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RESUMO

O presente artigo visa demonstrar a dificuldade encontrada pelo Direito Penal, na aplicagdo de seu
atual modelo no ordenamento juridico brasileiro, na ressocializacdo do infrator da lei. O método
utilizado foi o indutivo-dedutivo. O objetivo do trabalho € buscar uma conscientizacdo de que o
modelo implantado atualmente se mostra ultrapassado e necessita de novos horizontes.

Palavras Chave: Culpabilidade, co-culpabilidade, dignidade da pessoa humana, pena,
ressocializagéo.

INTRODUCAO

Desde muito tempo se tem pensado na melhor maneira de seu punir aquele
gue vem a cometer um delito. Na historia da humanidade os delitos ja foram punidos
com a vida, com o corpo, com bens e, nos dias de hoje, pune-se com um dos
maiores valores que o ser humano possui: a liberdade.

Ainda nesse diapasédo, muito se tem discutido acerca da modificacdo da
aplicacdo de penas do Direito Brasileiro, incluindo, nesse debate, a diminuicdo da
maioridade penal. Entretanto, acredita-se que tais caminhos ndo se mostram como
0S mais corretos a serem aplicados.

Diante disso, a elaboracdo do presente artigo visa demonstrar, por meio do
método indutivo-dedutivo, que o agente infrator da lei ndo é, em muitas vezes, 0
anico culpado (no sentido lato) pela pratica delituosa, havendo, por consequéncia,

uma co-responsabilidade do Estado nesse sentido.
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Denota-se que o modelo atual de aplicacdo e execugédo da pena no Brasil

nao cumpre seu principal papel, qual seja: o de ressocializar. A retribuigéo
estabelecida pelo modelo atual do ordenamento juridico brasileiro ocasiona um ciclo
gue cada vez mais pode se aumentar, chegando a determinado momento onde o
sistema carcerdrio entraréa em colapso.

Acredita-se que uma abordagem com maior aplicacdo do principio da
Dignidade Humana em alguns aspectos possa melhor a ressocializagcdo do

delinquente.

1 CULPABILIDADE: CONCEITO E TEORIAS

Muitos sdo os estudiosos que tentam conceituar a culpabilidade. Contudo,
todos tém ao menos um carater em comum: a reprovacao de uma conduta ou uma
omissao feita pelo agente que vem a agredir as normas impostas a sociedade.
Partindo desse principio, insta abordar os conceitos dados por alguns dos maiores
estudiosos do tema.

Ao longo do tempo, a culpabilidade foi estudada de varios anglos podendo
ser apresentada sob a forma juridica, moral, politica e teoldgico-metafisica (PRADO,
2007, p. 420).

No Estado Democrético de Direito, a culpabilidade, ao lado dos principios
da reserva legal, da lesividade ou ofensividade, da interveng&o minima e da
humanidade, € um dos principios reitores do Direito Penal. (JACOB, 1998,
p. 189)

Nos primeiros tempos a concepcao de culpabilidade era tida como um
castigo imposto por um grupo social em detrimento de outro, como exigéncia de
reparacdo de um dano, sendo a responsabilidade do autor puramente objetiva. O
individuo era punido apenas pela ocorréncia do dano.

Posteriormente, separou-se a inevitabilidade da evitabilidade do dano,
associando tal diferenca a um processo psicolégico baseado na capacidade de
prever certas condutas.

Desta forma, tem-se que:

Trata-se de um juizo de reprovacao social, incidente sobre o fato e seu
autor, devendo o agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial de
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ilicitude, bem como ter a possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro
modo, seguindo as regas impostas pelo Direito. (NUCCI, 2007, p. 281)

Para Welzel (2001, p. 87) a culpabilidade “lanca sobre o autor a
reprovabilidade pessoal por ndo haver omitido a ac¢do antijuridica apesar de té-la
podido omitir”.

