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RESUMO

Este presente trabalho tem por desiderato a andlise do principio da co-
culpabilidade e sua possivel aplicacdo no direito penal brasileiro, visando a
reconhecer, assim, a parcela de culpa Estatal pelas infracées penais praticadas
por individuos excluidos e marginalizados socialmente. Em um primeiro ponto
analisar-se-a o principio da co-culpabilidade, partindo da morfologia da palavra,
passando pela origem historica, sua conceituacdo no mundo juridico penal,
chegando ao ponto de impacto com 0 neoconstitucionalismo. Ja a segunda
premissa consistirdA em relacionar o principio da co-culpabilidade com os
principios que exaram a sua sustentacdo no mundo juridico. Por fim, se
vislumbrar-se-a os pontos de convergéncia de aplicabilidade, pelo menos os
mais expressivos, entre o principio da co-culpabilidade e o ordenamento juridico

penal brasileiro.

Palavras-chaves: Co-Culpabilidade; Principio; Direito Penal.



ABSTRACT

The present study analyses the principles of culpability and its possible
application on the Brazilian criminal law. It seeks to recognize the amount of
guilt of the State towards infractions practiced by socially excluded and
marginalized individuals. First, the principles of co-culpability will be analyzed,
considering the word’s morphology, its historical origins, and its concept inside
the environment of criminal law, reaching the impact point with
neoconstitutionalism. The second part of the study will relate the principles of
co-culpability with the principles that reflect its sustentation in the law
environment and, therefore, its relations. Lastly, the points of applicability
convergence will be presented, at least the most expressive ones, regarding the

principals of co-culpability and the ordination of the Brazilian criminal law.

Keywords: co-culpability; principle; criminal law.
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INTRODUCAO

O objeto de estudo a ser tratado por este trabalho se torna de dificultosa analise,
pois 0 principio ora discutido, ou seja, o0 da co-culpabilidade, ainda néo
despertou entre os estudiosos uma reflexdo e discusséo aprofundada dentro do
direito penal Brasileiro. O mesmo, ainda pouco manuseado, faz-se na propria
doutrina alienigena, seja por falta de ideias ou por se opor aos ideais que esse
principio visa propagar, ja impregnados na sociedade, das classes detentoras do

poder.

A co-culpabilidade visa abarcar a parcela de culpa de um Estado omisso em
face de um sujeito infrator marginalizado socialmente, mais precisamente em
face do ente soberano — Estado — que deveria cuidar para que iSsO nao

ocorresse.

Ha a constatacdo de uma grande problematizacdo, que torna bem arida a area

de estudo do presente trabalho.

Sendo esse tema pouco difundido, seja no meio académico, jurisprudencial ou
até mesmo doutrinério, torna-se ainda mais arduo o trabalho do principio da co-
culpabilidade em face ao nosso ordenamento juridico, pois poucos estudos, com
embasamento juridico, filosofico e sociolégico se encontram para o mesmo. E
por ser esse, ainda, pouco estudado e difundido que se abre, para os poucos
estudiosos, inumeras possibilidades de viabilidade e de solucbes para o
problema do abandono Estatal que potencializa as condutas criminosas, tao

nitido, em face dos excluidos socialmente.

Posto isso, o estudo juridico-social a ser feito no presente trabalho visara
apresentar o principio da co-culpabilidade - indicando a sua problemética, ou
seja, da seletividade e marginalizacdo que acaba sendo permeada e néo
mitigada pelo ente Estatal — e buscar sua eficAcia no campo pratico,
abandonando assim apenas o tedrico, tendo por objetivo precipuo solucionar o

problema social que lhe da efetividade ou até mesmo minorar 0s mesmos.

Para tanto, o primeiro capitulo abordara as particularidades do principio da co-
culpabilidade; O segundo ponto apresentara a relacao entre a constituicdo de

1988 e o principio em discussédo — co-culpabilidade — demonstrando, assim, 0s
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principios que fundamentam sua existéncia no ordenamento juridico brasileiro. E
por fim, em um terceiro capitulo, demonstrar-se-a a viabilidade de aplicacdo do
principio em voga, no sistema penal brasileiro, seja pela necessidade de
modificacdo legislativa, ou, ainda, por meio de reconhecimento de previsao

implicita na legislacéo infraconstitucional penal.

1 — DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

Neste primeiro capitulo trataremos da origem e evolucdo da palavra principio
para assim analisarmos o principio da co-culpabilidade em sua origem historica,
morfoldgica, conceituagdo, até chegarmos, desde que admitido a sua existéncia,

a relacdo com o Neoconstitucionalismo.

1.1 PRINCIPIOS

Principio derivado do latim principium, que o significado prevalece nos tempos
atuais com a mesma esséncia dos tempos antigos, ou seja, o de origem, inicio,

fundamentos, mas s6 que com algumas peculiaridades.

Uma comprovacdo, de suma importancia, desse instituto, hoje mais difundido e
discutido no mundo juridico, € a sua existéncia e utilizagdo ao longo da histéria
do pensamento, tendo sido objeto de indagacdes por Platdo, Aristoteles
passando até mesmo por Kant, chegando aos tempos atuais e assim a ciéncia
juridica. (ABBAGNANO, 1999, p. 806).

Os principios para o direito servem como base para criacdo e manutencdo do
ordenamento juridico. Servem, também, como base de freios e contrapesos ao
proprio poder punitivo do Estado, se visto sob a égide penal, assegurando aos
cidadaos garantias inerentes a condicdo humana. Para o penalista Brasileiro,
CLEBER MASSON, seguidor dessa ideia, principios sao “Valores fundamentais
que inspiram a criacdo e manutencdo do sistema juridico”. (MASSON, 2014,
p.21).
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O grande Jurista, ROBERT ALEXY, em face de um estudo juridico deontologico,
também buscou conceituar o que se entende por principios. Para esse,
principios sao (ALEXY, 2008, p.90):

(...) principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas

Por esses principios possuirem extremo grau de abstracdo acabam por possuir
uma aplicabilidade também mais ampla, permitindo assim uma melhor aplicacéo,

para o caso concreto, pelo intérprete.

Com maestria, para uma devida compreensdo sobre esse instituto tdo abstrato,
ha a necessidade de analisar-se a definicdo cedida pelo grande jurista, CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (MELLO, 2002, p.807-808):

Principio é, por definicAo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para a sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tbnica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario -que h& por nome sistema juridico
positivo.

Concluimos que ha uma vasta gama de significados para o que se tem por
principios, mas precisamos achar o ponto em comum entre 0s mesmos para,

assim, podermos chegar ao cerne do presente trabalho.

Principios, visando uma ligacdo entre tantos conceitos difundidos entre o mundo
juridico e filosdfico e por conta de sua tdo elevada abstracédo, sdo mandamentos
nucleares, fios de conducdo e harmonizagdo de todo um sistema ou
ordenamento juridico, que devem ser vislumbrados para a criacdo e manutencao

desses e que deverdo ser sempre vistos como um fim maior a ser buscado.
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1.2 ANALISE MORFOLOGICA DA PALAVRA CO-CULPABILIDADE

Sabemos que a linguagem, hoje, ocupa um espaco de extrema importancia para

as ciéncias em gerais, mas, principalmente, para a ciéncia juridica.

