penal,
como atenuante genérica para a coculpabilidade.

Numa perspectiva de proporcionalidade e razoabilidade, ndo € bom admitir que
determinado individuo, que detém todos os meios de acesso que 0 seu status social
lhe proporciona, e ainda assim opta por delinquir, sofra a mesma reprovabilidade de
outro individuo pouco instruido e com condigBes socioeconémicas baixas.

Ora, o individuo que dispbe de todas as oportunidades de estudo, trabalho,
familia estruturada e ainda assim resolve por exemplo realizar trafico de drogas ou
deliberadamente crimes contra a ordem tributaria, merece sim, ter uma maior
reprovabilidade penal, pois dotado de uma maior autodeterminacdo e uma potencial
consciéncia de entendimento da ilicitude de sua conduta bem mais apurada do que a
media.

Tal teoria, teria uma aplicabilidade em crimes que sejam compativeis com uma
maior reprovabilidade pela posi¢do privilegiada do individuo, por isso, deve ser
analisado o caso concreto para definir se naquele crime ha uma autodeterminacéo
maior do individuo pelas oportunidades que lhe foram concedidas no ambito de sua
classe social e acesso ao poder.

Tal aplicacdo encontra guarida na Constituicao Federal, na figura do principio
da individualizacdo da pena (Artigo 5° XLVI). Assim cada individuo recebe a
reprovacéo penal cabivel dentro de cada caso concreto especiffico.

Segundo Lovato (1992), referindo-se aos crimes de natureza econdmica,
devido a grande lesdo causada, tendo em vista a importancia do bem juridico, os
criminosos de altas classes detém um inconcebivel privilégio no ordenamento apesar
da reiterada violacdo da lei. Segundo o autor, independente da politica criminal, ndo
€ razodvel o tratamento dispensado aos criminosos de infracdes de natureza

econdmica.
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4.2. IMPACTO DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO BRASIL

Os crimes contra a ordem tributdria sdo decorrentes de mandados
constitucionais de criminalizacdo. De acordo com o texto constitucional, no artigo 5°,
LXI, temos que “A lei punira qualquer discriminacdo atentatdéria dos direitos e
liberdades fundamentais”. (Brasil, 1988). Portanto, na medida em que os crimes contra
a ordem tributaria séo efetuados, menos o Estado poderarealizar a execucédo de suas
politicas publicas e menos servicos sociaise direitos sociais serdo possiveis de serem
satisfeitos.

Assim, conforme as licdes de Lovato (2003) sendo os tributos essenciais para
o Estado sobreviver, de forma a diminuir a desigualdade social, com promocao a
educacao, saude e outros direitos fundamentais, é essencial o cuidado para que nao
haja inadimpléncia e sonegacdo.

Alias, no caso do Brasil, de acordo com dados da plataforma Sonegémetro, que
€ disponibilizada desde 2013 pelo Sindicato dos Procuradores da Fazenda
(SINPROFAZ), apontam que a sonegacao fiscal chegou ao patamar de 626,8 bilhdes

de reais no ano de 2022.

Figura 1: Valor total sonegado em 2022

SONEG METRO
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BILHOES MILHOES MIL REAIS CENTAVOS

Estimativa do prejuizo que a sonegacao fiscal
provoca todos os anos no Brasil

Saiba mais em
quantocustaobrasil.com.br

Fonte: SINPROFAZ.ORG, 2023.
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Para se ter uma dimensdo de valores e de servicos que poderiam ser
prestados, de acordo com a plataforma SIGA Brasil, do Senado Federal, tais déficits
fiscais equivalem a um valor superior a soma do orcamento da unido em gastos
autorizados para todos o ano de 2023, em trés das seis principais despesas.

Foram considerados aqui os valores previstos no orcamento da Unido para todo
0 ano de 2023, nos ministérios do desenvolvimento e assisténcia social, familia e
combate a fome (272,9 bilhdes); ministério da saude (189,5 bilhdes) e ministério da

educacao (164 bilhdes), com um valor total de 625,9 bilhdes de reais.

