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RESUMO

O artigo tem por objetivo destacar a importancia da aplicacdo do principio da co-
culpabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Diante da auséncia de politica social de
investimentos e ineficiéncia na atuacdo do Estado em conter a marginalizagdo em massa, 0
que coopera para 0 crescimento da criminalidade, discute-se a necessidade de co-
responsabilizacdo desse mesmo Estado na ocorréncia de determinados delitos quando
praticados por individuos selecionados pelo Direito Penal, quais sejam, os socialmente
excluidos. O estudo apresenta uma anélise da culpabilidade sob dois aspectos primordiais:
0 primeiro deles correspondente a limitacdo da pretensdo punitiva estatal e o segundo
ponto decorrente da consagracdo do Estado Social, que através de prestacdes positivas
busca estabelecer a igualdade material. Neste cenério, surge a ideia de co-culpabilidade,
considerando-se imprescindivel ndo sé atingir a simples satisfacdo do jus puniendi estatal,
mas, estar, acima disso, alcancando o fim Gltimo a que o Direito deve estar comprometido:

Justica.
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ABSTRACT

The article wants to highlight the importance of applying the principle of co-culpability in
Brazilian law. In fact, with the lack social investment policy and the inefficiency of states
action to contain the mass criminalization, which collaborates with the growth of crime,

the discusses of State co-responsibility from occurrence of certain offenses when
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committed by individuals selected by the criminal law, namely, the socially excluded are
very useful. The study presents an analysis of culpability in two main aspects: the first
corresponding to the restriction of state punitive and the second point from the welfare
state, that through positive benefits establish substantive equality. In this study, the idea of
co-culpability arises, considering not only the simple satisfaction of jus puniendi state, but
being above it reaching the final end to which the law must be committed: Justice.
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1. INTRODUCAO

O principio da co-culpabilidade tem como objetivo central garantir a aplicacdo de
uma pena mais justa, levando-se em conta a realidade em que estdo inseridos os individuos

numa sociedade.

O principal fundamento é considerar que a sociedade ndo brinda a todos com
iguais oportunidades, buscando comprovar a necessidade de aplicacdo da Teoria, com
elementos consistentes para tanto, ao verificar a existéncia de corresponsabilidade do

Estado e da sociedade na “constru¢ao do criminoso”.

No Direito Penal, desde o lluminismo, no Século XVIII, temos ampla discussao
sobre a influéncia do meio social na conduta do individuo. Em contrapartida, no Brasil, até
hoje, este debate ndo ganhou muita forca, mesmo diante dos direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Sabe-se que, o Estado Brasileiro ndo fornece subsidios suficientes para o regular
desenvolvimento do seu povo, intensificando-se diariamente, as diferencas sociais, que ndo

devem passar despercebidas pelo julgador no momento de aplicagéo da pena.

Nesse sentido, a co-culpabilidade, consiste na divisdo de culpa ou co-
responsabilizacdo do Estado na ocorréncia de determinados delitos. A teoria busca a

inexigibilidade de conduta diversa daqueles que foram socialmente excluidos,



marginalizados e, consequentemente, selecionados pelo Direito Penal®, posto que vivem

em condigdes adversas.

Sendo assim, a importancia do estudo é indiscutivel diante da auséncia de politica
social de investimentos e ineficiéncia na atuagdo do Estado conter essa marginalizagcdo em
massa, 0 que, sem divida, coopera para 0 crescimento da miséria e colaboram para o

crescimento da pratica de infragdes.

O Direito Penal, por se tratar de ramo do direito extremamente ligado as
mudancas socio-politicas e por influenciar a sociedade por inteiro, principalmente no que
tange ao direito de liberdade frente ao Estado sempre foi alvo de estudos e producdes
cientificas. Por isso, 0 presente estudo propde uma visdo filoséfica e social deste campo da
ciéncia juridica, pois diante de tantas desigualdades, € preciso adotar um sistema penal

com pensamento mais sociologico.

Assim, o principio da co-culpabilidade traz uma ligagdo entre o Direito e a

sociologia, visando sempre garantir a protecdo do socialmente rejeitado frente ao Estado.

O estudo busca igualdade de tratamento aos individuos a fim de buscar a ado¢do
deste principio no ordenamento juridico brasileiro assim como ja realizado em diversos

paises da América Latina.

Com isso, observando que, o Estado brasileiro é dotado de neutralidade nas
questdes sociais e econdmicas, preferindo tdo-somente garantir que todos, quando em
situacdes iguais, tenham igual tratamento, ainda que os individuos sob a sua égide nao
possuam as mesmas condicBes, busca-se com a aplicacdo do principio da co-culpabilidade
atingir os direitos sociais que ficam relegados em um segundo plano em face da inércia do

Poder Publico.

Dessa forma, para importante funcdo de contengédo dessa irracionalidade, atribui-
se ao poder judiciério, através do juizo da culpabilidade, a aplicacdo do principio da co-

culpabilidade.

8 JAKOBS, Giinther. O Direito Penal do Inimigo. Organizagéo e Introducdo: Luiz Moreira e
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2. MORFOLOGIA DA CULPABILIDADE (TEORIAS)

A aplicacao da co-culpabilidade no nosso ordenamento juridico depende da prévia

analise acerca da prépria culpabilidade.

Inicialmente, deve-se fazer uma reflexdo sobre os muitos significados da palavra
culpabilidade no ordenamento juridico patrio. Diz-se isso, pois, € comum atribuir ao termo
0s seguintes sentidos: a) Principio da Culpabilidade; b) Principio da ndo-culpabilidade; c)
crime culposo; d) culpabilidade como circunstancia judicial, e; culpabilidade como
elemento do conceito analitico de crime; f) além do termo co-culpabilidade que é o objeto

do presente artigo.

