0 principio da co-culpabilidade

Simone Matos Rios Pinto”

“Todos os homens nascem livres e iguais em digni-
dade e direitos”. Perdemos a conta de quantas vezes este
comando ¢é citado nas doutrinas do mundo intfeiro. Fruto
da consolidagdo dos direitos humanos, pela Revolucdo
Francesa.

Apesar das repetitivas citacées, cada vez mais dis-
tante estd a concretizacdo de uma sociedade livre,
igual, solidéria, e que acolhe a todos os seus membros
dignamente.

Hé liberdade?

Que reciprocidade de identificacdo de pessoas
livres e iguais se pode esperar em uma sociedade dema-
siadamente fragmentada entre raros detentores e muitos
despossuidos de conhecimento e riqueza? Até quando vive-
remos em apartheids que atravessam os destinos e o fempo
na geracdo de pobres mais pobres e ricos mais ricose

John Rawls demonstra que:

A assimetria fragiliza a estabilidade de compromissos consti-
tucionais e impede a formacdo do consenso sobreposto fa-
lando entdo da necessidade da atribuicdo de bens primdrios
para o desenvolvimento das capacidades morais dos indivi-
duos. Parte do pressuposto de que, abaixo de certo nivel de
bem-estar material e social, de educacéo, as pessoas sim-
plesmente ndo podem participar da sociedade como
cidad@os, e muito menos como cidaddos iguais (RAWLS,
1993, p. 213).

Nem todos os membros de uma sociedade podem
usufruir da liberdade de escolher entre uma acéo licita e
outra ilicita. “E nem sempre os cédigos escritos com-
preendem que a vida é muito mais multifacetada que os
artigos, as alineas, os pardgrafos” (TRANJAN, 1994, p.
259). E conhecendo a vida nas favelas, nos morros, nos
bairros pobres que detectamos que a tdo proclamada
liberdade, resultante da luta dos ideais da Revolucdo
Francesa, ndo se concretiza em face de caréncias sociais
néo consolidadas pelo Estado Social. E o caso do Brasil,
que tfem grande parte de sua populacdo vivendo numa
sociedade ilegal, que sobre(vive) do crime como resulta-
do de um processo que comeca na infancia e se pro-
longa até a fase adulta. Sair desse mundo clandestino e
sobreviver honestamente é um passo que poucos con-
seguem dar durante a vida.

O direito penal alcanca fécil esta parcela da
sociedade, alids, esta parcela tem no sistema penal seu
maior inimigo. Fogem dos “home” e do “camburao”,
constantemente, numa espécie de guerra entre mocinhos
e bandidos, da qual ndo se sabe mais quem séo os ban-

didos. Num passe de mégica o desempregado é transfor-
mado no bandido, o estereétipo do delingiente se fixa na
figura do favelado, do desempregado, do pobre, etc. De
certa forma, esta classe desprestigiada sente que ndo tem
nada a perder, G que a sociedade nédo os insere, ndo t&m
patriménio algum, podendo ser classificados como filhos
do acaso. Sentem-se injusticados e ameacados, porque
sabem que, se forem pegos, serdo vitimas do sistema
penal e de sua “méo pesada”. Chegam a preferir morrer
a serem alcancados. Pouco importa que as mortes no
tréinsito sejam maiores que os homicidios e latrocinios, a
figura do matador néo é um homem de classe média sen-
tado no seu carro, e sim o assaltante armado.

H& muito que se avancar. A confianca no sistema
penal como garantidor de principios constitucionais, so-
bretudo o da dignidade da pessoa humana, confronta
com a realidade do dia-a-dia, em que infratores s@o
tratados ndo como pessoas, mas como um ser mau, um
animal, causador de violéncia e, portanto, merecedor do
violento direito penal. Para que serve todo o discurso dog-
mético se este ndo consegue se inserir nas praticas didrias
do sistema penal2 O direito penal sancionador deve ser
ao mesmo tempo protetor, e isso deve ser revelado.

Precisamos efetivar o discurso. Néao basta, por
exemplo, conceituar o furto famélico & luz do estado de
necessidade. Um homem com fome ndo é um homem
livre. E, nesse sentido, o Principio da Co-Culpabilidade
proporciona ao juiz a possibilidade de declarar, na sen-
tenca, que o sistema penal reconhece a liberdade limita-
da desta parcela da sociedade e que a responsabilidade
deve ser dividida entre os demais membros da sociedade
em face das caréncias sociais que imperam nesta socie-
dade. Dessa forma, hé a possibilidade de revelar a cons-
ciéncia de que o acusado, em determinados casos, ndo
era livre para escolher entre o bem e o mal. E hé situa-
¢des em que é quase humanamente impossivel alcancar
os comandos que a sociedade legal determina a cada um.

