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RESUMO

Este trabalho cientifico tem como objetivo principal elucidar e existéncia, apesar de
implicita, do chamado principio da co-culpabilidade, bem como a possibilidade de
sua atuacao e utilizacdo na seara juridica, no que tange ao momento de dosimetria
da pena. Para tanto, inicia a sua exposi¢cao elucidando a evolugcdo das chamadas
escolas criminologicas, bem como as suas modificagcdes no que tange aos seus
postulados, quando da observancia e analise do crime, do criminoso, do sistema
penal, em geral. Logo em seguida, parte-se da elucidacdo da importancia da
atuacdo dos principios para o bom e justo funcionamento do direito penal, e
demonstra-se como a propria Carta Magna se coaduna com a ideia de co-
culpabilidade, ao destacar o principio da igualdade tanto formal, como material, de
suma importancia para efetivagdo de um real Estado Democréatico de Direito.
Expde-se, por fim, o conceito de culpabilidade como elemento integrador do crime, e
de sua compreensao, o surgimento da ideia de co-culpabilidade refletida através de
uma percepcao de que a omissao do Estado tem suas consequéncias perante a vida
de seus tutelados, de suas disposicdes a vida no crime, como também elucida
através da chamada teoria do etiquetamento que a atuacdo do direito penal, apesar
de todas as modificacbes no decorrer de sua histéria, ainda persiste como sendo
celetista e estereotipada. Por tudo isso, menciona ser o Brasil um pais de imensas
diversidades econémicas e sociais, e que tais fatores, em razao do principio da co-
culpabilidade devem ser levados em consideracédo no momento de aplicagdo de uma
pena, para que o jus puniendi estatal possa ser utilizado de maneira igualitaria, e
nao desproporcional e seletivo como atualmente se observa.

Palavras- chave: Co-Culpabilidade, Igualdade, Principio, Criminologia.



ABSTRACT

This scientific work has as main purpose to elucidate the existence, although implied,
the so-called principle of co-culpabilidade, as well as the possibility of your acting and
use in the legal field, with respect to the time of dosimetry. To do so, start the
exposure your clarifying the evolution of so-called criminoldgicas schools, as well as
their modifications with regard to their postulates, when compliance with and crime
analysis, criminal, penal system in General. Shortly thereafter, the elucidation of the
importance of the work of the principles for good and fair functioning of peal, law and
demonstrates the Magna Carta itself in line with the idea of co-culpabilidade, to
highlight the principle of formal equality, as material, of paramount importance to
effective of a real democratic State of law. Is, finally, the concept of guilt as an
integrator of the crime, and to your understanding, the emergence of the idea of co-
culpabilidade reflected by a perception that the omission of the State has its
consequences in view of the life of its subject, of its provisions to a life of crime, but
also elucidates the labeling theory to the role of the criminal law, despite all the
changes over the course of your history, still persists as celetista and formulaic. For
all this, mentions being the Brazil a country of immense economic and social
diversity, and that such factors, due to the principle of co-culpabilidade should be
taken into consideration at the time of imposition of a penalty, so that the jus puniendi
State can be applied of egalitarian way, and not disproportionately and selective as
currently observed.

Keywords: Co-Guilty, equality Principle, Criminology.
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1 INTRODUCAO

Da necessidade de se tutelar os mais significativos bens juridicos da
sociedade e protegé-los das acfes de individuos transgressores surge o ramo do
Direito Penal, que no decorrer dos séculos sofreu constantemente profundas
transformacdes influenciadas sobretudo pelos avancos sociais, do direito, da politica
e da economia.

Todas as modificacdes pelas quais passaram e passam o direito penal, o
tornam uma ciéncia mais humanistica, posto que, de um modelo pautado nas
opinides autoritarias de um monarca, de difusdo de penas terroristas, do acatamento
de um processo arbitral e linear para o desempenho penal que conhece-se
atualmente, € inegavel que todo o avanc¢o de reconhecimento dos direitos do homem
e do cidadéo o influenciaram de forma imperiosa.

Nos primérdios de sua aplicacdo o direito penal era apenas uma forma de
suscitar na comunidade o terror e o medo, a tentativa de combate as acles
delituosas se baseavam na disceminacdo de uma pena com carater
especificadamente retributivo, os principios que contemporaneamente norteiam esta
seara nao vigoravam, mas sim o ramo penal era utilizado como um instrumento de
seletividade entre as classes sociais.

No decorrer dos séculos, a necessidade de uma politica de combate a
criminalidade que apenas crescia, como também a curiosidade humana pela
compreensao dos motivos que instigavam o individuo a delinquir, levaram a criagao
de uma ciéncia mais especifica no estudo dos delitos, qual seja, a criminologia, e do
avanco de seus postulados, se tem a analise de conceitos como criminoso, crime,
punibilidade, da forma como atualmente se estuda.

Como toda ciéncia autdbnoma, o direito penal também precisou estar
embasado pelas ideias advindas de principios, tanto aqueles norteadores do direito,
no geral, previstos nos cédigos hierarquicamente superiores do ordenamento, como
aqueles que de forma particular se estreitam com o objeto de estudo da parcela
penal, desta forma, no decorrer de sua evolucdo foi preciso reconhecer que
principios sdo ferramentas de integracdo, de concatenacdo de ideias que a lei

guando editada visa aplicar, que as lacunas existentes podiam ser superadas pela
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atuacdo dos mesmos, e que sobretudo, os principios aproximavam uma realidade
formal do cotidiano material, da sociedade, o que sem duvidas ajuda a potencializar
tanto o efeito repressivo das normas penais em evitar o crime, como na propria
educacao de seus subordinados em entender a importancia do ‘nao fazer’ imputado
na letra da lei penal.

E justamente neste contexto de reconhecimento da importancia dos
principios, que no decorrer desta obra, tenta-se trazer a tona o conceito e existéncia
da co-culpabilidade no ordenamento juridico pétrio, visto que, 0 mesmo nao
encontra-se taxativamente, de forma expressa contido nos diplomas legais, mas
mediante a compreensdo de que a interpretacdo dos cédigos normativos brasileiros
€ sistematica, ou seja, os ramos do direito sdo interdisplinares, e ndo apartados, por
esta razdo, € possivel reconhecer a possibilidade de atuacdo de um principio pela
interpretacdo conjunta de diplomas como a constituicdo Federal , o0 Cadigo Penal , e
o Caodigo de Processo Penal.

O conceito do principio da co-culpabilidade é de ‘reparticdo’ da culpa, quando
da ocorréncia de um crime, entre o sujeito ativo, o Estado e a sociedade, ndo no
sentido de condenar aos dois Ultimos, mas de no momento de aplicacdo da sancao
daquele individuo transgressor se analisar o contexto soOcio-econémico no qual
esteve inserido no decorrer de sua vida, a co-culpabilidade chama atencéo para a
percepcao de que todos os cidaddos sao um conjunto de fatores, que o resultado de
uma conduta criminosa, por vezes, teve 0 seu inicio muito antes do que a realidade
fatica dos indicios de um crime podem atestar.

O acesso as oportunidades que estdo em dever do Estado ofertar a todos,
indistintamente, tem o conddo de modificar o rumo da vida de muitos dos quais se
envolvem com a criminalidade, por esta razdo, é que busca-se o reconhecimento da
parcela ‘de culpa’ do Estado quando ndo oferece aos seus tutelados iguais
oportunidades de educacéo, saude, lazer, cultura, e consequentemente, por razao
de ocorréncia de um ilitcito, ndo poderia aplicar-lhes na mesma proporgéo a pena
daqueles que no decorrer da vida tiveram oportunidades diferentes.

Em um primeiro capitulo demonstra-se a evolugcdo do estudo das ciéncias
criminais, destacando para o progresso das Escolas Criminoldgicas na percep¢éo do
criminoso, do crime e de suas consequéncias, levando-se em conta que, todo

estudo se vé influenciado pelas crengas sociais e histéricas do momento no qual
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esta inserido, e que sobretudo o avanco das andlises criminolégicas tem sido de
suma importancia para o reconhecimento de que o crime ndo pode ser estudado
apenas objetivamente, mas em conjunto com todos os fatores da vida na qual se
encontra o sujeito, que possam influencia-lo e instiga-lo ao cometimento de delitos.

Logo em seguida, no segundo capitulo € o momento de enfatizar a atuacéo e
importancia que os principios tem na construcdo e desenvolvimento de uma ciéncia,
gque a sua utilizacdo vai além de postulados doutrinarios, mas aproxima-se da
realidade material das sociedades.

E, por fim, no terceiro capitulo explana-se a culpabilidade como elemento
integrador do conceito analitico de crime, bem como, todo o desenrolar de pesquisas
cientificas até que se pudesse compreender que a andlise do crime ndo poderia ser
estritamente objetiva, passando-se entdo para a exposicdo do que vem a ser o
principio da co-culpabilidae, como o mesmo encontra-se disposto nos cédigos
normativos, juntamente com uma analise da teoria do etiguetamento para o
entendimento de que, ainda nos dias atuais, o direito penal é acometido por uma
seletividade econbmica, e ‘etiquetamento’ de classes, e, por derradeiro, evidenciar
que a dosimetria da pena, sobretudo pela atuacdo do artigo 66, do cddigo Penal,
seria 0 momento oportuno para aplicacéo da co-culpabilidade.

Na construcéo do trabalho, foi utilizado o método dedutivo, posto que, toda a
obra embasa-se na analise da cadeia de fatos histéricos, partindo de uma andlise
geral dos primérdios dos estudos penais, para conclusbes mais especificas, por
meio de silogismo, das ideias que sao expostas ao final. A técnica utilizada baseou-
se em pesquisa bibliografica, a partir da analise de doutrinas, artigos cientificos e

codigos normativos patrios.
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2 NOCOES GERAIS ACERCA DA CIENCIA CRIMINOLOGICA

No presente capitulo serd evidenciado uma breve exposicdo acerca do
surgimento da ciéncia da criminologia, enfatizando-se as fases e escolas que
contribuiram para a determinacdo de seu objeto de estudo como atualmente é
conhecido, assim como destaca-se a atuacao da criminologia e sua influéncia para a
observacdo do comportamento do sujeito infrator conjuntamente as politicas Estatais
e seus reflexos com os numeros da criminalidade, com a finalidade primordial de

reconhecimento do principio que nesta obra ser& elucidado.

2.1 A CRIMINOLOGIA E A COMPREENSAO DAS RAZOES DO CRIME

O entendimento de qualquer fen6meno emana da necessidade de se
observar a sua contextualizacdo historica e insercédo dentro de uma cadeia de fatos
de ordem cronoldgica, para se entender conceitos como crime, delinquente, carcere,
pena, punibilidade, é necessario remeter-se ao nascimento da ciéncia que com
métodos e teorias foi precursora nesse processo de busca pela compreensao dos
motivos pelos quais existem crimes, individuos de condutas desviadas e qual
meétodo correto para ressocializacdo dos mesmos.

Se todo estudo necessita de contextualizacdo, o ponto de partida para a
analise atual inicia-se no século XVII, observando as transformacfes de uma
sociedade que passava da Idade Média, do conhecido ‘periodo das trevas’, para um
modelo Absolutista, marcado pela exagerada veneracdo da figura dos monarcas,
entes emanentemente guiados pela vontade divina, como assim se acreditava, e
portanto, indignos de desrespeito ou contestacao.

Nas palavras de FOCAULT (1999), que se dedicou ao estudo histérico do
sistema penal, o Antigo Regime estaria marcado por um arbitramento excessivo por
parte dos monarcas na conducdo e solidificacdo do sistema de penalidades
impostas, fenbmeno esse que, em conjunto, o autor denomina de ‘ma economia do

poder’, explicando que tal situagc&o ocorria em raz&o do proprio ‘modelo processual’
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que era utilizado a época, caracterizado por uma inquisitoriedade excessiva, no qual
0 magistrado ndo comportava-se como um terceiro arbitral e neutro, mas tinha em si
ao mesmo tempo, a figura de juiz, acusador e defensor, o que por vezes, lhes
proporcionavam um poder demasiado de arbitrariedade nas sentengas, levando-se
em consideracdo como prova um rol bastante vasto de indicios que muitas das
vezes eram conquistados através de meios ilegais, como marcadamente menciona a
historia ter sido utilizada a tortura.

A camada mais humilde, por sua vez, menos abastarda de conhecimento
sentia-se ainda mais oprimida e injusticada dentro de um modelo penalista que n&o
ocupava-se primordialmente com a busca pela punicdo e combate as condutas
criminosas, mas era marcadamente conhecido como injusto e desigual, tendo por
um de seus principais critérios a disparidade entre as sancdes aplicadas as
diferentes camadas sociais.

Em razdo deste dito cenario, comecam a surgir as inquietacdes sociais
instigadas em razdo de um sistema predominantemente voltado as opinides e
vontades de uma Unica pessoa, 0s abismos sociais das classes e o teor
revoluciondrio que surgia no interior principalmente da classe burguesa, que via o
seu desenvolvimento e espaco econdémico e politico mitigado, juntamente com o
avanco da filosofia e a crescente necessidade de respostas para o que antes era
apenas justificado pela fé resulta em uma ruptura do sistema, marcada sobretudo na
fatidica Revolucdo Francesa, banhada pelos ideais de liberdade, igualdade,
fraternidade que criam o ‘terreno’ propicio para o surgimento de uma ciéncia que
além de buscar responder ao conceito de crime, estuda o sistema penal de
sociedades, o que reflete mais do que simplesmente o seu estilo de puni¢céo Estatal,
mas sim todo um conjunto de caréncias, valores e conceitos morais de uma
coletividade.

Mesmo quando ainda néo intitulada de ciéncia autbnoma, a criminologia em
sua fase pré-cientifica ja demonstrava a sua preocupacdo em responder a
inquietacbes humanas quanto a caracterizacao da figura do criminoso, o conceito de
crime e a punicado Estatal, entretanto esse estudo passou por muitas fases, nas
guais, em cada uma delas o seu objeto tornava-se mais denso, e observava-se que

nao havia uma unica justificativa para a ocorréncia de condutas delitivas, assim



15

como a razdo para manifestacdo de tais situacbes nédo era tdo simples de ser
compreendida.