Desta forma, tem-se que a culpabilidade é norteada pela vontade do agente
em querer agir daquela forma, sendo, assim, imputavel e, a0 mesmo tempo, ter a
nocao de que a conduta por ele pretendida tem caréter ilicito.

Ao longo do tempo foram desenvolvidas varias teorias acerca de
culpabilidade merecendo destaques as teorias psicolégicas, psicolégico-normativa e
normativa.

Analisando-se a Teoria Psicoldgica, tem-se que a culpabilidade era baseada

na atitude subjetiva, que ligava o autor ao evento antijuridico que praticara.

Para a teoria psicologica, em sua concep¢do original, a culpabilidade
somente poderia ser afastada diante de causas que eliminassem o vinculo
psicologico tantas vezes referido. Essas causas seriam o “erro”, que
eliminaria elemento intelectual, ou a “coagdo”, que suprimia o elemento
volitivo do dolo, que, para essa teoria, era puramente psicoldgico.
(BITENCOURT, 2006, p. 418)

Entretanto, tal teoria mostrou-se insuficiente na tentativa de demonstrar que
ha um elo psicoldgico de ligacdo entre o resultado lesivo e a conduta do individuo
nos casos de crime culposo, de modo geral, e, ainda, de culpa inconsciente (LEAL,
1998, p. 268).

Outro grande problema que trazia dificuldades a referida teoria, era a
dificuldade em especificar de forma satisfatéria a gradualidade da pena, ou seja,
guando havia a ocorréncia de causas de exclusdo ou diminuicdo da
responsabilidade penal.

Assim, sdo basicamente duas as criticas que fizeram com que tal teoria

fosse suprimida:

Em primeiro lugar, ndo ordenava sistematicamente a imputabilidade, que
ora era pressuposto do dolo e da culpa, ora era pressuposto da pena; nao
explicava convincentemente a culpa inconsciente, onde era inexistente a
relagdo psicoldgica; ndo era tampouco capaz de explicar adequadamente o
estado de necessidade exculpante, visto que, mesmo presente o dolo, ndo
havia culpabilidade; ndo compreendia a culpabilidade como um conceito
graduéavel e, por fim, agasalhava uma metodologia cientifica positivista
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naturalista e juridica, jA& superada pela dimensdo axiolégica de cunho
neokantiano. (PRADO, 2007, p. 425).

Consequentemente, houve a necessidade de um aprimoramento de tal
teoria, o que veio a se solidificar com a Teoria Psicolégico-normativa da
culpabilidade.

Por essa teoria entende-se que a culpabilidade ndo é s6 um liame
psicoldgico entre o autor e o fato, e sim um juizo de valoragdo acerca de um fato
doloso ou culposo (JESUS, 2005, p. 461).

Surge, entdo, a um terceiro elemento envolvendo trés componentes:
imputabilidade, dolo ou culpa e exigibilidade de conduta diversa.

Nota-se dai que o dolo se apresenta como elemento de culpabilidade.
Todavia, tal teoria merecia uma reforma, uma vez que o dolo, uma vez tido como
elemento da culpabilidade, tinha a necessidade de que o agente tivesse a intengao
de praticar um fato tipico e licito, ou seja, deveria ter a consciéncia de que o que
estava praticando ia de encontro as normas penais, ou seja, contrariava a ordem
juridica.

Como consequéncia disso, o dolo abandonava seu lado puramente
psicolégico, adotando um carater hibrido (BITENCOURT, 2006, p. 423). seria
psicolégico (dotado de consciéncia e vontade) e normativo (consciéncia da pratica
de ato ilicito).

Diante desses fatos, ndo se poderia aceitar a teoria psicolégico-normativa
tendo em vista que o dolo ndo poderia ser elemento do fato e elemento da
culpabilidade pelo fato.

Nesse raciocinio, surge a teoria normativa. Nessa 6tica, o dolo é retirado da
culpabilidade e colocado no tipo penal. O dolo é retirado da consciéncia da ilicitude e
posto na culpabilidade, que passa a possuir 0s seguintes elementos (JESUS, 2005,
p. 461-462): imputabilidade, possibilidade de conhecimento do injusto (potencial
consciéncia da ilicitude), e exigibilidade de conduta diversa.

