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“A lei é feita para todos,

Mas s6 ao pobre obriga.

A lei é teia de aranha,

Em minha ignorancia tentarei explicar,

N&o a temam 0s ricos,

Nem jamais os que mandam,

Pois o bicho grande a destréi

E s6 aos pequeninos aprisiona.

A lei é como a chuva, nunca pode ser igual para todos.
Quem suporta se queixa,

Mas a explicagéo é simples;

A lei € como a faca que néo fere quem a impunha”.

(Eugénio Raul zZaffaroni)
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RESUMO

O presente trabalho visou, precipuamente, discorrer sobre a corresponsabilidade
Estatal no cometimento de delitos por individuos socioeconomicamente excluidos em
virtude da caréncia de direitos constitucionalmente previstos. Para tanto, houve uma
avaliacao historica do perfil politico-constitucional adotado pelo Brasil, conjugada as
dimensdes de direitos fundamentais, bem como uma anélise de como a omissao do
Estado, em relacdo a seus deveres constitucionais, funciona como um fator propulsor
do crime. Como forma de reconhecer a corresponsabilidade Estatal e aplicar a justica
social prevista pelo Estado Democratico de Direito, demonstrou-se a possibilidade e
a viabilidade de aplicacdo do principio da co-culpabilidade no ordenamento juridico
brasileiro e a forma como este guarda estrita relacdo com os demais principios
constitucionais penais. Por fim, corroborando com a tese retro, explicitou-se
dispositivos que abordam a co-culpabilidade em paises com condicbes semelhantes
a do Brasil, conferindo credibilidade a esta.

Palavras chave: Estado Democrético de Direito. Geracfes de Direitos Fundamentais.
Fatores Sociais desencadeantes do crime. Anomia. Principio da Co-culpabilidade. Co-
culpabilidade por Zaffaroni. Co-culpabilidade as avessas.



ABSTRACT

The present work aimed, mainly, to discuss about State co-responsibility in the
commission of crimes by socioeconomically excluded individuals due to the lack of
constitutionally foreseen rights. For that, there was a historical evaluation of the
political-constitutional profile adopted by Brazil, combined with the dimensions of
fundamental rights, as well as an analysis of how the State's omission, in relation to its
constitutional duties, functions as a propelling factor of crime. As a way of recognizing
State co-responsibility and applying the social justice envisaged by the Democratic
State of Law, the possibility and feasibility of applying the principle of co-culpability in
the Brazilian legal system was demonstrated and the way in which it has a close
relationship with the other constitutional principles. Finally, corroborating with the retro
thesis, it was explained devices that address the co-culpability in countries with similar
conditions to Brazil, giving credibility to this.

Key Words: Democratic state. Generations of Fundamental Rights. Social factors
triggering crime. Anomia. Principle of Co- culpability. Co- culpability for Zaffaroni.
Inverse co-culpability.
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1 INTRODUCAO

Constantemente os meios informativos difundem noticias relacionadas
as desigualdades sociais que cercam a sociedade brasileira e sobre a forma como
Estado abstém-se frente a tais situacoes.

Diante deste contexto, torna-se necessario ponderar a conduta positiva
que o Estado deveria adotar perante a tais problemas sociais e a forma como sua
omissao contribui para 0 aumento das atitudes transgressivas.

Para tanto, inicialmente, salientou-se que nem sempre o Estado foi
responsavel por assegurar o implemento dos direitos fundamentais na vida dos
cidaddos. Antes de se atingir um Estado positivo, houve uma evolucao nas formas de
governo, que propiciou o sistema politico atual.

Ressalta-se, que simultaneamente a evolugéo do Estado, as dimensdes
dos direitos fundamentais foram sendo asseguradas a populacao.

O Estado Democrético de Direito consolidou a necessidade de uma
atuacao positiva do Estado, precipuamente, no fornecimento de direitos voltados a
dignidade humana.

Todavia, em que se pese o dever do atual governo em assegurar a tutela
dos direitos fundamentais, por muitas vezes, 0 que se notou € uma postura inerte,
fazendo com que as garantias fossem oferecidas tdo somente no plano formal.

Ocorre que, essa lacuna produzida pelo Estado, proporcionou a
intensificacéo das desigualdades sociais, bem como ensejou a transgressdo a norma
por aqueles que nao tiveram instrumentalizados seus direitos.

Desta forma, notou-se que o Estado que deixa de instrumentalizar o
direito a todos, acaba por se tornar o principal receptor do 6nus de sua omisséao, sendo
que, em contra partida, Ele deveria reconhecer sua inadimpléncia e assumir
determinada parcela de culpa.

A pesquisa utilizou livros, doutrinas, jurisprudéncias, a Constituicao
Federal Brasileira, o Cddigo Penal de diversos paises e artigos para constituir sua
base.

O trabalho se encontra dividido em secdes e subsecdes, de modo que,
corroborando com o disposto acima, inicialmente realizou-se uma andlise historica do
sistema politico-constitucional, até a formacdo do Estado Democratico de Direito, que

apresenta um viés garantista. Em seguida, pontuou-se como a omissao estatal
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propicia a prética delitiva, razdo pela qual, o Estado, ao reconhecer esta premissa,
deveria assumir sua mea-culpa e, como ndo pode se autopunir, deveria adotar
mecanismos que permitam impor um menor grau de reprovabilidade aos agentes
delitivos inseridos neste contexto, surgindo, assim, a ideia de co-culpabilidade.
Adita-se, por fim, que para confeccdo deste trabalho, foram utilizados

primordialmente os métodos histoérico, comparativo e dedutivo.
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2 ORIGEM DO ESTADO?

A formacdo do Estado € tema historico de grande relevancia. Nos
primordios da humanidade, havia apenas agrupamento de pessoas, sendo inexistente
um ente superior que 0s organizasse e regulasse o comportamento humano. Com o
aumento demografico populacional, bem como a inerente existéncia de conflitos
sociais, concluiu-se que se fazia necessaria uma entidade superior que criasse regras
de convivéncia, protegendo os cidadaos e resolvendo os conflitos da sociedade. Neste
ponto surge a necessidade de formacéo do Estado.

Nesta secdo, analisar-se-a descritivamente algumas das teorias

formuladas, dando especial atencéo as teorias contratualistas.

2.1 Teoria Teolodgica

Oriunda da vertente filosofica do Cristianismo, a teoria teolégica aduz
qgue a origem do Estado se encontra como obra da vontade de Deus.

A teoria passou a ser adotada precipuamente para justificar o Estado
Absolutista, posto que o Rei — chefe estatal — se intitulava representante de Deus,
sendo seu poder oriundo da vontade e protecéo divina, alocando-o como ente superior

ao restante da populacao.

2.2 Teoria Jusnaturalista

O fundamento da Teoria Jusnhaturalista encontra-se na propria natureza
humana, razéo pela qual o direito natural precede o direito positivo.

Para Marcio Pedrosa Morais (2011, p. 01)?, direito natural é aquele
inerente ao estado de natureza do homem, ou seja, compreende as regras morais

presentes na alma humana.

1 Os temas tratados nesta secdo — e em suas secdes secundarias — foram objeto de pesquisa da autora
no artigo intitulado “O Estado Democratico De Direito e a Omissao Estatal como Fator Desencadeante
do Crime”, publicado no Encontro de Iniciacdo Cientifica — ETIC do Centro Universitario Anténio
Eufrasio de Toledo, edicAdo de 2017, sob o |ISSN 21-76-8498. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/ETIC/article/view/6258/5961>.

2 Sobre a evolucédo do Estado: do Estado absolutista ao Estado Democratico de Direito. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/18831>.


https://jus.com.br/artigos/18831/sobre-a-evolucao-do-estado
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2.3 Teoria da Forga

A concepcédo tedrica deste movimento se fazia no sentido de que o
homem deveria se submeter ao poder de forca do Estado, que, por sua vez, exerceria
0 controle sobre as acdes individuais e a observancias das normas, como forma de
garantir a ordem publica.

O Estado funciona como um instrumento de dominio dos mais fortes

sobre os mais fracos.

2.4 Teorias Contratualistas

As teorias contratualistas, revelam a concepc¢éo de que o Estado nasce
através de um pacto social entre os cidaddos, os quais concordam na formacao de
um ente superior competente para regular a vida em sociedade.

Incialmente, partem do pressuposto de que o homem vivia em “estado
de natureza’, isto €, segundo Salo de Carvalho (2002, p. 10), na incerteza do gozo de
seus direitos, uma vez que o individuo resolvia pessoalmente seus conflitos, atuando
COMO juiz em causa propria.

No entanto, o estado natural se fazia nocivo a propria espécie humana,
caracterizando o que os historiadores denominam de estado bélico, uma vez que a
auséncia de organizacao social e de meios de resolucao dos conflitos, resultavam em
diversos embates fisicos, fazendo com que prevalecesse a lei do agente mais forte,
geralmente contrapondo a morte ou submissédo do mais fraco.

Desta forma, o homem institui, por meio de um pacto social, um ente
superior abstrato garantidor, concedendo a este a competéncia de estabelecimento
de regras de convivéncia de maneira impessoal e distanciada.

De acordo com o disposto por Salo de Carvalho (2002, p. 10), cabe a
este Estado criminalizar condutas danosas, impondo san¢Bes sobre aqueles que
transgridam a liberdade previamente acordada, visto que configura um rompimento
do pacto social e, consequentemente, um retorno a condicéo de “estado de natureza”.

Dentre os tedricos que explicam a origem contratual legitima do Estado,
destaca-se Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, 0s quais
fundamentam, respectivamente, trés modelos estatais: Absolutista, Liberal e

Democratico.
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2.4.1 Teoria hobbesiana

A teoria sobre o Estado formulada por Hobbes é uma das mais
difundidas pelo mundo juridico e sociolégico, inclusive pela célebres frases
destacadas pelo autor.

Sobre o Estado de natureza de Hobbes, Marilena Chaui destaca (2000,
p. 517):

Nesse estado, reina 0 medo e, principalmente, o grande medo: o da morte
violenta. Para se protegerem uns dos outros, os humanos inventaram as
armas e cercaram as terras que ocupavam. Essas duas atitudes sao inteis,
pois sempre havera alguém mais forte que vencera o mais fraco e ocupara
as terras cercadas. A vida ndo tem garantias; a posse nao tem
reconhecimento e, portanto, ndo existe; a Unica lei é a forca do mais forte,
gue pode tudo quanto tenha forca para conquistar e conservar.

Depreende-se, portanto, que o homem é naturalmente egoista e vive em
luta constante de todos contra todos, sendo em sua natureza um sujeito mau.

Segundo Sara Barbosa (2016, s.p.)? sobre a teoria hobbesiana, caso o
homem mantenha-se por seus proprios instintos, podera destruiu-se mutuamente,
uma vez que o estado de natureza ndo oferece limites para suas acdes, vivenciando
uma situacao de constante conflito. Razao pela qual, em determinado momento, afim
de preservar-se, 0 homem renuncia ao seu egoismo e passa a viver em sociedade,
sendo, contudo, necessaria uma forca capaz de subjuga-lo, a qual manifesta-se na
figura do Estado, na forma da pessoa do Soberano.

O soberano, de acordo com Marilena Chaui (2000, p. 518-519), deve
possuir o poder de forma absoluta, cabendo a ele a promulgacao e aplicagcéo das leis,
a garantia da propriedade privada e a exigéncia de obediéncia absoluta por seus
governados, pois foi por eles que o soberano foi criado.

Adita-se que o Estado se consolida a partir do contrato firmado entre os
préprios homens, por meio do qual renunciam sua liberdade e direitos em troca da

garantia de paz e seguranca.

s Teorias Contratualistas - Origem Estatal. Disponivel em:
<https://sarahssantosbarbosa.jusbrasil.com.br/artigos/317617027/teorias-contratualistas>.


https://sarahssantosbarbosa.jusbrasil.com.br/artigos/317617027/teorias-contratualistas
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2.4.2 Teoria lockeana

A teoria lockeana, como relatada a seguir, destaca uma premissa
diretamente oposta a de Hobbes, qual seja sobre a natureza do homem como ser
bom.

Para Locke, o homem vive naturalmente em harmonia, situagcéo
caracterizada pela atemporalidade, posto que o estado de natureza configura-se
guando ndo ha uma relacéo de submissao na comunidade (MORAIS, 2011, p. 01).

O Estado, segundo Carlos de Alverga (2011, p. 02)* sobre a teoria
lockeana, institui-se com base na confianca e consentimento outorgados pela
populacdo a um poder publico central, o qual deve garantir os direitos individuais, a
seguranca juridica e a propriedade privada, bem como centralizar as fungdes
administrativas.

Enquanto Hobbes prevé um Estado absoluto, que ndo pode jamais ser
guestionado, Locke preceitua um Estado fundado na confianca e, caso este Estado a
guebre, a comunidade podera revoltar-se e destitui-lo.

O homem, consoante o disposto por Weffort (1991) apud Carlos de
Alverga (2011, p. 02), ao confiar o poder ao Estado, ndo renuncia a todos seus direitos,
porquanto os direitos naturais (vida, liberdade e propriedade) séo inalienaveis, sendo
assim, abdica somente do direito de defesa e justica, que, por sua vez, deverao
preservar os direitos naturais.

Ressalta-se que o pensamento lockeano guarda estreita ligacdo com
momento histérico em que foi desenvolvido, isto €, durante a ascenséo da burguesia
em um governo monarquico, no qual vigorava o poder politico concentrado e o
prestigio da nobreza.

Segundo Marilena Chaui (2000, p. 520), como forma de confrontar o
sistema politico social vigente, os burgueses precisavam legitimar seu poder em
detrimento da hereditariedade da nobreza e, como solucéo, foi desenvolvida a teoria
da propriedade privada como direito natural por John Locke.

Ainda de acordo com a autora, para Locke, os direitos naturais como a
vida, liberdade e propriedade séo atingidos pelo trabalho. Além de que, a defesa da

propriedade deve ser realizada pelo Estado sem interferéncia na economia, uma vez

4 O pensamento politico de John Locke. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18963>.


https://jus.com.br/artigos/18963/o-pensamento-politico-de-john-locke
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que resulta de direito natural, ou seja, ndo foi instituido por ele. Por fim, salienta-se
que cabe, também, ao Estado arbitrar os conflitos existentes na sociedade civil por
meio das leis e da for¢ca, bem como atuar somente sobre a esfera publica, isto €,
conferindo liberdade econdmica e de pensamento (CHAUI, 2000, p. 519-520).

Neste sentido, configura-se a ideia de um Estado Liberal, que,
precipuamente, permite aos particulares estabelecerem as regras das atividades

econdbmicas.

2.4.3 Teoriarousseauniana

No estado de natureza previsto por Rousseau, vislumbra-se a figura do
‘bom selvagem”, uma vez que o homem é considerado essencialmente puro e
sobrevive do que a natureza Ihe da.

Neste diapasédo, tem-se que a aquisicdo de atitudes revestidas de
maldade e injustica pelo homem, ocorreu por meio da convivéncia social, cabendo ao
Estado a retirada do individuo destas cadeias de submissdo e, por conseguinte,
restituir-lhe a liberdade por meio de um pacto legitimo (BARBOSA, 2016, s.p.).

Consoante Marilena Chaui (2000 p. 519), no Estado previsto por
Rousseau, os homens renunciam sua liberdade natural em detrimento da liberdade
civil. Desta forma, o governante sera apenas um representante do povo, devendo a
vontade geral deve prevalecer sobre a particular.

A vontade geral equivale a rendncia dos interesses particulares em favor
da coletividade, sendo que, interesses diferentes somam-se em prol de objetivos
comuns.