No sentido de Principio da culpabilidade, o conceito € empregado como sin6nimo
do principio da responsabilidade penal pessoal/subjetiva, significando que ndo basta ser o
fato materialmente causado pelo agente: para que se possa fazé-lo responsavel. Requer-se,
ademais, que o fato tenha sido querido (dolo) ou, pelo menos, que tenha sido previsivel o
resultado (culpa). Assim, ninguém pode ser castigado sendo pelas consequéncias queridas

(dolosas) ou previsiveis (culposas) dos seus proprios atos®.

Também é muito comum ouvir afirmar que o individuo é presumivelmente
inocente até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Sob esse ponto de vista,
atribui-se a ndo-culpabilidade aqueles que no decurso do processo ainda ndo tiveram o
decreto condenatodrio transitado em julgado. Ocorre que, se este principio fosse realmente
efetivo em nosso ordenamento juridico, sequer poderiam se admitir as prisdes cautelares,
as quais estdo previstas na propria Constituicdo Federal sem qualquer
inconstitucionalidade. Por isso, modernamente, tem-se preferido a nomenclatura do
Principio da Nao-Culpabilidade, ja que o art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal de 1988 nédo
fala especificamente em inocéncia, mas prevé apenas que ninguém serd considerado
culpado. Portanto, antes do transito em julgado, ninguém sofrera os efeitos da culpa e, por

isso, ainda ndo é considerado culpavel.

* GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: introducéo e principios fundamentais: volume 1. Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 531.



Poderé ainda a culpabilidade ser utilizada como sinénimo de crime culposo (culpa
em sentido estrito), o qual corresponde, em suma, ao crime praticado com imprudéncia,
negligéncia ou impericia, isto €, com inobservancia de um dever de cuidado, ou, ainda,

criacdo de risco proibido e realizado desse risco no resultado.

Além disso, observa-se a culpabilidade como circunstancia judicial do art. 59 do
Caodigo Penal, sendo considerada no momento da individualizacdo judicial da pena. Nesse
contexto, o juiz, ao proceder com a fixacdo da pena devera tomar em conta o grau de
reprovabilidade/exigibilidade da conduta praticada pelo agente: quanto mais exigivel um
comportamento conforme o direito, mais reprovavel sera a infracdo penal; quanto menos
exigivel, menor a censurabilidade e, assim, menor o castigo. Enfim, a culpabilidade
corresponde a uma ideia de proporcionalidade em sentido estrito, a ser aferida segundo

mdaltiplas circunstancias.

Por ultimo, e ndo menos importante, a culpabilidade é analiticamente constituida
como o terceiro elemento do crime e, assim, passa a ser entendida como juizo de
reprovacdo pessoal que recai sobre o autor, por ter agido de forma contraria ao Direito,
quando podia ter atuado em conformidade com a vontade da ordem juridica.

Nos primérdios do Direito Penal, para fins de caracterizagdo e consequente
aplicagédo de pena, exigia-se apenas 0 nexo causal entre a conduta do agente e o resultado,
sendo consagrada a época a responsabilidade penal objetiva. Considerava-se a imputacdo

como atribuicdo de responsabilidade da acdo livre a seu autor.

Somente na segunda metade do Seculo XIX, a teoria da liberdade de vontade
entra em declinio, surgindo as primeiras ideias de culpabilidade. Este foi o surgimento da
concepcao psicologica da culpabilidade, a qual cedeu espaco, posteriormente, a teoria
psicologico-normativa que, por fim, culminou na teoria normativa pura, cujo perpassar

evolutivo esta relacionado com 0s conceitos de acgdo e delito.

A denominada teoria psicoldgica da culpabilidade é resultado do positivismo

cientifico (causalismo naturalista), do Século XIX, impulsionado pelos pensamentos de



Darwin, Spencer e Comte®. Segundo esta teoria, a culpabilidade é a relagdo psiquica entre
o autor e o fato, no qual a acio, é um processo causal originado do impulso voluntario®.
Trata-se como responsabilidade do autor pelo ilicito que realizou, sendo esta, relacao

subjetiva (psicoldgica) entre aquele e o fato.

Diante disso, a culpabilidade continha elementos subjetivos: dolo e culpa, que se
contrapunham aos elementos objetivos: tipicidade e ilicitude. Cumpre ressaltar ainda que,
naquele periodo, a imputabilidade era entendida como capacidade de ser culpavel, sendo
assim pressuposto da culpabilidade. Essa concep¢do complementava a teoria do estudo
penal sobre o erro, desenvolvendo-se assim, o conceito de tipicidade.

Todavia, por se apresentar insuficiente a conceituacdo e compreensdao da
culpabilidade, principalmente, por reunir em sua esséncia dois elementos antagonicos, 0
dolo e a culpa, além de ndo explicar a culpa consciente, ndo considerar o estado de
necessidade exculpante e ndo compreender a culpabilidade como um conceito graduavel’
acabou sendo superada pela descoberta de elementos normativos e subjetivos do tipo®,

dando origem a teoria psicolégico-normativa da culpabilidade.

Nesse momento, a culpabilidade passou a ter nova dimensao, ndo sendo mais o
elemento psicoldgico suficiente para conceitua-la®. Concebe-se a culpabilidade como
reprovabilidade, sem afastar dela o dolo e a culpa, ou seja, além do momento psicoldgico,
também precisava ser censuravel. O juizo de reprovabilidade j& ndo teria por fulcro apenas

a vontade, mas sim, a vontade reprovavel.

A teoria psicoldgico-normativa foi ainda aprimoradal® para introduzir a
exigibilidade de desaprovacdo do comportamento do autor, quando este podia e devia se
comportar de forma diversa e, também para assumir a importancia da vontade contraria ao

dever na construcdo da culpabilidade.
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E, por fim, a culpabilidade passou a ser conceituada como o conjunto dos
pressupostos da pena que fundamental, diante do autor, a reprovabilidade pessoal da acéo

antijuridica®®.

Ocorre que, apesar do avango, ainda persistiam defeitos que prejudicavam a
melhor concepcdo de culpabilidade, principalmente pela persisténcia do dolo como

elemento desta’?.