A partir dessa premissa faz-se necessario uma analise buscando uma
justificativa para o termo co-culpabilidade presente nesse trabalho. Ressaltamos,
ainda, que inumeros sinbnimos sdo dados a esse referido principio, como
culpabilidade pela vulnerabilidade, culpabilidade delinquencial atenuada,
exigibilidade social dentre outros. (MOURA, 2015, p.62)

Em um primeiro ponto, o prefixo “co”, exsurge a ideia de que o Estado estaria
ligado e participaria, mesmo que nao de forma direta, sendo assim, também
responsavel pela pratica de infracdes penais por essa parcela marginalizada da
sociedade. O prefixo “co” deve ser entendido como junto, ligacdo, elo, que divide

algo dentre outros sinGnimos para esses.

Complementando esse prefixo, temos o termo, j& bem difundido no mundo
penal, culpabilidade. Embora essa seja difundida de forma bem vasta pelo direito
penal, o seu significado para o principio em questdo arrasta outro sentido. O
sentido buscado para ele seria, de forma indireta responsabilizar o estado por
conta de sua ineficiéncia no desempenhar de suas func¢des constitucionalmente
consagradas — como ocorre com 0s objetivos fundamentais — tendo, por efeito,

consequéncias que vao desde a aplicacéo da pena chegando a sua execucao.

Mesmo o termo - co-culpabilidade - ndo sendo 0 mais adequado para expressar
o seu real fundamento basilar, esse acaba sendo o mais empregado, levando
em conta a tradicdo de utilizacgdo do mesmo em diversas obras juridicas e

legislacdes que o consagram. (MOURA, 2015, p.64)

Termo este, que serd empregado ao longo do presente trabalho que, em
resumo, ainda nas palavras do estudioso sobre o assunto GREGORE (MOURA,
2015, p.63)

(...) ndo se trata de uma responsabilizacdo penal do Estado, mas
apenas se reconhece a sua inoperancia em cumprir seus deveres, 0
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gue, em contrapartida, gera uma menor reprovacdo social ao
acusado.

A partir dessa andlise morfolégica, torna-se menos ardua a busca de uma
definicdo, mesmo com as inumeras barreiras encontradas, para o principio da

co-culpabilidade.

1.3 - ORIGEM HISTORICA DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

De dificil definicdo precisa é a origem histérica do principio da co-culpabilidade,
tendo em vista que grande parte dos estudiosos do tema imputam a criagéo
desta como sendo de autoria de, Eugenio Raul Zaffaroni, grande penalista

argentino.

Assim ocorre, pelo fato do argentino sempre se encontrar envolvido em temas
sociais ligados ao direito penal, como ocorre com o proprio principio da co-

culpabilidade, conforme sera demonstrado nos capitulos seguintes.

Outra parte, ndo tdo expressiva quanto a primeira, defende que ZAFFARONI
apenas foi o difusor, embaixador, dessa tese dentro da ciéncia penal, sendo
originada por JEAN PAUL MARAT.

MARAT criou, no ano de 1780, o chamado “Plano de Legislagéo Criminal” que,

em um primeiro ver, fazia uma analise da ordem social da época.

O autor, em sua obra, constatou que os individuos, ora marginalizados na
sociedade, ndo possuiam a garantia de seus minimos direitos fundamentais,
ou seja, que seriam infimos em algumas situacbes ou até mesmo nem
existiriam, pois ndo seriam obrigados a respeitar a lei e, por consequéncia, nao

séo suscetiveis as sangoes.

Vale transcrever alguns de seus pensamentos que exteriorizam, para essa
corrente, o nascimento do que chamado principio da co-culpabilidade (MARAT,
2008, p.32):
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Numa terra em que tudo é possessao de outro e na qual ndo se
pode apropriar-se de nada, resta apenas morrer de fome. Entao,
ndo conhecendo a sociedade a ndo ser por suas desvantagens,
estardo obrigados a respeitar a lei? Nao, sem duavida. Se a
sociedade os abandona, voltam ao estado natural e quando
reclamam a forca direitos dos quais ndo podem prescindir senao
para proporcionar-lhes melhorias, toda autoridade que se oponha
€ tiranica e o juiz que os condena a morte ndo é mais que um vil
assassino

Relata ainda, a ineficiéncia Estatal, como um dos pontos de ignicdo da
criminalidade (MARAT, 2008, p.32):

Se para manter a sociedade é necessario obrigar a respeitar a
ordem estabelecida, antes de tudo, deve satisfazer-se as suas
necessidades. A sociedade deve assegurar a subsisténcia, em
abrigo conveniente, inteira protecao, socorro em suas enfermidade
e cuidados em sua velhice, porque ndo podem renunciar aos
direitos naturais, contanto que a sociedade n&o prefira um estado
de natureza

O autor visa a compreensdo de que apenas apos cumprida todas as
obrigacBes com os seus membros — cidadaos — € que o Estado poderia punir,
exercendo assim, o seu “JUS PUNIENDI” em face dos infratores. Acrescenta,
ainda, que se houvesse uma investigacdo acerca da vida do infrator se
constataria 0 n&do provimento de educacdo, sendo esse privado de fonte
essencial para afasta-lo do caminho sedutor da criminalidade. Constatagdo que
torna inegavel, tendo em vista o quadro atual de nossa sociedade
contemporanea. (MARAT, 2008, p.32-33).

Mister, para compreensao do cerne da questao até aqui apresentada, mais um
breve recorte da criacdo de MARAT, “Plano de Legislacdo Criminal” que, com
grande propriedade esclarece (MARAT, 2008, p.33):

A natureza estabeleceu grandes diferencas entre os homens e a
fortuna as estabeleceu muito mais. Quem ndo vé que a justica
deve levar sempre em consideracdo as circunstancias em que o
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culpado se encontra, circunstdncias que podem agravar ou
atenuar o crime?

Faz-se nitida a presenca, no fragmento citado da inclinagcdo do autor para uma
analise individual no momento de aplicacdo da pena, andalise essa que

consecutivamente serd uma analise social.

Mais uma vez necessario alegar o ndo consenso entre a origem do instituto,
mesmo com a maioria doutrinaria reconhecendo o mesmo como sendo de
autoria do Penalista, RAUL EUGENIO ZAFFARONI. Em que pese a falta de
consenso, € de extrema importancia o apontamento dessa divergéncia, para
que, mesmo no nascimento da referida tese, extrair-se 0 seu objetivo precipuo,

que ser& desenvolvida mais profundamente nos préximos tépicos.

1.4 PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

Torna-se indubitavel a imprescindibilidade e presenca dos principios juridicos na
legislacdo brasileira, tendo em vista que, apos a promulgagdo da Carta Magna
Brasileira de 1988, inUmeros principios foram condecorados com a categoria de
constitucionais, sendo assim entendidos como a fonte de criacdo e manutencao

de todo ordenamento juridico.

No mesmo sentido de exame, constata-se a presenca de principios implicitos,
como € o caso do principio em discussao, ou seja, o da co-culpabilidade. Esses
devem ser observados mesmo com sua auséncia de previsdo expressa, pois
essa falta ndo diminui 0 seu valor e importancia ou at¢é mesmo de sua
necessidade. Admitindo o principio da co-culpabilidade como implicito, ele
inspiraria  todo ordenamento juridico desde a criacdo, passando pela
interpretacdo e chegando a sua aplicagdo no sistema juridico e social. (MOURA,
2006, p.08).

