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Resumo

O presente artigo visa discutir a aplicacdo das atenuantes genéricas presente no artigo 66 do
Cabdigo Penal e contraponto ao desequilibrio social do Estado. Parte-se do problema de que em
diversos casos a nocao de culpa em sentido lato abre espaco para a aplicacdo das atenuantes
genéricas e auxiliam no objetivo reparar a ineficiéncia do Estado frente aos problemas sociais do
pais. O método de pesquisa se baseou no tipo exploratéria e analise documental. Teve como
objetivo geral estabelecer uma discussé@o entre a técnica que permeia a nogdo de culpa como
juizo de reprovacdo e a tentativa da inser¢do das atenuantes genéricas a favor dos acusados. O
problema estimula o desenvolvimento critico sobre a aplicabilidade de uma previsdo legal e
suscita o aprimoramento da aplicacdo do permissivo legal, de forma a mitigar possiveis
equivocos.

Palavras-chave: Direito penal; dosimetria da pena; atenuante genérica; culpabilidade;
desequilibrio social.

Abstract

This article aims to discuss the application of generic mitigating factors present in article 66 of the

Penal Code and counterpoint to the social imbalance of the State. It starts from the problem that in

several cases the notion of guilt in the broadest sense opens space for the application of generic
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mitigating factors and helps in the objective of repairing the inefficiency of the State in the face of
the country's social problems. The research method based on the exploratory type and
documental analysis. Its general objective was to establish a discussion between the technique
that permeates the notion of guilt as a judgment of disapproval and the attempt to insert generic
mitigating factors in favor of the accused. The problem stimulates critical development on the
applicability of a legal provision and raises the improvement of the application of the legal
permissive, in order to mitigate possible mistakes.

Keywords: Criminal law; penal dosimetry; generic attenuator; culpability; social imbalance.

1. Introducéo

A pesquisa trata de dosimetria da pena e critérios para utilizacdo das
circunstancias atenuantes. Diante da auséncia de critérios para aplicacdo das
atenuantes genéricas, apos analise de julgados em tribunais de apelacdo, chama
atencdo as teses de defesa que buscam o seu reconhecimento. Os
posicionamentos possuem como base o objetivo humanizador da pena, o que
influencia a sua efetiva e correta incidéncia nos casos concretos. Ndo so isso,
como também, a discricionariedade do magistrado e o desapego a formalidade
tem provocado uma melhor utilizacdo das atenuantes genéricas frente a auséncia
do estado em questdes sociais e econémicas, 0 que culminaria na sua possivel
participacdo como criador de desigualdades que motivariam a criminalidade.

Nessa seara, surge 0 seguinte problema sobre o qual se debrucou a
pesquisa: de que forma a aplicacdo das atenuantes genéricas presente no artigo
66 do CP atuam como ferramentas para mitigar a deficiéncia do Estado frente as
guestdes sociais e econbmicas que influenciam na pratica de crimes?

Como hipotese, evidentemente, a no¢ao coletiva da sociedade tida como
um corpo interligado ndo deixa de lado a participagdo de diversos segmentos
sociais que estdo direta ou indiretamente ligados a producédo de crimes. Tais
aspectos figuram como causa para o reconhecimento das atenuantes genéricas.
Do contrario, a justica restaurativa seria inviabilizada e a sociedade se manteria

desordenada. No intuito de evidenciar que a aplicacdo das atenuantes genéricas
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funciona como ferramentas de retributiva para a sociedade, ante deficiéncia do
Estado no processo de represséo do crime.

Se buscara estabelecer uma discusséo entre doutrinadores, jurisprudéncia
e a legislacdo no intuito de tentar construir uma analise critica da aplicacdo do
dispositivo legal (art. 66 do Codigo Penal), eis que diante de fatos que podem ter
ocorrido antes ou depois do crime, a defesa poderia suscitar questdes que nem
sempre sdo atinentes diretamente ao crime que esta sendo processado. Todavia,
a abertura do dispositivo d4 ensejo a pautas que dizem respeito a questdes
sociais e econbmicas que permeiam a motivacdo de varios crimes,
principalmente os crimes contra o patriménio. E nesse contexto, portanto, que o
texto se debruca. Em nenhum momento prende-se a escusar o delinquente de
sua responsabilidade pela pratica criminosa, mas trazer a tona a possivel
necessidade da aplicacdo de uma justica restaurativa.