Por isso, ap6s desenvolvimento de novas ideias, a culpabilidade passou a ser
entendida pela denominada teoria normativa pura da culpabilidade. Nessa teoria, refutam-
se as teses anteriores, a partir de uma concepcdo finalista, onde o dolo ndo poderia estar
inserido no juizo da culpabilidade, pois, assim, estar-se-ia considerando a a¢do humana
sem o seu aspecto fundamental, qual seja: intencionalidade. Partindo disso, se retira o dolo
e a culpa dos elementos da culpabilidade, passando estes para o tipo penal, integrando a

conduta ao fato tipico®®.

Assim, a culpabilidade passa a ser 0 juizo de reprovacao dirigido ao Autor do fato
por ndo haver obrado de acordo com o direito, quando Ihe era exigivel uma conduta em tal

sentido.

Portanto, superada a teoria causal da acdo e, por consequéncia, transferindo-se 0s
elementos subjetivos — dolo e culpa — da culpabilidade para o fato tipico, inaugura-se uma
nova configuracdo do conceito de culpabilidade, que agora passa a ser analisada tomando-
se por base somente a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade
de conduta diversa.

Dessa forma, o entendimento de culpabilidade como terceiro elemento do crime
consiste em um juizo de reprovabilidade social da conduta tipica e ilicita do agente'®. A
culpabilidade revela-se como um juizo de valor, ou seja, um juizo de censura a conduta do
agente, como fendémeno exclusivamente normativo, ndo sofrendo influéncia de dolo ou

culpa.

11 PRADO. op. cit. p. 426.
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Consequentemente, surgiram ainda duas teorias para explicar o fundamento da
reprovabilidade da conduta, quais sejam: a primeira, fruto da Escola Cléassica, prega o
livre-arbitrio, sob o argumento de que o homem é moralmente livre para fazer suas
escolhas, o fundamento da responsabilidade penal estd na moral do individuo; e a segunda,
oriunda da Escola Positiva, prega o determinismo, aonde o homem ndo teria tanta
liberdade de escolha, mas sim, seria fortemente influenciado por fatores externos e internos

que o levariam a agir de determinada forma.

Por isso, o valor da heranca da educacdo, do meio fisico e social em que o agente
cresce e vive, sdo poderosamente responsaveis pela formacdo de seu caréter e
temperamento, criando-lhe ideias e sentimentos que certamente guiardo sua conduta no

seio da sociedade.

Desse modo, para aqueles que ndo resistem a influéncia do meio social e se
tornam infratores por ndo resistir a essa presenca em meio desfavoravel é que se vai cogitar

a aplicacdo do Principio da co-culpabilidade®®.
3. O PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

Etimologicamente, principio tem varios significados, entre os quais: o de
momento em que algo tem origem; causa primaria, elemento predominante na constituicao

de um corpo organico; preceito, regra ou lei; fonte ou causa de uma ag&o*®.

Hoje, os principios juridicos assumem papel imprescindivel no ordenamento
juridico patrio, tendo em vista que, apés a Constituicdo Federal de 1988, diversos
principios foram elevados a categoria de constitucionais, sendo entendidos como elemento

do qual emana todo o ordenamento juridico.

Nota-se ainda a existéncia de principios implicitos, como € o caso do principio da
co-culpabilidade. Em que pese ndo serem expressos, merecem ser observados, seja

servindo como base para a producdo legislativa ordinaria, atuando como garantias diretas e

15 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Editora Impetus, 2014. 162 ed. p. 382.
16 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Editora Revista dos Tribunais, 2013.
132 ed. p. 42.



imediatas aos cidaddos, bem como funcionando como critérios de interpretacdo e

integracdo do texto constitucional®’.

Ainda assim, deve-se ressaltar que, o fato de o Principio da co-culpabilidade nédo

estar positivado ndo reduz a sua importancia e necessidade no ordenamento juridico pétrio.

Além disso, ndo se pode deixar de mencionar que, existem ainda outras
nomenclaturas para tratar sobre o mesmo principio, tais como: culpabilidade por
vulnerabilidade, exigibilidade social, anélise das condigdes socioecondémicas do agente,

culpabilidade deliquencial atenuada, entre outros.

Nao obstante, o prefixo “co” significa estar junto, dividir algo. Partindo dessa
premissa, tem-se que o Estado participa indiretamente no cometimento dos delitos, sendo
responsavel por diminuir a criminalidade para que se atinja 0 bem comum. Entdo,
considerando a reiterada inadimpléncia deste no cumprimento de seus deveres, em especial
aqueles relativos a inclusdo socioecondmica de seus cidaddos, deve-se proporcionar aos
acusados, que se encontram na situacdo de hipossuficientes e desde que esta situacéo tenha

influencia na conduta delitiva, menor reprovabilidade®.

Sendo assim, ao se fazer uma andlise axiolégica do termo, percebe-se que, na
verdade, ndo seria uma responsabilizacdo do Estado, posto que este detém o jus puniendi e
ndo poderia punir a si mesmo, além de ser impossivel imputar ao Estado uma conduta
criminosa, ja que este ndo possui 0s principais elementos que caracterizam a formacéo de
um delito. Cuida-se, portanto, do reconhecimento da inoperancia do proprio Estado em

cumprir seus deveres constitucionalmente previstos®®.

A ideia de co-culpabilidade funda-se na influéncia que o meio social exerce sobre
a formacdo da personalidade humana, com comprometimento do é&mbito de
autodeterminacdo de cada pessoa. Para determinados sujeitos, a reprovabilidade deve ser
atenuada, por razdes diversas, ja que a sociedade ndo lhe oferece condigcbes de

desenvolvimento pessoal pleno.

