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Resumo

O presente trabalho tem por objeto analisar a culpabilidade penal sob a otica socioldgica e ju-

ridica, buscando compreender os limites da responsabilidade individual diante das influéncias
sociais, psicologicas e deterministas que permeiam o comportamento humano. Examina-se até

que ponto o infrator pode ser considerado responsavel por suas acgdes, a partir do confronto en-

tre as teorias do livre-arbitrio e do determinismo, investigando se a criminalidade pode ser con-
cebida como consequéncia inevitavel de condi¢des externas e internas que escapam ao controle
do individuo. O estudo aborda, ainda, as principais teorias que fundamentam a culpabilidade
penal — psicoldgica, psicoldgica-normativa e normativa pura — e suas variagdes, como a cocul-
pabilidade e a coculpabilidade as avessas, analisando de que modo tais concepgdes influenciam
na compreensao da conduta criminosa e na aplicagao do juizo de reprovacao penal. A pesquisa
parte de uma andlise doutrinaria e socioldgica, dialogando com o pensamento de Zygmunt
Bauman e com a dogmatica penal contemporanea, para demonstrar a interdependéncia entre
liberdade, sociedade e responsabilidade criminal.

Palavras-chave: determinismo; livre-arbitrio; sociologia; responsabilidade penal.

Abstract

This study aims to analyze criminal culpability from a sociological and legal perspective, seek-
ing to understand the limits of individual responsibility in the face of social, psychological, and
deterministic influences that shape human behavior. It examines the extent to which the offender
can be considered responsible for his actions, through the confrontation between the theories of
free will and determinism, investigating whether criminality may be conceived as an inevitable
consequence of external and internal conditions beyond the individual’s control. The research
also addresses the main theories underlying criminal culpability — psychological, psycho-
logical-normative, and pure normative — and their variations, such as co-culpability and re-
verse co-culpability, analyzing how these conceptions influence the understanding of criminal
conduct and the application of the judgment of moral reproach in criminal law. The study is
based on doctrinal and sociological analysis, in dialogue with Zygmunt Bauman's thought and
contemporary criminal law scholarship, in order to demonstrate the interdependence between
freedom, society, and criminal responsibility.

Keywords: determinism, free will; sociology; criminal responsibility.

Introduciao

O debate sobre a natureza da responsabilidade individual, em especial no contexto da
pratica de crimes, ¢ um dos pilares da filosofia moral, da sociologia, da criminologia e da psi-
cologia juridica.
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Em particular, dois conceitos fundamentais — determinismo e autorresponsabilidade —
levantam questdes profundas sobre o grau de liberdade que o individuo possui para agir de
acordo com sua propria vontade, especialmente no que tange a comportamentos ilicitos.

O determinismo, entendido como a ideia de que todos os eventos, incluindo as acdes
humanas, sdo causados por fatores anteriores e, portanto, inevitaveis, desafia a nogao de liber-
dade e, consequentemente, de responsabilidade moral. Por outro lado, a autorresponsabilidade
implica a capacidade do individuo de assumir as consequéncias de suas a¢des, defendendo que,
independentemente de determinantes externos, o agente possui controle sobre suas escolhas.

Sob o prisma socioldgico, discorrendo sobre a liberdade de escolha, Zygmunt Bauman
afirma que existem determinados influxos externos que podem alterar o modo de agir das pessoas:

Em geral nos consideramos autores de nossos destinos e, portanto, dotados de poder
para agir, determinar nossa conduta e controlar nossa vida. Teriamos, assim, a habi-
lidade de monitorar nossas agdes ¢ a capacidade de determinar seus resultados. Sera
assim mesmo, porém, que a vida opera? Ha quem diga, por exemplo, que estar sem
emprego ¢ culpa pura e exclusiva do desempregado, que se ele tivesse se esforgado
o suficiente estaria ganhando a vida. Por outro lado, as pessoas podem reciclar-se
e procurar emprego. Mas se, na regido em que vivem, houver uma taxa elevada de
reducdo de postos de trabalho e elas ndo tiverem como se mudar, apesar da constante
procura, ndo irdo ter oferta de vagas. Ha muitas situagdes equivalentes, nas quais nos-
sa liberdade para agir ¢ limitada por circunstancias sobre as quais ndo temos controle.
Nesse sentido, portanto, uma coisa ¢ ter a habilidade de alterar ou modificar nossas

competéncias, outra muito diferente é ser capaz de alcangar as metas que buscamos
(Bauman, 2010, p. 25).