Exponenciais influenciadores dessa fase pré-cientifica da criminologia,
sobretudo fornececendo as bases filoséficas para o surgimento do pensamento
criminologico os franceses Montesquieu, Votaire e Beccaria foram importantes
nomes no surgimento de explicacbes e analises das inquietacdes que surgiam
acerca da compreensao dos fenémenos penais, relacionando-o com causas sociais,
econdmicas e politicas.

Para Montesquieu, mais importante do que punir o delinquente, € evitar a
ocorréncia do delito, desta forma, deveria o legislador estar mais preocupado com a
prevencao do que efetivamente com a aplicacdo de uma pena.

Enquanto que, para Voltaire o principio da legalidade deveria ser
minunciosamente respeitado, sendo o juiz, um aplicador fiel das leis, de forma que a
pena aplicada pelo mesmo pudesse ser proporcional a conduta efetuada, e atuante
na correcdo da conduta desviante demonstrada pelo delinquente.

Ja no que tange a Beccaria, ao publicar o livro “Dos delitos e das Penas
(1764)”, torna-se uma espécie de ‘marco’ para a criminologia, pois é nesta obra que
critica o sistema punitivo do Antigo Regime, a sua desproporcionalidade para com as
condutas criminosas, revelando uma falta de conexdo entre o que seria a conduta
desviante e a forma utilizada para correcdo daqueles que a praticavam. Se até entdo
a tortura e a inquisicdo dominavam o cendrio penal, para Beccaria era necessaria
uma grande mudanca, com vistas a respeitar ndo somente a proporcionalidade entre
a conduta e o resultado, mas também garantir que a letra da lei editada pelo
legislador fosse aplicada de forma coesa para todos, criando assim um ambiente
uniforme de respeito aos direitos de qualquer cidadéao.

Em consonancia com a obra de Beccaria, elucida FARIAS JUNIOR (1993)
uma critica em seus ensinamentos criminoldgicos e de analise das penas aplicadas
no Antigo Regime que o mais importante a época ndo era a constru¢cdo de um
sistema penal, com aplicacdo de sancbes para os delinquentes e com vistas a
prevencdo do crime, mas sim a relevancia se encontrava no horror disceminado
pelas punicbes, cenas de cabecas cortadas, visceras arrancadas, membros
arrebentados pela tracdo de cavalos, entre muitos outros exemplos de crueldades

eram tidos como 0s meios substanciais para que toda a sociedade temesse as
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penas, que a repulsa pelas praticas criminosas ndo adviria da compreensao de que
sdo uma mazela, mas sim do terror imbuido em suas mentes.

E a partir de toda essa modificac&o social, das revolucdes incitadas sobretudo
pelo desapontamento de uma burguesia inconformada com a pouca participacao
social, politica e o extremismo de penas que na maior parte do tempo sé existiam
para uma parcela da sociedade, que surgem os primeiros estudos, apesar de ainda
nao intitulados e efetivamente denominados de ciéncia criminologica, que viriam a
buscar respostas para a compreensdo dos fendmenos delituosos, perpassando por
diversas Escolas, dentre as quais serdo destacadas e apresentadas a Escola
Classica, a Positivista, a Sociologia Criminal e a Criminologia Critica.

Nas palavras de CESAR ROBERTO BITTENCOURT (2008), iniciam-se as
aparicbes de correntes de estudo, caracterizadas por uma forma sistematica e
organizada de andlise dos fenbmenos criminolégicos que aumentavam em numero
no final do século XIX, tendo como base principios, e por isso mesmo, vindo a serem
chamadas de Escolas Penais, 0 berco de concepcdes para caracterizacdo e

compreensao do crime, do delinquente e das penas impostas.

2.2 ESCOLA CLASSICA

A chamada Escola Classica da Criminologia, assim denominada pelos seus
sucessores da Escola Positivista, caracteriza-se como uma espécie de periodo pré-
cientifico da criminologia, quando os seus principais influenciadores ainda nao
reconheciam os estudos que faziam como criminoldgicos. A mesma, situa-se em
meio & um periodo de transicdo da ldade Média e o periodo absolutista, circundada
pela ‘explosdo’ dos movimentos revolucionarios dos ideais da Revolugéo Francesa.

Sobretudo, o seu marco didatico teria sido com a edicao do livro “Dos delitos
e das Penas”, do Marques de Beccaria, no qual este indagava sobre o sistema penal
gue vigorava na época, defendendo que as penas aplicadas eram excessivamente
arbitrais e violentas, tendo por caracteristica principal a tortura, a autoincriminacao, a
inquisitoriedade, o que transformava o direito penal em uma fabrica de

arbritariedades por parte de juizes que nédo tinham por objetivo a busca de uma
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verdade real, mas apenas a exposi¢cdo supervalorizada a sociedade de momentos
de horror, método este que acreditava-se ser de suma importancia para o combate
de novos delitos através de uma politica de terror.

Beccaria também defendia que as normas penais respeitassem a um principio
de legalidade, apenas podendo ser aplicada com base estrita ao que o legislador
editou na lei, bem como que estas ultimas deveriam estar em uma linguagem clara,
acessivel para todos, que o processo de julgamento fosse publico e ndo fadado ao
véu dos interesses de uma minoria abastarda, e que por fim ndo fosse estipulada
como solugdo para o crescente aumento da violéncia que vinha ocorrendo na época
a pena de morte.

Internamente as concepcdes que até entdo eram ofertadas pelos
influenciadores da Escola Classica, pode-se perceber que havia uma dicotomia
entre o motivo pelo qual se acreditava haver a crescente ocorréncia de delitos. De
um lado, haviam os que defendiam uma justificativa jusnaturalista, de acordo com a
qual o homem em seu livre-arbitrio escolhia a opcdo do crime, guiado por suas
paixdes, emoc¢fes e sentimentos internos, em sintese, acreditava-se que todos,
incluindo os delinquentes, tinham a capacidade de discernimento entre a conduta
tida por correta e aquela penalizada pelas leis penais da época, desta forma, o
individuo infrator agia por sua prépria consciéncia, livre de qualquer outro motivo que
0 instigasse.

Em contrapartida, havia também os defensores do chamado contratualismo,
explanando como causa principal influenciadora das acdes delinquentes o fato de a
relacdo Sociedade-Estado se basear, aos moldes das ideias defendidas por
Rosseaou, em um contrato, no qual tanto os cidadaos, quanto o Estado tinham
direitos e deveres um para com o outro, e a partir do momento em que qualquer uma
das partes ferisse 0 assim estipulado, ou ‘ndo cumprisse’ sua parte, a relacédo estaria
desestabilizada levando entdo a instigacdo e ao aumento da criminalidade, que
neste caso, SO existira como resposta a um pacto contratual inicialmente
desrespeitado.

Observa-se que na Escola Classica da criminologia o principal método de
estudo aplicado em suas pesquisas e paradigmas era o légico-dedutivo, sobretudo
porque muito dos conhecimentos emanados nesta fase resultaram da observacao

de seus estudiosos, ndo necessariamente aplicando um método organizado e
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sistematizado de pesquisa, 0 que de forma alguma retira a sua credibilidade ou
importancia no desenvolvimento da criminologia, mas sim revela 0s primeiros passos
de uma ciéncia que apesar de em dado momento n&do enxergar os delitos como uma
conexdo de causas e efeitos até que se pudesse chegar ao resultado final, qual seja,
0 crime, contribuiu para a inicial incitacdo por filésofos e estudiosos da época em
analisar as causas que promoviam o crime, as penalidades e sua eficiéncia no
combate e ressocializacdo do delinquente, bem como a disparidade existente na
aplicacao das sanc¢des para cada camada social.

Diante do exposto, pecebe-se que a Escola Classica é marcada como uma
critica expressiva ao que vigorava no sistema penal de sua época, ressaltando
sobretudo a desigualdade existente na sua aplicacdo entre as diferentes classes
sociais e a arbitrariedade no momento de aplicagdo das penas, fornecendo com
suas concepgdes um ‘novo olhar’ para qual direcdo deveria guiar-se o direito penal,
defendendo desta forma, um regime estrito de legalidade.

Entretanto apesar da preocupacdo com o0s institutos que prevaleciam na
conducdo inquisitiva do processo penal, os estudiosos da escola classica ainda ndo
reconheciam causas externas ao livre-arbitrio do homem como ensejadoras de suas
praticas delitivas, acreditava que estas eram o simples resultado de suas escolhas,
no dizer de Andrade (1997, p. 58):

“Evidencia-se que a Escola Classica move-se num universo de conexao
sistematica entre livre-arbitrio-crime-responsabilidade penal que encontra
no fato-crime seu referente de gravitagdo e na protecao do individuo contra
o arbitrio sua inspiragao ideoldgica fundamental”.

Por tal razdo, ha quem defenda que a producao intelectual produzida pelos

classicos baseia-se no chamado Direito Penal do fato.

2.3 ESCOLA POSITIVISTA

Ao passo que as solugbes fornecidas pela Escola Classica ndo atingiam os

resultados esperados, com a crescente criminalidade na sociedade do século XIX, é
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por volta da década de 70 deste Ultimo que o pensamento positivista ira ganhar
forca, sobretudo com a iminéncia do neo-iluminismo, que jA ndo mais aceitava o
método dedutivo, mas acreditava que a ciéncia era sem duvidas a solucédo e o
progresso para os problemas da humanidade, e que consequentemente revelaria as
respostas mais acertadas acerca dos problemas da época.

Por isto mesmo, influenciado pelo positivismo de August Comte, pelas teorias
evolucionistas de Darwin, pela ideia de progresso social, surge a Escola Positivista,
gue segundo alguns doutrinadores, teria sido, de fato, a criadora da criminologia
enquanto ciéncia, pois tentava aplicar a tal ramo do conhecimento os métodos de
pesquisa que eram utilizados nas ciéncias exatas, com a finalidade de alcancar uma
solucéo efetiva que, de uma vez por todas, resolvesse o problema da criminalidade.

Na visdo de CARVALHO (2008), a ciéncia passa neste momento a ser um
agrupamento de diversos ramos para melhor estudo e compreensao do seu objeto,
desta maneira, para a pesquisa realizada por esta area do conhecimento juridico
gue estava surgindo ndo bastava apenas que participassem juristas, fildsofos, mas
também integravam-na médicos, psiquiatras, biélogos, entre outros, tudo isso
porque ndo mais se estudava de forma dividida, mas interligando-se todos os tipos
de conhecimento que pudessem responder as questdes propostas pela entdo
chamada criminologia.

Como expoentes desse momento de avanc¢o da criminologia, e tendo tido em
suas teses destaque substancial para o entendimento do criminoso, do crime e de
seus reflexos pode-se citar as teorias de Cesare Lombroso, incitadas pelas ideias de
Darwin, juntamente com uma justificativa para a ocorréncia de praticas delituosas
unindo a fisiologia a anatomia; por outro lado também destaca-se a atuacédo de
Enrico Ferri, com a sua sociologia criminal e Rafaelle Garéfalo, com a sua defesa e
justificativa das a¢des criminosas na psicologia.

Para Lombroso, que teve destaque com a sua obra “O Homem Delinquente
(1876)”, a justificativa para a razdo pela qual existiam individuos criminosos estava
na fisiologia, influenciada pelas teses de evolugcdo da humanidade de Darwin. Por
iSso mesmo, este tedrico ‘criou’ um modelo de delinquente humano, de acordo com
0 qual era possivel através de analises fisicas descobrir o individuo que teria mais
acepcao para o cometimento de um crime, de forma que, quanto mais aproximada

fosse a fisiologia do ser do homem primitivo, descrito por Darwin, mais propenso
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seria de praticar crimes, pois preservava em si 0s institos animais mais remotos, que
o levavam a delinquir.

Na concepcdo de LOMBROSO (2007) ndo havia muita importancia acerca do
meio no qual o individuo haveria nascido ou sido criado, o viés criminoso estaria
determinado desde o momento de seu nascimento, ndo haveriam influéncias
externas na sua formac&o como individuo transgressor, sendo alguns poucos casos,
por assim dizer, tidos como uma excessao, ja que a regra, segundo suas pesquisas,
seria justamente os fatores fisiolégicos.

Por assim entender, Lombroso refutava a tese do livre-arbitrio que ganhou
énfase nos escritos dos tedricos classicistas para expor a sua ideia de que
superando ao seu poder de discernimento, o0 homem ja estaria desde a sua
concepcao, a depender de suas caracteristicas fisiologicas evolutivas, fadado ao
cometimento de crimes, para tanto Lombroso desenvolveu uma espécie de cartilha
na qual reconhecia diversos tipos de homens delinquentes, afirmando com isto que
o crime nao era fruto de um fenédmeno juridico, mas sim bioldgico, e por esta razao,
0 método cientifico correto para as pesquisas criminoldgicas deveria ser o indutivo-
experimental.

Para o estudioso Rafael Garofalo, a fonte de respostas para as questdes
suscitadas pela época e por esta ciéncia que viria entdo a ser chamada criminologia
estaria ndo no ambito antropolégico de analise do ser humano, mas nas avaliacdes
psicoldgicas, para boa parte dos doutrinadores, Gardfalo apresenta-se como a
‘parcela juridica’ da escola positivista.

O marco de seu trabalho foi a obra “Criminologia”, publicada em 1885, na qual
faz uma andlise separada do Crime, do delinquente e da pena. De acordo com o
autor, o individuo transgressor das normas penais teria internamente 0s seus
sentimentos altruistas com o que se poderia considerar um ‘déficit’, Gardéfalo explica
gue sentimentos como piedade e justica eram inexistentes ou proporcionalmente
diminuidos a depender do tipo de conduta criminal praticada pelo delinquente, é a
partir desta visdo que surge a ideia de uma anomalia psiquica por parte daqueles
que cometiam crime, justificando tal pratica na ma formagdo dos sentimentos
anteriormente citados. Assim sendo, Garéfalo (1925, p. 64) conceitua o crime como

estando estritamente ligado a questao psicologica de ma formacéao do altruismo:
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“(...) a ofensa feita a parte do senso moral formado pelos sentimentos
altruistas de piedade e de probidade, ndo, bem entendido, a parte superior
e mais delicada deste sentimento, mas a mais comum, a que se considera
patrimdnio moral indispensavel de todos os individuos em sociedade”.

