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Resumo

Este estudo pretendeu encontrar uma posicao epistemoldgica para situar o
seu objeto de modo que este espelhasse o entendimento dos autores respeitante
a algumas teorias condizentes com a viabilidade material de se atribuir ao Estado o
principio da coculpabilidade penal, na perspectiva de um horizonte juridico-social
real e atual. Incidentemente, tentou-se encontrar limites, bem como determinar
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dificuldades relativas a este objetivo, frente as circunscrigdes sociais evidentes e
irrefutaveis, de um lado. De outro, procurou-se fixar, incidentalmente, posturas legais
e doutrinarias inerentes ao Direito Penal, destacadamente o brasileiro.

Abstract

The study attempted to find an epistemological standpoint to delimit its object
in order for it to mirror the authors’ understanding about some theories consonant with
attributing the principle of joint criminal culpability to the State from the perspective
of a real, current legal-social scope. Incidentally, the present study aimed to encounter
limitations, as well as determine difficulties and hindrances related to this objective, in
the face of the evident and irrefutable social circumscriptions, on one hand. On the other
hand, it has sought to reinforce legal and doctrinal standpoints inherent to criminal law,
especially the one in Brazil.
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1. Objetivo, metodologia e desenvolvimento do trabalho

1.1. Objetivo

O trabalho visa a estudar, nos limites do artigo, a viabilidade de atribuir-se ao
Estado e a sociedade, o principio da coculpabilidade na pratica do ato ilicito quando
perpetrado por representantes de estamento desfavorecido dos seus cidadaos, em
conta as disposicdes do Codigo Penal patrio, a Doutrina Penal brasileira e, como
objeto epistemoldgico, também, teorias atinentes.

1.2. Metodologia

Observou, de certa forma, uma constituicdo “cartesiana”, partindo de um
corpus conformado as premissas de possibilidade ou nao de verificacdo do objeto e
de alcance dos objetivos do trabalho. Cingiu-se a analise do préprio Cédigo Penal,
no que se entendeu pertinente; nas comparacdes doutrinarias; na possivel sintese
conclusiva e na viabilidade de uma generalizacdo, frente as constru¢des do Direito
Penal brasileiro e a realidade social examinada.
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1.3. Desenvolvimento do trabalho

Partiu-se de uma visao multidisciplinar, obrigatéria, a respeito do Estado, de
suas estruturas elementares, de uma aproximacao histdrica sumaria com a sua natureza
e constituicao e com suas responsabilidades constitucionais, para o atingimento do
objeto e do objetivo restritos do trabalho, situados no espaco cognitivo apropriado,
na percepcao dos autores.

2. Breve introducao

O presente artigo nao tem a pretensao de mergulhar em tantas teorias complexas
e em profundas elaborag¢des epistemoldgicas que, na esteira de variada gama de
pensadores em todo o mundo e em diferentes épocas, estudaram o Estado: a sua
origem, a sua estrutura, as suas relagdes genéricas especificas com outros “entes sociais”
e, restritivamente, com os elementos materiais da existéncia humana. Diversas dessas
teorias relacionaram o Estado ao “bem coletivo” ou “bem comum”, configurando-o
como “finalidade ultima” do Direito que, antes, inclui a ordem e a paz social.

O propésito que temos, porém, de erigir alguns raciocinios relativos ao tema que
titulamos, envolve, ontologicamente, uma visao, ainda que sumarissima, do Estado e das
suas destinacdes histoérico-culturais, na medida légica que se impde, exclusivamente
em vista a consecucdo deste propdsito, ressaltada a sua responsabilidade genérica
e a possibilidade tedrica do reconhecimento da sua coculpabilidade no ambito do
Direito Penal.

3. Partel - O Estado

Relativamente ao cerne do que estamos adentrando, diga-se que as teorias que
tratam do Estado envolvem um contexto multifario, com tentativas de sistematizagdes
e ordenacao de modelos, em campos multidisciplinares, muitas vezes dialéticos.

A talhe, sobrepde-se, para a visdo intentada, a face juridica dessas amplas
elaboracdes, algumas antigas, que supdem, até mesmo, uma concepcao “evolutiva”
frente a propria ideia de evolu¢do do mundo civilizado. Imbricada nessa natureza juridica,
estd a natureza politica. Por este caminho, podemos assentar o entendimento de que
o Estado pressupde uma sociedade politicamente organizada, para cuja estabilidade
advém a necessidade da existéncia e manutencao de regras comuns que tenham base
nos costumes e nas tradi¢des originarias do grupo social, influenciados pelo convivio
entre os seus componentes e pelas injungdes naturais do meio, até o advento de estatutos
especiais, atributivos, genericamente aceitos pela sociedade. De tal situacdo, ressai a
concretitude de um Poder disciplinador dos interesses gerais, surgidos das relagcdes entre
os componentes desses grupos. Deriva desse Poder, entao, precisamente, o requisito da
punibilidade de que trataremos adiante, concebido diferentemente nos diversos tipos
de Estado e na sua Histéria, antes mesmo da sua organizacdo. Assim, o jus imperii do
Estado, mais que uma concepc¢ao formal, foi uma necessidade real e temporal, no seio
das sociedades. E, igualmente, o jus puniendi que deste derivou; porque, se os desvios

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 76, abr./jun. 2020 | 179

Book_RMP-76.indb 179 30/11/2020 10:34:41



Ricardo Valente Souto de Castro
Fernando Souto de Castro

de conduta que confrontem as normas sociais geram san¢des comportamentais, os
gueincorram nas proibicdes juridicas ou ingressem nos tipos penais exigem reparagdes
especificas, em conta a manutencéo do “equilibrio” dos elementos garantidores da paz
social. Aqui, estamos esposando um principio equitativo de organizacdo do Estado,
de intuito histérico-politico. Entretanto, isso nao é pacifico. Um mero exemplo que se
possa eleger para respaldar esta afirmacdo é a contraposi¢do que o sistema marxista
erigiu na abordagem histérico-filoséfica que Ihe é prépria: tanto o Estado quanto o
Direito teriam surgido na comunidade primitiva e se constituido em instrumentos
de manutencéo de privilégios de grupos e, depois, de “classes dominantes”, sobre as
de menor poder socioeconémico. Seriam, segundo a filosofia marxista, institutos de
dominacdo do homem pelo homem, exercida sob a égide dos interesses materialistas.
Assim, se teriam prolongado na Histéria, compondo os seus periodos sobrevalentes,
em harmonia com as consagra¢des dogmaticas do marxismo.

