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O PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE E SUA APLICACAO NA LEGISLACAO
PENAL BRASILEIRA

Charles Caetano Pereira *
Ana Cristina Silva latarola **

RESUMO

As falhas sociais e estatais muitas vezes concorrem para que os individuos cometam
atos criminosos. Este artigo consiste em uma reviséo bibliografica sobre o principio
da co-culpabilidade dentro do ordenamento juridico penal brasileiro. Tendo como
objetivo mostrar o que é a teoria da co-culpabilidade e seus efeitos. Justifica-se a
realizacdo deste artigo pela necessidade que o préprio Direito tem de fazer com que
a Justica ocorra. A histéria do Brasil infelizmente sempre concorreu para que o pais
fosse marcado por um quadro de exclusdo social. A marginalizagdo de alguns
individuos em detrimento de outros sempre foi um fato marcante na histéria, por isto,
nao seria justo dizer que todos sempre tiveram chances e condi¢des iguais perante a
sociedade. Lembrando-se, porém, que nao € do intuito do direito ndo fazer com que
0S crimes ndo sejam punidos, muito menos que a justica ndo ocorra, mas que em
determinadas circunstancias, sejam revistos 0s argumentos para que o status social
seja levado em consideracao, possibilitando ao magistrado a medida do quantum da
pena a ser aplicado em sentenca.

Palavras-chave: estado. co-culpabilidade. direito.

ABSTRACT

Social and state failures often compel individuals to commit criminal acts. This article
consists of a bibliographical review on the principle of co-culpability within the Brazilian
legal system. Aiming to show what is the theory of co-guilt and its effects. The
fulfillment of this article is justified by the need for the law itself to cause justice to occur.
The history of Brazil unfortunately always contributed to the country being marked by
a framework of social exclusion. The marginalization of some individuals to the
detriment of others has always been a marked fact in history, so it would not be fair to
say that everyone always had equal chances and conditions before society. Recalling,
however, that it is not the law's intention not to prevent crimes from being punished,
much less that justice does not occur, but that in certain circumstances, the arguments
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are revised so that social status is taken into account, enabling the magistrate to
measure the quantum of the penalty to be applied in sentence.

Word-keys: state. co-guilty. right.

1 Introducéo

A sociedade ndo é constituida como um todo homogéneo. Existindo, portanto,
diversas situacfes dentro do quadro social em que os privilégios sao distribuidos de
forma desigual, gerando padrées de moral e comportamento que ndo sédo constituidos
da mesma forma, visto suas condi¢Bes de vida, educacgédo trabalho e saude serem
umas menos favorecidas que outras (SILVA, 2009, p. 1).

Este artigo tem como tema o principio da co-culpabilidade e sua aplicacdo na
legislacdo brasileira, questionando até onde o Estado é responsavel ou co-
responsavel por determinadas situacdes existirem. E se este numa tentativa de
amenizar as desigualdades sociais, aplicando o principio da co-culpabilidade faria
com que a justica realmente fosse promovida de forma igualitaria.

O principio da co-culpabilidade poderia promover “o tratamento diferenciado
aos desiguais para que a igualdade seja novamente restabelecida” (MOURA JUNIOR,
2013, p.03). Este principio proporcionaria com isto, uma isonomia material, visto que,
ndo ha como querer que individuos que séo relegados a propria sorte de misérias,
nao tem como ser comparados com individuos que receberam uma orientacao social,
familiar e educacional desde o seu nascimento (MOURA JUNIOR, 2013, p. 03).

O Estado, enquanto Estado Social, tem sua parcela de obrigacbes perante a
sociedade, o que leva as seguintes reflexbes: o Estado realmente promove uma
educacgédo para todos? Todas as pessoas possuem condi¢cdes minimas de viver com
dignidade? Os principios constitucionais de garantias minimas estao realmente sendo
cumpridos?

Cabe ao Estado garantir que haja condicbes para que a sociedade se
desenvolva de forma justa e igualitaria. Caso isto ndo ocorra, existe uma
responsabilidade civil do Estado, que incorrendo em omisséo tem o dever de corrigir
esta situacdo (FLORES, 2007, p. 02).
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O objetivo deste artigo € mostrar o0 que vem a ser o principio da co-
culpabilidade, e sua aplicacdo no ordenamento juridico Penal brasileiro.

Para SILVA (2009, p.03): “Portanto, uma busca tal, comprometida com o social
e pautada em valores constitucionais, mostra-se valiosa ha medida em que promove
a igualdade, alicerce do proprio Estado Democratico de Direito”.

