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RESUMO

O objeto deste artigo constitui-se na analise do principio da co-culpabilidade no Direito Penal
brasileiro, por meio do qual hd um reconhecimento da corresponsabilidade do Estado na
pratica do delito cometido por individuos marginalizados socialmente, em virtude da omissédo
estatal em promover a todos os membros da sociedade as mesmas oportunidades sociais. Em
um primeiro momento do trabalho, apresenta-se o significado do principio da co-
culpabilidade e seu breve historico. Em seguida, faz-se mister abordar o embasamento
constitucional do principio objeto de estudo, abrangendo a andlise dos principios
constitucionais, assim como a sua relagdo com o instituto do neoconstitucionalismo. Ainda se
visa verificar a possibilidade de aplicacdo do principio da co-culpabilidade no ordenamento
juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Co-culpabilidade. Vulnerabilidade. Corresponsabilidade. Omissao

Estatal. Atenuacdo da Pena.

ABSTRACT

The object of this work is on the analysis of the principle of shared culpability in the Brazilian
Penal Law, whereby there is a recognition of the responsibility of the State in the commission
of the offense committed by socially marginalized individuals, due to the omission of the state
to promote all members of society the same social opportunities. At first the work shows the
significance of the principle of shared culpability and its brief history. Then it is mister
address the constitutional basis of the principle object of study, including the analysis of
constitutional principles, as well as their relationship with the institute's neoconstitutionalism.
Still aims to verify the possibility of applying the principle of shared culpability in the
Brazilian legal system.
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INTRODUCAO

A co-culpabilidade consiste em um principio que defende a culpa compartilhada entre o
Estado e o autor da pratica criminosa no momento do cometimento de um delito, com vistas a

reduzir a pena deste.

Assim, no decorrer do presente artigo, serdo respondidos determinados
guestionamentos, tais como: o que significa o principio da co-culpabilidade?; Existe
embasamento constitucional para a aplicacdo do principio da co-culpabilidade no
ordenamento juridico brasileiro?; Como se da aplicacdo do principio da co-culpabilidade na
dosimetria da pena no Direito Penal brasileiro?

A justificativa para esta pesquisa, em conformidade com os preceitos enumerados, esta
em ser o principio da co-culpabilidade fundamental para o estudo do Direito Penal moderno,
evoluido, justo e humano. Afinal, o principio objeto de estudo gera consequéncias praticas no
Direito Penal no momento da aplicacdo da pena pelo magistrado.

Tem-se, entdo, como objetivo geral, analisar o principio da co-culpabilidade e sua
aplicacdo no ambito do Direito Penal brasileiro, no tocante a dogmatica penal e
constitucional. Quantos aos objetivos especificos sdo 0s seguintes: 1. Apresentar o conceito
do principio da co-culpabilidade e o seu breve historico; 2. Abordar a 6tica constitucional do
principio objeto de estudo, abrangendo a analise de principios constitucionais que amparam a
sua aplicacdo e o instituto do neoconstitucionalismo; 3. Demonstrar a possibilidade de

insercdo do principio da co-culpabilidade na dosimetria da pena.

Em relacdo ao aspecto metodoldgico, as hipdteses foram investigadas através de
pesquisa bibliografica e documental. No tocante a tipologia da pesquisa, ou seja, segundo a
utilizacdo de resultados, é pura, pois é realizada com o objetivo de aumentar o conhecimento
do pesquisador para uma nova tomada de posicdo. Quanto a abordagem, é qualitativa,
buscando aprofundar e abranger as acles e relagdes humanas, observando os fenémenos
sociais. No que tange aos objetivos, a pesquisa € descritiva, procurando descrever fenémenos,
descobrir a frequéncia em que um fato acontece, sua natureza e suas caracteristicas, e

exploratdria, buscando aprimorar e procurando maiores informacgdes sobre o tema em questao.

Optou-se, entdo, por desenvolver o presente trabalho em trés tdpicos diversos, porém

interligados entre si, de forma a sustentar o tema em questdo. Assim, no primeiro topico



busca-se inicialmente fazer uma abordagem do histérico do principio da co-culpabilidade,
para em seguida entender o significado da palavra principio, e finalmente se chegar a
apresentar o conceito do principio objeto de estudo, levando-se em consideracdo a
responsabilidade em parte do Estado no delito em virtude de sua negligéncia no tocante aos

seus deveres constitucionais de propiciar condigdes minimas a vida digna do cidad&o.

Em seguida, o segundo topico, levando em consideracdo a importancia da ligacdo que
ha entre Constituicdo Federal e Direito Penal, discorre sobre a oOtica constitucional do
principio da co-culpabilidade, esclarecendo os principios constitucionais que o amparam e 0

fundamentam; assim como a sua relagdo com o instituto do neoconstitucionalismo.

O terceiro tdpico, por sua vez, explica inicialmente como se da a dosimetria da pena na
dogmatica penal, para depois adentrar propriamente na aplicacdo do principio da co-
culpabilidade no Direito Penal brasileiro, trazendo as possibilidades de sua utilizacdo em
determinados dispositivos do Codigo Penal, e finaliza com a visdo jurisprudencial sobre o

assunto.

Logo, este trabalho aborda o principio da co-culpabilidade, explicando inicialmente o
seu conceito, interligando-se ao enfoque constitucional do tema em questdo, para, enfim,

chegar-se a demonstracdo das possibilidades de sua aplicacdo no Direito Penal brasileiro.

1 DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

O principio da co-culpabilidade consiste na ideia de divisao da responsabilidade entre o
delinquente excluido socialmente e o Estado pelo cometimento do delito, em razdo da
omissdo deste em promover as mesmas oportunidades sociais a todos os cidaddos. Dessa
forma, a co-culpabilidade surge como importante instrumento de justica social no momento
em que reconhece que fatores socioecondmicos influenciam na préatica do delito, individuos
vulneraveis pelo meio social marginalizado e desumano que foram inseridos ao longo de suas

vidas.

Assim sendo, o presente estudo visa repensar o Direito Penal cléssico diante da busca de
uma aplicacdo de pena mais condizente com a vulnerabilidade do autor da préatica delitiva.
Para isso, faz-se necessario entender o conceito e o breve historico do principio da co-

culpabilidade, e € isso, portanto, que passara a ser explanado neste topico.

1.1 Breve histdrico
O marco histérico do principio da co-culpabilidade esta diretamente ligado a Revolucéo

Francesa de 1789, qual seja movimento revolucionario da classe burguesa que tinha no



iluminismo sua bandeira ideoldgica. Tal revolucdo apresentou-se caracterizada pela queda do
Estado absolutista, ou seja, alicercado no poder absoluto dos reis, e pelo surgimento do
Estado Liberal.

O lema da Revolucdo Francesa pregou trés principios, quais sejam o da liberdade, o da
igualdade e o da fraternidade, que acabaram por se manifestar na evolucdo dos direitos
fundamentais em trés geracdes sucessivas. Nesse sentido, Paulo Bonavides (2001, p. 516)
expoe:

[...] em rigor o lema revolucionario do século XVII1I, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o conteido possivel dos direitos
fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia historica de sua gradativa
institucionalizaco: liberdade, igualdade e fraternidade.

Assim, os direitos de primeira geracéo, que traduzem o valor de liberdade, sdo os civis e
0s politicos. Esses direitos tém por titular o individuo e sdo oponiveis ao Estado, ou seja,
trata-se de limites impostos a atuacdo do Estado, resguardando os direitos individuais.
Significa, assim, um ndo fazer do Estado ou uma prestacdo negativa, em prol do cidadao.
Este, por sua vez, passa a ser detentor de direitos amparados pelo Estado, deixando de ser um
simples sudito. De fato, esses direitos surgiram em decorréncia da Revolugdo Francesa de
1789.

Ja os de segunda geracdo correspondem aos direitos sociais, culturais e econdmicos. O
momento histérico que os impulsiona é a Revolucdo Industrial europeia, a partir do século
XIX. Esses direitos visam melhorar as condigfes de vida e de trabalho da populacdo. Dessa
maneira, significam um fazer do Estado, uma prestacdo positiva em prol dos menos
favorecidos pela ordem socioeconémica. Dessa forma, a co-culpabilidade se apresenta como
direito de segunda geragdo, diante do seu reconhecimento de que cabe ao Estado uma
prestacao positiva a fim de proporcionar a todos os cidaddos condi¢des de uma vida digna.

Por fim, a terceira geracdo diz respeito aos direitos de fraternidade. Além dos direitos de
primeira e segunda geracdes, o Estado passou a proteger outras modalidades de direitos, visto
que em razdo das mudancas na comunidade internacional, como o crescente desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico, novas preocupa¢des mundiais surgem. Paulo Bonavides (2001, p.
523) apresenta cinco direitos dessa geragdo, quais sejam, “o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito a0 meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum
da humanidade e o direito de comunicagdo”. Pode-se citar também os direitos relativos a

protecdo ao consumidor, a infancia e a juventude, ao idoso etc.



E fato que as ideias iluministas do século XVIII, isto é, ideologias que propuseram uma
nova sociedade baseada na igualdade dos direitos dos cidaddos e na consolidacdo do
liberalismo politico, proporcionaram ao Direito Penal uma fase de novas perspectivas no
ambito da organizacdo social e politica. Consequentemente, essas correntes iluministas

constituem a origem histdrica do principio da corresponsabilidade estatal.