Zaffaroni e Pierangeli esclarecem que:

Todo sujeito age numa circunsténcia determinada € com um
admbito de autodeterminagdo também determinado. Em sua
prépria personalidade hd uma contribuicéo para esse &mbito
de autodeterminacéo, posto que a sociedade — por melhor
organizada que seja — nunca tem a possibilidade de brindar
a todos os homens com as mesmas oportunidades (ZAFFA-
RONI e PIERANGELI, 2007, p. 525).

O primeiro dos fundamentos do Principio da Co-
Culpabilidade estd em reconhecer que o individuo ndo
estd totalmente livre para escolher seus caminhos. A
liberdade de escolha, em muito, encontra-se compro-
metida com a possibilidade de gozar esta liberdade. E,
no dizer de Leonardo Boff, “A cabeca pensa a partir de
onde os pés pisam” (BOFF, 2004, p. 9).
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Hd& desigualdades.

A igualdade de todos perante a lei é uma faldcia.
O discurso da igualdade visa demonstrar que punir é
algo justo e racional, e ndo um exercicio de poder. A
Unica conclusdo a que se pode chegar diante da opera-
cionalidade fética do sistema penal é a de que ele é, sim,
um instrumento de poder.

As desigualdades sociais propiciam as desigual-
dades perante a lei. Recursos no trémite de processos,
amicus curiae, prescricdo, etc. acabam sendo instrumen-
talizados a favor de quem detém condicées financeiras
para contratar bons advogados, hdbeis em manusear o
sistema, em prol de penas mais brandas ou até mesmo
de absolvicdes.

Segundo Bobbio,

Em outras palavras, o principio da igualdade das opor-
tunidades, quando elevado a principio geral, tem como
objetivo colocar todos os membros daquela determinada
sociedade na condicdo de participar da competicdo da vida,
ou pela conquista do que ¢é vitalmente mais significativo, a
partir de posicdes iguais. E supérfluo aduzir que varia de
sociedade para sociedade a definicéo de quais devem ser as
posicdes de partida a serem consideradas como iguais, de
quais devam ser as condicdes sociais e materiais que permi-
tam considerar os concorrentes iguais. Basta formular per-
guntas do seguinte tipo: é suficiente o livre acesso as escolas
iguais? Mas a que escolas, de que nivel, até que ano de
idade? J& que se chega & escola a partir da vida familiar,
néo serd preciso equalizar também as condigdes de familia
nas quais cada um vive desde o nascimento? Onde
paramos?¢ Mas ndo é suficiente, ao contrdario, chamar a
ateng@o para o fato de que, precisamente a fim de colocar
os individuos desiguais por nascimento nas mesmas
condicées de partida, pode ser necessério favorecer os mais
pobres e desfavorecer os mais ricos, isto &, introduzir artifi-
cialmente, ou imperativamente, discriminagdes que de outro
modo néo existiriam, como ocorre, de resto em certas com-
peticdes esportivas nas quais se assegura aos concorrentes
menos experientes uma certa vantagem em relacdo aos mais
experientes. Desse modo, uma desigualdade torna-se um
instrumento de igualdade pelo simples motivo de que cor-
rigem uma desigualdade anterior: a nova igualdade é o
resultado da equiparacdo de duas desigualdades. (BOBBIO,
2000, p. 31-32)

Outro fundamento do Principio da Co-Culpabili-
dade é reconhecer a desigualdade entre os homens. Esta
desigualdade deve ser descontada, na conta, na hora da
reprovacdo. Se o cidaddo que comete um delito é deve-
dor do Estado, enquanto detentor do poder de punir, é
também credor ao mesmo tempo, deste mesmo Estado,
enquanto responsdvel pela criacdo de condicées neces-
sdrias para o bem-estar dos cidaddos. Entdo, devemos
entender que o Estado deve descontar aquilo que nédo
realizou enquanto devedor em face de néo propiciar
condicdes de vida digna a todos. Nesse sentido, a Co-
Culpabilidade representa uma co-responsabilidade do
Estado, no cometimento de delitos por parte destes
cidaddos credores do Estado.
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Na doutrina de Juarez Cirino dos Santos, reafir-
mando a filosofia de Aristoteles, de que: “A regra da
igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigual-
mente aos desiguais, na medida em que se desigualam”
(Aristételes, 2000, p.111), coadunamos com a con-
cluséo de que:

Reduzir a criminalizagdo de sujeitos penalizados permanen-
temente pelas condigdes de vida é realizar de fato uma
justica mais justa, porque considera desigualmente sujeitos
concretamente desiguais: que o direito realmente iguale os
que considere desigualmente individuos concretamente desi-

guais. (SANTOS, 1985, p. 214)

E o momento de refletir sobre a situacéo social em
que encontramos. Vdrios crimes sdo praticados em con-
seqUéncia das desigualdades socioeconémicas que
geram uma desestrutura na sociedade, desencadeando
conflitos internos na instituicéo familiar, dando ensejo &
violéncia doméstica, maus-tratos a menores, crimes con-
tra o patriménio, delitos de toxicos e até homicidios.

Esta realidade obriga a sociedade em geral a refletir
e admitir que tal situacdo é o resultado de uma grave falta
de atenc@o de ordem politica, econémica, social e cultural.
As sociedades ndo oferecem o mesmo espaco social.
Todos nés somos responsdveis sobre o destino da humani-
dade, porque estamos inseridos nesta realidade. Entende-
mos que hd também uma co-culpabilidade da sociedade.

Reduzir as desigualdades é um comando que se
coaduna com o Estado Democrdtico e Social de Direito,
pleiteando a atuag@o do Direito Penal de maos dadas
com os direitos humanos. A quantidade da pena deve ser
balizada, no caso concreto, levando em conta a culpa-
bilidade e a co-culpabilidade. A pretensédo de igualdade
e imutabilidade dos seres humanos importaria a um ta-
liGo, ndo mais compativel com o Estado Social e Consti-
tucional de Direito.

Assim, neste novo milénio, se pretendemos repen-
sar o Direito Penal e seu papel, devemos partir da pre-
missa bdsica de que temos responsabilidades, enquanto
homens, com esta geracdo e também com a futura. Se a
pena é necessdria, entdo que seja aplicada de maneira
justa, levando em conta os principios constitucionais
penais, sobretudo o da dignidade da pessoa humanag,
evitando que se propaguem movimentos oportunistas de
poder, que utilizam o direito penal numa fungéo simbdli-
ca e promocional de conter a violéncia na sociedade. E
como um desenvolvimento sustentdvel, necessitamos de
atitudes, sobretudo, que reafirmem os direitos humanos,
considerando também a préxima geragéo.

O excesso de leis penais enfraquece todo o sistema,
levando a uma evolucéo anacrénica, sé servindo para a
formacdo de mais delinqientes, distorcendo a conquista
de que todos fazemos parte do contrato social. Quanto
mais leis, mais infracées e menos garantias. Resultando
em uma simples conclusdGo matemdtica: mais com mais é
igual a menos.



A violéncia é gerada por vdrios motivos, um
deles é a percepcéo da ilegalidade e corrupcdo dos
poderes pUblicos. Quando cresce a miséria, cresce a ile-
galidade e conseqientemente a violéncia também é cau-
sada pela omissd@o do Estado.

E mister abranger no ensino juridico penal o co-
nhecimento dos protagonistas diretos do drama penal:
acusado e vitima. O novo tempo anseia aparar os exa-
geros do chamado positivismo cientifico e questionar o
livre-arbitrio defendido pela escola cldssica.

E inegével que o sistema penal & seletivo, obrigan-
do a doutrina penal a aceitar mudancas efetivas no curso
que o direito penal vem tomando, como instrumento de
dominacéo baseado em uma tecnologia de decisdo de
casos e se coadunando com a tendéncia autoritéria de
retirar do homem sua condicdo humana. Como ressalta
Celso Lafer:

O homem, que na sociedade de massas, moderna e con-
sumista, corre sério risco de perder sua condicdo humana,
néo sentindo o mundo como sua casa e estando prestes a se
tornar um ser descartdvel, que pode ser trocado por outro,
substituido ou igualado como coisa (LAFER, 1988, p. 81).