Subjacentemente a este entendimento objetivo, espraia-se, no pensamento e
na literatura juridica respeitante, um substrato axioldgico e criticista de amplo espectro
e variadas abordagens, que embute a permanéncia, inafastavel, de fronteiras dialéticas
das quais avulta a preocupacao com a “natureza” e a “configura¢ao” do Estado, nos
seus multiplos planos, lembrada atras.

4. Parte Il - Da responsabilidade do Estado

Tentemos fixar um ponto congruente com o objeto deste artigo, para centralizar
a sua sequéncia légica: no “Estado Democratico de Direito”, que se entende representar
anossa “ordem social” como expressdao de uma “sociedade relativamente homogénea”,
poderiamos dizer que a “for¢ca” do Estado e o seu Poder deverdo, assim, observar o
postulado de que ambos repousam na norma e que esta se constitui em “principios
l6gicos”, constituindo, também, um “centro unitario” que enquadra “o fato juridico
material” com seu “sentido” e “valor”, representando uma “integracao harménica”,
como erigiu Reale em sua Filosofia juridica, longamente elaborada (CZERNA,
1999). Entendemos que, dentro dessa postura, sobremodo a ideia de “valor”, cara a
“tridimensionalidade” de Reale, caberiam preocupacées com a Etica e com a Moral,
levando-se em conta a antinomia genérica inerente ao ser humano, ja considerada
pelos jusnaturalistas entre Hobbes e Rousseau e encontrada, de modo relevante,
mesmo no pensamento oriental. Compreendendo-se o Estado organicamente, imerso
em diferentes culturas e, assim, modvel e dinamico. Nesse contexto, poder-se-ia situar,
em principio, a limitagdo evidente do Ordenamento juridico e, em angulo préprio, a
exacerbacdo da agdo do Estado moderno (e pds-moderno) na direcdo intervencionista,
em muitos casos clara.

Mantendo-se esta linha de raciocinio, diga-se que Bobbio, em tantos
estudos, descobre nessas fronteiras, além da atividade de grupos dominantes, em
contraposicdo as agdes estatais, a manipulacdo dessas mesmas a¢des por tais grupos,
inclusive na feitura e promulgacéo das leis, a favor dos seus interesses particularistas,
permanentes ou eventuais.
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Avulta aqui, como base argumentativa, o entendimento de ser o Estado uma
“construcdo juridica” da sociedade, que com ela ndo se confunde. Reale afirma a
existéncia de uma “face social”, uma “face juridica” e a terceira “politica”, componentes
do Estado (CZERNA, 1999). Sob estas, certamente, assenta-se um substrato (substratu)
cultural inerente aos diversos povos e as sociedades humanas, como pensou Kelsen,
corretamente. Ressalte-se que a imbricacdo da “natureza politica” nas demais,
sobrepde-se para este despretensioso artigo, porque vemos a sua implicagao direta
na caracterizacdo da responsabilidade do Estado perante os seus cidadaos. No entanto,
é curial entender-se que o evolver do Estado para o atingimento dos seus fins, ndo
prescindira do “juridico”, sobressaindo disto a conceituacao e a prética da legalidade
e da legitimidade das suas acdes. Ainda poderiamos inserir, nestas demarcacoes,
0 exame mais acurado do Poder e, talvez paradoxalmente, da liberdade ou como
teorizam alguns pensadores da Filosofia e da Sociologia do Direito, das “liberdades”,
como condicdo inaliendvel da criatura humana na sua existéncia interativa, que
pressupde a acao continua da propria criatura.

Oportuna a citacao de Hannah Arendt, verbi gratia, quando vé a liberdade
como “forma de acdo que se da na pluralidade do espaco publico da palavra e da
(prépria) acdo, como fruto da criatividade original de cada ser humano”, conforme
refere Lafer (1979, p. 52). Aqui, este autor relaciona Arendt a Kant e a Santo Agostinho,
com a reiteracao da ocorréncia da manifestacdo da vontade na construcdo das
realidades comuns. Por essa via, julgue-se que o Poder do Estado nao pode ser
absoluto, como ja abordamos, mas devera relativizar-se na presenca e na dinamica
de outros “entes” sociais. Nesta presenca e nesta dinamica, reside a contraprestacao
inerente a légica juridica e as doutrinas, inclusive a penal. Mais os limites impostos
pelas leis, relativamente ao Estado.

Entretanto, o que nos importa é chegar a ideia da existéncia de uma
responsabilidade do Estado pelo seu Poder constituido, em face dos ditames desse
mesmo Poder, seja qual for a sua natureza, eis que a categorizacdo largamente polémica
que poderiamos ainda analisar ndo favoreceria este objetivo no espaco exiguo que
se nos oferece, embora a importancia intrinseca que essa andlise encerra para a
concepcéo dessa responsabilidade estatal e da sua origem (que pontuaremos adiante),
fundamental em qualquer pensamento referente ao tema presente, cuja estrutura e
variantes estamos tentando definir, nas lindes viaveis do nosso exame.