Com o advento do Estado Liberal, surge a ideia do Contrato Social de Rousseau.
Tratava-se de um contrato entre governados e governante, em que este, por meio do

consentimento da maioria, recebia a autoridade e o dever de garantir os direitos das pessoas.

Em consequéncia do surgimento do contratualismo, surge a co-culpabilidade no
momento em que O crime aparece como rompimento do contrato social. Cezar Roberto
Bitencourt (2002, p. 47) corrobora a assertiva ao dizer que “sob a concepcao de que o
delinquente rompeu 0 pacto social, cujos termos supde-se que tenha aceitado, considera-se
que se converteu em inimigo da sociedade”. E, por outro lado, o Estado também rompe o
pacto social, conforme esclarece Grégore Moura (2006, p. 44), “em contrapartida, o Estado
também quebra o contrato social quando deixa de propiciar aos seus cidaddos o minimo de

condig¢des de sobrevivéncia, segurancga e desenvolvimento da pessoa humana”.

Dessa forma, a co-culpabilidade seria exatamente o reconhecimento de que o Estado
rompeu 0 contrato social no instante em que ndo cumpriu com seus deveres de prover o

minimo de subsisténcia para a sociedade.

1.2 Conceito de “Principio”

Primeiramente, antes de se adentrar no estudo do principio da co-culpabilidade, faz-se
necessario apresentar a palavra “principio”. Os principios, assim como as regras, Sdo espécies
de normas, pois ambos dizem um dever-ser. Cabe, porém, uma distincdo entre principios e

regras.

Os principios sdo normas que se caracterizam por estabelecerem um rumo a ser seguido,
embora ndo apontem um Unico caminho para o caso concreto. Possuem, portanto, um grau de

generalidade relativamente alto. Nesse sentido, Robert Alexy (2008, p. 90) declara:

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



As regras, por outro lado, sdo normas especificas que apontam uma Unica solucao a ser
seguida. Possuem, dessa forma, um grau de generalidade relativamente baixo. As regras se
caracterizam por apresentarem uma determinacdo a ser cumprida, em que ndo existe um

meio-termo. Corroborando com esse entendimento, Robert Alexy (2008, p. 91) expde:

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeita ou ndo satisfeita. Se uma regra
vale, entdo, deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinacbes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel (grifo original).

Outra maneira de distincdo entre principios e regras diz respeito aos conflitos entre
regras e colisbes entre principios. Em se tratando de duas regras que apresentam solucdes
diferentes para um mesmo problema, ou seja, apontam para caminhos contraditérios, elas ndo
convivem no ordenamento juridico. Para esse conflito ser resolvido, ou sera introduzido uma
clausula de excecdo, ou serd uma das regras declarada invalida e, portanto, eliminada do
ordenamento juridico. Corroborando com esse entendimento, Robert Alexy (2008, p. 92)

exemplifica:

[...] Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da
introducéo de uma clausula de exceg¢do é aquele entre a proibicdo de sair da sala de
aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio.
Se o sinal ainda ndo tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas
regras conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si. Esse
conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira regra, de uma
clausula de excegdo para o caso do alarme de incéndio. Se esse tipo de solugdo ndo
for possivel, pelo menos uma das regras tem que ser declarada invalida e, com isso,
extirpada do ordenamento juridico.

Geralmente, quando se trata de conflitos de regras, os critérios para a sua solu¢ao séo 0s
seguintes: primeiro, o hierarquico (lex superior derogat legi inferiori), em que a regra
hierarquicamente superior vai derrogar ou abolir a inferior; segundo, o cronoldgico (lex
porterior derogat legi priori), em que a regra posterior derroga a anterior; e terceiro, o critério
da especificidade (lex specialis derogat legi generali), em que a regra especial tem prevaléncia

na geral.

Ja quando se trata de principios, estes podem coexistir no ordenamento juridico, ndo
necessitando um deles ser declarado invalido, como ocorre no conflito de regras. Assim,
quando dois principios apresentarem solucdes distintas para um mesmo problema, um deles
vai apenas ceder no caso concreto, ndo necessitando, porém, ser eliminado. Nesse sentido,
Robert Alexy (2008, p. 93-94) afirma:

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —, um dos



principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecdo. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condi¢cBes. Sob outras condi¢fes, a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que 0s
principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na
dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que sé principios
validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensao do peso.

Como se V&, o conflito entre principios sera solucionado pela ponderacdo no caso
concreto, isto é, 0 principio que apresentar um maior peso numa determinada situacao sera o
aplicado. Assim, ap6s a compreensao acerca do significado da palavra “principio”, adentrar-

se-a agora no proprio conceito do principio objeto de estudo.

1.3 Conceito do principio da co-culpabilidade

Diante da omissdo estatal no tocante aos deveres constitucionais, como a saude e a
educacdo, o principio da co-culpabilidade aparece como o reconhecimento do Estado da sua
parcela de responsabilidade na conduta delitiva praticada por certas pessoas atingidas pela
exclusdo social. Como o Estado ndo proporcionou uma inclusdo socioeconémica de
determinados cidaddos, devera arcar indiretamente com a sua responsabilidade do delito em
conjunto com o delinquente. Confirmando o conceito ora apresentado, Grégore Moura (20086,

p. 41) esclarece 0 que entende por principio da co-culpabilidade:

O principio da co-culpabilidade ¢ um principio constitucional implicito que
reconhece a corresponsabilidade do Estado no cometimento de determinados delitos,
praticados por cidaddos que possuem menor ambito de autodeterminacéo diante das
circunstancias do caso concreto, principalmente no que se refere as condi¢des
sociais e econdmicas do agente, 0 que enseja menor reprovacdo social, gerando
consequéncias praticas ndo sé na aplicagdo e execugdo da pena, mas também no

processo penal.

Ressalte-se, desde logo, que ndo se pode entender erroneamente que recai sobre o
Estado uma infracdo penal, em virtude deste assumir parcialmente sua responsabilidade no
cometimento do delito. Afinal, tal raciocinio ndo faria 0 menor sentido diante da fungéo jus
puniendi do Estado, no momento em que o detentor do dever de punir ndo poderia aplicar
pena para si proprio. Além disso, o Estado ndo pode configurar-se na qualidade de sujeito
ativo de um crime, ndo sendo capaz, dessa forma, de praticar uma conduta criminosa, seja a
titulo de dolo ou de culpa, ou seja, deve-se ter a cautela para “ndo transformar o criminoso em
vitima e o Estado em criminoso, invertendo erroneamente as posi¢des juridicas de ambos”
(MOURA, 2006, p. 38).



O que ha, portanto, é simplesmente uma responsabilidade compartilhada entre o autor
do delito e o Estado, havendo uma mitigacdo da pena e juizo de reprovacao do delinquente,
ou seja, no momento da aplicacdo da pena, o juiz, ao se deparar com a hipossuficiéncia do
autor da pratica delitiva, aplicard uma pena reduzida. Se ha a necessidade de aplicagdo da
pena, que ela seja aplicada de maneira justa, na medida em que serd mitigada, haja vista a

condicgéo pessoal de vulnerabilidade do criminoso.

Ressalte-se também que o reconhecimento do principio da co-culpabilidade nao
significa impunidade. Afinal, o agente que é oriundo de um meio em que o Estado ndo se fez
presente e, por fatores socioecondmicos, comete um delito, sofrera sim uma pena, mas esta
serd ajustada conforme sua culpabilidade na medida de sua reprovacdo social e pessoal pelo

crime praticado.

O principio da co-culpabilidade defende uma situagdo compensatoria do Estado no
momento em que, diante da sua omissdo em promover servigos publicos essenciais & maioria
da populacdo, devera contrabalancear ou descontar a sua falta no momento da aplicacdo da

pena. Corroborando com esse entendimento, Simone Matos Rios Pinto (2012, online) expde:

Outro fundamento do principio da co-culpabilidade é reconhecer a desigualdade
entre 0os homens. Essa desigualdade deve ser descontada, na conta, na hora da
reprovagdo. Se o cidaddo que comete um delito é devedor do Estado, enquanto
detentor do poder de punir é também credor, ao mesmo tempo, deste mesmo Estado,
enquanto responsavel pela criacdo de condicbes necessarias para o bem-estar dos
cidaddos, entdo, devemos entender que o Estado deve descontar aquilo que nédo
realizou enquanto devedor, em face de ndo propiciar condi¢bes de vida digna a
todos. Nesse sentido, a co-culpabilidade representa uma corresponsabilidade do
Estado, no cometimento de delitos por parte desses cidaddos credores do Estado.

Vislumbra-se também uma corresponsabilidade da sociedade, e ndo somente do Estado,
na conduta delitiva do agente vitima da exclusdo social. Afinal, todos os membros da
sociedade estdo inseridos na realidade brasileira repleta de discrepancias entre classes sociais
e, assim, tém responsabilidades enquanto cidaddos para com as geracGes presentes e futuras.

Afirmando e aclarando esse entendimento, Rogério Greco (2002, p. 469) declara:

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



Assim sendo, o principio da co-culpabilidade consiste no convencimento por parte do
Estado/sociedade da responsabilidade indireta em face da ocorréncia do delito, havendo, dessa

forma, uma culpabilidade compartilhada entre o delinquente e o Estado/sociedade.