Justifica-se a escolha do tema pela necessidade que o proprio Direito tem de
fazer com que a justica realmente ocorra. Segundo MOURA JUNIOR (2013, p.03):
“‘uma vez que as pessoas que estdo em situacao juridica diferente, devem ser tratadas
de forma diferente, porém, com o cuidado de néo transformar o autor do fato criminoso
em vitima”.

Este artigo foi desenvolvido a partir de uma revisdo de literatura, que foi feita
através de fichamento de livros e artigos publicados na internet, com a sua leitura e

posterior analise.

2 Teoria da Co-culpabilidade

Faz-se mister esclarecer que, com a reforma penal de 1984, a culpabilidade
passou a ser considerada pressuposto para a aplicacéo da pena. Passando-se a se

entender que o dolo e a culpa configuram a conduta tipica:

Esclarecendo-se que: De fato, para os que aderem a teoria tripartite do
conceito de delito (crime é fato tipico, antijuridico e culpavel), a analise
da co-culpabildade influird na propria configuragdo do crime. De outro
lado, para os que se filiam a teoria bipartida, (crime é fato tipico e
antijuridico), o delito resta configurado independentemente da
culpabilidade do autor, embora a necessidade da pena e o
seu quantum devam ser aferidos de acordo com a culpabilidade do
autor. Nao obstante, a culpabilidade tera uma funcdo dupla. Servird,
em relacdo a teoria bipartida, para dizer se o agente é culpavel; em
relacdo a teoria tripartite, para dizer se o crime existiu. Porém, em
ambos os casos, hum segundo momento, servird de medida da pena
(SILVA, 2009).

Sabendo-se que o Direito Penal influencia toda a sociedade por estar
diretamente ligado ao direito a liberdade, que esta garantido na Constituicdo Federal
de 1988, bem como no Cddigo Penal, sendo a condicdo de sua privacdo aceita

somente em casos extraordinarios (CRUZ, 2011, p. 20):



Entretanto, ndo € suficiente proteger esse direito apenas através de
normas, é necessario aplicar um critério social na aplicagéo do Direito

Penal, em face das desigualdades sociais existentes no Brasil.

SILVA (2009, p. 04) explica que Juarez Cirino dos Santos foi um dos pioneiros
do estudo da ideia de co-culpabilidade. Entendendo que tanto o Estado quanto a
sociedade tem responsabilidade sobre certos membros que se “em razdo de
condicdes sociais a eles desfavoraveis, acuados socialmente”.

A teoria da co-culpabilidade é de autoria do argentino Eugenio Raul Zaffaroni?,
e tem como obijetivo responsabilizar o Estado e a sociedade, de forma concorrente,
pelos crimes praticados (COELHO & SOARES FILHO, 2016, p. 1030). Ou seja, a
teoria da co-culpabilidade consiste em um principio que defende a culpa
compartilhada entre o Estado e o autor da prética criminosa, delinquente excluido
socialmente, no momento do cometimento de um delito, com vistas a reduzir a pena
deste.

Pode-se afirmar que esse principio busca diminuir a reprovacao social sobre
o individuo infrator. Nas palavras de Greco (2010, p. 469):

A teoria da co-culpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal para
apontar e evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser
atribuida a sociedade quando da préatica de determinadas infracdes
penais pelos seus supostos cidaddos. Contamos com uma legido de
miseraveis que ndo possuem teto para abrigar-se, morando embaixo
de viadutos ou dormindo em pracas ou calgadas, que ndo conseguem
emprego, pois 0 Estado ndo os preparou e os qualificou para que
pudessem trabalhar, que vivem a mendigar por um prato de comida,
gue fazem uso da bebida alcodlica para fugir a realidade que lhes é
impingida, quando tais pessoas praticam crimes, devemos apurar e
dividir essa responsabilidade com a sociedade.

Diante desse posicionamento, demonstra-se que nem todos tem possibilidade
de escolher entre as praticas licitas ou ilicitas, uma vez que a conduta do individuo
pode estar viciada pelas condi¢cdes desfavoraveis em que esta inserido, delimitando
0 seu poder de escolha.

Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli apud Cruz (2011, p.21), o principio da

co-culpabilidade seria:

[...] h& sujeitos que tém menor ambito de autodeterminacéo,
condicionado por causas sociais. Nao serd possivel atribuir estas
causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da

! ex-ministro da Suprema Corte Argentina (2003 a 2014), atualmente juiz da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e professor titular da Universidade de Buenos Aires.



reprovacgdo da culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma ‘co-
culpabilidade’, com a qual a sociedade deve arcar.