Figura 2: Orgamento da unido de 2023

FISCAL E SEGURIDADE - ORGAMENTO DA UNIAO - Autorizado - orgamento  esferas fiscal e da sequridade social: 3,5tri IPCA @Ncnmal

Atualizagdo de dados: 08/10/2023 )
Todos os graficos em Real

Composico por 6rgio de ORGAMENTO DA UNIAO - Autorizado 2023
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MINISTERIO DA SAUDE 1895 bi (3,63%)
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MINISTERIO DA DEFESA lmﬂ bi (2,37%)
MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO leg Thi (191%)
ENCARGOS FINANCEIROS DA UNIAO [ 73.2bi (1.40%)

OPERAGOES OFICIAIS DE CREDITO v |7£|:2 bi (1,34%)

Fonte: SIGABRASIL, Senado Federal, 2023.

De acordo com a Lei n° 4.729/65, o crime de sonegacao fiscal tem pena de
detencdo de seis meses a dois anos de detencado, e sendo o agente primario, a pena
pode ser de até 10 vezes o valor do tributo.

Como ja mencionado, também ¢é passivel de extingdo de punibilidade no caso
dos crimes tributarios, quando o individuo pagar o débito, e os tribunais superiores
entendem que essa causa de extincdo é valida mesmo apds o transito em julgado da

acao penal.
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Logo, o individuo ao praticar um crime que tem efeito de lesdo a toda
coletividade, tal ato é suscetivel de realizar transa¢éo penal, tendo em vista que ndo
ultrapassa dois anos de pena, de acordo com o art. 76 da Lei 9.099/95, o que faria
gue ndo chegasse nem a ser processado.

Caso haja oferecimento de denuncia, com recebimento e a causa seja julgada
procedente apds todo o0 processo, 0 agente terA uma pena branda, e ainda tém a
possibilidade de apds provocar toda a mobilizacdo do aparato estatal para apurar o
crime, obter a extingdo de punibilidade mesmo apds o transito em julgado.

Segundo o STJ, no julgamento do HC 362478- SP “o adimplemento do débito
tributario, a qualquer tempo, até mesmo apés o advento do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, é causa de extincdo da punibilidade do acusado. ” (STJ,
2015).

Incide, no caso, o entendimento de que o pagamento do tributo, a
gualquer tempo, extingue a punibiidade do crime tributério.
Precedente. (AP 450, Relator (a): Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda
Turma, julgado em 18/11/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-028
DIVULG 10-02-2015 PUBLIC 11-02-2015).

O efeito disso é que grandes empresas e empresarios devedores deixem que
0 seu nome seja inserido na divida ativa da Unido. Segundo a fundacdo ANFIP
(Associacdo Nacional dos Auditores fiscais e da Receita federal do Brasil), € cada vez
mais comum que esses agentes recorram a esse método que é chamado de
planejamento tributario.

A empresa ou pessoa fisica faz um levantamento avaliando se é mais
financeiramente vantajoso ficar com essa divida e ter uma maior possibilidade
futuramente de abaté-la em uma negociacao ou realizar o pagamento da divida inicial
com a devida correcao.

Segundo dados da ANFIP, em 2015, a Unido tinha a receber cerca de 1,014
trilhdo de reais de valores que foram sonegados e estavam na divida ativa, isso sem
contar aqueles que ndo se inserem nesse meio, seja por suspensao judicial, seja por
gualquer outro motivo.

Entre os maiores devedores, a fundagdo aponta que entre 0s cinco maiores, se
encontram a Vale (41, 9 bilhdes); em seguinte vém Parmalat (24,9 bilhdes); Petrobras

(15,6 bilhdes), Ramenzoni industria de papel (9.7 bilhdes) e Duagro (6,6 Bilhdes).
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As empresas que mais devem para a Unido séo bancos, mineradoras e energia
elétrica. De tais empresas, 90% desse montante sdo de empresas grandes e dois
tercos da divida esta personalizada em 1% dos devedores. Até entdo, em valores
absolutos, os trés maiores setores que deviam eram: Industria (236 bilhdes), Comércio
(163 bilhdes) e Sistema Financeiro (89 bilhdes).

