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PRINCIPIO ATENUANTE DA INEFICIENCIA DO ESTADO COMO GARANTIDOR
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
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RESUMO

O Brasil na qualidade de Estado Social Democratico de Direito deve garantir a todos 0s
individuos direitos basicos necessarios a dignidade da pessoa humana. Nesse diapasdo, ao
falhar em seu papel garantidor o Estado deve assumir uma mea culpa com os individuos com
os quais foi omisso. O objetivo desse trabalho é através de uma pesquisa analitico-dogmatica
evidenciar a existéncia de um perfil socioeconébmico da populacdo carceraria brasileira,
relacionando a omissdo do Estado com o cometimento de delitos, e atribuindo-lhe
responsabilidade através da aplicacdo do Principio da Co-culpabilidade. Tal principio
entendido como uma co-responsabilizacdo do Estado em crimes cometidos por individuos
socialmente excluidos. E encontrado expressamente no direito alienigena, porém aparece de
forma ainda insipiente no ordenamento interno. Diante da realidade brasileira defendemos sua

aplicacdo como atenuante na dosimetria da pena.

Palavras-chave: estado social democrético de direito, dignidade da pessoa humana, Principio

da Co-culpabilidade, dosimetria, pena.

ABSTRACT

Brazil as Social DemocraticStateof Lawmustensuretoallindividualsbasicrightsnecessary for

humandignity. In thisvein, failing in its role as guarantor,theStateshall assume a mea
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culpawithindividualswithwhomtheStatewasmissing. The aimofthisworkisthroughananalytical-
dogmaticresearch showthatthereis a social andeconomic profile
oftheBrazilianprisonpopulation, relatingtheState'sfailuretothecommissionof crimes,
andimputingresponsibilitytotheStatebyapplyingtheCo-CulpabilityPrinciple.

Thisprincipleisunderstood as a sharedresponsibilityoftheState in crimes
committedbysociallyexcludedindividuals.  Itisexpresslyfound in  foringlaw, but it
appearsincipient in domesticlaw. ConsideringtheBrazilian reality

wedefendtheapplicationofthisprinciple as a mitigatingin thedosimetryof criminalpenalty.

Keywords: Social DemocraticStateof Law, humandignity, PrincipleofCo-Culpability,

dosimetry, criminalpenalty.

INTRODUCAO
O presente artigo tratard da possibilidade de aplicagdo do Principio da Co-
Culpabilidade no &mbito do direito processual penal brasileiro, diante da omissdo do Estado

Social Democratico de Direito como garantidor dos direitos fundamentais.

Tendo o Estado Social Democrético de Direito como objetivo odesenvolvimento de
uma sociedade livre, justa e solidaria, sem pobreza e marginalizacdo?, buscando o bem
comum, deve este garantir, a todos, condi¢des necessarias para se viver de forma digna, isto €,

tornar eficazes os direitos fundamentais.

Com o minimo garantido, o individuo tem o poder autodeterminar-se,sendo razoavel
esperar dele uma diversidade maior de condutas. Diante da omisséo do Estado na garantia dos
direitos fundamentais, essa autodeterminacao é reduzida, as opcOes disponiveis sdo limitadas,
e muitas vezes os individuos sdo compelidos a cometer delitos. No que diz respeito a essas
pessoas, com as quais o Estado foi negligente, cujo primeiro contato com Estado foi na esfera
penal e que conheceram o poder estatal punidor antes do garantidor, ha de se falar em

Principio da Co-CulpabilidadePenal.

Este se estabeleceria como uma mea culpa entre a pessoa que cometeu o0 crime e 0
Estado, o qual ndo cumpriu suas prerrogativas constitucionais de dar efetividade aos direitos

fundamentais, garantindo a dignidade humana desse individuo. Dessa forma, o Estado

’BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. 492 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,2014.
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assumiria parte da culpa por sua omisséo, por ter reduzido o rol de op¢des daquele individuo,
por ndo ter dado a ele as oportunidades necessarias para que se esperasse dele conduta diversa

ao cometimento de crime.