O principio da co-culpabilidade, culpabilidade por vulnerabilidade, exigibilidade
social, culpabilidade delinquencial atenuada dentre outras nomenclaturas,

significaria, em um sentido objetivo, uma concorréncia de culpabilidade.
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Melhor esclarecendo, seria quando existe um agente culpavel, mas que além

desse, ha outra culpabilidade concorrendo com a sua.

RAUL EUGENIO ZAFFARONI parte de uma premissa inquestionavel, inclusive
vivida nos tempos atuais, na qual nem todas as pessoas, em suas vidas,
nasceram e cresceram e tiveram as mesmas oportunidades, que estas, na

realidade, vivem em meios, situacdes e oportunidades diferentes.

Enquanto algumas pessoas nasceram com uma condicdo de vida bem
estruturada, outros nasceram e cresceram abandonados e marginalizados pela
sua familia, sociedade e principalmente pelo Estado que ndo cumpre com o

papel que foi incumbido por meio das politicas publicas.

Sendo assim, as pessoas que obtiveram uma melhor estruturacdo de vida
acabam por possuir uma menor inclinagdo para a pratica de crimes, sendo esse
muito menos sedutor em relacdo as pessoas que nao detiveram da mesma

estrutura, ndo restando opgdes além do cometimento de infragdes penais.

Ha a necessidade de se ressaltar que, para ZAFFARONI, a pobreza serve de

ponto de ignicdo e de propagacao da criminalidade. (ZAFFARONI, 2003. p.48).

Quando determinada pessoa, que durante sua vida foi marginalizada de diversas
formas, pratica um crime, ela € culpada, pois o principio em questdo ndo visa
garantir a impunidade do infrator, mas sim de trazer a tona de que a culpa néo é
exclusiva sua, havendo, portanto um co-culpavel, no caso terceiros, a familia, a
sociedade e, principalmente, o Estado por nada fazer para impedir que chegasse
ao ponto em que chegou, no caso, o de pratica de algumas infracbes penais.
Infracdes essas, assim como a situacdo do agente que devera ser observada,

individualmente, no caso concreto.

GREGORE MOREIRA DE MOURA apés longo e arduo estudo sobre o tema,
define o principio da co-culpabilidade como sendo (MOURA, 2015, p.61):

(...) um principio constitucional implicito que reconhece a co-
responsabilidade do Estado no cometimento de determinados
delitos, praticado por cidaddos que possuem menor &mbito de
autodeterminacdo diante das circunstancias do caso concreto,
principalmente no que se refere as condicdes sociais e econdmicas
do agente, 0o que enseja menor reprovacdo social, gerando
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consequéncias praticas nao s6 na aplicacdo e execucao da pena,
mas também no processo penal.

O Penalista ZAFFARONI, também, ao analisar a co-culpabilidade conclui
(ZAFFARONI, 1999, p.541):

Se entiende por ‘co-culpabilidad’ la parte de ésta que corresponde a
la sociedad en la limitacién del ambto de libertad del sujeto, que
muchas veces se plantea como problema de responsalidad moral.
Es muy cierto que planteado en estos términos, mas que un
problema dogmatico, pareceria ser un problema de ‘filosofia penal
de sobremesa’. Pero la cuestion deja de ser uma ‘resopnsabilidad
moral’ de la sociedade y pasa a ser un problema practico para el
dogmatica y el juez, cuando la reconoce la ley y se la descarga al
autor. Eso es precisamente lo que hace nuestro CP en su art. 41,
em que resalta particularmente la ‘co-responsabildad’ en cuando a
las motivaciones econdmicas: ‘los motivos que lo determinaron a
delinquir’ y, particularmente, ‘la miséria o la dificuldad de ganarse el
sustento proprio necesario y el de los suyos’.

N&o menos importante, para uma mais profunda analise do referido principio,
faz-se necessaria a transcricdo da definicdo elaborada por ROGERIO GRECO,
grande estudioso acerca dos temas penais sociais, € um dos nomes de mais
importantes a defender o principio da co-culpailidade no Brasil (GRECO, 2002,
p.469):

A teoria da co-culpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal
para apontar e evidenciar a 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 ndo possuem teto para abrigar-se,
morando embaixo de viadutos ou dormindo em pracas ou
calcadas, que ndo conseguem emprego, pois o Estado ndo os
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

Assim, como ja explanado, ha a constatacdo de que nem todos possuirdo o

direito de autodeterminacédo, ou seja, o poder de escolha, mesmo esse sendo



20

inerentes a pessoa humana, ja que ela nasce viciada pelas condi¢ces de vida
em que se encontra, havendo uma culpa social e que deve ser levada em
consideragcdo em face da infragdo praticada por determinados individuos, quais
sejam o0s marginalizados socialmente. Tal apontamento fica nitido no
pensamento expressado por ZAFFARONI e PIERANGELI (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2007, p.525):

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um
ambito de autodeterminacdo também determinado. Em sua prépria
personalidade ha& uma contribuicdo para esse ambito de
autodeterminacgéo, posto que a sociedade — por melhor organizada
gue seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os
homens com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha
sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminacéo,
condicionado desta maneira por causas sociais. Ndo sera possivel
atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas
no momento de reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer
que ha aqui, uma “co-culpabilidade”, com a qual a propria
sociedade deve arcar.

Posto isso, temos que o referido principio admitiria uma culpa além do agente
infrator, mas em Relagdo ao Estado visa, precipuamente, a deixar clara a sua
omissdo em relacdo aos cidadaos, eventualmente infratores, dos quais deveria

zelar por conta de seu papel na sociedade.

Vale ressaltar o ensinamento, de CESARE BECCARIA, que entende que a
sociedade omissa seria, mesmo que de forma indireta, camplice. O mesmo
ensinamento deve ser aplicado a figura do Estado quanto a sua omissao em

face da sociedade.

Conclui-se que a aplicacdo principio da co-culpabilidade decorreria da excluséao
social fomentada, por meio da omissao Estatal, responsabilizando-o, assim, por
sua ineficiéncia, mas sempre deixando claro que n&o tende a transformar o
criminoso em vitima e o Estado em criminoso, invertendo, assim, as suas
devidas localizacBes na relacéo juridica penal e concedendo um prémio pela
pratica de infracdes penais. O objetivo seria buscar aproximar o maximo possivel
de um direito penal humanistico e social, reduzindo ao maximo as desigualdades

sociais, infelizmente hoje fomentadas com grande denodo.
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1.5 NEOCONSTITUCIONALISMO E SUA INCIDENCIA NO PRINCIPIO DA CO-
CULPABILIDADE

Ao admitirmos o principio da co-culpabilidade em nosso ordenamento juridico,

necessario se torna sua analise em face do Neoconstitucionalismo.

Em um primeiro momento, a analise que deve ser esculpida ser4, mesmo que
brevemente, a do proprio Constitucionalismo em si, para buscarmos elucidacao
do significado do importante Neoconstitucionalismo e, por consequéncia,

analisarmos a relacéo desse com o principio da co-culpabilidade

O Neoconstitucionalismo deriva da perspectiva, e movimento, jA consagrado
dentro do direito constitucional, constitucionalismo. Este que um sentido amplo,
nas palavras de MARCELO NOVELINO (NOVELINO, 2016, p.41):

O constitucionalismo, em seu sentido mais amplo, é empregado
para designar a existéncia de uma constituicdo nos estados,
independentemente do momento histérico ou regime politico
adotado.

Existéncia essa que visa assegurar e incluir, dentro de uma constituicao, direitos
e garantias individuais dos cidadaos, utilizando assim como forma de escudo,

em face ao poder, outrora, indiscriminado, ilimitado e abusivo do Estado.