Ao fundamentar um poder decorrente da comunidade, Rousseau

possibilita a criacdo de um Estado democratico.

2.5 A Formacgé&o do Estado Moderno

No periodo da Idade Média, os territorios seguiam basicamente duas
formas de divisdo: em feudos, controlados por senhores feudais, e comunas, uma
espécie de cidade autbnoma.

Ao fim da idade média, a origem da liberdade gerada pela economia para

a sociedade culminou com a crise do feudalismo. Surgiram as revoltas camponesas e
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0 crescimento comercial, emergindo-se as monarquias nacionais, ou seja, Estados
com poderes centralizados.

De acordo com Marcio Pedrosa Morais (2011, p. 01), burgueses e
nobres contribuiram para consolidacdo das monarquias, uma vez que careciam de
governos estaveis e de uma sociedade organizada, bem como de seguranca e
melhores condi¢Bes para realizagdo do comércio, em especial a padronizacdo de
moedas.

Neste cenario, emerge o Estado Moderno, que se contrapde o
regionalismo politico e o universalismo religioso ao pautar-se na soberania e no poder
de coercao, como destacado pelo mesmo autor.

O Estado moderno, segundo Vinicio Martinez (2013, p. 03)°, possuia
como fim estabelecer um idioma comum, territorio definido, exército permanente e

conceder todo poder ao rei por meio da monarquia absolutista.

5 Estado moderno: elementos, instituicbes politicas, natureza juridica e atualidades. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/26268>.


https://jus.com.br/artigos/26268/estado-moderno
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3 FORMAS DE GOVERNO®

Com a formacao dos Estados Modernos, tornaram-se necessarias novas
formas de organizacéao politica, as quais foram se aprimorando no decorrer do tempo.
As formas de governo compreendem a maneira como o Estado se
organiza a fim de exercer seu poder sobre a sociedade. Nesta conjectura, destaca-se
a seguir as principais formas de governo, observadas sob a égide da Europa Ocidental
e, posteriormente, estendidas aos Estados Americanos, bem como elas se relacionam

historicamente.

3.1 Estado Absolutista

O Estado Absolutista confere poder absoluto, ilimitado e concentrado ao
rei, justificando-o como de fato ou de origem divina. Desta feita, consolida o Estado
Moderno, na medida em que este clamava por um governo estavel, pautado na
soberania e no poder de coercao, tal como estabelecido pelo Absolutismo.

De acordo com o disposto por Vinicio Martinez (2003, p. 02), cabe ao
Estado Absolutista decidir todas as questdes da sociedade, de forma independente e
superior a todos, posto que concentra em si todos os poderes do constitucionalismo
moderno (executivo, legislativo e judiciario).

O absolutismo como forma de governo encontrava respaldo nas teses
de Nicolau Maquiavel, Thomas Hobbes, Jacques Bossuet e Jean Bodin. Sendo que,
Jean Bodin intensificava-se ao sustentar o poder supremo do rei sobre seus suditos,
ressalvado apenas o direito de propriedade dos mesmos, conforme exposto por
Méarcio Pedrosa Morais (2011, p. 01).

Ressalta-se que a sociedade durante o absolutismo dividia-se em trés
classes: nobreza — que dependia economicamente do rei —, clero e terceiro estado.
Este Ultimo era composto por artifices, burgueses e camponeses, sendo desprezado,

na maioria das vezes, pelas politicas do rei.

6 Os temas tratados nesta secao — e em suas sec¢des secundarias — foram objeto de pesquisa da autora
no artigo intitulado “O Estado Democratico De Direito e a Omissao Estatal como Fator Desencadeante
do Crime”, publicado no Encontro de Iniciacdo Cientifica — ETIC do Centro Universitario Anténio
Eufrasio de Toledo, edicdo de 2017, sob o |ISSN 21-76-8498. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/ETIC/article/view/6258/5961>.
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A ascensdo burguesa — classe anteriormente desprezada —, aliada as
Revolucdes Francesa e Gloriosa, bem como ao surgimento do lluminismo, culmina na

decadéncia do modelo absolutista.

3.2 Estado Liberal

Com um novo cenario de revoltas advindo no continente europeu,
decorrente precipuamente da insatisfacdo com o governo vigente, o qual acirrou as
desigualdades sociais, o despotismo e a interven¢ao excessiva do poder publico nas
questdes particulares, em funcéo da concentracao de poder, torna-se insustentavel o
modelo absolutista.

A ingeréncia estatal comeca a prejudicar o crescimento do comércio e
da industria, na mesma medida em que a burguesia passa a questionar 0S excessos
do Estado e da nobreza. Assim, busca-se um Estado limitado, que interfira apenas em
determinados setores, tal como previsto por John Locke.

Neste contexto, concebe-se a Revolucao Francesa, pautada dos ideais
de Liberdade, Igualdade e Fraternidade, aliada a Revolucdo Gloriosa e a difusdo dos
ideais iluministas, que propicia o surgimento de uma nova forma de governo, o Estado
Liberal.

O Estado, como bem ponderado por Marcio Pedrosa Morais (2011, p.
01), ndo deve desaparecer, mas ter uma acdo limitada, que podera se dar pela
separacao dos poderes, 0s quais devem coexistir harmonicamente, sem que nenhum
se sobressaia sobre os demais. O poder deve dividir-se entre legislativo, executivo e
judiciario, sendo que, além das func¢bes inerentes a cada um, devem fiscalizarem-se
mutuamente.

Contudo, a liberdade econémica proporcionou um sistema ainda mais
pautado nas desigualdades, no qual vigorava “a lei do mais forte”. A burguesia detinha
0 capital, enquanto que o proletariado vivia em condicbes miseras, a margem da

sociedade. Surge, entéo, o ideal de um Estado Social, que buscasse o bem comum.

3.3 Estado Social de Direito

Diante de um Estado recém industrializado, de posicdo absenteista e

fundado na liberdade, sobretudo econdmica, observou-se a intensificacdo das
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desigualdades sociais, bem como a exploracao do proletariado, que era submetido a
condi¢bes insalubres e jornadas exaustivas de trabalho, a fim de adquirir capacidade
econbmica. Desta forma, foi possivel constatar que a igualdade, amplamente
difundida pelo Estado Liberal, existia tho somente em seu sentido formal.

Tal situacdo, fomentou a revolta do proletariado, que teve como
expoente a Revolugdo Russa, a qual difundia os ideais socialistas de Karl Marx,
apresentando-se como uma alternativa ao capitalismo, transferindo os meios de
producao para o Estado e conferindo carater distributivo a justica.

O Estado Socialista, de acordo com o disposto por Marcio Pedrosa
Morais (2011, p. 02), deveria promover a intervengdo na economia, demonstrando
assim seu carater paternalista, visto que, nesta concepcdo, a coletividade é do
interesse do Estado.

Por conseguinte, a burguesia europeia, temendo a ado¢édo dos ideais
socialistas pela populacéo, buscou mecanismos que afastassem uma possivel revolta.
Neste sentido, aflorou o Estado Social, que previa, consoante Leonardo La Bradbury
(2006, p. 01)7, a relativa intervencéo do Estado na economia, o emprego da igualdade
material e a justica social.

Destaca-se que, a igualdade material respalda-se na realidade de fato,
visando reduzir a discrepancia social, ao tratar os desiguais na medida de sua
desigualdade.

Paulo Bonavides (1961) apud Paulo Donadeli e outro (2014, p. 04)8

conceitua o Estado Social de Direito da seguinte maneira:

O Estado Social de Direito representou uma invengdo burguesa, ou uma
estratégia de manutencdo do poder politico e econbémico da classe
dominante, como forma de impedir o avanco das ideias socialistas e
comunistas. A classe burguesa permitiu certos direitos aos trabalhadores e a
criacdo de politicas publicas para a melhoria da condi¢do de vida destes,
representando um ato de sua humanizacao do capitalismo.

Insta salientar, neste cenario, diferencas entre o Estado Social e o
Estado de Direito apontadas por Gordillo (1977) apud Leonardo La Bradbury (2006,
p. 01):

7 Estados liberal, social e democrético de direito. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/9241>.

8 O Estado Social De Direito Na Historia Constitucional Brasileira (1934-1988): O reconhecimento e a
aplicabilidade dos direitos sociais e a teoria da reserva do possivel. Disponivel em:
<http://www.franca.unesp.br/Home/Pos-graduacao/-
planejamentoeanalisedepoliticaspublicas/isippedes/paulo-donadeli.pdf>


https://jus.com.br/artigos/9241/estados-liberal-social-e-democratico-de-direito
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A diferenca basica entre a concepgéo classica do liberalismo e a do Estado
de Bem-Estar é que, enquanto naquela se trata tdo-somente de colocar
barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigacbes
positivas, aqui, sem deixar de manter as barreiras, se lhes agregam
finalidades e tarefas as quais antes nao sentia obrigado. A identidade basica
entre o Estado de Direito e Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside em que
0 segundo toma e mantém do primeiro o respeito aos direitos individuais e é
sobre esta base que constréi seus préprios principios.

Posto isto, depreende-se que o Estado Social de Direito assegurou uma
reestruturacdo no modelo liberal ao internalizar os direitos fundamentais previstos na
Declaracgéao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

Neste contexto, emergiram, como garantia a populacdo, os direitos de
“segunda geracao”, de carater econémico e social, exigindo uma prestacao positiva
do Estado em relacdo ao trabalho, saude, lazer, educacdo e moradia; intencionando,
principalmente, a diminuicdo da escala de desigualdade que assolava a sociedade.

Nota-se que, enquanto o liberalismo exigia uma conduta negativa do
Estado, o Estado Social clamava por uma conduta positiva de implementacdo de
politicas publicas que garantissem o minimo de bem-estar a populacdo (LA
BRADBURY, 2006, p. 01).

Adita-se que a Constituicdo Mexicana de 1917 foi a primeira a consagrar
os direitos sociais, seguida pela Constituicdo Alema de 1919, sendo implementados
no Brasil somente pela Constituicdo de 1934.

Em contra partida a contribuicdo a tutela de interesses coletivos, o
Estado Social de Direito propiciou o surgimento de regimes politicos fundados em
ideais nacional-socialistas e fascistas. Alguns Estados, agindo suspostamente em
nome do povo, implantaram regimes ditatoriais totalitaristas, que culminaram com a

Segunda Guerra Mundial.

3.4 Estado Democrético de Direito

O Estado Democratico de Direito advém da crise dos Estados totalitarios
e socialistas, que trouxeram a convic¢cdo de ndo mais se permitir regimes ditatoriais,
protegendo, para tanto, o cidadédo e a democracia.

Por esta razédo, a Constituicdo Federal brasileira consagrou, em seu
texto, principios que expressam 0 rompimento com um regime de excecao,

caracterizados pela liberdade, igualdade e, precipuamente, pela defesa do cidadao
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diante das ingeréncias do Estado, de modo que, até mesmo o Estado deva se
submeter aos principios e as regras juridicas (MOURA, 2016, p. 28).

De acordo com Lucas Calaca (2015, s.p.)°, o Estado Democratico de
Direito compreende a fuséo entre os principios do Estado Democratico e do Estado
Social de Direito. De modo que Estado Democratico concede a ideia de soberania
popular, por meio da qual o povo é titular do poder constituinte, devendo participar de
forma ativa na vida politica do pais, enquanto que o Estado Social de Direito contribui
com a concessao dos direitos fundamentais, em especial da aplicacdo da igualdade
em sentido material.

Por conseguinte, concebe-se o Estado Democratico de Direito, pautado
na divisdo de poderes (legislativo, executivo e judiciario), com elei¢cdes livres e
periodicas, o qual busca uma sociedade livre, justa e solidaria; o desenvolvimento
nacional; a erradicacao da pobreza e da marginalizacdo; a reducéo das desigualdades
sociais e regionais; bem como a promoc¢édo do bem comum, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (Artigo 3°
da Constituicdo Federal).

Ressalta-se que, como atualmente é inviavel uma democracia direta nos
moldes da Grécia e Roma antiga, tem-se, via de regra, o exercicio indireto do poder
pelo povo, o qual se d&a por meio das elei¢cbes de representantes, e em determinadas
situacdes (plebiscito, referendo e iniciativa popular) sera concedido ao povo o
exercicio direto do poder.

Conforme mencionado acima, o Estado Democrético de Direito também
tem como fim garantir a justica social, por meio do combate as desigualdades sociais,
da universalizacdo dos direitos e das prestacdes sociais, assegurando a liberdade, a
seguranca e a propriedade, bem como os direitos trabalhistas, de saude, educacéo e
moradia.

Ressalta-se, por fim, que a Constituicdo Federal de 1988 ao disciplinar
gue os direitos fundamentais, tais como os elencados acima, tém aplicabilidade
imediata, consolida a ideia de uma prestacao positiva do Estado, de modo que este

nao pode eximir sua responsabilidade pelo fracasso na efetivacdo de tais direitos.

° O estado democratico de direito a Iluz da Constituigdo Federal. Disponivel em:
<https://lucascalaca71.jusbrasil.com.br/artigos/189932692/0-estado-democratico-de-direito-a-luz-da-
constituicao-federal>.


https://lucascalaca71.jusbrasil.com.br/artigos/189932692/o-estado-democratico-de-direito-a-luz-da-constituicao-federal
https://lucascalaca71.jusbrasil.com.br/artigos/189932692/o-estado-democratico-de-direito-a-luz-da-constituicao-federal
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS DIMENSOES?0

Na medida em que as ambicdes da coletividade foram se transformando,
aliadas as formas de governo, direitos fundamentais foram sendo assegurados a
populacdo, por meio das chamadas dimensdes ou geracdes de direito, cada qual
conferindo maior grau de dignidade aos homens, de forma individual e coletivamente.

Como forma de garantir o fornecimento destes direitos, os quais
compreende, sobretudo, direitos individuais e sociais, a Constituicdo Federal os
positivou, determinando que o Estado deveria contribuir para o seu exercicio,
revestindo-se, para isto, dos ideais de igualdade e justica.

Adita-se que, tais direitos caracterizam-se pela inalienabilidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade e universalidade.

A Constituicdo Federal estabelece ainda, em seu artigo 60, 84°, que
garantias individuais séo clausulas pétreas, de modo que ndo possam ser revogadas

ou restringidas, cabendo somente manter ou ampliar o rol.

4.1 Direitos Fundamentais de Primeira Geragéao

Os direitos de primeira geracéo estdo presentes em todas constituicoes
de paises democraticos, dada sua suma importancia e seu carater basilar.
Compreendem os direitos a vida, a liberdade em sentido estrito, a propriedade, a
participacdo politica e religiosa, a liberdade de expressdo, a inviolabilidade do
domicilio e a liberdade de reunido.

Para Brenno Milhomem (2013, s.p.)!!, os direitos de primeira geracéo
sao descritos como direitos negativos ou de defesa do individuo frente ao Estado, ao
qual cabe apenas respeita-los, sem praticar ingeréncias.

Seu carater absenteista com relacdo ao Estado deveria do momento em

gue foi consolidado, isto €, com o Estado Liberal.

10 Os temas tratados nesta secdo — e em suas secdes secundarias — foram objeto de pesquisa da
autora no artigo intitulado “O Estado Democratico De Direito e a Omissao Estatal como Fator
Desencadeante do Crime”, publicado no Encontro de Iniciagdo Cientifica — ETIC do Centro Universitario
Antdnio Eufrasio de Toledo, edicdo de 2017, sob o ISSN 21-76-8498. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/ETIC/article/view/6258/5961>.