Na esfera pratica, do direito processual penal, a co-culpabilidade se aplicaria na
dosimetria da pena, sendo uma forma atenuante desta, principalmente no que diz respeito a
crimes contra o patrimonio. No Brasil aparece, ainda, de forma incipiente, ndo sendo
amplamente discutida na doutrina nacional nem acolhida de forma representativa pelos
tribunais, ao passo que, na esfera internacional, € aceita como principio aplicado ao direito

penal em diversos paises, estando por vezes positivado em seus ordenamentos.

Em um pais como o Brasil, eivado de desigualdades, com a renda concentrada, sem
educacdo e salde publicas de qualidade, no qual o salario minimo néo garante o estabelecido
pela constituicdo, com grandes disparidades regionais e um grande nimero de pobres, faz-se
necessario o debate sobre a responsabilidade do Estado nocometimento de crimes pela
populacdo marginalizada. Tal necessidade corrobora-se em dados estatisticos que apontam o
perfil do preso brasileiro como: negro/pardo, pobre e com baixo grau de escolaridade®.
Acreditando ndo ser uma coincidéncia que a populagdo carceraria tenha o perfil supracitado,
propde-se a implantacdo eficaz do Principio da Co-CulpabilidadePenal no ordenamento

juridico brasileiro.

Explicitar-se-a o papel garantidor do Estado Social Democrético de Direito e como
este ndo estd sendo cumprido no Brasil, relacionando tal omissdo com o cometimento de
crimes. Apresentar-se-4& 0 conceito de co-culpabilidade como principio implicito na
Constituicdo Federal de 1988, relacionando-o com o0s conceitos de culpabilidade,
reprovabilidade e justica. E, por fim, almeja-sedemonstrar a relevancia juridica e social da
consolidacdo do Principio da Co-Culpabilidade Penal no ordenamento brasileiro, tracando

paralelos com ordenamentos alienigenas.

O marco tedrico seré o livro “Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal™,

do Professor Grégore Moura, Mestre em Ciéncias Penais pela Faculdade de Direito da

*BRASIL.Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Sistema Integrado de Informagéo
Penitenciaria (InfoPen). Dezembro 2012. Disponivel em:portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7-
4373-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=item|D=7B2627128E-D69E-45C6-8198-
CAE6815E88D0%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D;

*MOURA, Grégore Moreira de. DoPrincipio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006.



Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG, Procurador Federal da Carreira da
Procuradoria-Geral Federal, sendo, oportunamente complementado por textos, artigos e livros

de autores diversos.

Sera feita uma pesquisa analitico-dogmaticapor meio deinvestigacdo critica,
meticulosa e ampla das principais publica¢fes doutrinarias nacionais e estrangeiras referentes
ao tema proposto, abordando o que ja se sabe, as lacunas existentes e 0s principais entraves

tedricos,

Abordar-se-80 0 conceito de Estado Social Democratico de Direito e suas
prerrogativas garantistas; o quadro de omissdo do Estado Brasileiro e sua relagdo com o
cometimento de delitos; o conceito de Principio da Co-Culpabilidade, questdo terminoldgica
eco-culpabilidade as avessas; o Principio da Co-Culpabilidadeem face do Principio da
Igualdade; a co-culpabilidade no Direito Penal brasileiro e na politica criminal; a questdo
Jurisprudencial; aco-culpabilidade no Direito Comparado, emuma pesquisa analitico-

dogmaticade revisao bibliogréfica.

1. O ESTADO SOCIAL DEMOCRATICO DE DIREITO

O termo Estado Social Democratico de Direito designa um Estado garantidor das
liberdades civis, que respeita os direitos humanos e as garantias fundamentais, através do
estabelecimento de uma protecdo juridica, no qual as proprias autoridades politicas estdo
sujeitas ao respeito das regras de direito, o que evita abusos>.

