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Resumo: Neste estudo pretende-se demonstrar a possibildiadesercéo do principio
da co-culpabilidade no ordenamento juridico Brasilea partir de uma analise das questdes
sécio-econdmicas e culturais de uma sociedade ests devem ser considerados no
momento da aplicacdo da pena de um individuo soerge desigual que comente um delito,
atribuindo ao Estado uma parcela de culpa pela i@tgarantia do “minimo existencial”.
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culpabilidade.

Abstract: This study aims to demonstrate the possibilityrmiusion of the principle of

co-culpability in the Brazilian legal system, froam analysis of the socio-economic and
cultural needs of a society and whether these dhmeilconsidered when applying the penalty
of a individual socially unequal to comment on ener, giving the state a share of blame for

the lack of guarantee of the "basic standard ofidjvi
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1. INTRODUCAO

O homem testemunhou ao longo de sua evolucao,fisggivias e grandiosas

transformacdes, ligadas a inUmeros avancos tedooigcientificos e culturais, sendo
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protagonista de uma histéria marcada por vitériesngjuistas, mas também por dissabores e
derrotas.

N&do se pode esquecer que, no decorrer dos tempokpnem sofreu
discriminacbes, foi vitima de atos abominaveis, aignes repugnantes, movidos por
interesses egoistas e, ainda assim, foi capazade eetais barbaries, gravando sua esséncia
nessa amarga, mas ainda assim, tao bela histéria.

Essa evolucéo da sociedade, que atravessou monsantas, corresponde a um
amadurecimento do ser humano e, consequentementeddm juridica. Talvez seja esta a
razdo de os ordenamentos juridicos demonstrareamtaarpreocupacao em proteger a pessoa
humana.

Neste sentido, a Constituicdo Federal Brasileirza mmo fundamento essencial
na protecédo de todos os individuos, a garantigppde do Estado da Dignidade da Pessoa
Humana. Ou seja, a garantia de condicdes minimagepgiais para que todo e qualquer ser
humano tenha uma vida digna evitando, desta marpEissiveis direcionamentos ilicitos de
conduta.

O presente trabalho tem o objetivo de demonstraroqurincipio da Dignidade da
Pessoa Humana, como direito fundamental, juntameate a culpabilidade, o terceiro
elemento da teoria do delito, sera o norteadorrawipio da co-culpabilidade. Sendo, para
tanto, designando ao Estado uma co-responsabilidadedelitos praticados por pessoas
desprovidas de minimas condi¢Ges existenciais.

Para isto, necessario se faz tecer inicialmengeinzs consideracdes acerca dos
principios norteadores da co-culpabilidade, deagraquais a dignidade da pessoa humana,
igualdade, e individualizacdo da pena, bem comoutizabilidade como elemento da teoria
do delito.

E bem certo, que a adog&do do principio da co-ciligate como fundamento da
Republica Federativa do Brasil impde uma releitdmaordenamento juridico, reclamando
uma nova definicdo de importantes institutos ctugbnais, inclusive os relacionados aos

direitos e garantias fundamentais.
2. O DESENVOLVIMENTO DA CIENCIA JURIDICA E O DIREIT O PENAL
A existéncia do homem esta diretamente relacionadaua capacidade e

necessidade de socializar-se. Exigindo, portanéstabelecimento de determinadas normas

de convivio, num primeiro momento, percebe-se ustritae concepcao de norma em sentido



genérico e amplo. Saindo do aspecto estritamentermeso, a sociedade exige um conjunto
de normas reguladoras e disciplinadoras, em quio sestabelecidos de forma concreta,
deveres e obrigacbes aos cidadaos nela inseridos.

Compreendido como um fato social, uma acéo socdiainda, fendmeno social
observa-se o surgimento do direito. Para Realelir&to € o conjunto de regras que visam
garantir a convivéncia dos homens em uma sociedad®” posterior desenvolvimento da
idéia e concepcao de direito, possibilitou o suegitt de um conjunto de normas formal e
materialmente elaboradas consubstanciando a eas#gma@rdenamento juridico de maneira
ampla.

Desta forma, de maneira sucinta, a ciéncia juridit@la comportamentos
humanos, garantindo a eficaz existéncia, e obsdnjade regras de comportamento para
manter a convivéncia social.

Conforme a divisao classica do direito em direitdliwd e privado, o Direito
Penal, ramo juridico integrante do primeiro, obtesta denominacéo no direito brasileiro em
1890 com o Cdédigo Penal da Republica.

Ao relacionar cada ramo da ciéncia juridica comemeihadas matérias

constitucionalmente previstas Mirabete define thrpenal como:

a reunido das normas juridicas pelas quais o Estanibe determinadas condutas,
sob ameaca de sancdo penal, estabelecendo aingminofpios gerais e os
pressupostos para a aplicacdo das penas e dasamddideguranca, da-se o nome
de Direito Penal’

Sendo assim, em um Estado Democratico de dirgikojgio no preambulo da Lei
Maior, o legislador seleciona bens de suma impodapara a vida social, tanto bens
individuais quanto coletivos. A definicdo de bemidigo, doutrinariamente demonstra
destacavel divergéncia. Na linha do entendimentealeén entende que bens juridicos séo:

pressupostos imprescindiveis para a existéncia @mum, que se caracterizam
numa série de situacdes valiosas, como, por exemijue, integridade fisica, a
liberdade de atuacéo ou a propriedade, as quaistaddo conhecé.