11 Direitos de Primeira e Segunda Geragcao no Estado Democréatico de Direito. Disponivel em:
<https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10104>.
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4.2 Direitos Fundamentais de Segunda Geracao

A segunda geracao de direitos tem como fim garantir condicdes minimas
de dignidade ao homem, visto que, em decorréncia da marcante desigualdade social
e da atitude negativa anteriormente imposta ao Estado, muitos cidadaos passaram a
viver ainda mais miseravelmente.

Assim, passou-se a buscar uma posicao ativa do Estado, por meio da
implementacdo de direitos sociais, econdmicos e culturais, tais como educacao,
saude, moradia, lazer, cultura e trabalho, todos pautados no principio da igualdade.

Conforme assentado por Brenno Milhomem (2013, s.p.), tais direitos
possibilitam que o Estado revista-se do ideal de igualdade material e justica social, na
medida em que passam a assegurar a toda populacdo meios de insercdo e
equiparacao social, que anteriormente eram exercidos somente pelos detentores do
capital e do poder.

Desta forma, almeja-se que o Estado fomente o exercicio de diretos

sociais, econémicos e culturais, mediante a implementacéo de politicas publicas.

4.3 Direitos Fundamentais de Terceira Geragcao

A terceira geracéo, por sua vez, encerra os direitos ao meio ambiente, a
autodeterminacado dos povos, de desenvolvimento ou progresso, de comunicacao, de
propriedade sobre o bem comum e direito a paz (para os que nao corroboram com a
quinta geracao dos direitos).

Como bem apontado por José Diégenes Junior (2012, s.p.), os direitos
de terceira geracdo consagram, os principios da solidariedade ou fraternidade, uma
vez que correspondem a tutela de interesses difusos.

O artigo 81, inciso |, do Codigo de Defesa do Consumidor define os
interesses difusos como: “(...) os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato”.

Ressalta-se que, os direitos de fraternidade tem natureza universal,
razdo pela qual demandam esforgos e responsabilidade em escala mundial, afim de

atingir toda coletividade.
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4.4 Direitos Fundamentais de Quarta Geracao

Ha divergéncias doutrinarias concernentes a existéncia ou nao dos
direitos de quarta geracédo, bem como da qualidade encerradas por estes.

De acordo com Paulo Bonavides (2006, p. 571-572), equivaleria aos
direitos relacionados a globalizagdo politica, & democracia, a informacdo e ao
pluralismo. J4 para Noberto Bobbio, corresponderia aos direitos referentes a
engenharia genética.

Neste diapaséo, observa-se que ambas posi¢cdes decorrem diretamente
da evolucdo das relagbes contemporaneas, razao pela qual propiciam conflitos no
tocante a sua definicdo, visto que, para muitos, ainda estdo sendo vivenciados e,

portanto, ainda em carater de definicéo.

4.5 Direitos Fundamentais de Quinta Geracao

Se ja pairam davidas quanto a existéncia dos direitos de quarta geracao,
os de quinta geracao séo ainda mais questionados.

Sobre estes, destaca-se 0 posicionamento adotado por Paulo
Bonavides, o qual, segundo Francisco Ferreira (2013, p. 02)'?, classifica o direito a
paz como um direito de quinta dimensao, como algo a ser atingido em cooperacao
pelos Estados.

Destarte, observa-se uma dificuldade de pacificagdo doutrinaria,
havendo, ainda, tdo somente um posicionamento consolidado, visto que, assim como
a gquarta geracéo, ainda estd em periodo de evolucéo.

Ressalva-se que, independentemente da geracdo imposta
doutrinariamente, séo direitos que devem ser interligados no plano real, posto que

uma dimensao nao exclui a outra.

12 Direitos e garantias fundamentais - ha quarta e quinta dimensfes?. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/26078>.


https://jus.com.br/artigos/26078/direitos-e-garantias-fundamentais-ja-podemos-falar-em-quarta-e-quinta-dimensoes
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5 A OMISSAO ESTATAL COMO FATOR DESENCADEANTE DO CRIME?3

A criminologia destina parte de seu estudo a analise dos fatores que
levam o individuo a cometer um crime.

Neste trabalho, foram pormenorizados apenas os fatores sociologicos
de influéncia, a fim de se demonstrar a relacdo causal entre a omissao estatal na
preservacao do direitos e a pratica de crimes.

Ressalta-se, neste ponto, as Teorias Multifatoriais, as quais defendem
gue o ingresso na criminalidade ocorre ndo somente pelo impulso de um dos fatores,
mas pela cumulagéo destes.

Conforme explicita Michele Martins da Veiga (2011, p. 39), o individuo
pode até superar um ou dois fatores, como a instabilidade familiar ou a pobreza,
contudo se estes vierem acrescentados, por exemplo, do desemprego, alcoolismo,
companhias negativas ou péssimas condi¢cbes de moraria, este contexto volta-se

contra ele, colocando-lhe em desvantagem.

5.1 Fatores Sociais

Os fatores sociais séo classificados como fatores exdgenos, uma vez
gue compreendem influéncias do meio sobre o transgressor.

Fatores como a condicdo econbmica, a estruturacdo familiar, o nivel
educacional, o acesso a saude de qualidade e as atividades de lazer, bem como a
condicdo de emprego e de moradia, ou seja, sobretudo os direitos de segunda
geracao, influenciam diretamente nas atitudes do homem, dado que contribuem para
formacdo de seu carater.

Em que se pese a garantia constitucional de igualdade entre os cidadaos
brasileiros, bem como de acesso aos direitos acima elencados, o Estado
frequentemente omite-se na defesa destas prerrogativas, deixando que o cidadao as

busque por meios proéprios.

13 Os temas tratados nesta secdo — e em suas secdes secundarias — foram objeto de pesquisa da
autora no artigo intitulado “O Estado Democratico De Direito e a Omissao Estatal como Fator
Desencadeante do Crime”, publicado no Encontro de Iniciagao Cientifica — ETIC do Centro Universitario
Antdnio Eufrasio de Toledo, edicdo de 2017, sob o ISSN 21-76-8498. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/ETIC/article/view/6258/5961>. Neste
trabalho monografico houve o aprofundamento e ampliagdo das tratativas em comparagao com o
mencionado artigo.
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Ocorre que, a desigualdade social fatica, aliada ao abandono Estatal,
impossibilita que todos tenham acesso da mesma maneira aos fatores sociais,
impulsionando a utilizacdo de meios ilegitimos por alguns cidadaos.

Neste sentido, Grégore Moura ilustra (2016 p. 76):

Suponhamos que temos dois individuos, aos quais chamaremos de A e B. A
€ um individuo socialmente incluido e possui todas as condi¢8es favoraveis
para ser um “bom” cidadao. B, ao contrario, vive em péssimas condicoes
sociais, ou melhor, numa total miséria. Ambos tém dois caminhos a seguir: 0
da licitude ou da ilicitude. Ocorre que no caso de A, os dois caminhos
possuem a mesma distancia, ou seja, estdo totalmente equilibrados. Ja no
caso de B, o caminho da ilicitude é mais curto, j4 que a todo momento ele é
empurrado para o crime; logo, o poder de escolha é mais restrito, ou seja,
para B é muito mais dificil seguir o caminho da licitude, pois ha uma “for¢a”
que o empurra para o outro lado — o caminho do crime.

Por esta razdo, antes de aplicar a pena ao transgressor, faz-se
necessario ponderar as circunstancias pessoais e socioeconémicas a que este era

submetido.

5.1.1 A educacéo como influéncia do crime

A educacao tem como fim precipuo a formacédo de conhecimento e de
carater, sobretudo a educacdo familiar, visto que esta é a que mais contribui na
composicao da indole do individuo.

A falta de estrutura familiar cumulada a uma alfabetizacdo deficiente
possibilita que o cidaddo seja facilmente influenciavel, porquanto ndo possui alicerces
gue o fagcam repensar na conduta delitiva.

A falta de formacéo educacional qualificada também impossibilita muitos
cidadaos de adquirir um emprego digno e, por consequéncia, a obtencéo de bens de
forma legitima, isto porque a sociedade impde ao individuo o dever de consumir para
poder se inserir, ou mesmo para subsistir, sendo que, ao mesmo tempo, néo lhe
oferece meios para o0 acesso regular.

Ressalta-se que, embora a educacgao seja uma das principais garantias
constitucionais, o Estado frequentemente se omite em relacdo a esta, seja no
fornecimento de vagas nas escolas ou cursos técnicos e superiores; no fornecimento
de transportes publicos para que os alunos possam se locomover as instituicdes

longinquas; na promoc¢do de eventos culturais de amplo acesso; ou mesmo em
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relacdo as politicas publicas que busquem combater a defasagem escolar. Ocorre que
a caréncia de tais condutas acabam por contribuir para a auséncia de um ensino
adequado, que estimule o cidaddo a se capacitar cada vez mais e, por conseguinte,

inserir-se no mercado de trabalho formal e qualificado.

5.1.2 A situagdo econdmica como influéncia do crime

A sociedade brasileira caracteriza-se pela heterogeneidade das
condi¢gbes socioecondmicas, as quais somente vém se perpetuando ao longo dos
anos.

E certo que a maioria de delinquentes compreendem aqueles
submetidos a condi¢cdes econdmicas baixas e de baixo nivel educacional, isto porque,
muitas vezes, ndo vislumbram outra alternativa de sobrevivéncia senéo o crime.

Entretanto, em sentido oposto, a abastanca também proporciona a
transgressdo a norma, tal como se vé no noticiario atual, em que aqueles que detém
poder e dinheiro utilizam de meios ilicios para aumentar suas posses, inclusive
fundamentando a criacdo de uma classificacdo criminologica para esta seara delitiva,
denominada de cifra dourada da criminalidade!4.

O Estado, por sua vez, acaba reprimindo, em sua maior parte, 0s
individuos ja excluidos socialmente, que ndo possuem subterfugios para cometer o
crime, tal como ocorre com os detentores do poder. Ademais, aos segundos sdo
conferidas inUmeras prerrogativas e acordos, 0s quais, muitas vezes, ndo poderiam
ser cumpridos pelos infratores hipossuficientes, principalmente aqueles que se

referem a prestacdes pecuniarias, como a reparacado do dano.

14 De acordo com Juarez Cirino dos Santos (1981) apud Eduardo Cabette, a cifra dourada representa
a criminalidade de "colarinho branco", definida como préticas antissociais impunes do poder politico e
econdmico (a nivel nacional e internacional), em prejuizo da coletividade e dos cidadaos e em proveito
das oligarquias econémico - financeiras. Cf. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. As estatisticas
criminais sob um enfoque criminolégico critico. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/12978-12979-1-PB.pdf>. Acesso em: 07 set. 2017.
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5.1.3 Os meios de comunicagdo como influéncia do crime

Atualmente a informacéo € difundida de maneira quase instantanea a
sociedade, por meio de boletins informativos impressos e televisivos, em especial,
pelos meios virtuais de comunicagao.

O homem é um ser influenciavel aos estimulos que o rodeia e, quando
disseminadas noticias sobres crimes, estas acabam por interferir no desenvolvimento
do individuo, fazendo-o conhecer meios criminosos, fato que pode potencializar o
ingresso daqueles propensos a imitagdo, principalmente no que tange a noticias de
crimes bem sucedidos.

De acordo com Lais Flavia Arfeli Panucci (2004, pag. 41), os
criminologistas americanos Cressey e Trasher ressalvam que os jovens infratores
possuem uma maior inclinagdo para imitarem técnicas agressivas e delitivas que
apreendem por meio de filmes.

Importante observar que a influéncia dos meios de comunicagao
ocorrem, geralmente, quando o individuo ja possui uma condi¢do de vulnerabilidade,

funcionando somente como um potencial desencadeador.

5.1.4 A migragéo como influéncia do crime

A migracdo pode provocar dificuldades da adaptacdo em face das
diferengas regionais de habitos, costumes e valores. A falta de politicas afirmativas e
de integracdo possibilita que tais individuos permanecam excluidos socialmente e,

portanto, com dificuldade de acesso aos meios legitimos.

5.1.5 O preconceito como influéncia do crime

Em que se pese o plano de inclusdo social difundido atualmente,
permanece enraizado em parte a sociedade a superioridade racial, que,
indubitavelmente, contribui para formacgéo de cidadéos excluidos da sociedade, fator

gue pode potencializar a transgressao a norma.
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5.1.6 O crescimento populacional e urbano como influéncia do crime

O crescimento populacional desordenado também funciona como um
fator potencializador, uma vez que desencadeia a expansédo desregrada das cidades,
bem como aumenta o indice de desemprego e intensifica a desigualdade social.

As cidades, em geral, evoluem-se do centro para periferia, de modo que,
guando mais desenvolvido e industrializado o centro, maior o custo de vida nesta
localidade, proporcionado a expulsédo das classes menos abastadas para os setores
periféricos.

As zonas periféricas, por sua vez, geralmente torna-se abandonadas
pelo poder publico, seja em virtude do descompasso entre a acdo do Estado e o
crescimento vertiginoso da populacdo, ou seja pela simples desercdo deste.
Entretanto, tal desdém resulta na falta de infraestrutura (saneamento basico, asfalto,
iluminacao, escolas, centros de lazer) e de moradias dignas.

Assim, estabelece-se espacos sociais conflituosos, inchados, com alto

indice de desemprego e subempregos.

5.2 Teoria da Anomia de Merton

Sempre que ha uma falha por parte do Estado em relacédo aos direitos
garantidos constitucionalmente, caso o individuo ndo seja resgatado, havera uma
disfungao.

A desigualdade social impossibilita que todos os membros de uma
sociedade tenham, a0 mesmo tempo e na mesma medida, um comportamento
adequado entre as normas e valores.

Segundo a teoria estabelecida por Robert Merton, a sociedade impde
idealmente ao individuo determinadas metas a serem atingidas — por exemplo, um
certo nivel de bem-estar e sucesso econémico — bem como, institui modelos de
comportamentos que propiciam o alcance destes designios. Contudo, o sistema
carece, entre os diversos estratos sociais, de uma correspondéncia entre as
pretensdes socioculturais e 0s meios institucionalizados. Por conseguinte, o fracasso
desta relagéo proporciona a anomia.

A anomia compreende, consoante Grégore Moura (2016, p. 78), “a

tensdo que surge entre 0 acesso aos fins propostos pela sociedade, ou seja, objetivos
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culturais e os meios institucionais que a mesma disponibiliza, para que o cidadao atinja
esses fins”.

Neste diapasdo, os comportamentos desviantes surgem como uma
alternativa de acesso as metas, quando ndo sado assegurados 0S meios
institucionalizados.

De acordo com o conceito de anomia por Robert Merton apud Nestor
Penteado Filho (2010, p. 57), ha cinco modos de adaptacdo entre os as pretensdes
socioculturais e os meios institucionalizados:

a) Conformidade: Quando h& correspondéncia entre 0s meios
institucionalizados e as metas socioculturais, ndo haverd atitudes de
transgressdo a norma;

b) Inovacdo: O individuo aceita as metas socioculturais, contudo, ao
constatar que o meio institucionalizado ndo esta a sua disposicao,
busca atingi-lo por meio de condutas desviantes;

¢) Ritualismo: O individuo acredita que nunca atingirA o designio
sociocultural, razao pela qual o renuncia;

d) Evasdo ou retraimento: H& a renuncia do individuo tanto as
pretensdes socioculturais quanto aos meios institucionalizados. Neste
caso, consoante Nestor Penteado Filho (2010, p. 58), enquadram-se
os bébados, drogados e mendigos;

e) Rebelido: Ha rejeicdo tanto quanto as pretensdes socioculturais
guanto aos meios institucionalizados, contudo, neste caso, o individuo
rebela-se pelo estabelecimento de novos parametros.