5. Parte lll - Da culpabilidade

As regras do nosso Cédigo Penal, vigentes, centram as amplas conformagdes da
“culpa” e do “objeto do delito”, na individualidade do agente e no seu “livre arbitrio”, em
pauta a norma especifica e a materialidade do ato praticado (BRASIL, 2005). De um lado,
preocupou-se, o legislador, com o suporte psicoldgico para a pratica ilicita, de outro,
com a norma que, ratio ultima, tutela os interesses da sociedade. Sobressai, desses
elementos, o “principio” da culpabilidade e o elemento da punibilidade, na ordem de
razdes doutrindrias, multiplas. E esta condicao juridico-penal, foram os legisladores e
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os doutrinadores encontrar no desenvolvimento biopsiquico do individuo humano
em sociedade, lastreando-a na sua capacidade de discernimento em relacdo ao ato
ilicito no momento da sua execucdo. Em relacdo as teorias dai resultantes, vemos,
para efeito deste curto trabalho, mais que as diferencas entre elas, algumas sibilinas,
as suas congruéncias. Assim, de modo simples, pode-se estabelecer compatibilidade
entre os impulsos do agente e a reprovabilidade da acao, segundo a lei, que conduz
a “exigibilidade de conduta diversa”, inerente a ilicitude, seja “dolosa” ou “culposa”.
Nestes juizos breves, queremos incluir a ideia da “previsibilidade da pena”, resultado
da agao “antijuridica” e “culpavel”, concentrando-a na “tipicidade” da esfera penal de
que estamos tratando, eis que, como elemento constitutivo do Direito, espraia-se a
pena para margens mais extensas e para outros campos juridicos, nao interessantes
para o que estamos buscando objetivar. Queremos ressaltar a sua condicdo de efeito
previsto, resultante do delito, o qual se projeta juridicamente, porém, de modos
especiais, quando da sua aplicagdo. Aqui, sobremodo, o fulcro do tema, que a fortiori,
exige uma visao dos “principios” no Direito Penal atual (restringimo-nos ao brasileiro),
que ressaltamos apenas, pelo seu lado pragmatico, desbordadas contrariedades
conceituais existentes. Cabe marcar-se a generalidade juridica dos principios. Nada
obstante, a forca de sua acdo interpretativa, no campo penal. Esse entender, contempla
a “coculpabilidade” do Estado, ad argumentandum, na envergadura das demais razdes
incidentais que as teorias, nesse sentido, julgam convenientes.

Repita-se ainda, no entanto, que a consagracao do nosso Direito Penal e a
explicitude do Cédigo voltam-se a prescricdo do que integrou a “teoria psicoldgica”
a volicdo do agente, através de um determinado animus, na pratica delituosa. A
“exposicao de motivos” do Codex fixou a relacao, até mesmo, entre a “vontade humana”
e a “experiéncia moral”, como um a priori de causalidade em face da “experiéncia
fisica” (BRASIL, 2005). Como pensou Binding (apud NORONHA, 2009, p. 54), o direito
faz parte do mundo ético, concluindo que o delinquente realiza o tipo penal da lei. Ndo
viola a lei penal, mas anorma, a proposicao que prescreve o modelo da sua conduta,
preceito ndo escrito. A norma cria o ilicito; a lei, o delito. Juristas, ao longo do tempo,
ja exprimiram que o fundamento ético no Direito Penal seria a culpabilidade moral,
na esteira de criticar um conceito objetivo de culpa.

Queremos externar, desta forma, preocupacdo com a singularidade do ato
delitivo e com a supremacia da vontade do agente na sua pratica. No entanto,
ja consideramos que essa “vontade”, que o Direito Penal especifica, dando-lhe
materialidade (o “animus laedendi”, o “animus necandi”, o “iter criminis”), forja-se no
complexo biopsiquico do individuo, sob a completa influéncia da continua acao
mesoldgica. Até a que ponto esta influéncia plasma a personalidade e sobretudo
o carater dos individuos, sobrelevando o de sua formacao genética, modificando-a
ou com ela interagindo em campos especificos, parece-nos irrespondivel. Deve-se
aceitar, a despeito disso, que tal influéncia é uma realidade biolégica, compreensivel
no universo das ciéncias sociais. Assim, no Direito. Para o Direito Penal, ressai o fato
de que as atividades individuais, em relacao aos seus postulados e regras, permite
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espelhar esta realidade condicionadora do ser humano, que podera leva-lo, em suas
circunstancias, a agir segundo a mesma, conformemente ao que lhe for outorgado
em sua existéncia, gerando os seus valores e sua “visao de mundo”, como pensaram
os estudiosos franceses. Sob estes raciocinios, queda-se a concepcao da reducdo da
importancia do que seja o “livre arbitrio” nas posturas individuais, inclusive nas que
se facam criminosas, proporcionalmente a medida de um condicionamento anterior,
inerente as acdes humanas. Esse fato, objeto de estudos conclusivos até mesmo no
campo da Psicologia dos animais, é conhecido.

No sentido acima, tentaremos circunscrever caminhos aceitaveis no contexto
do trabalho. Assim:

6. Parte IV - O que interessa para o artigo, frente ao Direito Penal
brasileiro e referentemente as produc¢ées do meio (o habitat, o “bioma”) e a sua
interpretacdo minima

Pode-se afirmar que as leis atam os seus preceitos a responsabilidade da
sociedade, se consideradas sob um ponto de vista “hermenéutico” (hermeneutike).
Como entendemos e ja discorremos atras, ser o Estado uma construcao da sociedade
e, explicitamente, do Direito, ao Estado cabe uma responsabilidade genérica sobre
os atos de cidadania dos seus membros, ponderados a luz de injunc¢des, correlagdes
e intercorréncias materiais.

Em face das leis, entende-se que possam ser praticados sub lege mas também
infra ou ultra legem, eis que as leis estdo longe de ordenar toda a conduta humana.

Amplamente, as leis penais encontram limite nos conceitos de crime e
sua tipologia.

Haverd aqui conjuncao da realidade de que o Estado descumpre grande parte
das disposi¢des legais que lhe estdo afetas em relagdo a vida dos cidadaos e que
esta omissdo determina graves consequéncias na existéncia singular dos mesmos,
retratadas pelo desequilibrio e pela heterogeneidade de oportunidades de assisténcia
asaude, ao trabalho, a educacao, a seguranca e ao convivio. Por esta via, a conjuntura
impoe-se com forca imperativa e abrupta frequentemente. Nessa assercao, acolhe-se,
muitas vezes, o ato ilicito, cuja antijuridicidade pode ser deturpada, mascarada ou
menos percebida e avaliada pelo infrator, embora a maioria dos doutrinadores nao
aceite que este fato constitua excludente da criminalidade.