De fato, nem todos da sociedade tém a plena liberdade de escolher entre praticas licitas
ou ilicitas. E como afirma Alfredo Tranjan (1994, p. 259) “e nem sempre os codigos escritos
compreendem que a vida é muito mais multifacetada do que os artigos, as alineas, 0s
paragrafos”. A vida nos morros, nas favelas traz uma realidade social diversa, no momento
em que, desde a infancia, pessoas convivem num meio em que condutas ilicitas sdo esperadas
pelo grupo social. Sair dessa realidade clandestina e viver de modo honesto é algo conseguido

por poucos.

E bom salientar que o referido principio ndo atinge a todos indistintamente, mas apenas
os hipossuficientes, quais sejam, aqueles que tiveram sua autodeterminacdo mitigada em
virtude das condic¢des de vida muito precérias a que foram submetidos. Portanto, para esses
determinados individuos, havera uma atenuacdo do juizo de reprovabilidade do autor da
conduta delitiva em razdo de fatores sociais e econdmicos que interferem na sua atuacdo e
acabam por justificar uma maior complacéncia do Estado juiz para com tal individuo

marginalizado socialmente.

A co-culpabilidade, portanto, é um principio que visa repensar o Direito Penal classico,
razdo pela qual é inovador. Inclusive, tal principio objeto do presente trabalho ainda nédo tem

um estudo aprofundado no Direito Penal brasileiro “talvez por ir de encontro aos interesses

das classes privilegiadas” (MOURA, 2006, p. 1).

Infelizmente, o que se observou no decorrer da histéria foi a existéncia do principio da
co-culpabilidade as avessas, no momento em que foi aplicado em favor das classes
dominantes. De fato, aplicaram-se penas mais brandas, como a multa, aos detentores do

poder, e, quanto aos de condi¢cdo humilde, penas de priséo.

No préximo topico sera feita uma abordagem acerca dos principios constitucionais que
amparam o0 principio da co-culpabilidade, assim como a sua relagdo com o

neoconstitucionalismo.

2 O PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE sOoB A OTICA
CONSTITUCIONAL

Diante da estreita ligagdo entre a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e o

Direito Penal, o presente capitulo visa apresentar o estudo do principio da co-culpabilidade



sob a dtica do Direito Constitucional, com enfoque nos principios constitucionais. Afinal, os
principios constitucionais norteiam a interpretacdo e aplicacao de todo o ordenamento juridico
brasileiro. Assim sendo, o principio da co-culpabilidade devera estar em consonancia com 0s
principios constitucionais, assegurando a efetividade dos mesmos. Portanto, a Constitui¢do de

1988 é fundamento do principio objeto de estudo.

De fato, é inevitavel o entrelagamento entre os valores constitucionais e o Direito Penal,
sobretudo, o principio objeto do presente estudo. Dessa forma, faz-se necessaria a
interpretacdo deste conforme a Constituicdo. Portanto, apresentam-se as palavras de Luciano
Feldens (2008, p. 29-30), que bem ilustram a coeréncia ou interacdo entre Constituicdo e

Direito Penal:

O discurso sobre a legitimacdo do Direito Penal €, sobretudo, o discurso acerca de
sua adaptagdo material a Constituicdo. Enquanto ordem normativa superior, a
Constituicdo projeta um impacto sobre a validade do Direito Penal, o que nos
permite considerar que a liberdade de atuacdo do legislador penal ndo é absoluta,
mas relativa; em consequéncia, o Direito Penal ndo é ambito isento de controle pela
jurisdicdo constitucional. Ante essa realidade, e tal como reconhecido por penalistas
de primeira grandeza, a discussdo em torno dos limites constitucionais do Direito
Penal, ainda que sem prescindir completamente dos aportes oferecidos pela
dogmatica penal, deve se realizar a partir de um enfoque constitucional, e muito
especialmente, no que respeita as obrigacdes constitucionais de tutela penal, em
conexdo com os deveres do Estado de protecdo dos direitos fundamentais.

Ressalte-se que a relacédo entre a Constituicdo de 1988 e o Direito Penal esta mais nitida
na atualidade, visto que, segundo Grégore Moura (2006, p. 16), “o Estado passa a ser ndo s6
um Estado garantidor dos direitos individuais do cidaddo, mas também um Estado ativo e

preocupado com os interesses coletivos dos cidadaos”.

O presente capitulo visa, por fim, a abordagem do estudo sobre neoconstitucionalismo,
fendmeno juridico da contemporaneidade, e suas ligacbes com o principio da co-

culpabilidade.

2.1 Principio da igualdade

A Carta Magna no seu art. 5°, caput, consagra a igualdade juridica ao proclamar que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Principio este de extrema
importancia para o Direito Constitucional, conforme salienta Paulo Bonavides (2001, p. 347)
“de todos os direitos fundamentais, a igualdade ¢ aquele que mais tem subido de importancia
no Direito Constitucional de nossos dias, sendo, como ndo poderia deixar de ser, o direito-
chave, o direito-guardido do Estado social”. Ressalte-se também que ha duas concep¢des no
tocante a igualdade, quais sejam, a formal e a material.



A igualdade formal vislumbra que a lei deve ser impessoal, genérica, ndo podendo,
dessa forma, fazer distin¢Ges. Por forca dessa igualdade, com origem na Revolugdo Francesa,
a lei ndo podera assumir uma atitude discriminatoria em razdo de caracteristicas

socioecondmicas, raga, sexo, religido etc.

Por outro lado, a igualdade material consagra a ideia de que a lei devera tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. Aplicar
tal premissa significa atingir a igualdade material. Assim sendo, torna possivel a existéncia de
distincBes, desde que justificaveis. Afinal, as pessoas ndo sdo iguais, razdo pela qual, se ha
uma justificativa para um tratamento diferenciado, este devera ser aplicado. Isto é razoavel,
isto é justica e ndo uma discriminagéo abusiva. Paulo Bonavides (2001, p. 347), ressaltando a
relevancia da igualdade material, expde “deixou a igualdade de ser a igualdade juridica do
liberalismo para se converter na igualdade material da nova forma de Estado. Tem tamanha

forca na doutrina constitucional vigente que vincula o legislador”.

Conclui-se, dessa forma, que € imprescindivel a concretizacdo da igualdade ndo apenas
formal, mas também material. Nesse sentido, Alice Bianchini, Antonio Garcia-Pablos de
Molina e Luiz Flavio Gomes (2009, p. 382) afirma sobre a igualdade no ambito do Direito

Penal:

O principio da igualdade, no Direito Penal, tanto cumpre funcdo politico-criminal
como dogmatica. No primeiro plano, obriga o legislador a tratar todos os iguais de
maneira igual; os desiguais de forma desigual (exemplo: ao imputavel se prevé a
imposicao de pena; ao inimputavel esta prevista a medida de seguranga; os desiguais
devem ser tratados desigualmente). O legislador penal ndao pode fazer diferenciacdes
injustificadas ou abusivas ou discriminatérias. No ambito dogmatico e
interpretativo, tanto o intérprete como o juiz deve enfatizar a mesma regra para
todos os casos iguais. O juiz deve, de outro lado, tratar desigualmente os desiguais.
O inimputéavel ndo pode ser tratado como o imputavel, v.g. Justifica-se, nesse caso, 0
tratamento diferenciado.

Porém, o reconhecimento do principio da co-culpabilidade no dmbito constitucional e
penal seria uma maneira de tentar diminuir as desigualdades socioecondmicas e concretizar a
almejada igualdade material. Afinal, o juiz, no momento em que verifica a situagdo de
hipossuficiéncia do delinquente e aplica a este uma pena especifica, concretiza o principio da
igualdade. Dessa forma, o operador de direito atento a situacdo desigual e vulneravel em que
se encontra o autor da préatica delitiva do caso concreto aplicard um tratamento diferenciado,
eis que justificavel. Isso significa que o juiz deixara de ser mero espectador da realidade
desigual que aflige o cenario brasileiro e passara, portanto, a atuar de modo efetivo com fins

de permitir que o almejado principio da igualdade norteie a aplicacdo da pena. Assim sendo, 0



principio da co-culpabilidade constituirda o meio pelo qual o juiz atingird o principio da

igualdade e, na verdade, a prépria justica.

O escritor francés Anatole France (1894, p. 81) percebeu que “a lei penal, em sua
majestosa igualdade, proibe por igual o rico e o pobre roubar pdo para se alimentar, pedir
esmola para comer ou dormir sob a ponte” (lls y doivent travailler devant la majestueuse
égualité des lois, qui interdit au riche comme au pauvre de coucher sous les ponts, de
mendier dansles rues et devoler du pain). Isto €, a lei penal acaba por tratar igualmente os
desiguais. O legislador, dessa forma, ndo nota que ha parcela da populacdo excluida
socialmente, que vive a margem das oportunidades oferecidas pelo Estado, tendo, portanto,
sua liberdade ou autodeterminacdo mais limitada. Assim sendo, ndo poderéo tais pessoas
vulneraveis receber tratamento igual aos mais favorecidos. Aplicar, nesse caso, um tratamento
diferenciado faz-se mister, pois justificAvel. Busca-se atingir dessa maneira a igualdade

material.