Em suma, a anomia compreende o lapso estatal na manutencdo dos
direitos sociais, fato que possibilita 0 surgimento de grupos de poder que preencham
essa lacuna por meios ilegitimos ou formas independentes de acesso.

Deve-se reconhecer, portanto, que o Estado é o grande responsavel pelo
desequilibrio entre as metas socioculturais e 0s meios institucionalizados, tendo em
vista que os principais fatores sociais de influéncia do crime relacionam-se com a
lacuna por Ele produzida. Por esta razdo, deveria haver menor reprovagéo penal
aqueles que ndo detém aceso legitimo aos meios e sofrem maior pressao para atingi-
los. Conceder a mesma reprovagdo aos grupos que detém diferentes formas de
acesso aos meios institucionalizados, seria como consagrar igualdade tdo somente

em seu aspecto formal, desprezando-se a igualdade substancial.
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Merton (1970) apud Grégore Moura (2016, p. 81) aduz que as classes
sociais “subalternas” sofrem maior pressao anémica, isto €, essas classes tendem a
praticar a inovacgéo, ou seja, buscam os objetivos culturais, contudo desprezam 0s
meios institucionais em detrimento dos meios ilegitimos, praticando crimes.

E preciso reconhecer, desta forma, que a falta de acesso ao direitos
bésicos constitucionalmente previstos, como educagédo, salude, moradia, lazer, cultura
e trabalho, ou seja, direitos ligados a segunda dimensao, pacificamente consolidados

desde o século XX, influem na atitude transgressiva do individuo.
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6 PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

Diante das discrepancias sociais e econbmicas que atingem a
populacao, propiciando que determinados individuos transgridam a norma para atingir
as metas socioculturais impostas, torna-se necessaria a adogcdo de medidas que
busquem minimizar tais efeitos.

Nesta esteira, surge o principio da co-culpabilidade, conceituado por
Juarez Cirino (1981) apud Grégora Moura (2016, p. 58), como forma de valoracdo
compensatdria da responsabilidade dos individuos inferiorizados por condi¢des
sociais adversas.

Grégore Moura (2016, p. 59), por sua vez, conceitua o principio da co-

culpabilidade da seguinte forma:

O principio da co-culpabilidade € um principio constitucional implicito que
reconhece a co-responsabilidade do Estado no cometimento de
determinados delitos, praticados por cidaddos que possuem menor ambito de
autodeterminacdo diante das circunstancias do caso em concreto,
principalmente no que se refere as condi¢cbes sociais e econbémicas do
agente, o0 que enseja menor reprovacgao social.

O autor ainda completa sua definicdo ao expressar que “esta diminuigao
do poder de autodeterminacdo advém da ineficiéncia estatal em gerar oportunidades
para essas pessoas, ou seja, decorrem da sua exclusdo e da desigualdade que ela
gera” (MOURA, 2016, p. 89).

A co-culpabilidade, portanto, decorre da reiterada inadimpléncia do
Estado quanto aos seus deveres constitucionais, precipuamente nos concernentes a
inclusdo socioecondmica dos cidaddos. Por esta razdo, confere-se ao Estado
determinada parcela de culpa nos crimes cometidos por individuos hipossuficientes,
que foram influenciados na sua conduta delitiva por sua situacdo econdmica,
agravada pela omissao Estatal.

Trata-se, atualmente, para aqueles que entendem ser possivel a adocao
da co-culpabilidade, de um principio constitucional implicito, decorrente da
interpretacdo analdgica dos demais principios constitucionais, precipuamente da

dignidade humana e da individualizacdo da pena.
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6.1 Conceito de Co-culpabilidade

Para alguns autores, dentre eles Grégore Moura, a co-culpabilidade
surge aliada ao Estado Liberal, bem como as ideias iluministas e da consequente
adocdo dos principios da secularizacdo e laicizacdo. Entretanto, pactua-se do
entendimento de que a co-culpabilidade emerge com o Estado Social de Direito, que
resguarda uma posicao ativa do Estado na efetivacdo dos direitos sociais, propondo
uma analise do direito como produto das condi¢cdes socioeconémicas de um pais e
buscando a igualdade material.

Assim, como uma das formas de atingir essa igualdade material, surge
o principio da co-culpabilidade, que reconhece a corresponsabilidade do Estado no
cometimento do delito, na medida em que este deixa de oferecer a equiparagao
sociocultural em carater substancial a todos seus cidadaos.

Uma vez que o Estado Social de Direito conserva a base do Estado
Liberal, conjugando a este os direitos sociais, atribui-se também a ele a ideia de
constituicdo do Estado mediante pacto social. Desta forma, a omissao Estatal, no
tocante a condigdes minimas de sobrevivéncia e desenvolvimento, compreende uma
quebra do contrato social, tal como o cometimento do delito pelo cidadéo.

Posto isto, o Estado, deve reconhecer sua inadimpléncia e assumir
determinada parcela de culpa no cometimento do delito pelos individuos
marginalizados e, por conseguinte, impor menor reprovabilidade a estes.

Rogério Greco (2014, p .33) dispbe sobre a co-culpabilidade:

A teoria da co-culpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal para apontar
e evidenciar a parcela de responsabilidade que dever ser atribuida a
sociedade quando da prética de determinadas infrages penais pelos seus
“supostos cidaddos”. Contamos com uma legido de miseraveis que nao
possuem um teto pra se abrigar, morando embaixo de viadutos ou dormindo
em pragas ou calcadas, que ndo conseguem emprego, pois o Estado néo os
preparou ou os qualificou para que pudessem trabalhar, que vivem a
mendigar por um prato de comida, que fazem uso de bebida alcodlica para
fugir a realidade que lhes é impingida. Quando tais pessoas praticam crimes,
devemos apurar e dividir essas responsabilidade com a sociedade.

A sociedade expressa por Greco, materializa-se no ente abstrato
denominado Estado. Observa-se, desta forma, uma responsabilizacdo indireta do

Estado que, como detentor do jus puniendi, ndo pode sofrer uma autopunicdo em
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virtude da quebra do pacto social, devendo, portanto, reconhecer sua mea-culpa na

medida em que atenuar a pena do infrator.

6.2 A Teoria da Co-culpabilidade por Zaffaroni

Zaffaroni € um dos principais expoentes da teoria da co-culpabilidade.
Consoante seu entendimento, a co-culpabilidade tem origem nas ideias de Marat e,
atualmente, faz parte da ordem juridica de todo Estado Social de Direito, bem como
tem aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro por meio da disposi¢ao genérica
do artigo 66 do Cédigo Penal (ZAFFARONI e PIERANGELI, 1997, p. 613).

Zaffaroni e Pierangeli conceituam co-culpabilidade da seguinte maneira
(1997, p. 613):

Todo sujeito age numa circunstancia dada e com um ambito de
autodeterminacdo também dado. Em sua prépria personalidade ha uma
contribuicdo para esse ambito de autodeterminacédo, posto que a sociedade
— por melhor organizada que seja — hunca tem a possibilidade de brindar a
todos os homens com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha
sujeitos que tém um menor &mbito de autodeterminacao, condicionado desta
maneira por causas sociais. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma “co-
culpabilidade”, com a qual a prépria sociedade deve arcar.

Consoante Tulio Ponte de Almeida (2016, p. 01), desta concepc¢ao
resultaram ferrenhas criticas, tendo em vista que, para alguns doutrinadores, a ideia
de co-culpabilidade associou-se a pobreza e a um determinismo social exacerbado.

Por essa razdo, culminada a observancia da pratica de crimes
econdmicos por individuos detentores do poder — “crimes do colarinho branco” —

Zaffaroni (2004, s.p.), posteriormente, alertou:

A coculpabilidade (Mit-Schuld) é insuficiente porque: (a) em principio invoca
0 preconceito de que a pobreza é a causa de todos os delitos; (b) em segundo
lugar, ainda corrigindo esse preconceito, habilitaria mais poder punitivo para
as classes hegemadnicas e menos para as subalternas, o que pode conduzir
a um direito penal classista em dois tempos; (c) o terceiro ponto é que seja
abastado ou pobre o selecionado, sempre 0 serd com bastante
arbitrariedade, com o qual esta tese nédo logra fazer cargo da seletividade
estrutural do poder punitivo.

Desta feita, houve uma reformulacéo da teoria, que resultou na tese da

Culpabilidade pela Vulnerabilidade, sendo esta a maior contribuicdo de Zaffaroni.
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Destaca-se que a Culpabilidade pela Vulnerabilidade detém muitas semelhancas com
a co-culpabilidade, razdo pela qual sdo confundidas por alguns autores.

Para Zaffaroni o poder punitivo emerge de forma desigual em qualquer
sociedade, fato que propicia a seletividade do sistema penal, a qual recai, em geral,
sobre os individuos vulneraveis por natureza e daqueles que detém distancia do
poder.

Afim de compreender melhor a seletividade exposta por Zaffaroni, faz-
se necessaria a diferenciacdo entre criminalizacdo primaria e secundaria. A
criminalizac@o primaria diz respeito a elaboracéo dos tipos penais incriminadores de
forma genérica pelo legislador — nesta fase, ndo ha um assédio individualizado pelo
poder punitivo; encerra um ato meramente formal —, enquanto que a criminalizacéao
secundaria refere-se a acdo punitiva operada concretamente sobre o individuo, ou
seja, diz respeito a persecucao penal que recai sobre o individuo.

Em decorréncia da criminalizacdo secundaria resulta a seletividade do
sistema penal, tendo em vista que o poder punitivo recai sobre pessoas previamente
selecionadas por suas circunstancias sociais, culturais e econbmicas. Este
mecanismo guarda intrinseca relagdo com a teoria criminoldgica do Labeling
Approach (Teoria da Rotulagéo ou do Etiquetamento), a qual prevé que aqueles sobre
0s quais geralmente se incide o poder punitivo, sao individuos ja estigmatizados,
rotulados e etiquetados pela propria sociedade, uma vez que esta cria em Seu senso
comum estereotipos criminais.

Contudo, conforme ressalta Tulio Ponte de Almeida (2016, p. 01), a
teoria em aprec¢o nao se vincula somente aos casos de criminalizacdo de estereétipos,
visto que é possivel que a selecao do agente criminalizado ocorra, excepcionalmente,
em sujeitos ndo estigmatizados que realizaram um grande esforco criminalizante.

Uma segunda caracteristica resultante da criminalizagdo secundéria
apresenta-se pela ideia de vulnerabilidade, na medida em que cada pessoa, nas
diferentes condi¢cdes em que se insere, dispde de limitacdes de conduta, as quais
devem ser consideradas no momento em que se avalia a sua culpabilidade.

Assim, estabelece Zaffaroni (2004, s.p.) que:

A culpabilidade penal no estado de direito ndo pode ser a simples
culpabilidade pelo ato, também deve surgir da sintese desta (como limite
maximo da reprovabilidade) e de outro conceito de culpabilidade que
incorpore o dado real da seletividade.


https://jus.com.br/tudo/culpabilidade-penal
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O dado real de seletividade a que se refere Zaffaroni equivale a
vulnerabilidade do agente, que se apresenta como a conjugacdo do estado de
vulnerabilidade e da situacéo de vulnerabilidade.

O estado de vulnerabilidade diz respeito as condi¢cdes de vida a que é
submetido o individuo, sejam elas culturais, sociais ou econémicas. A principio ele
permanece latente e ndo determina a pratica delituosa. Tulio Ponte de Almeida (2016,
p. 01) cita como exemplo duas situacdes contrapostas: na primeira um jovem negro,
morador da favela, semianalfabeto e desempregado; na segunda, um rico empresario,
branco, com instrugdo qualificada e morador de area nobre; diante deste contexto, o
primeiro apresenta um alto estado de vulnerabilidade, enquanto que o segundo,
apresenta um baixo estado de vulnerabilidade.

A situacdo de vulnerabilidade, por sua vez, devera ser aferida em
concreto, tendo em vista que se trata da situacao fatica habil de desencadear a
persecucao penal.

A teoria da Culpabilidade pela Vulnerabilidade pressupde que a
culpabilidade pelo fato tem como medida o esforco pessoal do infrator para atingir uma
situacao de vulnerabilidade criminalizante.

Nesta esteira, Zaffaroni (2004, s.p.) sistematiza:

N&o se pode reprovar a ninguém seu estado de vulnerabilidade. S6 é possivel
reprovar o esforco pessoal realizado para alcancar a situagdo de
vulnerabilidade em que o poder punitivo concretiza-se. O esfor¢o pode ser de
diferentes magnitudes: (a) S&o excepcionais 0s casos de quem parte de um
estado de vulnerabilidade muito baixo e faz um esfor¢co extraordinario até
alcancar a situagdo concreta de vulnerabilidade. N&o sempre, mas em muitas
oportunidades, os esforcos obedecem a perda de cobertura precedidas por
lutas de poder; (b) Também sdo menos frequentes os casos de pessoas que,
por partir de um estado alto, custar-lhes-ia pouco alcancar a situacao de
vulnerabilidade, mas mesmo assim realizam um esforco muito alto para
atingi-la. Em geral, tais casos tratam-se de fatos que estdo perto da patologia
e constituem aberracgdes; (c) A maioria dos criminalizados néo leva a cabo
importantes esforgcos para alcancar a situagdo concreta de vulnerabilidade;
partindo de um estado elevado, € preciso um esforc¢o insignificante para que
seja concretizada a periculosidade do poder punitivo. E muito mais facil
selecionar pessoas que circulam pelos espacos publicos com o figurino social
dos delinquentes cometendo injustos de pequena ou média gravidade.

Afim de ilustrar as situacdes de vulnerabilidade acima descritas, Tulio
Ponte de Almeida (2016, p. 01) dispde:

Mudando o exemplo para o porte de arma, podemos dizer que uma pessoa
rica e bem-vestida que porta um revélver calibre 38 na cintura tem chances
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minimas de ser revistada e criminalizada se comparada a um maltrapilho que
porta a mesma arma. Certamente, para que o rico e bem-vestido tenha a
mesma chance de ser incriminado, este devera fazer um esforco significativo
para isso, como por exemplo portanto uma arma maior ou deixando a vista a
arma que traz consigo. E esse esforco criminalizante que deve ser analisado
para, considerando o insignificante esforco que especialmente os
estereotipados realizam para serem incriminados, reduzir a medida de sua
culpabilidade. Ressalte-se que nem sempre a culpabilidade do estereotipado
serd menor, pois caso este, em que pese a desnecessidade de um grande
esforco, realize esse esforgo criminalizante elevado, ndo sera merecedor de
reducédo da culpabilidade pela vulnerabilidade. No exemplo do porte de arma,
se o0 maltrapilho anda com a arma a vista de todos, ndo merecera reducgéo da
culpabilidade em raz&o de seu maior esforgo.

Todavia, 0os 6rgaos responsaveis pela persecucao penal, em especial a
policia, voltam-se seus anseios, geralmente, para as condutas mais facilmente
perceptiveis e, portanto, ligadas a individuos socialmente estigmatizados,
corroborando com a Teoria do Etiquetamento.

