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RESUMO

O presente artigo propde uma andlise em relacdo ao principio da
coculpabilidade no Estado Democratico de Direito. Partindo da dogmatica da
sociedade, na qual os direitos como educacdo, trabalho, satde, lazer, cidadania
e dignidade sdo distribuidos de forma assimétrica, pode-se esperar que grupos
excluidos nao reajam de forma andloga ao padrao moral e ético das classes
beneficidrias. Diante desse desequilibrio, tem-se que o investigado é vitima do
Estado, na medida em que, o Estado utiliza o Direito Penal como tinica forma de
solugdo para os conflitos em sociedade. Isto faz com que os problemas continuem
mascarados, aumentando a exclusao e instalando a desigualdade social e econémica
reinante. Em contrapartida, temos o garantismo penal, que prima por uma aplicacao
coercitiva minima do Estado. Procurou-se dessa forma, no desenvolver do trabalho,
a importancia do principio da coculpabilidade para a efetivacdo da Justica em um
Estado Constitucional e Democratico de Direito. Assim, evidencia-se o desrespeito
ao fundamento do Estado e principio constitucional da dignidade humana. Em
relacdo a metodologia, aplica-se o procedimento analitico (raciocinio) e as técnicas
documentais e bibliograficas.
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INTRODUCAO

O Estado Social de Direito, surgiu com a teoria formulada por John
Maynard Keynes, na primeira metade do século XX. Tinha como ideal intervir na
economia e no meio social, propiciando seguridade social as pessoas. Apds o advento
da Constituigdo Federal de 1988, o Brasil passou a ser um Estado Constitucional,
Democratico e Social de Direito. Por suas fungdes, temos o dever de apoiar e criar
oportunidades para a populagdo, promovendo, a justica social.

Porém, com o passar dos anos, percebe-se a ingeréncia do Estado frente a
criacdo de politicas sociais efetivas de atendimento a satide, a saneamento basico, &
moradia, a geragdo de emprego e ao transporte. Essa omissdo gerou, em tese, uma
responsabilidade, ja que, isto interfere diretamente, na conduta do individuo da
sociedade. Assim, procura-se iniciar o estudo do principio da coculpabilidade. Tem-
se aideia da responsabilidade civil do Estado que, responsavel por conceder amparo
social e material a sociedade, omite-se. Com isto, a sociedade que se encontra nesse
rol de vulnerabilidade e, dependendo do estagio psicossocial de miséria, acaba por
usar de meios antijuridicos e reprovaveis, como forma de sobrevivéncia.

Temos que no Brasil, a educagao, o trabalho, a satdde, o lazer, a cidadania e
a dignidade, sdo distribuidos assimetricamente. Portanto, como esperar que grupos
excluidos, vitimados pelo desprezo do Estado, reagissem de forma “equivalente” ao
padrao moral e ético das classes beneficidrias? Diante dessa problematica, o presente
estudo enfoca na possibilidade de aplicagdo do principio da coculpabilidade no
ordenamento juridico brasileiro.

Conforme é cedico, o Estado Democratico de Direito, por meio do legitimo
exercicio do jus puniendi', fornece condicdes de repreender e punir as condutas
consideradas ilicitas. O fato é que o mesmo detentor do direito de punir é o mesmo
que deixa de oferecer, proporcionar e condicionar possibilidades e oportunidades
dignas de sobrevivéncia ao cidadao

Portanto, diante da desproporcional diferenca social existente, justifica-se
esse trabalho. A justificativa estd em ser o principio da coculpabilidade, primordial
ao moderno Direito Penal, que privilegie um Estado menos intervencionista com
maximas garantias.

A problemética do referido tema relaciona-se a nado explicitacdo no
ordenamento brasileiro desse principio. Além, de mostrar as possibilidades de
seu reconhecimento como principio implicito na Carta Magna. Questiona-se: Caso

! Direito de Punir do Estado (tradugdo livre).
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houvesse sua expressividade, em qual fase da pena poderia ser aplicada? A nova
reforma do Cédigo Penal brasileiro trouxe a possibilidade de aplicacdo do principio
da coculpabilidade?

Em sintese, entende-se por meio do principio da igualdade, da
individualizagdo da pena, da dignidade da pessoa humana, do pluralismo juridico
e, do garantismo penal defendido por Ferrajoli, ser a coculpabilidade um principio
implicito no ordenamento juridico brasileiro, tendo por fundamento o artigo 5°, § 2°,
da CF/1988.

Quanto a fixacdo da pena, o juiz passaria a analisar, além dos pressupostos
da pena: a culpabilidade do autor, a culpabilidade da sociedade e as condicGes
sociais. Formaria assim, um nexo causal de corresponsabilidade, para a aplicacao da
pena base, com fundamento no art. 59, do Cédigo Penal.

1 O PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE E O DIREITO PENAL

A origem histérica do principio da coculpabilidade revela-se complexa, ja
que, salvo excegdes, ndo consta nos dispositivos legais, na maioria das legislagoes,
que a adotam. Exemplo disto, temos o ordenamento juridico brasileiro.