Tratando sobre fatores os externos a influenciar o espectro de liberdade individual, o
referido autor indica como barreiras limitadoras ao seu exercicio: o direito de liberdade de ter-
ceiros, a necessidade de aprovagao de determinados grupos, a falta de recursos materiais para
a consecug¢ado de determinados propositos, experiéncias pretéritas vivenciadas, dentre outros.

Em outras palavras, a vida em sociedade impde certas limitagdes ao desenvolvimento
desta ou daquela atividade, uma vez que, para além de atender aos anseios pessoais, todo ci-
dadao deve perceber que se encontra inserido em um contexto maior € mais complexo do que
sua propria realidade. Por essa razdo, a vida em sociedade sempre ira afetar, a certa medida, as
liberdades individuais. Zygmunt Bauman também reflete sobre esse assunto:

O que demonstramos aqui € o fato de que a liberdade de escolha ndo garante nossa
liberdade de efetivamente atuar sobre essas escolhas nem assegura a liberdade de

atingir os resultados desejados. Mais que isso, demonstramos que o exercicio de nossa
liberdade pode ser um limite a liberdade alheia (Bauman, 2010, p. 26).

Dessa maneira, percebe-se que a vida comunitaria, per se, ¢ um verdadeiro limitador a
liberdade de cada individuo. E, se assim nao fosse, seria impossivel viver em uma sociedade
minimamente organizada.

Nesse contexto, a sociologia explica o efeito da intera¢do entre a pessoa € o ambiente
social em que ela vive por intermédio do método self, ou seja, um retrato de si mesmo a ser

apresentado publicamente a sociedade, a fim de se amoldar aos padrdes minimamente exigidos
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para um bom convivio comunitario. Desse modo, a individualidade ¢ moldada para se adequar

ao seio social. Afirma Zygmunt Bauman que:

[...] experimentamos a contradi¢@o entre liberdade e dependéncia como um conflito
interior entre o que desejamos e aquilo que somos obrigados a fazer por conta da
presenca de outros significativos e suas expectativas em rela¢do a nos. Ha, portanto,
imagens de comportamento aceitavel que sdo projetadas sobre nossas predisposi¢des
(Bauman, 2010, p. 31).

A vida em sociedade exige, de algum modo, que o cidaddo renuncie a alguns desejos

e instintos para que seu self tenha um padrao razoavel de adequagdo social. Afinal, a paz e a

harmonia social sdo regras basicas da vida comunitaria. Dessa forma, se cada individuo realizar

aquilo que lhe aprouver sem nenhuma responsabilidade, em breve a sociedade caminhard para
seu fim. Diante disso, explica Zygmunt Bauman que:

O processo de formagdo de nosso self e de como nossos instintos podem ou ndo ser

suprimidos costuma ser denominado socializag¢do. Somos socializados — transforma-

dos em seres capazes de viver em sociedade — pela internalizagdo das coerc¢des so-

ciais. Considera-se que estamos aptos para viver e agir em grupo quando adquirimos

as competéncias para nos comportar de maneira aceitavel e, entdo, somos conside-
rados livres para assumir a responsabilidade de nossas a¢des (Bauman, 2010, p. 32).

A relagdo entre todos esses conceitos se torna ainda mais complexa quando relacionada
a decisdo de praticar crimes. No ambito do Direito Penal, o estudo a respeito dessas questdes
encontra-se inserido no campo da culpabilidade penal.

Fixadas essas premissas, questiona-se: sera que comportamentos criminosos sao, em grande
parte, determinados por fatores biologicos, sociais ou psicologicos? Até que ponto o infrator pode
ser considerado responsavel por suas agdes? Seria a criminalidade uma consequéncia inevitavel de
condigdes externas e internas que escapam ao controle do individuo? Quais teorias da culpabilidade
penal explicam esse fenomeno e qual delas € aplicada em nosso ordenamento juridico?