Nas licbes de Zaffaroni et al (2011, p. 49):

Em geral, j& que a selecdo dominante corresponde a esteredtipos, a pessoa
gue se enquadra em algum deles néo precisa fazer um esfor¢o muito grande
para colocar-se em posicdo de risco criminalizante (e, ao contrario, deve
esforcar-se muito para evita-lo), porquanto se encontra em um estado de
vulnerabilidade sempre significativo. Quem, ao contrario, ndo se enquadra
em um esteredtipo, devera fazer um esfor¢o consideravel para posicionar-se
em situacao de risco criminalizante, de vez que provém de um estado de
vulnerabilidade relativamente baixo. Dai o fato de que, em tais casos pouco
frequentes, seja adequado referir-se a uma criminalizacdo por
comportamento grotesco ou tragico. Os rarissimos casos de falta de
cobertura servem para alimentar a ilusdo de irrestrita mobilidade social
vertical, configurando a outra face do mito de que qualquer pessoa pode
ascender até a cuspide social a partir da propria base da piramide (self made
man), e servem também para encobrir ideologicamente a seletividade do
sistema, que através de tais casos pode se apresentar como igualitario.

Por fim, imprescindivel pontuar que a teoria da Culpabilidade pela
Vulnerabilidade ndo permite agravar a pena do autor em virtude de maior esforco para
atingir a situacado de vulnerabilidade. A culpabilidade do autor encontra limite na
culpabilidade pelo fato, sendo que a primeira s6 podera ser utilizada com fim de reduzir
esta ultima.

Neste sentido, portanto, assemelha-se com a teoria da co-culpabilidade,
posto em que ambas ensejam a diminuicao da pena em virtude da situacdo a que esta
submetido o infrator. Entretanto, distanciam-se na medida em que a Culpabilidade

pela Vulnerabilidade avaliara o esfor¢o pessoal do infrator para atingir uma situacéo
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de vulnerabilidade criminalizante, enquanto que a teoria da co-culpabilidade levard em

conta tdo somente o estado de vulnerabilidade do agente.

6.3 A Co-culpabilidade as Avessas

A co-culpabilidade as avessas compreende uma interpretacdo
teleolégica do principio da co-culpabilidade, por meio da qual se estabelece maior
reprovacdo da conduta delitiva daqueles que sempre foram incluidos cultural e
socioeconomicamente.

Aplicar-se-ia, supostamente, aos chamados crimes do “colarinho
branco”, demonstrando, desta forma, sua intrinseca relacdo com a cifra dourada da
criminalidade.

Consoante Grégore Moura (2016, p. 69), co-culpabilidade as avessas
pode manifestar-se de trés formas distintas: a) tipificando condutas dirigidas a
pessoas marginalizadas; b) aplicando penas mais brandas aos detentores do poder
econdmico; ¢) como fator de diminuicdo e também de aumento da reprovacéo social
e penal.

A primeira hipotese refere-se as condutas tipificadas pelo préprio
legislador, que se destinam exclusivamente as classes socioeconomicamente

inferiores, tal como previsto nos artigos 59 e 60 da Lei de Contravencfes Penais:

Art. 59. Entregar-se alguem habitualmente & ociosidade, sendo valido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia,
ou prover a propria subsisténcia mediante ocupacéo ilicita: pena — prisdo
simples, de quinze dias a trés meses. Paragrafo Unico: a aquisicdo
superveniente de renda, que assegure ao condenado meios bastantes de
subsisténcia, extingue a pena.

Art. 60. Mendigar, por ociosidade ou cupidez: pena - prisdo simples, de quinze
dias a trés meses. Paragrafo Unico. Aumenta-se a pena de um sexto a um
terco, se a contravengdo é praticada: a) de modo vexatorio, ameagador ou
fraudulento; b) mediante simulacdo de moléstia ou deformidade; c) em
companhia de alienado ou de menor de dezoito anos. (Revogado pela Lei
11.983/09).1°

A criminalizagdo das condutas de vadiagem e mendicancia retratam e
perpetuam a exclusdo social por parte do Estado, o qual imputa ao individuo

marginalizado uma conduta que néo resulta de seu livre arbitrio.

15 Embora revogada, torna-se necessaria sua explanacgéo para fins didaticos.
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O fato de que a aquisicdo superveniente de renda extingue a pena de
vadiagem, condiciona o individuo a necessidade de capital para subsistir na sociedade
sem produzir, contrariando os ideais de liberdade e igualdade tdo difundidos pelo
Estado Democratico de Direito.

Nesta esteira, a revogacdo da contravencao de mendicancia pela Lei
11.983/09 representou uma evolugcdo a adogdo do principio da co-culpabilidade,
conferindo ao cidadao a liberdade de locomocao e subsisténcia, tendo em vista que o
acusado, muitas vezes, necessita agir de tal maneira para assegurar suas
necessidades béasicas, como alimentacdo, descanso ou realiza¢do habitos de higiene
pessoal.

A segunda vertente diz respeito a aplicacéo de benesses aos detentores
de poder nos crimes econémicos. O legislador atribui efeitos diversos na reparacao
do dano, a depender do crime cometido. A reparacdo do dano nos crimes comuns é
mera causa de diminui¢cdo de pena (artigo 16 do Cédigo Penal) ou atenuante genérica
(artigo 65, inciso lll, “b” do Cédigo Penal), enquanto que nos crimes tributarios é causa
de extincdo da punibilidade, conforme se observa no artigo 168-A, 82° do Cddigo
Penal'® e no artigo 34 da Lei 9.249/95.

Posto isto, resta evidente que o legislador beneficiou as classes mais
favorecidas, ainda que o crime se dé em prejuizo aos cofres publicos, configurando
um desrespeito ao principio da proporcionalidade, bem como propiciando a
perpetuacdo das discrepancias sociais.

De acordo com Grégore Moreira Moura (2016, p. 137), ha duas soluctes
possiveis para extirpar essa discriminacgéo legal, a primeira compreende a revogacao
dos artigos que trazem a extin¢ao da punibilidade para os crimes tributarios, aplicando
a estes as disposi¢cdes dos crimes comuns (art. 16 e art. 65, inciso lll, “b”, ambos do
Cddigo Penal), desde que preenchido os requisitos; enquanto que a segunda prevé a

transformacao da reparacéo do dano, antes do recebimento da dendncia, como causa

16 Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢cdes recolhidas dos contribuintes, no
prazo e forma legal ou convencional: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. § 2° E
extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento das
contribuicdes, importancias ou valores e presta as informacdes devidas a previdéncia social, na forma
definida em lei ou regulamento, antes do inicio da acao fiscal.

17 Art. 34 - Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n.° 8.137, de 27-12-1990, e na Lei
n.. 4.729, de 14-7-1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social,
inclusive acessério, antes do recebimento da denuncia.
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de exclusdo da punibilidade para todos os crimes, ndo somente para 0S crimes 0S
tributarios.

Por fim, sob um ultimo aspecto, a co-cupabilidade as avessas apresenta-
se como fator de diminuicdo e também como aumento da reprovacao social e penal.

Entretanto, deve-se ressaltar que, ha disposic¢des legais no ordenamento
brasileiro que ja preveem indiretamente a co-culpabilidade as avessas, trata-se do
artigo 76, IV, “a”, do Codigo de Defesa do Consumidor e do artigo 4°, 82°, IV, “a”, da
Lei n® 1.521/51.

Art. 76 da Lei n° 8.078/90: S&o circunstancias agravantes dos crimes
tipificados neste codigo:

| - serem cometidos em época de grave crise econdmica ou por ocasiao de
calamidade;

Il - ocasionarem grave dano individual ou coletivo;

[l - dissimular-se a natureza ilicita do procedimento;

IV - quando cometidos:

a) por servidor publico, ou por pessoa cuja condi¢cdo econdmico-social
seja manifestamente superior a da vitima (grifo da autora);

b) em detrimento de operario ou ruricola; de menor de dezoito ou maior de
sessenta anos ou de pessoas portadoras de deficiéncia mental interditadas
ou néo;

V - serem praticados em operac¢des que envolvam alimentos, medicamentos
ou quaisquer outros produtos ou servi¢os essenciais.

Art. 4° 8§ 2° da Lei n® 1.521/51: S&o circunstancias agravantes do crime de
usura:

| - ser cometido em época de grave crise econémica;

Il - ocasionar grave dano individual;

Il - dissimular-se a natureza usuréaria do contrato;

IV - quando cometido:

a) por militar, funcionéario publico, ministro de culto religioso; por pessoa cuja
condi¢cdo econbmico-social seja manifestamente superior a da vitima
(grifo da autora);

b) em detrimento de operario ou de agricultor; de menor de 18 (dezoito) anos
ou de deficiente mental, interditado ou néo.

Destaca-se que a co-culpabilidade como forma de agravar a reprovacao
penal vai de encontro a finalidade para qual foi criada, uma vez que o individuo
socioeconomicamente inserido representa tdo somente a obrigacao constitucional do
Estado a que tanto se busca.

Desta forma, caso o Estado esteja adimplente com tais individuos, néo
ha justificativa para aumentar suas penas, as quais ja estao previstas e limitadas pelo
ordenamento juridico-penal, além de que, conforme se observou, o Estado estipulara
expressamente as hipoteses em que tal situacao servira para agravar a pena desses

agentes.
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6.4 Principios Constitucionais Penais sob a Otica da Co-culpabilidade

Conforme supra exposto, a Constituicdo Federal brasileira implementou
as dimensdes de direitos em seu texto, sendo que, para tanto, adotou o Estado
Democratico de Direito como perfil politico-constitucional, isto significa dizer que, ndo
cabe ao Estado assegurar os direitos tdo somente no plano formal, deve haver
também uma intervencéo efetiva do poder publico no plano concreto e social.

Nas licbes de Fernando Capez (2014, p. 22):

Verifica-se o Estado Democratico de Direito ndo apenas pela proclamacédo
formal da igualdade entre todos os homens, mas pela imposicao de metas e
deveres quanto a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; pela
garantia do desenvolvimento nacional; pela erradicagdo da pobreza e da
marginalizacéo; pela reducédo das desigualdades sociais e regionais; pela
promocéao do bem comum; pelo combate ao preconceito de raga, cor, origem,
sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminacédo (CF, art. 3°, | a IV);
pelo pluralismo politico e liberdade de expressédo das ideias; pelo respeito
inarredavel da dignidade humana.

Desta forma, a fim de se concretizar o Estado Democrético de Direito, a
Constituicdo Federal estabeleceu preceitos a serem seguidos, seja pelo direito penal
ou pelas demais areas do direito.

Tais preceitos sdo denominados pela doutrina de principios, os quais,
segundo Grégore Moura (2016, p. 26), funcionam como fundamento, alicerces do
ordenamento juridico, trazendo a este unidade, integridade, harmonia e coeréncia.

Os principios possibilitam ao jurista uma humanizacao na aplicacédo e
interpretacéo do direito, permitindo que ele ndo se vincule estritamente ao exposto na
lei.

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p. 748):

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa ingeréncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Portanto, imprescindivel a observancia dos principios na analise do
direito, sob pena de violar garantias.
Neste sentido, dispde Bitencourt (2002, p. 09-10):
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Todos esses principios, hoje insertos, explicita ou implicitamente, em nossa
Constituicdo (art. 5°), tém a funcéo de orientar o legislador ordinario para
adocao de um sistema de controle penal voltado para os direitos humanos,
embasado em um Direito Penal da culpabilidade, um Direito Penal minimo e
garantista.

O principio da co-culpabilidade, por conseguinte, também deve estar em
consonancia com os demais principios constitucionais, como ja informado acima,
assegurando a efetividade destes, bem como viabilizando o garantismo penal.

De acordo com Grégore Moura (2016, p. 97), a co-culpabilidade, assim
como o sistema penal garantista, aproxima o sistema penal e processual penal a
perfeicdo, tendo em vista que busca dar efetividade aos principios constitucionais.

Por esta razéo, destaca-se a seguir alguns dos principios constitucionais

penais e sua estreita ligagdo com o principio da co-culpabilidade.

6.4.1 Principio da igualdade

O principio da igualdade, também denominado de isonomia, esta
previsto expressamente no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual dispde:
“Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)".

Contudo, insta salientar que a igualdade pode ser vista por dois
aspectos, formal e material. A igualdade formal parte da premissa de que todos estéo
na mesma situacao e, portanto, preconiza que a lei deve ser imparcial e genérica, nao
podendo fazer discriminagdes. Enquanto que a igualdade material, reconhecendo as
discrepancias socioecondmicas, propala a igualdade na aplicacdo do direito,
estabelecendo tratamento analogo somente aos iguais, de modo que os desiguais
devam receber tratamento desigual, na medida de suas desigualdades.

Alvitra Ferrajoli (2002, p .726-727) ao diferenciar a igualdade formal e

substancial:

Chamarei igualdade formal ou politica a primeira forma de igualdade, e
igualdade substancial ou social a segunda. Em ambos os sentidos o principio
da igualdade ndo é uma tese descritiva, mas um principio normativo; ndo um
juizo de fato, mas um juizo de valor, ou mais simplesmente um valor, que
vem postulado justamente porque se reconhece que 0s homens séo diversos.
A sua normatividade tem, todavia, nos dois casos, uma fun¢céo oposta. Com
a prescricdo da igualdade formal convenciona-se que os homens devem ser
considerados como iguais propriamente prescindindo o fato de que eles sédo
diversos, isto é, das suas diferencas pessoais de sexo, de raca, de lingua, de
religido, de opinido, politica e afins. Com a afirmagdo da igualdade
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substancial se convenciona, ao invés, que eles devem ser considerados tao
iguais quanto possivel for, e por isso ndo se deve prescindir o fato que eles
sdo social e economicamente desiguais. Convira 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, a0 menos, 0 mais possivel
compensadas.

Diante do atual panorama, deve-se reconhecer que a igualdade sob seu
aspecto material compreende uma utopia, sobretudo em um pais com nitidas
discrepancias socioecondmicas como o Brasil. Por esta razdo, ha a necessidade de
admitir-se o principio da co-culpabilidade, como forma de iniciar uma
consubstanciacdo a igualdade, tendo em vista que, ao reconhecé-lo estar-se-a
igualando os iguais e diferenciando os desiguais na medida de sua desigualdade.

Corroborando com este entendimento, Bobbio (2000) apud Grégore
Moura (2016, p. 89) dispoe:

Em outras palavras, o principio da igualdade das oportunidades, quando
elevado a principio geral, tem como objetivo colocar todos os membros
daquela determinada sociedade na condi¢cdo de participar da competicdo da
vida, ou pela conquista do que é vitalmente mais significativo, a partir de
posicBes iguais. E supérfluo aduzir que varia de sociedade para sociedade a
definicdo de quais devem ser as posi¢des de partida a serem consideradas
como iguais, de quais devam ser as condi¢bes sociais e materiais que
permitam considerar 0os concorrentes iguais. Basta formular perguntas do
seguinte tipo: é suficiente o livre acesso as escolas iguais? Mas a que
escolas, de que nivel, até que ano de idade? Ja que se chega & escola a
partir da vida familiar, ndo sera preciso equalizar também as condi¢cbes de
familia nas quais cada um vive desde o nascimento? Onde paramos? Mas
ndo é suficiente, ao contrario, chamar a atencdo para o fato de que,
precisamente a fim de colocar os individuos desiguais por nascimento nas
mesmas condi¢des de partida, pode ser necessario favorecer os mais pobres
e desfavorecer os mais ricos, isto &, introduzir artificialmente, ou
imperativamente, discriminagfes que de outro modo n&o existiriam, como
ocorre, de resto em certas competicdes esportivas nas quais se assegura aos
concorrentes menos experientes uma certa vantagem em relagdo 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 equiparacéo de duas desigualdades.

Neste diapaséo, ha de se considerar primordialmente a igualdade em
seu aspecto material, seja para que o Estado ao garantir os direitos a sociedade
observe as desigualdades que a entrelagam, ou para que, quando nédo o faca,
reconheca, na aplicacédo da pena, o nivel em que estes direitos estavam assegurados
ao delinquente quando cometeu o crime, tomando para si, a parcela de culpa referente

a sua omissao.