2 PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

Este principio consiste no repartimento da culpa entre o autor da conduta,
excluido socialmente, e o Estado que falhou em ofertar as mesmas condic¢des para a

formacédo de todos os individuos. Como h& desigualdades sociais, a personalidade

AEMS | Rev. Direito e Sociedade — Trés Lagoas, MS — Volume 4 — Nimero 1 — Ano 2016.



DRevista
DIREITO

169
E SOCIEDADE I-

do agente € moldada de acordo com a realidade em que vive e as oportunidades

gue lhe séo dadas.

Para os defensores deste principio, esses valores negativos devem ser
considerados em prol do réu, uma atenuante inominada, conforme preceitua o artigo
66 do Codigo Penal, causando assim uma diminuicdo da pena.

O principio da co-culpabilidade tem suas raizes ligadas diretamente a
revolucdo francesa de 1789, o qual tinha seu fundamento nos ideais iluministas
(liberdade, igualdade, fraternidade), os quais se fundam os direitos de primeira
geracdo (prestacdo negativa do Estado), segunda geracdo (prestacao positiva do
Estado) e terceira geracao (o Estado protegendo outras modalidades de direitos).

E importante analisar-se o ideal de igualdade, que fomenta ao Estado o
dever de fazer algo para garantir o alcance de tal objetivo. E é aqui que apresenta-
se a co-culpabilidade, como um direito de segunda geracdo, que necessita que o
Estado reconheca sua omissdo na parcela positiva que Ihe cabia em proporcionar a
este individuo condi¢cdes de uma vida digna.

Para melhor exemplificar este principio, urge destacar o Contrato Social de
Rousseau que trata de um contrato entre governado e governante, que por meio da
“autorizagdo” da maioria, detinha a autoridade para garantir direitos das pessoas.

Sob este prisma, Cezar Roberto Bittencout (2002, p. 47) descreve que “sob
a concepcéo de gque o delinquente rompeu o0 pacto social, cujos termos supde-se
gue tenha aceitado, considera-se que se converteu em inimigo da sociedade”.
Complementa MOURA (2006, p. 44): Em contrapartida, o Estado também quebra o
contrato social quando deixa de propiciar aos seus cidaddos o minimo de condicées
de sobrevivéncia, seguranca e desenvolvimento da pessoa humana.

Dessa forma, o principio da co-culpabilidade defende uma compensacéo do
Estado ao individuo que quebra o contrato, diante da sua omissdo em promover o
basico necessario e essencial para a maioria da populacdo, e esse contrabalanco
deve ser feito no momento da aplicacdo da pena. Corrobora com esse entendimento

Rogério Greco (2002, p 469) ao declarar:

A teoria da co-culpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal para
apontar e evidenciara parcela de responsabilidade que deve ser atribuida a
sociedade quando da pratica de determinadas infracdes penais pelos seus
supostos cidaddos. Contamos com uma legido de miseraveis que nado
possuem teto para abrigar-se, morando embaixo de viadutos ou dormindo
em pracas ou calcadas, que ndo conseguem Emprego, pois o Estado néo
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0s preparou e os qualificou para que pudessem trabalhar, que vivem a
mendigar por um prato de comida, que fazem uso da bebida alcodlica para
fugir a realidade que lhes é impingida, quando tais pessoas praticam crimes,
devemos apurar e dividir essa responsabilidade com a sociedade.

E importante salientar no momento que, "a vida € muito mais multifacetada
do que artigos, incisos, alineas e paragrafos", e diante disso tal principio proporciona
uma reflexdo de que a realidade social de pessoas que vivem em condicdes
desumanas, favorece o crescimento das condutas ilicitas, pois sair dessa realidade
de certa forma clandestina de subsisténcia é algo conquistado por poucos.