Comrelacéo alocal de origem das empresas, Sao Paulo e Rio de janeiro, juntas
respondiam por 65% do total da divida, sendo de 339 bilhdes e 158 bilhdes,
respectivamente.

Com relacdo aos estados esse nimero também impressiona. Segundo o Atlas
apresentado na 19° Conafisco, a divida dos Estados passou de um total de 682,2
bilhdes, em 2015, para 987 bilhdes em 2021. A divida dos Estados é prioritariamente
concentrada em grandes empresas, sendo estas de numero reduzido, com alta
incidéncia na regido sudeste.

Os maiores devedores segundo o levantamento eram: Refinaria petréleo de
Manguinhos (7,7 bilhdes); Ambev (6,3 bilhdes); Vivo (4,9 bilhdes), Sagra Produtos
Farmacéuticos (4,1 bilhdes); Drogavida comercial de drogas (3,9 bilhdes). Também
foi apontado que esses devedores recebem expressivos incentivos fiscais entre outros
beneficios, nos locais onde atuam.

Tomando como exemplo a Vale, segundo a Receita Federal, a empresa
recebeu em 2021 o montante de 20,3 bilhdes de reais em beneficios tributarios, e
segundo os seus proprios balancos financeiros, terminou fechando o ano com um
lucro estimado de 121,2 bilhdes.

Esse valor de isengéo € o equivalente a mais de 1,5 vezes o valor proposto
pelo projeto de lei orcamentaria anual de 2024 do governo federal destinado ao
programa de habitacdo popular minha casa minha vida, que foi estimado em cerca de
13,7 bilhdes.

4.3. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA COCULPABILIDADE AS AVESSAS NO
BRASIL

Apesar de parte dos estudiosos negar a possibilidade de aplicacao da teoria da
coculpabilidade as avessas no Brasil, alegando que isso poderia ser uma
manifestagao da  responsabilidade objetiva para  0s “beneficiados

Socioeconomicamente”, ndo é essa a pretensdo deste presente trabalho.
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A aplicacdo dessa teoria tem guarida para aqueles individuos com maior
capacidade de autodeterminacdo e maior poder de decisdo sobre a sua conduta.
Assim, se destina a maior reprovabilidade daquele individuo o que era mais esperado
gue agisse conforme a lei, cumprindo a finalidade preventiva e retributiva da pena. Tal

previsdo tem respaldo no Art. 59 do Codigo Penal.

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovacao e prevencao do crime. (grifo nosso). (Brasil, 1940).

Assim, no caso de individuos que estdo longe de qualquer vulnerabilidade
social, é exigivel um esforco maior para que ingressem na vida criminosa, 0 que mais
uma vez justifica uma maior reprovabilidade. Como bem mencionado por Siqueira
(2016, p.144) “se esforgam voluntariamente para se colocar em situagdo de
vulnerabilidade”.

E possivel apontar na doutrina patria algum traco da coculpabilidade as
avessas no ambito do Cédigodo Consumidor, que em seu Art. 76, IV, alinea “a”, prevé
como agravante crime cometido por servidor publico, ou pessoa cuja condi¢do
socioecondmica seja manifestamente superior a vitima.

Ja no caso da Lei 1.521/51 (crimes contra a economia popular), ha a previsao
de agravante no crime de usura (também conhecido como agiotagem), no caso de
cometimento por parte de militar, funcionario publico, ministro de culto religioso, ou
pessoa cuja condicdo socioecondmica seja manifestamente superior a vitima.

Portanto, tentaremos tracar algumas alternativas para implantagéo dessateoria
em outras situacdes previstas no ambito do Direito Penal, com objetivo de alcancar
uma maior proporcionalidade e isonomia entre o bem juridico atingido e a pena
aplicada.