Como justificativa, notadamente, tem-se que a busca pela melhor
interpretacdo dos dispositivos legais tem por objetivo precipuo a eficiéncia do
Estado de Direito e o aprimoramento da pratica forense do judiciario. Tudo
porque o sistema juridico penal caracteriza-se por ser um mecanismo do Estado
em combate ao crime de forma equilibrada e legal.

Para tanto, inicialmente, sera abordada a nocdo de culpabilidade e
responsabilidade criminal para o Estado. Tendo em vista que na andlise da
possivel incidéncia das agravantes pretendem auferirem maior ou menor grau de
culpabilidade do acusado, a compreensdo do conceito e o seu papel na
criminologia se mostra bastante relevante ao presente texto. Por fim, se tratara
acerca das consequéncias da auséncia do Estado como garantidor de direitos e a
sua relacdo com a desorganizacao social e a justica restaurativa.

Notadamente, a diversidade de marcadores sociais que influenciam a sua
aplicabilidade remonta a importancia de se estabelecer um crivo que leve ao
julgador critérios seguros e qualitativos que preponderam quando da fixacao de

pena, e tais critérios por meio das atenuantes genéricas podem revelar o papel
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garantidor no Estado e a sua consciéncia das variaveis que indiretamente
permeiam a logica do crime.

A partir disso, por se tratar de um tipo de atenuante aberta e sem
regramento definido, isso abre espaco tanto para as estratégias de defesa dos
acusados encamparam teses que nao necessariamente estdo vinculadas ao fato
criminoso, mas que dizem respeito ao sujeito com caracteristicas pessoais e
experiéncias subjetivas.

O presente artigo teve como procedimento metodolégico a pesquisa
caracterizada como descritiva e exploratéria de abordagem qualitativa, na forma
de levantamento bibliografico e andlise legislativa e documental, tendo como
fonte primaria o Codigo Penal (1940) e secundarias as obras de Rogério Greco
(2023), Guilherme de Souza Nucci (2022) e Miguel Reale Janior (2020), além de

resultados de pesquisas sobre o tema e julgados de tribunais, dentre outras.

2. A Nocéao de Culpabilidade e Responsabilidade Criminal do Estado

A aplicacdo de uma pena nasce quando o julgador chega a concluséo de
gue o fato praticado pelo réu é tipico, antijuridico e cometido por alguém culpavel.
Com efeito, a culpabilidade deve ser aferida, vez que em caso de semi-
imputabilidade ou inimputabilidade completa a san¢éo aplicada sera uma medida
de seguranca.

Nesse sentido, na concepcdo de técnica do termo, a culpabilidade em
sentido lato significa um juizo a respeito da maior ou menor reprovacdo da
conduta, todavia, tal julgamento deve ser feito de acordo com as condi¢cdes
pessoais do agente e com as caracteristicas do crime (GONCALVES, 2022).

No mesmo sentido afirmam Pollyana Taveira e Guilherme Andrade (2021):
“Para que haja culpabilidade, hd a necessidade de exigir-se, ainda que dentro do
limite minimo do individuo, essa compreenséo acerca da antijuridicidade daquilo

que fora praticado por ele”. Continuamente, na visdo de Rogério Greco (2023):
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‘em sintese, a culpabilidade abre a possibilidade de aplicagdo de uma pena,
assim como a perigosidade permite a imposicdo de uma medida de seguranga”.

Para outros, a culpabilidade trata-se de um conceito ainda néo consolidado
na doutrina, os autores tém se ocupado da tentativa de sua racionalizacao de
diversas formas, tendo se criado teorias para sua conceituagdo. Uma delas seria
0 sistema classico, criado por Liszt-Beling, o crime deve ser analisado por meio
de uma visdo analitica, dessa forma uma de suas caracteristicas teria carater
externo e as demais interno. A culpabilidade se trata de um fator externo do
crime, consubstanciada no vinculo psicolégico entre autor e o fato criminoso,
enquanto a tipicidade e a antijuridicidade se mostram como caracteristicas
internas a estrutura do crime (GRECO, 2023).

Inicialmente, o termo foi cunhado por Eugénio Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli (2015), ao afirmarem que em determinadas praticas criminosas o autor
do crime ndo possui autodeterminacdo suficiente para escolher agir de outra
forma. Nesse sentido, ndo seria coerente atribuir somente ao acusado a culpa por
circunstancias sociais ou psicolégicas na hora de atribuir-lhe culpabilidade.