Dessa forma, Garoéfalo refutava a tese ofertada pelos classicistas do livre-
arbitrio, pois enxergava outras causas interiores e exteriores ao individuo que o
classificariam como delinquente, bem como analisa o crime sob uma 6ética como
resultado da juncao de diversos fatores, e ndo apenas como um acontecimento que
pudesse ser analisado singularmente.

Também compartilhando desse posicionamente contrario a tese defendida
pela Escola Classica de que os individios delinquiam justificados pelo livre-arbitrio, o
estudioso Enrique Ferri, surge para a Escola Positivista com o que viria se chamar
de sociologia criminal, pois de acordo com suas teses, o infrator da lei penal ndo
agia assim por simples inclinacbes do seu préprio eu, mas pela juncao de fatores
fisicos, antropolégicos e sociolégicos.

Ferri, ao contrario dos representantes da Escola Classica, entendia o delito
como resultado de um fenémeno social, visto que 0s crimes apenas ocorriam porque
o individuo se via incluido em uma sociedade, e tinham as condi¢cdes nela
identificadas forte influéncia sobre o comportamento de seus componentes, nao
sendo o homem um ser totalmente livre, assim como queriam expor os classicistas.

Também este representante da Escola Positiva preocupou-se em analisar o
carater e funcéo das penas como meio de prevencao a ocorréncia de novos crimes,
e ndo apenas de caracteristica retributiva ao ser infrator, como defendiam os
classicos.

Percebe-se que nos postulados de Ferri, até mesmo atendendo a tendéncia
que era caracteristica dessa escola, a preocupacdo no estudo criminolégico nao
permitia a separacdo entre o individuo e o crime, haja vista que, para que fosse
possivel compreender o crescimento no numero de delitos para a época, era
necessario observar os fatos que circundavam os que naquela sociedade estavam
inseridos, assim sendo, um homem era apenas uma ‘célula’ imersa neste grande
‘sistema’, e que portanto, suas condutas ndo eram singulares, exclusivas de seu
préprio pensamento e discernimento, mas por vezes, respostas as normas e

condi¢bes a que estava exposto.
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No entender do préprio FERRI (1931) ndo era importante apenas identificar a
qual norma o individuo transgrediu, mas mais do que isso, identificar as razées que
o levaram a assim se comportar, bem como a efetividade que trara a sua
ressocializacdo as penas impostas pelo sistema.

Desta forma, em sintese, compreende-se que a Escola Positivista macula a
ideia de livre-arbitrio, principal tese até entdo defendida, e estimula a ideia de crime
como resultado de pilares sociais, fisiologicos e psicologicos dos individuos, bem
como enxerga na aplicagdo da pena além de meramente um carater retributivo ao
proprio delinquente, um meio de defesa social frente ao crescente nimero de atos

ilicitos praticados.

2.4 A SOCIOLOGIA CRIMINAL

A sociologia criminal surge como um ramo da criminologia que visa a
compreensao do criminoso mediante sua relagdo com o meio social, desta forma,
nao mais se funda nas analises fisiolégicas da Escola Positivista, mas passa a
observar o papel daquele integrante dentro do meio social, desde o seu ‘habitat’, até
as proprias relacdes de poder existentes entre a classe dominante e de dominados.

Teoricamente as teses advindas do trabalho dos pesquisadores da sociologia
criminal podem ser compreendidas no parametro de duas correntes teodricas: a
concéntrica, a qual compreende a sociedade como sendo um grande Orgao de
interacdo mutua, apenas funcionando mediante a colaboracdo reciproca de suas
instituicbes e das pessoas que a compdem, e por outro lado, tem-se a chamada
teoria do conflito, segundo a qual a sociedade estaria em uma permanente luta de
classes ou ideologias.

Dentro dessa dicotomia na qual fundam-se os postulados da sociologia
criminal, algumas classificacbes para o entendimento do crime e de seu agente
criminoso destacam-se como sendo de importante valor para compreensdo desta
nova perspectiva de analise do crime.

A Escola de Chicago, por exemplo, surgida entre as décadas 20 e 30 baseava

seus estudos na observancia da relacéo entre os problemas sociais do meio urbano
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gue crescia desenfreadamente com seus integrantes, mediante uma subdivisédo da
forma como estava distribuida as zonas na cidade, emanando do nucleo(com
prédios de negocios, e onde funcionaria o comércio), até as camadas mais
afastadas, na qual mediante o padrédo social, de integracdo, escolaridade, incentivo
a préatica de esportes, a criminalidade estaria mais ou menos presente, a esta
famosa analise deu-se o nome de Ecologia Criminal.

Também dentro desta perspectiva socioldgica desenvolve-se a teoria
estrutural-funcionalista, de acordo com a qual o crime ndo seria tratado como uma
anomia social, mas em contrapartida, seria um problema presente justamente em
todas as sociedades, e o real desafio estaria na incidéncia execessiva de seus
casos. Dessa forma, o problema se apresentaria nas normas que regem a vida em
sociedade, e que por vezes ndo condizem com a realidade de valores sociais de
seus integrantes, gerando uma falta de indetificacdo por parte de individuos que se
veem mais atraidos ao pensamento de seu proprio beneficio particular, do que a
defesa de uma coletividade, e por isso, estariam mais sujeitos e vulneraveis a
‘seducao’ da criminalidade.

J& a teoria da associacédo diferencial, distante do que preconizava Lombroso,
nao justifica a pratica de delitos por parte de certos individuos baseada em questdes
genéticas, ou de hereditariedade, para este ramo de estudo a tendéncia a
criminalidade por certas pessoas estava mais relacionada as ‘leis da imitagéo’, fruto
de uma concepcéo erronea dos valores sociais, € assim 0S Criminosos seriam
pessoas influenciadas pelos comportamentos repetidos ao qual se conectam
diariamente em seu ambito de convivéncia, ressaltando ainda os estudiosos desta
linha de pensamento a propria influéncia que as camadas mais altas da sociedade
tinha no quem tange a responsabilidade de disseminagé&o por meio da comunicacéo
em massa da formagdo de um esteriotipo de inclusdo que dificilmente seria atingido
pelas classes menos favorecidas, e que portanto, sentiriam-se sempre
marginalizadas. Na perspectiva conceitualista de Alvaro Mayrink da Costa (1976, p.
129):

“A aprendizagem é feita num processo de comunicagdo com outras
pessoas, principalmente, por grupos intimos, incluindo técnicas de acgédo
delitiva e a direcdo especifica de motivos e impulsos, racionalizacdes e
atitudes. Uma pessoa torna-se criminosa porque recebe mais definicbes
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favoraveis a violagdo da lei do que desfavoraveis a essa violacéo. Este é o
principio da associacao diferencial”.

Em sintese, compreende-se que a perspectiva das teorias que advieram por
influéncia da sociologia criminal, ndo mais buscavam a compreensao isolada dos
conceitos de crime, criminosos, suas causas, as penalidades impostas, mas se
preocupavam com o entendimento da ocorréncia cada vez mais expressiva das
condutas desviantes como resultados de anomalias do préprio contexto social ao
qual estavam inseridos os individuos, de acordo com 0 pensamento de que 0 meio
influenciaria diretamente o homem, e suas escolhas.

Desta forma, a nova perspectiva criminolégica para analise do
desdobramento das condutas delitivas, ndo mais voltava sua atencdo apenas para
‘o homem’, mas o conectava com todas as causas que em meio ao seu contexto de
vida pudesse ter reflexo em seu comportamento individualista e contrario ao

estabelecido nas normas penais em vigor.

2.5 A CRIMINOLOGIA CRITICA

Para a criminologia critica a justificativa da ocorréncia de delitos esta fundada
na visao marxista da luta de classes, entre as figuras das classes dos dominantes e
dominados, desta maneira, volta 0 seu objeto de estudo a opressdo exercida por
uma pequena parcela social detentora de poder perante uma grande massa
oprimida, voltando suas justificativas para as desigualdades sociais que o proprio
sistema capitalista prop0e e identificando o crime como nada mais sendo do que
uma espécie de ‘resposta’ a constante marginalizacdo e posi¢cdo subalterna
daqueles que sao ‘engolidos’ pelo sitema.

Nas palavras de BARATA (1983) o objeto da criminologia critica se volta para
0 estudo desde as raizes do problema, compreendendo a parcela de influéncia que
0 proprio sistema social tem na difusdo de um modelo de classe inatingivel pela
maior parte das pessoas, visto que 0s proprios mecanismos seletivos do modelo
capitalista terminam por gerar uma excluséo social de parcelas, que frustradas em

sua condicéo estariam mais propensas ao cometimento de condutas desviantes.
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Sob essa perspectiva, os estudiosos aliados a esta teoria vislumbram que o
combate a criminalidade consiste na extincdo da luta de classes, com a total
supressdo das desigualdades sociais, e consequentemente o fim da exploracéo
econdmica por parte de uma minoria em relacdo a grande massa de menos
favorecidos, o que de certa forma ‘alargava’ o proprio objeto de estudo da ciéncia da
criminologia, visto que, a partir da observancia de que os problemas criminais
estariam ligados a luta de classes elucidada nas ideias de Marx, a questdao deveria
entdo ser analisado em suas entranhas. Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos
(2008, p. 132):

"S8o tarefas complementares da politica criminal alternativa da
Criminologia Radical (a) conjugar os movimentos de presos com as lutas
dos trabalhadores, (b) inverter a direcdo ideolégica dos processos de
formacdo da opinido publica pela intensificacdo da producdo cientifica
radical e a difusdo de informacdes sobre a ideologia do controle social, (c)
coordenar as lutas contra o uso capitalista do Estado e a organizacao
capitalista do trabalho e (d) desenvolver o contra poder proletario."

E quando identifica a diferenca entre crimes que estio dentro de um sistema
intrinsecamente trangressor ou crimes que se inserem no ‘etiquetamento’ da classe
menos favorecida que fica evidenciado o antagonismo que propde a criminologia
critica em ‘apartar’ em dois lados distindos os ‘crimes dos ricos’ (os chamados de
colarinho branco), dos ‘crimes dos pobres’.

Fundada justamente nesta visdo antagbnica propfe conceitos como o0 da
cifra negra, evidenciando uma massa expressiva de crimes ocasionalmente
existentes na sociedade, mas que nao estdo catalogados por numeros oficiais,
bem como ganha expressiva ‘voz' ao introduzir a chamada teoria do
etiquetamento, criticando o sistema de producao de leis como desigual, segundo o
gual as normas néao funcionariam da mesma forma para todos, mas acabariam por
‘etiquetar’, ‘taxar’, direcionar-se a individuos especificos, como por exemplo,
guando sobrepde as maiores penas aos crimes tidos na classificagdo penal como
‘crimes contra o patriménio’.

Dito isto, necessario admitir que sob a perspectiva da criminologia critica,
emanada da observancia dos fatores sociais de uma sociedade das décadas de 60

e 70, o foco de estudo ndo mais se vé determinista, mas sim traduz-se em um
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modelo dindmico, que analisa as transformacgfes sociais afastadas das estatisticas
estanques e do cientificismo exato, para dar margem a uma interpretacdo mais
ontolégica da instigacdo e crescente numero de condutas desviantes, chegando a
conclusdo de que o proprio sistema econdmico, social, cultural resguarda as suas
parcelas de culpa e promoc¢ao do que antes era tido por determinado pelos fatores
genéticos e biolégicos, ou seja, a causa da criminalidade estava vinculada a
formacéo e a geracdo de oportunidades que 0S meios sociais propiciavam aos seus.

De maneira geral, através deste capitulo introdutério foi exposto o processo
de formagédo e surgimento da criminologia, de forma que no decorrer desta obra
possa ser evidenciado a importante influéncia dos avancos no estudo criminolégico
para a caracterizacdo e metodologia de analise aplicada atualmente quanto ao
sistema penal brasileiro.

Em sintese, da analise de desenvolvimento da criminologia compreende-se
gue essa ciéncia, assim como todas as outras, fundamenta-se em principios, sendo
a funcdo destes ultimos destacada no préximo capitulo, no qual, sera exposto
agueles mais importantes ao direito penal e enfatizada a sua relagdo com os valores

humanos, e a importancia de respeito e observacdo dos mesmos.
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3  NOCOES GERAIS SOBRE A FUNCAO DOS PRINCIPIOS

No decorrer deste capitulo sera elucidada a importancia de alguns dos mais
destacados principios norteadores do Direito Penal brasileiro, bem como a
relevancia de sua existéncia para a caracterizacdo de uma ciéncia, e para correta

integracao e aplicacdo das leis penais.

3.1 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO PENAL

Toda ciéncia para tornar-se autbnoma necessita estar cercada de principios
gue colaborem com a interpretacdo de seus preceitos e na compreensao de seu
objeto de estudo. Para o Direito Penal e Processual Penal tal fato ndo seria
diferente, esses ramos estdo envoltos em diversos principios que buscam néao
apenas a melhor interpretacdo de suas normas, mas também colaboram no
asseguramento de que a sua eficicia esteja dentro dos parametros do cenario
politico e regulador de cada Estado, como exemplo, no Brasil em razdo de ser um
Estado Democratico de Direito, sempre suas normas estardo em consonancia com a
observancia da dignidade da pessoa humana.

Em sintese, os principios funcionam como base para qualquer ciéncia, pois a
eles corresponde a funcdo proeminente de integrar, sistematizar, concatenar as
ideias e estudos advindos de certo ramo de analise, por isso mesmo, sua
importancia tamanha para a compreenséo do objeto da matéria em comento.

Todo ordenamento juridico € composto por normas, que didaticamente
explanadas nada mais seriam que o género do qual emanam 0s principios e as
regras. Na visdo do renomado jurista italiano Noberto Bobbio, os principios teriam
por caracteristica principal a generalidade, pelo fato de que ndo séo criados tendo
em vista uma especifica situacdo, um momento Unico e singular de aplicagéo,
diferentemente das regras, que de maneira mais individualizada e coercitiva
emanam um ‘imperativo categoérico’ frente a determinadas situacdes que necessitam

de uma tutela Estatal.
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Desta maneira, observa-se que o0s principios além de sua funcao
integralizadora frente as questfes pesquisadas e analisadas por cada area, também
possuem a sua importancia sociolégica, dado que a priorizacdo de sua aplicacéao
advém de uma necessidade social, e muitos dos principios utlizados em
determinados Estados refletem a prépria cultura de interesses protetivos de cada
um, por assim dizer, o espaco juridico concedido a aplicacdo principiologica estar
intrinsecamente ligado ao proprio desenvolvimento humanistico e juridico das
sociedades.