Acredito ser mais passivel de aceitacao uma previsao legislativa nesse sentido,
sendo a informacdo mais bem absorvida socialmente e com maior grau de satisfacéo
do principio da legalidade, que seria de uma forma mais ampla. Alteracbes
jurisprudenciais também sao validas, mas teria maior aceitacdo uma mudanca de
entendimento quando acompanhada de letra de lei propriamente dita.

Na primeira fase da dosimetria da pena (que ndo pode ultrapassar o limite

minimo e maximo abstratamente cominado a pena), a mais Obvia alternativa, seria a
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previséo legislativa no art. 59 de circunstancia judicial que valorasse negativamente o
comportamento do agente cujos indicativos sdo de que possui uma boa instrucao e
condicdo socioecondmica totalmente favoravel.

A delimitacdo dessa circunstancia poderia ser dificil, mas, como exemplo,
poderia ser usado o fato de o individuo ter formacédo superior na area especifica do
crime cometido, como quem pratica um crime tributario de alta quantia, dolo
comprovado e amplo conhecimento na area para burlar a legislacao, justificando maior
reprovabilidade e autodeterminagdo sobre o fato.

Obviamente ndo se confundiria com a circunstancia judicial da culpabilidade.
Seria uma circunstancia diferente, com possibilidade de valoragéo negativa na mesma
situacao, desde que se indicassem situacdes concretas diferentes. Por exemplo: boa
instrucdo e condi¢cdo socioecondmica totalmente favoravel para justificar uma
circunstancia nova e emprego de engodo para burlar fiscalizacédo, ou se aproveitar de
posicao privilegiada como funcionario publico, como circunstancia de culpabilidade.

Na segunda fase da dosimetria (que respeita o limite minimo e maximo
abstratamente cominado) poderia ser criada uma agravante genérica, semelhante a
usada no crime de usura, no caso do individuo que comete o crime contra bens
considerados coletivos ou supra individuais, comprovado que este possui alto grau de
instrucdo, condicdo socioecondmica totalmente favoravel e ndo se submete a nenhum
tipo de vulnerabilidade social ou econdmica.

Segundo Masson (2015) a agravante genérica € de natureza objetiva ou
subjetiva, que ndo integram o tipo penal em sua estrutura, mas que de certa forma
tém uma ligacdo com o tipo, com o intuito de aumentar o diminuir a pena. No caso em
questdo, seria proposta a criacdo uma agravante de natureza subjetiva.

Para Bitencourt (2012) cada agravante deve ser considerada em um aumento
de um sexto da pena-base, tendo como limite a pena minima e maxima abstratamente
cominada ao delito. Além disso, o magistrado obrigatoriamente deve passar pela
andlise das circunstancias agravantes e atenuantes, o que cumpriria com sucesso a
aplicacao da teoria nesses casos.

Indo além, o reconhecimento dessa agravante poderia ser inserido no Art. 67
do Cédigo Penal como circunstancia preponderante, assim, no concurso entre essa
agravante e uma atenuante genérica, essa prevaleceria. Conforme menciona Masson
(2016).
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Se presentes, simultaneamente, agravantes e atenuantes genéricas,
aregra geral é a de que uma neutraliza a eficacia da outra. E o que se
denomina de equivaléncia das circunstancias. Excepciona-se essa
sisteméaticaquando existente alguma circunstancia preponderante. De
acordo com o art. 67 do CP, entendem-se como tais as que resultam
dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da
reincidéncia. H4, em suma, agravantes e atenuantes genéricas mais
valiosas do que outras no ambito da aplicacdo da pena. (Masson,
2016. p. 427)

A terceira alternativa, e mais severa, seria a insercdo de uma causa de
aumento, que poderia ultrapassar o limite maximo abstratamente cominado ao delito,
que parece ser adequado até no maximo a proporcdo de um sexto da pena, pois caso
excedesse muito esse valor, poderia ser 0 equivalente a ter uma qualificadora da pena

devido a apenas essa circunstancia.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo, foi disposto acerca dos principios do direito penal
aplicaveis a coculpabilidade em sua vertente as avessas. A reprovacdo na mesma
intensidade de pessoas excluidas socialmente e as que séo privilegiadas é uma nitida
violacdo ao principio da isonomia, o qual ndo significa tratar todos igualmente, mas
tratar de forma isonémica quem se encontra em situacdo semelhante.