Tendo precipuamente, a funcédo de tutelar os befdigos de grande relevancia
para existéncia harmdnica de uma sociedade, dalpenal est4 inserido no controle social
exercido pelo Estado. Sendo este, realizado noramaéinte, e orientados por principios

basilares de uma sociedade democratica.
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O Direito Penal moderno assenta em determinadaxipios fundamentais,
caracteristicos do Estado Democréatico de Direite. Maneira singela pode conceituar
principios como sendo as diretrizes que orientara ai@ncia, dando subsidios e bases para
aplicacdo de suas normas e preceitos fundamemaisse aspecto, destacam-se alguns
principios norteadores da concepcao de co-culpabidi, que sera ulteriormente trabalhada,
séo eles: o principio da dignidade da pessoa hundangualdade e da individualizagdo da

pena.

3. PRINCIPIOS NORTEADORES DA CO-CULPABILIDADE

3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

As bases e o0s pilares, de qualquer Estado Sobs#&anconstruidas e solidificadas
a partir de seus fundamentos constitucionais, egpreu implicitamente, estabelecidos em
sua Carta Magna. Assim o faz o legislador ordind&@a positivar no artigo 1° do referido
texto maior, os fundamentos da Republica Federdtvarasil.

O inciso Il do artigo supracitado apresenta o @giv da dignidade da pessoa
humana. Valor inerente a pessoa, a dignidade daaésimana apresenta-se como um direito
primogénito de cada individuo, € o primeiro fundatoale todo o sistema constitucional.

Este direito est4 intimamente ligado a todos ositds e garantias conferidas as
pessoas no texto constitucional, sdo garantiagmamide existéncia, pretensées essenciais a
vida humana. Para ser digno, primeiramente o iddvitem que estar inserido na sociedade
em que o proprio se faz presente, em seguida tedigd®ms que garantam um
desenvolvimento pleno e digno, com perspectivapa@tonidade de desenvolvimento. A

dignidade deve ser aponta como

um valor espiritual e moral inerente a pessoa, spienanifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da gréa e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessmasjtuindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegule modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes #ercigio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a négesgtana que merecem todas
as pessoas enquanto seres humé&nos.

Alicerce do sistema juridico brasileiro, o principupracitado, influenciara e,

consequentemente norteara o desenvolvimento denewe concepcao da atividade e do

® MORAES. Alexandre deDireitos humanos fundamentais - teoria geral4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 59.



exercicio punitivo realizado pelo Estado. A sdlanpreenséo, relacionada diretamente as
reais aplicagbes dos preceitos apresentados peltipgio da dignidade da pessoa humana,
demonstrar-se-4 um importante elemento integraatardlise das condutas individuais e

coletivas no que tange a ciéncia penal.

3.2 Principio da lgualdade

O artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, trémiéa o principio da igualdade,
caracterizada por ser uma igualdade juridica, ueaagque “todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza”.

De forma majoritaria, é defendido pelos tedricog gugualdade buscada pelos
operadores da ciéncia juridica, e de forma implicibntida no texto constitucional é a
igualdade material. A distin¢do entre igualdadenfidre igualdade material é fator essencial
aos operadores do direito. A primeira € estabede@xpressamente em norma juridica
positivada em determinado diploma, estabelecena@antrento isondmico entre todos o0s
individuos. Todavia, fica adstrito a uma leituranterpretacéo restritiva do texto legal. Na
igualdade material exige-se uma analise da condigéial, econdmica, cultural e politica dos
individuos tutelados por uma determinada norma. BEiaealiza uma analise acritica e
superficial do texto legalmente vigente. E uma lidade de tratamento, de acesso a preceitos
fundamentais para o desenvolvimento humano, erarapéitude existencial.

A compreensdo de ambos 0s principios sera de sup@tancia na construcao
do principio da co-culpabilidade. Para tanto, esaéserd, tratar, num momento posterior, a
concepcdo embrionaria do conceito de culpabiliddidetamente relacionada a teoria do

delito.

3.3 Principio da Individualizacdo da Pena

Principio constitucional previsto no artigo 5° swiXLVI da Carta Magna o

principio da individualizacdo da pena, como obs#wmvam manifestacdo do Superior Tribunal

de Justica significa “que a san¢éo deve corresp@sdearacteristicas do fato, do agente, e da



vitima. Ou seja, deve haver a adequada sintoniee emtsancdo aplicada e todas as
circunstancias do delitd”.
Assim, para Nucci a individualizacéo da pena sigaif

gue a pena nao deve ser padronizada, cabendo alelnifiente a exata medida
punitiva pelo que fez. Nao teria sentido igualadesiguais, sabendo-se, por certo,
gue a pratica de idéntica figura tipica ndo é mifte para nivelar dois seres
humanos. Assim, o justo é fixar a pena de maned&idualizada, seguindo-se os
parametros legais, mas estabelecendo a cada umlbegé devid$.

Anterior a caracterizacdo da pena ideal a prataraetida, vale ressaltar que
também na Constituicdo Federal, em seu artigorngisa XXXIX preceitua que “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sewig cominagéo legal’. Entdo em um
primeiro momento verifica-se a existéncia da agdmicosa do agente, e qual a sancao
previamente estabelecida em lei. Detectado o ciim@a-se analise propria do caso em tela,
no enfoque de direcionar uma san¢ao correspondeatgio, ou seja, a individualizacdo da
pena, que vai ocorrer em trés momentos.