¥ MOURA, Grégore Moreira de. Do Principio da co-culpabilidade. Editora Impetus, 2006. p. 08.
18 MOURA, Grégore de. op cit. p. 39.
19 MOURA, ibidem. p. 40



Diante disso, considera-se no juizo de reprovabilidade a concreta experiéncia
social dos réus®. No caso daqueles que cometem crimes imbuidos pela sua realidade
social, é evidente a existéncia de uma co-culpabilidade do Estado e da sociedade, que

devem arcar com o 6nus da delinquéncia?..

Assim, a co-culpabilidade se demonstra como uma espécie de “co-culpa” da
sociedade, consubstanciada em um principio constitucional implicito da vigente
Constituicdo Federal de 1988. Por esta, busca-se promover menor reprovabilidade do
sujeito ativo do crime, dentro de um Estado que € inadimplente no cumprimento de suas
obrigacOes constitucionais para com o cidad&o, principalmente no aspecto econémico-

social®?.

A teoria da co-culpabilidade desenvolvida por Eugénio Raul Zaffaroni, amparada
na doutrina pétria por Nilo Batista, advoga a ideia de que, em certa medida, a co-
culpabilidade, “faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a sociedade que os

produziu™?3,

No Brasil, Juarez Cirino dos Santos, fomenta a ideia de co-culpabilidade
chamando-a de “co-culpabilidade da sociedade organizada”, tratando o principio “como
uma valoragdo compensatoria da carga de responsabilidade atribuida a certos membros da
sociedade que se encontram, em razdo de condic¢des sociais a eles desfavoraveis, acuados

socialmente”?4,

Cumpre ressaltar que, o préprio Zaffaroni, refuta o equivocado entendimento que
é atribuido ao principio, de que a pobreza ¢ a causa do delito®.

Isso porque, na ansia de desenvolver a teoria e estabelecer uma igualdade material

através da individualizacdo da pena, partia-se de pressupostos equivocados: (a) permanecia

20 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal Brasileiro. Editora Revan, 2011. p. 105.

2L ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
Editora Revan, 2011. p. 580.

22 MOURA. op. cit. p. 01.
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24 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Editora Freitas Bastos, 2002. 22
ed. p. 215.
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extremamente vinculada a ideia de que a criminalidade € o efeito da pobreza; e (b)
subestimava ou relevava a seletividade criminalizante, o que pressuporia aceitar o

funcionamento igualitario e até natural do sistema penal.

Por isso, Zaffaroni propds a culpabilidade pela vulnerabilidade, aonde se entendia
como vulnerabilidade: a situacdo na qual a pessoa se coloca quando o sistema penal a

seleciona e a utiliza como instrumento para justificar seu préprio exercicio de poder.

Dessa forma, o grau de vulnerabilidade ao sistema penal ira decidir a selegdo e
ndo o cometimento do injusto, porque ha mais injustos penais iguais e piores que deixam 0

sistema penal indiferente?,

Dessa premissa, € o grau de vulnerabilidade do individuo que permite a selecgdo, e

ndo a pratica em si do delito.

Segundo Zaffaroni, o nivel de vulnerabilidade € fornecido pela situacdo de
vulnerabilidade em que se colocou o sujeito, produzida por dois fatores: (a) carater social,
pois corresponde ao grau de risco ou perigo que a pessoa corre sd por pertencer a uma
classe, grupo, minoria, etc., sempre mais ou menos amplo, como também por se encaixar
em um estereotipo; e (b) carater individual, pois € o grau de perigo ou risco em que a

pessoa se coloca em razdo de um comportamento particular?’.

Quanto maior a posicdo de vulnerabilidade da pessoa, menos autonomia ela tera
para a realizacdo do injusto penal, ou seja, menor sera o esforco pessoal despendido para
receber a reprimenda da agencia judicial. Ampliam-se os critérios de verificacdo das
situacOes de risco, criados pelas condutas delituosas, considerando a premissa de que as
pessoas dos mais variados grupos sociais se encontram em “estados de vulnerabilidade”

diferentes.

Esse é o Principio da co-culpabilidade. Trata-se de um instrumento efetivo a ser
utilizado pelo judiciario para maximizar o ideal garantista de Estado de Direito Penal
minimo e Estado e Direito social maximos, que é a concretizacdo da igualdade material no

ambito do direito penal.

26 ZAFFARONI, Eugénio Raul; Pierangeli, José Henrique. op cit. p. 270.
21 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas. Editora Revan, 2001. 52 ed. p. 270.



Além da reflexdo acima, cumpre mencionar ainda, outra critica feita pela
Doutrina, por todos, Grégore de Moura, a ocorréncia justamente do contrério da co-

culpabilidade por vulnerabilidade, uma espécie de co-culpabilidade “as avessas”?8.

Esse modelo de culpabilidade ¢é facilmente encontrado compulsando a legislacao
brasileira, onde se nota a auséncia de tipificacdo do principio da co-culpabilidade, porém,

se observa a existéncia de uma tipificacdo contraria a ideia de co-culpabilidade.

Segundo Grégore de Moura, temos em nosso ordenamento, a tipificacdo de
condutas dirigidas a pessoas marginalizadas; aplicacdo de penas mais brandas aos
detentores de poder econémico; ou, ainda, penas com fator de diminui¢do ou aumento com

maior ou menor reprovacio social e penal?®.

Como exemplo, tem-se o Decreto-Lei 3.688/41, conhecido como Lei de
Contravencdes Penais. Apesar de o Art. 60 da Lei ter sido revogado pela Lei 11.11.983/09
que tratava sobre a conduta de mendicéancia, mantém-se em vigor a vadiagem. Isso, por si
sO, j& demonstra de forma clara e precisa a existéncia de co-culpabilidade as avessas no
ordenamento juridico péatrio, posto que se dirige a um publico alvo, os marginalizados e

excluidos do convivio em sociedade.

Dessa forma, o Estado, além de ndo prestar a devida assisténcia social, ainda
criminaliza certas atitudes, aludindo que essas pessoas poderiam ter uma conduta conforme

o direito, apesar de marginalizados.