Nessa toada, o Estado, em virtude da sua deficiéncia em manter a
harmonia social, participa do processo de exclusdo de parcela da sociedade e 0
desequilibrio. Por conseguinte, teria responsabilidade pela desorganizacdo
instaurada, o que culmina na prética de crime, nas suas mais diversas facetas.
Logo, seria necessario levar em consideracdo a vulnerabilidade do agente no
momento de aplicacéo da pena, vez que a sua determinacao estaria contaminada
por fatos que estdo além do seu controle, como falta de oportunidades, emprego,
renda, seguranca, saude, entre outros. Tais fatos também devem pautar o juizo
de reprovacgéo:

O juizo de reprovacdo é um dos fatores que determinam a caracterizagéo
da culpabilidade. N&o é suficiente que tal conduta seja tipica e ilicita,
precisa também, que a conduta possua um grau de reprovabilidade, que
aquele comportamento seja passivel de ser reprovavel (TAVEIRA,;
ANDRADE, 2021).
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Com efeito, a fim de mitigar, 0 que seriam outras razfes para a conduta
criminosa, haveria necessidade da aplicacdo da atenuante genérica. Seria dizer,
portanto, que o Estado, por ndo prestar a devida assisténcia, teria parcela de
culpa na execucao de crime na sociedade, o que culminaria na atenuacdo da
pena do condenado. Evidentemente, o argumento n&o encontra muitos

defensores na doutrina, isto porque, nos dizeres de Guilherme de Souza Nucci:

Ha de existir uma causa efetivamente importante, de grande valor,
pessoal e especifica do agente — e ndo comum a inlmeras outras
pessoas, ndo delinquentes, como seria a situacdo de pobreza ou o
descaso imposto pelo Estado —, para implicar a reducéo da pena (NUCCI,
2021, p. 483).

Nesse sentido, 0 ato criminoso teria outros fatores e motivagdes para a sua
producdo, os quais partem da vontade individual de cada ser, ndo havendo,
portanto, espaco para questdfes comuns como pobreza e desassisténcia com
relacao a servigos basicos que respaldassem a criminalidade.

Todavia, na 6tica dos favoraveis a tese do Estado como participante do
desajustamento social, suscitam a emblematica teoria da co-culpabilidade.

Segundo o doutrinador, ao falar acerca da co-culpabilidade, afirma que:

Trata-se de uma reprovagdo conjunta que deve ser exercida sobre o
Estado, tanto quanto se faz com o autor de uma infracdo penal, quando
se verifica ndo ter sido proporcionada a todos igualdade de oportunidades
na vida, significando, pois, que alguns tendem ao crime por falta de opcéo
(NUCCI, 2021, p. 483).

O artigo 66 do Cddigo Penal, exprime a aplicacdo ampla do rol
exemplificativo das atenuantes previstas no artigo 65. Ele dispbe que a pena
podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei (BRASIL, 1940).
Com efeito, a reprovacao do fato pode levar em consideracdo a andlise subjetiva
do agente e as circunstancias inerentes a sua vida, personalidade e motivacoes,

ambas aliadas ao contexto do crime, pois segundo Miguel Reale Junior:

O agente ser4 merecedor da maior reprovacao se o fato praticado se
revelar, em andlise da subjetividade, expressa na sua biografia, como
consequéncia esperada de seus antecedentes, bem como de seu
particular modo de ser, da sua escolha de valores e das tendéncias que
preferiu desenvolver em detrimento de outras potencialidades positivas
(REALE JUNIOR, 2020, p. 303).

6




Revista Multidisciplinar do Nordeste Mineiro, v6,2023/06
ISSN 2178-6925

Na mesma linha, afirma Rogério Greco:

Assim, por exemplo, pode o juiz considerar o fato de que o ambiente no
qual o agente cresceu e se desenvolveu psicologicamente o influenciou
no cometimento do delito; pode, também, acreditar no seu sincero
arrependimento, mesmo que, no caso concreto, em virtude de sua
condigcdo pessoal, ndo tenha tido possibilidades, como diz a alinea b do
art. 65 do Cadigo Penal, de logo apos o crime evitar-lhe ou minorar-lhe as
consequéncias, ou mesmo reparar o dano etc. (GRECO, 2023, p. 628).