Sob outro ponto de vista, os principios também poderiam ser interpretados
como um exemplo de desenvolvimento de um ordenamento juridico mais igualitario,
pois de certa forma seu objetivo também restringe a arbitrariedade de aplicacdo da
norma por parte de seus ‘operadores’, minando que suas particulares convicgdes se
sobreponham no momento de aplicacdo das leis, como em outros momentos da
histdria ja acontecera.

Fato é que, além de alicerce de interpretacdo, e ‘balanga’ reguladora da
igualdade, os principios também sdo meios pelo quais ha a potencializacdo dos
efeitos jurisdicionais, principalmente em sociedades como a brasileira, na qual as
vias alternativas comecam a surgir timidamente como meios realmente efetivos e
difundidos na populacdo para solucdo de lides, e sendo assim, ainda existe um
judiciario ‘abarrotado’ de processos, muitos dos quais, através da aplicacdo de
principios fundamentais se veem solucionados e geram satisfacdo em seus
assistidos.

Acontece que, para se compreender de maneira mais profunda a atuacéo dos
principios deve-se vislumbrar que existem aqueles tidos por constitucionais, haja
vista que resguardam valores assegurados primordialmente na Magna Carta e
refletem o objetivo maior a ser alcangado naquele Estado. Mas, ha também os
atinentes aos mais diversificados ramos do direito, no presente trabalho maior
énfase serd dada a explanacdo aos que interligam-se com o Direito Penal e
Processual Penal.

Muitos dos principios que hoje estdo difundidos nas aplicagbes das leis
penais ja tinham os seus ‘rascunhos’ pelo século XIX, elucidados na brilhante obra

do marqués de Beccaria, o0 qual ressaltou a necessidade de cuidado na
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interpretacdo e aplicagdo das mesmas, para que ndo se tornassem obsoletas e
apenas motivo de ‘enchacgo’ legal.

Entretanto enganam-se aqueles que pensam ser principios apenas 0S
explicitamente escritos nas doutrinas, reconhecidos pelos diplomas legais, a
aplicacéo e utilidade destes pode, por vezes, estar presente de forma implicita, entre
linhas, nos objetos normativos, o que ndo retira de forma alguma o seu poder de
eficacia e aplicabilidade, mas pelo contrario na maior parte dos casos, ajuda na
compreensao de preceitos aplicados no Estado.

Desta maneira, para compreensao do objeto central do presente trabalho,
qual seja, o reconhecimento de um principio penal implicitamente presente no
ordenamento, € necessario compreender diversos outros fundamentais para
aplicac@o da lei penal, e s6 entdo perceber a importancia que o reconhecimento e
interpretacdo sistematicas das situacfes que ensejam ao nascimento de uma norma
sao determinantes para boa funcionalidade das mesmas.

A existéncia e relevancia de um principio ndo deve ser cerceada pelos
embates antagonicos de opinides de doutrinadores, ou juristas, mas deve emanar da
observancia aos reflexos que o mesmo pode causar socialmente e efetivamente
para o judiciario, visto que, quando abracado por sua funcéo de tutelar interesses o
Estado ndo se desmonta para um ou outro lado da situacdo, mas permanece firme
no seu proposito de a todos ofertar um Estado democratico e razoavelmente justo,
satisfazendo os anseios de todas as classes, racas e etnias.

E certo que os principios constitucionais, por estarem contidos no texto Maior
do ordenamento sdo os que acabam por ser inseridos em todos 0s outros ramos,
como uma propria representagdo da hierarquia constitucional existente no Judiciario,
por esta razdo € necessario perceber a importancia que diversos postulados
emanados dos principios tem na conexdo com aguele que a seguir nesta obra
cientifica sera elucidado.

Destaque-se que todos eles sdo frutos de uma intensa modificacdo néo
apenas de interpretacdo doutrinaria ao longo dos anos, mas também da prépria
mentalidade social, afinal, ndo seguissem as normas o ritmo de avanco das
sociedades terminariam por tornarem-se vazias € sem nenhum sentido pratico, por
isso mesmo, da sistematizacdo de um estudo organizado, envolto nas licdes dos

principios que direcionam o ‘caminho’ da interpretacéo legal, é que se pode perceber
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a importancia e responsabilidade da ciéncia criminal ao estudar o seu objeto, e por
conseguinte, todos os seus reflexos na comunidade como um todo.

Todo o processo penal que atualmente se conhece € fruto de profundas
transformacdes sociais, doutrinarias, legais, de atuacdo do poder judiciario, e por tal
razao, nem sempre 0 processo repercutiu da maneira como tramita hoje.

Nos primordios da ldade Média o que vigorava era o conhecido sistema
processual inquisitivo, marcado principalmente por arbitrariedades e excesso de
poder e de funcdes concentrados nas maos dos magistrados, neste modelo, vale
ressaltar, o processo era linear, ou seja, existiam apenas duas partes, 0 juiz
(acumulando as funcdes de acusacdao, defesa e julgador) e o réu, que frise-se nao
tinha o minimo direito de se defender, pois nessa época conceitos como dignidade
da pessoa humana, intervencdo minima, proporcionalidade das penas aplicadas nédo
estavam inseridos na sociedade, o que resultou em uma época de extrema
punibilidade desracionalizada, uma verdadeira onda de terror, através da qual ndo
se tinha um processo penal justo, igualitario, mas sim seletivo, e marcado por
privilégio aos mais abastardos e tortura e desumanidade para as classes mais
baixas.

Em meio a essa desestabilidade na tramitacdo processual, aos privilégios
concedidos a alguns, € que muitos estudiosos da época comecam a manifestar
aquela que ja era a insatisfacdo de todos, e principalmente da classe burguesa,
dessa maneira influenciado sobretudo pela revolucédo francesa e ideais neo-
iluministas se observa o surgimento de toda uma base de principios que justamente
mitigavam toda essa desorganizacao de aplicacéo das leis, e Ihes concediam um
sentido, um ‘espirito’ assim como ja aduzia Montesquieu, revelando assim, 0s
primeiros passos de uma profunda transformacéo para a forma como 0 processo

seria conduzido, e o préprio direito penal aplicado.

3.2 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Principio da Legalidade exteriorizado no texto da Constituicdo pelo artigo.

5°, XXXIX, aduz que “ Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
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prévia cominacao legal” e pelo artigo. 1°, do Cddigo Penal Brasileiro que leciona “
N&o Ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacéo
legal” , nada mais € do que exemplo real e tipificado de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito, justamente porque atua de maneira a mitigar a ocorréncia
de arbitrariedade e inconstancias por parte dos aplicadores da norma.

A real importancia de estar ‘acobertado’, inserido, dentro de um ordenamento
juridico com leis previamente definidas e estabelecidas é que tal preceito reduz a
possibilidade de existirem disparidades na maneira como a norma é direcionada aos
cidadaos, assim como gera uma maior seguranca juridica por, de antemao, ja estar
definido os tipos de condutas que tenham o conddo de serem sancionadas pelo

Estado. Nas palavras do renomado autor Paulo Bonavides ( 2005, p. 112):

“O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razéo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcancar um estado geral de
confianca e certeza na agdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
davida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicdo, tdo usuais onde o
poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia nao foram previamente elaboradas nem reconhecidas.”

Grande parte dos autores considera como marco histérico do surgimento do
principio da legalidade a Magna Carta, editada em 1215, na Inglaterra, que ja
dispunha acerca de existir uma prévia determinacao da lei para que entdo a terra
pudesse ser tomada, entretanto apesar de neste dispositivo a preocupacdo estar
voltada a protecdo da terra, tal instrumento mediante a difusdo do direito
consuetudinario demonstrou-se como uma verdadeira exposicdo dos ‘primeiros
passos’ do que seria a atuacao legal em um Estado Democratico de Direito, visto
que, tal documento traduzia a insatisfacdo geral que acometia os suditos as atitudes
despoticas e desiguais dos soberanos, e por isso, comega a surgir um movimento e
presséo social para que fossem editados limites quanto a atividades dos monarcas,
com a finalidade de tornar as suas determinacdes mais justas e proporcionais a
todas as classes de cidadaos.

Some-se a esse contexto, a grande repercussdo que as ideias de
Montesquieu alcangavam, no que tange ao seu modelo politico de triparticdo dos
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poderes, pois a Revolugdo Francesa havia incitado no mundo todo, e especialmente
nos fildsofos da época a necesséaria e urgente atencdo que deveria ser dada as
questdes de igualdade, fraternidade e liberdade, e que mais especificamente, com
relacdo ao tema da atuagao e aplicagdo das normas, em como era necessario ‘frear’
as arbitrariedades que aconteciam e retiravam o0 objetivo de concessdo de
seguranca juridica que deveria ser ofertado a sociedade, mas terminavam por criar
uma atuacao processual desajustada e que ia de encontro aos anseios sociais.

O Principio da Legalidade entdo emana de um cenario histérico de
desigualdades e inconstéancias principalmente cometidas pelo poder monarquico, e
ganha expressdo quando difundido juntamente com a ideia de um poder fracionado
entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, sendo assim, cada qual teria a sua
funcdo no que tange a edicdo, execucao e fiscalizacdo das leis, o que diminuia
consideravelmente que essas fossem aplicadas de forma desregular e injusta.

Frise-se que o carater da legalidade ndo é apenas a importancia concedida a
criacao expressa, escrita e traduzida de uma lei, mas o seu real sentido encontra-se
na oferta de um cenario justo e de seguranca para todos, pois mitiga o extenso
espaco que até entdo vinha sendo dado para a atuacdo de uma Unica pessoa no
cenario juridico e o flexiona para que questdes acerca da funcdo da norma sejam
debatidas, o que leva a reflexdo de que ndo poderia se pensar em seguranca
juridica sem uma anterior determinacdo do que seria contrario a lei, ou seja, reduz
assim as chances de se ver aplicadas san¢fes a qualquer pessoa que nédo fosse
justificada pelo motivo de cometimento de uma infracao legal.

Por isso mesmo, ao se falar em legalidade ndo se limita a sua interpretacao
como sendo ‘o que esta previsto na lei’, mas também na observancia de ‘como esta
previsto’, isto quer dizer que a lei penal ndo pode ser vaga, ou seja, além de
previamente estabelecida também deve ser clara, de modo que todos os quais a ela
estejam subordinados possam compreendé-la, de outra parte, também com essa
preocupacado se justifica o fato de por uma lei clara, ndo poder o Judiciario, no
momento de sua aplicacdo, traduzi-la aos seus moldes, como bem entender. No que
tange a todos os artigos contidos no Cdédigo Penal e Processual Penal, sua
transcricdo deverd estar nitidamente limpida acerca das condutas proibitivas.

O autor PAULO DE SOUZA QUEIROZ (2008), em sua obra deixa clara a

importancia do principio da legalidade frente a atuacdo do Poder Legislativo em
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imprimir normas extremamente claras e de facil compreenséo para todo aquele que
com ela tiver contato, bem como preleciona, em acréscimo, a dupla funcdo do
principio em evitar uma interpretacdo extensiva por parte do Judiciario no momento
em que atua.

Para o Cddigo Penal brasileiro, a importancia do principio da legalidade
estende-se também para outros dois principios alicerces do direito penal, quais
sejam: o da anterioridade e o da irretroatividade, pois ndo ha que se pensar em um
sistema penal justo se as condutas forem tidas por ilegais e incriminadoras apés o
individuo a ter comedido, compreendendo-se entdo a importancia da anterioridade,
ou seja, a norma ja deve estar em vigor na data da atuacao transgressora, enquanto
gque do mesmo modo ndo se poderia cogitar a ideia de seguranca juridica caso
houvesse a possibilidade de se retroagir uma norma maléfica ao réu, ou seja,
existiria sempre o temor por parte da comunidade em futuramente ser incriminado
por uma conduta que a época de sua atuacao ainda nao era tida como crime.

A compreensao e vislumbre da importancia da legalidade se torna ainda mais
clara quando se interpreta que o direito penal surge dentre os outros ramos do
direito como a ultima ratio, ou seja, a ultima opc¢do quando todas as outras ja tiverem
sido esgotadas, porque nesta matéria trata-se acerca das liberdades individuais,
objeto de protecao juridica que apos a vida, € 0 mais importante, visto que ndo é
possivel pensar em um Estado Democratico de direito se ndo ha preocupacéo com
as liberdades individuais de seus integrantes.

Todo esse amparato de reflexdes, principios, filosofia criminal, constituem o
conjunto de uma pesquisa voltada para o combate as arbitrariedades que podem
surgir do poder de punir do Estado, ndo se justifica a tortura, a desproporcionalidade
pelo fato de ter o individuo desrespeitado a norma, mas pelo contrario asseguram-se
0s seus direitos, uma vez que mesmo sendo um transgressor ndo perdeu a sua
caraceristica humana de célula desse grande sistema comunitairio regido pela
preservacao da dignidade da pessoa.

Do todo exposto acima, compreende-se que o principio da legalidade esta
além da funcdo apenas de existirem normas editadas de maneira prévia, mas sua
importancia abarca, sobretudo, o resguardo ao perfeito funcionamento do que se
conhece por Estado Democratico de Direito. O momento de sua criagdo, bem como

a importancia que carrega em si até os dias atuais, demonstram que o respeito e
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observancia a este principio estdo presentes nas sociedades mais avancadas no
gue tange ao interesse de protecao de seus cidadaos.

Dos principios que componhem o direito penal e processual penal, poderia-se
partir da ideia de que a legalidade seria uma espécie de género, do qual emanam
todos os outros, pois se a este foi concedida a missdo de protecdo na forma pela
qual o Estado se insere e exerce o seu Jus Puniendi, todos os outros principios que
também se veem como colaboradores da protecdo das liberdades individuais,

devem estar a legalidade atrelados.

3.3 PRINCIPIO DA LIMITACAO DAS PENAS

Possui ligacao direta com a atuacdo do principio de respeito a dignidade da
pessoa humana, e para compreendé-lo € necessario vislumbrar o surgimento deste
altimo e todo o contexto historico, social, politico em que tais ideias passaram a ser
difundidas nas sociedades.