J& para Grégore Moura apud Cruz (2011, p.21) co-culpabilidade pode ser

conceituada como:

Portanto, a co-culpabilidade é uma mea-culpa da sociedade,
consubstanciada em um principio constitucional implicito da nossa
Carta Magna, o qual visa promover menor reprovabilidade do sujeito
ativo do crime em virtude da sua posicdo de hipossuficiente e
abandonado pelo Estado, que é inadimplente no cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais para com o cidadado, principalmente no
aspecto econémicosocial.

Este autor esclarece o que seria o principio da co-culpabilidade:

O principio da co-culpabilidade é um principio constitucional implicito
que reconhece a corresponsabilidade do Estado no cometimento de
determinados delitos, praticados por cidaddos que possuem menor
ambito de autodeterminacdo diante das circunstancias do caso
concreto, principalmente no que se refere as condi¢des sociais e
econdmicas do agente, 0 que enseja menor reprovacao social, gerando
consequéncias praticas ndo sé na aplicacdo e execucado da pena, mas
também no processo penal (GREGORE Moura, 2011, p.41).

Nota-se pelos conceitos que a teoria da culpabilidade esta diretamente
relacionada ao fato do Estado e sociedade ser responsabilizada por negligenciar
muitas pessoas a condi¢des de vida sub-humanas. Arcando, portanto, com parte da
culpa.

A responsabilidade do Estado € uma responsabilidade indireta. Visto que esta
relacionada ao descumprimento de seus deveres estabelecidos na propria
Constituicdo Federal. Que tem como fundamento basilar: “a dignidade da pessoa
humana, bem como objetiva construir uma sociedade livre, justa e solidaria, visando
a erradicacdo da pobreza e da marginalidade, reduzindo as desigualdades sociais e
regionais, que sdo absurdamente extravagantes no Brasil” (MOURA JUNIOR, 2013,
p.06).

Com a aplicagdo desse principio, haveria uma responsabilidade compartilhada
entre o autor do delito e o Estado, e assim, ocorreria uma mitigacdo da pena e juizo
de reprovacao do delinquente, ou seja, no momento da aplicacéo da pena, o juiz, ao
se deparar com a hipossuficiéncia do autor da prética delitiva, aplicara uma pena
reduzida.

Segundo Flores (2007, p.13):



Assim, a pena somente serd justa na hipotese do Poder Publico reduzir
as desigualdades sociais, pois a dicotomizacdo da estrutura social
entre ricos e miseraveis representa a violacao da obrigacdo constitutiva
do pacto social, sendo o dever das pessoas de respeitarem a
legislacdo inexequivel em virtude da inadimpléncia da administracédo
estatal com relacéo as suas obrigacdes positivas.

Para Flores (2007, p. 13) o delito sera o resultado de fatores sociais, podendo-
se conferir o grau da vontade livre do autor que esta participando na produc¢édo do
delito, levando-se em conta aspectos como a predisposicdo, 0 ambiente, ou mesmo a
aceitacdo dos impulsos causais.

Com essa teoria, haveria uma situacdo compensatoria do Estado no momento
em que, diante da sua omissao em promover servigos publicos essenciais a maioria
da populacdo, devera contrabalancear ou descontar a sua falta no momento da
aplicacao da pena. Corroborando com esse entendimento, Rogério Greco (2002, p.
469) declara:

A teoria da co-culpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal para
apontar e evidenciar a parcela de responsabilidade que deve ser
atribuida a sociedade quando da préatica de determinadas infracfes
penais pelos seus supostos cidaddos. Contamos com uma legido de
miseraveis que nao possuem teto para abrigar-se, morando embaixo
de viadutos ou dormindo em pragas ou cal¢cadas, que ndo conseguem
emprego, pois o0 Estado ndo os preparou e os qualificou para que
pudessem trabalhar, que vivem a mendigar por um prato de comida,
gue fazem uso da bebida alcodlica para fugir a realidade que lhes é
impingida, quando tais pessoas praticam crimes, devemos apurar e
dividir essa responsabilidade com a sociedade.

3 A Teoria da Co-culpabilidade na Legislacao Brasileira

A co-culpabilidade nédo estd expressamente prevista na legislacdo penal
brasileira, apesar de ser um principio constitucional implicito na Constituicdo
Federal. No entanto, “ha uma sensibilidade por parte da doutrina e jurisprudéncia
para que haja a sua positivagao” (GRECO, 2010, p.83).