Ja em um sentido mais restrito, temos a definicdo elaborada por CANOTILHO,

que define o constitucionalismo como sendo uma (CANOTILHO, 1994. p.51):

Teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensédo estruturante da
organizacdo politica social-social de uma comunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representara uma técnica
especifica a limitagao do poder com fins garantisticos. O conceito do
constitucionalismo transporta, assim um claro juizo de valor. E, no
fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo.
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Apos breve exposicdo do que se entende por constitucionalismo, temos o
Neoconstitucionalismo. Tema recorrente de grande importancia para o presente

trabalho, tendo em vista sua finalidade em face aos principios constitucionais.

O Neoconstitucionalismo passa a ser desenvolvido, a partir do conceito ja
existente e consolidado do constitucionalismo, no inicio do século XXI. (LENZA.
2013. p.63).

Nas palavras do ja conhecido jurista, WALBER DE MOURA AGRA (AGRA,
2008, p.31):

O neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a
concretizacdo das prestacbes materiais prometidas pela
sociedade, servindo como ferramenta para a implantacdo de
um Estado democratico Social de direito. Ele pode ser
considerado como um movimento caudatario do pés-modernismo.
Dentre suas principais caracteristicas podem ser mencionadas: a)
positivagdo e concretizagdo de um catdlogo de direitos
fundamentais; b) onipresenca dos principios e das regras; c)
inovagbes hermenéuticas; d) densificacdo da forca normativa do
estado; e) desenvolvimento da justica distributiva. (grifo nosso)

Acrescenta ainda, sanando quaisquer davidas acerca do tema:

O seu modelo normativo ndo é o descritivo ou deontolégico, mas o
axiolégico. No constitucionalismo moderno a diferenga entre normas
constitucionais e infraconstitucionais & apenas de grau, no
neoconstitucionalismo é também axiologica. A constituicido como um
valor em si. O carater ideoldgico do constitucionalismo moderno era
apenas o de limitar o poder, o carater ideolégico do
neoconstitucionalismo é o de concretizar os direitos fundamentais.

Conclui-se, diante de todo exposto, que 0 neoconstitucionalismo visa a
reconhecer a constituicdo um ponto central no ordenamento juridico, por essa
ser ‘um valor em si’, e ainda passar todo ordenamento juridico por uma releitura

com base em valores constitucionais basicos, havendo, assim, uma superacao
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da lei matéria/formal, ou seja, do que havia sido garantido no plano ideoldgico,
concretizando-o por meio dos principios constitucionalmente consagrados,

implicitamente ou explicitamente, exaurindo, dessa forma, valores sociais.

Ao se analisar o principio da co-culpabilidade, deve-se buscar exaurir deste os
seus valores intrinsecos, sociais, saindo, assim, apenas do plano material.
Diante disso, tem por objetivo o Neoconstitucionalismo dar essa concretizacéo
aos principios consagrados na constituicao, frisa-se a exaustéao, sejam implicitos
— como é o caso da co-culpabilidade - ou explicitos, tendo em vista a
constituicdo estar em um posto central no sistema juridico, no qual proveria para
0s demais ramos uma carga valorativa, inclusive ao sistema penal, com os

principios por ela consagrada.

Crucial para o presente trabalho é a andlise, sempre, de seu objetivo no campo
pratico, afastando-se este apenas do plano tedrico, visando sempre sua

concretizacao e efetividade.

2 - A CONSTITUICAO DE 1988 E O PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

Em um segundo ponto, é essencial a analise da ligacdo do referido principio,
desde que admitido por meio implicito, com a constituicdo vigente. Ambos —
carta magna brasileira e o principio da co-culpabilidade — fundam-se nos
mesmos preceitos iluministas, ou seja, justica, fraternidade, igualdade e
humanidade, mesmo com as inimeras mudancas na qual a Constituicdo de

1988 passou ao longo de sua vigéncia.

Outro ponto importante, e base de fundamentacéo, elo e existéncia do principio
da co-culpabilidade dentro do ordenamento juridico patrio constitucional € que
por meio dos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, esta
visando a reificagdo do ser humano, da individualizagdo da pena e do pluralismo
politico, faz-se presente implicitamente (MOURA, 2015. p.85).
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2.1 DO PRINCIPIO DA IGUALDADE OU ISONOMIA

Antes de adentrarmos na indagacdo que servira de ponto de partida, ha a
necessidade de definicdo deste principio tdo usado e discutido no mundo juridico
e ao mesmo tempo de tdo dificil conceituagcdo, como o estudioso CELSO
RIBEIRO BASTOS entende: “E o principio da igualdade um dos de mais dificil
tratamento juridico. Isso, em razdo do entrelacamento existente no seu bojo de

ingredientes de direito e elementos metajuridicos”. (BASTOS, 1995, p.164).

Rui Barbosa, com maestria, em seu discurso transformado, posteriormente, em
livro, de forma serena e permeada de sabedoria, ensina-nos sobre a igualdade
(BARBOSA, 1999, p.26):

A regra da igualdade nao consiste sendo em quinhoar desigual-
mente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta
desi—gualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que
se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da
inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais,
ou a desi- guais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo
igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma
universal da criacéo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do
gue vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se
equivalessem.

ApOs essa rica definicho, ha a necessidade de indagacdes para 0
aprofundamento dos referidos e para a correta analise do principio da igualdade
em face ao principio da co-culpabilidade, fazendo-se inescusavel partirmos da
seguinte premissa e questionamento: Ha igualdade entre os homens? Ou essa

apenas trata de um ideal inalcancavel?

Rousseau tragcou um dos parametros mais difundidos na histdria do pensamento,
de forma tdo atual, acerca das desigualdades. Concluiu que em um primeiro
ponto, haveria a desigualdade fisica ou natural, estabelecida pela natureza do
homem (Intelecto, salde, agilidade etc). Em um segundo ponto, constataria-se a
desigualdade difundida por meio da hierarquia social ou divisdo de poder, aquela

que faz nascer em principio a propriedade, as riquezas, os privilégios sociais, 0s
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prestigiados, dentre outros da mesma seara semeados e convencionados pelos
préprios homens. (COSTA, 1987, p.57).

Dessa forma, constatada a desigualdade, surge o objetivo de diminui-las ou
extirpa-las por meio de mecanismos formais. UtOpico tal pensamento, isso
porque, mesmo com a existéncia de leis que visam acabar com a desigualdade,
0 que apenas a permeia ainda mais, se tornando indcuas. I1Sso se constata por
meio da histéria da humanidade, na qual o detentor do poder, valendo-se do
poder que lhe foi conferido, utiliza-se dele para o seu bel prazer, sem vislumbrar
limites. (MOURA, 2015, p.86).

Seria 0 mesmo ensinamento trazido por GEORGE ORWELL, que em seu livro
“A Revolucdo dos bichos”, por meio da famosa satira, tracou inUmeras criticas
gue foram de grande turbuléncia, sendo uma delas sobre a igualdade tendo em
vista os detentores do poder. Esta afirmacao se torna nitida com a seguinte nota:
“Todos os bichos séo iguais, mas alguns sdo mais iguais que outros” (ORWELL,
2007, p.106). Frase essa que inspira reflexdes até os dias atuais, fazendo uma
critica acerca da grande influéncia na decisdo do que € igualdade pelos
detentores do poder, ou seja, quem possui 0 poder para a alteracdo das leis e

definicdo do que se entendera por justo.