Alerta Zaffaroni que:

O destino de um saber cujos dados da realidade sdo desvir-
tuados empiricamente ndo é nada promissor. Negar dados
da realidade e aceitar o direito penal a servico de um poder
que s6 é Util ao prestigio do préprio poder é inaceitavel.
(ZAFFARONI, 1982, p. 70)

Hassemer também ressalta que: “os juristas estdo
perdendo contato com a sociedade e com a realidade e
para a dogmadtica é um insulto. A dogmadtica juridica pre-
tende formular verdades absolutas com andlises simples-
mente tedricas” (HASSEMER, 1984, p. 254).

Néo podemos desconsiderar que cabe aos juristas
uma parcela importante de transformacdo social. Em
tempos em que se clamam pelos direitos de fraternidade
e solidariedade, também denominados direitos da ter-
ceira geracdo ou dimensdo, juntamente com o processo
histérico de universalizacdo concreta de direitos funda-
mentais, que, segundo Paulo Bonavides, compreendem
os direitos de quarta dimenséo, indagamos onde o di-
reifo penal concretiza tais fundamentos? Serd que os di-
reitos constitucionais de primeira (individuais), segunda
(sociais), terceira (coletivos) e quarta (difusos) dimensées
sdo inerentes somente a uma classe privilegiada de pes-
soas? Existe fraternidade e solidariedade entre todos?
Convém perguntar se uma sociedade que ndo exerce, a
partir de sua prépria forma de organizacéo, a solida-
riedade e a fraternidade, ou cujas préticas politicas néo
conhecam a experiéncia da toleréncia e da participacdo,
em suma, uma sociedade organicamente violenta e pro-
dutora de violéncia, pode pretender que o sistema penal
feche os olhos a esta realidade? Convém igualmente

perguntar se num pafs cuja administracdo publica tem
uma histéria que € um hino & esperteza, uma sucesséo
de negociatas, comissées, ganhos ilicitos, tudo tradi-
cionalmente impune, o direito penal deve atuar somente
em face dos pequenos delinqientes¢ Como discorrer
sobre a culpabilidade dos pertencentes das camadas de
menor poder aquisitivo equiparada & culpabilidade
daqueles infratores da legislacdo do rol dos “colarinhos
brancos”? Qual dos desviados oferece maior prejuizo
social? O dano econdémico e social produzido por um sé
dos grandes crimes de colarinho branco (faléncias frau-
dulentas, sonegacées fiscais, etc.) supera de mil vezes o
somatério de todos os roubos e furtos, isso é levado em
consideracdo?

Sdo indagacées que merecem ser discutidas em
nivel penal, como ensina Ronald Dworkin, em face da
coeréncia interna ou da integridade do direito, numa
reconstrucdo paradigmdtica entre teoria e prdtica.
Portanto, no momento da individualizagcéo da pena, é
necessério que se reconhega a pessoa concreta a qual a
pena se destina. E, nesse momento, é imprescindivel que
se considerem todos os fundamentos do Principio da Co-
Culpabilidade, como ressalta Nilo Batista:

Trata-se de considerar, no juizo de reprovabilidade, que é a
esséncia da culpabilidade, a concreta experiéncia social dos
réus, as oportunidades que se lhes depararam e a assistén-
cia que lhes foi ministrada, correlacionando sua prépria
responsabilidade a uma responsabilidade geral do Estado
que vai impor-lhe a pena; em certa medida, a co-culpabili-
dade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos
réus, a sociedade que os produziu (BATISTA, 1990 p. 105).

Em suma, o Principio da Co-Culpabilidade é o
principio do direito penal empregado juntamente com a
culpabilidade, no momento da verificagdo da necessi-
dade de se atribuir pena a um infrator. Principio que
reconhece a responsabilidade parcial do Estado e da
sociedade na conduta delitiva. Visa equilibrar a sancéo
penal, atribuindo pena atenuada, com base nas circuns-
tdncias genéricas, com previsdo no art. 66 do Cddigo
Penal, ou mesmo nédo aplicando a sancdo penal, por
inexigibilidade de conduta diversa, a sujeitos que vivem
em condicées desfavordveis e que se tornam vulnerdveis
dentro da sociedade. E reconhecer que a sociedade ndo
atribui a todos as mesmas possibilidades de acéo dentro
da legalidade imposta, podendo néo ser alcancada,
devido as condicées desumanas vividas por parte da
sociedade. E aceitar tais circunsténcias é dever do direito
como um todo, especialmente do direito penal, que lida
diretamente com pessoas carentes de efetivas prestacoes
do Estado Social.
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