ApoOs a revolucao francesa e influenciado por ideais iluministas notou-se uma
intensa transformacao no direito penal vigente, visto que, este ramo que até entdo
era marcado por sua agressividade, terrorismo e banalidades, passa a ser
guestionado quanto a sua forma de atuacédo frente aos cidadaos nos mais diversos
Estados, tudo isso porque abrangidos pelas ideologias que surgiam nesta fase
conteporanea os juristas da época, bem como os fil6sofos e estudiosos estavam
percebendo que mais do que elucidar um carater retributivo em suas sancoes, 0
direito penal deveria se preocupar em continuar a garantir a seguranca e respeito a
dignidade daqueles que eram tidos por criminosos, isto tudo, porque apesar da
intensa atividade repressiva do Estado em relagéo a estas pessoas, 0s humeros da
criminalidade s6 cresciam, e por tal razdo, a palavra chave que surgia era
ressocializacao.

A comunidade internacional, como um todo, comecava a perceber que os
direitos humanos precisavam ser elucidados nas politicas adotadas pelos Estados, o

transgressor apesar de estar em uma situacdo de atuacao contraria as leis penais,
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ainda assim continuava a ser humano, e consequentemente deveria ser tratado e
respeitado como tal.

Marcante neste momento foi a edicdo da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, que pode-se dizer, ap6s a revolucdo francesa, foi o primeiro
importante documento a destacar a necessaria e urgente reprimenda a qualquer tipo
de comportamento ou politica interna dos paises que vinhessem a agredir os direitos
fundamentais de seus componentes, isto tudo, porque esse documento transparece
0 novo conceito do homem no universo, elucidando que a observancia e
disseminagéo de respeito a todos, indistintamente deveria ser adotada em todo o
mundo, influenciando ndo s6 o pensamento das pessoas, mas também os Cddigos
Juridicos que regiam as sociedades.

O cenério, mais adiante, da ocorréncia de duas grandes guerras mundias,
demonstrava quéo prejudicial poderia ser a difusdo de ideias separatistas e de ddio
entre 0s povos, e sendo assim, mesmo que timidamente as atencfes voltavam-se
cada vez mais para a importancia de respeito e atuacdo dos direitos fundamentais,
como forma de prevenir a ocorréncia de desastres em escala mundial, e combater a
expressiva ocorréncia de crimes.

Com a crescente divulgacdo das ideias de respeito a dignidade da pessoa
humana, passou-se a compreender gque todos seriam seus portadores, e sendo
assim, nenhuma situagcao os poderia afastar de ter suas garantias respeitadas, bem
como toda e qualquer atuacdo dos Estados que vinhessem a néo reconhecer essa
condicdo humana, mesmo na esfera criminal, deveria ser reprimida.

Diante dessa énfase dada ao asseguramento das liberdades individuais e do
respeito a condicao de dignidade humana de cada um € que o modelo de sanc¢bes
adotadas pelo direito penal passa a sofrer modificagbes, migrando para um
momento de atuagcdo no qual ndo mais poderiam ser admitidas penas que
validassem a tortura, o terror psicolégico, ou até mesmo a morte de criminosos,

sobre esta ultima, elucida Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1975, p. 406):

“Deve ser reputada como algo que conflita com os principios gerais de
direito, dentre eles o da humanidade, sendo que varios foram alcados
constitucionalmente, ou seja, a vedacdo quanto ao tratamento degradante
desumano. Se a pena tem funcdo terapéutica, reeducadora, socializante,
ndo pode haver pena de morte ou perpétua, que nao atendam a fungéo da
pena.”
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No Brasil, a Constituigdo Federal em seu artigo 5°, inciso XLVII, demonstra
posicionamento totalmente contrario a utilizagdo de certos tipos de sancdes penais
que vao de encontro com o respeito a dignidade da pessoa humana, e em
acréscimo, ainda nesta mesma ferramenta legal, o artigo 60, 84°, inciso IV, elucida
que nem mesmo como proposta de emenda podera ser cogitada a pena de morte
(ressalvada a sua exececdo em casos de guerra), a de carater perpétuo, a de
trabalhos forcados, de banimento e cruéis.

Tal posicionamento adotado na Carta Maior brasileira reflete a adesédo aos
ideais de preservacdo e respeito a dignidade da pessoa humana, visto que, o
principio da limitagdo das penas nada mais é no direito penal brasileiro que um
instrumento de protecdo as garantias individuais de cada ser humano, mesmo que
em dado momento encontre-se este em atuacao contraria ao ordenamento juridico.

Importante frisar a atengdo com a qual se deve analisar o presente principio,
pois diferentemente do que por vezes pode 0 senso comum, o homem médio
posicionar-se, o direito penal atualmente vigente ndo pode pautar-se no
desequilibrio desenfreado alardeado pelo 6dio, mesmo que os numeros da
criminalidade sejam crescentes, ndo estd este ramo do direito voltado a atuar com
terrorismo e medidas infames.

E necessario que tanto os doutrinadores, quanto os juristas compreendam
gue em seu papel profissional ndo deve prevalercer as suas concepcdes pessoais,
seus instintos intimos de humano, com isso, o direito aparta-se das emocdes
insitadas pela revolta com a constante ocorréncia de crimes, para racionalmente e
indistintivamente tentar trazer a tona solu¢cdes ou meios de combate que néo
desprezem a qualidade de pessoa humana daquele individuo transgressor, mas o
assegurem, apesar de sua conduta criminosa que o Estado Democratico no qual a
sociedade se estabeleceu continua a existir, ndo € anulada pela ocorréncia de um
delito, em outras palavras, os direitos e garantias previstos constitucionalmente néo
valem apenas para uma parcela da populagcdo que atua afastada dos tipos penais
incriminadores, mas de forma igualitaria para todos, ndao funcionando como uma lei

separatista, mas assecuratoéria de principios e qualidade humanitaria para todos.
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E certo que cabe as penas um carater retributivo, visto que, funcionam como
meio para que o Estado exergca o Jus Puniendi, e possa dessa forma coibir a
ocorréncia e incitacdo de novas condutas delitivas, entretanto as san¢fes penais
ndo podem ter como cardter finalistico a penalizacdo do corpo, através de uma
punicao fisica, perpétua ou até mesmo psicologica, mas sim devem preservar em Si
0 carater ressocializador.

A utilizacao pelo direito penal no que tange tanto a atuacao legislativa, quanto
a propria aplicacdo da lei por parte dos magistrados, do principio da limitacdo das
penas nao visa retirar a funcdo desta em causar no agente delinquente certa
coacdo, mas resguarda que apesar de ser uma consequéncia prevista no
ordenamento, as penas ndo podem exceder a sua razao de ser, para tornarem-se
objetos de disseminacao de tortura e terror na sociedade.

Por tal motivo, é possivel vislumbrar dois objetivos marcantes dada a
utilizacdo do principio da limitacdo das penas pelo direito penal, quais sejam:
inicialmente a proibicdo pela utilizacdo por parte do Estado de penas que tenham
por finalidade a agressao corporal, o horror fisico ou psicolégico, em sinceras
palavras ‘a morte em vida’; e de forma secundaria, visa o principio o resguarde ao
respeito pelas garantias inerentes a pessoa humana, visto que, apregoa ao sistema
judiciario a licdo de que nenhuma pessoa perdera por completo seus direitos
fundamentais, podera té-los cerceados parcialmente, dada a aplicacdo de uma
pena, mas nao por isso deixara de ser tratado e respeitado sob a égide do que
disciplina a filosofia e o sentido de um verdadeiro Estado Democrético de Direito.

De maneira geral, compreende-se que a tortura, a pena de morte, a prisdo
perpétua e a coacdo aos trabalhos forcados revelam-se como instrumentos
sancionatorios que atuam antagonicamente a funcdo ressocializadora que
atualmente compreende-se ser o principal objetivo das penas, e por isso mesmo, a
utilizacao de tais ferramentas estaria caracterizando um retrocesso na aplicagao das
leis penais, pois conduziria a um extenso campo de realizagdo de atrocidades, no
qual imperaria sempre a arbitrariedade e despotismo daquele que tem em suas
maos o poder sancionatério, ndo por acaso alguns dos grandes nomes de filésofos e
estudiosos que até a atualidade influenciam os estudos criminais se posicionavam
contra as penas que causassem a exteriorizacdo do oOdio em sobreposicdo a

possibilidade de ressocializacdo de um individuo transgressor.
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3.4 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O Principio da Individualizacdo da Pena, assim como 0s outros acima
expostos é surgido em um momento cercado pela maior énfase dada aos direitos
humanos, isto porque, a sua finalidade € individualizar a aplicacdo da lei penal ao
agente de forma a considerar suas nuances pessoais.

Sua interpretacdo pode ser tida por parametros diferentes, tais como: em um
primeiro momento pode-se compreender a individualizacdo da pena como sendo um
principio que norteia o préprio legislador no momento de aufericdo quantitativa de
cada crime, desta forma, seria individualizado de acordo com o bem juridico que
esta sendo protegido com aquele tipo penal o valor sancionatério a ser aplicado ao
agente infrator, em outras palavras, a individualizagdo estaria no fato de ser o bem
juridico atingido pela conduta criminosa de maior ou menor valor, por exemplo, a
sancdo cominada para um crime contra o patriménio ndo atingira 0 mesmo grau
retributivo daquela aplicada em um crime contra a vida.

Por outro lado, poderia-se vislumbrar a individualizacdo da pena sob a
perspectiva de atuacdo do proprio magistrado no momento de aplicacdo da sanc¢ao
penal, levando-se em conta sobretudo a importancia do artigo 59 do Cédigo Penal ,
quando traz a tona no momento de dosimetria as circuntancias judiciais que
ensejaram ao cometimento do ilicito, sendo dessa forma, de suma importancia que o
juiz analise todas as causas, ndo so as faticas, aduzidas pelas provas processuais,
mas também as condi¢des sécio-psicoldgicas do agente em dado momento.

Toda essa caracterizacdo do principio em comento revela uma significativa
mudanca de perspectiva por parte do direito penal, que deixa de ser excessivamente
punitivo, e enfatizado na desproporcionalidade e arbitrariedade de seus aplicadores,
para revelar uma maior importancia dada ao individuo singular que ali estd sendo
penalizado.

Dessa forma, sugere um momento de passagem do carater puramente
sancionatorio para o ressocializador, que dado os avancos na compreensao do
direito penal, assegura-se ser a melhor maneira de retribuicdo do Estado pelo mal

cometido ao bem juridico tutelado.
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Outro fundamento de importante valia para o reforco de aplicagcdo deste
principio € a adesao pelo Codigo Penal brasileiro a teoria da culpabilidade, visto que,
passa com iSSO a enxergar 0 crime como caracterizado por trés etapas: um fato
tipico, ilicito e culpavel, no qual neste ultimo ‘degrau’ insere-se 0 nexo causal,
dando-se énfase aos conceitos de dolo e culpa, ou seja, mais ainda do que analisar
as circuntancias pessoais atinentes a cada sujeito ativo do crime, observa-se o seu
animus, a andlise de sua vontade em chegar ao resultado final do crime, a questédo
de suma importancia neste momento é analisar se teve o sujeito priméaria vontade ou
nao de chegar onde chegou, e por tal razéo, revela-se como um grande exemplo de
aplicacdo do principio da individualizacdo da pena por parte do direito penal
brasileiro.

Outro momento exemplificativo de aplicacdo do principio de individualizacao
da pena refere-se a prépria execucao penal aduzida através da Lei 7.210/84, e que
proporciona ao individuo infrator a possibilidade de progressao de regime mediante
a analise de condicbes pessoais no decorrer do processo de execucdo da pena, de
acordo com a opinido do jurista MIRABETE(2004) esta possibilidade nada mais
reflete do que o préprio respeito as caracteristicas pessoais, e de resposta a
proposta de ressocializacdo que cada condenado exterioriza, pois em um universo
carcerario marcado pelo agrupamento de pessoas tdo distintas, seria injusto
considera-los sob a mesma medida, e ndo dar a possibilidade de se auferir
singularmente o avanco pessoal nesta fase de tentativa de reinsercéo social.

Diante do exposto, compreende-se que o principio da limitacdo das penas,
assim como os demais elencados neste capitulo, revela o progresso no direito penal
em geral em humanizar a sua aplicacao, influenciado por todo o contexto historico,
politico e social, € de suma importancia que as normas, os diplomas e os codigos
gue regem a sociedade acompanhem o desenvolvimento que esta obtém, pois
somente assim podera continuar a ter eficacia e aplicabilidade plenas.

Dos trés principios elencados, quais sejam: o da legalidade, o da limitacédo
das penas, o da individualizacdo da pena, busca-se expor como o direito penal e
também processual penal esta abarcado por valores humanitarios, apesar de em um
primeiro momento histérico assim ndo ter se comportado, 0s acontecimentos
revelaram a preeminente urgéncia em buscar a humanizacédo da aplicacdo de suas

normas, bem como de suas sanc0des, Visto que, dada a compreensao dos proprios
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estudos criminoldgicos, percebeu-se que a pena ndo poderia comportar e si apenas
o condao de punir, mas também de reinserir, educar e ressocializar.

Esses trés principios basilares e influenciadores de todos os outros no ramo
penal, demonstram a constante busca pelo seu carater humanistico, compreender
que da aplicacdo correta de uma norma, de uma sancao pode-se modificar vidas,
transformar mentes, traduz a responsabilidade tanto do legislador ao editar as leis,
quanto dos préprios aplicadores em com responsabilidade atuar o seu papel.

A busca pela excessiva punibilidade, marcada pelo 6dio e revolta que por
vezes toma o sentimento social ndo pode prevalecer em um ramo do direito que se
preocupa sobretudo com a preservacdo de bens juridicos de inestimavel valor, e
com a liberdade do homem, apenas vindo a ser utilizada em altimo caso.

O Estado ao possuir como funcgéo o jus puniendi, ndo pode transforma-lo em
um meio de aplicacao seletivo de penas, mas devera para aplicar de maneira correta
a punicdo compreender que os agentes infratores pertencem a contextos de vida
totalmente diferenciados, e sendo assim, ndo se pode apartar do momento de
aplicagcédo da pena a relevancia da compreensao de que as circunstancias pessoais
e sociologicas influenciam sobremaneira no comportamente de cada individuo,
principalmente no que tange a sua vulnerabilidade ou ndo a criminalidade.