Fruto das Revolugdes Liberais, o Estado Social Democratico de Direito positiva uma
série de direitos fundamentais — individuais, coletivos e sociais -, tais normas assumem uma
funcdo principioldgicarefigurando inteiramente a ordem juridica do Estado, limitando as suas
atividades legiferante, executiva e judicial, permeando-as com busca de correcéo e justica.®

E, portanto, papel precipuo do Estado Social Democrético de Direito dar efetividade
aos direitos fundamentais, garantindo a todos “igualdade de oportunidades, tida como

equiparacdo de chances ou de pontos de partida, e da igualdade de fato, contraposta a

SSANTOS, Adairson Alves Dos. O Estado Democratico de Direito. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n.
91, ago 2011. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10143&revista_caderno=9>.
Acesso em abr 2013.
® HERINGER JUNIOR, Bruno. Constituicio e (Des)lgualdade: A llegitimidade da Gestdo Diferencial da
Criminalidade no Marco do Estado Democratico e Social de Direito. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2012.
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igualdade meramente de direito”, diferenciando a igualdade juridica da igualdade nos
direitos.”

Né&o basta que todos sejam tratados de forma isondmica diante da lei, é preciso que a
integralidade dos cidaddos desfrutem“de todos os direitos fundamentais enumerados na
Constituicdo.”, sendo todo membro de um grupo social um sujeito juridico, titular de
capacidade juridica.®

O Brasil, constitucionalmente definido como Estado (Social) Democratico de
Direito,” abraca seu papel de Estado garantidor ao estabelecer um vasto rol de direitos
fundamentais em sua Carta magna.*®

Porém, ndo o tem feito de maneira eficiente. Dados do IBGE apontam para uma
situacdo de omissao estatal com alguns seguimentos sociais: a taxa de mortalidade infantil da
populacio negra e parda aproxima-se do dobro da mortalidade na populacio branca'; a média
de anos de estudo no ano de 2011 era 1,8 anos inferior na populagdo negra e parda em
comparagdo com a branca, sendo a taxa de analfabetismo de negros e pardos, no mesmo ano
superior ao dobro diante dos brancos*’; o rendimento médio mensal de todos os trabalhos
entre negros e pardos é 1,6 p. inferior ao rendimento da populacéo branca®®;

Diante desse quadro de omissdo, ndo podemos conceber como acaso que o perfil da
populacdo carceraria do Brasil reflita o perfil dos seguimentos sociais cujos direitos
fundamentai ndo tem sido plenamente garantidos pelo Estado. Havendo, dessa forma, relagéo
entre a omissdo do Estado garantidor e o cometimento de delitos, devendo o Estado assumir
sua parcela da culpa. Nesse contexto eleva-se a necessidade de aplicacdo do Principio da Co-

Culpabilidade no Direito Penal Brasileiro.

2. CULPABILIDADE

" BOBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 5. Ed.Rio de Janeiro: Edidouro, 2002, p. 30/35.

8 BOBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 5. Ed.Rio de Janeiro: Edidouro, 2002, p. 29/30.

® Constituicdo da reptblica federativa do Brasil de 1988, art. 1°.

OConstituicao da repblica federativa do Brasil de 1988, art. 5° e seguintes.

“BRASIL. Aspectos Demogréficos, informagfes gerais. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/tabelal.shtm#al3.
Acesso em jul. 2013.

2BRASIL.Aspectos Demograficos, informagdes gerais. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Disponivel em:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Indicadores_Sociais/Sintese_de_Indicadores_Sociais_2012/pdf/educacao_pdf.pdf.  Acesso
em jul. 2013.

BRASIL.Aspectos Demograficos, informacdes gerais. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Disponivel em:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Indicadores_Sociais/Sintese_de_Indicadores_Sociais_2012/pdf/padrao_vida_pdf.pdf.
Acesso em jul. 2013.