No ambito do Direito Processual Penal, hd um reconhecimento do principio da
co-culpabilidade uma vez que o CPP permite ao julgador, caso haja uma futura
aplicacao de sancao, uma analise com mais cuidado e embasamento a reprovacao

do autor da conduta delitiva. Segundo Grégore Moura (2011, p. 43):

(...) quando no art. 187, § 1°, do Cdédigo de Processo Penal (CPP) prevé
gue a primeira parte do interrogatério sobre a pessoa do acusado
incluira perguntas sobre oportunidades sociais e meios de vida do
interrogando. Esse paragrafo retrata exatamente o que defende a co-


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

culpabilidade, no momento em que destaca a relevancia dos fatores
sociais que contribuem para o cometimento do delito.

Zaffaroni e Pierangeli entendem que no Brasil a co-culpabilidade tem cabimento
no Codigo Penal, por meio da disposicédo genérica do seu artigo 66. (MATTE, 2008,
p.56).

Conforme o artigo 66 do Cddigo Penal Brasileiro:

“Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razao de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei”. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984).

A aplicacdo da Teoria da co-culpabilidade pode gerar trés consequéncias
relacionadas as trés fases da aplicacdo da pena: circunstancia judicial favoravel,
atenuante de pena e causa de diminuicdo (COELHO & SOARES FILHO, 2016, p.
1034). Como atenuante inominada, artigo 66 do CP, algumas decisdes ja vem sendo
reconhecidas.

Esclarecendo-se aqui que, com a reforma do Codigo Penal de 1984, foi adotado
no Brasil o critério trifasico de aplicagcdo da pena, corrente defendida por Nélson
Hungria. O sistema trifasico esta previsto no artigo 682. Onde, primeiramente fixa-se
a pena base, sobre a qual incidirdo os demais calculos. Existindo uma margem entre
as penas minima e maxima, na qual é permitido ao juiz, depois de andlise das
circunstancias previstas no artigo 593, fixar uma pena mais apropriada ao caso
concreto (CRUZ, 2011).

Para Moura Janior (2013, p.09-10) este carater misto na hora da aplicacao da

pena faz com que:

Nesta culpabilidade do autor, as consideracbes acerca da
coculpabilidade ganham maiores importancias, tendo em vista que a
retribuicéo ao delito é calcado no ser, voltado a pessoa do agente, com
vistas ao futuro e a prevencéo do crime. O que leva a maiores punicdes
aos individuos excluidos da sociedade, que passam a Vviver
segregados, de forma subumanas em presidios que nao oferecerem o
minimo para a ressocializagdo do criminalizado, simplesmente para

2 calculo da pena- Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo;
em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de
diminuicdo e de aumento. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Gnico - No concurso de causas de aumento ou de diminuicdo previstas na parte especial,
pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma so6 diminuigdo, prevalecendo, todavia, a causa que
mais aumente ou diminua.

3 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacgéo e prevencao do crime:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art68
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garantir o “bemestar” e o patriménio da minoria egoista e abastarda
gue utilizam seu capital para cada vez mais angariar mais riquezas,
visto que possuem maiores representatividade junto ao Congresso
Nacional, tendo em vista que financiam campanhas eleitorais, punido
severamente a quem ndo tem sequer uma defesa de qualidade para
ter ao menos uma pena justa.

Seguindo o raciocinio de Jean Paul Marat, que estabeleceu um critério na
interpretacdo da teoria contratualista, atribuindo direitos sociais ao antigo direito liberal
e, consequentemente, “antecipando a atual concepcéo de garantismo penal, uma vez
gue esses novos direitos fundamentais passam a ser utilizados na interpretacéo e
aplicacao da lei penal” (FLORES, 2007, p.13).

A partir desta concepcéao atribuiu-se ao Estado e a sociedade a obrigacdo de
oferecer a todos os cidaddos condi¢cdes para que tenham uma sobrevivéncia digna.
Portanto, a pena s6 sera justa se o Poder Publico conseguir reduzir as desigualdades
sociais.

Segundo Joenk (2011, p.45-46): “A maioria dos julgados dos Tribunais de
Justica repudia a ideia de aplicacdo do principio da co-culpabilidade pelos mais
diversos motivos, mas em especial pela falta de interpretacdo e positivacdo deste
principio”.

A jurisprudéncia, embora havendo uma sensibilidade para sua positivacao,
tem reconhecido a existéncia do principio da co-culpabilidade, embora considere a
tese muito controvertida, sob o fundamento de auséncia de previséo legal e de
insuficiéncia probatoéria (SOARES, 2014).