Primeira fase é da cominacdo, uma previsdo emaabsieterminada em lei, a
correlacéo da consequiéncia direta pela infracad pstpulando um minimo e o maximo da
pena a ser aplicada. A pena-base sera aplicadeodd#oacom o critério trifasico do artigo 68
do Cddigo Penal. Nesse momento serdo analisadesgointes aspectos: as circunstancias
judiciais; as circunstancias atenuantes e agrasaatas causas de diminuicdo e de aumento
de pena.

Na segunda fase analisa-se a existéncia dasnsiéricias atenuantes e
agravantes, previstas no artigo 61 e 65 do diploemaessivo. Sera de competéncia do
julgador analisar o fato aplicando a pena entenchdao ideal na reprovacdo da conduta.

Por fim, o terceiro momento trata da observac&@ocdasas de diminuicdo e de
aumento de pena. S&o encontradas na parte gespeeia do Codigo Penal, caracterizando
pelo o aumento ou diminuicdo da metade ou de ugo,tpor exemplo. Observa-se, segundo
0 principio da co-culpabilidade, a possivel redud@@ena do agente infrator ao se caminhar

por estas trés fases, destacando-se a segundafaromacde atenuante da conduta praticada.

4. TEORIA DO DELITO

7 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 6a Turma. Resp. n1B37/98. Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro.
Votacao ndo unanime. Diario da Justica 28.05.98.

® NUCCI, Guilherme de SouzManual de direito penal : parte geral e especial.ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2006



O cdbdigo penal brasileiro ndo estabelece um candeitcrime, sendo tarefa dos
operadores da ciéncia juridica definir e esclareceonceito de crime e suas consequéncias.
A ciéncia juridica ao construir os preceitos fundatais para compreensdo deste conceito,
uma vez que, o legislador ndo o fez, desenvohanardinada teoria do delito.

Norteado pela teoria do delito e pela doutrina nidjga, o crime é
compreendido, segundo seu aspecto analitico, cofatodipico, ilicito e culpavel. Por sua
vez, para visao finalista o fato tipico € compodéoalguns elementos, sédo eles: conduta
(dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva); redaltaexo de causalidade (entre a conduta e
o resultado) e tipicidade, formal e conglobante.

A ilicitude expressa a incompatibilidade existesitdre a conduta do agente e as
normas estabelecidas no diploma penalista. Sinddernbcitude, a antijuridicidade poder ser
afastada por algumas causas excludentes da mesma pcevisto no artigo 23 do Cddigo de
Penal, sdo elas: estado de necessidade; legitiesadem estrito cumprimento de dever lega
ou no exercicio regular de direito.

Terceiro elemento do crime, a culpabilidade “é aguie reprovacéo pessoal que
se realiza sobre a conduta tipica e ilicita pretigeelo agente®. A andlise da culpabilidade
deve orientar-se por seus elementos essenciaisin@im elemento é a imputabilidade —
capacidade de entendimento e desejo do agentatcapia conduta, isto €, possibilidade de
imputar o fato tipico e ilicito ao agente. Impotease faz a visualizacdo da imputabilidade

integrada por dois elementos

um intelectual (capacidade de entender o cardaigtoildo fato), outro volitivo
(capacidade de determinar-se de acordo com essmedéanento). O primeiro € a
capacidade (genérica) de compreender as proibmdeeterminacdes juridicas. O
segundol,oa capacidade de dirigir a conduta de acooth o entendimento ético-
juridico.

O segundo elemento integrante € a potencial cargaié&le ilicitude, sendo a
possibilidade de conhecimento, por parte do agdotearater ilegal de sua conduta. Destaca-
se, para tanto, que se trata de um carater poteteiaonhecimento, e ndo concretizacao
plena do conhecimento do ilicito praticado pelonégePor fim, o terceiro e ultimo elemento
integrante é a exigibilidade de conduta diversaaatarizada pela possibilidade do sujeito

ativo realizar uma conduta diversa do ilicito madio.

® GREGO, RogérioCurso de direito penal: parte geral 9. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 381.
1 SANZO BRODT, Luis AugustoDa consciéncia da ilicitude no direito penal brasdliro. 1. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996. p. 46.



A co-culpabilidade esta relacionada com o tercgliemento da teoria do delito - a
culpabilidade — reprovacéo de uma conduta, quensiegdugénio Raul Zafaronni, tem que se
dar na protecdo do individuo, uma vez que paraoeldireito penal ndo € um direito
excludente, ao contrario € um direito social qustexara proteger o individuo.

Portanto, a culpabilidade, elemento integranteateito analitico de crime serd o
elemento norteador do principio da co-culpabilidadates de explorar esta relagédo
diretamente existente, exigéncia se faz tecer iaptws comentarios referentes ao

surgimento do principio da co-culpabilidade.

5. CULPABILIDADE COMO ELEMENTO DO DELITO

Essencialmente, reconhecida como a reprovabilidadena determinada conduta,
a culpabilidade na concepc¢éo analitica, integeoda do crime como elemento necessario e
norteador da construcdo da co-culpabilidade. Eudeasimportancia aprofundar no estudo
deste elemento para melhor compreender a aplicdgdarincipio da co-culpabilidade no
ordenamento juridico.