O Principio da Culpabilidade estabelece que ndo ha pena sem culpabilidade, e a
medida da pena n&o ultrapassara a medida da culpabilidade®. Tem como pressuposto que o
homem possa decidir com liberdade, tratando-se de uma liberdade material, ndo meramente

formal, exige-se que se apanhe e concretize opcdes corretas™.

A reprovabilidade da conduta e a exigibilidade de conduta diversa sdo aspectos
inerentes a culpabilidade, Frank estabelece que: “imputa-se uma conduta proibida a
culpabilidade de uma pessoa quando se lhe pode fazer uma reprovagdo por ter incorrido

9916

nela”™ e Amaral que “somente se existir a capacidade de atuar de outro modo poder-se-a

fazer o autor responsavel pelo agir antijuridico, que deixa de dominar os impulsos
criminais™’.

Para Jakobs a culpabilidade esta inserida em uma problematica social, o que exige
constante observacdo da sociedade, uma vez que a aplicacdo de uma pena é a confirmacdo da
configuracdo social.'® Sendo“inegavel que a ma formacdo do caréter e da personalidade pode

conduzir & criminalidade crénica com ou pelo embotamento da consciéncia ética.*®”.

3. PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE
Nesse topico desenvolver-se-d0 0s conceitos de co-culpabilidade e co-culpabilidade
as avessas, buscando-se explicar a escolha vocabular e definir o principio estudado nesse
trabalho.
3.1. CONCEITO

O Principio da Co-Culpabilidadeé um principio constitucional implicito que
reconhece a co-responsabilidade do Estado no cometimento de delitos,
praticados por cidaddos que possuem menor ambito de autodeterminacgéo
diante das circunstancias do caso concreto, principalmente no que se refere
as condicdes sociais e econdmicas do agente, 0 que enseja menor reprovagdo

¥“MIR, José Cerezo. Direito Penal e Direitos Humanos: Experiéncia Espanhola e Euopéia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 06.

AMARAL, Claudio do Prado. Principios Penais:da Legalidade & Culpabilidade. Sao Paulo: Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais-IBCCRIM, 2003. 171-220, p.175//176.

®FRANK, citado por Roxin, Derecho Penal — Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la teoria
del Delito, p. 795.

YAMARAL, Claudio do Prado. Principios Penais:da Legalidade & Culpabilidade. Sao Paulo: Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais-IBCCRIM, 2003. 171-220, p.202.

18 JAKOBS, Giinter. Fundamentos delDerecho Penal. trad. Manuel CancioMeli e Enrique Pefiaranda Ramos, 1
ed., Buenos Aires, Ad-Hoc, 1996.
¥ TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bésicos de Direito Penal. 5 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1995. P.243.



social, gerando consequéncias praticas ndo s6 na aplicacdo e execucdo da
pena, mas também no processo penal

A questdo terminologica é relevante, co-culpabilidade deveser entendida aqui como
culpabilidade por vulnerabilidade. O termo culpabilidade ndo é utilizado em sua acepgéo
dogmatica, mas sim como uma forma de responsabilizacdo indireta do Estado, por sua
omissdo em cumprir seus deveres constitucionais®’.

O termo culpabilidade pode gerar confusdo, uma vez que pode denotar uma culpa
“penal” do Estado, 0 que é impossivel considerando que o Estado como detentor do jus
puniendindo pode cometer delitos e sofrer sancdes penais?.

Mesmo que o termo co-culpabilidade ndo seja o ideal para expressar menor
reprovacdo social do individuo em virtude de suas condicdes
socioecondmicas provocadas pela inadimpléncia estatal, € 0 mais usado na
doutrina penal nacional e estrangeira(...)*.

Dessa forma, com respaldo na tradicdo, o termo utilizado para denominar o

principio acima exposto sera Principio da Co-culpabilidade.