2.2 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal prevé, no seu art. 1°, inciso I, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana. De fato, a dignidade da pessoa humana
deve ser alcancada em todos os institutos juridicos, pois tal fundamento norteia o

ordenamento juridico brasileiro.

O principio da dignidade consubstancia-se na no¢ao do homem como “ser humano”,
razdo pela qual, a pessoa humana é considerada como individuo em sua singularidade. Em
decorréncia, portanto, deste principio, a pessoa humana deve ter igualdade de oportunidades,
como ter direito a educacdo, moradia, emprego, alimentacdo, lazer e cultura. Ou seja, a
dignidade do ser humano envolve inclui-lo, de forma efetiva e substancial, socialmente. Nesse

sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 60) afirma sobre dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhédo dos
demais seres humanos.

Infelizmente, porém, a desigualdade socioecondmica e a exclusédo social fazem parte do
cenario brasileiro, onde o Estado se omite em oferecer servigos essenciais e garantir a
dignidade dos cidaddos hipossuficientes. E o principio da co-culpabilidade vem reconhecer

essa omissdo estatal em promover a dignidade da pessoa humana. Em consequéncia, a co-



culpabilidade reconhece a corresponsabilidade do Estado no cometimento da préatica delitiva

dos cidaddos excluidos socialmente ou vulneraveis.

Com efeito, a aplicacdo do principio da co-culpabilidade buscaria minimizar os efeitos
decorrentes da exclusdo social proveniente da desigualdade de oportunidades. Assim sendo, a
aplicacdo do principio da co-culpabilidade seria um reconhecimento do direito a dignidade do
acusado. Dessa forma, o marginalizado passa a ser considerado um ser humano passivel ndo
somente de deveres, mas também de direitos, como o direito de ser tratado como pessoa

humana.

E inegavel, portanto, que a aplicacdo do principio da co-culpabilidade visa & protecéo
do hipossuficiente, individuo que, por imperativo constitucional, tem direito de ser tratado
com dignidade. E o Direito tem como objetivo justamente a utilizacdo de mecanismos que

tentem igualar os desiguais, a fim de minimizar as desigualdades faticas.

2.3 Principio da individualizacao da pena

A previsao do principio da individualizacdo da pena encontra-se no art. 5°, incisos XLV
e XLVI, da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, e seu objetivo é direcionar a sancao
criminal & pessoa do delinquente. Além disso, esse principio esta inserido nas trés fases da
pena, quais sejam, cominagao, aplicacdo e execucdo. Sendo, portanto, necessario a abordagem

destas.

Primeiramente, a individualizacdo da pena ocorre quando o legislador comina as penas
de acordo com o valor das condutas, ou seja, conforme a importancia do bem juridico
tutelado. A priori, hd uma selecdo do legislador, de acordo com um critério politico, no
tocante as condutas que se apresentam mais relevantes a fim de fazerem parte da abrangéncia
do Direito Penal. Apos a selecdo, o legislador atribui pena mais severa para os delitos que

atacam os bens mais importantes, como a vida. Essa fase seletiva denomina-se cominacao.

Em seguida, a individualizacdo passa do plano abstrato (cominagdo) para o plano
concreto, em que o julgador aplicard a pena. De inicio, fixara a pena-base atendendo as
circunstancias judiciais; logo ap6s, considerara as circunstancias atenuantes e agravantes; por
fim, as causas de aumento e diminuicdo da pena. Trata-se, assim, da fase chamada aplicacéo
da pena, em que o julgador aplicard uma pena ao condenado de forma justa e de acordo com o

que o fato merecer.

Finalmente, a individualizacdo esta presente na fase de execucdo da pena aplicada ao

autor da conduta delitiva. Assim, tanto o juiz quanto os integrantes responsaveis pelo sistema



penitencidrio individualizam a execucdo, levando em conta os antecedentes e personalidade

do condenado, conforme previsto no art. 5° da Lei 7.210/84 — Lei de Execucdo Penal.

Com efeito, a execucdo penal ndo pode ser a mesma para todos os presos, visto que
estes sdo sumamente diferentes. Corroborando com esse entendimento, Julio Fabrini Mirabete
e Renato N. Fabbrini (2009, p. 61) afirma:

Individualizar a pena, na execugdo, consiste em dar a cada preso as oportunidades e
0s elementos necessarios para lograr a sua reinsercao social, posto que € pessoa, ser
distinto. A individualizag8o, portanto, deve aflorar técnica e cientifica, nunca
improvisada, iniciando-se com a indispensavel classificagdo dos condenados a fim
de serem destinados aos programas de execucdo mais adequados, conforme as
condicdes pessoais de cada um.

Assim sendo, seja na fase da cominacao, quanto aplicacdo ou execucdo, a sancdo penal
deve atender o aspecto individual e subjetivo do condenado. Ou seja, serdo levadas em
consideragdo as condi¢des pessoais e sociais que permeiam o delito, com enfoque, dessa

forma, na pessoa do delinquente.

O principio da co-culpabilidade, no momento em que reconhece e leva em conta a
situacdo socioecondmica individual do delinquente marginalizado concretiza o principio da
individualizacdo da pena, pois personaliza a aplicagéo e execugdo da pena. Tal tratamento

individualizado resulta numa maior efetividade da sancéo criminal. Nesse sentido:

Com efeito, a positivagdo do principio da co-culpabilidade no Codigo Penal
brasileiro propiciara ao julgador considerar na aplicacdo e execucdo da pena, outras
circunstancias relevantes que circundam o delito, isto &, as condicdes
socioeconbmicas do agente, desde que estas tenham influéncia na pratica do fato
crime (MOURA, 2006, p. 64).

De fato, a individualizacdo da pena concretiza a propria justica, visto ser esta, segundo
Paulo Nader (1996, p. 123), “a constante e firme vontade de dar a cada um o que ¢ seu”. E a
co-culpabilidade, no momento em que reconhece as condi¢des sociais e pessoais do agente
criminoso, estd exatamente retratando a ideia de aplicar a pena de modo individualizado,

efetivando, dessa forma, o conceito de justica no caso concreto.

2.4 Neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo no momento em que prega, sinteticamente, o reconhecimento
do carater normativo e supremo das Constituicdes contemporéneas e da necessidade de
garantir a efetividade das mesmas, além da valorizacdo dos principios constitucionais,
apresenta uma nitida relagdo com o principio da co-culpabilidade. Afinal, tal principio, ao
promover o respeito as classes mais vulneraveis e marginalizadas socialmente, acaba por
contribuir para a efetivagdo da Constitui¢do, visto que esta prevé como objetivo a reducgéo das

desigualdades sociais. Além disso, a co-culpabilidade reconhece que os dispositivos da



Constituicdo em vigor sdo normas dotadas de imperatividade, inclusive os principios
constitucionais, razdo pela qual tal principio objeto de estudo busca a concretizacdo dos
principios constitucionais da igualdade, dignidade da pessoa humana e individualizacdo da

pena.

Assim, a priori, faz-se necessario esclarecer que, segundo Daniel Sarmento (2009), ndo
é tarefa facil a conceituacdo de neoconstitucionalismo. Porém, h& pontos em comum entre 0s

autores a fim de defini-lo. Ideias que serdo abordadas no decorrer deste tdpico.

Para uma melhor compreensdo acerca do neoconstitucionalismo, é importante
apresentar sinteticamente o processo historico que provocou o seu surgimento. Durante todo o
século XIX, antes da Segunda Guerra Mundial, prevalecia na Europa ocidental uma cultura
legicéntrica, ou seja, que tratava o principio da legalidade praticamente como a Unica fonte do
Direito. E como aborda Luciano Feldens (2008, p. 18): “[...] o principio da legalidade era o
alfa e 0 6mega dos direitos individuais, ou seja, os direitos comegavam e acabavam com o
principio da legalidade. Isso significa dizer que os direitos valiam o que valia o principio da
legalidade, nem mais, nem menos”. Dessa forma, ndo se atribuia durante este periodo da

histdria, forca normativa as constituicoes.

Porém, ao longo da segunda metade do século XX, observou-se que o
constitucionalismo com enfoque no culto ao legislador e a lei foi insuficiente para impedir as
barbaridades da Segunda Guerra Mundial. Assim, nasce uma nova perspectiva do
constitucionalismo  denominada neoconstitucionalismo, também conhecida como
constitucionalismo po6s-moderno, ou, ainda, pods-positivismo, que traz uma mudanca de

paradigma no tocante a aplicagdo e a interpretacdo do Direito Constitucional.

A partir desse constitucionalismo contemporaneo, busca-se uma compreensdo da lei,
ndo sendo mais necessario, portanto, apenas uma interpretacdo gramatical ou literal da
Constituicdo. Além disso, pretende se buscar a concretizacéo ou efetividade da Constituicéo,
conforme Pedro Lenza (2010, p. 55) declara: “[...] buscar a eficacia da Constitui¢ao, deixando
o0 texto de ter um carater meramente retdrico e passando a ser mais efetivo, especialmente

diante da expectativa de concretizacdo dos direitos fundamentais”.