A construcao e o desenvolvimento da culpabilidadegoutrina penalista baseia-
se em algumas teorias. De maneira cronolégica simigegalmente, a teoria psicolégica da
culpabilidade, na qual a culpabilidade representawanculo existente entre 0 agente e a
pratica de seu ato, fruto de dolo ou culpa. Caristiiea das teorias causalistas, para a teoria
psicoldgica o crime € constituido de dois elemeniosobjetivo — integrada pela tipicidade e
antijuridicidade - e outro subjetivo — integradéapmulpabilidade.

Compartilhando-se da mesma concepcao de se aratisdo e culpa no elemento
culpabilidade, € a teoria psicolégico-normativaawez que, além de considerar o elemento
psicolégico acrescenta o elemento normativo — kiigade de conduta diversa. Segundo a
citada teoria, a culpabilidade é formada por tegplisitos, sédo eles: a imputabilidade; o dolo
ou culpa e a exigibilidade de conduta diversa. Sesddois primeiros requisitos subjetivos e
o terceiro objetivo.

O mestre aleméo, Hanz Welzel ao construir e desesvelia concepcao finalista
de crime apresenta a teoria normativa pura da biliggede. Observa-se o0 deslocamento do
dolo e da culpa do aspecto subjetivo para o olpebe acordo com esta teoria 0s requisitos
da culpabilidade séo: a imputabilidade; a possliaide de conhecimento da ilicitude do fato e
exigibilidade de conduta diversa. Devera o magdistranalisar todos estes requisitos, para

concretizar o juizo de reprovacédo do delito redliza



Acreditando que o dolo e a culpa apresentavam duplgio dentro da teoria do
delito, a teoria complexa da culpabilidade defemaie os elementos subjetivos — dolo e culpa
— fazem parte da tipicidade e conjuntamente valgratto ambito da culpabilidade. Por
apresentar este carater duplo a referida teoniawssfgnificativas criticas.

Criada por Roxin a teoria da responsabilidade ntvanaoncebe a culpabilidade
como integrante do conceito de responsabilidadel. pBaea este grande penalista, 0 injusto
penal é constituido de tipicidade e de antijurdide, e a responsabilidade penal engloba a
culpabilidade e a necessidade preventiva da pena.

A real compreensao destas teorias demonstram umpartante necessidade, e
exigéncia para os aplicadores do direito, pois e@dotar, legalmente, uma das referidas
teorias observar-se-a qual o juizo de reprovacésoad realizado pelo magistrado ao agente
infrator.

Gomes acredita que a teoria normativa pura da loilifede apresenta-se como a
gue melhor se coanuda como a real necessidade amnamsar a aplicabilidade da
culpabilidade, pois “encara a culpabilidade commpuizo de reprovacdo que recai sobre o
agente do fato punivel que podia comporta-se de inaadigerente, conforme o Direto, e ndo
se comportou™!

Como tratado anteriormente, 0s principios consthas servem de
fundamentacdo e caminho a ser tracado pelos padqués e aplicadores da ciéncia juridica.
Desta forma, observando o conceito material deatilipade Prado entende que “deve ser
coerente como conceito de ser humano que insp@e® constitucional. A Carta brasileira se
funda em uma concepcdo do homem como pessoa, cemaesponsavel, capaz de

autodeterminacdo segundo critérios normativigs.”
6. CULPABILDIADE E CO-CULPABILDIADE
Adotada, majoritariamente pela doutrina nacionatoeforme apresentado no

Caodigo Penal no artigo 29, a analise da culpaliBdaera essencial, para néo dizer

imprescindivel, para o desenvolvimento do co-culjidue.

' GOMES, Luiz FlavioDireito penal — parte geral culpabilidade e teoriada pena v.7. Sdo Paulo: Editora
dos Tribunais. 2005. p. 15.

2 PRADO, Luiz RegisCurso de direito penal brasileiro - parte geral Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 375.



A culpabilidade, conforme a teoria mais abastadzomposta pelos seguintes
elementos normativos: imputabilidade; potencial c@meia sobre a ilicitude do fato e
exigibilidade de conduta diversa.

Como outrora apresentado, a imputabilidade consisgsicamente, na
responsabilidade do agente pelo fato tipico ddlipor ele praticado, isto é, a possibilidade de
se atribuir o delito realizado a um agente imputaa@n capacidade de entender e desejar o
fato praticado.

O Caodigo Penal elenca certas possibilidades queuzimam a imputabilidade do

agente, conforme determina o seguinte artigoerbis:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doemgatal ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo éa ag da omisséo, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato odeterminar-se de acordo com esse
entendimento.

Conforme expresso no citado artigo o legisladot@do critério biopsicoldgico,
isto €, para ser considerado inimputavel deverégenta ser considerado pelo critério
biolégico — confirmacdo de doenca mental ou dedeimento mental incompleto ou
retardado — e conjuntamente pelo critério psicolbgi no tempo da acdo ou da omissao o
agente era inteiramente incapaz de entender cecdiéito do fato. Confirmado a ocorréncia
da referida inimputabilidade devera o agente ssolatnlo, a luz do inciso V do artigo 386 do
Cddigo de Processo Penal, uma vez que, neste gidcsar-g&e-a medida de seguranca.