3.2. CO-CULPABILIDADE AS AVESSAS

A aplicacdo da co-culpabilidade as avessas pode se dar de trés formas: a)
tipificando condutas dirigidas a pessoas marginalizadas; b) aplicando penas mais brandas
ao detentores de poder econdmico; c)como fator de diminuicdo e também de aumento da

reprovacao social penal.

Considerando o intuito do trabalho, faz-se interessante a discussdo a respeito da
terceira. Sendo possivel que a co-culpabilidade seja usada tanto para agravar quanto para
atenuar a pena, pode-se questionar se ndo hd a possibilidade de aumentar a
reprovabilidade da conduta, reprovabilidade penal, daqueles que mesmo estando

MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 36-37.
2’MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 39.
2MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 40.
2MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 40.
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socialmente integrados, tendo tido garantidos todos os direitos fundamentais, ainda assim
optem pela pratica delituosa.?*

A co-responsabilidade do Estado é diretamente proporcional a sua omisséo
perante o individuo, quanto mais omissofor o Estado maior é sua co-responsabilidade e
menor € a reprovabilidade da conduta. Por outro lado, “quanto melhor as condigdes
socioecondmicas e culturais do agente, menos a co-responsabilidade do Estado; logo,

maior a reprovagéo social”?.

Apesar de parecer ldgicotal raciocinio, este ndo expressaas finalidades para as
quais foi desenvolvida a co-culpabilidade. O Estado estda cumprindo a sua funcéo
constitucional de incluir socialmente os cidadaos, garantindo-lhes o gozo dos direitos
fundamentais e os cidaddos para com os quais oEstado ndo foi omisso ndo podem ser
penalizados. Além disso, por ser a regra, a reprovacao daqueles que estdo incluidos
socialmente ja esta prevista e limitada no Codigo Penal ndo necessitando de

majoramentos.*®

No Brasil, a figura da co-culpabilidade as avessas aparece no ordenamento
juridico nas duas primeiras formas(tipificando condutas dirigidas a pessoas
marginalizadas e aplicando penas mais brandas ao detentores de poder econdmico). Por
exemplo,ao tipificar as condutas do artigo 59da Lei de Contravencdes Penais.?’In verbis:

Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou
prover a propria subsisténcia mediante ocupagdo ilicita:

Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses.

Paragrafo Unico. A aquisicdo superveniente de renda, que assegure ao
condenado meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena. %

*MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 44-45,
MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 46.
MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 47.
*’MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 96.
BRASIL. Decreto-Lei n. 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das Contravencdes Penais. Legislagdo federal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm.
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No artigo supracitado punem-se os individuos marginalizados, excluidos do mercado
de trabalho que ndo possuem renda para assegurar sua subsisténcia. Ressalte-se que apenas
individuos pobres que ndo tenham emprego seriam punidos, 0s ricos, ainda que desocupados,

por possuirem meios de subsisténcia estariam excluidos do tipo penal.

4. PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE EM FACEDO PRINCIPIO A
IGUALDADE

O Principio da Co-Culpabilidade concretiza as ideias iluministas de igualdade,

liberdade, justica, fraternidade e humanidade. A Constituicdo Federal também traz em seu

texto tais ideais, sendo dessa forma, imprescindivel relacionar a Carta Magna com o principio

tradado, uma vez que aquela é fundamento daquele.

Pode-se dizer que o Principio da Co-Culpabilidade, como principio constitucional
implicito, decorre dos principios explicitos: da dignidade da pessoa humana, da
individualizagdo da pena,do pluralismo juridico, e principalmente da igualdade.

Para relacionar o Principio da Co-Culpabilidadecom o da Legalidade é necessario
assumirmos que ha duas formas de desigualdades entre os homens, a fisica ou natural e a
politica, a primeira referente a idade, salde, forca, inteligéncia, etc. e a segunda € a que rege a
hierarquia social e as relacBes de poder, que ddo surgimento a propriedade, a riqueza, aos

privilégios de classe.?