O Ex-Ministro EROS GRAU, detentor de um notdrio saber juridico e filosofico,
baseando-se no entendimento proposto por GEORGE ORWELL (GRAU, 2010,
p.22):

Cuidava-se de uma igualdade a moda do porco de Orwell, no bojo
da qual havia — como ha — os “iguais” e 0s “mais iguais”. O préprio
enunciado do principio — “todos sao iguais perante a lei” — nos da
conta de sua inconsisténcia, visto que lei € uma abstragdo, ao passo
gue as relagbes sociais sdo reais (...)

Ja partindo para uma analise do texto constitucional, prescreve o caput do artigo
5° da carta magna Brasileira que “todos séo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza”. Artigo esse que visa a conceder, uma igualdade juridica,

mas que no plano pratico ndo vem a ser concretizado. Ressalta-se, mesmo sem
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a devida efetivacdo, o grande avanco em face perante as concepcodes iluministas
do século XVIIl, mas que tal igualdade, conferida pelo artigo 5°, torne-se
insuficiente, pois a mesma se trata de uma igualdade meramente formal, como
ja dito, que ndo tem o seu objetivo concretizado, efetivado na vida dos cidadaos
gue necessitam de um olhar mais atento pela busca do carater substancial do

que apenas programatico.

Visa-se assim, em suma, a uma igualdade de tratamento econémico, social, de

dignidade e de liberdade. Inclusive no ambito penal.

FERRAJOLI entende e difere a igualdade formal da igualdade substancial
(FERRAJOLLI, 2002, p.726-727):

Com a prescricdo da igualdade formal convenciona-se que o0s
homens devem ser considerados como iguais propriamente
prescindindo do fato que eles sdo diversos, isto €, das suas
diferencas pessoais de sexo, de raca de lingua, de religido, de
opinido politica e afins.Com afirmagdo da igualdade substancial se
convenciona, ao invés, que eles devem ser considerados tao iguais
qguanto o possivel for, e por isso ndo se deve prescindir do fato que
eles sdo sociais e economicamente desiguais. Convird chamar
‘diferencas’ as diversidades do primeiro tipo, e ‘desigualdades’, as
do segundo. Umas devem ser reconhecidas para serem respeitadas
e garantidas; as outras também, mas para serem removidas ou, ao
menos, 0 mais possivel compensadas.

Ja Aristoteles cré na virtude como sendo o centro da sabedoria e que se
encontra no meio termo, “virtu est melius” (ARISTOTELES, 2004, p.49). N&o
seria diferente, em relacdo a igualdade, em que consistiria na ideia de que
“Devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida

de sua desigualdade”.

O renomado processualista, NERY JUNIOR, ao referir-se ao principio da
igualdade, impregnado do conceito Aristotélico, conclui: “Dar tratamento
isonémico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na exata medida de suas desigualdades”. (NERY JUNIOR, 1999,
p.42).
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Solucéo essa elaborada, séculos atras, para o grande problema de conceituacao
gue é dada como remédio para 0s anseios nos dias atuais. Que se atendida o
presente trabalho, tornaria-se inécuo e desnecessario. Isso porgue, no anseio de
se tornarem iguais, os seres humanos, distanciam-se cada vez mais dessa
igualdade, ou seja, cada vez mais se tornam desiguais mais uma vez se

afastando da substancialidade da visada e venerada igualdade.

Vislumbra-se, de maneira clara, que a parcialidade promovida pelo homem em
sociedade € o maior castrador do principio da igualdade, em que, por meio do
desequilibrio criado, mantém a desigualdade para a concretizagcdo dos seus
proprios anseios. Ou seja, o direito € feito por quem detém controle do poder
social e econdmico, esses defensores militantes da desigualdade, pois essa

desigualdade se torna fonte de controle social. (MOURA, 2015, p.88).
Assim a igualdade nédo passaria de um discurso demagogo e utopico.

H& uma verdadeira necessidade, diante de tais ideias, de se reconhecer o
implicito principio da co-culpabilidade na ordem constitucional, pois esse tem
como objetivo a diminuicdo das referidas desigualdades econémicas e sociais e
disseminacdo deste tipo de ideia no mundo do direito, considerado um

instrumento habil para tal finalidade.

Ao reconhecermos a co-culpabilidade e a possibilidade de sua aplicacédo
concreta, em favor dos infratores marginalizados socialmente, como forma de
reconhecermos a ineficiéncia Estatal no exercicio de fungbes inerentes a sua
figura, estariamos fazendo valer o principio da isonomia, e tornando o direito

penal mais humano, como demagogicamente é difundido sem éxito.

A partir de uma andlise filosofica sobre o principio da igualdade podemos tomar
a exposicao sobre o tema de NOBERTO BOBBIO (BOBBIO, 2001, p.31-32):

Em outras palavras, o principio da igualdade das oportunidades,
qguando elevado a principio geral, tem como objetivo colocar todos
0os membros daquela determinada sociedade na condicdo de
participar da competicdo da vida, ou pla conquista do que é
vitalmente mais significativo, a partir de posicdes iguais. E supérfluo
aduzir que varia de sociedade para sociedade a definicdo de quais
devem ser as posicbes da partida a serem consideradas como
iguais, de quais devam ser as condi¢cdes sociais e materiais que
permitam considera o0s concorrentes iguais. Basta formular



28

perguntas do seguinte tipo: é suficiente o livre acesso a escolas
iguais? Mas a que escolas, de que nivel, até que ano de idade? Ja
gue se chega a escola a partir da vida familiar, ndo sera preciso
equalizar também as condicdes de familia nas quais cada um vive

desde o nascimento? Onde paramos? Mas ndo é supérfluo, ao
contrario, chamarmos atencéo para o fato de que , precisamente a
fim de colocar os individuos desiguais por nascimento nas mesmas
condi¢cBes de partida, pode ser necessario favorecer os mais pobres
e desfavorecer os mais ricos, isto €, introduzir artificialmente , ou
imperativamente, discrimina¢gfes que de outro modo ndo existiriam,
como ocorre, de resto em certas competicBes esportivas, nas quais
se assegura aos menos experientes uma certa vantagem em
relacio aos mais experientes. Desse modo, uma desigualdade
torna-se um instrumento de igualdade pelo simples motivo de que
corrigem uma desigualdade anterior: a nova igualdade é o resultado
da equiparacgéo de duas desigualdades.

Ao impor ao Estado uma parcela de culpa pela infracdo praticada e diminuir a
reprovabilidade do ato do infrator socialmente marginalizado e excluido,
estariamos buscando uma igualdade material. Saindo, assim, do plano

inalcancgavel outrora elaborado.

Assim, o principio da co-culpabilidade encontra nexo com o da igualdade visto
gue ambos ensejam, além da igualdade chamada de formal, a igualdade sempre
buscada e discutida no mundo dos principios, em que o0 proprio
neoconstitucionalismo se debrucou, o da efetividade, igualdade material, ou nas

palavras de BOBBIO: “da igualdade das oportunidades”.

2.2 DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Principio este tdo difundido em estudos e fundamentagdes juridicas, sociais e
politicas e de tdo distante consenso. Indubitavel faz-se a grande complexidade
desse principio tdo banalizado, em conceituacdes, e a0 mesmo tempo tao
fundamental. O objetivo do presente trabalho ndo é travar um conceito para o
mesmo, mas relaciona-lo com o principio da co-culpabilidade sem ainda mais

vulgariza-lo.