Outra forma do agente ser considerado inimputavetlé imaturidade natural.
Nesta circunstancia o legislador adotou apenasitérior biolégico, entendendo que os
menores de dezoito anos ndo gozam de plena capacidantendimento e discernimento, que
0s responsabilizem pela pratica de um fato tipigiwi€o. Objetivando a harmonia normativa
hierarquica o artigo 228 da Constituicdo Federxaketigo 27 do Cddigo Penal reconhecem a
imputabilidade para os menores de dezoito anoitesij as normas estabelecidas na
legislacao especial.

Pelo exposto, importante se faz, para evitar fgteguivocos, analisarmos se a co-
culpabilidade pode ser entendida como uma formaideputabilidade do agente. Pois, a
realidade socioecon6mica de um pais com marcanggudilades, podera ocasionar uma
possivel, mas nem sempre presente, relacdo eristmrite individuos desprovidos de
minimas condi¢des existéncias e possuidores dasagebilidades mentais e fisicas. Podendo
ser, em algumas hipoéteses, a segunda, fruto daipginMesmo havendo certa ligagdo entre
ambas, ndo se assemelham. Todavia, pelas circuiastdacativamente apresentadas, obtém-



se uma resposta negativa, a inimputabilidade naeletnento configurador da co-
culpabilidade.
Outro elemento constituinte da culpabilidade em aspecto finalistico, ¢ a

potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato.réabtema Bitecncourt acredita que

com a evolugdo do estudo da culpabilidade, ndoxgge enais a consciéncia da
ilicitude, mas sim a potencial consciéncia. N&o smsa¢ admitem presuncdes
irracionais, iniquas e absurdas. Ndo se trata de eonsciéncia técnico-juridica,
formal, mas da chamada consciéncia profana do tipjusonstituida do
conhecimento da anti-socialidade, da imoralidaddalesividade de sua conduta.

A falta de conhecimento sobre a ilicitude do fattigtinta do desconhecimento da
lei, que é inescusavel. A falta de conhecimentaes@bilicitude, reconhecida no Cddigo
Penal, apresenta-se como espécies de erro solriude do fato ou erro de proibicdo, que
em determinadas hipoteses isenta o0 agente de @ezrao de proibicdo € erro do agente que
recai sobre a ilicitude do fato, sendo este géndae, seguintes espécies: direto, indireto e
mandamental.

A ocorréncia de umas das modalidades de erro déighoi sdo passiveis de
relacionarem-se com singulares condi¢cdes sociaiendenicas e culturais do agente,
caracteristicas da co-culpabilidade. Mas ser wmezism realizar tal afirmacéo podera acarretar
indevidas conclusdes, visto que, uma nado depeniatdriamente de sua precedente.

O terceiro momento do juizo de reprovacao referant®nduta realizada pelo
agente, integrador da culpabilidade € o exame dasnstancias que influenciaram ou
determinaram a conduta do agente — exigibilidadeotieluta diversa, sendo necessario num
primeiro momento, a constatacdo da presenca desaxsludentes da culpabilidade. As
causas legais de exclusédo da culpabilidade poigibdidade de outra conduta sdo: coacao
irresistivel, obediéncia hierarquica e causa sapedlde exclusdo de culpabilidade.

Em casos de coacdao irresistivel, por exemplo, réia possivel empregar a tese
da co-culpabilidade, visto que, neste tipo de cmag@igi-se um coator concreto — um
individuo determinado — que tolhe a liberdade dmgio do agente (coagido), e ndo uma
influéncia do meio social, direta e indiretamentistente.

Baseado no artigo 66 do Cddigo Penal, que dispéeequrazéo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, emb@m@ prevista expressamente em lei, a pena

poderda ser atenuada, Gomes acredita que a co-tuulpde no caso de uma coacéo

¥ BITENCOURT, Cezar Robertdvanual de direito penal — parte geral Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 326-327.



14 & ndo como

irresistivel poderia “ser invocada como causa duirdiicdo de pena
excludente de culpabilidade.

Neste sentido a co-culpabilidade ndo € nada massumu desdobramento do
Principio a Dignidade da Pessoa Humana dentro tzalmlidade, dentro da analisa da
reprovagdo social da conduta de alguém. E a judeAam preceito constitucional, um

principio que fundamenta todo o sistema juridiconedos elementos da teoria do delito.

7. DA CO-CULPABILIDADE

7.1 Origem Histérica do Principio da Co-culpabilidale

O cientista juridico, como constante pesquisadestedioso do Direito ndo ficara
limitado e estagnado, exclusivamente em normadiyedas. Para isto, a concretizagdo do
principio da igualdade material serd consubstanciattavés de preceitos sociais e
econbmicos que desaguardo no surgimento do prnciga co-culpabilidade.
Embrionariamente, o referido principio, demonssedda, entre os operadores da ciéncia
juridica, uma grande divergéncia legal e tedricéreeseu conceito e sua admissibilidade no
ambito penal.