44

6.4.2 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana busca compreender o
homem enquanto “ser humano”, zelando pela igualdade de condicbes de moradia,
cultura, saude, dentre outras; bem como vedando a restricdo indiscriminada da
liberdade e da aplicacdo de penas indignas, cruéis ou desumanas.

Remete-se, também, a aplicacdo de penas alternativas, menos
degradantes, tendo em vista que a prisdo — ainda mais nas condi¢cdes infames das
penitenciarias brasileiras — €, em ultima analise, desumana.

Consoante Grégore Moura (2016, p. 91), com o advento do Estado
Democratico de Direito, o Estado assumiu indmeras fun¢des com a finalidade de
promover o bem comum e, por conseguinte, a dignidade da pessoa humana.
Entretanto, por diversas razdes — dentre elas a méa administracao, a falta de recursos,
a ineficiéncia das politicas publicas adotas pelos governantes — o Estado ndo cumpriu
com seus encargos.

A co-culpabilidade surge, portanto, como um instrumento de controle e
inclusdo social, buscando diminuir as desigualdades por meio da protecdo dos
hipossuficientes.

Neste sentido, delibera Grégore Moura (2016, p. 92):

A co-culpabilidade apenas reconhece a ineficiéncia do Estado na promocé&o
da dignidade da pessoa humana e, portanto, tenta minimizar os efeitos da
exclusdo social decorrentes da desigualdade de oportunidades,
reconhecendo o acusado como sujeito de direitos, e ndo como objeto do
mesmo.

Destarte, observa-se 0 reconhecimento da co-responsabilidade do

Estado que ndo assegura a populacao a dignidade da pessoa humana.

6.4.3 Principio da individualizag&o da pena

O principio da individualizagc&o da pena esta previsto no artigo 5°, inciso
XLVII, da Constituicdo Federal.
De acordo com Rogério Sanches Cunha (2017, p. 108), a

individualizacdo da pena serd analisada em trés momentos, quais sejam: a) na
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definicéo, pelo legislador, do crime e de sua pena; b) na imposicao da pena pelo juiz;
c) na fase de execuc¢ao da pena (artigo 5° da Lei de Execucdes Penais).

Destaca-se que, no segundo momento, o juiz devera considerar todas
as circunstancias subjetivas e objetivas que cercam o fato e o agente, aplicando
efetiva retribuicdo e prevencéo da pena a este individuo especifico (MOURA, 2016, p.
56).

Na terceira ocasido, por sua vez, o juiz e 0s agentes da Administracao
Penitenciaria deveriam — ao menos em tese — considerar os antecedentes e a
personalidade do agente, com fim de individualizar a execugao da pena. Contudo, na
pratica, raramente observa-se a individualizacdo da pena em sede de execucdo,
aglomerando-se, por muitas vezes, individuos primarios e reincidentes, bem como
condenados por crimes mais graves e de menores desvalor.

Mirabete (2009, p. 61) preceitua:

Individualizar a pena, na execucgdo, consiste em dar a cada preso as
oportunidades e o0s elementos necessérios para lograr a sua reinsercao
social, posto que € pessoa, ser distinto. A individualizagéo, portanto, deve
aflorar técnica e cientifica, nunca improvisada, iniciando-se com a
indispenséavel classifica¢cdo dos condenados a fim de serem destinados aos
programas de execu¢do mais adequados, conforme as condi¢Bes pessoais
de cada um.

De acordo com Grégore Moura (2016, p. 94), no momento em que 0
aplicador do direito reconhece a co-culpabilidade, ele personaliza, individualiza e
materializa a aplicacdo e a execucao da pena, tendo em vista que, para tanto, observa
as condicbes sociais e pessoais do autor. Por esta razdo, o principio da co-
culpabilidade retrata a ideia de aplicacao individualizada da pena, efetivando a justica

social.

6.4.4 Principio da interven¢cdo minima

O principio da intervencdo minima compreende um principio
constitucional implicito que limita a ingeréncia do Estado na esfera de liberdade do
cidadao.

Liga-se, ainda, a vedacdo ao excesso, decorrente do principio da
proporcionalidade, tendo em vista que o direito de punir sera exercido apenas quando

houver extrema necessidade.
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Consoante Rogério Sanches Cunha (2017, p. 75):

O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessario, de
modo que a sua intervencao fica condicionada ao fracasso das demais
esferas de controle (carater subsidiario), observando somente os casos de
relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridicamente tutelado (carater
fragmentario).

Sobre o aspecto fragmentéario da intervencdo minima, Grégore Moura
(2016, p. 49) dispoe:

Da fragmentariedade do Direito Penal surge a seletividade dos bens juridicos-
penais a serem tutelados como mais importantes. Até ai nenhum problema.
O problema é que, nos paises marginais — palavra usada por Zaffaroni para
contrapor-se aos paises centrais — a classe dominante, por intermédio do
Poder Legislativo, é que selecionara ndao s6 os bens juridicos a serem
tutelados, como também ira punir (...) o que nao deixa de ser uma ofensa
indireta ao principio da intervengdo minima.

Ainda segundo o autor, o Poder Legislativo esta concentrado a parcela
de populagédo socioeconomicamente inserida, portanto, esta ira punir da forma como
melhor Ihe convém, deixando de tutelar o que seria realmente melhor para populagéo
em geral (MOURA, 2016, p. 49). Neste contexto, liga-se o principio da intervencao
minima com a co-culpabilidade, tutelando os interesses dos hipossuficientes na
aplicacao concreta do direito, uma vez que estas propensdes nao foram observadas

guando houve a criacdo da lei.

6.4.5 Principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade, esta exposto explicitamente no artigo 5°,
inciso LVII'® da Constituicido Federal, bem como pode ser extraido de varias
disposi¢des constantes em seu texto, precipuamente em decorréncia do principio da
dignidade humana.

Em seu primeiro aspecto, o principio da culpabilidade consagra a
premissa nullum crimen sine culpa, isto significa dizer que a culpabilidade apresenta-
se como integrante do conceito analitico do crime aliada a tipicidade e ilicitude da

conduta.

18 Art. 5°, LVII: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”.
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Para que haja culpabilidade é necesséario um juizo de censura, ou seja,
um juizo de reprovabilidade que recai sobre 0 agente que praticou uma conduta tipica
e ilicita. A reprovabilidade, por sua vez, funda-se na exigibilidade de conduta diversa,
desta forma havera graus distintos de reprovabilidade, a depender se era possivel
exigir mais ou menos do criminoso.

Sob um segundo prisma, a culpabilidade apresenta-se como limite e
medida da pena. Apos o julgador concluir que que o fato praticado pelo agente é tipico,
ilicito e culpavel, devera atribuir pena correspondente a infragcéo, tendo a culpabilidade
como critério regulador desta.

O artigo 59 do Cddigo de Penal dispde que a primeira das circunstancias
judiciais a ser aferida pelo juiz é, justamente, a culpabilidade, ndo podendo a pena

ultrapassar o limite necessario a reprovacao de sua conduta.

Art. 59: O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para reprovacdo e
prevencdo do crime.

Em uma terceira vertente, a culpabilidade apresenta-se como vedacéo
da responsabilidade penal objetiva.

A responsabilidade penal ndo admite simplesmente uma associacao
causal entre a conduta e o resultado de leséo ou perigo ao bem juridico. Para que o
agente possa ser punido, sua conduta deve apresentar-se revestida de culpa latu
sensu (dolo ou culpa propriamente dita).

Sobre o assunto, dispde Rogério Greco (2014, p. 95):

Se ndo houve dolo ou culpa, é sinal de que ndo houve conduta; se ndo houve
conduta, ndo se pode falar em fato tipico; e ndo existindo fato tipico, como
consequéncia logica, ndo havera crime. Os resultados que ndo forem
causado a titulo de dolo ou culpa pelo agente ndo podem ser a ele atribuidos,
pois a responsabilidade penal, de acordo com o principio da culpabilidade,
devera sempre ser subjetiva.

Ressalta-se que, com a adog¢éo da teoria finalista da acdo pelo Codigo
Penal, o dolo e a culpa foram deslocados para o tipo penal, de modo a culpabilidade
tornou-se um pressuposto para aplicacdo da pena. Desta forma, para que Estado

7

possa aplicar a sancdo penal ao agente, deve verificar se este é imputavel
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(penalmente capaz), com potencial consciéncia da ilicitude e se era possivel exigir
gue ele atuasse de maneira diversa.

Em virtude do disposto acima, o cidaddo que, em razdo de suas
condi¢cBes socioecondmicas, ndo vislumbra outras formas de atingir determinado bem
juridicamente tutelado e, em consequéncia, comete um crime, devera ter um menor
grau de reprovabilidade sobre a sua conduta, uma vez que a ele também incide um
menor grau de exigibilidade de conduta diversa. Logo, este grau reduzido de
reprovabilidade devera ser considerado pelo juiz no momento da fixacdo da pena.

Em suma, torna-se possivel observar a intrinseca relacdo entre a
culpabilidade e a co-culpabilidade, tanto em relacdo ao juizo de reprovabilidade

guanto como limite e medida de pena.

6.5 Aplicacdo do Principio da Co-culpabilidade no Ordenamento Juridico
Brasileiro

Conquanto a co-culpabilidade n&o esteja expressamente prevista na
legislacdo penal brasileira, ela ja vem sendo reconhecida por parte da doutrina, ainda
que timidamente.

A jurisprudéncia, por sua vez, carece de um forte amadurecimento no
tocante a teoria de co-culpabilidade, tendo em vista que a maioria dos julgadores —
inclusive o STJ — ainda refutam a tese, apresentado, por algumas vezes, apreciacoes
vagas, sem uma analise profunda das condi¢fes de vida do infrator, afim somente de
afastar sua incidéncia. No entanto, alguns poucos magistrados, atentos a evolucdo do

direito penal garantista, decidiram pela possibilidade de aplicagdo da mesma:

APELACAO - FURTO - PROVAS SUFICIENTES DA AUTORIA E
MATERIALIDADE - CONDENACAO MANTIDA - PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA - NAO-APLICACAO - TENTATIVA - RECONHECIMENTO
- IMPOSSIBILIDADE - CO-CULPABILIDADE - RECONHECIMENTO PARA
FINS DE PROPORCIONALIDADE - NAO-APLICABILIDADE - PENA-BASE
EXACERBADA - DIMINUICAO - REINCIDENCIA - AUMENTO
EXACERBADO DA PENA-BASE - PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE -
AUMENTO MAXIMO DE 1/6 SOBRE A PENA-BASE. Sendo o conjunto
probatério iddneo a comprovar autoria e materialidade deve ser mantida a
sentenc¢a condenatoria. Ndo se pode reconhecer a incidéncia do principio da
insignificancia quando o valor da res furtiva é de quarenta reais, superando,
em muito, o critério balizador do crime de bagatela, ou seja, dez por cento do
salario minimo vigente a época dos fatos. A consumagéo do crime de furto
verifica-se quando o agente retira o0 bem da esfera de disponibilidade da
vitima, ainda que por pouco tempo, ndo sendo necesséaria a posse mansa e
pacifica. Sendo a maioria das circunstancias judiciais favoraveis ao réu, a
pena-base da privativa de liberdade deve ser fixada no minimo legal. E de se
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reconhecer a circunstancia atenuante inominada, descrita no
art. 66 do Caodigo Penal, quando comprovado o perfil social do acusado,
desempregado, miseravel, sem oportunidades na vida, devendo o Estado, na
esteira da co-culpabilidade citada por Zaffaroni, espelhar a sua
responsabilidade pela desigualdade social, fonte inegavel dos delitos
patrimoniais, no juizo de censura penal imposto ao réu. Tal circunstancia
pode e deve, também, atuar como instrumento da proporcionalidade na
punicdo, imposicdo do Estado Democratico de Direito. Apesar de
nosso Cadigo Penal ndo determinar qual a quantidade de aumento ou de
diminuicdo das agravantes e atenuantes, doutrina e jurisprudéncia
majoritarias tem aceitado que a variacdo dessas circunstancias, atendido o
principio da razoabilidade, ndo deve modificar a pena-base, em mais de 1/6
(um sexto). (MINAS GERAIS, Tribunal de Justica, Apelagdo Criminal n°
1.0702.06.296608-1/001(1), 12 Turma Criminal, Relator Alexandre Victor De
Carvalho, Julgado em 27/03/2007).

ROUBO. CONCURSO. CORRUPCAO DE MENORES. CO-
CULPABILIDADE. Se a grave ameaga emerge unicamente em razdo da
superioridade numérica de agentes, ndo se sustenta a majorante do
concurso, pena de “bis in idem” - Inepta é a inicial do delito de corrupcao de
menores (Lei 2.252/54) que ndo descreve o antecedente (menores nédo
corrompidos) e o consequente (efetiva corrupgdo pela préatica de delito),
amparado em dados seguros coletados na fase inquisitorial. O principio da
co-culpabilidade faz a sociedade também responder pelas possibilidades
sonegadas ao cidaddo — Réu. Recurso improvido, com louvor a Juiza
sentenciante. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justi¢a, Apelag¢éo Criminal
n® 70002250371, 58 Camara Criminal, Relator Amilton Bueno De Carvalho,
Julgado em 21/03/2001).

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. TENTATIVA DE ESTUPRO.
FIXACAO DA PENA. AGENTE QUE VIVE DE BISCATES, SOLTEIRO,
COM DIFICULDADES PARA SATISFAZER A CONCUPISCENCIA,
ALTAMENTE VULNERAVEL A PRATICA DE DELITOS OCASIONAIS.
MAIOR A VULNERABILIDADE SOCIAL, MENOR A CULPABILIDADE.
TEORIA DA CO-CULPABILIDADE (ZAFFARONI). PREVALENCIA DO
VOTO VENCIDO, NA FIXACAO DA PENA-BASE MINIMA. REGIME
CARCERARIO INICIAL. EMBARGOS ACOLHIDOS POR MAIORIA. (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, Embargos Infringentes n°
70000792358, Quarto Grupo de Camaras Criminais, Relator Tupinamba
Pinto de Azevedo, Julgado em 28/04/2000).

No julgamento da Apelacdo Criminal 10707100169028001 do TJ/MG, o
Desembargador Alexandre Victor de Carvalho pontuou sobre a possibilidade de
reconhecimento, em tese, do principio da co-culpabilidade, ndo incidindo somente no

caso em concreto por inconsisténcia probatoria:

Por fim, sobre a incidéncia da atenuante inominada do art. 66 (co-
culpabilidade), ja me manifestei, em ocasifes pretéritas, no sentido de que tal
atenuante leva em conta o perfil social do acusado, desempregado,
miseravel, sem oportunidades na vida, devendo o Estado, na esteira da co-
culpabilidade citada por Zaffaroni, espelhar a sua responsabilidade pela
desigualdade social, fonte inegavel dos delitos patrimoniais, no juizo de
censura penal imposto ao réu. Tal circunstancia pode e deve, também, atuar
como instrumento da proporcionalidade na punicdo, imposicdo do Estado


http://www.jusbrasil.com/topico/10631785/artigo-66-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Democratico de Direito. In casu, deixo de reconhecer a incidéncia de tal
atenuante visto que o réu ndo se enquadra no perfil acima descrito, pelo
menos ndo com o que consta dos autos. A aplicacdo da atenuante exige,
obviamente, a constatacdo de que as condi¢des socioecondmicas do agente
sdo especial e gravemente adversas e que, influenciado por elas, veio a
praticar o delito. Convenhamos, nada disso esta caracterizado no feito.
Efetivamente ha apenas a alegacédo da defesa, o que nao basta. Alids, em
seu interrogatdrio judicial, o préprio réu reconheceu que possui emprego, ou
seja, ndo se trata de alguém sem qualquer oportunidade na vida, mergulhado
na miséria, sem outras possibilidades. (MINAS GERAIS, Tribunal de Justica,
Apelacdo Criminal n°® 10707100169028001, 52 Camara Criminal, Relator
Alexandre Victor de Carvalho, Julgado em 18/02/2014).