No entanto, existem trés correntes que delimitam sua origem histérica: no
século XVIII, os ideais iluministas; nos direitos socialistas e, no inicio do século XX,
com o surgimento do Estado Liberal (MOURA, 2006).

O presente estudo adota o surgimento da coculpabilidade, nos direitos
socialistas, desenvolvidos pelo médico francés Jean Paul Marat, na Suica, em
1780. Marat publicou a obra intitulada “Plano de Legislacao Criminal”, que tecia
criticas sobre o Direito Penal, em face das desigualdades sociais existentes na época
(FLORES, 2010).

Nesse plano, a culpabilidade era relacionada a fase representada pela
sociedade, ou seja, analisava a conduta ilicita e reprovéavel do agente perante as
condigdes socioculturais por ele vivenciadas.

Para Marat “a pena mais justa é a “talional’, mas observa que isso sera s6
numa sociedade justa” (apud ZAFFARONI, 2006, p. 232). Nessa concepgao, adepto
da teoria contratualista, acreditava-se na existéncia de um contrato social entre a
sociedade e o Estado.

Rousseau, em sua obra “Do Contrato Social”, discorreu sobre o contrato
social, do qual, a sociedade, em justas condicdes, abriu mdo de seus direitos
individuais para que o Estado protegesse a sociedade. Este contrato consolidou-se,
no momento em que, os homens reuniram-se em sociedade. e, partindo-se dessa
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formacao, para garantir a convivéncia, deveres foram positivados pelo Estado e
tornaram-se regras a serem respeitadas. O Estado, por sua vez, garantia toda a gama
de direitos fundamentais, como a igualdade, por exemplo.

Ocorre que, esse contrato comegou a ser descumprido, numa verdadeira
inversdo paradigmatica. Instaurou-se a violéncia, comegando a reprimir a igualdade
e, o individualismo postergou o bem comum.

Nesse primeiro momento, o Estado ficou inerte, deixando de utilizar-
se dos poderes de policia ou de politicas publicas para frear o nascimento das
desigualdades sociais e econémicas. Em razdo disso, deu-se quebra do contrato
social e o Estado deixou de fornecer condi¢des minimas de sobrevivéncia a
sociedade (BARROSO, 2009).

Com isto, iniciou-se questionamentos acerca do descumprimento do
contrato pelo Estado, tendo em vista a desestruturacao da sociedade, que, diante das
desigualdades, dividiu-se em duas: a dos incluidos socialmente e a dos excluidos.
Surge a interrogacdo: o agente excluido deveria ser fiel ao ordenamento de leis
positivadas pelo Estado?

Partindo-se desse ponto, é facil concluir que Jean Marat defendia a isonomia
plena, onde o direito e a aplicacdo da pena deveriam ser justos na contextualizagao
de cada sociedade, sob a garantia do Estado, bem como as diferengas sociais dentre
os individuos seriam analisadas, em cada caso, para a correta aplicacdo da pena
(MATTE, 2008).

Em virtude dessas consideragdes, os juristas Zaffaroni e Pierangeli
entendem que Marat foi o precursor do pensamento do principio da coculpabilidade,
resgatando, no inicio de 1980, essa concepgdo de contrato e o idealismo de
coculpabilidade:

Todo sujeito age numa determinada circunstancia e com
um ambito de autodeterminacdo também determinado. Em sua
propria personalidade ha uma contribuicdo para esse ambito de
autodeterminacdo, posto que a sociedade - por melhor organizada
que seja - nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens
com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos que
tém um menor dmbito de autodeterminacdo, condicionado desta
maneira por causas sociais. Nao sera possivel atribuir estas causas
sociais ao individuo e sobrecarrega-lo com elas no momento da
reprovacao de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma
‘co-culpabilidade’, com a qual a prépria sociedade deve arcar.
Tem-se afirmando que este conceito de co-culpabilidade é uma
idéia introduzida pelo Direito Penal socialista. Cremos que a co-
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culpabilidade é herdeira do pensamento de Marat e, hoje faz parte
da ordem juridica de todo Estado social de Direito, que reconhece
direitos econémicos e sociais e, portanto, tem cabimento no Cédigo

Penal (2006, p. 525).

Assim, o principio da coculpabilidade surgiu inspirado nos ideais de Marat,
“pois ndo é nada mais do que o reconhecimento da igualdade material, por meio
da co-responsabilizacao indireta do Estado iluminista em ndo criar oportunidades
iguais de inclusao social aos seus cidaddos, em virtude da sua inadimpléncia”
(MOURA, 2006, p. 43).