Encontrando, assim, uma definicdo, coerente, mas sem entender essa como
uma verdade universal, e sim admitir sua importancia em face do principio da co-
culpabilidade e sua constante modificacdo, sempre agregando mais garantias

inerentes a vida do ser humano.



29

A carta constitucional Brasileira em seu artigo 1°, inciso lll, traz como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, “a dignidade da pessoa

humana”.

Ao se aventurar em tentar dar um significado para esse principio, tdo vasto, a
estudiosa FLAVIA PIOVESAN conclui (PIOVESAN, 2000, p.89):

Assim, seja no ambito internacional, seja no ambito interno (a luz do
Direito Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana é
principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo,
assumindo especial prioridade. A dignidade humana simboliza,
desse modo, verdadeiro superprincipio constitucional, a norma
maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas
local e global, dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e
sentido

Definicdo essa, assim como inumeras elaboradas, aberta, que abrange rios de
interpretacdes e garantias. Mas como ja citado, o cerne do trabalho ndo é sua
conceituacdo e sim a sua relagdo e respeito do mesmo, visando sua
implementagdo no presente trabalho, por meio da co-culpabilidade.
Pretendendo ainda mais, a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. (MOURA, 2015, p.90).

Ao entendermos e conceituarmos a dignidade da pessoa humana como um valor
fundamental (Art 1°, Ill, CF), todo ordenamento juridico, politicas publicas,
aplicadores do direito e bem como os poderes contidos na republica Federativa
do Brasil, deverdo sempre buscar de condicbes minimas para um bom

desenvolvimento do ser humano que legitimou o poder do Estado.

Em conclusdo e resumo, o ser humano atingiria a tdo aclamada dignidade
humana, desde que incluido socialmente, como visado na teoria, ou seja, uma

concretizacado material.

Como discutido anteriormente a mera prescricdo formal de um direito
fundamental de nada vale se néo for atingido em seu carater substancial, viavel,

hébil para a efetivacdo de tdo importante direito.

Como constatamos na prética, o Estado veio a falhar também com o presente
direito, desde o seu nascimento, ndo conseguindo prover meios habeis para um

desenvolvimento igualitario e humano.
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Mas ha de se ressaltar a ligacdo essencial entre ambos 0s principios.

Ao Estado assumir para si fungcdes que antes eram consideradas de direito
privado, possuindo como fim o bem dos seus cidadaos, e por consequéncia, 0
da dignidade da pessoa humana a ser efetivado no momento de prestacéo dos
deveres constitucionalmente impostos. (MOURA, 2015, p.91).

Citando, GREGORE MOURA, ao relatar a ineficiéncia do Estado (MOURA,
2015, p. 91):

Referido Estado, porém, ndo cumpriu seus deveres por varios
motivos, dentre o0s quais podemos citar: ineficiéncia dos
governantes, inchaco da maquina administrativa, ma administracéo,
falta de recursos, corrupcao, interesses politicos, modo capitalista
de producao, aspecto historico, desigualdades sociais, globalizacéo
€ Muitos outros.

Claramente se constata a existéncia de varios fatores, na maioria das vezes,
cultivados pelo proprio Estado que o impede de alcancar a erradicacdo das

desigualdades sociais, promovendo, assim, um ambiente social mais digno.

No mesmo contexto, ha, como forma de controle, o Direito, que em tese serviria
como um instrumento, poderoso, para a diminuicdo, e quem sabe a erradicacao,

das desigualdades sociais.

O Estado utiliza desse direito para diminuir as desigualdades e proteger os
hipossuficientes, pelo menos em tese, com 0 objetivo diminuir as desigualdades
gue acabam por existir. Um exemplo ocorre com o direito do consumidor,
estatuto do idoso, estatuto da pessoa com deficiéncia dentre outras legislacbes

vigentes em nosso sistema juridico. (MOURA, 2015, p. 92)

A protecdo ao hipossuficiente se torna mais que nitida com o principio da co-
culpabilidade, mas sem querer igualar o poder do Estado, ou seja, 0 jus

puniendi, com o direito de liberdade do acusado, 0 que se tornaria incoerente.

A dignidade da pessoa humana apenas se vé reafirmada e buscada pelo
principio da co-culpabilidade, tentando, mesmo que parecendo um discurso

demagogico, minimizar as desigualdades presentes desde o nascimento do ser
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humano e como com exatiddo, GREGORE MOURA, “reconhecendo o acusado

como sujeito de direitos, e ndao como objeto do mesmo”. (MOURA, 2015, p. 92).

O que deve ser buscado com fervor, afastando, assim, o tratamento hoje dado
ao acusado de mero objeto, sob qual recai o poder de punir do “soberano”
Estado.

Assim, o principio da co-culpabilidade, ao reconhecer a parcela da culpa do
Estado por conta de sua ineficiéncia e ao promover os direitos
constitucionalmente consagrados, como a concessao de meios adequados para
uma vida minimamente digna a todos, apenas reafirmaria o inquestionavel, mas
ao concedermos a co-culpabilidade, como um direito constitucional, concretizado
na pratica, afastar-se-a a parte utdpica e ora perdida do principio da dignidade
da pessoa humana, por consequéncia, atingindo o carater substancial desse

quanto daquele, promovendo a dignidade.

2.3 DO PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Principio este que se encontra previsto expressamente em nossa constituicao.
O artigo 5°, incisos LXV e XLVI da carta suprema constitucional Brasileira
prescrevem sobre esee principio de extrema importancia. Dentre ambos incisos

se destacam o inciso LXV em uma primeira andlise, que traz em seu bojo:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;

Individualizacdo essa que é contemplada nas exposi¢cdes de motivos da “nova”
parte geral do Codigo Penal:

49. Sob a mesma fundamentagéo doutrinaria do Cédigo vigente, o
Projeto busca assegurar a individualizacdo da pena sob critérios
mais abrangentes e precisos. Transcende-se, assim, 0 sentido
individualizador do Cddigo vigente, restrito a fixacdo da quantidade
da pena, dentro de limites estabelecidos, para oferecer ao arbitrium
iudices variada gama de opcdes, que em determinadas
circunstancias pode envolver o tipo da sancao a ser aplicada.(grifo
Nnosso)
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Nas palavras de CLEBER MASSON (MASSON, 2014, p.38), o principio da
individualizac&o da pena: “(...) repousa no principio de justica segundo o qual se
deve distribuir a cada individuo o que lhe cabe, de acordo com as circunstancias

especificas do seu comportamento”.

Ainda no meio dos grandes penalistas brasileiros, o professor e desembargador,
GUILHERME DE SOUZA NUCCI (NUCCI, 2005, p.31) com impar e indiscutivel

saber entende:

Individualizacdo da pena tem o significado de eleger a justa e
adequada sancao penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos
pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos
demais infratores, ainda que co-autores ou mesmo co-réus

Principio que se faz necessario para o presente trabalho, entregando a cada
sujeito o que lhe cabe, saindo da norma posta apenas, em abstrato, e sim

partindo para uma andlise de aspectos distintos do crime, objetivos e subjetivos.

Este principio possui, ainda, como objetivo fundamental limitar o poder Estatal
de punir, mantendo, ainda que estreita, uma ligacdo com o principio da
culpabilidade, principio que se desenvolve em trés planos: previsdo, cominacao
e execucao. A sancao penal deve ser resguardada por estes critérios objetivos e

subjetivos.