Como referenciado no primeiro capitulo deste trabalho, a evolucdo do objeto
central de pesquisa da matéria criminolégica compreendeu que seria necessario
avancar na compreensdo do individuo para poder se vislumbrar as causas que o
levam a cometer crimes.

Inicialmente apesar de pautado em critérios fisiol6gicos, e em pesquisa pouco
metodoldgica, por muitos anos, acreditou-se na pré-disposicéo a insercao na vida do
crime, entretanto com todas as modificacdes de notoriedade mundial, quanto a
percepcdo do homem no mundo, o respeito aos seus direitos e garantias, a préopria
influéncia que o meio exerce sobre ele, estimula-se ao pensamento de que nao
existem ‘etiquetas marcadas’, sujeitos pré dispostos, ou taxados ao crime, mas sim
uma necessidade de individualizacdo da interpretacdo de sua conduta, de suas
oportunidades, da propria atuagdo do Estado em cumprir 0 seu dever de oferecer
direitos fundamentais a todos, sem distingéo.

A finalidade maior do capitulo seguinte deste trabalho sera analisar a relacao

de conjuntura entre o papel atuante do Estado frente as suas obrigacdes enquanto
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ente que tutela e protege interesses individuais, bem como a influéncia
comportamental sofrida pelo agente dada a sua caréncia de assistencialismo estatal,
e suas consequéncias no ambito penal e processual penal, em simples termos,
explicitar como a quebra no cumprimento dos deveres do Estado, pode incitar o
aumento da criminalidade, através do reconhecimento de um principio que os
diplomas legais ndo traduzem taxativamente, mas que esta presente no

ordenamento juridico.
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4 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DA CULPABILIDADE

O presente capitulo tem por base a explanacao do surgimento do conceito de
crime como 0 é reconhecido atualmente no ordenamento juridico, elucidando as
correntes doutrinarias que o interpretam de forma variada, destacando o
posicionamento adotado internamente de reconhecimento da culpabilidade como
elemento caracterizador de crime, e logo apds, desenvolve-se a explanacdo do
conceito de co-culpabilidade, bem como as influéncias da chamada teoria do

etiquetamento na construcdo e vislumbre de existéncia do referido principio.

4.1 A CULPABILIDADE NO CONCEITO ANALITICO DE CRIME

A percepcao de elementos subjetivos no crime s6 veio a tona para o Direito
Penal no momento de transicdo deste de um ramo tido por duramente atemorizante
e tortuoso, para um modelo que abria espaco para conceitos como a valorizacao dos
direitos humanos, isto porque, se até entdo o crime era apenas a simples ligacao
racional entre um resultado e uma conduta, agora a preocupacao dos juristas era
interpreta-lo buscando a 6tica subjetivista de animus do seu autor, o chamado nexo
de causalidade, compreendendo assim que a simples aufericdo do que a realidade
fatica permitia perceber ndo era suficiente para ensejar a aplicacdo de uma
punibilidade por parte do Estado de maneira justa ao individuo, e por iSso mesmo, €
neste contexto que comega a se observar com certa preocupacao 0sS aspectos
intrinsecos de dolo ou culpa que permeavam e instigavam ao cometimento de um
ilicito, e até que ponto tais conceitos integrariam a concepc¢ao de crime adotada para
0 ramo penal.

Em uma época na qual ciéncia era tudo o que por métodos, analises e
experimentacédo se pudesse comprovar, a juridicidade do conceito de crime parecia
nao poder integrar o ramo cientifico, haja vista que, objetivamente é inviavel a sua
comprovacdo em um laboratorio de analise. Entretanto, apesar de uma visao

reduzida acerca do que viria a ser ciéncia nos remontes do século XIX, surgem



43

tentativas de objetivamente, assim como nos meétodos aplicados pelas ciéncias
naturais se estudar o crime e seu conceito.

Partindo deste pressuposto, e da tentativa de fazer os ramos juridico e social
também serem considerados ciéncia, assim como o eram a medicina, a fisica, a
astronomia, entre outros, alguns estudiosos da época incitam ao surgimento de um
conceito de crime que pudesse ser ‘repartido’, ou seja, 0 seu estudo seria realizado
como se o crime fosse um acontecimento resultado da soma de parcelas, e por este
motivo, dada essa visdo fracionada dos elementos caracterizadores do crime, se
tem o surgimento de duas teorias que até os dias atuais dividem opinides, quais
sejam: a teoria bipartida de crime e a teoria tripartida.

De acordo com a primeira o crime seria constituido de um fato tipico e
antijuridico, estando o0s conceitos subjetivos de dolo e culpa abarcados pela
tipicidade, podendo ser identificados mediante a observagédo da conduta do agente,
dessa maneira, a culpabilidade né&o integraria o crime, e apenas seria um juizo de
valor emanado pelo Estado frente ao individuo delinquente.

Entretanto para aqueles adeptos do modelo defendido sobretudo por Franz
von Liszt e Ernest von Beling, que embasavam a ideia de crime como sendo um
fato tipico, antijuridico e culpavel, estaria a culpabilidade caracterizada como sendo
0 momento de analise para conceitos como o0 dolo ou a culpa, 0 nexo de
causalidade da conduta do agente seria interpretado no momento de apreciacéo da
culpabilidade, sendo esta, um elemento caracterizador do crime.

Embora as opinies doutrinarias dividam-se até os dias de hoje quanto a
filiacdo a teoria bipartida ou tripartida, fato é que, o direito penal brasileiro, considera
a culpabilidade como sendo elemento integrador do crime, pois para que um fato
assim o seja, devera ser observado antes de tudo se € tipico, ilicito e culpavel, e em
caso afirmativo, sobrepesando ao Estado a faculdade da punibilidade frente ao
agente.

Na visdo do doutrinador JULIO FRABRINI MIRABETE (2007), seria injusto
imputar e amendrontar ao agente com risco de se vé a ele aplicada uma penalizacao
simplesmente pelo elo causalistico e exteriorizado entre um resultado e uma
conduta, sem a devida observacdo dos motivos ou até mesmo possibilidade de
previsibilidade no resultado de sua acdo ou omissdo, desta maneira, ndo poderia

continuar o direito penal a sustentar a ideia de aplicagdo da faculdade de jus
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puniendi do Estado em indicios ‘razos’ de motivacdo para a ocorréncia de
determinada conduta.

Importante ressaltar que na acepcédo utilizada para culpabilidade pelos
dispositivos penais brasileiros faz-se mengdo em seu sentido mister de que a
culpabilidade j& ndo é mais apenas a etapa identificadora de simples motivacdo do
agente (se dolosa ou culposa), mas retrata em si o grau de reprovabilidade pela
exteriorizacdo de uma conduta que extensivamente nos diplomas legais ja esta
prevista em discordancia com a lei.

Desta maneira, mediante a breve andlise acima exposta é possivel perceber
gue para o conceito analitico de crime adotado pelo direito penal brasileiro, a
culpabilidade é sim um elemento caracterizador, integrando-o. E com isso, 0s
conceitos de dolo e culpa devem ser analisados no momento de aplicagao de pena
por parte do judiciario a um agente infrator, revelando a preocupacdo e
ressignificacdo da seara penal em buscar uma observa¢cdo minunciosa aos motivos
gue realmente ensejam ao cometimento de um crime.

Partindo-se desta observagcdo, compreendido o conceito de culpabilidade,
como a etapa destinada a identificacdo do elo subjetivo, do nexo de causalidade,
parte-se para um momento de analise e reconhecimento nos diplomas legais de um
principio que a ela esta intrisicamente relacionado, qual seja: o da co-culpabilidade,
entretanto seu aspecto diferenciador, é que além de ideias relacionadas ao dolo e a
culpa, aprofunda o seu objeto de andlise, quando interpreta a parcela de
contribuicdo Estatal no que tange a responsabilidade e influéncia para a ocorréncia

de determinado delito.

4.2 DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

De todo o conteudo exposto até o presente momento no decorrer desta obra,
observa-se que as modificagbes sofridas pelo Direito Penal e Processual Penal
estiveram sempre em consonancia com as transformagfes sociais, politicas,
humanisticas que aos poucos, e com um acompanhamento da propria evolugéao

historica comecgavam a integrar a mentalidade das mais diversas sociedades.
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Dos ideias de fraternidade, igualdade e liberdade ressoados pela Revolugao
Francesa o mundo nunca mais haveria de se comportar da mesma maneira, de fato,
toda a colaboracéo dos postulados iluministas modificariam de maneira consideravel
a concepc¢do daqueles questionamentos que até entdo a humanidade esperava por
respostas.

Destacando esse periodo de intensas modificagbes na mentalidade e nas
crengas sociais, inicia-se a compreensao do surgimento do chamado principio da co-
culpabilidade, pois o seu alicerce encontra-se em uma fase que metodologicamente
pelo Direito Constitucional é conhecida como de avanco para os direitos de segunda
geracdo. Entretanto, antes de compreender esta, deve-se analisar o estudo do
progresso da valorizacdo dos direitos inerentes ao homem por etapas, vislumbrando
que cada uma delas acompanhava o contexto historico ao qual estava inserida.

Na primeira geracao, a sociedade exaurida de um modelo politico pautado na
palavra soberana de monarcas, pelo absolutismo, pelo Estado como dominador, o
gue se anseava era o respeito aos direitos individuais, com uma menor participacao
e influéncia do Estado na vida dos individuos, era a famosa fase do “laissez fare,
laissez passer”, e a necessidade de maior espacgo para o0 exercicio dos direitos civis
e das liberdades individuais.

JA4 na segunda geracdo, potencializavam-se 0s conceitos de respeito aos
direitos sociais, econémicos e culturais, neste momento, inserido em uma etapa de
revolucao industrial, a ansia era pela intervencao do Estado frente as desigualdades
gue com ela surgiam, de forma que aquele atuasse com politicas positivas de
resguardo para o0 bom amparo e cumprimento dos direitos inerentes a cada cidadao,
por esta razdo, é que extrai-se que o principio da co-culpabilidade surge neste
momento, visto que, o seu objetivo € de um posicionamento positivo do Estado.

Mas qual seria, entdo, o conceito de co-culpabilidade, o que, de fato, tenta
este principio resguardar, e em qual diploma legal se encontra 0s seus
fundamentos? De inicio imperioso se faz ressaltar que, mediante o ponto de partida
de reconhecimento da culpabilidade como elemento integrador do conceito analitico
de crime, e sendo responsavel pela observancia do nexo de causalidade entre o
resultado e a conduta do agente infrator, conclui-se que também o principio da co-
culpabilidade quer analisar o nexo causal, mas neste caso, ndo apenas de

motivacdo do criminoso para realizacdo de um delito, mas da relacdo do Estado
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para com aquele, no que tange a responsabilizacdo parcelada entre 0s mesmos e a
sociedade dada a ocorréncia de um crime, em outras palavras, a co-culpabilidade
estaria intrinsecamente relacionada a fatores sociologicos, pois sugere que haja uma
‘reparticdo’ de culpa, o reconhecimento de uma ‘mea culpa’ pelo Estado de que
também com sua conduta omissiva, ndo fornecendo a todos igualmente condi¢cdes
de vida, incita a marginalizacdo de um determinado grupo social, e os vulnerabiliza
para a vida na criminalidade.

Mediante essa breve explanacdo da conceituacdo do principio da co-
culpabilidade ndo se esta tentando justificar a impunidade, ou ocorréncia de crimes
como sendo resultado de uma vitimizacdo excessiva dos agentes desviantes, como
infortunadamente, é dada tal interpretacdo por uma boa parcela da sociedade, que
ainda nao reconhece os direitos humanos como assunto de suma importancia e
estreita relagdo com o direito penal.

O que realmente tenta o principio resguardar € que da mesma forma, que em
um primeiro momento de analise do crime ndo se considerava o0 nexo de
causalidade, mas a simples observagcdo de que o resultado tinha ligacdo com a
conduta do agente e, por conseguinte, uma pena deveria ser aplicada, e isso se
revelava injusto e inseguro para todos os individuos que poderiam, por exemplo, ser
penalizados sem se levar em conta conceitos como inimputabilidade, também
parece injusto ndo observar as falhas do sistema, da atuacdo Estatal na vida do
agente transgressor, e apenas penaliza-lo como se realmente suas condi¢cdes
estivessem em paridade com as daquele agente que comete os chamados ‘crimes
de colarinho branco’.

A real importancia da co-cupabilidade ndo estd em punibilizar o Estado, até
porque 0 mesmo é 0 agente responsavel por aplicar o chamado jus puniendi, e por
tal faculdade, ndo poderia estar ao mesmo tempo nos dois lados da situacdo, além
de que nao poderia atender a critérios caracterizadores do crime como préatica de um
fato tipico, visto que o Estado € o ente superior que tutela direitos de todos, mas néao
tem o condéao de pessoalidade na pratica de um ilicito.

Some-se a atuacdo e importancia da co-culpabilidade o proprio resguardo do
ideal de igualdade abarcado pela Constituicdo Federal seu artigo 5°, visto que, para
a correta compreensao de atuacdo de um principio se faz necessario analisa-lo sob

dois aspectos, quais sejam: o formal e o material.
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Quando a Constituicao fala em igualdade, deve-se entender que formalmente
nao existem disparidades entre cada cidaddo que compde a nacao, todos estdo
amparados pelo ordenamento juridico, assim como sujeitos as suas penalizacdes
em caso de cometimento de condutas ilicitas, bem como o Estado se compromete a
ofertar e garantir para todos de forma igualitaria direitos basicos, como o acesso a
saude, educacao, cultura , lazer, entre tantos outros.

Acontece que, na realidade fatica o meio social esta distribuido de outra
forma, e nem todas as pessoas estdo em um patamar de igualdade quanto as
condicdes de vida e oportunidade, isto tudo ocorre porque em parte o préprio Estado
é falho no cumprimento de muitas de suas obrigacdes para com a sociedade, e de
outro lado, porque em uma nacao de dimensdes continentais como o Brasil, seria
uma realidade utépica imaginar que socialmente todos pertencem a uma mesma
camada social. E partindo dessa andlise que se observa a aplicagdo da igualdade
material, sobretudo em face de politicas positivas a serem realizadas pelo Estado,
com a finalidade de cada vez mais diminuir as distancias entre os estratos sociais.