Particularmente no caso das criangas e dos adolescentes que hoje tém a seu
favor melhores disposicdes do “seu Direito”, as verdadeiras condi¢des sdo mais acerbas
pela natureza das coisas e pelo largo hiato entre as determinacdes legais especiais,
inclusive as constantes do seu Estatuto e a realidade de que fazem parte. Esse hiato
desenha com clareza o ficcionismo legal dessas disposi¢des, avultando disso, no plano
concreto, a responsabilidade do Estado pela sua inépcia, ressaltando a agravante de
que aquilo que é fixado na infancia e na juventude ird espelhar, em grande parte, as
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suas resultantes, no comportamento social do individuo ao longo da sua vida e ainda
na sua percep¢do do mundo’.

7. Parte V - Do entendimento sobre uma ampliacao conceptual da
culpabilidade no Direito Penal patrio, ja existente a partir do Cédigo Penal

Prendemo-nos, preponderantemente, a linha técnica dominante estabelecida
no Cédigo Penal, conexa a aceitacdo do movel psiquico ligado a acdo do agenteou a
sua omissao indevida, ao lado das realidades formais previstas e, ainda, das condi¢des
factuais doilicito, tudo alicercando a multiplicidade de teorias e elementos sugeridos
na Doutrina vigente, sensu stricto.

No entanto, o Direito moderno e pés-moderno, tem abrigado tentativas
de alterar-se a visdo epistemoldgica de principios, voltando-os para horizontes
dilatados e substancialmente novos. Estamos considerando o objeto deste trabalho
€ 0 que ja vimos examinando. Ao nosso arbitrio, essas tentativas ja muito elaboradas
e expostas a Jurisprudéncia conduzem a derrogagao da maxima do Direito romano:
societas delinquere non potest que, linearmente, se vincula a concepcdo da pena:
peccatasuosteneantauctoris.

Rigorosamente, porém, supomos que o nosso Cédigo Penal se antecipou,
amplo sensu, a estas posi¢des, como adentraremos a seguir, com as reservas precisas.
Para tanto, devemos entender o que é reconhecido, propriamente: as construgdes
formais do Direito Penal brasileiro vinculam-se ao artigo 5° da Carta Magna. Trata-se
do jus scriptum consubstanciado no Cédigo e nas leis penais, que fixa o antigo axioma
nullumcrimennullapoenasine lege como base garantidora da cidadania, estendida em
outro conceito coerente: nullumcrimennullapoenasine culpa, o qual inclui o espectro
infracional até a previsdo das contravengoes.

Lembremo-nos ainda de que, a par das diversidades tedricas inerentes a
imputabilidade (e as suas consequéncias), esta carrega o germe da subjetividade
social, como apontamos. Eduardo Faria (1988, p. 124-127) leciona que a experiéncia
sé tem sentido quando examinada como um processo intimamente vinculado aos
fendmenos econdmico e politico. E, mais tarde, indigita a “coercdo simbolica”, fruto
da dinamica social e dos seus institutos paralelamente ao Poder repressivo do Estado
pelos seus érgdos representativos, como matéria proeminente dos elementos e
atributos que sinaliza no seu estudo.

O que se projeta desses enfoques é a maior e mais nitida incidéncia do background
social na constituicdo do que a Sociologia define como socius. Semelhantemente aos

' Tese de Doutorado defendida em 1997 - Universidade de Sao Paulo (USP/SP): Para uma Andlise
Sociossemidtica e Semiolinguistica de Aspectos do Discurso Juridico Brasileiro: A Liberdade e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Este trabalho analisou a situagao da crianca e do adolescente na ocasido da
promulgacao do seu atual Estatuto, que revogou o antigo Cédigo do Menor. Como parte do seu objeto,
estudou a realidade da vida dos menores e “menorizados” do Brasil, evidenciando em profundidade, as
limitagdes, distor¢des e ineficiéncias por parte do Estado, enquanto as leis contemplam uma situacdo
ideal, de fato inexequivel (CASTRO, 1997).
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pilares da “culpa objetiva”, ja erigidos e criticados nos dominios do Direito Penal,
teremos de nos aproximar da concepcao da existéncia de uma responsabilidade
genérica e permanente do Estado nosiilicitos praticados por uma gama especial dos
seus cidaddos, como querem os propositores e os seguidores das teorias compativeis
que, limitadamente e por ultimo, esperamos abordar neste trabalho, somando ao
que ja incluimos em seu contexto, esparsa e motivadamente.

Consentaneamente neste item, tentaremos, com centro na exegese dos artigos
do Cédigo Penal (BRASIL, 2005) fundamentais para a analise, demonstrar o que
julgamos de valor.

Parece-nos fundamento crucial a consideracao de que a Lei Penal brasileira
reconhece, em varios dos seus postulados, situacdes contemplativas das realidades
que configuram tanto o cidaddo na sua integridade bioldgica quanto a condicdo que
o Estado e a sociedade lhes impdem, em termos do ato delituoso.

Por exigivel exemplo:

Art. 59 - E explicita a previsao legal: esta, quanto a “fixacao da pena”, determina
que o Julgador, além de atentar a culpabilidade do réu, a “estabeleca” “atendendo”
aos requisitos elencados pelo artigo, deixando-lhe margem interpretativa, porém,
na aplicacao da sua dosimetria. Tais requisitos, além de considerarem o crime,
em si mesmo, o qual encerra fatores sociais nos seus “motivos”, “circunstancia” e
“consequéncias”, mostram ressumar expressamente da preocupacdo do legislador,
as “causas sociais” e o amplo espectro que as circunscrevem na existéncia humana,
induzindo a “conduta social”, aos “antecedentes” e, até, a “personalidade” do agente

delitivo. E o que esta espelhado no artigo.