Ja no ordenamento juridico patrio, Zafarroni identificou a coculpabilidade
no atual c6digo Penal, em seu artigo 60, caput e § 1°. Conclui-se que:

Ao lado do homem culpado por seu fato, existe uma co-
culpabilidade da sociedade, ou seja, hd uma parte de culpabilidade
- da reprovacdo pelo fato - com a qual a sociedade deve arcar
em razdo das possibilidades sonegadas [...]. Se a sociedade nao
oferece a todos as mesmas possibilidades, que assuma a parcela de
responsabilidade que lhe incumbe pelas possibilidades que negou
ao infrator em comparacdo com as que proporcionou a outros. O
infrator apenas sera culpavel em razdo das possibilidades sociais
que se lhe ofereceram (ZAFFARONI apud, CARVALHO, 2008, p.
74, grafia original).

Procura-se demonstrar a quebra de contrato por parte do Estado, que
deixa de cumprir com sua obrigacdo, devendo a pena ser aplicada, conforme as
oportunidades oferecidas ao infrator.

Deve-se também, analisar a etimologia da palavra. Neste passo, a palavra
coculpabilidade se divide nos termos “co” e “culpabilidade”. Nessa ideia, o termo
“co” é interpretado como: estar junto; concorrer; participar, na concepcdo de
participagdo indireta do Estado, ou seja, deve ser entendido sob a 6tica do Estado
que concorre com o agente hipossuficiente na pratica de determinados ilicitos. Em
relagdo a “culpabilidade”, trata-se de um termo que nao deve ser interpretado da
maneira dogmatica, mas sim, como um inadimplemento operante do Estado, pelo
descumprimento dos seus deveres relativos a inclusdo socioecondomica do agente
vulneravel na sociedade (MOURA, 2006).

Em suma, a coculpabilidade adveio do Plano de Legislacao Criminal, de
Jean Paul Marat, em face da pena justa pela sociedade justa.

Ressalte-se que nesse primeiro tépico, registou-se o aspecto histérico e
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a etimologia do principio da coculpabilidade, como forma de compreender seus
aspectos gerais.

1.1 Principio da coculpabilidade

O comportamento humano, atualmente, é um dos casos mais estudados
por todas as 4reas cientificas. E funcdo do Direito Penal patrio estudar a sociedade e
o individuo diante de uma conduta considerada ilicita.

Quanto a conduta ilicita, existe o questionamento do grau de culpabilidade
do agente infrator. Questiona-se: As pessoas que tiveram uma formacao desprovida
de oportunidades sociais, estdo mais propensas a entrar no mundo do crime?

Partindo dessa indagacdo, o crime, elemento fatico na sociedade, vem cada
vez mais agrupando pessoas. Um dos motivos é a possibilidade de atendimento
momentaneo de suas necessidades, diante da omissdo do Estado.

No momento em que essas pessoas serdo julgadas e condenadas pelo
jus puniendi do Estado, para a fixacdo da pena, serdo analisadas de forma “fria” e
“instantanea”, tanto a culpabilidade, quanto outras circunstancias. Percebe-se que,
ndo ha margem para uma andlise pormenorizada de outros fatores determinantes
para prética do crime, como a realidade social.

Sobre essa nova concepcao em relacdo ao crime e a sociedade, Rocha
afirma que “a resolugdo delitiva advém de um complexo entrelacamento entre
as necessidades fisicas e as exigéncias psicoldgicas e sociais. O comportamento
individual é resultante das diversas influéncias internas e externas” (2007, p. 350).

Dessa forma, o fundamento da reprovabilidade de conduta reforca a teoria
determinista. Esta corrente aduz que o homem ndo é dotado do poder soberano
de liberdade de escolha. Complementa que, o autor ndo possui o livre-arbitrio de
escolher e arcar com as consequéncias de suas atitudes perante a sociedade, mas sim,
que fatores internos e externos podem influencié-lo na pratica da infragdo penal, em
determinados momentos (GRECO, 2010).

Apontando alguns argumentos da teoria determinista, Antonio Moniz
Sodré Aragao diz que:

Admitir-se a existéncia de uma vontade livre, nao
determinada por motivos de qualquer ordem, é contestar-se o
valor da heranca e a influéncia que a educacdo e o meio fisico
e social exercem sobre os homens. Nao héd de fugir deste dilema.
Ou a heranca, o meio, a educacdo influem poderosamente sobre

os individuos, formando-lhes o temperamento e o cardter,
transmitindo-lhes e dando-lhes ideias e sentimentos que os
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levardo a pratica de atos maus ou bons, conforme a natureza das
qualidades morais transmitidas e adquiridas; e, entdo, a vontade nao
é livre, mas francamente determinada por esses motivos de ordem
bioldgica, fisica, e social. Ou a vontade é livre, exerce sua agao fora
da influéncia destes fatores, e, neste caso, existe o livre-arbitrio, mas
é mister confessar que o poder da heranga, do meio e da educagao é
mera ilusao dos cientistas (apud GRECO, 2010, p. 364).