Afim de viabilizar a aplicagédo do principio da co-culpabilidade, ha quem
o defenda mediante a atenuante inominada prevista no artigo 66 do Cddigo Penal.
Neste sentido posiciona-se Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 613), como mencionado
acima.

O artigo 66 do Cddigo Penal, por sua vez, dispbe: “A pena podera ser
ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime,
embora ndo prevista expressamente em lei”.

Embora tal dispositivo permita o reconhecimento do principio da co-
culpabilidade pelo juiz, ele compreende um tipo aberto, ndo havendo, portanto,
obrigatoriedade de vinculacdo do julgador, o que proporciona uma inseguranca
juridica. Desta forma, faz-se de suma importancia a positivacdo do principio da co-
culpabilidade!®, na medida em configurard uma obrigatoriedade de avaliacdo das
circunstancias socioecondémicas pelo aplicador do direito e ndo somente uma
recomendacao pelos estudiosos do direito.

Ressalta-se que o Direito Processual Penal traz previsao implicita do
principio da co-culpabilidade em seu artigo 187, § 1°, ao estabelecer que, na primeira
parte do interrogatdrio, a que se refere a pessoa do acusado, deverdo ser feitas
perguntas sobre suas oportunidades sociais e meios de vida.

Art. 187. O interrogatério sera constituido de duas partes: sobre a pessoa do
acusado e sobre os fatos. § 10 Na primeira parte o interrogando sera
perguntado sobre a residéncia, meios de vida ou profissédo, oportunidades
sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se
foi preso ou processado alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do

19 Consoante Grégore Moura (2016, p. 121), o anteprojeto de reforma do Codigo Penal proposto pela
comisséo de juristas presidida por Miguel Reale Jinior, previa a co-culpabilidade como circunstancia
judicial descrita no artigo 59 do Codigo Penal. Contudo, ja existe outro projeto de reforma em tramitagao
(PLS 236/2012), o qual ndo prevé a co-culpabilidade e elimina as atenuantes inominadas,
impossibilitando completamente a sua aplicacéo.
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processo, se houve suspenséo condicional ou condenacgéo, qual a pena
imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais.

Consoante Fernanda Lira Margal e Sidney Soares Filho?® o paragrafo
retro retrata exatamente a co-culpabilidade, na medida em que destaca a relevancia
dos fatores sociais que autuam como circunstancias determinantes para o
cometimento do delito. No entanto, o reconhecimento mais evidente da co-
cupabilidade apenas no ambito do direito processual penal ndo se faz suficiente,
sendo necessario também sua positivacdo no direito material penal, tal como
pontuado acima.

Grégore Moura (2016, p. 127-130) apresenta quatro possibilidades de
positivacdo do principio da co-culpabilidade:

a) A primeira opgao revela-se como circunstancia judicial prevista no
artigo 59 do Cadigo Penal, a ser observada na primeira fase da
aplicacdo da pena. Contudo, o reconhecimento da co-culpabilidade
nesta modalidade serd in6cuo, caso a pena base seja fixada no
minimo legal, tendo em vista que as circunstancias judiciais nédo
podem reduzir a pena aguém do minimo legal.

b) A segunda hipotese compreende uma atenuante genérica a ser
acrescentada no artigo 65 do Cdédigo Penal, a qual reforcaria a
necessidade de sua aplicacdo, bem como limitaria o poder de
liberdade e interpretacdo do magistrado, que demonstra-se tdo vasto
guando da analise do artigo 59 do citado diploma legal. No entanto,
assim como na acepcao anterior, ndo poderia trazer a pena aquém do
minimo legal.

c) A terceira possibilidade apresenta-se como causa de diminuicdo de
pena prevista em um paragrafo no artigo 29 do Cédigo Penal. Esta
causa de diminuicdo de pena traria os dizeres: “se 0 agente estiver
submetido a precarias condi¢des culturais, econdmicas, sociais, num
estado de hipossuficiéncia e miserabilidade sua pena sera diminuida
de um terco (1/3) a dois tergos (2/3), desde que estas condigoes

tenham influenciado e sejam compativeis com o crime cometido”.

20 O Principio da Co-Culpabilidade e sua Aplicacdo no Direito Penal Brasileiro, p. 19-20. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3cc578f087ea520a>.
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Neste sentido, quanto pior as condi¢cdes a que esta submetido o
delinquente, maior sera a reducao da pena.

d) A quarta acepcdo é um tanto audaciosa, porquanto exprime uma

causa de exclusdo da culpabilidade a ser prevista no artigo 29 do
Cdédigo Penal. O estado social de miserabilidade e vulnerabilidade
que incide sobre o cidaddo é tdo intenso que ndo se exige conduta
diversa.

Diante do exposto, constata-se que as duas primeiras op¢des tornam-se
ineficazes quando a pena do infrator ja estiver no minimo legal e que a quarta revela-
se um tanto exorbitante, uma vez que a co-culpabilidade prevé somente uma menor
reprovabilidade da conduta do delinquente diante das circunstancias que o rodeiam,
sendo que, diante da dificuldade em atingir o bem juridico tutelado, ele poderia se
abster de tal agcéo e, portanto, agir de maneira diversa.

Nesta esteira, a terceira opcdo de positivacdo revela-se a mais
adequada para aplicacéo do principio da co-culpabilidade. Considerando que a causa
de diminuicdo de pena corresponde a circunstancia a ser a analisada na terceira fase
de aplicacéo da pena?!, ela podera ser empregada mesmo quando a pena do infrator
permanecer no minimo legal, além de que consolidara o garantismo penal ao permitir
uma maior individualizacdo da pena a ser aplicada.

Ressalta-se, por fim, que para que haja a aplicacao da co-culpabilidade
€ necessario uma compatibilidade entre o estado de exclusdo socioeconémica e o
crime cometido, ou seja, o estado de miserabilidade deve atuar como causa
determinante do crime, ndo devendo, portanto, incidir sobre os crimes contra a
pessoa, contra 0 sentimento religioso e contra o respeito aos mortos, contra a

dignidade sexual e contra saude publica.

21 O Cadigo Penal adota o sistema trifasico de fixacéo da pena, conforme prevé o artigo 68 do Cédigo
Penal: a pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Co6digo; em seguida serao
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminuicao e de
aumento.
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7 A CO-CULPABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

Convém ressaltar que a co-culpabilidade apresenta aplicacdo pratica em
varios paises, precipuamente nos paises da América Latina, os quais detém uma
situacao econdmico-social semelhante a do Brasil.

Neste diapasdo, como forma de respaldar a positivacao do principio da
co-culpabilidade pelo Ordenamento Juridico Brasileiro, explicita-se alguns destes

dispositivos estrangeiros.

7.1 Ordenamento Juridico Argentino

O Cdbdigo Penal Argentino prevé expressamente a co-culpabilidade

como circunstancia atenuante ou agravante a pena??:

Articulo 40.En las penas divisibles por razéon de tiempo o de cantidad, los
tribunales fijaran la condenacion de acuerdo con las circunstancias
atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las
reglas del articulo siguiente?3.

Articulo 41.- A los efectos del articulo anterior, se tendra en cuenta: 1°. La
naturaleza de la accién y de los medios empleados para ejercerla y la
extension del dafio y del peligro causados; 2°. La edad, la educacion, las
costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que
lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de
ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos, la participaciéon que
haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los
demdas antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos
personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar,
modo y ocasion que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez
debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y de las
circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso?*.

22 Disponivel em: <http://www.0as.org/juridico/spanish/mesicic3_arg_codigo_penal.htm>. Acesso em:
08 set. 2017.

23 Artigo 40. Em penalidades que séo divisiveis por tempo ou quantidade, os tribunais devem determinar
a sentenca de acordo com as circunstancias atenuantes ou agravantes peculiares de cada caso e de
acordo com as regras do artigo a seguir.

24 Artigo 41. Para os fins do artigo anterior, deve ser levado em consideracdo: 1°. A natureza da agéo
e dos meios empregados para realiza-la e a extensao do dano e perigo causados; 2° A idade, a
educacgdo, os costumes e o comportamento anterior do sujeito, a qualidade dos motivos que o
determinaram a cometer crimes, especialmente a miséria ou a dificuldade de ganhar o necesséario e
seu préprio sustento, participagdo bem como os lagcos pessoais, a qualidade das pessoas e as
circunstancias do tempo, lugar, caminho e ocasido que mostram seu maior ou menor perigo. O juiz
deve ter conhecimento direto e visual do assunto, da vitima e das circunstancias do evento, na medida
do necessério para cada caso.
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Isto posto, a co-culpabilidade corresponderia a uma circunstancia a ser
observada na segunda fase de aplicagdo da pena no direito penal brasileiro,

consoante o disposto no artigo 68 do Codigo Penal.

7.2 Ordenamento Juridico Mexicano

O Cadigo Penal Mexicano aborda a co-culpabilidade de forma similar ao
Caodigo Argentino, contudo a traz como circunstancia judicial semelhante a observada
na primeira fase da aplicacao da pena no Brasil.

Assim, o artigo 52, inciso V, do Cédigo Penal Mexicano?® preceitua:

Articulo 52. El juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime justas
y procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con base en
la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en
cuenta: (...) V.- La edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres, las
condiciones sociales y econémicas del sujeto, asi como los motivos que lo
impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a
algun pueblo o comunidad indigena, se tomaran en cuenta, ademas, sus usos
y costumbres?6,

Ressalta-se que o ordenamento juridico mexicano inova ao estender

expressamente a co-culpabilidade as medidas de seguranca.

7.3 Ordenamento Juridico Peruano

O Cadigo Penal Peruano apresenta a co-culpabilidade em seu artigo
4527

Articulo 45. Presupuestos para fundamentar y determinar la pena El juez, al
momento de fundamentar y determinar la pena, tiene en cuenta: a. Las
carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su cargo,
posicion econodmica, formacion, poder, oficio, profesion o lafuncién que
ocupe en la sociedad. b. Su cultura y sus costumbres. c. Los intereses de la

25 Disponivel em: <https://docs.mexico.justia.com/federales/codigo_penal_federal.pdf>. Acesso em:
08 set. 2017.

26 Artigo 52. O juiz fixara as penalidades e medidas de seguranca que considere justas e cabiveis dentro
dos limites estabelecidos para cada delito, com base na gravidade do ilicito e no grau de culpa do
agente, tendo em conta: (...) V.- A idade, a educacdo, o conhecimento, os costumes, as condi¢cdes
sociais e econfmicas do sujeito, bem como os motivos que o impulsionaram ou o determinaram a
delinquir. Quando o processado pertencer a algum povo ou comunidade indigena, levar-se-4 em conta
0S Seus usos e costumes.

27 Disponivel em: <http://spij.minjus.gob.pe/content/publicaciones_oficiales/img/CODIGOPENAL.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2017.
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victima, de su familia o de las personas que de ella dependan, asi como la
afectacion de sus derechos y considerando especialmente su situacion de
vulnerabilidade (grifo da autora)?8.

Neste sentido, a co-culpabilidade revela-se como pressuposto de
fundamentacédo e determinacdo da pena, na medida em que o juiz devera considerar

a caréncia social do agente para aplicar uma pena justa.

7.4 Ordenamento Juridico Boliviano

O Cadigo Penal Boliviano versa sobre a co-culpabilidade em seus artigos
38 e 40%°:

Articulo 38. (CIRCUNSTANCIAS) - 1. Para apreciar la personalidad del autor,
se tomara principalmente en cuenta: a) La edad, la educacioén, las
costumbres y la conducta precedente y posterior del sujeto, los méviles
gue lo impulsaron a delinquir y su situacién econémica y social. b) Las
condiciones especiales en que se encontraba en el momento de la ejecucion
del delito y los demas antecedentes y condiciones personales, asi como sus
vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones, la calidad
de las personas ofendidas y otras circunstancias de indole subjetiva. Se
tendra en cuenta asimismo: la premeditacién, el motivo bajo antisocial, la
alevosia y el ensafiamiento. 2. Para apreciar la gravedad del hecho, se tendra
en cuenta: la naturaleza de la accion, de los medios empleados, la extension
del dafio causado y del peligro corrido (grifo da autora)®°.

Articulo 40. (ATENUANTES GENERALES) - Podra también atenuarse la
pena: 1. Cuando el autor ha obrado por un motivo honorable, o impulsado
por la miseria, o bajo la influencia de padecimientos morales graves e
injustos, o bajo la impresion de una amenaza grave, o por el ascendiente de
una persona a la que deba obediencia o de la cual dependa. 2. Cuando se ha
distinguido en la vida anterior por un comportamiento particularmente
meritorio. 3. Cuando ha demostrado su arrepentimiento mediante actos, y
especialmente reparando los dafios, en la medida en que le ha sido posible.

28 Artigo 45. Pressupostos para fundamentar e determinar a pena: O juiz, no momento de fundamentar
e determinar a pena, devera levar em conta: a. As deficiéncias sociais que sofreu o agente ou o0 abuso
de sua posi¢céo, posicdo economia, formagdo, poder, comércio, profissdo ou fungcado que ocupa na
sociedade. b. Sua cultura e seus costumes. c. Os interesses da vitima, da sua familia ou das pessoas
que dela dependam, bem como a afetacéo a seus direitos e considerando especialmente a sua situagéo
de vulnerabilidade

29 Disponivel em: <https://bolivia.infoleyes.com/norma/1401/codigo-penal-cp>. Acesso em: 08 set.
2017.

30 Artigo 38. (CIRCUNSTANCIAS) - 1. Para avaliar a personalidade do autor, deve-se ter em conta o
seguinte: a) ldade, educacdo, alfandega e comportamento anterior e posterior do sujeito, os motivos
que o levaram a cometer crime e sua situacdo econ6mica e social. b) As condi¢des especiais em que
ele estava no momento da execucéo da infrac@o e outras circunstancias e condi¢cdes pessoais, bem
como os seus lacos de parentesco, amizade ou nascidos de outras relacdes, a qualidade das pessoas
ofendidas e outras circunstancias de natureza subjetiva. Também levard& em consideracao:
premeditacdo, motivo antissocial, traicdo e crueldade. 2. Para avaliar a gravidade do ato, deve ter-se
em conta: a natureza da acéo, os meios empregados, a extensdo do dano causado e o perigo envolvido.
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4. Cuando el agente sea un indigena carente de instruccion y se pueda
comprobar su ignorancia de la ley (grifo da autora)3.

Tais artigos permitem que a co-culpabilidade possa ser avaliada,
respectivamente, como circunstancia judicial para aferir a personalidade do autor e
como atenuante genérica, quando o infrator pratica o fato em virtude de sua condicdo

de miserabilidade.

7.5 Ordenamento Juridico Colombiano

O Cddigo Penal Colombiano, por sua vez, retrata a co-culpabilidade em

seu artigo 56%

Articulo 56. Condiciones de extrema marginalidad o pobreza. El que realice
la conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones de
marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido
directamente en la ejecucion de la conducta punible y no tengan la entidad
suficiente para excluir la responsabilidad, incurrira en pena no mayor de la
mitad del maximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la sefialada en la
respectiva disposicion3:.