Este artigo se propde a explorar essas questoes, investigando, no ambito da culpabili-
dade, as interagdes entre determinismo, autorresponsabilidade e a pratica de crimes, a fim de
compreender melhor os limites da liberdade humana no contexto da conduta criminosa e as

implicacgdes para o sistema de justi¢a penal.
1 Culpabilidade

Culpabilidade ¢ o juizo de reprovagdo que recai sobre aquele que pratica um fato tipico

e ilicito. Para Luiz Augusto Sanzo Brodt:
[...] a culpabilidade deve ser concebida como reprovacdo, mais precisamente, como
juizo de reprovagdo pessoal que recai sobre o autor, por ter agido de forma contraria

ao Direito, quando podia ter atuado em conformidade com a vontade da ordem juri-
dica (Brodt, 1996, p. 102).

Para a teoria tripartida, adotada majoritariamente, a culpabilidade ¢ o terceiro substrato (ou

elemento) do crime, sendo considerada como o juizo de reprovagao sem o qual nao havera delito.
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Para a teoria bipartida, a culpabilidade ndo integra o crime. O crime existird com a
presenga do fato tipico e da ilicitude, sendo a culpabilidade um juizo de reprovagdo, mero
pressuposto para imposi¢ao de pena. Para os adeptos desta corrente, admite-se a existéncia
de crime sem reprovacao, pois ele existe apenas com a pratica de uma conduta tipica e ilicita.
A culpabilidade sera mero pressuposto para aplicagdo da reprimenda, depois de ja ocorrida a

infra¢do penal.
2 Fundamento da culpabilidade (livre-arbitrio e determinismo)

Para fundamentar a culpabilidade, duas teorias sdo estudadas.

A primeira teoria, oriunda da Escola Classica, entende que a culpabilidade deve ser ba-
seada na analise do livre-arbitrio, ou seja, todo ser humano ¢ moralmente livre para realizar as
suas escolhas e conduzir sua vida da forma que melhor lhe aprouver. Assim, a pratica criminosa
nada mais ¢ que um fruto de uma escolha propria, em relagdo a qual cabera juizo de censura.

A segunda teoria, defendida pela Escola Positiva, ¢ o determinismo. Para seus adeptos,
o0 homem nao ¢ plenamente soberano em suas decisoes, sendo influenciado por fatores internos
e externos, que o sugestionam a pratica criminosa. Antonio Moniz Sodré Aragao discorre que:

Admitir-se a existéncia de uma vontade livre, ndo determinada por motivos de qualquer
ordem, ¢ contestar-se o valor da heranca e a influéncia que a educagio e o meio fisico
e social exercem sobre os homens. Ndo ha fugir deste dilema. Ou heranga, o meio, a
educacdo influem poderosamente sobre os individuos, formando-lhes o temperamento
e o carater, transmitindo-lhes e dando-lhes ideias e sentimentos que os levardo a pratica
de atos maus ou bons, conforme a natureza das qualidades morais transmitidas e adqui-
ridas; e, entdo, a vontade nao ¢ livre, mas francamente determinada por esses motivos de
ordem bioldgica, fisica e social. Ou a vontade ¢ livre, exerce sua acao fora da influéncia

destes fatores, e, neste caso, existe o livre-arbitrio, mas ¢ mister confessar que o poder
da heranga, do meio e da educacdo ¢ mera ilusdo dos cientistas (Aragdo, 1955, p. 82).

Nesse sentido, ambas as correntes ndo devem ser estudadas de forma dissociada. Elas se
complementam e ndo se excluem. E 6bvio que todo ser humano tem capacidade de escolha e,
em Direito Penal, elas sdo levadas, preponderantemente, em consideragdo. E uma das bases do
estudo da culpabilidade que o individuo possa se determinar de acordo com a sua vontade, que
ele tenha consciéncia daquilo que faz, bem como que, dentre as suas possibilidades de escolha,
opte por conduta diversa de um comportamento criminoso.

No entanto, ainda que exista esta preponderancia, ndo se pode descurar que fatores
internos e externos também moldam o carater e a forma de agir das pessoas. O meio tem certa
influéncia sobre o agente.

A titulo de exemplo legal, o Cdédigo Penal dispde no art. 65, III, “€”, que merece ter a
pena atenuada o agente que cometeu “o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo
o provocou”. Em outras palavras, a Lei verifica a possibilidade de influéncia do meio, como
no exemplo da pratica de crime multitudinario. No entanto, a Lei também entende que, mesmo
com a influéncia do meio, o individuo tem o poder de se posicionar desta ou daquela forma,

para que ndo pratique o crime.
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Note-se que ndo ha, no exemplo, exclusdo do crime, mas apenas atenuacdo. Se nao ha
exclusdo do crime, entende-se que existe livre-arbitrio. Contudo, em razdo da atenuacdo da

pena, verifica-se também a questdo do determinismo.