Diante disso, a ampla abertura do dispositivo legal, tem gerado espaco
para diversas teses, as quais constituem motivos dissociados do fato criminoso,
ainda que digam respeito ao agente que esta sendo julgado, eis que € possivel
aplicar situacdes atenuantes ndo previstas em lei (FABRETTI; SMANIO, 2019).

As teses de defesa, muitas vezes apelam para a miserabilidade do
acusado ou mesmo o arrependimento moral e a conversdo a caridade. Desse
modo, ante a auséncia de critérios de aplicacdo, vé-se o magistrado munido de

um poder, por vezes, desprovido de limitacdo. Nesse sentido:

Trata-se de circunstancia legal extremamente aberta, sem qualquer
apego a forma, permitindo ao juiz imenso arbitrio para analisa-la e aplica-
la (art. 66, CP). Diz a lei constituir atenuante qualquer circunstancia
relevante, ocorrida antes ou depois do crime, mesmo que ndo esteja
expressamente prevista em lei (NUCCI, 2021, p. 748).

N&o obstante a resisténcia da sua aplicabilidade se mostrar constante,
visto que a tendéncia de alguns precedentes judiciais em afastar sua subsuncéo
positiva ao caso concreto, tais hipoteses sdo aceitas em casos atipicos
(FABRETTI; SMANIO, 2019). Fato é que o papel da -culpabilidade no
reconhecimento da atenuante genérica estaria intimamente ligado ao seu sentido

lato. Nessa seara, Fernando Capez afirma:

Culpa em sentido amplo é a culpa que empregamos em sentido leigo,
significando culpar, responsabilizar, censurar alguém, ndo devendo ser
confundida com a culpa em sentido estrito e técnico, que é elemento do
fato tipico, e se apresenta sob as modalidades de imprudéncia, impericia
e negligéncia (CAPEZ, 2022, p. 163).

Portanto, a culpabilidade, a qual esta disposta em primeiro lugar no rol das

chamadas circunstancias judiciais do artigo 59 do Cddigo Penal, caracteriza-se
como critério basilar da fixacdo de pena, a qual consiste no exame de

reprovabilidade do ato. A medida da reprovabilidade, portanto, constitui a




Revista Multidisciplinar do Nordeste Mineiro, v6,2023/06
ISSN 2178-6925

substancia da culpabilidade, sendo um juizo que pretende aferir a presenca de
circunstancias objetivas e subjetivas de censura da conduta.

Ao se falar em culpabilidade, portanto, referem-se as indicacbes dos
critérios: antecedentes, conduta social, personalidade, motivos. Tais motivos, a
depender do julgador, colocam em maior ou menor valor a fim de caracterizar ou
nao uma atenuante.

O que se coloca em questdo é a apresentacdo de fatos que ndo estao
necessariamente ligados ao caso em analise, mas sim ao agente causador do
delito. Dentre elas, o contexto social e econdbmico do agente, a possivel
responsabilidade do estado frente a violéncia. Tudo isso, como forma de colocar
0 acusando como produto do ambiente em que vive. Logo, constata-se que para
se perceber isso, é necessario pensar no crime como um fato social.

Em sintese, haja vista a nocdo geral da culpabilidade, bem como a
relevancia de circunstancias externas na motivacdo do agente, tem-se que, de
forma exemplificada, a condicdo econbémica e a desigualdade social teriam nexo
de causalidade com o crime patrimonial, a assim como as oportunidades gue o
criminoso teve durante a vida fariam parte do contexto por tras da criminalidade
(TAVEIRA; ANDRADE, 2021). Sem duvida, tais fatores devem se fazer presentes

no juizo de reprovacao social.

3. A Aplicacdo da Atenuante Genérica Como Forma de Concretizar o

Determinismo Social

Dentre diversas teorias que procuram justificar a pratica de crimes, duas
chamam atencéo: o livre-arbitrio e o determinismo. Notadamente, os defensores
do livre arbitrio partem do principio de que todo homem & livre para escolher seus
atos e exercer sua vontade, com efeito, a responsabilidade penal no individuo é
exprimida na sua moral individual, seja tendente a praticas ilicitas ou licitas
(GRECO, 2023).
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O determinismo, por sua vez, aduz que o seu humano é influenciado por
fatos externos e internos, os quais moldam sua estrutura moral e, por vezes,
pautam o seu comportamento. Nesse sentido, enquanto uma realca o poder do
individuo, outro o introduz em contexto social que muitas vezes € determinante
para praticas delitivas (GRECO, 2023).