Outro exemplo dessa aplicagdo “as avessas” do principio da co-culpabilidade diz
respeito a reparacdo do dano nos crimes tributarios. Isso porque, para 0s crimes comuns
temos duas possibilidades: ou é causa de diminuicdo de pena ou atenuante geneérica,
respectivamente previstas nos artigos 16 e 65, III, alinea “b”, ambos do Cdodigo Penal. Em
contrapartida, nos crimes tributarios, os beneficios sdo outros, entre eles, o artigo 34 da Lei
9.249/95, que prevé a extingdo da punibilidade caso ocorra o pagamento do tributo antes

do recebimento da denlncia.

28 MOURA, Grégore Moreira de. op. cit. p. 44.
2 MOURA, Grégore de. ibidem. p. 44.



Essa falta de coeréncia e unidade do ordenamento juridico evidencia um
desrespeito ao principio da proporcionalidade, além de propagar a discriminagdo social e
econbmica, afrontando a igualdade material e perpetuando o principio da co-culpabilidade

“3s avessas’,

Diante disso, ratifica-se a necessidade de aplicagdo do principio da co-
culpabilidade da forma correta, sem entender a pobreza como causa do crime e sem

garantir a observancia e existéncia dessa co-culpabilidade “as avessas”.

4. A CO-CULPABILIDADE E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Considerando a melhor compreensdo do principio da co-culpabilidade e sua
relacdo com o Estado Democratico de Direito vale tecer algumas consideragdes acerca de
garantismo penal. Segundo Luigi Ferrajoli, este € o modelo racional que melhor se

coaduna com o chamado Estado Social®!.

No Estado de Direito, temos dois modelos dicotdmicos: o inquisitorial ou anti-
garantista e o garantista. O primeiro, de origem da ldade Média, era utilizado como
expediente de defesa pela Igreja Catolica contra aqueles que discordavam de sua doutrina,
sempre com o intuito de manter o dominio politico e ideol6gico da época. O crime se
identificava com o pecado, sendo o herege um opositor da consciéncia, um divulgador de
verdades inadmissiveis, pois geradas fora da concepcdo teocéntrica e monoteista. Esse
processo inquisitivo, fundamentava-se na incessante busca pela “verdade real”, utilizando

0 acusado como um mero objeto da investigagéo.

Com a evolucdo do processo de conhecimento, proporcionado pelo
desenvolvimento da prépria ciéncia e por meio de ideais iluministas, foi possivel a
construcdo de um processo civilizatorio, de limitacdo do poder punitivo estatal, atraves da
reserva legal e da criacdo de direitos e garantias individuais. Trata-se de modelo garantista
acusatorio. Sob essa perspectiva, ha vinculacdo a racionalidade do juizo, tendo como
objetivo principal a maxima tutela das liberdades contra os poderes, protegendo 0s

individuos de qualquer arbitrariedade do poder estatal.

% MOURA, Grégore de. op cit. p. 100-101.
81 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal.Editora Revista dos Tribunais,
2010. 32 ed. p. 45.



Portanto, a esséncia do sistema acusatorio estd na existéncia de um magistrado
imparcial e que ndo transforme o acusado em objeto do procedimento, observando as
normas fundamentais ordenadamente dispostas e orientadas a partir do principio

acusatorio.

O sistema penal é um controle social punitivo institucionalizado, ou seja,
pressupde uma atividade normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a
atuacdo dos funcionarios e define os casos e condicdes para essa atuacao, desde a suspeita

da prética de um delito até a execucgdo de uma pena®2.

Atualmente, costuma-se dizer que o sistema é acusatorio, em busca de prevenir a
ocorréncia do crime e, caso ocorra, ressocializar o apenado. Contudo, na realidade, ndo é
isso que ocorre. Esse discurso nada mais é do que uma tentativa de divulgar de qualquer
jeito a igualdade juridica, que deve nortear todos os individuos.

O Estado Brasileiro, tal como configurado na Constituicdo Federal de 1988,
apresenta claras fei¢des de um Estado Democrético e Social de Direito, razdo pela qual
possui 0 dever de ndo s6 apoiar o desenvolvimento econdmico e social, mas também de

promoveé-lo.

Com isso, a Carta Magna consagra a igualdade de todos perante a lei. No entanto,
entende-se, por bem, ha muito, apontar para a insuficiéncia de se considerar esse postulado
da igualdade numa perspectiva meramente formal. A nocdo de igualdade pressupde a
constatacao das diferencas. E, tratar igual o que em esséncia é diverso, na verdade, é tratar
diferente.

Sendo assim, o principio da igualdade ndo pode ser visto como algo estatico,
indiferente a eliminacdo das desigualdades, mas sim, como um principio dinamico,

impositivo de uma igualdade material.

Dessa forma, dentro de um Estado Democratico de Direito ndo basta editar
normas dizendo que todos séo iguais. Deve-se também garantir essa igualdade anunciada,

tratando de forma diferenciada aqueles que séo diferentes em sua esséncia.

82 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. op cit. p. 70.



Nesse sentido, a igualdade real é exatamente o que liga a co-culpabilidade e o
Estado Democratico de Direito. O individuo socialmente desfavorecido deve ter sua
conduta valorada de forma diferente daquele que sempre teve uma posicao social
privilegiada, contando constantemente com benesses da vida, educacdo e saude dignas,

dentre outros deveres estatais negados as camadas sociais inferiores.

Por tudo, caso sejam apenados os dois — o desfavorecido e o privilegiado — com o
juizo de reprovacdo na mesma intensidade, ndo ha que se falar em igualdade material, mas
tdo somente em isonomia formal. Assim, entende-se inapropriado exigir daquele que
sobrevive em situacédo de grave risco social a mesma conduta, a mesma visdo da realidade,

a mesma concepcdo de certo e errado daquele que vive em um ambiente social equilibrado.