A aplicacéo penal deve se dar de forma proporcional. Ao mesmo tempo que ao
€ proibido o excesso do Estado contra o acusado (garantismo negativo), como
também ao Estado é proibido de proteger de forma insuficiente os seus bens
(garantismo positivo). Tal disposicéo deve ser observada tanto pelo legislador quanto
pelo julgador.

Tracamos uma demonstracdo dos trés conceitos mais aceitos de culpabilidade
perante a doutrina, focando na culpabilidade como medida da pena para
estabelecimento da reprovabilidade penal.

Todos os fatores devem ser levados em consideragéo para uma analise do grau
de censura e reprovabilidade do comportamento em cada caso concreto. Fatores
culturais, financeiros, entre outros. Todas essas variaveis devem ser vislumbradas
para afericdo da autodeterminacdo do agente e da potencialidade de compreender o
injusto penal praticado.

Assim, em sintese, o individuo que possui uma menor capacidade de
autodeterminacdo tem em tese um menor grau de reprovabilidade, da mesma forma
gue ao com maior capacidade, ha uma maior reprovabilidade. Diante disso, duas
teorias foram expostas: a coculpabilidade e coculpabilidade as avessas.

O reconhecimento da coculpabilidade ndo se refere a culpar o Estado pelo
cometimento de um delito, mas apenas de reconhecer que ele ndo consegue realizar
o cumprimento de suas obrigacdes constitucionalmente previstas. Dessa forma, a
reprovacdo do agente de determinados delitos € reduzida. Se por um lado, alguns
individuos disp6em de instrugdes e condi¢des financeiras muito superiores, por outro
ha individuos que vivem em situacdo de pobreza extrema.

Tal instituto encontra guarida apenas em casos em que as condi¢cdes de vida o
tornam mais propicios ao cometimento de determinados crimes, como nos crimes
contra o patriménio. Enquanto aos individuos com maior poder aquisitivo € mais

comum o cometimento de crimes de forma fraudulenta, ao com menor ha maior
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propensdo ao uso de violéncia devido as opg¢bes mais restritas para se obter
determinado objeto almejado.

A coculpabilidade ndo é prevista expressamente no codigo penal, apesar de
varios paises o adotarem, a exemplo de Portugal, México, argentina, entre outros. A
sua utilizacdo atualmente encontra base na doutrina e na jurisprudéncia seu uso nao
€ unanimidade, tendo divergéncia entre as turmas do STJ. As decisdes que defendem
seu uso se baseiam na atenuante genérica do art. 66 do Codigo Penal.

Por outro lado, a coculpabilidade as avessas foi exposta na vertente que
defende uma maior valoracdo negativa e reprovacao de individuos que se aproveitam
da sua posicédo social favorecida para o cometimento de delitos. Tomando como base
Zaffaroni, a tendéncia de um individuo ser punido passa pela seletividade do sistema
penal, com uma a probabilidade de punicdo conforme maior a vulnerabilidade do
individuo.

A correlagdo entre a existéncia de criminalidade com a caréncia
socioeconbmica do individuo € rechacada por Sutherland, que ressalta que o
chamado “homem de negocios” ndo visualizada o seu cometimento de infragdes como
uma caracteristica criminosa, tendo uma imagem sua de um cidadao de respeito,
encontrando na sociedade correspondéncia dessa visao.

Tal criminoso, normalmente ndo é tratado com 0s mesmos procedimentos que
se dispensava aos criminosos “‘comuns”, seus crimes sao de dificil responsabilizacao,
com registro totalmente defasado, de forma que Sutherland denomina estes delitos
de “cifra dourada”.