Portanto, sair do tedrico para 0 concreto € uma das caracteristicas do
neoconstitucionalismo. Por exemplo, a Constituicdo em vigor prevé que o salario minimo

deve atender as necessidades basicas do individuo, como alimentacéo, educacéo, satde, lazer



etc., porém, na préatica, € muito dificil a concretizacdo desse dispositivo. Assim, efetividade

quer dizer, segundo Luis Roberto Barroso (2009, p. 82):

[...] a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungdo social. Ela
representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre dever-ser normativo e o ser da
realidade social.

De fato, a partir do neoconstitucionalismo verifica-se a importancia de se tornar real os
avangos constitucionalmente positivados. E inegavel que o Direito existe para ser posto em
pratica, principalmente no tocante ao Direito Constitucional, que é fundamento de validade
das demais normas do ordenamento juridico. Porém, o art. 3°, inciso Ill da Constituicdo em
vigor, por exemplo, que prevé como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
a reducdo das desigualdades sociais e a eliminacdo ou extirpacdo da pobreza e
marginalizacdo, esta longe de ser efetivado. Portanto, nesse caso, a aplicacdo do principio da
co-culpabilidade, no momento em que promove 0 respeito as classes mais vulneraveis e
marginalizadas da sociedade, contribuiria para a efetivacdo da Constituicdo. Nesse sentido,
Gregore Moura (2001, p. 66):

Assim, a co-culpabilidade como reconhecimento, pelo Estado, da sua ineficiéncia em
atingir seus objetivos, principalmente o disposto no art. 3°, inciso 111, da Constituicdo Federal,
€ 0 proprio respeito as classes sociais menos favorecidas e marginalizadas, que propde a
legalizagdo do pluralismo juridico, perfilhando o verdadeiro espirito democratico em um
mundo globalizado, onde deve haver o reconhecimento das minorias. Vale ressaltar que as
pessoas marginalizadas sdo minorias no poder e no acesso aos direitos fundamentais do

cidadao, mas sdo a maioria da populacdo em nimero e exclusao social.

E realmente o principio da co-culpabilidade vislumbra a efetividade da Constitui¢do de
1988, visto que incentiva a aplicacdo dos principios constitucionais apresentados no presente
capitulo, quais sejam, o da igualdade, o da dignidade da pessoa humana e da individualizacdo
da pena, razdo pela qual tal principio objeto de estudo encontra-se em sintonia com o

neoconstitucionalismo.

Além da busca pela efetividade da Constituicdo, outro alicerce dessa nova fase do
constitucionalismo foi o fim da separacdo radical entre Estado e Sociedade. Durante a fase do
Estado Liberal, tinha-se uma ideia de que a sociedade era autossuficiente, tinha o controle da
producdo, ou seja, Estado e sociedade eram totalmente autdbnomos. E esse pensamento
produzia no Estado uma inibicdo diante dos problemas econémicos e sociais. Porém, com o

tempo, constatou-se que a sociedade mostrou-se ineficiente em resolver, sozinha, os conflitos.



Portanto, percebeu-se que, de um lado, o Estado tem o dever de ndo agir em determinado
setor, mas também tem a obrigacdo de interferir em algumas outras situacdes, a fim de
contribuir para o desenvolvimento econémico e social. E como esclarece Luciano Feldens
(2008, p. 20):

O Estado, nesse interim, abandona sua condi¢do de mero expectador dos desajustes
oriundos de um sistema auto-(des) regulado, passando a estruturar a sociedade
através de medidas diretas e indiretas. Estado e sociedade deixam, assim, de operar
como sistemas completamente independentes e passam a se inter-relacionar de modo
a garantir a liberdade do individuo na sociedade de nosso tempo, onde a minima
satisfacdo das condicOes de existéncia dos estratos sociais inferiores dependem do
patrocinio estatal.

E o principio da co-culpabilidade vem relembrar exatamente os deveres constitucionais
que o Estado tem para com os cidaddos, confirmando, dessa forma, a teoria
neoconstitucionalista. H4, portanto, uma clara obrigacéo positiva, ou seja, um fazer do Estado,
a fim de promover subsidios essenciais para 0 minimo de subsisténcia aos individuos.
Deveres estes tdo importantes, visto serem reconhecidos constitucionalmente, que permitem,
em consequéncia do principio da co-culpabilidade, o compartilhamento da culpa entre o

Estado e o delinquente.

Ainda outro alicerce desse novo constitucionalismo diz respeito ao carater normativo da
Constituicdo. H& um reconhecimento, dessa forma, de que os dispositivos contidos na
Constituicdo sdo normas que contém imperatividade, ou seja, passam a decidir as relagdes
juridicas e sociais, ndo sendo mais uma “simples norma reguladora do funcionamento do

poder politico”, segundo Luciano Feldens (2008, p. 21).

Ressalte-se que essa normatividade da Constituicdo deve ser realizada a base de
principios democraticos, lembrando-se que o ordenamento juridico ndo é feito somente de
regras, mas também de normas de carater principiolégico. Isto se justifica para se ter uma boa
interpretacdo da Constitui¢do. De fato, a valorizacdo dos principios € uma das caracteristicas
centrais do neoconstitucionalismo. E o presente capitulo mostrou que a co-culpabilidade, além
de ser um principio implicito constitucional (MOURA, 2006), estd em consonancia com
principios constitucionais, quais sejam, o da igualdade, o da dignidade da pessoa humana e o

da individualizacao da pena, devendo, portanto, ser reconhecida a sua imperatividade.

As Constituicdes surgidas durante a fase neoconstitucionalista tambeém introduziram o
elemento democratico em seus textos. Ressalte-se que essa democracia apresenta-se com um
aspecto evoluido, pois vai além da vontade da maioria, incluindo, assim, o respeito as

minorias. Portanto, reconhece-se a decisdo da maioria, porém, simultaneamente, promove-se a



protecdo da minoria. Isto é, ndo se pode ter uma decisdo da maioria que prejudique a minoria,
pois, se isto acontece, tem-se uma quebra do regime democratico. Ha, portanto, de existir uma
democracia com qualidade. Nesse sentido, o principio da co-culpabilidade vem exatamente
relembrar essa democracia no momento em que visa a protecdo de parcela da populacéo

excluida socialmente.

Além disso, vislumbra-se no constitucionalismo contemporaneo a superioridade da
Constituicdo sobre os demais dispositivos do ordenamento juridico. Portanto, deve-se
interpretar as normas infraconstitucionais de acordo com a Constituicdo. Além disso, compete
ao juiz aplicar a lei, quando esta estiver em consonancia, nos aspectos formal e material, com

a Constituicdo. Segundo Luciano Feldens (2008, p. 21):

[...] Como consequéncia légica, a jurisdicdo ndo mais pode ser vista em termos
eminentemente legalista, relegando o juiz a um “escravo da lei”. O dever de
aplicagdo da lei so6 se verifica quando esta, contrastada com a Constituigdo, se
verifique valida, e ela o serd quando se encontrar em situacdo de conformagio
formal e material a Constituicdo. Se ao juiz ndo mais se pode vé-lo um 6rgao cego
da lei, tampouco ele se tornou o senhor do Direito; a Constituicdo € seu limite nessas
duas situagdes extremas.

Entdo, o Codigo Penal, sendo norma infraconstitucional deve ser aplicado e interpretado
em conformidade com a Constituicdo Federal. Consequentemente, o principio da co-
culpabilidade deve ser levado em consideracdo exatamente porque tem amparo constitucional.
De fato, tal principio tem afinidade com os principios constitucionais abordados neste
capitulo, quais sejam, o da igualdade, o da dignidade da pessoa humana e o da
individualizacdo da pena. Além disso, como esclarece Grégore Moura (2006, p. 36),
apresenta-se como principio constitucional implicito a co-culpabilidade, vinculando, assim, o
legislador. Portanto, diante dessa afirmativa, ndo haveria a priori nem a necessidade de sua

positivacdo. Porém, tal positivacdo permitiria uma seguranga juridica maior para a sociedade.

Outra caracteristica do neoconstitucionalismo encontra-se na influéncia e papel
destacado do Poder Judiciario na implementacdo de valores da Constituicdo. Nesse sentido,
Daniel Sarmento (2009, p. 41) declara que “outro traco caracteristico do
neoconstitucionalismo é seu foco no Poder Judiciario, o grande protagonista das teorias
neoconstitucionalistas ¢ o juiz. [...] o juiz é concebido como o guardido das promessas
civilizatérias dos textos constitucionais [...]”. Portanto, a importancia dos magistrados
cresceu, cabendo a estes, com uma frequéncia cada vez maior, decidir questdes relevantes

para a sociedade.



Ressalte-se que o juiz, ao tomar suas decisdes, ndo devera adotar uma postura legalista
ou escrava da lei, e sim adequar os casos em questdo com o contetdo formal e material da
Constituicio em vigor. Efetivara, assim, o0s valores constitucionais. Dessa forma,
apresentando o Judiciario um importante papel na interpretacdo constitucional, devera
implementar em seus julgamentos, quando for pertinente, o principio da co-culpabilidade, que
€ um principio constitucional implicito. Agindo assim, o juiz, além de estar implementando
um valor constitucional, estara agindo de uma maneira mais proxima da realidade e do povo

brasileiro.

Assim sendo, todas as ideias descritas acima se identificam com o
neoconstitucionalismo. E visto seus principais pontos, conclui-se que o neoconstitucionalismo
estd em harmonia com o principio da co-culpabilidade, como foi abordado. Agora, é preciso
entender como ocorre a aplicacdo do principio da co-culpabilidade no ordenamento juridico

brasileiro. Assunto este que seré tratado no proximo topico.