Sobre o fato de determinados individuos sofrerem uma forte influéncia
do meio, pergunta-se: Qual seria essa forca que o conduz para o crime? Uma das
respostas é a propria sociedade, o Estado, que ndo promove politicas pablicas para o
crescimento e desenvolvimento na vida do cidaddo comum. Nesse passo, a maioria
se vé vulneravel, o que enseja a possibilidade de desvios de condutas, a fim de
satisfazer seus anseios.

Diante dessa concepgdo, surge a culpa do Estado. Juarez Cirino dos Santos
foi um dos estudiosos que provocou a discussao a respeito dessa nova modalidade
de culpa. Passou a chama-la de “co-culpabilidade da sociedade organizada” (apud,
SILVA, J., 2010, p. 04), procurando explicar o que seria essa coculpabilidade:

Hoje, como valoragdo compensatéria da responsabilidade
dos individuos inferiorizados por condigdes sociais adversas, é
admissivel a tese da co-culpabilidade da sociedade organizada,
responsavel pela injustica das condicGes sociais desfavoraveis da
populacao marginalizada, determinantes de anormal motivagao da
vontade nas decisoes da vida (SANTOS, apud MOREIRA, 2006, p. 36).

Isso demonstrou que a sociedade e o individuo criam e condicionam
influéncias, deixando claro que o sujeito ativo ndo tem responsabilidade exclusiva
em relagdo a suas condutas. Ha, entdo, indicios concretos de que o Estado é
coparticipante nesse processo, conforme Nilo Batista:

[..] a concreta experiéncia social dos réus, as
oportunidades que se lhes depararam e a assisténcia que lhes foi
ministrada, correlacionando sua prépria responsabilidade a uma
responsabilidade geral do estado que vai impor-lhes a pena; em certa
medida a co-culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos
mesmos réus, a sociedade que os produziu [...] (2007, p. 105).

Com efeito, o principio da coculpabilidade no caso concreto tera a finalidade
de proteger o réu e reconhecer “[...] o papel do Estado e da sociedade no que se
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refere aos delitos praticados por certas pessoas, em certas condigdes, propiciando a
diminuigdo da seletividade e da visao ideoldgica do Direito Penal, indo ao encontro
dos direitos fundamentais do cidadao” (MOREIRA, 2006, p. 38). A coculpabilidade
é, portanto, um instrumento eficaz de protecao ao individuo contra a veleidade da
norma penal incriminadora.

Sobre o tema, conceitua Grégore Moreira de Moura:

O principio da co-culpabilidade é um principio
constitucional implicito que reconhece a co-responsabilidade do
Estado no cometimento de determinados delitos, praticados por
cidadaos que possuem menor dmbito de autodeterminacdo diante
das circunstancias do caso concreto, principalmente no que se
refere as condicoes sociais e econdmicas do agente, o que enseja
menor reprovacao social, gerando consequéncias praticadas nao s6
na aplicacdo e execucdo da pena, mas também no processo penal
(2006, p. 36-37).

Assim, entende-se que ndo se trata apenas de um mecanismo protetivo, e
sim, de buscar uma nova reflexdao do Direito Penal:

A teoria da coculpabilidade ingressa no mundo do Direito
Penal para apontar e evidenciar a parcela de responsabilidade que
deve ser atribuida a sociedade quando da pratica de determinadas
infracdes penais pelos seus “supostos cidaddos”. Contamos com
uma legidao de miserdveis que ndo possuem um teto para se abrigar,
morando embaixo de viadutos ou dormindo em pracas ou calcadas,
que ndo conseguem emprego, pois o Estado ndo 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 essa responsabilidade com a
sociedade (GRECO, 2010, p. 404).

Portanto, o principio da coculpabilidade pode ser compreendido como um
mecanismo de flexibilizacao da culpabilidade do autor, passando a integrar a parcela
de culpa da sociedade em face de determinados delitos, mostrando a influéncia da
relagdo socioecondmica como forma de determinar as condutas das pessoas.

Quando o nexo causal configurado pela relagdo entre a conduta delituosa e
a omissdo estatal for caracterizado, o principio da coculpabilidade deve ser aplicado
no momento da dosagem da pena. Se a sociedade ndo oferece possibilidades, a
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responsabilidade do agente deve ser quantificada na medida das oportunidades que
lhe foram oferecidas.

Diante disso, entende-se que a coculpabilidade é apresentada como um
elemento de mudanga de paradigma no Direito Penal, mostrando que se necessita
de novas solugdes para a conflitividade coletiva e que, através desse principio
audacioso, apresenta-se uma nova norma penal, mais humana e eficaz.

2 COCULPABILIDADE COMO PRINCIPIO IMPLICITO
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O Estado é o responsavel pela protecao da sociedade, criando normas,
parametros, penalidades e principios a serem seguidos e respeitados. Todos estes
dispositivos estdo expostos na Constituicao Federal de 1988, que marcou o avango
da democracia e da justica. Enfatizou-se em seu texto, elementos normativos para
assegurarem direitos e garantias individuais e coletivas.