Conforme denota Juarez Cirino dos Santos, “reduzir a criminalizacdo de sujeitos
penalizados permanentemente pelas condi¢des de vida é realizar de fato uma justica mais

justa, porque considera desigualmente sujeitos concretamente desiguais™,

Portanto, considera-se imprescindivel que o Estado admita que ndo h& mais
possibilidade de fazer juizo de reprovacdo de um individuo do qual ndo era razoavelmente
possivel exigir que agisse de outra maneira, quando seu ambito de autodeterminacdo estava
tdo reduzido pelas circunstancias objetivas quem também a exigibilidade aparecia como

sumamente reduzida.

Sob esta perspectiva, Eugénio Raul Zaffaroni entende que: “todo sujeito age numa
circunstancia dada e com um ambito de autodeterminacdo dado, mas como a sociedade,
por melhor organizada que seja, ndo proporciona a todos iguais oportunidades, existem
individuos que condicionados por estas causas sociais, possuem menor ambito de

autodeterminacio”.®*

Nesse sentido, o Principio da co-culpabilidade proporciona ao juiz a possibilidade
de declarar, na sentenga, que o sistema penal reconhece a liberdade limitada desta parcela
da sociedade e que a responsabilidade deve ser dividida entre os demais membros da

sociedade em face das caréncias sociais que imperam nesta.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. op cit. p. 214.
8 ZAFFARONI, Eugénio Raul, e PIERANGELLI, José Henrique. op cit. p. 610.



Admite-se com isso, a possibilidade de revelar a consciéncia de que o acusado,
em determinados casos, ndo era livre para escolher entre 0 bem e o mal, j& que em
determinadas situacGes € quase humanamente impossivel alcancar os comandos que a
sociedade legal determina a cada um. N&ao serd possivel atribuir determinadas causas
sociais ao sujeito e sobrecarregé-lo com elas no momento da reprovagdo da culpabilidade,
de modo que a prdpria sociedade deve arcar com sua parcela de responsabilidade. Isso €

exatamente a Teoria (ou principio) da Co-Culpabilidade.®
5. APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE

A co-culpabilidade ndo merece estar apenas no campo tedrico e, por isso, se faz

necessario analisar a possibilidade pratica de sua aplicacdo em nosso ordenamento juridico.

Em primeiro lugar, deve-se registrar o ‘“avanco” de alguns paises latino-
americanos no que tange a aplicacdo da Teoria, pois, mesmo quando ndo contém mengao
expressa e especifica ao principio, trazem dispositivos em seus Codigos Penais que, em
ultima andlise, podem ser utilizados na concretizacdo deste pensamento. Isso se deve ao
fato da co-culpabilidade ser cada vez mais apropriada para a realidade social cotidiana e,
sua aplicacdo, mesmo que de maneira singela, comeca a aparecer nos ordenamentos

juridicos estrangeiros.

Assim, pode-se dizer que, na América do Sul, paises como: Argentina, México,
Colémbia, Paraguai, entre outros, ja reconhecem a condi¢do econémica do agente como
critério para a mensuracao da pena, ou seja, observa-se a presenca da co-culpabilidade em
suas legislacdes penais.

Na Argentina, ber¢o intelectual da teoria, a co-culpabilidade é prevista como um
circunstancia legal que agrava ou atenua a pena. Segue a disposic¢ao do artigo 40 e 41 do
Caodigo Penal Argentino:

ARTICULO 40.- En las penas divisibles por razén de tiempo o de cantidad,
los tribunales fijaran la condenacién de acuerdo con las circunstancias
atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las

reglas del articulo siguiente.

% ZAFFARONI, Eugénio Raul, e PIERANGELI, José Henrique. op cit. p. 611.



ARTICULO 41.- A los efectos del articulo anterior, se tendra en cuenta:

1° La naturaleza de la accién y de los medios empleados para ejecutarla y la

extension del dafio y del peligro causados;

2° La edad, la educacién, las costumbres y la conducta precedente del
sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir,
especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio
necesario y el de los suyos, la participacion que haya tomado en el hecho, las
reincidencias en que hubiera incurrido y los demas antecedentes y
condiciones personales, asi como los vinculos personales, la calidad de las
personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que
demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez deberd tomar
conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y de las

circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.

Entdo, percebe-se que no ordenamento juridico argentino, a qualidade dos
motivos que levaram o agente & delinquir, especialmente a miséria, € circunstancia

importante no momento de fixacao de pena.

No México, a co-culpabilidade esta expressamente prevista como circunstancia
que atenua ou agrava a pena de acordo com a condigéo social e econémica do sujeito em
que cometeu o crime. Aplicando-se, inclusive, as medidas de seguranca. Segue o texto do

artigo 52 do Cédigo Penal Mexicano:

Articulo 52. El juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime justas
y procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con base en la
gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en

cuenta:

V. La edad, la educacion, la ilustracién, las costumbres, las condiciones
sociales y econémicas del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron o
determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a algiin pueblo o

comunidad indigena, se tomaran en cuenta, ademas, sus usos y costumbres;

VII. Las demas condiciones especiales y personales en que se encontraba el

agente en el momento de la comisién del delito, siempre y cuando sean



relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las

exigencias de la norma.

E, ainda, na Colémbia, a co-culpabilidade é prevista como circunstancia que
diminui substancialmente a pena do agente ou que pode, até mesmo, excluir sua
responsabilidade. Considera-se este como o ordenamento juridico mais adaptado a
aplicagéo da co-culpabilidade por vulnerabilidade, conforme pode se notar do artigo 56 do

Cadigo Penal Colombiano:

ARTICULO 56.- El que realice la conducta punible bajo la influencia de
profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en
cuanto hayan influido directamente en la ejecucion de la conducta punible y
no tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrird en
pena no mayor de la mitad del méaximo, ni menor de la sexta parte del

minimo de la sefialada en la respectiva disposicion.