Como exemplo de previséo jurisprudencial:

APELACAO - FURTO — PROVAS SUFICIENTES DA AUTORIA E
MATERIALIDADE — CONDENACAO MANTIDA - INVOCACAO DO
PRINCIPIO DA CO-CULPABILIDADE — NAO APLICABILIDADE DE
PENA EXACERBADA - DIMINUIQAO DA PENA BASE -
AUMENTO MAXIMO DE 1/6 SOBRE A PENA BASE. E de se
reconhecer as circunstancias atenuantes inominadas, descrita no
artigo 66 do Cddigo Penal, quando comprovado o perfil social do
acusado, desempregado, miseravel, sem oportunidade de vida,
devendo o Estado, na esteira da co-culpabilidade citada por Zaffaroni,
espelhar a sua responsabilidade pela desigualdade social, fonte
inegavel dos delitos patrimoniais, no juizo de censura penal imposto
ao réu. Tal circunstancia pode e deve, também, atuar como
instrumento da proporcionalidade na puni¢do, imposi¢cdo do Estado
Demoaocratico de Direito. (APR 10024061192902001 MG TJMG, 12
Turma Criminal, Rel. ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO,
julgamento em 27/03/2007)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10631785/artigo-66-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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APELACAO CRIMINAL - FURTO SIMPLES - AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS - CONFISSAO
EXTRAJUDICIAL COMPROVADA POR OUTROS ELEMENTOS DE
PROVA - VALIDADE - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - NAO
CABIMENTO NO CASO CONCRETO - RECONHECIMENTO DA
CO-CULPABILIDADE- IMPOSSIBILIDADE - CONDENACAO
MANTIDA - SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO - POSSIBILIDADE -
RECURSO PROVIDO EM PARTE.

Il - A co-culpabilidade é impossivel de ser reconhecida quando
inexistem elementos probantes da forcada e extremada pobreza do
acusado, imposta pela sociedade injusta que Ihe sonegou
oportunidades sociais, econémicas e politicas de ser um cidadao livre
para obedecer ao Direito. (Relator: Des. Eduardo Brum, data da
publicagéo 29.05.2013, numero 1.0024.06.119289-2\001)

ROUBO. CONCURSO. CORRUPCAO DE MENORES. CO-
CULPABILIDADE. — Se a grave ameaga emerge unicamente em razao
da superioridade numérica de agentes, ndo se sustenta a majorante do
concurso, pena de “bis in idem” - Inepta é a inicial do delito de
corrupgdo de menores (lei 2.252/54) que ndo descreve o antecedente
(menores ndo corrompidos) e o consequente (efetiva corrupgdo pela
pratica de delito), amparado em dados seguros coletados na fase
inquisitorial. - O principio da co-culpabilidade faz a sociedade também
responder pelas possibilidades sonegadas ao cidadao — réu. - Recurso
improvido, com louvor & Juiza sentenciante. (Apelacdo Criminal n°
70002250371, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Relator; Amilton Bueno de Carvalho, julgado m
21/03/2001).

Conclusao

Dentro do conceito de que a teoria da co-culpabilidade consiste em um principio
gue defende a culpa compartilhada entre o Estado e o autor da prética criminosa,
delinquente excluido socialmente, pode-se dizer que a co-culpabilidade surge como
importante instrumento de justica social, onde verifica-se a vulnerabilidade do autor
da pratica delitiva, no momento em que reconhece que fatores socioeconémicos
influenciam na pratica do delito, individuos vulneraveis pelo meio social marginalizado
e desumano que foram inseridos ao longo de suas vidas.

A responsabilizacdo do Estado que se pretende com a aplicacdo dessa teoria
nao é uma responsabilizacdo penal, mas uma responsabilizacéo social, reconhecendo
a inoperancia nos cumprimentos de seus deveres e impondo uma menor reprovacao
ao criminalizado.

A co-culpabilidade é um principio que visa repensar o Direito Penal classico,

razao pela qual € inovador.
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Embora a teoria da co-culpabilidade ndo esteja expressamente prevista na
legislacdo penal brasileira, apesar de ser um principio constitucional implicito
na Constituicdo Federal, conclui-se, portanto, que a teoria da co-culpabilidade pode
ser utilizada no direito penal brasileiro, tomando-se por base o artigo 66 do atual CP.
Mas, mesmo na jurisprudéncia ainda existe muita controvérsia sobre o assunto, ou
seja, ha uma sensibilidade por parte da doutrina e jurisprudéncia para que haja a sua
positivacado. Até no momento o Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012 - (NOVO
CODIGO PENAL), nédo explicita nada que seria relevante de fato e preciso para
visualizar a teoria da co-culpabilidade positivada, mas o projeto de reforma do Codigo
Penal ainda corre em discusséo, e portando aguardamos sua insercao de fato e de

direito no mesmo.
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