Visto isso, conclui-se que, por um lado, a nocédo de culpabilidade esta
vinculada ao aspecto subjetivo do agente, sendo necessaria a valoracdo das
condicdes sociais e psicoldgicas do autor, a fim de concretizar o determinismo

anteriormente mencionado. Nesse sentido:

Todos sabemos a influéncia, por exemplo, do meio social na pratica de
determinada infracdo penal. Temos, quase que diariamente, por meio da
imprensa, noticias de que o trafico de entorpecentes procura arregimentar
pessoas da propria comunidade para que possam praticar 0 comércio
ilicito de drogas. Muitos séo atraidos pela auséncia de oportunidades de
trabalho; outros, pela falsa impressao de poder e autoridade que o tréfico
de drogas transmite (GRECO, 2023, p. 434).

Na visdo de Reale Junior (2020, p. 303), tem-se que: ‘0 agente é tanto
mais culpado quanto tenha proporcionado pelo modo de vida, pelos padrbes de
comportamento, pela formacdo de sua personalidade (na medida em que se
sujeita a sua livre-opcéo), a facilitacdo a pratica do delito”. Vé-se que o autor se
aproxima da tese do livre arbitrio ao vincular a conduta do proprio agente como
guem se sujeita a facilitagdo da pratica do crime.

Nesse contexto, tendo como base o fato que as atenuantes genéricas
constituem circunstancias que, em tese, mitigam a culpabilidade do acusado e
prescrevem fatos relevantes que influenciam na fixacdo de pena, tais medidas
devem ser analisadas pelo julgador caso a caso, a fim de individualizar a pena.
Dai a importancia de se aferir as verdadeiras causas do crime e as diversas
variantes que o influenciam. A depender da vertente do julgador (determinismo ou
livre arbitrio), o resultado sera alterado.

Ao lancar mdo da concepcédo determinista para a analise de diversas
variantes de crivo subjetivo, as quais deve o magistrado se socorrer a fim de
fundamentar sua decisdo em determinado sentido, percebe-se que dependera
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disso, o regime de cumprimento e quantidade de pena, bem como o
reconhecimento ou ndo de uma atenuante genérica e tantos outros beneficios e
penalidades.

Dispde o Codigo Penal em seu artigo 59 que cabe ao juiz, portanto, ao
determinar a quantidade pena:

[...] atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevengédo do
crime (BRASIL, 1940).

Esses parametros sdo submetidos ao poder discricionario do juiz, cabendo
a ele valorar as circunstancias conforme o caso posto em questdo. Com efeito, a
extensdo do poder discricionario do magistrado €, alids, consequéncia justa da
criacdo de um leque de opcbes e situacbes que conferem a ele maior poder de
decisdo. Sendo assim, uma discricionariedade motivada (REALE JUNIOR, 2020)

Ademais, o autor afirma que:

A Reforma Penal de 1984 tornou mais amplo o poder discricionario do
juiz, acentuando, a cada passo, a tarefa de individualizacdo da sang&o
penal, repetindo, em diversos momentos, os critérios de que deve lancar
m&o o magistrado na escolha da justa medida (REALE JUNIOR, 2020, p.
303).

A autodeterminacao € critério que esta intimamente ligada a culpabilidade,
constituindo a possibilidade de o individuo ter a chance de fazer uma escolha ou
ser levado, pela conjuntura social a delinquir. Na visdo de Taveira e Andrade
(2021, p.6): “ndo basta que o autor compreenda a sua propria conduta, mas que
guando do momento desta conduta ele tenha a possibilidade de agir em total
conformidade com a norma”. Isso esta intimamente ligado a capacidade de
autodeterminacédo do ser e a possibilidade de poder escolher agir de outra forma.