Art. 60 — “Os critérios especiais da pena de multa”, estatuem que o Juiz
“deve atender, principalmente, a situagdo econémica do réu”, na fixacdo da pena
correspondente. E prevé a viabilidade do aumento da multa aplicada até o seu triplo, se a
capacidade financeira do réu for compativel com multa mais acerba, em tela o maximum
da pena e a sua “eficacia”. Ha aqui, todo um substrato de claro valor socioeconémico na
conformacado estrutural do ato jurisdicional. Prova disto, encontra-se na possivel remessa
do entendimento deste artigo, ao Titulo I, Cap. I, art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988); aos artigos 49 a 52; 58 e 72 do préprio Codex e ao art. 77 do Cédigo de
Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990). Outros titulos deste mesmo capitulo do Cédigo
Penal mostram, em conexao com o que citamos, ditames explicitos: a previsao da letra
“f", do art. 61, fala em “hospitalidade” e a letra “e”, anterior, prevé como agravante da
pena, o fato do crime haver sido perpetrado “contra ascendente, descendente, irmao
ou cOnjuge” do réu. Breve exame hermenéutico apontara a manifesta vontade do
legislador na direcdo de valores, até mesmo morais.

O art. 65 é perfeito para o que estamos exemplificando: o seu caput reza que
sdo “sempre” atenuantes da pena a circunstancia da idade do infrator e mais, os
“motivos de relevante valor social e moral” que o induziram ao ato criminoso. Bom
serd dizer-se que, do ponto de vista da Sociologia geral e da Sociologia do Direito
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ou Juridica, como inferem alguns, é pacifico que valores “sociais ou morais” (e a Lei
permite, aqui, alternativas) somente encontram definicdo no seio das sociedades e
das culturas, ainda que os ultimos se projetem até as lindes da Filosofia.

O art. 66 prevé a atenuacao da pena “em razdo de circunstancia relevante
anterior ou posterior ao crime”, ainda que a circunstancia deste mandamento nao se
encontre prevista “expressamente” em lei. Despiciendo argumentar que é flexivel e
amplo o ditame legal, o qual se projeta certamente no campo subjetivo que envolve
as teorias que estamos abordando no presente estudo. Neste passo, deve-se pensar,
em meio a tantos enfoques tedricos sobre a culpabilidade, na possibilidade de um
alargamento do conceito de crime na direcao de espacos que incluam a ideia mais
ampla da reprovabilidade e de censura social, as quais encerram os elementos culturais,
0s usos e costumes. Tal coisa encontra-se no pensamento germanico atual, com
a criacao, a exemplo, da ideia de um funcionamento teleolégico, de Roxin (2009),
mais moderada, porém, em relacdo ao conceito do seu patricio Jakobs (1995), que
sugeriu um funcionalismo “radical” e sistémico do Direito Penal. Vemos, na primeira
posicao, ligagdes coerentes com as posturas atuais da Filosofia do Direito e com
0 que poderemos supor como “evolucao” de alguns dos seus principios, vistos
ndo como dogmas mas como elementos cientificos. Nao escapa, a nosso ver, uma
obviedade nessas assinalagdes: a existéncia de um sistema semidtico que compreende
a “transformacéao dialética” do sistema (e do discurso) juridico de modo dinamico
e continuo. “E importante ressaltar que nenhum sistema semiético estd isento do
processo de realimentacao.” (CASTRO, 1997, |, p. 64 apud BITTAR; ALMEIDA, 2002, p.
474).Tal realimentacdo “vivifica sua estrutura em permanente contato com os demais
sistemas sociais” (BITTAR; ALMEIDA, 2002, p. 474), conforme os pensamentos de Pais,
C.T.; Greimas, A. J. e Landowski, E. O Direito Penal, na sua integralidade, faz parte disto.

O art. 67, que insere no seu contexto a dosimetria da pena materializada no
art. 68, seguinte, inclui a “personalidade do agente” do ilicito penal, previsdo que
embute as considera¢des especificas que antes fizemos, contidas na analise do art. 59.

Oart. 77, que titula a suspensao condicional da pena, igualmente, no seu item
II, estabelece requisitos que personificam o delinquente pela “culpabilidade” inerente
ao atoilicito, mas também pelos seus “antecedentes” e, destacamos, pela sua “conduta
social” e pela sua prépria “personalidade”, como o fizeram os artigos anteriores. Tudo
isto projeta a aplicacdo da pena para o bindmio existencial condicionador do ser
humano: a criatura e o meio no qual estd imersa, dentro da visdo da sua integralidade.

Nos “crimes contra a honra”, que tém sido, dentre outros tipos penais, objeto de
injuncdes culturais renovadas e por decorréncia, de variagdes no approach técnico atual,
sobrepde-se o influxo social quando a Lei (BRASIL, 2005) refere bases tipoldgicas como
“reputacao” (art. 139), “dignidade ou decoro” (art. 140), formas “aviltantes”, impostas
ao ofendido na consecugao do crime (idem, parag. 2°) ou “elementos referentes a raga,
cor, etnia, religido, origem” ou “condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia”
(ibidem, parag. 3°). Assim, igualmente, quando penaliza o “ultraje ao pudor publico”,
preocupando-se com a “obscenidade” falada, escrita ou consubstanciada em atos; a
posse de objetos ou procedimentos a eles pertinentes. Aqui, para que se dimensione
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a natureza e a proporcao do ilicito e da pena correspondente, é mister que se tenha
uma concepcao geopolitica das sociedades e da sua histéria. Mais exatamente,
da sua cultura e dos parametros dessa cultura. No caso, da “sociedade brasileira”,
genericamente, embora haja uma certa inadequacao terminolégica nesta expressao.

Valerd, para limitar-se a andlise, observar-se o artigo 187 do Cédigo de Processo
Penal (BRASIL, 2020), quando o seu caput normaliza o interrogatério ao qual devera
ser submetido o réu e o paragrafo 1° deste artigo impde, respeitantemente a “primeira
parte” do interrogatério, que o juiz pergunte sobre “meios de vida ou profissdo” e
“oportunidades sociais”, os “dados familiares e sociais” etc. alusivos ao interrogado.