Logicamente, apenas a segunda seria passivel de alteracdo por meio do direito,
porém ao considerar que apesar de todas as leis existentes as desigualdades permanecem e até
se acentuam, conclui-se que a atividade legislativa, no decorrer da historia, tem sido objeto

utilizado pelas classes dominantes para manter sua situacdo social e econémica privilegiada.

Buscando amenizar essas disparidades, foi estipulada uma igualdade juridica entre os
cidad&os®. Porém, esse postulado iluminista de igualdade perante a lei garante uma igualdade
meramente formal, com caréater ideoldgico, e utilizado como justificacdo artificiosa do poder

estatal, que canaliza sua atuacdo repressora junto aos seguimentos sociais historicamente

»MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 57.
MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 58.
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excluidos, através de mecanismos sutis de facilitacdo do controle formal-estatal e imunizagao
dos mais poderosos®.
Todas as sociedades contemporaneas que institucionalizaram ou
formalizaram o poder do (estado) selecionam um reduzido ndmero de
pessoasque submetem a sua coacdo com o fim de impor-lhes uma pena. Esta
selecdo penalizante se chama criminalizagdoe ndo se leva a cabo por acaso,

mas como resultado da gestdo de um conjunto de agéncias que formam o
chamado sistema penal®.

Barata defende que: “O direito penal pode ser considerado o direito desigual por
exceléncia, sem que corretivo politico algum tenha se mostrado efetivo para reverter essa
conatural tendéncia”, diz ainda que a igualdade no direito penal € um mito, que na realidade
apresentaria como caracteristicas: a) defende apenas os bens essenciais, nos quais todos 0s
cidaddos estdo igualmente interessados, porém quando pune as ofensas a esses bens o faz com
intensidade desigual e modo fragmentario; b) a lei penal ndo é para todos, ostatus de
criminoso é distribuido de modo desigual entre os individuos; c) o grau efetivo de tutela e
distribuicdo do statusde criminoso independe da danosidade social das ac@es e da gravidade

das infracBes e da gravidade das infragdes a lei.*

Confunde-se muitas vezes justica com legalidade, o que implica a imparcialidade na
aplicacdo da lei. Assim, ainda que os critérios de justica de um determinado ordenamento
juridico ndo sejam plenamente justos, a sua aplicacdo de forma generalizada atenua o

sentimento de injustica.*

5. CO-CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO E NA POLITICA
CRIMINAL
A co-culpabilidade ndo aparece expressamente no ordenamento juridico brasileiro

como ocorre, em diversos paiseslatino-americanos. Porém ja ha uma sensibilizacdo

'HERINGER JUNIOR, Bruno. Constituicdo e (Des)lgualdade: A llegitimidade da Gestdo Diferencial da

Criminalidade no Marco do Estado Democratico e Social de Direito. S0 Paulo: Conceito Editorial, 2012.

p.23/24

2Z AFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELLI, José Henrique. Direito penal brasileiro. Teoria Geral do Direito

Penal. V 1. Rio de Janeiro. Revan, 2008.

*HERINGER JUNIOR, Bruno. Constituicdo e (Des)lgualdade: A Ilegitimidade da Gestdo Diferencial da

Criminalidade no Marco do Estado Democrético e Social de Direito. S8o Paulo: Conceito Editorial, 2012.

p.23/24. )

**HERINGER JUNIOR, Bruno. Constituicido e (Des)lgualdade: A llegitimidade da Gestdo Diferencial da

Criminalidade no Marco do Estado Democrético e Social de Direito. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2012. p.62.
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doutrinéria para sua positivacdo, e seu reconhecimento, ainda que de forma insipida, pela
jurisprudéncia.®