Em alguns precedentes judiciais, o que se percebe séo teses de defesa do
acusado que embora destoadas do contexto fatico do crime, se atentam para
guestdes pessoais, e na visdo dos advogados de defesa, sua contribuicdo para a

pratica criminosa € indiscutivel, todavia ndo ha por parte do julgador uma
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percepcado acerca da necessidade de uma andlise da autodeterminagdo do
acusado e a sua capacidade de livremente fazer escolhas.
Nesse sentido, tem-se o seguinte precedente do Egrégio Tribunal de

Justica do Estado de Minas Gerais:

1. A situacéo de flagrante dispensa a necessidade de mandado de busca
e apreensdo para adentrar no imovel, especialmente em se tratando de
imovel abandonado, que se encontrava com a porta entreaberta e cujo
ocupante ndo se opds a presenca dos policias. 2. Nao ha falar em
reconhecimento da atenuante inominada do art. 66 do CP, em razdo da
suposta dependéncia quimica do acusado, se ndo restou devidamente
comprovado nos autos que tal condicdo foi causa determinante para a
pratica do delito. 3. Restando devidamente comprovada nos autos a
qualificadoras do rompimento de obstaculo e da escalada, notadamente
através da palavra das testemunhas, a condenagdo do acusado pela
pratica de furto duplamente qualificado é medida que se impde. 4.
Seguindo o entendimento do Superior Tribunal de Justica, reposiciono
para afastar a majorante do repouso noturno reconhecida no furto
qualificado (TIMG, 2022a).

Tendo em vista que dependéncia quimica ndo constitui fato atinente ao
crime, em diversos casos, tém os tribunais se posicionado contra o
reconhecimento do disposto no artigo 66 do CP, vez que se trata de circunstancia

dissociada do contexto fatico do crime. Veja-se:

1. Ndo h& nulidade no ato do magistrado que, apds a fala da Defesa,
determinou o recolhimento dos documentos entregues aos jurados pelo
Defensor Publico, visto que ndo demonstrado nenhum prejuizo. Ressalta-
se, todavia, que a Defesa ndo juntou os documentos na fase do art. 479
do CPP. Para aplicagdo da atenuante prevista na alinea "c" do inciso lll
do art. 65 do Cadigo Penal, a injusta provocacdo da vitima deve restar
evidente quando da analise do contexto fatico-probatério. 2. Na espécie,
ndo consta dos autos qualquer elemento de prova apto a demonstrar que
a ofendida teria praticado qualquer ato injusto ou contribuido para o
acirramento dos animos do acusado, que agiu movido pelos ciimes da
vitima, ndo havendo qualquer justificativa para a conduta criminosa dele.
3. O reconhecimento da atenuante inominada, prevista no art. 66 do CP,
exige que as circunstancias que Ihe deram ensejo estejam diretamente
relacionadas com o delito praticado e que mereca atengdo, a ponto de
refletir na andlise da culpabilidade do agente. 4. Ndo ha nos autos
qualquer fato indicativo de menor culpabilidade do recorrente, razéo pela
qual ndo deve incidir a referida minorante (TIMG, 2022b).

Em sintese, ao verificar do ponto de vista critico, os fatores determinantes
para a producao de crime, entende-se que, em diversos casos, a aplicabilidade
das atenuantes genéricas, ainda que possa se aplicar em fatos anteriores ou

posteriores ao crime ndo sao efetivadas na pratica.
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Notadamente, para isso correr exige-se uma analise apurada das
circunstancias judiciais, bem como buscar conhecer o individuo por completo,
sem é claro, subverter as provas constantes nos autos, as quais atestam a

materialidade e autoria do delito.

4. A Teoria da Desorganizacéao Social e o Controle Social

Na visdo durkheimiana o crime esta intimamente ligado a sociedade, uma
vez que parte, originariamente, de uma estratégia de controle social. Para se
entender o crime seria necessario compreender o individuo e o lugar onde este
se desenvolve. Por esta razdo, nos dizeres da socidloga Valéria Cristina de
Oliveira (2009, p.18) “ao ser praticado por um individuo imerso em qualquer tipo
de organismo social o crime corresponde as representacfes daquela estrutura e
adquire contornos caracteristicos”.

Seria o crime um fato que teria uma relacdo de condicionalidade com os
fatores ligados ao contexto em que se produz. Em virtude dos controles sociais e
a harmonia social, as pessoas tendem a perder o interesse em delinquir. Haja
vista, diversos problemas de carater urbano e civilizatério ha de se perguntar
porque algumas pessoas nao cometem crimes? No contexto brasileiro,
notadamente, diversos ambientes sdo potenciais geradores de crimes, eis que
sabidamente, jovens, criancas e adolescentes de diversas periferias do pais tem
contato indireto, e muitas vezes direto com o crime organizado (OLIVEIRA, 2009).