4

[...] a culpabilidade, ou seja, o juizo de censura que recai sobre a conduta tipica e ‘

De arremate, trazemos a baila a conclusdo de Rogério Greco:

ilicita, é individual, pois 0 homem ¢é um ser que possui sua propria identidade, razdo
pela qual ndo existe um ser igual ao outro. Temos nossas peculiaridades, que nos
distinguem dos demais. Por isso, em tema de culpabilidade, todos os fatos, internos
e externos, devem ser considerados a fim de se apurar se o agente, nas condigdes em
que se encontrava, podia agir de outro modo (Greco, 2017, p. 485)

3 Evolugao historia do conceito de culpabilidade

A compreensdo da culpabilidade depende do estudo de sua evolugao histdrica, existindo

algumas teorias sobre o tema, as quais serdo abordadas adiante.
3.1 Teoria Psicologica da Culpabilidade

Concebida por Franz von Liszt e Ernst von Beling, no século XIX, a Teoria Psi-
colodgica da Culpabilidade tem base causalista.

Para esta concepgdo, a culpabilidade era o elo psicologico que vinculava o autor ao
resultado produzido pela sua conduta, por intermédio do dolo ou da culpa. Como ensina Biten-
court (2019, p. 454), “[...] a culpabilidade era, para essa teoria, a relagdo psicologica, isto €, o
vinculo subjetivo que existia entre a conduta e o resultado, assim como, no plano objetivo, a
relacdo fisica era a causalidade”.

Na teoria psicologica, dolo e culpa nao eram apenas espécies de culpabilidade, mas
com ela se confundiam, pois abarcavam a totalidade de seus elementos. Em outras palavras,
nao havia outros ingredientes que enriqueciam a culpabilidade, a ndo ser dolo e culpa. (Toledo,
2012, p 220)

O unico pressuposto da culpabilidade era a imputabilidade, que significava a possibi-
lidade de o agente entender o carater ilicito do fato praticado e se determinar de acordo com
este entendimento. Ademais, sendo pressuposto, era sempre verificada antes da analise do
dolo e da culpa.

Tal concepgao trabalhava com o chamado dolo normativo, ou seja, para existir dolo,
além da vontade, era preciso que o agente possuisse consciéncia da ilicitude do fato. Assim, o
dolo somente era reconhecido se fosse verificado um colorido especial no agir do agente, qual
seja: a consciéncia da ilicitude do fato.

As principais criticas destinadas a essa teoria dizem respeito a culpa inconsciente e a
inexigibilidade de conduta diversa, uma vez que tal concepgao nao fornece respostas adequa-
das. Quanto a culpa inconsciente (sem previsao), em razao da auséncia de previsao de resulta-

do, ndo ¢ possivel vislumbrar o vinculo psicoldgico entre o agente delitivo e o fato. Em relagao
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a inexigibilidade de conduta diversa, embora o autor do fato aja com dolo, o crime ndo pode ser

a ele imputado, pois, naquela situag¢do, ndo podia agir de outra forma.

Tal teoria somente é cabivel no &mbito da teoria causal classica ou naturalista da condu-

ta. Atualmente, ndo ¢ adotada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, graficamente, pode-se estrutura-la da seguinte maneira:

Fato Tipico

Ilicitude

Culpabilidade

a) conduta;

b) nexo de causalidade;

¢) resultado; e

d) tipicidade.

a) Imputabilidade (pressuposto)

b) Espécies de Culpabilidade:
- Dolo
- Culpa

Fonte: Elaboragao propria.

3.2. Teoria Psicologica-Normativa

Idealizada por Reinhart Frank, no ano de 1907, a teoria psicologica-normativa tem ba-

ses neokantianas.

Para essa concepgao, a culpabilidade ndo ¢ um mero juizo psicoldgico entre autor e fato,

sendo também um juizo de reprovabilidade. Bitencourt esclarece a questdo, mencionando os

escritos de Frank:

Frank foi o primeiro a advertir que o aspecto psicologico que se exprime no dolo ou
na culpa ndo esgota todo o contetido da culpabilidade, que também precisa ser cen-
suravel. Para Frank, ‘o estado normal das circunstancias em que o autor atua’ ¢é ele-
mento da culpabilidade, pois a anormalidade pode exculpar o agente. Circunstancias
anormais afastariam a reprovabilidade da conduta. Assim, a culpabilidade passava a
ser, a0 mesmo tempo, uma relagdo psicoldgica e um juizo de reprovagao (Bitencourt,
2019, p. 456).