Diante dessa compreensdao, de que os principios devem ser interpretados sob
duas éticas, a formal e a material, ndo seria diferente quanto ao da co-culpabilidade,
guando sugere que partindo-se de uma analise da realidade fatica do individuo
transgressor, do meio em que habita, das oportunidades que Ihe foram ofertadas, do
acesso a cultura, lazer, educacdo se possa extrair o grau de reprovabilidade e
punibilidade que se possa auferir para determinado sujeito, visto que, a0 mesmo
tempo em que € autor de um crime, e por esta razdo, lhe é cabivel a puni¢do, por
outro é vitima de um modelo social de grandes disparidades, o que por vezes, acaba
por ser um dos principais fatores ensejadores ao aumento do numero da
criminalidade.

O principio da co-culpabilidade é implicitamente inserido no ordenamento
juridico patrio, pois apesar de ndo estar taxativamente escrito no texto legal diversos
diplomas dispde sobre o seu objeto principal, como a propria Constituicdo Federal,
em consonancia com o principio da igualdade, o Codigo Penal em seus artigos 59 e
66, quando revela a importancia da consideracdo por circunstancias subjetivas do
agente, bem como o proprio Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 187, 8§1°, ao
reservar a atividade do magistrado o dever de observagcdo pelas oportunidades

sociais que foram dadas ao réu no momento de seu interrogatorio.
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Por esta razdo, o fato de ser a co-culpabilidade um principio implicito na
legislacdo, ndo é retirada a importancia de ser aplicado e reconhecido pelos
operadores e legisladores da norma, pelo contrario, assim como diversos outros
principios notoriamente reconhecidos pelo ordenamento a co-culpabilidade além de
funcéo integralizadora na interpretacdo das palavras do legislador no momento de
efetiva aplicacéo por parte dos operadores, também atua na garantia de direitos que
ha anos sdo temas dos mais variados debates juridicos, quais sejam aqueles que
reconhecem o homem como ser digno de respeito, em qualquer das circunstancias
que esteja inserido, seja no banco dos réus ou dos jurados.

Como exponencial estudioso e desenvolvedor do conceito da co-culpabilidade
tem-se o renomado doutrinador Raul Zaffaroni defendendo a ideia de que o principio
da co-culpabilidade faz partilhar também com o Estado e a sociedade a parcela de
culpa pela ocorréncia das infragcbes penais, a medida que o proprio sistema é
seletivo, e desta maneira, alguns individuos em razdo da descendéncia do meio em
gue estdo inseridos ja encontram-se em uma situacédo de desvantagem, em palavras
coloquiais, € como se necessitassem esforcar-se o dobro para serem vistos longe
dos olhares do ‘etiquetamento’. Nas palavras de Pierangeli e Zaffaroni (2003, p.
580):

“Todo sujeito age numa circunstancia dada e com um &ambito de
autodeterminacdo também dado. Em sua prépria personalidade ha uma
contribuicdo para esse ambito de autodeterminacéo, posto que a sociedade
— por melhor organizada que seja — hunca tem a possibilidade de brindar a
todos os homens com as mesmas oportunidades. Em sobrecarrega, ha
sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminacdo, condicionado
desta maneira por causas sociais. Nado sera possivel atribuir estas causas
sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovacao de
culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma ‘coculpabilidade’, com a
qual a prépria sociedade deve arcar.”

Entretanto, mesmo que o principio da co-culpabilidade elucide como
justificacdo de ser o ‘partiihamento de culpa’ entre o sujeito ativo e o Estado, ndo
procura-se com ele a esteriotipacdo de que a delinquéncia advém da pobreza, ou de
que a criminalidade esta condicionada a sempre ocorrer nos ambientes
economicamente desfavorecidos, mas destaca-se que em face de um carater social,

€ possivel que o individuo inserido nessa realidade seja com maior facilidade
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instigado a criminalidade, e interpretado penalmente com maior frequéncia e
facilidade como delinquente.

Poderia-se embasar as justificativas para reconhecimento do principio da co-
culpabilidade nos estudos e postulados defendidos pela criminologia critica,
sobretudo com as contribuic6es advindas da Escola de chicago, quando por volta de
1910, nos Estados Unidos, comecava a perceber que as causas da crescente
criminalidade poderiam estar intrinsecamente atreladas ao desenfreado crescimento
dos centros urbanos, sem a observancia estatal de um equilibrio entre as classes,
por tal razdo, esta vertente criminolégica se encarregou de analisar as cidades
dividindo-as em zonas, percebendo que aquelas que tinham maior contato com
ofertas de lazer, educacdo e saude, estavam os individuos com menor grau de
potencialidade ofensiva penal, o0 que ndo se observava nas zonas menos
favorecidas.

Desta concluséo enfatiza-se assim a licdo contida na co-culpabilidade de que
pode o ambiente do qual a pessoa provém nao ser determinante, como se a todos
que ali se inserem o caminho fosse unicamente voltar-se a criminalidade, mas
demonstra-se através da pesquisa, que 0 mesmo exerce grande parcela de
influéncia, diminuindo o grau de autodeterminacdo do individuo quanto a sua
interpretacdo das normas, e sendo assim, injusto penaliza-lo na mesma medida
daqueles que possuem um grau de determinagcdo pessoal melhor, visto que, no
decorrer de sua vida tiveram maior acesso aos direitos e garantias que a todos
deveriam ter sido oferecidos.

Nas palavras de GREGORE MOURA (2006), o principio da co-culpabilidade
estaria implicitamente contido no ordenamento como um meio pelo qual se defende
o ‘compartilhamento da culpa’ com o Estado, pois que, ndao ha que se verificar
igualdade se o grau de reprovabilidade emanado para uma conduta praticada por
alguém que por suas proéprias influéncias sociais, econdmicas e politicas possui um
discernimento diminuido de suas praticas, estando constantemente influenciado
pelas condutas que ao seu redor sao consideradas corretas, € 0 mesmo destinado
agueles que oportunamente possuem melhores condi¢gfes de vida.

Diante do exposto, compreende-se que o principio da co-culpabilidade,
apesar de implicito no texto legal, existe e deve ser reconhecido, pois outros codigos

normativos, por meio dos artigos anteriormente citados o reconhecem, bem como
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pela sua prépria importancia social, e para integracdo do direito penal com a
realidade material da sociedade brasileira.

Por tal razéo, fica evidente que o real objetivo da co-culpabilidade ndo é super
valorizar uma vitimizagdo do sujeito ativo, como se 0 mesmo n&o tivesse a
responsabilidade de ser punido pelos seus atos, nem tdo pouco de sobrecarregar o
Estado com a totalidade da culpa de ocorréncia de todos os crimes, mas sim
aproximar tanto o direito penal, quanto o processual penal do contexto fatico no qual
estédo inseridos, pois as normas quando ndo se coadunam com as transformacoes
sociais pelas quais passam as comunidades terminam por perderem a sua
aplicabilidade, no mais, o principio da co-culpabilidade revela-se importante tanto no
momento de uma execucao penal, quanto na tramitacdo de processo criminal mais

justos, e de tudo isso revela-se a sua importancia.

43 A TEORIA DO ETIQUETAMENTO E SUA RELACAO COM A CO-
CULPABILIDADE

Assim como a co-culpabilidade, o estudo da teoria do etiquetamento, surgida
em 1960, nos Estados Unidos, volta a sua atencdo para a analise do crime
embasada em questionamentos sociol6gicos, e ndo mais naturalisticos, ao contrario
do que por anos preconizava a escola classica da criminologia.

O inicio de seus estudos esta atrelado ao conceito da chamada ‘Cifra Negra’,
expressao utilizada para abarcar a grande parcela de crimes que sdo cometidos,
mas que ndo sao conhecidos, ou penalmente punidos, em outras palavras, seriam
infraces penais que ndo estdo contidas nas informacdes de 6rgdos administrativos
oficiais, e partindo-se dessa ideia, observou-se que muitos destes eram delitos
cometidos por pessoas pertencentes a uma camada da sociedade privilegiada, mas
que do contrario uma outra parcela menos favorecida, muitas vezes ao cometer
infragbes de menor potencial era sempre punida e exposta aos olhos sociais como
delinquentes. Desta andlise, surge a ideia de que o préprio direito penal, desde a
sua fundacdo, j4 resguarda um direcionamento especifico de suas normas e

puni¢cdes mais severas para uma porcao previamente estigmatizada da sociedade.
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De acordo com os estudos elucidados pela dita teoria, o crime néo seria uma
reacao ‘pronta’ e palpavel de estipulagdo, na verdade ele restaria caracterizado de
acordo com a vontade dos legisladores e 6rgaos da administracdo responsaveis
pela sua contengéo, dessa maneira, a caracterizagao da atividade criminosa estaria
cercada por um certo teor de arbitrariedade proveniente daqueles que tem o poder
de dizer ‘0 que €’ ou ‘ndo é’ crime.

De inicio, nos primérdios das pesquisas criminolégicas, e sobretudo na visédo
de estudiosos como Lombroso, Gardfalo e Ferri, o crime estaria associado a
questdes da propria natureza humana, ou seja, de certa maneira acreditava-se em
uma pré-disposicdo do homem para a criminalidade, como se o fato de ser um
delinquente estivesse perceptivel em suas caracteristicas fisicas, ou em outros
momentos, justificadas por anomalias psicoldgicas, entretanto com o avanco das
pesquisas no ambito da criminologia, surgiu a necessidade de se analisar o crime
nao da oOtica do criminoso, ou de sua conduta apenas, mas do contexto social em
gue esta inserido.

Por isso mesmo, segundo a teoria do etiquetamento existiiam ‘estigmas’
popularizados nas sociedades, e sobretudo reforgcados pela atuacdo daqueles
encarregados de criar e aplicar as normas, sendo assim, 0 crime seria uma espécie
de ‘etiqueta’ direcionada a uma parcela especifica, e com caracteristicas proéprias,
como exemplo, tem-se a estigmatizacdo do jovem negro proveniente da favela.

A teoria do etiguetamento, ou também conhecida pela denominacdo de
labelling approach carrega consigo raizes dos postulados das ideias marxistas, ao
elucidar, como um dos fatores mais importantes para caracterizacdo de algumas
condutas como criminosas e outras ndo, a constante luta de classes entre
dominantes e dominados, visto que, 0 sistema criminal como um todo, na Visao
desta teoria, estaria condicionado ao interesse de uma pequena parcela mais
privilegiada da sociedade e encarregada de editar as normas que a regem, por tal
razdo, seria o direito penal uma parcela injusta de aplicacdo das leis, pois que esta
fadado a observancia dos interesses de uma classe, e pormenorizacéo

estigmatizante de outra. Conforme as palavras do autor Raul Zaffaroni (1996, p. 60):

“A tese central dessa corrente pode ser definida, em termos muito gerais,
pela afirmacéo de que cada um de nés se torna aquilo que os outros veem
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em noés e, de acordo com essa mecanica, a prisdo cumpre uma funcao
reprodutora: a pessoa rotulada como delinquente assume, finalmente, o
papel que lhe é consignado, comportando-se de acordo com o mesmo.
Todo o aparato do sistema penal esta prepadado para essa rotulagdo e
para o reforgco desses papéis”.

E nesta perspectiva, que a teoria do etiquetamento explica a caracterizacio
do processo criminoso como podendo ser dividido em duas etapas: a fase priméria e
a secundaria. Na primeira, tem-se que o crime € fruto de interesses particulares de
uma parcela social, pois do momento da edicdo das leis, ja estaria selecionado
agueles para os guais volta-se a norma, no momento em que o legislador ‘escolhe’
certas condutas para serem tidas por criminosas e deixa outras de lado, restaria
caracterizada a seletividade do direito penal. J& em um momento de criminalizagédo
secundaria se justificaria a caracteristica da estigmatizacao, visto que, o individuo
nascido em uma determinada realidade social e pertencente a uma camada
marginalizada estaria ‘taxado’ a ser sempre observado como delinquente pelos
orgdos administrativos responsaveis pelo combate a criminalidade e pela aplicacéo
das leis.

A teoria do etiquetamento, de forma geral, ressalta a realidade de um sistema
penal que resguarda marcas de arbitrariedade por parte daqueles que o fazem, seja
editando normas, seja aplicando as penas, como também a propria parcela da
sociedade quando estigmatiza determinadas classes, e por isso, todos eles em parte
contribuem para a difusdo de uma realidade que ja atravessa por muito tempo a
histdria, qual seja: a seletividade do direito penal.

Com relacdo ao principio da co-culpabilidade, a teoria do etiquetamento
apresenta-se como um estudo que demonstra, mediante outros parametros, as
consequéncias que o Estado e a sociedade podem causar quando criam
esteredtipos e enquadram os individuos, levando em conta a realidade social da
qual sdo originados, como delinquentes, e por isso, também carregam consigo a
‘parcela de culpa’ pela criagdo de um modelo social que marginaliza seus
componentes antes mesmo de suas condutas individuais poderem sobressair-se.

De tudo isso, retira-se a ideia de que aqueles mesmos que estdo editando as
leis e as executando S&o 0s que em outro momento criam 0s esteriotipos sobre 0s
quais as normas recairao, e por esta razao, para os individuos ‘etiquetados’, mais do

gue conviver em uma sociedade desigual, eles precisam diariamente comprovar e
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convencer a comunidade no geral de que ndo sdo delinquentes. Some-se a esta
realidade, todo os postulados e estudos enaltecidos pela chamada criminologia
critica, quando ressalta a influéncia que o meio social no qual esta a pessoa inserida
tem em relacdo a construcdo do seu ambito de autodeterminagéo.

De todo o exposto, tenta-se demonstrar a relagdo de proximidade existente
entre 0 que preconiza a co-culpabilidade e a teoria do etiquetamento, levando-se em
conta que, o principal interesse do primeiro € demonstrar que se aos mais diversos
estratos sociais sdo dadas oportunidades diferenciadas, ndo haveria porque justificar
a aplicagdo de uma mesma sangéo, nas mesmas proporgoes.

N&o ha que se falar em vitimizacdo exacerbada, até mesmo porque toda a
argumentacao e ideologia defendidas pela co-culpabilidade podem ser embasadas
em estudos bem elaborados e andlise fatica da realidade de diversos paises, como
elucida a teoria do etiquetamento, o fato de o direito penal ainda resguardar
caracteristicas celetistas € uma realidade de diversas sociedades, entretanto é
possivel que se modifique a aplicacdo da chamada punibilidade, de forma a atender
0s preceitos de igualdade da Carta Maior.