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

Como o principio da co-culpabilidade ndo esta previsto expressamente no Direito Penal
brasileiro, é preciso entender como podera ocorrer a sua inser¢do na legislagao penal. Ou seja,
mister se faz apresentar as hipdteses de positivacdo ou introducdo deste principio no Cédigo
Penal. E essencial também dar ao principio da co-culpabilidade execucdo pratica e
efetividade.

De fato, ndo basta um discurso do que vem a ser co-culpabilidade. E necessario que ela
seja positivada para ser eficaz, trazer mais seguranca juridica e atingir, portanto, o seu
objetivo, qual seja, o de levar em consideracdo as condi¢bes socioecondmicas do agente no
momento da aplicacdo da pena. Assim sendo, sera abordado, a priori, neste capitulo como
ocorre a dosimetria da pena. Para, em seguida, adentrar-se propriamente na abordagem acerca
da aplicacdo do principio objeto de estudo na legislacdo penal. Por fim, ser4 abordado como a

jurisprudéncia do pais tem reconhecido o principio da co-culpabilidade em suas decisGes.

E bom salientar que ha um reconhecimento do principio da co-culpabilidade no Direito
Processual Penal, segundo defende Grégore Moura (2006), quando no art. 187, § 1° do
Caodigo de Processo Penal (CPP) prevé que a primeira parte do interrogatorio sobre a pessoa
do acusado incluird perguntas sobre oportunidades sociais € meios de vida do interrogando.
Esse paragrafo retrata exatamente o que defende a co-culpabilidade, no momento em que

destaca a relevancia dos fatores sociais que contribuem para o cometimento do delito. Dessa



forma, o CPP permite ao julgador, caso haja uma futura aplicacdo de san¢do, uma anélise com

mais cuidado e embasamento a reprovacao do autor da conduta delitiva.

Porém, ndo basta o reconhecimento deste principio no ambito do Direito Processual
Penal, sendo necessario também no tocante ao Direito Penal. E inegavel, portanto, a
necessidade de sua positivacdo, a fim de promover a concretizagdo de um principio

constitucional implicito.

3.1 Dosimetria da pena

Primeiramente, antes de se adentrar na aplicacdo da pena em face do principio da co-
culpabilidade, faz-se necessario apresentar as regras que compdem a dosimetria da pena, ou
seja, o critério trifasico de fixacdo da pena previsto no art. 68 do Codigo Penal em vigor, que
declara “a pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida,
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de
diminui¢do e de aumento”. Ha, portanto, trés etapas ou fases que deverdo ser necessariamente

observadas pelo julgador para o célculo da pena.

A primeira fase da dosimetria da pena diz respeito a fixacdo da pena-base pelo julgador.
Isto é, na parte especial do Cddigo Penal encontram-se 0s tipos penais que trazem uma
margem entre as penas minimas e maximas aplicaveis aquele determinado delito. E a pena-
base a ser fixada pelo juiz devera respeitar este limite minimo e maximo da pena em abstrato.
Além disso, a pena-base sera fixada apds a analise das circunstancias judiciais trazidas pelo
art. 59 do Cddigo Penal, quais sejam, a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, assim
como ao comportamento da vitima. Portanto, somente depois dessa analise é que o
magistrado estabelecerd a pena mais adequada ao caso em questdo. Ressalte-se que 0 juiz

comeca na pena minima em abstrato, nesta primeira fase de fixacéo da pena.

Logo, a andlise das referidas circunstancias sdo essenciais para uma apropriada
aplicacdo de pena pelo juiz. Ressalte-se que ndo basta a simples men¢do genérica pelo
magistrado aos critérios enumerados no art. 59 do Cddigo Penal, sendo necessaria a analise

individualizada de cada um deles. Nesse sentido, Rogério Greco (2008, p. 558) expde:

Cada uma dessas circunstancias judiciais deve ser analisada e valorada
individualmente, ndo podendo o juiz simplesmente se referir a elas de forma
genérica, quando da determinagdo da pena-base, sob pena de se macular o ato
decisério, uma vez que tanto o réu como o Ministério PUblico devem entender os
motivos pelos quais o juiz fixou a pena-base naquela determinada quantidade.



Ja na segunda fase, apos a fixacdo da pena-base, serdo levadas em consideracdo as
circunstancias legais agravantes e atenuantes. Estas estdo previstas nos arts. 61, 62, 65 e 66 da

parte geral do Cddigo Penal.

Pode-se citar entre as circunstancias agravantes, previstas no arts. 61 e 62 do Cddigo
Penal, a reincidéncia; ter o agente cometido o crime por motivo fatil ou a traicdo, de
emboscada, ou mediante dissimulacéo, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a
defesa do ofendido; ou ainda com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
cruel. Ressalte-se que estas situagdes somente vao agravar a pena “quando ndo constituem ou

qualificam o crime”, segundo art. 61 do Cdodigo Penal.

E inegavel que uma circunstancia que ja faz parte da estrutura do tipo penal elementar
ou qualificado ndo podera, ao mesmo tempo, torna-lo mais grave, visto que € vedado tal
proceder pelo principio non bis in idem, qual seja, ninguém podera ser punido duas vezes pelo
mesmo fato. Para exemplificar, Julio Fabrine Mirabete e Renato N. Fabbrini (2009, p. 284)
expde que “num delito de incéndio (art. 250) ndo se pode falar que ocorra a agravante

decorrente de ter sido cometido o crime com emprego de fogo (art. 61, inc. II, d)”.

Ja entre as circunstancias atenuantes, previstas no art. 65 do Codigo Penal, que podem
reduzir a pena, cite-se a idade do agente, ou seja, ser este menor de vinte e um anos na data do
fato ou maior de setenta na data da sentenca; ter o agente cometido o crime por motivo de
relevante valor social ou moral; ou ainda ter confessado espontaneamente, perante a

autoridade, a autoria do crime, dentre outras.

Prevé também o art. 66 do Codigo Penal que “a pena podera ser ainda apenada em razao
de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente
em lei”. Trata-se, portanto, de uma situacdo inominada e de conteudo variavel. Isto é, cabe ao
magistrado vislumbrar situacGes que ndo estdo previstas expressamente, mas que poderdo
reduzir a pena. Isto significa que o juiz podera analisar aspectos do delito que estdo além do
rol trazido pelo Codigo Penal, em seu art. 65. Dessa forma, tal dispositivo da circunstancia
inominada permite a analise das peculiaridades do caso em questdo, possibilitando uma

melhor individualizacdo da pena.

Alguns exemplos de situacdes inominadas sdo: o arrependimento do autor da conduta
delitiva; a extrema miséria do agente, em se tratando de crime contra o patrimbnio; a
recuperacdo do autor depois de cometido o crime e a facilitagdo para com o trabalho da
Justica.



Ressalte-se que as circunstancias atenuantes, segundo o entendimento majoritario da
doutrina, ndo possibilitam a reducdo da pena-base, se esta estiver sido fixada no limite
minimo. E como se posiciona Julio Fabrine Mirabete e Renato N. Fabbrini (2009, p. 295), ao
declarar que “ao contrario das causas de diminuigdo da pena, porém, ndo se permite, com o
reconhecimento das atenuantes, a redu¢do da pena abaixo do minimo previsto em lei”. Postura
esta defendida também pelo STJ, através da Sumula de n° 231 no momento em que afirma

ndo ser possivel reduzir a pena aquém do minimo legal diante da existéncia de uma atenuante.

Por fim, sobre o resultado do célculo da segunda fase, aparece o terceiro instante de
aplicacdo da pena, que diz respeito as causas de aumento e diminuicdo da pena. Estas,
diferentemente das circunstancias agravantes e atenuantes, estao previstas tanto na parte geral,

como também na especial do Cddigo Penal.

Outra diferenca encontra-se no fato de que, em se tratando das causas de aumento e
diminuicdo da pena, a quantidade deste aumento ou reducdo ja vem fornecida pela lei em
fragOes, ou seja, vem predeterminado pela lei, diferentemente das agravantes e atenuantes,
que sdo fixadas ao arbitrio do juiz, no momento em que este usando de razoabilidade fixa o

adequado quantum ao caso concreto.

No tocante a esta terceira etapa de aplicacdo da pena, a doutrina vislumbra a
possibilidade de sua reducdo abaixo do minimo legal ou seu aumento para acima do maximo.
Além disso, existindo mais de uma causa de aumento ou de diminuicdo de pena previstas na
parte especial do Codigo Penal, é facultado ao magistrado limitar-se a um s6 aumento ou
diminuic&o, desde que escolha a causa que mais aumente ou diminua. E valido um exemplo:
sendo um crime de estupro praticado por duas ou mais pessoas e um dos agentes é irmao da
vitima, h& em relagdo a este uma concorréncia de duas causas de aumento, quais sejam, a de
um quarto e de metade, segundo art. 226, | e Il do Codigo Penal. Dessa forma, vislumbra-se a
possibilidade do juiz tanto aplicar os dois aumentos, quanto escolher apenas um aumento, que

devera ser o da metade, por ser 0 que mais agrava a pena.