Assim, na teoria psicologica-normativa, a culpabilidade ¢ enriquecida com mais um

ingrediente, qual seja, a (in)exigibilidade de conduta diversa. Além disso, dolo e culpa deixam

de ser espécies de culpabilidade e passam a ser considerados elementos.

Da mesma forma, a imputabilidade sai da condi¢ao de pressuposto € também vira um

elemento. Graficamente, a nova estrutura psicoldgica-normativa da culpabilidade pode ser as-

sim representada:
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Fato Tipico Hicitude Culpabilidade

a) conduta; Elementos:

b) nexo de causalidade; - Imputabilidade

¢) resultado; e - (in)exigibilidade de conduta
diversa

d) tipicidade.
- Dolo (normativo) e Culpa

Fonte: Elaboragao propria.

Em que pese as profundas mudangas estruturais, o dolo continuava sendo normativo, ou

seja, dotado de consciéncia da ilicitude do fato.

Parte da doutrina entende que, em razdo das substanciais mudancas produzidas, a pre-

sente teoria inaugurou o sistema neoclassico.

De arremate, tal teoria somente € cabivel no ambito da teoria causal da conduta, tendo
em vista que dolo e culpa permanecem na culpabilidade. Atualmente, ndo ¢ adotada pelo orde-

namento juridico brasileiro.
3.3 Teoria Normativa Pura da Culpabilidade

Influenciada pelo finalismo de Hans Welzel, surge, na década de 1930, a teoria
normativa da culpabilidade.

Com essa teoria, dolo e culpa migram da culpabilidade para o fato tipico. Em razio da
migragdo desses elementos psicologicos da culpabilidade para o fato tipico, ficou conhecida
como teoria normativa pura. Note-se que ndo mais existem elementos psicoldgicos inseridos na
culpabilidade, como acontecia nas teorias anteriores.

O dolo, analisado no fato tipico, passa a ser natural, ou seja, sem a verificagdo da cons-
ciéncia da ilicitude. A consciéncia da ilicitude, que no modelo cléssico devia ser “atual”, passa
a ser “potencial”, sendo inserida na culpabilidade.

Assim, com a transferéncia dos elementos psicologicos para o fato tipico, a culpabili-
dade passou a ser um juizo de reprovacao que recai sobre aquele que pratica um fato tipico e
ilicito.

Além disso, a culpabilidade foi reorganizada como terceiro substrato do crime, estabe-
lecendo-se como seus elementos a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude, bem
como a (in)exigibilidade de conduta diversa.

Fernando Capez resume a mudanga de paradigma:
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Comprovado que o dolo ¢ a culpa integram a conduta, a culpabilidade passa a ser pu-
ramente valorativa ou normativa, isto ¢, puro juizo de valor, de reprovacédo, que recai
sobre o autor do injusto penal excluida de qualquer dado psicologico. Assim, em vez
de imputabilidade, dolo ou culpa ¢ exigibilidade de conduta diversa, a teoria normati-
va pura exigiu apenas imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa, deslocando
dolo e culpa para a conduta. O dolo que foi transferido para o fato tipico néo ¢, no
entanto, 0 normativo, mas o natural, composto apenas de consciéncia ¢ vontade. A
consciéncia da ilicitude destacou-se do dolo e passou a constituir elemento auténomo,
integrante da culpabilidade, ndo mais, porém, como consciéncia atual, mas possibili-
dade de conhecimento do injusto (Capez, 2020, p.32).

Graficamente, a teoria normativa pura da culpabilidade pode ser assim definida:

¢) resultado; e

d) tipicidade.

dos no Fato Tipico

Fato Tipico Hicitude Culpabilidade

a) conduta; - Imputabilidade;

b) nexo de causalidade; - (inm)exigibilidade de conduta
diversa;

Dolo e culpa sao analisa-

- Potencial Consciéncia da Ilici-
tude.

Fonte: Elaboragao propria.