O contexto social no qual estdo inclusas as pessoas possui o conddo de
oferecé-las oportunidades diferenciadas, o que nao quer dizer que as determina por
completo, pois a intencédo do presente trabalho ndo € criar um estere6tipo de vitima
para o delinquente e algoz para o Estado, mas ressalta-se mediante a exposicéo de
evolucdo das ciéncias criminais, humanas e sociais, que a apresentacdo e analise
do individuo isoladamente para compreensdo do crime nunca sera suficiente para
gue se combata com veemeéncia o problema da criminalidade.

Enquanto se buscarem em fontes errbneas as solucdes para dada questao
os resultados serdo os mesmos, a ‘venda sobre os olhos’ para o reconhecimento de
gue o Brasil é um pais de desigualdades, abismos alarmantes, e que essa realidade
social tem consequéncias tanto na incidéncia do namero de delitos, quanto na
aplicacao das penas continua a retardar o processo de humanizagéo e avancgo para
o ramo penal, e consequentemente, atingir individuos que pelas préprias
oportunidades reduzidas e desiguais que necessitam conviver diariamente, ainda

sao acometidos pelas injusticas de um sistema seletivo.



54

4.4 VIABILIDADE DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

Conforme apresentado no decorrer deste trabalho, o principio da co-
culpabilidade ndo esta previsto expressamente nos diplomas legais do ordenamento
juridico patrio, entretanto de acordo com toda a explanacao realizada nos capitulo
anteriores, é notorio que o mesmo existe e tem a possibilidade de se ver aplicado do
direito penal brasileiro.

Nos demais paises latino-americanos o principio da co-culpabilidade esta
inserido expressamente em seus instrumentos normativos da esfera penal, que em
sua maioria 0 reconhecem como causa de diminuicdo da pena ou como
circunstancia atenuante/agravante desta, admitindo a responsabilidade do Estado
pela vulnerabilidade a qual expde uma parcela social quando oferta de maneira
desigual as oportunidades e garantias as mais diversas camadas sociais.

Ocorre que, apesar de ter uma realidade socio-econémica bastante similar a
de paises como Argentina, Peru, Bolivia, o Brasil ainda ndo reconhece em seus
Julgados dos Tribunais Estaduais, nem na aplicacdo pelos préprios Magistrados tal
principio, pois em grande parte os doutrinadores acabam por divergir quanto as suas
opinides acerca de seu reconhecimento ou ndo, o que consequentemente fragiliza a
sua possibilidade de aplicacdo, tendo em vista que o assunto € bastante polémico.

Para os doutrinadores que posicionam-se contrariamente, a utilizacdo do
principio da co-culpabilidade seria uma ferramenta através da qual o Estado e a
sociedade n&o estariam arcando com ‘suas parcelas de culpa’, mas sendo
punibilizado por duas vezes, visto que, quando o individuo infrator comete um delito
ja estd desencadeando uma sancdo criminal naqueles que sofrem com o
desrespeito a um bem juridico protegido pelo Estado.

Ocorre que, em contrapartida, assim como ja mencionado alguns
doutrinadores como Zaffaroni, Damasio de Jesus, Rogério Greco, e sobretudo
Grégore Moura, quando da edi¢cao de seu livro “Do Principio da Co-culpabilidade”
reconhecem ser viavel a aplicagdo deste ultimo, sugerindo, inclusive, a sua insercao
no diploma normativo penal patrio, através de sua utilizacdo durante o0 momento de

aplicacao da dosimetria da pena.
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Para a parcela que vislumbra a possibilidade de aplicacdo do principio da co-
culpabilidade no direito brasileiro, 0 mesmo poderia se vé inserido como acréscimo
no texto do artigo 59 do cddigo penal, sendo esta inclusive uma proposta de reforma

ao referido diploma, desta forma o mencionado artigo reportaria a seguinte edi¢éo:

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

| — a espécie e a quantidade de pena aplicavel,

Il — o regime fechado ou semi-aberto como etapa inicial de cumprimento da
pena,;

Ill— a restricdo de direito cabivel.

Entretanto tal possibilidade ndo é tida como uma das mais acertadas pelo
fato de defenderem os doutrinadores que, na sua aplicacdo pratica, ndo traria tantas
benéfices ao réu, pois por ser um artigo levado em conta na primeira fase de
aplicacdo da pena, nado teria o conddo de diminuir a pena-base aquém do que
previsto em lei.

Outra possibilidade de aplicacdo seria tratar da co-culpabilidade nas
circunstancias genéricas, elencadas no artigo 66 do Cédigo Penal , visto que, neste
momento € permitido uma maior flexibilidade ao juiz, de motivadamente, também
considerar outras circunstancias como atenuantes da pena, € ndo apenas as que
taxativamente ja se encontram no rol do artigo 65 do Codigo Penal, com isso, se
percebe uma possibilidade de que mediante a lacuna do artigo 66, se possa incluir
causas como as de acesso a condi¢cdes de educacao, saude, cultura do agente, bem
como todo o seu contexto social e acesso a oportunidades concedidas pelo Estado,
como forma de atenuar em um momento de segunda fase de dosimetria da pena a
sancao contra o réu.

Existe ainda, aqueles que defendem a insercdo do principio da co-
culpabilidade através do acréscimo no artigo 29 do Codigo Penal, de um paragrafo
anico, de acordo com o qual, mediante a analise das circunstancias socio-

econdmicas, e de oportunidades que o sujeito ativo teve no decorrer da vida, possa
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haver a possibilidade de sua pena ser reduzida de um a dois ter¢os, ocorrendo isso
na terceira fase de dosimetria da pena. Dessa forma, a redacdo acrescida ao dito
artigo estaria exposta nos seguintes termos : “se o agente estiver submetido a
precarias condicdes culturais, econdmicas, sociais, em estado de hipossuficiéncia e
miserabilidade sua pena sera reduzida de um terco a dois ter¢os, desde que essas
condigdes tenham influenciado e sejam compativeis com o crime cometido”.

JA em uma perspectiva um pouco mais ‘extremista’ o autor Grégore de
Moura, propde que da utilizacdo e reconhecimento do principio da co-culpabilidade,
possa ser até mesmo a conduta desqualificada como crime, pois, de acordo com o
seu entender o individuo acometido por sérias omissdes estatais estaria tédo
profundamente desconectado com o sentido da norma em proibir determinadas
condutas, visto que, para o meio social em que vive aquela € uma realidade comum,
nao surtiriam efeitos as penalidades impostas, sendo de responsabilidade do Estado
por sua auséncia de oferecimento de tutela a ocorréncia da infracdo, em outras
palavras, € como se por meio da co-culpabilidade estivesse vigorando uma causa de
‘inexigibilidade de conduta diversa’ por parte do individuo transgressor.

De todas as possibilidades apresentadas, € notério que existe viabilidade de
se ver aplicado ao direito penal brasileiro o chamado principio da co-culpabilidade, e
que diferentemente de uma tendéncia que é adotada pelos seus ‘vizinhos’, o Brasil
encontra-se atrasado no que tange ao reconhecimento expresso deste principio, e
que toda essa discussdo doutrinaria entre a aceitagdo ou ndo da co-culpabilidade
tem por consequéncia a mitigacdo de sua utilizacdo por parte dos Tribunais
brasileiros.

Em sintese, observa-se que apesar de um tema bastante divergente, o atraso
no reconhecimento do principio da co-culpabilidade termina por prejudicar aqueles
gue se veem inseridos em uma parcela ‘etiquetada’, estereotipada da sociedade, e
que a funcdo e objetivo principal do principio em comento nada mais € do que
diminuir as distancias existentes no que se refere a aplicacdo do direito penal, e a
propria maneira de execucdo da pena, em relacdo aqueles que cotidianamente ja

sao marginalizados.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer da presente obra buscou-se a exposicdo do chamado principio
da co-culpabilidade, que apesar de estar implicitamente contido no ordenamento
juridico, ficou clara a sua possibilidade de atuacdo dado o momento de dosimetria
da pena firmada pelos magistrados, ocorrendo a possibilidade tanto no artigo 59, do
Cdbdigo Penal como uma das chamadas circunstancias judiciais, bem como através
do artigo 66, do mesmo diploma, por meio das chamadas circunstancias atenuantes
inominadas.

Fato é que a co-culpabilidade, assim como exposta durante a presente obra,
ndo busca a excessiva vitimizacdo, ou até mesmo a falta de punicdo daqueles
sujeitos que praticam crimes, mas prevé que dada a observancia de fatores
subjetivos, como o meio, influéncias e oportunidades que tal individuo teve acesso
no decorrer da vida, possa ser ‘compartilhada’ a culpa com o Estado, que por vezes,
nao cumpre o seu dever fundamental de garantir os direitos constitucionalmente
previstos a todos, sem diferenciacdo, assim como a prépria sociedade, que
conforme abordado pela chamada ‘teoria do etiquetamento’ acaba, muitas das
vezes, por fixar esteredtipos em individuos de forma pré-determinada, o que
tendenciona o direito penal a se tornar um ramo seletivo dentro do ordenamento.

Através da exposicdo do avango das escolas criminologicas restou-se
comprovado que para compreensdo do aumento significativo da criminalidade no
decorrer dos anos, ndo era suficiente que 0s aspectos objetivos, exteriores fossem
0s Unicos analisados, mas também era necessario que a ciéncia criminologica
levasse em conta o contexto econdmico-social no qual aquele individuo estava
inserido, visto que, dos mais recentes postulados, provenientes da sociologia critica
e suas correntes doutrinarias percebeu-se que as oportunidades as quais 0s sujeitos
tivessem tido acesso no decorrer da vida estariam estritamente relacionadas a sua
tendéncia de procurar nas condutas desviantes um meio de vida.

No decorrer da histéria do direito penal, fica evidente que quanto mais a
sociedade transformava-se e aceitava a existéncia e importancia dos chamados
direitos humanos, mais se aproximava a seara penal de uma possibilidade eficaz de

contencdo dos crimes, visto que, a época em que as penas tinham carater
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duramente repressivo, terrorista e autoritaria, sem a interpretacdo mediante ajuda de
principios norteadores, ndo se tinha um direito penal justo, mas celetista e que, na
grande maioria dos casos, modificava a sua atuacao de acordo com a classe social
a qual pertencesse o individuo.

A atuacdo dos principios se faz importante porque visam uma maior
aproximacédo com a realidade fatica do meio no qual estdo sendo aplicados, e por tal
razdo, assuntos como dignidade da pessoa humana, individualizacéo e limitacao das
penas, bem como a prépria legalidade das normas, atuam de forma a transformar a
parcela penal em uma matéria humana, pois se o0 seu objeto de protecdo esta
previsto como aqueles de maior valor social, como poderia protegé-los de forma
contundente sem ao menos respeitar o carater humanitario daqueles que em dado
momento ‘sentam-se no banco dos réus’.

A co-culpabilidade exterioriza-se como um meio pelo qual a omissao do
Estado em cumprir as suas obrigacfes frente a sociedade deve ser tomada em
consideracao para ponderacdo no momento de aplicacdo de uma sancao.

O filésofo Rosseou ja preconizava que a relacdo entre o Estado e seus
tutelados se encontra nos moldes de um verdadeiro ‘contrato social’, e que a partir

do momento em que qualquer das partes quebram’ a sua parcela de
responsabilidade consequentemente existira um desequilibrio na relacdo, e por tal
razdo, trazendo-se esse raciocinio a sociedade contemporanea quando o Estado
omite oportunidades, quando € celetista no momento de edicdo de suas normas
pelos legisladores, quando atua de forma desigual por parametros de classes
sociais, desestabiliza esse ‘contrato’ firmado, e portanto, a co-culpabilidade elucida
gue a penalizacao aplicada aos que com essa ‘quebra’ se prejudicam nao pode ser
a mesma daqueles que no decorrer da vida tiveram o acesso devido as melhores
oportunidades, e sendo assim, possuem uma capacidade de autodeterminagao
maior no meio em que estéo inseridos.

O Brasil, de certa forma, encontra-se ‘atrasado’ no que tange ao
reconhecimento do referido principio, pois a maior parte de seus vizinhos sul-
americanos ja reconhecem na co-culpabilidade uma oportunidade de levar em
consideracdo a omissdo do Estado em suas funcbes basicas e as consequéncias

para seus tutelados, no momento de aplicacéo da pena.



59

Autores como Raul Zaffaroni e Henrique Pierangelli foram precurssores na
disseminacéo da ideia de existéncia e justificacdo do principio da co-culpabilidade,
pois defendem que € uma ferramenta por meio da qual o Estado reconhece a sua
auséncia, a sociedade a criacdo de seus estereodtipos marcantes perante figuras ja
marginalizadas socialmente, e por fim, o direito penal se vé transformado
positivamente a exteriorizar-se ndo mais de forma celetista e desigual, mas
aproximndo-se da realidade que acomete diversas pessoas em um pais de
tamanhas desigualdades como se encontra o Brasil, por esta razdo, se vé
necessario e urgente o reconhecimento da co-culpabilidade como principio
norteador do ordenamento juridico patrio, até porque a sua utilizacdo potencializa a
ideia de igualdade tdo notoriamente elencada na Constituicdo Federal, e que é
tomada por parametro na atuacao de todo o0 mecanismo estatal.

E certo que, os codigos normativos brasileiros devem ser interpretados de
forma sistematica, ou seja, complementando-se e ndo de forma esparsa e
singularizada.

Da observancia do Cddigo de Processo Penal, da Constituicdo Federal, do
Cdédigo Penal e da prépria Lei da Execucdo Penal, é certo e notdrio que a co-
culpabilidade existe, mesmo de maneira implicita, e em atencdo ao direito penal
comparado, demonstra-se que paises como Argentinha, Bolivia e Paraguai ja o
reconhecem, por todas essas razdes, ndo haveriam motivos pelos quais omitir-se o
Brasil em reconhecé-lo em suas leis penais, o0 que demonstraria 0 seu avanco de
interpretacdo e cuidado no que tange as questfes sociais, humanisticas e de
reconhecimento do sujeito desviante como também ser digno de ver os seus direitos

garantidos.
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