Diante do progresso da Constituicao Cidada percebe-se a importancia dos
principios. Constituem elementos fundamentais para a interpretacao e a aplicagdo
da norma juridica. Para Carraza:

Introduzida, na Filosofia, por Anaximandro, a palavra
foi utilizada por Platdo, no sentido de fundamento do raciocinio
(Teeteto, 155 d), e por Aristételes, como a premissa maior de uma
demonstracao (Metafisica, V.1,1.012 b 32-1.013 a 1.019). Nesta mesma
linha, Kant deixou consignado que “principio é toda preposicao
geral que pode servir como premissa maior num silogismo (Critica
da Razdo Pura, Dialética II,A)” (apud MOURA, 2006, p. 07).

Observa-se que, a palavra principio origina-se do termo latino “principium?”,
que significa: inicio; base; origem; ponto de partida e fundamento. Principio,
portanto, é o alicerce da ciéncia juridica, ja que interfere ndo apenas na punicao
dos crimes, mas também intervém na esfera individual da liberdade. Sua funcao é
promover o controle e a preservagdo da justica, garantindo o Estado Constitucional,
Democrético e Social de Direito.

Fernando Galvao complementa:

Os principios, justamente por fundamentarem toda
a ordem juridica, sdo orientadores seguros para o trabalho
interpretativo das leis e a atuacdo concreta do operador do Direito.
Nesse sentido, importa observar que sao os principios que orientam
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a relagdo de poder do Estado para com os membros da sociedade
a que serve. No Estado Democratico de Direito, os principios
penais devem limitar a atividade repressiva, estabelecendo quais
sao0 as garantias inafastaveis da liberdade individual. O poder que
emana do provo, embora utilizado para atender aos interesses
da coletividade, ndo pode ser descuidado com qualquer de seus
individuos (2007, p. 66).

Neste contexto, compreende-se a importancia dos principios, em especial
das normas penais reguladas pela Carta Magna. E, é por meio, desses principios que
haverd a jungdo do Direito Penal com a Constituicao Federal, buscando uma norma
mais justa e ndo altamente coercitiva.

Nesse liame, Grégore de Moura (2006) utiliza a metafora de que a Carta
Maxima seria uma “arvore juridica” e a norma penal um de seus “galhos”, existindo
uma relagdo entre elas, uma vez que nado se pode deixar o autopoder do Estado
punitivo com toda intensidade, pois haveria uma cadeia de desigualdade.

Como enfatizado, os principios sdo elementos essenciais a toda ordem
juridica, limitando as atividades repressivas, realizando pardmetros dos direitos
e garantias da liberdade individual e permitindo a evolucao da norma penal em
observancia a esses principios, para uma melhor efetividade do direito, em busca da
inatingivel justica social (ROCHA, 2007).

Ressalte-se que, na evolugdo da norma juridica brasileira, é imprescindivel
estabelecer um liame do principio da coculpabilidade com a nossa Carta Magna.
Assim, acredita-se que a coculpabilidade é um principio implicito na Constituigdo
Federal de 1988, inserida no seu artigo 5°, § 2°, conforme dizeres de Grégore Moreira
de Moura (2006).

Em razdo disso, o nexo subentendido da coculpabilidade vem sendo
fundamentado pelo principio da igualdade, da individualizagdo da pena, da
dignidade da pessoa humana, do pluralismo juridico e, do garantismo penal.

2.1 Principio da igualdade

Consubstanciado no artigo 5°, caput, da Constituigdo Brasileira', o principio
da igualdade advém das ideias iluministas do século XVIII, tendo em sua concepcao
duas correntes sobre igualdade. A primeira resultante da Revolucao Francesa de
1789, considerada como igualdade formal, onde o Estado prega que todos sdo iguais
perante a lei.

No entanto, essa igualdade juridica nao trouxe solugdes eficientes, uma
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vez que o individuo “(...) aspira muito mais que uma simples igualdade formal.
Ele necessita e luta por uma igualdade social e econémica, por meio da qual
possa concretizar a plenitude de sua dignidade e de seus direitos de liberdade”
(MOURA, 2006, p.58).

A segunda, igualdade material, na verdade, possui a concepgao de que o
Estado deveria tratar de maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais,
na medida de suas desigualdades. Para Aristételes (2001), a justica distributiva
consistia, propriamente, em tratar igualmente aos iguais, e desigualmente aos
desiguais, visando o meio-termo, a proporcionalidade. Assim, ndo se mostra
suficiéncia apenas o ato de editar leis para garantir direitos, pois cabe ao Estado
estruturar-se para modular esse péndulo e buscar o equilibrio da igualdade.

Nesta ordem, o principio da coculpabilidade surge como um meio valido
para “(...) estabelecer o real tratamento isonémico entre as pessoas, observando a
desigualdade material existente entre os grupos da sociedade” (FLORES, 2010, p. 15).