A que “oportunidades sociais” se refere a lei adjetiva, se ndo em correlagao com
a condicao pessoal do réu, fruto do que antes consideramos bem? E qual o objetivo
nisso contido, corroborado pelos dois outros topicos que transcrevemos, se nao atingir o
mesmo desideratum e, por essa via, condicionar a eventual condenacédo e o doseamento
da pena? Ai esta clara a subjacéncia da responsabilidade do Estado, somada as qualidades
intrinsecas do carater e da personalidade do réu. Diante do Magistrado, o ser humano,
na sua constituicdo singular e “societaria”, humanamente integral!

Elaboragdes do pensamento juridico, nesses paramos, fizeram-se raias que
conduziram os seus autores a prépria Constituicao brasileira, até o ponto especulativo
ao qual chegou entre nés G. Moura (2006, 2016), por exemplo, ao atribuir a Constituicdo
a “implicitude” de coculpabilidade do Estado, em seu art. 5°, nos crimes eventuais de
parte dos seus cidadaos. A talhe, outra vez, lembre-se que este artigo se acha insito
no Titulo Il, capitulo I, inciso LXXIII, da Constituicdo (BRASIL, 1988), que prescreve
os “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” do povo brasileiro. Aqui, até certo
ponto corroborando-se a opinidao do Autor, diga-se que a prépria Carta Magna
também institui a possibilidade de se intentar “acdo popular” contra “ato lesivo”
aos patrimonios comunitarios etc. e, ainda, que haja efetuacao de tal ato contra a
“moralidade administrativa”, podendo concluir-se, salvo erro, que essa “lesao” sera
aquela de responsabilidade do Estado, direta ou indiretamente. Mais além, no inciso
LXXV, a Carta reza que o Estado “indenizara o condenado por erro judiciario, assim
como o que ficar preso além do tempo fixado pela sentenga”. Deveria o legislador
constituinte haver acrescentado: os presos sem culpa formada; os presos por sentencas
e atos provisoérios, tanto vitimas do sistema judiciario como do sistema prisional em
si mesmo, em todo o territério do Pais. Nestes aspetos, a “culpabilidade” do Estado
parece clara subjacentemente, nas ocorréncias de fato, confrontadoras dos ditames
legais constitutivos maximos.

Facil é encontrar-se outros exemplos no mesmo sentido, como no que cinge
o inciso LXXVIII, da Constituicao Federal, acrescentado pela EC n° 45/2004, parag.
19, flagrante a morosidade e a incipiéncia dos 6rgaos estatais, via de regra. Neste
mesmo trajeto, um extenso exame a respeito das disposi¢cdes do Estado na sua
legislacdo especial, em cada caso, mostraria graves e histéricas deficiéncias pertinentes
a Seguranca, a Saude, a Educacgdo publica e a equidade social, como ja sinalizamos,
temas de umainfinidade de estudos multidisciplinares ou votados a algumas disciplinas
isoladas, pelas suas caracteristicas.
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8. Parte VI - Das teorias conexas ao titulo deste artigo e uma possivel
visdo das suas implicacdes no seu contetido

Como anteriormente aventamos, ndo foi nosso objetivo questionar ou
simplesmente referendar tais teorias. Conhecendo-as, pretendemos examinar, ao
nosso proprio critério, quando estabelecemos um corpus para esse artigo, o que as suas
proclamagdes poderiam significar para as disposi¢des do Direito Penal, especialmente
0 Nnosso, nos justos limites da nossa capacidade e, é claro, nos horizontes tipicos de
um artigo especial.

Dentro deste propésito, diga-se que Eugenio Raul Zaffaroni, jurista argentino,
Magistrado da Corte Suprema e politico em seu pais, avulta como pioneiro em uma
“releitura” do Direito Penal atual, na dire¢do da limitacdo do poder punitivo do Estado
e do que compreende como a humanizacdo da pena, envolvida uma preocupagao com
a ressocializacdo do delinquente; com a aplicacdo da justica equitativa que alcance
os “despossuidos”, os “hipossuficientes”, os pobres da sociedade. Por esses juizos,
Zaffaroni (2009) chega a entender que a limitacdo estatal referida acima, torna-se
“funcao do Direito Penal”, cabendo ao Poder Judiciario, sobretudo, a execucao desta
funcao. Ojurista profliga uma “vinganca social” nas aplicagdes da pena e reflete sobre
os sistemas prisionais, criticando a realidade das prisdes, raciocinio que dilata para
praticas sociais dessa chamada “era tecnolégica” em que vivemos no mundo. Neste
passo, extrapola a especial condi¢ao do Direito Penal e antevé um futuro de limitagoes,
que ja estaria ocorrendo, para a liberdade humana e o “livre arbitrio” do homem em
sociedade, por acdo e “controle” de grupos privilegiados e do Estado, conduzido em
prol de interesses particularistas como ja consignamos antes, condi¢des tdo bem
estudadas também por Norberto Bobbio em graves trabalhos de Jusfilosofia. E que
tem sido objeto de manifesta¢des multidisciplinares, até mesmo no campo das artes.

Em meio a uma larga producéo intelectual de Zaffaroni, parece-nos util, dentro
da nossa proposta para a feitura deste artigo, transcrever um trecho contido na sua
obra conjunta com José Pierangeli, conectado ao Cédigo Penal brasileiro:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um
ambito de autodeterminacao também determinado. Em sua
prépria personalidade hd uma contribuicdo para esse ambito de
determinacéo, 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 témum
menor ambito de autodeterminacdo, condicionado desta maneira
por causas sociais. Nao serd possivel atribuir estas causas sociais ao
sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovacao de
culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma “coculpabilidade”,
com a qual a prépria sociedade deve arcar. Tem-se afirmado que
este conceito de coculpabilidade é uma ideia introduzida pelo
direito penal socialista. Cremos que a coculpabilidade é herdeira
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do pensamento de Marat (ver n. 118) e, hoje, faz parte da ordem
juridica de todo Estado Social de Direito, que reconhece direitos
econdmicos e sociais, e, portanto, tem cabimento no Cédigo Penal
mediante a disposicdo genérica do art. 66. (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2010, p. 525)

A alma deste trecho conota a “circunstancia”, a “autodeterminacao” e a
“personalidade” (Cédigo Penal) do individuo “societério”, para atingir a ideia crucial
da “coculpabilidade” do Estado, por omissdo, na pratica de atos ilicitos, eventuais,
desse individuo.