A co-culpabilidade, € uma forma de reconhecimento da reprovacdo social que
pesa sobre o agente infrator e, assim, concretizar o principio da individualizacdo
da pena, pois, leva em conta condi¢des internas do infrator, ou seja, pessoais, e
ainda condicbes externas, até mesmo sociais. Tal analise apenas efetivara

objetivos j& perdidos pela sangéo penal. (MOURA, 2015, p.95)

Reconhecendo a co-culpabilidade no sistema penal patrio se propiciara, por
consequéncia, uma mais efetiva aplicacdo seja da pena ou de ‘circunstancias
relevantes’ que pairam sobre a infracdo penal pelo nobre julgador, analisando
todas estas situagbes relevantes sociais, econdmicas, institucionais que
influenciaram o infrator a delinquir, inclusive da culpa concorrente do ente

Estatal.
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Reafirmando a co-culpabilidade, individualizar-se-a, ainda mais, a pena, em
aspectos tdo divergentes, abstrato e pratico, pois, como dito anteriormente

analisar-se-a ndo so a pena, mas 0s aspectos que pairam na esfera delitiva.

2.4 DO PRINCIPIO DO PLURALISMO JURIDICO

Como a maioria dos principios, o pluralismo juridico, em sua conceituacdo, se
torna vasto e vago. Isso, pela grande divergéncia entre os proprios pensadores
do direito, um mal da ciéncia juridica que comporta grandes discussdes, mas

gue néo se torna o cerne do referido trabalho.

Ao discorrer sobre o pluralismo juridico, WOLKNER, um dos mais importantes

nomes em relacédo ao tema, oferece a seguinte visdo (WOLKNER, 2001, p.119):

Trata-se de extrair a constituicdo da normatividade n&o apenas mais
e apenas das fontes ou canais habituais classicos representados
pelo processo legislativo e jurisdicional do Estado, mas captar o
contetido e a forma do fendmeno juridico mediante a informalidade
de acdes concretas de atores coletivos, consensualizados pela
identidade e autonomia dos interesses do todo comunitario, num
[6cus  politico, independente  dos rituais formais de
institucionalizacéo.

O pluralismo juridico seria, de forma direta, nada mais que admitir e reconhecer
a diversidade, da liberdade, respeitos os polos antagbnicos da sociedade, ou
seja, efetivar a democracia, a participacdo por meio de direitos e deveres

assegurados nas normas vigentes em um determinado ponto histérico.

A constituicdo foi elaborada sob a égide deste ideal plural, ou seja, com a
participacdo de grupos distintos. Constata-se essa variedade seja em seu

predmbulo, corpo ou atos dispositivos transitérios constitucionais.

Mesmo com esse grande numero de disposi¢cOes que confirmam esse principio
pela carta constitucional plural, destaca-se o artigo 3°, inciso Il que trata dos
fundamentos da Republica Federativa (MOURA, 2015, p.94): “lll — Erradicar a
pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.
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Artigo que visa conceder uma maior efetividade em face dos direitos, ora
mitigados, das minorias. O principio da co-culpabilidade ao reafirmar a
ineficiéncia do Estado tentaria buscar uma real efetividade para estes direitos
das minorias menos favorecidas, que ainda ndo séao alcancados pela prestacéo

Estatal de forma contundente.

3 - POSSIBILIDADES DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA CO-
CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Neste ponto do trabalho se faz eminente ver o discutido principio saindo do
campo tedrico e partindo para um carater pratico, nas hipoteses realmente

conducentes ao objetivo do principio da co-culpabilidade.

No referido capitulo, sera tratado das possibilidades de aplicacdo deste implicito
principio e a viabilidade das mesmas hipéteses no ordenamento juridico penal
Brasileiro, com base no direito alienigena, tendo em vista uma culpa concorrente
do Estado no cometimento de infracbes penais, ressaltando, sempre, que o
principio em discussao ndo visa premiar a conduta delitiva ou impor uma “pena”
ao ente Estatal, mas reconhecer sua ineficiéncia em face dos cidaddos menos
privilegiados e ainda buscando exaurir um sentido mais humano do direito penal
(minimo) e o sentido social do mesmo, com politicas criminais definidas e nao
variante, como ocorre no presente cenario, onde ora se encontra um direito
penal minimo, médio ou maximo, gerando, por consequéncia, uma inseguranca

juridica.

3.1 A CO-CULPABILIDADE E O ARTIGO 59 do CODIGO PENAL

Insta necessario, como exposto no referido tGpico anterior uma analise pratica e

possivel do principio da co-culpabilidade.

E em uma primeira hipétese, temos o artigo 59 do diploma penal Brasileiro que

dispbe no seguinte sentido:

Art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
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estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovacado e prevencao do crime.

Tal disposto relata as circunstancias judiciais que incidem na primeira fase da
dosimetria da pena, ou seja, onde o juiz analisara essas e definira a pena base
para o restante do trabalho de dosar a pena, resultando, assim, na quantidade
da pena a ser aplicada, o regime especial de cumprimento de pena e, até
mesmo, a hipotese de substituicdo da pena privativa de liberdade por outra, se

cabivel

Reconhecendo e prevendo o principio da co-culpabilidade sua incidéncia
vincularia o0 magistrado a fazer sua analise como uma nona circunstancia judicial

expressamente prevista.

Ressalta-se que haveria a necessidade de reformulacdo do artigo por meio de

projeto de lei competente, devidamente aprovado.

Resta ainda se fazer uma andlise critica acerca dessa hip6tese levantada pelos
estudiosos do arduo tema, que seria a sua ineficiéncia em face dos crimes em
que a pena base for fixada no minimo permitido, pois, nesse momento da
dosimetria, vedado esta o magistrado, fixar a pena aguém do minimo legalmente
previsto. (MOURA, 2015, p.128)

Conclui-se, assim, a primeira hipétese de aplicagdo do principio da co-

culpabilidade, visando, dessa forma, sua efetividade no mundo juridico penal.

3.2 A CO-CULPABILIDADE E O ARTIGO 65 DO CODIGO PENAL

A segunda hipétese elencada pelos estudiosos desse, ainda pouco debatido,
principio seria como uma das atenuantes genéricas prescritas no artigo 65 do

codigo penal.

Vale afirmar que, para essa incidéncia, haveria a necessidade de uma
modificacdo no codigo penal - assim como ha na hipétese do topico 3.1 - mais
precisamente incluindo uma alinea no inciso Il do artigo 65, prescrevendo a
hipotese de atenuacéo da pena cominada, desde que se encaixasse Nno escopo

contido no principio da co-culpabilidade. Proposta essa, mais audaciosa.
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Tais atenuantes genéricas seriam analisadas pelo magistrado no momento de
imposicdo de uma pena, ou seja, na dosimetria, mais precisamente em sua

segunda fase.

Exsurge para esse topico a mesma critica levantada no topico passado, em
relagéo a sua ineficacia, entendimento reconhecido pela maioria das doutrinas e
jurisprudéncias que discorrem sobre o0 tema, isso porque o Magistrado, ao
aplicar a pena, levando em consideracdo as atenuantes genéricas, ndo poderia
diminuir a pena do agente infrator aguém do minimo legalmente previsto.
Constata-se, assim, a ineficicia da aplicagédo do principio da co-culpabilidade em

face dos crimes em que, ao se dosar a pena, chegam ao minimo permitido.