Logo, ao reconhecer esse principio, sua aplicagdo estara igualando os iguais
e diferenciando os desiguais, uma vez que se trata de maneira especifica, aqueles
que sdo vulneraveis e que ndo possuem oportunidades do Estado (MOURA, 2006).

Observa-se a ligagdo entre a coculpabilidade e o principio da igualdade,
visto que ambos almejam alcancar a igualdade material, o meio-termo, visando o
equilibrio entre todos.

2.2 Principio da individualiza¢do da pena

Elencado no artigo 5° inciso XLV? e XLVI?> da CF/1988, o principio
da individualizagcdo da pena, impde a sua aplicacdo em cada caso concreto. Essa
individualizagdo se da, conforme art. 68, do Cédigo Penal, de forma incidente, nas
trés fases da pena: circunstancias judiciais, circunstancias atenuantes e agravantes,
e, diminui¢do e aumento da pena.

A sancao criminal, com suas fungdes preventivas e repressivas, deve ser

2 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:

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

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou restri¢do da
liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; ) suspensdo ou interdigao de direitos.
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direcionada especificamente ao autor do crime. Além disso, sua aplicagdo e execugao
devem atender ndo s6 aos aspectos objetivos do delito, mas também aos subjetivos e
as individuais caracteristicas do condenado, respectivamente (MOURA, 2006).

Em todas essas fases o juiz deve estrita obediéncia a esse mandamento
constitucional, ou seja, limitar o poder punitivo do Estado, valorizando a
culpabilidade em face do agente punido.

Nesse sentido, segue o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

Ao individualizar a pena, o juiz sentenciante deverd
obedecer e sopesar os critérios do art. 59, as circunstancias agravantes
e atenuantes e, por fim, as causas de aumento e diminuicdo de pena,
para ao final impor ao condenado, de forma justa e fundamentada, a
quantidade de pena que o fato estd a merecer (STJ, HC 48122 /SP; HC
2005/0156373-8, Rel. Min. Laurita Vaz, 52 T., D] 12/06/2006, p. 511).

Diante disso, o principio da coculpabilidade realca a vulnerabilidade do
agente frente a sociedade, individualizando-o. Este posicionamento vai ao encontro
do que requer o principio da individualizacdao da pena, visto que se deve analisar
individualmente a pessoa do condenado, levando-se em consideracdo as suas
condicdes econdmicas e pessoais, para que se obtenha maior efetividade frente a

norma penal:

Como efeito, a positivagdo do principio da co-
culpabilidade no Cédigo Penal brasileiro propiciard ao julgador
considerar na aplicacdo e execu¢do da pena outras circunstancias
relevantes que circundaram o delito, isto é as condicdes de
miserabilidade e desemprego, enfim, as condicdes socioeconémicas
do agente, desde que estas tenham influéncia na pratica do fato
crime (MOURA, 2006, p. 64).

Conclui-se que, a coculpabilidade serd mais um fator a ser considerado na
individualiza¢do da pena. Constitui-se um elemento de andlise a cada caso concreto
pelo juiz, para que haja justica.

2.3 Principio da dignidade da pessoa humana

Fundamento do Estado Democratico de Direito e como direito fundamental
irrenuncidvel, a dignidade da pessoa humana foi inserida no artigo 1°, inciso I1I%, da

3 Artigo1°. Republica Federativa do Brasil formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios ¢ do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...); III — a dignidade da pessoa
humana.

-
1562




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

Constitui¢do Federal de 1988.

Nesse passo, o Estado deveria garantir condi¢des de assisténcia; emprego;
oportunidades; educagdo; moradia; cultura e lazer, visando o bem-estar do cidad&o.
Temos que a “proépria condicao humana é entendida, compreendida e respeitada, em
suas diversas dimensoes, o que impde, necessariamente, a expansao da consciéncia
ética como pratica diuturna de respeito a pessoa humana” (BITTAR, 2005, p. 302).
Portanto, o individuo para ser digno precisa estar inserido socialmente.

Mas, no Brasil, isto ndo vem ocorrendo. Isto se d4, devido a intmeros
fatores, como o inchago da maquina administrativa publica, a corrupgdo, a falta
de recursos, os interesses exclusivamente individuais, as desigualdades sociais,
econdmicas e culturais, dentre outras. Assim, a criminalidade e a exclusdo social
crescem cada dia mais, diante de um Estado indolente. Nesse aspecto, Marcelo
Saliba disserta:

Essa criminalidade organizada cresce e se desenvolve nas
regides metropolitanas onde os olhares nao chegam e ndo querem
chegar; cresce onde a tnica resposta social levada ao domicilio é a
arma da repressdo e da violéncia. O grito dos excluidos fez acordar
por breves momentos a sociedade e discutir e tentar compreender
a razdo daquela revolta, todavia a falsa ideologia do sistema penal
de controle repressivo para a paz fez adormecer novamente todos
aqueles que despertaram, até que tudo recomece (2009, p.106).