Importa-nos registrar que esta transcricdo encerra clara percep¢do do objeto
da teoria dos dois Autores, recorrente nas suas obras coincidentes e repetidas,
sob um intuito um tanto ideolégico, de maneira geral, por quantos a seguiram.
Os fundamentos encontrados na bibliografia pertinente assim como em difusos
trabalhos produzidos no campo académico pretendem, mutatis mutandi, alicercar, em
transcricoes semelhantes, as suas razdes. Ndo se imagine que esse fato lhes subtraia
importancia. Supomos, porém, pertinentemente, que algumas pondera¢des podem
ser erigidas, rigorosamente, nos niveis analitico e interpretativo. Para tal esforco,
observado o que consta anteriormente, até este ponto, resuma-se:

| - as teorias pioneiras tiveram o intuito de estabelecer, na aceitacdo de um
postulado de coculpabilidade estatal nos termos ora estudados, um utensilio, um
aparelhamento técnico-dogmatico suficiente para o atingimento de um patamar
de “justica social”, conceito de natureza interdisciplinar, de fato, que mirasse
necessariamente, sob uma visdo da Sociologia, inclusive a Juridica, transposta para
o Direito Penal, um “estamento” constante das camadas menos favorecidas, o qual
deveria beneficiar-se, ainda que individualmente, de um plus legalista que Ihe reduzisse
a pena ou até a resilisse, por ocorréncia de condenacao criminal casual, na vida dos
seus componentes.

Il - Essas ideias, evidentemente, ndo sao tao novas nem singulares. Elas ressaltam
de modos diferentes em posicdes ideoldgicas do passado, sob enfoques diversos e
nomenclatura variada, mas guardam esséncia semelhante (NORONHA, 2009). Com esta
afirmacao histdrica, interessa-nos observar que, com Augusto Roeder, terd surgido o
ideal de uma pena imprevisivel, ligada a sua estrita necessidade como elemento de
“emenda intima” do infrator, devendo ser vigente até quando esse fato se concretizasse.
Nesta altura, segundo Noronha, ainda, por exemplo, comecava o Direito Penal a olhar
o0 homem real, “vivo e efetivo” e ndo mais o individuo “abstrato”, sujeito ativo de um
crime. Esta foi a visao da “Escola Correcionalista”, do século XIX, que ganhou expressao
significativa na Espanha, a partir do pensamento do Professor de Heidelberg. Com
Concepcién Arenal, a vertente humanitdria instalou-se na ideacao da pena, de algum
modo; a nosso ver, considerando os fatores externos, tanto sob a ética da formacgéo
do criminoso quanto pela esperanca em sua recuperacao. Até mesmo o Direito Penal
“sem pena” foi entrevisto na sua histéria, ainda nessa fase que estamos abordando
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perfunctoriamente. A obra de Dorado Montero, contemporaneo de Asua, que foi
seu aluno, especialmente o livro “El Derecho Protector de los Criminales” enveredou
por uma nitida concernéncia com que o imagindrio juridico gerou posteriormente a
respeito de um Direito Penal equitativo, no qual as diferencas “internas” e “externas”,
individuais, possam (porque sdo atuais, ainda) ser dirimidas por tratamento préprio,
seletivo, incidental, no rumo, embora aprioristico e teorético, de padrdes desejaveis
de comportamento social.

A evolucao histérica da pena acabou por produzir importante fundamento a
materializar-se nas leis atuais a partir das prescricdes da Lexmayor: a sua individualiza¢ao.
No Brasil, a Carta Magna de 1988, art. 5°, XLV, estabelece explicitamente este
mandamento (BRASIL, 1988). O que passara da “pessoa do condenado” sera apenas
a obrigacdo da reparacdo do dano eventual gerado para a vitima no cometimento
do crime, a ser suportada pelos sucessores do criminoso, se houver patriménio
transferido por este e até o seu limite, prevendo a norma, para este resgate, a via
judicidria. O inciso XLVI, do mesmo artigo, institui as penas a serem reguladas por lei
especifica, que cinge trés fases distintas: a cominacéo, a aplicacdo e a execucgdo, as
quais envolvem, por ordenagao prescritiva, um plexus valorativo a critério do julgador.

Para seguir o raciocinio expresso no inicio deste ultimo periodo, diga-se que
0s autores em pauta, certamente, incluem na persona do delinquente o que o meio
social (logicamente o meio fisico, inclusive) plasmou. Como coroldrio, propugnando
o alcance concreto da justica, em cada caso, sob a égide judicial. Intentam assim, é
claro, arrolar o Estado na responsabilidade pelo ato singular e individual do criminoso,
porque aquele néo Ihe teria dado, em tempo habil, a formacdo que o “homem de
bem”, privilegiado, recebe normalmente.

Essa concretitude, digamos desse modo, instrui uma grave mudanca histérico-
filoséfica no Direito Constitucional, atingindo uma variagdo concepto-paradigmatica
profunda, em que a hermenéutica se sobrepde a exegese, em termos ponderdveis; em
que as razoes materiais, factuais, permitem o ingresso em horizontes mais dilatados do
que tracam os bordos da lei. Esta visdo ponteou o pds-positivismo juridico e instaurou,
ainda em termos um tanto polémicos, o chamado “neoconstitucionalismo”, aportando
as Constitui¢cdes uma cogéncia maior em relacdo aos seus pressupostos basicos.

Em todo este contexto, parece-nos que, paralelamente a realidade material,
de certo preponderante em qualquer logicidade analitica, ha de ser considerada, em
termos validos e tempestivos, a “realidade” normativa e as suas consequéncias sobre
a primeira, antes de qualquer argumentacao temerdria.