Assim, observa-se a co-culpabilidade funcionando como uma
circunstancia de menor punibilidade, que corresponderia a uma causa de diminui¢cédo
de pena a ser observada na terceira fase de aplicacdo da pena no direito penal
brasileiro, consoante o disposto no artigo 68 do Cdodigo Penal.

Destaca-se ainda, que o referido artigo, por meio de uma interpretacéo
analdgica, admite a possibilidade de a co-culpabilidade ensejar, até mesmo, uma

excluséo da responsabilidade do agente.

31 Artigo 40. (ATENUANTES GERAIS) - A penalidade também pode ser reduzida: 1. Quando o autor
agiu por um motivo honoravel, ou conduzido pela miséria, ou sob a influéncia de um sofrimento moral
grave e injusto, ou sob a impressao de uma ameaca séria, ou pela ascensdo de uma pessoa a quem
deve obediéncia ou sobre o qual depende. 2. Quando ele se distinguiu na vida anterior por um
comportamento particularmente meritorio. 3. Quando ele demonstrou seu arrependimento por meio de
atos, e especialmente reparando os danos, na medida em que ele conseguiu fazé-lo. 4. Quando o
agente é uma pessoa indigena que nao possui instrucdo e pode provar sua ignorancia da lei.
(Disponivel em: <https://bolivia.infoleyes.com/norma/1401/codigo-penal-cp>. Acesso em: 08 set. 2017).
82 Disponivel em: <http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/|_20160208 02.pdf>.
Acesso em: 08 set. 2017.

33 Artigo 56. Condi¢c8es de extrema marginalidade ou pobreza. Aquele que executa conduta punivel
sob a influéncia de situagfes profundas de marginalidade, ignorancia ou pobreza extrema, conquanto
estas contribuam diretamente para a execucao da conduta punivel e ndo possuam condéo suficiente
para excluir responsabilidade, deve sofrer uma penalidade n&o superior a metade do maximo, ou a
sexta parte do minimo do indicado na disposigdo respectiva.
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7.6 Ordenamento Juridico Equatoriano

O Codigo Penal Equatoriano dispde sobre a co-culpabilidade em seu
artigo 29, 11934

Articulo 29. Son circunstancias atenuantes todas las que, refiriéndose a las
causas impulsivas de la infraccién, al estado y capacidad fisica e intelectual
del delincuente, a su conducta con respecto al acto y sus consecuencias,
disminuyen la gravedad de la infracciéon, o la alarma ocasionada en la
sociedad, o dan a conocer la poca o ninguna peligrosidad del autor, como en
los casos siguientes: (...) 11 - En los delitos contra la propiedad, cuando la
indigencia, la numerosa familia, o la falta de trabajo han colocado al
delincuente en una situacién excepcional; o cuando una calamidad publica le
hizo muy dificil conseguir honradamente los medios de subsistencia, en la
época en que cometié la infraccionss,

Constata-se que, neste caso, o reconhecimento da co-culpabilidade

restringe-se aos crimes contra propriedade.

7.7 Ordenamento Juridico Salvadorenho

O Codigo Penal de EI Salvador apresenta a co-culpabilidade

expressamente em seu artigo 63, “4736;

Articulo 63.La pena no podra exceder el desvalor que corresponda al hecho
realizado por el autor y sera proporcional a su culpabilidad. Para la
determinacion de la pena, en cada caso, se tendra especialmente en cuenta:
(...) 4) Las circunstancias que rodearon al hecho y, en especial, las
econdémicas, sociales y culturales del autor®’.

Por conseguinte, concebe-se a co-culpabilidade como critério de

mensuracdo da pena.

34 Disponivel em: <http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=195753>. Acesso em: 08 set. 2017.
35 Artigo 29. S&o circunstancias atenuantes todas aquelas que, referindo-se a causas impulsivas da
infracdo, do estado e capacidade fisica e intelectual do delinquente, da sua conduta em relacéo ao ato
e suas consequéncias, diminuem a gravidade da infracdo, ou 0 alarme causado na sociedade, ou ddo
a conhecer a pouca ou nenhuma periculosidade do autor, como nos seguintes casos: (...) 11 - Nos
crimes contra a propriedade, quando a indigéncia, grande familia ou falta de trabalho colocaram o
agressor em uma situacdo excepcional; ou quando uma calamidade publica tornou muito dificil obter
0s meios de subsisténcia, na época violagao.

%  Disponivel em: <https://www.asamblea.gob.sv/eparlamento/indice-legislativo/buscador-de-
documentos-legislativos/codigo%20penal>. Acesso em: 08 set. 2017.

37 Artigo 63. A pena nao podera exceder a desvalorizagao que corresponde ao fato realizado pelo autor
e sera proporcional a sua culpabilidade. Para a determinacdo da pena, em cada caso, ter-se-a
especialmente em conta: (...) 4) As circunstancias que cercaram ao evento, e, em especial, as questdes
econdmicas, sociais e culturais do autor.
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7.8 Ordenamento Juridico Paraguaio

A co-culpabilidade esta expressamente prevista no Codigo Penal

Paraguaio no artigo 65, 2°, “5"3;

Articulo 65. Bases de la medicion. 2°. Al determinar la pena, el tribunal
sopesara todas las circunstancias generales en favor y en contra del autor y
particularmente: los moviles y los fines del autor; (...) 5. la vida anterior del
autor y sus condiciones personales y econémicas®.

Observa-se, portanto, que a co-culpabilidade funciona neste caso, assim

como no anterior, como critério para mensuracao da pena.

7.9 Ordenamento Juridico Portugués

Por fim, o Cdodigo Penal Portugués prevé a co-culpabilidade em seu

artigo 71, 2, “d™;

Artigo 71. Determinagdo da medida da pena. 2 - Na determinag&o concreta
da pena o tribunal atende a todas as circunstancias que, ndo fazendo parte
do tipo de crime, depuserem a favor do agente ou contra ele, considerando,
nomeadamente: d) As condicbes pessoais do agente e a sua situagéo
econdémica.

Neste diapaséao, vislumbra-se a co-culpabilidade tal como no disposto

pelos Ordenamentos Juridicos Salvadorenho e Paraguaio, isto €, como critério para

mensuracao da pena.

38 Disponivel em: <http://www.mre.gov.py/v1l/Adjuntos/Privacidad/Ley1160.pdf>. Acesso em: 08 set.

2017.

39 Artigo 65. Bases de medigdo. 2°. Ao determinar a pena, o tribunal ira pesar todas as circunstancias
generais a favor e contra o autor e particularmente: os motivos e propésitos do autor; (...) 5. A vida
anterior do autor e suas condi¢cdes pessoais e econdmicas.

40

Disponivel em:

<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso

em: 08 set. 2017.
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8 VIABILIDADE DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE NO
BRASIL

A co-culpabilidade, conforme ja explanado, confere determinada parcela
de culpa ao Estado pelo cometimento de delitos por individuos marginalizados
socioeconomicamente em decorréncia da inadimpléncia estatal quanto aos seus
deveres constitucionais.

Apesar de ser plenamente possivel sua aplicacdo consoante
ordenamento juridico brasileiro, seja como atenuante inominada — como vem sendo
aplicada atualmente — ou por meio de sua positivacdo (como circunstancia judicial,
atenuante, causa de diminuicdo de pena ou causa supra legal de exclusdo da
culpabilidade), como forma de garantir uma maior seguranca juridica, questiona-se a
viabilidade de aplicacdo do instituto da co-culpabilidade no Brasil.

Tem-se que o reconhecimento da co-culpabilidade do Estado deveria
funcionar como uma situacao transitoria. Na medida em que o Estado reconhece sua
inadimpléncia e assume sua mea-culpa, ele deveria admitir que as politicas publicas
por ele adotadas foram ineficazes e, desta forma, buscar novos meios de acesso aos
direitos constitucionais.

Em suma, enquanto o Estado busca a igualdade material, ele reconhece
a co-culpabilidade e a aplica, sendo que, ao atingir o fornecimento dos meios
institucionalizados a todos cidaddos, cessa a sua corresponsabilidade.

Assim, um Estado que ndo se preocupa em reverter, em carater
substancial, as desigualdades sociais que o cometem, permitira uma aplicacao
indiscriminada e perpétua do beneficio da co-culpabilidade, podendo, até mesmo,
funcionar como uma fato propulsor do crime por aqueles individuos que ja nao
visualizam outras formas de sobrevivéncia senéo as atividades delitivas.

Imagine, para tanto, um individuo cultural e socioeconomicamente
hipossuficiente que comete um crime patrimonial movido pela imposi¢éo social de
consumo. Este individuo teve sua pena reduzia em virtude da aplicagdo do principio
da co-culpabilidade. Dentro do sistema prisional, ele sofre outras influéncias negativas
pelos demais detentos, uma vez que a ressocializacéo é totalmente falha no Brasil.
Ao sair, este individuo ndo consegue se inserir no mercado de trabalho, tendo em
vista que teve uma educacédo defasada e sofre o preconceito de j& ter integrado o

sistema prisional — Teoria do Etiquetamento. Como forma de sobrevivéncia, resta-lhe
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o0 retorno a atividade delitiva e, antevendo que tera sua pena reduzida em virtude da
co-culpabilidade estatal, ndo hesita em cometer um novo crime.

Observa-se, com o exemplo acima, que a co-culpabilidade tornar-se-a
um incentivo ao criminoso, revelando-se inviavel a sua aplicacéo nestes moldes, tendo
em vista que se perdera o ideal de justica para qual foi criada.

Desta forma, caso o Estado n&o almeja reduzir de fato as discrepancias
sociais ou, ainda que a busque, ndo consiga minora-las, ele devera impor
determinadas restricdes a aplicacdo da co-culpabilidade, para que ela ndo perda sua
esséncia de justica social.

Considerando que o Brasil ndo apresenta politicas publicas que tenham
realmente o cunho que acabar com as desigualdades sociais — reconhece-se que ha
a adocédo de algumas medidas, mas elas revelam-se ineficazes a longo prazo —, ele
deverd impor restricbes para aplicacdo do principio da co-culpabilidade, podendo
fazé-las, inclusive, no momento de sua positivagao.

As objecdes poderdo apresentarem-se como um beneficio indicado a
infratores que ndo tenham cometidos crimes dolosos contra vida ou contra dignidade
sexual e, sobretudo, a delinquentes ndo contumazes.

Somente mediante tais limitagfes sera possivel a aplicagdo do principio
da co-culpabilidade no Brasil, tendo em vista que, se nao realizadas, o ideal de justica

social proclamado pelo Estado Democratico de Direito sera frustrado.
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9 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que a lacuna produzida pelo Estado no
fornecimento de direitos constitucionalmente por Ele previstos, leva determinados
individuos a cometerem crimes em razao de suas condi¢des de vulnerabilidade, fato
pelo qual se permite responsabiliza-lo na medida de sua culpabilidade, tendo em vista
gue houve uma quebra do pacto social por parte dele.

No momento em que os cidadaos instituem o ente abstrato e garantidor
denominado Estado, o qual revela-se hoje como Estado Democrético de Direito, eles
firmam um pacto a ser seguido, por meio do qual abdicam de sua liberdade civil em
prol dos interesses comuns e justica social.

O Estado Democratico de Direito, por sua vez, em decorréncia do pacto
firmado, adota uma posicdo garantista, a qual advém do Estado Social de Direito e
que permite sua responsabilizacdo em assegurar o acesso de direitos minimos a
todos cidaddos, como saude, lazer, cultura, educacdo, moradia, condicdes dignas de
trabalho, ou seja, sobretudo os direitos de segunda geracédo. Por esta razdo, quando
Ele deixa de fornecer esses direitos a determinados individuos, seja pelo abandono
ou pela caréncia de recursos que permitam fornecé-los, Ele propicia que esses
cidaddos passem a buscar essas premissas de forma ilegitima, sobretudo pelas
atividades delitivas.

Neste diapaséo, notando-se uma relacédo causal entre o lapso estatal e
o cometimento de delitos pelos individuos hipossuficientes, que néo tiveram acesso
adequado aos direitos constitucionalmente previstos, deve-se reconhecer a
ineficiéncia Estatal e a quebra do contrato social por este, cabendo a sua
responsabilizacdo, a qual devera se dar de forma indireta, tendo em vista que o Estado
nao pode se autopunir.

Emerge-se, assim, a ideia da aplicacdo pratica do principio da co-
culpabilidade, por meio da qual o Estado reduz determinada parcela da pena do
infrator, tendo em vista que sobre ele incide menor reprovabilidade, ja que o Estado é
corresponsavel pela sua conduta delitiva.

Em suma, vislumbrando-se que o individuo foi levado a cometer um
crime, determinado por sua condi¢cao de vulnerabilidade e pela falta de acesso aos
meios institucionalizados, ele podera ter sua pena reduzida, desde que este delito

guarde estrita relacdo com essa condi¢cao de hipossuficiéncia. Por conseguinte, nédo
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deve ser admitida a co-culpabilidade aos crimes crimes contra a pessoa, contra o
sentimento religioso e contra o respeito aos mortos, contra a dignidade sexual e contra
saude publica, ja que ultrapassariam o ideal de justica e, dentro deste, de
proporcionalidade, em que se respalda a co-culpabilidade

Observa-se, ademais, que embora seja muito pouco reconhecido pela
jurisprudéncia patria, € possivel a aplicacao pratica do principio da co-culpabilidade
no ordenamento juridico brasileiro por meio da atenuante inominada do artigo 66 do
Caodigo Penal, contudo, como esta funciona como um tipo aberto, o juiz podera deixar
de aplicé-la justificando-se pela auséncia de determinacédo legal, razdo pela qual se
faz de suma importancia sua positivacao.

Adita-se, neste sentido, que varios paises em situacdes econdémicas e
sociais semelhantes a do Brasil jA determinaram a positivacdo do principio da co-
culpabilidade como forma de reconhecer sua corresponsabilidade.

Conforme pontuado no trabalho, a co-culpabilidade deveria apresentar
carater transitorio, para que nao se transforme em mais um fator propulsor do crime.
Assim, caso ndo se vislumbre uma situacdo de transicdo de politicas publicas que
busquem atingir a igualdade material efetivamente, deverdo ser impostas restricoes
para a aplicacao do principio da co-culpabilidade, para que ela ndo perca sua esséncia
de meio para obtencé&o da justica social.

Destaca-se, também, que a co-culpabilidade as avessas deve ser vista
com restricdes. Embora seja necessario que o legislador busque punir de forma
igualitaria todos os cidadéos, devendo, para tanto, igualar os efeitos da repara¢céo dos
danos em todos os crimes, ndo deve ser admitida a uma maior reprovagédo aqueles
individuos socioeconomicamente inseridos que praticam crimes, tendo em vista que
vai de encontro a finalidade para qual a co-culpabilidade foi criada, bem como que o
cidaddo devidamente inserido compreende tdo somente dever constitucional e,
portanto, ja tem sua pena prevista e limitada pelo ordenamento.

E notério que, dentro da disparidade que assola o Brasil, s&o
encontradas situagfes culturais e socioecondmicas totalmente adversas, de modo
que os individuos marginalizados sado aqueles que menos detém acesso a politicas
publicas de educacdo, saude, lazer, seguranca ou de moradia adequada, néo
havendo como punir da mesma forma aqueles que detém todas essas prerrogativas

garantidas e aqueles que nao a obtiveram ou a receberam de forma defasada. Do
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contrario, seria uma verdadeira ofensa ao principio da igualdade material, téo

difundido pelo Estado Democratico de Direito.
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