Os doutrinadores que defendem a importancia doipranda co-culpabilidade no
ordenamento juridico o definem, como uma co-restalidade do Estado mediante crimes
cometidos por agentes considerados miseraveis te gar momento que a eles ndo sao
garantidas as condi¢cdes minimas de existéncia,efay a sociedade em geral dividira a

responsabilidade com agente infrator pela praticaimosa. Para Zafaronni e Pierangeli

Todo sujeito age numa circunstincia dada e com umbitd de
autodeterminacdo também dado. Em sua propria pdidgade ha uma contribuicéo
para esse ambito de autodeterminacdo, posto queciadade — por melhor
organizada que seja — nunca tem a possibilidad@iddar a todos os homens com
as mesmas oportunidades. Em conseqiiéncia, hdosujei¢ tém um menor ambito
de autodeterminacdo, condicionado desta maneiraca@asas sociais. Ndo sera
possivel atribuir estas causas sociais ao sujeismlgecarrega-lo com elas no
momento da reprovacdo de culpabilidade. Costunthizee que ha, aqui, uma ‘co-
culpabilidade’, com a qual a prépria sociedade devar.'®

O principio da co-culpabilidade esta direitameelagionado as constantes criticas

ao absolutismo e as politicas por este regime immgreadas, culminado com o surgimento

' GOMES, Luiz Flavio. op. cit. p. 40.
> ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrighéanual de direito penal brasileiro — Parte
Geral, 52 ed. Séao Paulo: RT, 2003. p. 580.



dos ideais iluministas, defensores de um Estado snentervencionista nas relacdes
comerciais. Os liberais, como eram conhecidos Osctes contrdrios ao absolutismo, ao
defenderem o livre mercado ndo observaram, de naasébia, a relacdo existente entre as
relacbes comercias e 0s aspectos socio-politicosintke sociedade, uma vez que, isto,
possibilitou o desenvolvimento de decisivas critiGaomisséo estatal, frente a condi¢des
basilares de existéncia da populagéo por ele taela

Campo fertil para a concretizacdo dos ideais getaal defendidos por tedricos
como Marx, a sociedade moderna era formada, mej@mntente por miseraveis a mercé das
praticas liberais, sendo o direito um instrumenitizatio erroneamente pelos proprietarios
dos meios de producéo, intensificando a explordgaatividade laboral. Desta forma, Moura

defende que o

Direto Penal socialista busca ndo s6 a igualdadaaip mas também a igualdade
material, propondo uma analise do direito como piwdias condicdes econdmicas
de um pais. Visto por esse angulo, a co-culpabiidsurgiu no direito socialista,

pois ndo é nada mais do que o reconhecimento @daple material, por meio da
co-responsabilizacdo indireta do Estado lluminista ndo criar oportunidades
iguais de inclusdo social aos seus cidad&os endeida sua inadimpléncid®

Sendo assim, caberia ao Estado, titular do poderaonb, reconhecer sua parcela
de responsabilidade perante as subsistentes fatma®brevivéncia vivenciadas por seus
membros. As praticas estatais ao apoiar a situatgwacitada acarretaria a ele co-
responsabilidade por infracbes penais efetuadasa wee que, estas em algumas
circunstancias sao frutos das condicdes existandeaseus membros.

A burguesia, neste contexto, como é caracterig@cmanipulacao legal realizada
por classes dominantes, utilizou estes idéiais aleeira favoravel ao cumprimento de penas a
estes individuos (os burgueses) imputadas.

Esta interpretacdo possibilitou a utilizacdo daeipabilidade as avessas, ou seja,
sendo aplicada em favor das classes dominantesdais& utilizava o critério das chamadas
“condi¢Bes sociais” na aplicagdo da pena. Esséricritinha como objetivo aplicar penas mais
brandas aos detentores de melhores condi¢cdesssasiaie, deixavam as penas de multa para
0s abastados e penas de prisdo para as pessdasseebaixa, 0 qual ndo retrata o objetivo no
reconhecimento da co-culpabilidade no Direito Pejabue sua finalidade é justamente o
caminho oposto.

7.2. Co-culpabilidade como Principio Implicito

® MOURA, GrégoreDo principio da co-culpabilidade Niteréi: Impetus. 2006. p. 43.



Sendo um tema pouco explorado pela ciéncia juridéevido seu carater
questionador referente a real funcdo estatal frantemas que questionam todo o sistema
penalista, o principio da co-culpabilidade consisssencialmente na reprovacdo da conduta
do agente analisada e ponderada de acordo comlidadeaem que vive. Podendo ser
compreendida como uma forma atenuante genériad&rgielo Cédigo Penal no artigo 66,
haja vista que esse individuo ndo pode respondeumoato que a propria vida e até a
sociedade o induziu.

Destaque nacional como doutrinador vanguardista ptimcipio da co-
culpabildiade, Grégore Moura, o define como:

um principio constitucional implicito que reconheae co-responsabilidade do
Estado no cometimento de determinados delitos,icadais por cidaddos que
possuem menor ambito de autodeterminagdo diantecidasnstancias do caso
concreto, principalmente no que se refere as céadigociais e econdmicas do
agente, o que enseja menor reprovacao social, diei@nseqiéncias praticas ndo
s6 na aplicacdo e execucéo da pena, mas tambércesgo penat’

Na busca de um direito mais “justo” além das keis)-se como fonte os principios
constitucionais, que sao normas gerais mais aasirajue influi de certa maneira na
interpretacdo até mesmo das proprias normas magmasiais conseguem fazer uma analise
mais proxima da realidade, trazendo certa cons@mancsistema juridico.