E preciso que se aponte como fulcro das teorias em questio, a consecucéo
da pena, de forma cabal. E aqui, torna-se lastro fundamental para os argumentos, a
construcao processual da “atenuante inominada”. Nesse passo, é demonstrativa a
afirmacéo dos autores em questao, da relagao dessa premissa com a possibilidade inscrita
no art. 66 do Cédigo Penal (BRASIL, 2005), ja examinado, que deve ser combinado com
o art. 387 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 2020). O art. 67 do Codex, erige uma
cogéncia para o entendimento normativo, mas fica claro que deixa ao juiz uma ordem
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valorativa, inerente ao réu, que devera ser interpretada. Neste proscénio, move-se a
ideia da responsabilidade ética, moral e material do Estado (que Zaffaroni estende a
sociedade) pelo delito cometido pelo cidadao integrante de estamentos esquecidos pelo
Poder Publico (e pela prépria sociedade), descumpridas as “finalidades” institucionais
deste Poder. E dai resulta a sua coculpabilidade que deverd incidir sobre a decretacao
da pena, como elemento determinante para a sua atenuacgéo. Diga-se ainda, que o
Poder Judiciario patrio, em suas diferentes gradagdes, tem, quando das oportunidades
provocadas, valorizado relevantemente o nexo causal entre a eventualidade de um
juizo favoravel a essas teorias e a materialidade (e imediatidade) das circunstancias
criminogénicas, na perpetracdo do ato delituoso. Esse fato pode ser comprovado pelos
inUmeros acordaos firmados por tribunais de diversos Estados brasileiros, também do
Distrito Federal, e disponibilizados para consulta inclusive na internet.

9. A guisa de conclusio

Cremos haver conseguido elementos, no estudo feito para entender como as
ideias sugeridas pelos juristas, seus pioneiros, erigiram as bases das suas teorias. Em
seguida, até que ponto supusemos poderem as mesmas ligarem-se ao Direito Penal
brasileiro, a partir das previsdes do seu Estatuto fundamental, observado todo tempo
um intuito critico, seguido com a precisa modéstia, pelos articulistas.

De uma parte, parece-nos simples compreender que a linha fundamental das
razdes tedricas em tela se coaduna solidamente com a realidade de um pais como
0 NOssO, com as suas imensas e origindrias deficiéncias histérico-sociais, de fundo
relevantemente econémico.

Assim, muito se poderiam estender esses aspectos, 0 que ndo encontraria espago
cabivel e tempestivo no artigo, dada a complexidade e amplitude que deveriam ser
esperadas. Entretanto, acreditamos haver referido um minimo adequado a conclusao
de que a criatura humana, resultado da conjuncao entre a sua heranga biopsiquicae a
ingeréncia mesolégica, em termos “totais”, € conformada, na primeira vertente citada,
pela influéncia da segunda, em relevo a variagdo da constancia e da intensidade da
mesma. Pesquisas atuais e inovadoras no campo das “neurociéncias” vem aprofundando
descobertas relativas, até ao nivel da genética, como ciéncia independente.

Esses elementos, é claro, podem e devem interessar ao Direito Penal.
Entendemos que isso redunda em um axioma. Porém, reside aqui, a nosso alvitre,
um problema crucial nas teorias lindeiras a este trabalho, quando postulam o que
vemos como um radicalismo, sobrelevantemente na posicdo de alguns que aceitam
o consenso da elisdo da pena a ser aplicada a agentes delinquentes revestidos de
circunstancias especiais, consideradas capitis diminutio em suas existéncias, fruto da
auséncia politica do Estado e da sociedade em que estao imersos. Neste passo, tal
elisdo, consagrada em lei que fosse, unilateralizaria a culpabilidade atribuida ao ilicito,
transferindo a ilicitude para o Estado e para a sociedade, isentando o autor material
do ato. Essa posicao, no entanto, é minoritdria e ndo se sustenta dogmaticamente.
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Outro raciocinio parece-nos procedente e polémico: até a que nivel poderd
ou ndo ser dirimente a analise que, a latere da psiqué do cidadéo, conclua como
preponderante a influéncia efetiva externa, por nitida omissdo do Estado, que produza
resultados concretos nas suas acdes individuais? Até a que marco cognitivo se podera
fixar o conceito (complexo) de responsabilidade e, além, de culpa e coculpabilidade
genérica de entidades como o Estado e a sociedade, nos limites de um procedimento
delitivo, de carater singular, em sua feicdo fundamental?

Ainda que tenhamos enfrentado essas configuracdes intelectivas na andlise
(corrente em outros trabalhos) do nosso Cédigo Penal, assim como as ideias doutrindrias
correlatas, podemos chegar ao termo de que o legislador patrio, apesar de incluir
(e concordamos) uma responsabilidade “implicita” do Estado e da sociedade em
algumas disposi¢des cominatérias, ndo fez “tdbua rasa” da vontade do agente como
componente essencial, conducente a materializagcao da reprovabilidade (e os seus graus
de contundéncia) e a “exigibilidade de conduta diversa”, com as suas circunstancias.
Delegando ao Julgador a avaliacdo do criminoso além da configuragdo simples e
imediata do ato praticado, o legislador patrio igualmente delegou-lhe a observacéo
das razbes dilatadas que alicercam as teorias discutidas, sem que a Lei lhe imponha
um convencimento imponderavel e genérico o qual interfira na dosimetria penal, a
priori do julgamento. E mister que os juizes cumpram o predicado que lhes cabe. Para
que se ultrapasse esta linde, haverd, é certo, a necessidade de que se mude a Leiea
Doutrina Penal, apesar dos ébices, aceitas e estruturadas as razées especificas, que
sejam cabiveis e oportunas.

Este é mais um estudo académico, apenas. A negac¢do fundamentada das
razdes apresentadas, o seu questionamento, em bona fide cientifica e a ampliacdo
cognitiva que comporte, serdo Uteis e “normais”. Assim, bem-vindas.
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