Sua positivacdo ndo € sO necessaria, como passivel de ser realizada. O legislador
infraconstitucional busca promover a concretizacdo desse principio constitucional implicito.
Ha previsdo expressa no anteprojeto da lei que busca reformar a Parte Geral do Codigo Penal
brasileiro, no caput de seu artigo 59, in verbis®:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes, reincidéncia e
condicdes pessoais do acusado, bem como as oportunidades sociais a ele
oferecidas, aos motivos, circunstancias e consequéncias do crime e ao
comportamento da vitima, estabelecera conforme seja necessario e suficiente
a individualizagdo da pena:

A jurisprudéncia tem aplicado a co-culpabilidade, ainda que de maneira timida. No
processo penal, afiguraria no que diz respeito a prova das condi¢bes socioecondmicas do
agente.Em relacdo a politica criminal a co-culpabilidade pode funcionar como critério
corretor da seletividade do direito penal e como busca por um direito penal minimo.*

6. A CO-CULPABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

Apesar de ndo estar positivada no ordenamento juridico brasileiro, o Principio da Co-
Culpabilidade esta presente em diversas legislacdes alienigenas, em especial nos paises latino
americanos, que assumem sua mea culpa nas questbes criminais. A co-culpabilidade foi
desenvolvida para atender as peculiaridades socioeconémicas dos paises subdesenvolvidos,
uma vez que decorre da omissdo do Estado garantidor®,

A co-culpabilidade aparece expressamente no Cddigo Penal da Republica da
Argentina, prevista como circunstancia de agravante ou atenuante da pena, porém a doutrina
do pais sempre a tratam como circunstancia atenuante. Redacdo semelhante aparece no direito
mexicano, mas incide na primeira fase da aplicagdo da pena, ndo na segunda como na
argentina. E inova ao estender expressamente a co-culpabilidade a aplicacdo das medidas de
seguranca. Os codigos penais peruano, boliviano, colombiano, equatoriano, paraguaio e
portugués também preveem expressamente a co-culpabilidade.

*®MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 89.
*®*MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 89-90.
*MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 89-90.
®¥MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da Co-Culpabilidade no Direito Penal.Rio de Janeiro: Impetus,
2006. P. 69-87.
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Na Costa Rica e em El Salvador ndo esta expresso nos cddigos penais, porém ja é
aplicado como atenuante por interpretagdo analoga. No projeto do novo cédigo penal da Costa
Rica ja figura expressamente.*®

CONCLUSAO

Sopesando as informacdes apresentadas no trabalho, conclui-se que o Brasil como
Estado Democratico Social de Direito tem o dever garantir a efetividade dos direitos
fundamentais para todas as pessoas. Entretanto, tem sido omisso em tal tarefa e sua omisséo
se relaciona com o comedimento de delitos. A marginalizacdo socioeconémica e cultural
reduz a capacidade de autodeterminacdo do individuo, podendo-se esperar dele um rol
reduzido de condutas, restando a ele, muitas vezes, o cometimento de delitos. Dessa forma, o
sistema penal tende a punir as camadas mais frageis da sociedade, e a igualdade juridica
mascara a desigualdade punidora.

Nesse contexto, o Principio da Co-Culpabilidade surge como uma acdo de duplo
foco, quais sejam: trazer ao debate a relacdo entre omisséo estatal e cometimento de delitos,
responsabilizando o Estado por tal omissdo e atenuar a seletividade e a desigualdade do
direito penal patrio.O direito brasileiro precisa e esta preparado para a positivacao e aplicacao
do Principio da Co-Culpabilidade. A efetivacdo desse principio em nosso ordenamento é
necessaria para que as desigualdades sociais sejam atenuadas quandoda aplicacdo do jus
puniendi estatal, e para que nos aproximemos de uma justica real no direito penal.

N&o obstante reste demonstrada a importancia da aplicacdo do Principio da Co-
Culpabilidade no direito brasileiro tal entendimento ndo é unanime.O jurista Paulo Queiroz
critica a conceituacdo da co-culpabilidade de forma diversa do proprio conceito de
culpabilidade, considerando aquela apenas uma dimensdo desta, afirma que € apenas um novo

nome para designar coisa velha.*’
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