Tal entendimento é previsto no art. 68 § Unico do Codigo Penal. Observe-se que tal
dispositivo atinge apenas as causas previstas na parte especial do Cédigo Penal, ou seja, em se
tratando de concorréncias de causas estabelecidas na parte geral, sempre acarretardo as

devidas agravacdes ou diminuic¢Oes das penas, conforme os limites legais.

3.2 Hipoteses de insercao da co-culpabilidade no direito penal



Ha dispositivos no Codigo Penal brasileiro mediante os quais é possivel a aplicagdo do
principio da co-culpabilidade. Isto é, existem hipdteses em que o legislador poderia alterar o

Caodigo Penal em vigor a fim de positivar a co-culpabilidade.

Vislumbram-se quatro op¢Oes, segundo Grégore Moura (2006, p. 93), quais sejam:
“como circunstancia judicial prevista no art. 59 do Codigo Penal; como atenuante genérica
prevista no art. 65 do Codigo Penal; como causa de diminuicdo de pena prevista na Parte
Geral do Codigo Penal, sendo um pardgrafo do art. 29; como causa de exclusdo da
culpabilidade prevista no art. 29 do Cédigo Penal”. Cabe, portanto, a andlise de cada uma

delas.

A primeira possibilidade de positivacéo da co-culpabilidade constitui na sua colocacdo
no art. 59 do Cddigo Penal. Como se viu no tdpico anterior, tal dispositivo trata das
circunstancias judiciais, que sdo consideradas para a fixacdo da pena-base, fazendo parte,
assim, da primeira fase da dosimetria da pena. Dessa forma, a co-culpabilidade poderia vir
expressa no mencionado artigo como circunstancia judicial. Ou seja, o art. 59 poderia ser
acrescentado do seguinte modo: o juiz atendendo também as oportunidades sociais oferecidas

ao autor do delito estabelecera as penas.

Essa opcdo, porém, ndo se mostra eficaz, pois se a pena-base for fixada no seu limite
minimo, ndo podera a co-culpabilidade reduzir a pena. Afinal, em se tratando de primeira fase
do calculo da pena, ndo se vislumbra a possibilidade de reducdo desta para abaixo do minimo
estabelecido em lei. Portanto, o reconhecimento do principio da co-culpabilidade dessa
maneira ndo € pertinente para sua concretizacdo. Ressalte-se que no tdpico seguinte sera visto

jurisprudéncia sobre 0 caso em questéo.

A segunda forma em que o principio objeto de estudo tem cabimento no Codigo Penal é
por meio do art. 65. Poderia, entdo, ser previsto expressamente como uma circunstancia
atenuante. Ou seja, haveria um acréscimo no rol das atenuantes genéricas do mencionado
dispositivo. E como defende Grégore Moura (2006, p. 94), expondo este que haveria uma
“previsdo de mais uma alinea no inciso III do citado art. 65 do Cddigo Penal”. Tal previsdo
tornaria mais forte e solida a necessidade de aplica¢do do co-culpabilidade. Todavia, também
esta hipdtese ndo seria eficiente, pois, segundo entendimento majoritario da doutrina e da
jurisprudéncia, as atenuantes genéricas ndo podem diminuir a pena aquém do minimo legal.
Ou seja, mesmo sendo aplicada a atenuante genérica da co-culpabilidade, ndo seria possivel

reduzir a pena abaixo do limite minimo.



Constitui a terceira possibilidade de insercdo o acréscimo de um parégrafo ao art. 29 do
Codigo Penal, declarando que, conforme Grégore Moura (2006, p. 94) “se o agente estiver
submetido a precéarias condi¢bes culturais, econdmicas, sociais, num estado de
hipossuficiéncia e miserabilidade, sua pena serd diminuida de um tergco (1/3) a dois (2/3)”.
Ressalte-se que se torna necessario que tais circunstancias sociais e econdmicas tenham
relacdo e influéncia com o delito praticado, a fim de se vislumbrar a co-culpabilidade.
Referido doutrinador entende que essa positivacdo constitui a melhor. Afinal, torna possivel

uma maior individualizacdo da pena e uma reducdo da pena abaixo do minimo legal.

A Jltima proposta trazida por Grégore Moura diz respeito a inclusdo da co-
culpabilidade como causa de exclusdo da culpabilidade, visto que o comportamento do agente
é visto como de culpa exclusiva da inadimpléncia do Estado. Ou seja, a co-culpabilidade
aparecia como mais uma causa de exclusdo da culpabilidade além das previstas no Codigo
Penal brasileiro. E bom salientar que tal hipGtese é apresentada somente a titulo de citacao,
visto se tratar de proposta em que ndo se concorda, afinal ela mostra-se contraria a propria
ideia defendida pela co-culpabilidade, que é a de culpa compartilhada entre autor da conduta
criminosa e o Estado. Ambos, portanto, tém sua parcela de culpa no cometimento do delito,

néo se tratando, assim, de uma responsabilidade exclusiva do Estado.

Ja Eugenio Raul Zaffaroni e Joseé Henrique Pierangeli (1999) defendem que o art. 66 do
Caodigo Penal traz em seu bojo a possibilidade de aplicacdo do principio da co-culpabilidade.
Como foi visto no tépico anterior, tal dispositivo refere-se a atenuante inominada, isto é, torna
possivel que uma situacdo, mesmo nédo prevista expressamente no rol do art. 65 do Cédigo

Penal, atenue a pena, desde que relevante, anterior ou posterior ao delito.

Abre-se a oportunidade, portanto, para uma circunstancia ndo especificada pelo
legislador interferir na fixacdo da pena pelo juiz. Mencionando a importancia do art. 66, Paulo
José da Costa Junior (2007, p. 220) expde:

[...] Em cada conduta humana faz-se sentir o imponderavel, enquanto a miopia do
legislador o impede de prever todas as hipéteses que irdo surgir. Nenhuma lei serd,
pois, capaz de prever, de catalogar, definir e sistematizar os fatos que irdo
desencadear-se na realidade fenoménica futura. [...] Podera o magistrado, ao
considerar angulos ndo previstos, reduzir a sancdo de molde a adequé-la a
culpabilidade do agente. N&o se dispensa, todavia, 0 juiz de motivar suficientemente
a deciséo.

Observa-se, entdo, que o principio da co-culpabilidade apresenta-se como um encaixe
perfeito ao referido artigo, no instante em que, mesmo ndo previsto expressamente, constitui

causa relevante anterior ao crime, que acaba por exercer influéncia no seu cometimento.



Assim sendo, através deste dispositivo, 0 magistrado ao analisar o caso concreto podera

fundamentar sua decisao de diminuicdo da pena.

3.3 Jurisprudéncias dos tribunais brasileiros
Serdo abordadas neste topico decisdes provenientes de alguns Tribunais de Justica
estaduais brasileiros que tratam da co-culpabilidade. Na maioria dos julgados, porém, o

principio objeto de estudo tem sido repelido, como sera visto.

Ressalte-se que é ainda pouco o nimero de julgados acerca do tema em questdo. De
fato, hd muitos tribunais do Brasil que sequer ha algum debate ou posicionamento sobre o
assunto. Inclusive observa-se que, das escassas decisdes que existem, ndo ha um
entendimento consistente, diante da pouca fundamentacdo dos julgados. Do Tribunal do Rio

Grande do Sul, tem-se o seguinte julgamento:

AGRAVO EM EXECUCAO. PROGRESSAO DE REGIME. ARTIGO 112 DA
LEP COM A REDA(;AO DADA PELA LEI N.° 10.792/2003. ANALISE DOS
EXAMES PSICOSSOCIAIS CONSTANTES DOS AUTOS PARA AFERICAO
DO REQUISITO SUBJETIVO. POSSIBILIDADE, DIANTE DO PRINCIPIO DO
LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JUIZ. SUMULA N.° 439 DO STJ.
SUMULA VINCULANTE N.° 26. A nova redagéo do artigo 112 da LEP n&o elenca
literalmente o exame psicossocial como requisito para a concessao da progressdo de
regime, nem para livramento condicional, mas também ndo o suprime
objetivamente, portanto, numa interpretacdo sistematica do ordenamento processual
vigente, pode o juiz se valer das provas contidas nos autos e determinar a realizagéo
do referido laudo para averiguar as condi¢Ges pessoais e 0 mérito do apenado para a
progressdo do regime carcerario ou livramento condicional, formando sua
convicgdo, na forma dos artigos 155 e 182 do Cddigo de Processo Penal. Na espécie,
as condicGes subjetivas do agravante sdo por demais desfavoraveis a progressao de
regime, é o que se denota das avaliagGes constantes dos autos nas fls. 19/20 e 21/22,
ndo podendo o juiz se furtar de analisa-las, apenas por entender que, pela nova
legislacdo, basta o atestado de bom comportamento carcerdrio comprovado pelo
diretor do estabelecimento prisional. PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE.
NAO APLICACAO. O principio da co-culpabilidade ndo é aplicado para fins de
progressdo de regime, por falta de previsdo legal e porque ndo se pode
responsabilizar a sociedade pela auséncia de oportunidades ao individuo, bem como
a culpabilidade néo decorre da pobreza, pois presente o crime em todas as camadas
sociais. AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo N° 70047398979, Oitava Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado em
21/03/2012).