Assim, no sentido acima exposto, GREGORE MOURA conclui (MOURA, 2015,
p.128):

E uma proposta mais audaz, uma vez que a previsio expressa da
co-culpabilidade como atenuante genérica reforcaria a necessidade
de sua aplicacdo, bem como limitaria o poder de liberdade e
interpretacdo do magistrado (...). Porém, mesmo o legislador
fazendo a opcdo ora mencionada , segundo a maior parte da
doutrina e jurisprudéncia, ainda assim ndo poderia trazer a pena
além do minimo legal.

Fazendo-se, assim, necessaria a analise de outras hipoteses de aplicabilidade
do principio em voga.

3.3 A CO-CULPABILIDADE E O ARTIGO 29 DO CODIGO PENAL

Com a mesma intencdo que as duas possibilidades anteriormente apresentadas,
ressalta-se, a de modificacdo do Codigo repressivo Brasileiro, encontra-se um

pouco além quando se trata de ousadia.

Para os estudiosos do principio da co-culpabilidade, para a sua inclusdo no
mundo penal Brasileiro através do artigo 29 do cdédigo penal, haveria a
necessidade a necessidade de se acrescentar mais um paragrafo, prescrevendo
a possibilidade dele, sendo essa uma denodada mudanga.

Sua analise seria feita dentro no sistema trifasico em um Uultimo momento,

portanto, em sua terceira fase.
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Mais uma vez, quando se falando em principio da co-culpabilidade, o estudioso
voraz desse tema, GREGORE MOREIRA assim conclui (MOURA, 2015, p. 128):

(...) consistiria em acrescentar um paragrafo no art. 29 do Cdédigo
Penal, dizendo que “Se o agente estiver submetido a precérias
condicbes culturais, econ6micas, sociais, num estado de
hipossuficiéncia e miserabilidade sua pena sera diminuida de um
terco (1/3) a dois tercos (2/3), desde que estas condigBes tenham
influenciado e sejam compativeis com o crime cometido”.

Assim se conclui que a pena variaria com o0 grau de miserabilidade em que o

cidadao infrator estivesse inserido por negligéncia estatal.

Essa citada hipotese, segundo os estudiosos do tema, seria a mais viavel dentre
as apresentadas. Isso porgue a mesma efetivaria um direito penal mais humano,
democratico e liberal, além de sua analise estar situada na terceira etapa do
sistema trifasico de dosagem das penas, como ja exposto. Vale ressaltar que por
essa estar situada na terceira etapa do sistema de dosagem, iSso permitiria 0
magistrado diminuir a pena do agente infrator aquém do minimo permitido

legalmente.

3.4 A CO-CULPABILIDADE E A EXCLUSAO DA CULPABILIDADE

Ressalta-se a importancia de uma breve analise da co-culpabilidade, também,
por meio positivado, mas com o intuito de figurar como mais uma hipétese de
exclusdo de co-culpabilidade. Também audaz e ainda pouco difundida pelos
defensores o principio em questdo, tendo em conta o seu baixo grau de

aceitabilidade no mundo penal.

Ao figurar como causa de excludente de ilicitude, o principio da co-culpabilidade
faria face a um estado social de vulnerabilidade por conta da elevada
miserabilidade, sendo tdo desastroso, difuso e de alto alcance que por ser desta
forma, sobre o agente, n&o recairia a reprovagao, tanto da sociedade quanto
penal.
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HipOtese esta que ndo se sustenta, pois 0 principio em discussdo néo visa

brindar o agente infrator com a impunidade.

3.5 A CO-CULPABILIDADE E O ARTIGO 66 DO CODIGO PENAL

Pouco, ou mesmo quase inexistente, durante o tempo de estudo para
elaboracdo do presente trabalho se teve comentado a hip6tese de insercdo da
co-culpabilidade, pelos renomados estudiosos, por meio do artigo 66 do codigo

penal.

Vivemos uma grande implosao de modificacbes e criacdes de leis, na maioria
das vezes ja nascendo “mortas”, tendo em vista a sua aplicabilidade para quem

sao cridas, ou seja, sociedade, que legitima tal poder.

Prescreve o artigo 66 do cddigo Penal: “Art. 66 — A pena podera ser ainda
atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime,

embora ndo prevista expressamente em lei”.
Tal dispositivo legal faz referéncia as chamadas circunstancias inominadas.

Estas circunstancias sdo uma clausula aberta no campo da fixacdo da pena,
cedida pelo legislador ao Magistrado no momento de fixagdo da pena, levando
em conta qualquer circunstancia que venha a entender como relevante para o

caso concreto, diminuindo, assim, a pena do agente infrator.

Nesse sentido, entendem os doutrinadores, ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR e
PIERANGELI ao analisarem a seletividade e vulnerabilidade, trazem resquicios
da aplicabilidade no principio da co-culpabilidade como circunstancias judiciais
inominadas (ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2002, p.10):

La inevitable selectividad operativa de la criminalizaciéon secundaria
y su preferente orientacion burocratica (sobre personas sin poder y
por hechos burdos y hasta insignificantes), provoca una distribucién
selectiva en forma de epidemia, que alcanza s6lo a quienes tienen
bajas defensas frente al poder punitivo y devienen mas vulnerables
a la criminalizacién secundaria, porque (a) sus personales
caracteristicas encuadran en los estereotipos criminales; (b) su
entrenamiento soélo les permite producir obras ilicitas toscas y, por
ende, de facil deteccion; y (c) porque el etiquetamiento produce la
asuncion del rol correspondiente al estereotipo, con lo que su



39

comportamiento termina correspondiendo al mismo (la profecia que
se autorrealiza)

Assim, essa hipotese seria uma das mais viaveis dentro do ordenamento penal
para insercdo do principio da co-culpabilidade, bastando apenas o
reconhecimento do mesmo para que sua aplicabilidade venha a ser efetivada,
sem nem mesmo haver a necessidade de reformas legislativas que, na maioria
das vezes, ndo conseguem atingir o seu objetivo na realidade fatica dos
cidaddos. Por consequéncia haveria a impossibilidade de diminui-la aquém do
minimo legal permitido durante a primeira etapa no sistema de dosagem da

pena, mas sem necessitar de uma mudancga legislativa.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante todo exposto concluimos as possibilidades de insercdo do principio da
co-culpabilidade, de forma implicita, no ordenamento juridico tendo em vista o
seu objetivo para com a sociedade, mais precisamente com o0s excluidos e

marginalizados socialmente.

Principio esse que reconheceria a ineficacia Estatal e tentaria diminui-la ou até,
mesmo que remotamente, fazer com que deixe de existir uma desigualdade que

parece, a um primeiro ver, intransponivel da exclusao social.

A sua insercdo poderia se dar de véarias maneiras no ordenamento juridico
penal, na maioria havendo a necessidade de modificacbes legislativas, mas
sempre reconhecendo o mesmo como um principio implicito do sistema
constitucional brasileiro. Principio que se apoiaria em outros constitucionalmente
consagrados, como ocorre com 0 principio da igualdade, da dignidade da
pessoa humana, da individualizagédo da pena e do pluralismo juridico.

Reconhecendo a co-culpabilidade no sistema juridico penal, estariamos
buscando um direito penal minimo - afastando a ideia de um direito penal
maximo — mais humano, social e justo. Objetivos estes que deveriam ser
fundamentos essenciais concretizados no ordenamento juridico vigente, que no

cenario atual sdo tratados apenas como objetivos utdpicos.
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