Diversamente, este principio também ndo atinge a todos
indiscriminadamente, mas apenas aqueles considerados hipossuficientes, ou seja,
agueles que tiveram sua autodeterminacdo estilhacada em detrimento das
condi¢cBes precarias e muitas vezes desumanas que estao inseridos.

Portanto, assim como o0s menos favorecidos devem ter um tratamento
diferenciado (atenuacdo da pena) quanto ao cometimento de uma determinada
conduta devido a desigualdade proporcionada pelo Estado, também deve ser
diferentemente tratado aqueles que praticarem um ilicito, sem uma necessidade
presumida, aqueles que tem condi¢Bes de determinar-se diante desse fato ilicito, e
nao o fazem. A esses sua pena deveria ser agravada.

A busca com esse principio € proporcionar um novo pensamento para o

Direito Penal classico.

3 SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Antes da abordagem sobre o sistema penal brasileiro, devemos questionar e
responder a uma questdao de suma importancia para a integra compreensao do
assunto que aqui sera tratado. Qual a finalidade da pena, ressocializar ou revidar?

O sistema penal brasileiro estabelece, segundo o artigo 5° do Cédigo Penal
que a pena deve ter um duplo aspecto: reprovacao e prevencao. No entanto, ndo € o
gue se observa. Na realidade o que ocorre sdo violacdes aos direitos humanos, ao
direito penal e a prépria Constituicdo Federal, na conformidade em que os direitos e
garantias fundamentais sdo fundamentais ali elencados séo transgredidos.

A pena, assim como o proprio direito penal evoluiu com o passar do tempo.
A teoria absoluta visa retribuir ao condenado o mal que ele praticou. Na contramé&o

deste pensamento, a teoria preventiva demonstra preocupagao com a prevencgao
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dos delitos, no qual fundamenta-se que a pena é um instrumento capaz de evitar o

cometimento de novos crimes em virtude da intimidacdo causada pela pena. Ja a
teoria mista entende que a pena deve ser a juncao das duas anteriores .E esta teoria
€ consagrada pelo codigo penal.

Porém, as penitenciarias brasileiras ndo cumprem a funcao da pena que é
ressocializar, elas sao verdadeiros depdsitos humanos, e problemas como
superlotacéo, violéncia e doencas sdo alguns dos pontos que se faz importante
frisar.

Tratando-se de problemas de saude relacionado ao sistema penitenciario,
nota-se que a superlotacao das celas torna a vida dos detentos precéria em relagcédo
a saude, que acabam adquirindo doencas no interior das prisées, devido a ma
alimentacdo, a falta de higiene coletiva, ndo ha atendimento médico hospitalar
dentro das prisdes, 0 que acaba agravando todos os problemas anteriores descritos.

Para ter um atendimento médico os detentos precisam de escolta da Policia
Militar, o que acaba sendo um procedimento muito demorado e burocrético.

Observa-se que os detentos, vivem em condicdes desumanas quanto a
saude, incluindo, ai, o atendimento odontolégico.

O sistema penitenciério brasileiro ndo resolve o problema que se propés a
resolver, que é ressocializar. O homem preso esta em grau elevado de reincidéncia
devido ao péssimo tratamento que recebe.

Mister se faz uma reposicionamento da aplicacdo das penas e da maneira
pela qual ela esta sendo utilizada atualmente. Conclui-se, portanto, e respondendo a
questdo colocada no inicio deste topico que, na realidade ao invés de ressocializar,

a finalidade da pena é revidar, responder a clama da sociedade por vinganca.