Neste contexto, a coculpabilidade insurge-se como forma de realcar a
condicao de seres humanos que se veem marginalizados, vitimados pela ingeréncia
do Estado. A dignidade da pessoa humana evidencia o dever do Estado em promover
a inclusao social dos cidaddos em sociedade.

2.4 Principio do pluralismo juridico

A sociedade é formada por diferentes culturas e modelos, mas o padrao de
vida acaba sendo estabelecido pelas classes dominantes economicamente. Isso faz
com que as pessoas busquem a sua “dignidade” de qualquer forma. O Estado, por
sua vez, edita normas de uma forma desenfreada, buscando minimizar os efeitos da
grande inddstria midiatica.

Nesse passo, o pluralismo juridico surge como forma de materializar essa
igualdade instalada, sob enfoque de uma justica informal, possibilitando a abertura de
um paralelo a novos sistemas, para atender as pessoas excluidas da protecao estatal.
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Antoénio Carlos Wolkmer elucida este principio como: “[...] multiplicidade
de pratica juridica existentes num mesmo espago sécio-politico, interagidas por
conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas
necessidades existenciais, materiais e culturais” (2001, p. 219).

Em razdo disso, o pluralismo juridico advém da concepcao de que novas
normas podem ser aplicadas inconstantemente para reger os direitos dos individuos
em sociedade. Busca-se resolver os conflitos através da adocao de novas ordens para
melhorar a qualidade de vida de cada grupo, conforme sua realidade sociocultural.
(COLEDEL, 2010).

Oportuno dizer que esse direito alternativo reforca a coculpabilidade,
porque no Brasil as diversas classes sociais precisam ser abrangidas por um sistema
juridico social que garanta os direitos de todos os cidadaos.

Indubitavel éverificar oliameentre o pluralismojuridicoeacoculpabilidade,
pelos objetivos fundamentais postos no artigo 3°, inciso III, da Constituicdo Federal*:

Assim, a co-culpabilidade como reconhecimento, pelo
Estado, da sua ineficiéncia em atingir seus objetivos, principalmente
o disposto no art.3¢, inciso III, da Constituicdo Federal, é o préprio
respeito as classes sociais menos favorecidas e marginalizadas,
que propde a legalizacdao do pluralismo juridico, perfilhando o
verdadeiro espirito democratico em um mundo globalizado, onde
deve haver o reconhecimento das minorias (MOURA, 2006, p. 66).

Portanto, reconhecer o principio da coculpabilidade é buscar um direito
mais justo, através do respeito as minorias e da emancipagdo da paz social.

3 GARANTISMO PENAL

Por derradeiro, o garantismo penal apresentado por Luigi Ferrajoli, por
meio dos dez principios que estruturam o modelo de responsabilidade penal:

A1 Nulla poena sine crimine;

A2 Nulla crimen sine lege;

A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate;
A4 Nulla necessitas sine injuria;

A5 Nulla injuria sine actione;

4 Artigo 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...); III — erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.
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A6 Nulla actio sine culpa;

A7 Nulla culpa sine judicio;

A8 Nulla judicium sine accusatione;

A9 Nulla accusation sine probatione;

A10 Nulla probation sine defensione (FERRAJOLI, 2002, p. 74-75).

Desde logo, os principios penais e processuais, respectivamente:

1) principio da retributividade ou da conseqiiencialidade
da pena em relagao ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido
lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia
do direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do
evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da agao;
6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;
7) principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou
no sentido estrito; 8) principio acusatério ou da separacdo entre
juiz e acusacdo; 9) principio do 6nus da prova ou da verificagao;
10) principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade
(FERRAJOLI, 2002, p. 75).

Em virtude desse ensinamento, a teoria impde limites ao Direito Penal.
Demonstra uma forma de prevengdo, controlando a intervencao penal através dos
principios penais e processuais.

Posta a questdo, a coculpabilidade viabiliza o garantismo penal, uma vez
que os principios desenvolvidos concretizam a producdo dos fatos, tornando a pena
mais justa:

[..] a co-culpabilidade aproxima o sistema penal e o
processo penal da verdade, pois retrata, na aplicagdo da pena e na
produgao da prova em juizo, uma condenacdo mais condizente com

a realidade fatica, representando maior verificabilidade da prova
produzida em juizo (MOURA, 2006, p. 67).

Por tais razdes, o garantismo penal de Ferrajoli e o principio da
coculpabilidade ndo propdem a perfeita norma penal e processual, 0 que seria
utépico almejar, mas oferecem certezas faticas ao processo, com o aumento da
funcionalidade do ordenamento juridico constitucional penal.

Ao ensejo da conclusdo deste capitulo, a coculpabilidade aparece como
uma maneira de reconhecer a passividade do Estado em ndo dar dignidade a
pessoa humana e, frente a exclusao social decorrente, resgatar os direitos e valores
contingentes do sujeito menos favorecido (MOURA, 2006).
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Conforme propde o preambulo a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos “Pacto de San José da Costa Rica”:

Reiterando que, de acordo com a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, s6 pode ser realizado o ideal do ser humano
livre, isento de temor e de miséria, se forem criadas condicdes que
permitam a cada pessoa gozar de seus direitos econémicos, sociais e
culturais, bem como seus direitos civis e politicos.