Como orienta Cléber Masson:

Esses elementos constitutivos da culpabilidade estdo ordenados hierarquicamente,
de tal modo que o segundo pressupde o primeiro, ¢ o terceiro depende dos anterio-
res. De fato, se o individuo ¢ inimputavel, ndo pode ter a potencial consciéncia da
ilicitude. E, se ndo tem a potencial consciéncia da ilicitude, nao lhe pode ser exigivel
conduta diversa (Masson, 2020, p. 379)

Com efeito, essa teoria se divide em dois enfoques: a) Teoria Normativa Pura Extrema-

da (ou estrita) e Teoria Normativa Pura Limitada.

A principal divergéncia/diferenga entre a teoria extremada da culpabilidade e a teoria

limitada da culpabilidade ¢ a natureza juridica da discriminante putativa referente ao erro so-

bre os pressupostos faticos (Ex: legitima defesa putativa em razdo de o agente supor agressao

inexistente).

Para a teoria extremada, trata-se de erro de proibigcdo. Ja para a teoria limitada, ¢ hipd-

tese de erro de tipo.

A teoria normativa pura extremada fundamenta que a citada modalidade de erro deve

excluir a culpabilidade (erro de proibicao), tendo em vista que o art. 20, § 1°, do Codigo Penal

orienta que,
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em se tratando de erro inevitavel, ndo exclui dolo ou culpa (como exige o erro de
tipo), mas isenta o agente de pena (como manda o erro de proibigdo). Elimina, nessa
hipotese (erro escusavel), a culpabilidade do sujeito que sabe exatamente o que faz
[...] (Cunha, 2020, p. 351)

A teoria normativa pura limitada, por sua vez, justifica que a mencionada modalidade de

erro tem natureza juridica de erro de tipo e, por conseguinte, deve excluir dolo e culpa (se o erro

for inevitavel) ou apenas o dolo, subsistindo a puni¢ao por culpa (se o erro for evitavel). Isso
porque a discriminante putativa referente ao erro sobre os pressupostos faticos esta prevista no
art. 20, § 1°, do Cédigo Penal, dispositivo que versa sobre o erro de tipo.
Segundo o item 19 do Codigo Penal, a teoria adotada pelo ordenamento juridico ¢ a
normativa pura limitada:
19. Repete o Projeto as normas do Codigo de 1940, pertinentes as denominadas “des-
criminantes putativas”. Ajusta-se, assim, o Projeto a teoria limitada pela culpabili-
dade, que distingue o erro incidente sobre os pressupostos faticos de uma causa de

justificagdo do que incide sobre a norma permissiva. Tal como no Codigo vigente,
admite-se nesta area a figura culposa (Art. 17, § 1°).

Demais disso, como visto acima, a previsdo legal da discriminante putativa referente ao
erro sobre os pressupostos faticos esta prevista no art. 20, § 1°, do Codigo Penal, o qual dispoe

sobre o Erro de Tipo.
4 Culpabilidade do Autor de Culpabilidade do Fato

Inicialmente, devemos relembrar os conceitos de Direito Penal do Autor e Direito Penal
do Fato.

Direito Penal do Autor ¢ a hipotese em que o Direito Penal pune o agente pelo seu modo
ou estilo de vida. A puni¢do ndo esta ligada aquilo que a pessoa faz (o fato exteriorizado), mas
sim as caracteristicas ou condi¢des pessoais do individuo.

Direito Penal do Fato € o conceito pelo qual o Direito Penal somente pode punir pessoas
que tenham praticado condutas lesivas a bens juridicos. Nao se pune a pessoa pelo que ela &,
mas sim pelo fato por ela exteriorizado.

No caso da culpabilidade, trabalha-se com a culpabilidade do fato que considera o autor,
significando dizer que, inicialmente, o agente devera praticar algum fato delituoso. Apos a sua
ocorréncia, serdo levadas em consideragdo, na seara da punibilidade, as caracteristicas pessoais
do autor. Na licao de Luiz Flavio Gomes e Antonio Molina:

Quem ¢ reprovado (censurado) ¢ o agente, mas ndo qualquer agente, sendo o agente
do fato (ou seja: o agente de um fato formal e a materialmente tipico, antijuridico e
punivel). Com isso, fica claro o seguinte: o agente ¢ o objeto da censura (da reprova-
¢do), mas s6 pode ser censurado pelo que fez, ndo pelo que “é”. De outro lado, s6 pode

ser reprovado se podia se motivar de acordo com a norma e, ademais, se podia agir de
modo diverso, consoante o Direito (Gomes; Molina, 2007, p.412)
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5 Coculpabilidade