4 UMA NOVA PROPOSTA DE APLICACAO E PENSAMENTO PENAL

Diante de tudo o que foi estudado neste artigo, apresenta-se uma breve
proposta de recolocacéo do Direito Penal em um caminho mais humano. Quando se
aplica uma pena privativa de liberdade a um individuo que, socialmente ja € ou foi
marginalizado, excluido e consequentemente desprezado pelo préprio Estado, e
inclui-se este ao degradado e falido sistema penitenciario, o qual ird conviver com 0s
problemas supracitados, inserimos este individuo no rol daqueles que

provavelmente irdo delinquir novamente como forma de vinganca.
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Retribuir a este individuo o mesmo dano que ele causou, ndo € a solugao do

problema, mas sim a criagdo de um problema provavelmente maior. A reincidéncia,
a revolta, a descrenca. Esses problemas acabam por banalizar a credibilidade que
deveria ter o Direito Penal e consequentemente o sistema penitenciario brasileiro.
Problemas de superlotagdo, violéncia e salde sdo os maiores pilares deste modelo
falido e ultrapassado utilizado pelo Brasil para a execu¢cdo e cumprimento das
penas.

Também, importante lembrar que com o avanco deste modelo excludente,
chegar4d o momento em que o sistema penal ndo mais conseguira acomodar tantos
cidaddos em seus interiores, pois faltardo vagas (algo que ja vem ocorrendo em
alguns locais).

Em contrapartida, o principio da co-culpabilidade vislumbra uma divisédo de
responsabilidade entre o Estado que n&o promoveu para todos de maneira
igualitaria as mesmas condi¢des de saude, moradia, lazer e educacao, e o individuo
que devido a realidade em que vivia, ndo pode determinar-se no momento do
cometimento de um delito. Como exemplo, um individuo comete um furto de um
ténis, e com a aplicacdo de tal principio, sua situacédo seria analisada e teria uma
causa de diminuigao de pena.

No entanto, poderia acontecer (e jA acontece) um problema causado pelo
préprio principio da co-culpabilidade, que é a inversao de valores, que ocorre
guando tal principio passa a ser utilizado de maneira desbalanceada e por aqueles
gue, no momento do cometimento de um delito tinham condi¢des de agir de maneira

diversa.
CONSIDERAQ()ES

A proposta sugerida neste artigo € uma pequena alteracdo no sentido final
da teoria da co-culpabilidade. Ao invés de diminuir a pena, e continuarmos com o
mesmo modelo, que o Estado cumpra o papel que Ihe é devido e positivado em lei,
qual seja, o de ressocializar.

Assim ao invés de criarmos mais criminosos, reincidentes, que o sistema
penal seja modelo mundial de regeneracdo, que ao cumprir sua peniténcia, o
individuo possa repensar seus atos, arrepender-se, e ao cumprimento total da pena,

saia de la pronto para o convivio social.
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O principio da culpabilidade visa justificar o por qué e para qué da pena, e

ao ser utilizado pelo magistrado como um dos pressupostos de aplicacédo de pena,
pois visa o sentir de reprovabilidade que incide sobre uma conduta delituosa.

A evolucdo histérica da humanidade demonstra que desde o inicio dos
tempos a moral e os costumes se adaptam e passam por transformacdes. O que
nos leva a crer que o atual modelo penal também passara.

O principio da co-culpabilidade propicia um novo horizonte para a aplicacédo
das penas, um horizonte sem duvida mais humano, porém ainda parece ser passivel
de muitas criticas.

O sistema penal brasileiro se mostra cada vez mais inutil ao tratar de sua
maior finalidade: ressocializar. Ao contrario, na retribuicdo ele é até eficiente demais,
pois com todos os problemas que cercam este, € impossivel que ele cumpra seu
papel primordial.

A proposta deste artigo ndo € uma reforma, ou critica, mas sim uma analise
partindo do pressuposto de que o sistema ndo cumpre seu papel, e que em pouco
tempo, se nada for feito para mudar, o sistema penitenciario entrara em colapso.

Uma mudanca de pensamento e atitude é necesséria, ede maneira rapida.
Um sistema penal mais humano € o que acredita-se ser o mais correto, pois assim
como descrito anteriormente, o ser humano evolui, a sociedade evolui, devemos

evoluir também nosso sistema penal.
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