Neste diapasdo, Grégore Moura conceitua a coculpabilidade como um
principio constitucionalmente implicito, afirmando que:

O reconhecimento do principio da co-culpabilidade é
importante instrumento na identificagdo da inadimpléncia do Estado
no cumprimento de sua obriga¢do de promover o bem comum,
além de reconhecer, no plano concreto um direito fundamental do
cidaddo, mediante sua concretizacdo no Direito Penal e no Processo
Penal, tendo como fundamento o art.5°, §2°, da Constitui¢do Federal.
(..) Aceitar a coculpabilidade como principio constitucional implicito
“obriga” o legislador a modificar o nosso Estatuto Repressivo
principalmente porque, s6 assim, o individuo atingira a plenitude
da cidadania, com o respeito ao devido processo legal e ao direito a
justica, que é elemento essencial para aplicagdo de todos os demais
direitos (2006, p. 113).

Portanto, o principio da coculpabilidade possui o fundamento previsto no
artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicao Federal de 1988:

§2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica
Federativa do Brasil seja parte.

Enfim, considera-se que o reconhecimento do principio da coculpabilidade
é um instrumento necessario que identifica a parcela de culpa do Estado que nao
garante a sociedade a dignidade da pessoa humana. As atuais conjunturas sociais,
econdmicas e culturais da sociedade exigem que algo seja feito com o intuito de
pressionar o Estado (MOURA, 2006; PERREIRA, 2009).

Por tais razdes, recomenda-se uma transformacdo no sistema penal
retributivo, para que o acusado seja reconhecido como um ser humano passivel de
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direitos e deveres. Somente assim se podera atingir a plenitude da cidadania, do
devido processo legal e do acesso a justica, para se compor no Brasil um Estado
Democratico de Direito Social.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto no trabalho, deve-se entender que a culpabilidade nao
pode ser quantificada tdo somente pelo juizo de reprovagdo, como norma juridica
que regula o nivel de culpa do agente. Assim, torna-se necessario refletir que
diversos fatores, envolvem a atividade criminosa e a personalidade do agente, pois
a sociedade, como se sabe, é formada por diversos estratos sociais, onde, em grande
parte deles, ha a convivéncia didria com o crime e a violéncia, gerando diferentes
discernimentos.

Num pais em que direitos sociais basicos, como satide, emprego e educacao
nao sdo alcangados por todos os cidadaos, formam-se bolsdes de exclusdo, por causa
da omissao do Estado. Com a auséncia da atuacdo estatal, aumenta-se a impunidade,
e 0 agente transgressor permite-se pensar que sua conduta desviante é algo banal.

Portanto, ndo se pode perder de vista a amplitude do fator social diante das
condutas antijuridicas imputadas ao cidaddo comum, cujos direitos sdo sonegados
pela falta de atuacao do Estado. Assim, ndo se torna justa uma punicao estatal que
se utiliza o Direito Penal como primeira ratio juris.

Nesse passo, € imperioso pensar que o sistema penal necessita de uma
reformulagdo, compreendendo-se que a luta por justica é o equilibrio entre o direito
de punir e de liberdade, perpassa, necessariamente, pelo respeito absoluto aos
Direitos Fundamentais da pessoa humana.

Assim, passa-se a defender o instituto da coculpabilidade como forma
de amenizar as distor¢des trazidas pela seletividade do Direito Penal, uma vez que
as politicas econdmicas do capitalismo ndo vém proporcionando igualdade social
preconizada.

Em virtude dessas consideragdes, a reprovagdo penal consubstanciada
de maneira igualitaria, somente com base no contexto probatério, ndo obedece
ao principio da igualdade. E preciso que haja um julgamento que componha a
personalidade do agente e as relagdes sociais que ele esté inserido, de modo efetivo
e nao pro forma. Em outras palavras, é preciso insistir no fato de que a exigibilidade
da conduta diversa e a consciéncia da ilicitude ndo devem ser interpretadas grosso
modo, com fundamento tdo somente na normatividade pura e simples, mas devem
ser analisadas no caso concreto de forma objetiva e subjetiva.
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Por fim, cumpre ressaltar que, através do escasso contetido bibliografico
e jurisprudencial acerca do tema coculpabilidade, bem como, observados os
estudos doutrindrios especificos de direito que abordam essas questées de modo
pouco relevante, compreende-se que a seletividade estd de fato presente no seio
do Direito Penal.

Portanto, o principio da coculpabilidade ainda necessita de ser debatido
e estudado, como forma de se buscar um Estado Democratico de Direito, com a
aplicagdo pratica dos preceitos de igualdade e melhor respeitando o principio da
individualizagdo da pena, como critério de justica.
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