A Constituicdo Federal da Republica Federativa dasiB promulgada em
05/10/1988 segundo as classificacbes constitugogistentes € uma constituicdo escrita,
analitica, dogmatica, formal e rigida. Devido agstaracteristicas, necessério se faz, a clara
observancia de procedimentos, matérias e pringip@s compreensdo do sistema juridico
nacional concorrentemente no que tangue a elalmdscEis.

A Carta Magna nacional apresenta em seu corpodexuncipios explicitos,
positivados e estabelecidos em determinada norwspeancipios implicitos, que sdo aqueles
existentes independentemente de positivacdo egpre®s frutos de elaboragédo doutrinaria e
jurisprudencial, baseado nos principios basilaregerais caracteristicos de um Estado
Democrético de direito. Sendo assim, o ordenameniico buscara precipuamente, a partir
da instrumentalizacdo da lei, a concretizacdo dadadmentos da Republica Federativa do
Brasil, destacando a dignidade da pessoa humardy ssta razao para existéncia do préprio
Estado soberano.

O presente ensaio ao apresentar a terminologiaulpahilidade, como os

principais estudiosos do tema, desejam defenderreelpaparticipativa, para néo dizer

' MOURA, Grégore. op. cit.p.36-37.



contributiva, direta ou indiretamente, do Estadorape as infracdes realizadas por

determinados individuos. Complementando o prefoa¥ fiue significa em comum, junto

ao termo culpabilidade significa que o Estado, eimude de sua reiterada
inadimpléncia no cumprimento de seus deveres, gacisd aqueles relativos a
inclusdo socioeconémica de seus cidaddos, devenoiopar aos acusados, que se
encontram na situagdo de hipossuficientes e desglegia situagdo tenha influéncia
na conduta delitiva, menor reprovabilidatfe.

Pelo exposto, o principio da co-culpabilidade mesr@&o apresentado de forma
expressa em textos legais, devera ser compreemdidstudado como norteador, para a
aplicacdo de possiveis penas, imputadas a esigflinus marginalizados e esquecidos pela

sociedade.

7.3. Co — culpabilidade no Ordenamento Juridico Brsileiro

Pelo apresentado, a concepcdo de co-culpabilidach® @inda ndo foi inserida
expressamente no ordenamento juridico, para seidewada, por um magistrado ao realizar
0 juizo de reprovacao e consequentemente, aplic@ena devida, devera ser observado,
conforme alguns tedricos, em determinadas ocasifes.

O artigo 66 do Cadigo Penal Brasileiro ao nos agroas$ possiveis circunstancias
atenuantes da pena é utilizado por Grego como neantwionario. Para o autor a aplicacao
da co-culpabilidade realizar-se-a no computo dapemao como uma das causas excludente
de culpabilidade, uma vez que, “a divisdo de resgloifidade entre 0 agente e a sociedade
permitira a aplicacdo de uma atenuante genériaaindindo, pois, a reprimenda relativa a
infracdo penal por ele cometidd®

Em contra partida Gomes, como mencionado anteritenacredita que quanto a
co-culpabilidade, devera ser observado, para sycgva aplicacdo, dois artigos do diploma
penalista, o artigo 59 e artigo 66 do Codigo Pdngbortante ressaltar que, ambos os artigos
relacionam-se a aplicacdo da pena, ndo podendo dalaexcludentes de culpabilidade e
consequentemente a descaracterizacdo do crimez @dwnalisar as condi¢cbes sociais do
réu, tem a possibilidade de reduzir a pena em qdéseia do ndo acesso as condigcbes
mininas de existéncia, o que ndo significa em delgaplicar a sancdo adequada.

Reale Junior, propde, através de projeto elabopmdouma comissao de jurista
presidida pelo mesmo, uma significativa alteracaartigo 59 do codigo penal, relacionado,

essencialmente ao sistema de penas do diplomavourit modificacdo proposta tem como

® MOURA, Grégore. op. cit. p.39.
¥ GREGO, Rogério. op. cit. p.381.



principal fundamento acrescentar, no referido disipos normativo, “as circunstancias
relativas as oportunidades sociais oferecidas a8 & Consubstanciando o citado projeto
seria o primeiro dispositivo legal que abordariardmeira expressa o tema ora tratado.

Como principal teorico nacional sobre a matéria @@ Moura em obra
especifica, acredita que a concepcao de co-culgiadid ndo deve limitar apenas aos artigos
59 - como circunstancia judicial - e como atenua®eérica - prevista no artigo 65. Deve
também ser considerado “como causa de diminuicdmeda prevista na Parte Geral, sendo
um paragrafo do artigo 29 e como causa de exclis@olpabilidade prevista no artigo 29 do
Cédigo Penal.*

Dentre as outras hipdteses defendidas por Mouraarater extremamente
renovador de ambas, estad diretamente relacionadosews respectivos conteudos. No
primeiro caso o autor defende a insercédo de ungpEcaunico no artigo 29 que ao observar
as precarias condi¢cdes culturais, econdmicas eaisodo agente infrator, acarretaria a
diminuicdo da pena estabelecida, necessitandordglagio entre sua condi¢do existencial e
o delito consubstanciado.

A Ultima proposta apresentada pelo autor consistexohsdo da culpabilidade

em razao da existéncia de co-culpabilidade

visto que o estado social de miserabilidade e vabikdade do cidaddo é tao
cadtica, proeminente e elevado, que sobre o ageate incidiria qualquer
reprovacdo social e penal, j& que o comportamaiém de ser esperado pelos seus
co-cidad&os, é conseqiiéncia exclusiva da inadimipléio Estadé?