Como se V&, ndo foi aplicado o principio da co-culpabilidade sob a fundamentacdo de
que este ndo tem previsdo legal. Todavia, como foi visto no decorrer deste trabalho, a co-
culpabilidade apresenta-se como um principio constitucional implicito, razdo pela qual requer
ou é dotado de imperatividade. De fato, o principio em questdo tem amparo em principios
previstos expressamente pela Constituicdo em vigor. Além disso, conforme considerado no

topico anterior, foi visto inclusive a possibilidade de sua insercdo no Codigo Penal,



ressaltando que, embora a sua positivacdo ndo seja necessaria, € importante porque

proporciona seguranca juridica.

Outro julgado em que a co-culpabilidade foi discutida diz respeito a Apelacdo de n°
993070367121 apreciada pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Trata-se de um
condenado em primeiro grau pela conduta tipificada no art. 155, § 4°, inciso I, do Cddigo
Penal, que recorre pleiteando a reducdo da pena, com fundamento no principio da co-
culpabilidade, conforme atenuante genérica inominada do art. 66 do Cddigo Penal. O
condenado, portanto, argumenta que o Estado ndo proporcionou condigdes minimas de

sobrevivéncia, privando-o, assim, de valores sociais.

Os julgadores, porém, ndo acolhem a teoria da co-culpabilidade invocada, sob a
argumentacdo de que o Estado proporciona a toda sociedade as mesmas condi¢fes dignas de
sobrevivéncia. Acrescentam ainda que o réu teve oportunidade sim de ter acesso a educacéo,
pelo fato de ter estudado até a 72 série, mas que acabou por optar em se envolver em crimes

contra o patrimonio.

Tal entendimento, porém, ndo procede. Afirmar que o Estado propicia a todos as
mesmas oportunidades sociais € uma falacia. Sabe-se que a realidade brasileira é repleta de
desigualdades sociais e a populacdo de menor poder aquisitivo esta extremamente vulneravel
para se enveredar no mundo do crime. De fato, como vimos no decorrer do presente trabalho,
0 crime ndo pode ser visto como algo isolado, mas sim é fruto também do meio social do
individuo. Ou seja, € inegavel que a extrema pobreza e a baixa escolaridade influem na

autodeterminacéo do individuo, que se torna mais suscetivel a praticas ilicitas.

Outro fundamento dos julgadores no tocante a recusa da apreciacdo da co-culpabilidade
foi no sentido de que, sendo esta acolhida por meio da atenuante inominada do art. 66 do
Caodigo Penal, estaria punindo a sociedade pela segunda vez, uma vez que esta ja tinha sido
“acusada por uma criminalidade violenta e crescente” (Apelagdo n® 993070367121 TI-SP).
Ora, é o Estado que fomenta a pratica do crime, no instante em que ndo proporciona a todos
os cidaddos igualdade de oportunidades. Além disso, a co-culpabilidade ndo defende a

absolvicdo do delinquente vulneravel, apenas prevé a aplicacdo da pena de modo justo.

Do outro lado, existem no Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul duas decisbes que

acolheram o principio da co-culpabilidade:

Ementa: Embargos Infringentes. Tentativa de estupro. Fixacdo da pena. Agente que
vive de biscates, solteiro, com dificuldades para satisfazer a concupiscéncia,
altamente vulneravel a pratica de delitos ocasionais. Maior a vulnerabilidade social,



menor a culpabilidade. Teoria da co-culpabilidade (Zaffaroni). Prevaléncia do voto
vencido, na fixagcdo da pena-base minima. Regime carcerario inicial. Embargos
acolhidos por maioria. (Embargos infringentes n° 70000792358, Quarto Grupo de
Cameras Criminais, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tupinamba Pinto de
Azevedo, julgado em 28/4/2000).

Neste caso, a co-culpabilidade foi aplicada mediante circunstancia judicial do art. 59 do
Codigo Penal, inserida, portanto, na primeira fase de dosimetria da pena. Como se vé no
julgado, foi levado em consideracdo a vulnerabilidade social do agente, razdo pela qual foi

aceita a co-culpabilidade. Quanto a outra decisdo, apresenta-se:

Furto em residéncia. Concurso de agentes. Materialidade e autoria comprovadas.
Fato tipico. Inaplicabilidade do principio da insignificancia. [...] Juizo condenatdrio
mantido. Incidéncia da atenuante genérica prevista no art. 66 do CP. Réu
semialfabetizado. Instituto da co-culpabilidade. (Apelag&o criminal n° 70013886742,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Des. Marco Antdnio Bandeira Scapini, julgado
em 20/4/2006).

Nessa decisdo, a co-culpabilidade foi acolhida por intermédio da atenuante genérica
inominada do art. 66 do Cddigo Penal, inserida, portanto, na segunda fase de aplicacdo da
pena. De fato, o julgador, mediante as peculiaridades do caso, reconheceu a co-culpabilidade
como fato relevante anterior ao crime, merecendo o condenado, portanto, a atenuacdo da

pena.

A fundamentacdo do referido julgado tem como base o reconhecimento de que o
fracasso ao acesso a educacdo do acusado é também de responsabilidade do Estado. Diz o
julgador que € inegavel uma responsabilizagdo publica nas opc¢des de vida que foram tiradas
do autor do crime, visto tratar-se de um individuo que nao aprendeu nem a ler nem a escrever
e que para este, portanto, é quase inexistente a perspectiva de emprego. Afinal, a realidade do
mercado de trabalho atual apresenta-se extremamente competitiva, ndo havendo praticamente,
dessa forma, lugar para um semianalfabeto. E como declara a decisdo: “afinal, em uma época
como a nossa, onde um simples vendedor que trabalhe atras de um balcdo de uma loja precisa
ter nogcbes de informatica, a perspectiva de empregabilidade de um homem analfabeto ou
semianalfabeto é praticamente nula” (Apelagdo n® 70013886742 TJ-RS). De fato, ndo ha

como essa situacdo peculiar deixar de ser analisada no momento de um julgamento.

Essas duas decisOes apresentam, assim, a coragem dos julgadores, no momento em que
estes ndo deixaram de perceber que determinados individuos possuem um menor ambito de
autodeterminacdo em virtude das circunstancias sociais e econdmicas que foram inseridos no

decorrer de suas vidas.

Conforme todo o exposto, uma vez analisada o conceito do principio da co-
culpabilidade, assim como sua Otica constitucional, mediante a apresentacdo de principios



constitucionais e do instituto do neoconstitucionalismo, bem como a sua aplicagdo no Direito
Penal, incluindo entendimentos jurisprudenciais sobre o tema, conclui-se, assim, o presente
trabalho.

CONCLUSAO

O principio da co-culpabilidade, consistindo na ideia de divisdo de responsabilidade do
delito entre o0 agente da pratica criminosa e o Estado em virtude da omissdo deste em
implementar as mesmas oportunidades sociais a todos os cidadaos, reflete a necessidade de

constitucionalizagdo e humanizacao do Direito Penal.

A aplicacdo do principio da co-culpabilidade concretiza o Direito Penal como
garantidor de principios constitucionais, como o da igualdade, da dignidade da pessoa humana
e da individualizacdo da pena. Afinal, o reconhecimento do principio da co-culpabilidade
concretiza a almejada igualdade material, no momento em que se vislumbra um tratamento
diferenciado, porém justificavel, na dosimetria da pena para autores de praticas criminosas

vulneraveis que tém sua autodeterminacdo limitada.

No tocante a consolidacdo da dignidade humana, observa-se que a aplicacdo do
principio objeto de estudo tem por objetivo a protecdo do individuo hipossuficiente, que, por

imperativo constitucional, deve ser tratado com dignidade.

No que tange o principio da individualizacdo da pena, é fato que o principio da co-
culpabilidade, no momento em que reconhece e leva em consideracdo a situacao
socioecondmica individual do delinquente marginalizado, personaliza a aplicacdo e execugédo

da pena, concretizando, assim, o referido principio.

Com efeito, a aplicacdo do principio da co-culpabilidade apresenta-se plenamente
possivel no Direito Penal brasileiro. Afinal, ha dispositivos no Cédigo Penal mediante os
quais se torna possivel a aplicacdo do principio objeto de estudo. Destaca-se a insercdo deste
como circunstancia inominada do art. 66 do Codigo Penal, em que se vislumbra a
possibilidade de uma circunstancia, mesmo nédo especificada pelo legislador, que possa
atenuar a pena. Ainda constitui-se como outra hipotese de aplicac¢do a introducdo do referido
principio no art. 59 do Cddigo Penal, apresentando-se expressamente no mencionado artigo
como circunstancia judicial, estabelecendo, assim, 0 juiz a pena com atengdo as oportunidades

sociais oferecidas ao autor do delito.

Conforme se vislumbra na jurisprudéncia pétria, a co-culpabilidade tem sido abordada e

conhecida de forma muito escassa. E da pouca abordagem que se tem visto sobre o tema, na



maioria das vezes tem sido refutada, porém com fundamentacdo e aprofundamento muito
timidos, mostrando, assim, o pouco conhecimento dos julgadores a respeito da questdo em

analise.

Assim sendo, diante da grande importancia do contetdo de justica social que o presente
tema inegavelmente se reveste, porém com escassa bibliografia sobre o mesmo, torna-se
imprescindivel o aprofundamento dos estudos, a fim de que o campo para sua aplicacdo torne-

se cada vez mais fértil.
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