Na coculpabilidade estuda-se uma “espécie” de culpabilidade concorrente com
a do agente delitivo.
Na esfera da coculpabilidade imputa-se ao Estado parte da responsabilidade pelo delito

praticado, em razao de nao ter proporcionado a todos os cidadaos as mesmas condig¢des e opor-

tunidades. Assim, pela coculpabilidade, entende-se que o Estado se torna corresponsavel pelo
crime. Na licdo de Guilherme Nucci:
Trata-se de uma reprovacdo conjunta que deve ser exercida sobre o Estado, tanto
quanto se faz com o autor de uma infragao penal, quando se verifica ndo ter sido pro-

porcionada a todos igualdade de oportunidades na vida, significando, pois, que alguns
tendem ao crime por falta de opgao (Nucci, 2019, 516).

Zaffaroni e Pierangeli justificam a coculpabilidade lecionando que:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um ambito de autodetermi-
nacdo também determinado. Em sua propria personalidade ha uma contribuig@o para
esse ambito de autodeterminag@o, posto que a sociedade — por melhor organizada
que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens com as mesmas
oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos que t€ém um menor ambito de autodeter-
minagdo, condicionado desta maneira por causas sociais. Nao sera possivel atribuir
estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento de reprovacao
de culpabilidade. Costuma-se dizer que hé, aqui, uma “co-culpabilidade”, com a qual
a propria sociedade deve arcar (Zaffaroni; Pierangeli, 2007, 525)

Nesse prisma, trabalha-se com trés possiveis consequéncias juridicas para essa teoria.

(a) a coculpabilidade deve excluir o crime. Ora, se existe outro responsavel pela pra-
tica do delito, ndo poderia o agente por ele responder. Tal posicionamento ndo deve, de forma
alguma, ser acolhido, uma vez que, ainda que adotado como fundamento da culpabilidade o
determinismo e ndo o livre-arbitrio, sempre haverd margem para decisdo do agente. Por isso,
mesmo que influenciada por forgas externas, a decisdo ¢ sempre interna.

(b) a coculpabilidade deve funcionar como causa de diminui¢do de pena. Esse posicio-
namento ndo merece guarida, por auséncia de previsao legal. O ordenamento juridico ndo prevé
essa hipdtese como causa de diminui¢do de pena.

(c) a coculpabilidade ¢ considerada hipotese de circunstancia atenuante inominada, pre-
vista no art. 66 do Cdodigo Penal (A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei).

No entanto, ndo ¢ possivel se falar em atenuagdo da pena. Ainda que o Estado tenha sua
parcela de responsabilidade, em razdo da auséncia da devida assisténcia a sociedade, isso ndo
permite ou justifica a pratica de crime. Existem outros fatores que também influenciam na pratica
criminosa (a exemplo dos pais que ndo cuidam adequadamente dos filhos) e, nem por isso, atraem
a aplicagdo da atenuante do art. 66 do Codigo Penal. Com o mesmo entendimento Von Hirsch:

se os indices do delito sdo altos, serd mais dificil tornar a pobreza uma atenuante que

diminua o castigo para um grande niimero de infratores. Recorrer a fatores sociais pode
produzir justamente o resultado oposto: o ingresso em consideragdes de risco que ain-
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da piorem a situagdo dos acusados pobres. [...] Nao seria facil, nem mesmo em teoria,
determinar quando a pobreza ¢ suficientemente grave e esta suficientemente relacionada
com a conduta concreta para constituir uma atenuante” (Von Hirsch, 1998, p.154).

A proposito, o Superior Tribunal de Justiga nao tem admitido a aplicagdo da teoria da
coculpabilidade, tendo em vista que nao se pode premiar aqueles que ndo assumem sua respon-

sabilidade social e fazem do crime um meio de vida:

[...] Precedentes. 2. A teoria da co-culpabilidade ndo pode ser erigida a condicao de
verdadeiro prémio para agentes que ndo assumem a sua responsabilidade social e
fazem da criminalidade um meio de vida. Ora, a mencionada teoria, «no lugar de
explicitar a responsabilidade moral, a reprovacdo da conduta ilicita e o louvor a
honestidade, fornece uma justificativa aqueles que apresentam inclinagdo para a vida
delituosa, estimulando-os a afastar da consciéncia, mesmo que em parte, a culpa por
seus atos» (HC 172.505/MG, Rel. Ministro GILSON DIPP, Quinta Turma, julgado
em 31/05/2011, DJe 01/07/2011) (Brasil, 2011).