Tomando em consideracédo a teoria da vulnerabilidade social de Zaffaroni e da
associacao diferencial de Sutherland, chegamos a conclusdo sobre a maior
dificuldade de responsabilizacdo dos chamados “incluidos sociais”, apesar de que os
crimes cometidos, muitas vezes, tém um dano social bem maior do que os chamados
“crimes comuns”, conforme exposto por Aguiar.

Entramos na seara dos crimes contra a ordem financeira, econdmica e
tributaria. Utilizamos como exemplo o crime de sonegacao na realidade brasileira, que
s6 no ano de 2022, gerou um prejuizo equivalente a soma do gasto anual previsto
para todo o ano de 2023, no ambito dos gastos da unido com saude, educacao e
desenvolvimento social.

Diante da leséo gerada e a dificuldade de responsabilizacdo dos autores desse

tipo de delito por sua proximidade com o poder e influéncia, visando manter uma maior
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isonomia no sentido de reprovagdo penal, sugerimos trés opc¢des para balizamento
dessa realidade, afinal o individuo que dispds de todas os privilégios sociais e
econdmicos e ainda assim decide prosseguir na empreitada criminosa tém maior grau
de autodeterminagéo e, portanto, maior culpabilidade.

A primeira sugestao foi a criacdo de uma circunstancia judicial especifica na
primeira fase da pena, atendendo o disposto no art. 59 do Cédigo Penal atendendo o
fim preventivo e retributivo da pena. Tal circunstancia poderia ser aplicada
negativamente para os individuos com condigdo socioecondmica privilegiada e com
boa instrucéo.

A segunda sugestdo e a mais plausivel, seria a criacdo de uma circunstancia
agravante na segunda fase da dosimetria. Essa agravante poderia ser uma agravante
genérica, mas seria mais adequado uma circunstancia preponderante (conforme art.
67 do Cddigo Penal), para que se sobrepusesse quando confrontado com uma
atenuante genérica. Conforme a jurisprudéncia do STJ, tal agravante teria uma
influéncia de incremento de um sexto da pena, entre 0 mihimo e maximo
abstratamente cominado.

A terceira e a mais dificil, seria a criacdo de uma causa de aumento, porém, tal
causa nao poderia ser exacerbada pois excederia a proporcionalidade da pena, ja que
a causa de aumento poderia ultrapassar o valor maximo abstratamente cominado,
podendo funcionar na pratica como uma qualificadora. Portanto, foi sugerido um valor
maximo de um sexto da causa de aumento.

Por fim, conclui-se que os objetivos foram atendidos, tendo em vista que foi
demonstrado o enorme prejuizo de presta¢do social causado pelo tratamento brando
dispensado a crimes tipicamente praticados por individuos socialmente incluidos e
demonstrado como pode haver uma compensacdo dessa discrepancia na realidade
brasileira utilizando a teoria da coculpabilidade as avessas.

Além disso, a hipdtese foi confirmada tendo em vista que as benesses
processuais e penais a crimes tipicos de elites séo diferentes, como quando
comparado o tratamento dado ao crime de sonegacéo fiscal e ao furto por exemplo,
em gue ao primeiro € cabivel a extincdo de punibilidade mesmo apds o transito em
julgado pelo pagamento do débito, ao passo que no segundo a reparacao do dano
causado ou restituicdo € causa de diminuicdo da pena ou atenuante. Além das mais,

as penas dispensadas a esses tipos penais séo totalmente diferentes: no primeiro
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caso é de seis meses a dois anos de detencdo e no segundo é de um a quatro anos
de reclusao.

Portanto, a pesquisa apontou que 0 prejuizo causado especificamente pelo
crime de sonegacdo traz um enorme prejuizo social, com enorme diminuicdo da
capacidade de prestacdo de servicos sociais pelo Estado. Para contornar isso, é
valida a utilizagdo da teoria da coculpabilidade as avessas como uma forma de
garantir uma maior reprovabilidade penal durante a dosimetria da pena para esse tipo
de crime, com uma melhor aplicacdo da proporcionalidade penal devido a lesao

juridica causada.
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