Por dltimo, no Paraguai, 0 Codigo Penal prevé que o juiz tem de analisar as
condigOes pessoais e econdmicas do agente antes mesmo de arbitrar a pena, na forma do

artigo 65, paragrafo 2°, nimero 6:
Avrticulo 65.- Bases de la medicion:

2° Al determinar la pena, el tribunal sopesard todas las circunstancias

generales en favor y en contra del autor y particularmente:
6. la vida anterior del autor y sus condiciones personales y econdmicas

Diante de todo o exposto, observa-se que, comegcam 0s paises latino-americanos a
positivar o principio da co-culpabilidade. Isso demonstra um atraso da legislacéo brasileira.

Com isso, resta a Doutrina e algumas rarissimas jurisprudéncias verificar a

possibilidade de aplicacédo do principio da co-culpabilidade no ordenamento juridico penal.

Essa necessidade se torna ainda mais acentuada se observar que o principio ja
pode até ser “encontrado” em outros ramos do nosso Direito, tal como no Processo Penal,
que através da Lei 10.792/03 previu mudancas significativas no ambito do interrogatorio
judicial, em especial, as alteracdes do Art. 187 e 81°:



Art. 187. O interrogatdrio serd constituido de duas partes: sobre a pessoa do

acusado e sobre os fatos.

8§ 1° Na primeira parte o interrogando serd perguntado sobre a residéncia,
meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua
atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado alguma
vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve suspensao
condicional ou condenacgdo, qual a pena imposta, se a cumpriu e outros

dados familiares e sociais.

Observe que, com as alteracdes, quis o legislador que se apurasse de forma
separada, mas ndo estanque, a culpabilidade do autor e a culpabilidade do fato, para que,
posteriormente, caso se decidisse pela condenacdo, fossem ambas analisadas a luz do art.
59 do Cddigo Penal.

Dentre o rol de perguntas a serem feitas ao acusado na primeira parte do
interrogatdrio, tem-se 0s questionamentos acerca das oportunidades sociais, ou seja, ha
neste momento questionamento acerca da vida do acusado, que antes nem constava do

processo, e agora esta consignado no interrogatorio.

Assim, tais informacGes, colhidas na instrucdo processual, e que norteardo o
julgador no momento da fixacdo da pena, mormente da pena-base levara em conta também
a auséncia de oportunidades sociais na vida do autor, bem como as condigdes em que este
se desenvolveu. Verificando-se circunstancias desfavoraveis que tenham maculado o pleno
desenvolvimento econémico, social e intelectual do réu, este deve sofrer uma reprovacao
mitigada, haja vista a co-responsabilidade do Estado na ndo-implementacdo dos direitos

minimos previstos constitucionalmente.

Encontra-se ainda na legislagéo penal extravagante, a Lei 9.605/98 (Lei de Crimes
Ambientais), que ao dispor sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de
condutas e atividade lesivas ao meio ambiente, estabelece, minimamente, parte da teoria da

co-culpabilidade. E a previsdo do Art. 14, | da referida Lei:
Art. 14. S&o circunstancias que atenuam a pena:

I - baixo grau de instrucéo ou escolaridade do agente;



Nesse dispositivo, o legislador prevé expressamente o baixo grau de instrucdo ou
escolaridade como circunstancia atenuante da pena a ser aplicada, cuja disposi¢cdo vem ao

encontro da idéia de co-culpabilidade.

Conclui-se entdo que, pelas razes acima expostas, demonstra-se de forma clara e
precisa que, muito embora o Cddigo Penal ainda ndo tenha a positivacdo expressa do
principio da co-culpabilidade, existe uma trajetoria inicializada rumo a valoracdo das
circunstancias sociais do réu no momento da dosimetria da pena, desde que o delito

praticado mantenha correlagcdo com a situacdo de miserabilidade do réu.

Por isso, tem-se defendido a aplicacdo do referido principio no Direito Penal
Brasileiro. Existem trés propostas para aplicacdo imediata do principio no ordenamento
juridico pétrio: com base nas atenuantes genéricas do art. 66 do Cddigo Penal; como
circunstancia judicial prevista no art. 59 do Cddigo Penal; como causa de diminuicdo de
pena prevista na parte geral do Cddigo Penal, por meio de um paragrafo do art. 29; e,

finalmente, como causa de exclusdo de culpabilidade prevista no art. 29 do Cddigo Penal®®.

Em geral, defende-se a aplicacdo do referido principio com base no artigo 66 do
Caodigo Penal, o qual se refere as atenuantes inominadas, dando maior liberdade ao juiz

para aplicar a pena em um caso concreto.

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli ensinam que o agente posto a
margem da sociedade (marginal) e, influenciado por essa situacdo desfavoravel, em se
fazendo criminoso, deve ter sua culpa atenuada®”- Em outras palavras, se a pessoa ndo
recebe boas oportunidades na vida, para desenvolver-se como ser humano, ou mesmo, 0
que é mais grave, ndo recebe nenhuma oportunidade, apenas as ruins, caso venha a ser um
infrator das leis dessa sociedade, a sua culpabilidade (juizo de reprovabilidade) deve ser
menor em detrimento daquele que possui todas as condi¢des e oportunidades dentro dessa

mesma sociedade.

Com base nisso, considerando que o art. 66 do Codigo Penal transformou as
hipdteses atenuantes do artigo anterior (art. 65) em exemplificativas, ja que o magistrado,

de forma devidamente fundamentada podera atenuar a pena por qualquer causa relevante

% MOURA, Grégore Moreira de. op cit. p. 93.
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anterior ao crime que tenha influenciado no cometimento deste, devera, nesse momento,

também observar a co-culpabilidade®.

A aplicacdo como circunstancia judicial do art. 59 do Cddigo Penal é proposta por
anteprojeto de alteragcdo do prdprio Cddigo Penal®®. Tal projeto, elaborado por uma
comissdo de juristas, coordenados por Miguel Reale Junior, apresenta propostas de
modificacdo na parte geral do Codigo Penal Brasileiro, e, entre as mudancas, esta a

insercdo do Principio da co-culpabilidade no art. 59 do Cddigo Penal.