6 Coculpabilidade as avessas

A coculpabilidade as avessas representa uma critica a seletividade do sistema
penal, podendo ser verificada sob dois aspectos:

(1) o primeiro aspecto diz respeito ao abrandamento das reprimendas impostas a pes-
soas com alto poder econdmico e social, a exemplo dos crimes do colarinho branco.

(2) na segunda perspectiva, conduz a tipificagdo de delitos que somente serdo pratica-
dos por pessoas marginalizadas, a exemplo da contraven¢do penal de vadiagem e da revogada
contraven¢ao de mendicancia.

Diz-se coculpabilidade as avessas,

pois se os pobres, excluidos e marginalizados merecem um tratamento penal mais
brando, porque o caminho da ilicitude lhes era mais atrativo, os ricos e poderosos
ndo tém razdo nenhuma para o cometimento de crimes. S3o movidos pela vaidade,

por desvios de carater e pela ambigdo desmedida, justificando a imposi¢@o da pena de
modo severo (Masson, 2020, p. 383)

Enquanto na coculpabilidade alguns doutrinadores entendem ser possivel a aplicagao da
atenuante do art. 66 do Codigo Penal, na coculpabilidade as avessas nao ha viabilidade juridica
para ser reconhecida como agravante, ante a auséncia de previsao legal. Como se sabe, em Di-
reito Penal ¢ vedada a analogia in malam partem.

Sera possivel, contudo, a exasperagdo da pena-base, com esteio no art. 59, caput, do

Codigo Penal, sendo valorada como circunstancia judicial desfavoravel.
7 Elementos da Culpabilidade

Atualmente, a culpabilidade ¢ composta por trés elementos: imputabilidade, po-
tencial consciéncia da ilicitude e (in) exigibilidade de conduta diversa.
Imputabilidade ¢ a capacidade de imputagdo, ou seja, a atribuicdo de capacidade para

que alguém seja responsabilizado criminalmente. Considera-se imputavel o agente que, ao tem-
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po da acdo ou da omissdo, seja capaz de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de
acordo com esse entendimento, além de ter completado 18 anos.

Potencial consciéncia da ilicitude ¢ a possibilidade que o agente imputavel tem de
conhecer a proibicao de seu comportamento. O que se analisa € se o sujeito possuia, a0 menos,

o conhecimento do homem leigo, ou seja, busca-se a valoracao paralela da escala do profano.

Vale dizer, o que se perquire ndo ¢ saber se o agente conhecia efetivamente a lei, mas sim se
ele tinha o conhecimento ou a possibilidade de conhecimento da ilicitude de sua conduta (se ele
sabia que aquela conduta era ou ndo proibida).

A exigibilidade de conduta diversa ¢ o terceiro elemento da culpabilidade e baseia-se
no pressuposto de que somente podem ser punidas as condutas que podiam ser evitadas pelo

agente. Se o comportamento for inevitavel, o agente ndo pode ser censurado.
Consideracoes finais

Ante o exposto, conclui-se que no ambito da culpabilidade penal, ¢ essencial o reco-
nhecimento da teoria do livre-arbitrio, uma vez que o ser humano possui a capacidade de agir
de acordo com sua vontade e discernimento, embora se reconhega que certos influxos externos
podem influenciar na pratica de atos ilicitos.

Essa autonomia de escolha ¢ um principio fundamental para a responsabilizacao penal,
pois permite afirmar que os individuos sdo responsaveis pelas consequéncias de seus atos.

Assim, os criminosos devem ser responsabilizados por suas agdes, pois estas sdao fruto
de uma decisdo consciente e voluntaria, e, se assim nao for, a propria legislacao penal reconhe-
ce a atipicidade da conduta.

A sociedade, por sua vez, nao pode ser responsabilizada pelos atos individuais de seus mem-
bros, visto que a estrutura social nao deve ser confundida com a capacidade de escolha do individuo.

Em ultima anélise, a aplicag¢ao da teoria do livre-arbitrio reforca a necessidade de que
cada pessoa seja julgada e responsabilizada por suas agdes, garantindo a justi¢a € a manutengao

da ordem social.
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