A exclusdo da culpabilidade, como elemento integralo crime, o extinguiria,
uma vez que, o crime € necessariamente um fabw figicito e culpavel.

Além de abordagens doutrinarias ora mencionadasexjgtem julgados no
Supremo Tribunal Federal, relacionados ao tema eregmonsabiliza o Estado, mediante
omissdo da garantia de preceitos que sao proteguetis texto constitucional o que
compromete a integridade e eficacia da prépria aitsio.

O ilustre Ministro Celso de Mello, corroborando cam principio em tela
defendido, apresenta que

a omissao do Estado - que deixa de cumprir, emrnaaicem menor extensao, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - quedifse como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, @ige, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicao, també&mde direitos que nela se

0 REALE JR., Miguellnstituicdes de direito penal v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 85.
*L MOURA, Grégore. op. cit. p.93.
*2 |bid. p.95.



fundam e também impede, por auséncia de medidasetmadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da lLeidamental®®

A garantia do minimo existencial a cada individud uma sociedade sem
qualquer distingdo de natureza, nada mais é qua&eatizacao do principio geral tutelado
pela Constituicdo Federal do Brasil, que versaaalignidade da pessoa humana, diversos
direitos e deveres fundamentais para uma vida agigraaudavel.

Existem preceitos basicos como a saude, alimentaghaacdo, moradia, que
uma vez privados ocasionam danos irreparaveis aiddige da pessoa humana, neste
diapaséo ressalta-se a importancia da intervengt@ak Em sintese, o principio da co-
culpabilidade prega a importancia de se analisacoaslicbes sociais do individuo que
praticou o delito. Considerando-se as oportunidademis oferecidas a este individuo.

Sustenta Greco que:

a teoria da co-culpabilidade ingressa no mundo d@et® Penal para apontar e
evidenciar a parcela de responsabilidade que davatiibuida a sociedade quando
da préatica de determinadas infracbes penais pedas Ssupostos cidaddos”.
Contamos com uma legido de miseraveis que nao @mssm teto para abrigar-se,
morando embaixo de viadutos ou dormindo em pragasaicadas, que nao
conseguem trabalhar, que vivem a mendigar por watogte comida, que fazem
uso de bebida alcodlica para fugir a realidade Ihee é impingida, quando tais

pessoas praticam crimes, devemos apurar e dividia eesponsabilidade com a
sociedade®*

Desta forma, ao analisar a responsabilidade salgalespecificas condutas
praticadas pelo agente delituoso, deve-se fazelnterpretacao voltada para a sociedade em
que o mesmo esta inserido. Desta maneira, a cadalifade como reprovacao social da
conduta, devera se pautar em uma analise faticatwkcdo sécioeconémico e cultural do

agente causador do ilicito.

7. CONCLUSAO

A co-culpabilidade deve ser compreendida como eespensabilidade do Estado
em delitos praticados por individuos privados damgidas basicas de existéncia. Primordial
se faz lembrar que o ser humano, mesmo forma in@is, clama por mecanismo basilares

de dignidade, cabendo ao Estado assegura-los.

3 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordin&ilator Ministro Celso de Mello. ADPF 45/DF. Puhblio
em 18 de setembro de 2008..
** GREGO, Rogério. op. cit. p.425.



Portanto a co-culpabilidade é a analise do fatmiodso sob aspectos sociais,
avaliando a correlagdo entre as questdes socioegma®me um individuo e a prética de
determinada conduta, ou seja, se a este individberia a pratica de outra conduta, sendo a
ilicita.

O objetivo essencial visado pelo legislador coumistie, ao redigir o texto
constitucional vigente, fundamenta-se na buscataotesde se efetivar direitos e garantias
inerentes a qualquer individuo, conquistado aodo@ existéncia humana. A auséncia do
Estado em adimplir o disposto na Lei Suprema rasutt desmoronamento do organismo
social, figurando o Estado soberano, com prin@gehte responsavel por esta omissao.

Os teodricos defensores da aplicabilidade do priocg@ co-culpabilidade no
direito penal, reconhece a necessidade de certm¢dis na aplicacdo da pena para
determinados individuos, considerando-se, para,tast diversos fatores que corroboraram
para a pratica delituosa. Fator estes sociais,6eaions e culturais, tais como: acesso a
educacdo; a saude; a moradia, um nucleo familiesepte e oportunidades profissionais,
dentre outras.

A reacéo estatal frente ao constante crescimenpoatlieas delituosas nao devera
ser pautada em medidas mediatas e acritica desaseaspressao. Exige-se uma analise
fatica e pondera sobre 0 agente causador do iE@teas condicbes materiais de existéncia.

Os operadores da ciéncia juridica devem superarabisa do direito penal sob
aspecto estritamente normativo, iniciando mecarssmoe possibilitam a aplicacdo do
principio da co-culpabilidade e os preceitos deleirmlos. O ordenamento penalista deve
exaltar seu real justificativo de figurar com um @oisicipais ramos da ciéncia juridica, para
tanto, deve-se garantir a protecédo eficaz dos joeitkcos elencados e defendidos no seio do

Estado Democratico de Direito.
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