Sugere o projeto, que 0 juiz, ao analisar a culpabilidade do agente se refira a
reincidéncia e condi¢bes pessoais do acusado, bem como as oportunidades sociais a ele

oferecidas, ficando assim a redacéo:

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

e suficiente a individualizacdo da pena:
| — a espécie e a quantidade de pena aplicavel,

Il — o regime fechado ou semi-aberto como etapa inicial de

cumprimento da pena;
[l a restrigdo de direito cabivel.

De certa forma, isso retiraria 0 atual subjetivismo do julgador com relacdo a
aplicacdo do principio e permitiria considerar o agente integrado a sua conjuntura social no
juizo de reprovacdo. A co-culpabilidade como circunstancia judicial, obriga o juiz, no
momento de aplicar a pena-base atentar-se para todo o conjunto que a realidade do fato
criminoso Ihe apresenta, contextualizando o fato delitivo, tendo em vista a individualizagéo

da pena.

% FRANCO, Alberto da Silva. Cédigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial. Editora
Revista dos Tribunais. 5% ed. p. 378.
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A terceira opgéo, ainda mais ousada que as demais, prevé a inclusdo de mais um
paragrafo no Art. 29 do Codigo Penal, versando os seguintes termos: “se o agente estiver
submetido a precarias condicdes culturais, econdmicas, sociais, em estado de
hipossuficiéncia e miserabilidade sua pena serad reduzida de um terco a dois tercos, desde
que essas condi¢des tenham influenciado e sejam compativeis com o crime cometido”.
Assim, quanto pior as condic¢des elencadas no supracitado paragrafo, maior seria a redugdo

da pena®.

A quarta e ultima hipétese ndo exclui a anterior e também possui certa ousadia. A
positivacdo da co-culpabilidade se daria através de sua inclusdo nas causas excludentes de
culpabilidade, uma vez que a sociedade se encontra em profundo estado de miséria e

vulnerabilidade.

Dessa forma, Ndo incidiria sobre o agente nenhuma reprovacao social ou penal,
pois j4 se espera dos “co-cidaddos” comportamento delituoso e isso se deve
exclusivamente a conduta inadimplente do Estado. Trata-se, entdo, de uma espécie de
inexigibilidade social da conduta com base na falta de expectativa de comportamento, néo

advindo entdo nenhum direito a ser tutelado*!.

Percebe-se, com tudo isso, que a efetiva positivacdo da co-culpabilidade no
Caodigo Penal busca simplesmente diminuir a exclusdo social, além de proteger os que se
encontram atualmente marginalizados, contribuindo dessa forma para a incluséo destes no

convivio social.
6. CONCLUSAO

A culpabilidade é o elemento mais controvertido da teoria do delito. Podem ser
destacados neste periodo dois aspectos primordiais: o primeiro deles corresponde a
limitacdo da pretensdo punitiva do direito penal, em decorréncia da superacdo da teoria
causal e consagragdo do finalismo penal, deslocando-se os elementos volitivos para o juizo
de tipicidade, tornando o juizo de culpabilidade estritamente normativo, pautado na

imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

40 MOURA, Grégore Moreira de. op cit. p. 94.
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Nesse contexto, a sua avaliacdo deve se basear nas reais condi¢bes do

determinado individuo no caso concreto, observando seus entornos sociais.

O segundo ponto decorre da consagracdo do Estado Social, que através de
prestacOes positivas busca estabelecer a igualdade material. Percebe-se aqui uma tentativa
em dar maior protecdo ao individuo diante do poder punitivo, bem como atribuir maiores

deveres/obrigacdes ao Estado, agora de cunho social.

Sob este prisma, percebe-se que a imensa desigualdade social que impera no
nosso pais € aspecto a ser sopesado no momento de aplicagdo da pena j& que as
oportunidades oferecidas a algumas pessoas ndo sdo as mesmas oferecidas a outras,

deixando a margem da sociedade uma grande parcela de seus cidadaos.

Diante deste cenario, surge a idéia de co-culpabilidade, ou seja, o Estado
repartindo a responsabilidade do ato criminoso com o individuo que teve negadas as
oportunidades. Tal concepcdo foi ainda posteriormente aprimorada por uma co-
culpabilidade pela vulnerabilidade, permitindo maior tratamento isondmico na medida em
que considera a reprovacdo pelo cometimento do delito por uma perspectiva mais realista

da sociedade.

Com efeito, a aplicacdo da co-culpabilidade por vulnerabilidade ja se faz presente
em alguns ordenamentos juridicos estrangeiros, o que aumenta o estudo de formas para sua

implementacao também no ordenamento juridico nacional.

Podem-se destacar como principais alternativas a essa inclusdo: com base nas
atenuantes genéricas do art. 66 do Codigo Penal; como circunstancia judicial prevista no
art. 59 do Cadigo Penal; como causa de diminuicdo de pena prevista na parte geral do
Caodigo Penal, por meio de um paragrafo do art. 29; e, finalmente, como causa de exclusao
de culpabilidade prevista no art. 29 do Codigo Penal®?,

Por fim, cabe relembrar que o principio ainda é pouco discutido na jurisprudéncia
patria, o que reflete diretamente sobre os operadores do direito, ja que mesmo entre estes &
pouco conhecido e menos ainda estudado, dificultando a propagacgéo de sua ideologia e ndo

demonstrando o verdadeiro valor que possui para o0 meio juridico e social.

42 MOURA, Grégore Moreira de. op cit. p. 93.



N&o obstante, considera-se imprescindivel continuar a busca pela aplicagdo da co-
culpabilidade como forma de ndo somente satisfazer o jus puniendi estatal, mas também,

acima disso, alcancar o fim Gltimo a que o Direito deve estar comprometido: justica.
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