Por diversas vezes, a ineficiéncia do Estado e a sua auséncia, abre espaco
para o que se chama controle social informal. Isto €, onde haveria a necessidade
da presenca nitida das organizacfes do poder publico, 0 que por razdes sociais e
problemas relacionados a seguranca publica, torna-se uma tarefa dificil, acaba
por provocar uma desorganizacdo social. Sobre isso, 0 penalista Luiz Régis

Prado afirma que:
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Em determinadas zonas nas quais apenas existe um controle social
informal, nem mesmo a policia é efetiva no controle da delinquéncia, os
jovens devem enfrentar graves dificuldades de todo tipo, incluidas de
status e econdmicas, a0 mesmo tempo em que encontram o negécio da
venda de drogas na porta de sua casa (PRADO, 2019 apud GRECO,
2023).

Diversamente do que se possa imaginar, ndo ha falar em inverter e ignorar
totalmente a posicdo errbnea e ilegal dos delinquentes. Inexiste, portanto, a
possibilidade de ndo enxergar o lado criminoso do agente e a necessidade de
sua reprimenda por parte do Estado. De maneira sistematica, o que aqui se
pretende é elucidar questbes externas que de forma indireta circundam as
circunstancias criminosas e influenciam na culpabilidade do réu. Na visdo da
teoria da co-culpabilidade, o Estado participa, em virtude sua inércia e
desorganizacao para a execucdo de ndo todos, mas boa parcela dos crimes.

Adiante, tem-se que na seara constitucional agueles que sdo processados
e julgados pelo poder do Estado, os quais tiveram suas condicbes de vida
jogadas na marginalizacao em virtude da desassisténcia do poder publico, teriam
a sua dignidade violada caso isso tudo fosse negligenciado. Isso também se deve
ao crescimento acelerado das cidades, na medida em os espacos fisicos
passaram a ser mais disputados como forma de consumo e busca de melhoria de
vida, entretanto a ocupacao de determinadas localidade foram feitas a mercé do
Estado e sua fiscalizagéo.

Evidentemente que, a partir do momento em que: “o Estado ndo consegue
assegurar a todos tais garantias, ndo provendo aos seus cidaddos garantias
minimas de existéncia, resulta no desrespeito do texto constitucional e infringe a
dignidade da pessoa humana” (TAVEIRA; ANDRADE, 2021, p. 17). O Estado,
dessa maneira, assume uma posicdo de garantidor de direitos basicos, e a
medida que se distancia dessa responsabilidade, desmente seu caréater

democratico e de Estado de direito. Nesse sentido:

Para isso, é preciso cuidar dos danos e das causas do crime, pois
pesquisas mostram que muitos ofensores foram também vitimas de
traumas significativos. Os danos decorrentes de males sofridos pelo
ofensor podem contribuir fortemente para dar origem ao crime e quando o
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sistema o0 pune o sentido de vitimizagdo existente é reforcado
(CIPRIANO, 2018, p. 56).

Com efeito, com a atenuacdo da desorganizacéo social o que se pretende
€ endireitar a situacéo e tratar do delinquente como sujeito passivel de ajustes e

util a sociedade.

5. Justica Restaurativa Como Fundamento Para Aplicagéo das Atenuantes

Genéricas

A justica restaurativa tem como objetivo principal a correcéo da violéncia e
0s danos causados pela criminalidade, obviamente, enxerga isso como uma
obrigacdo, vez que todos estdo de alguma forma ligados em sociedade. Essa
visdo coletiva se imiscui na ideia de responsabilidade social, isto porque quando
se fala em comunidade, tem-se que ter em mente que todas as coisas estédo
ligadas em uma teia de relacionamentos, e a quebra de um desses lagos
prejudica o corpo como um todo (ZEHR, 2012).

A visdo restaurativa visa, portanto, tratar o conflito social instalado, dada a
amplitude interpessoal do crime, e compreender os motivos que levaram
determinado individuo a praticar um ato lesivo a outro pessoal pertencente ao
mesmo corpo. Percebe-se, portanto, que o objetivo € buscar sempre o equilibrio.

Nesse sentido, de acordo com a pesquisa de Maria Walérya Souza Cipriano:

A dimensédo sistémica evidencia uma realidade que existe e que nao é
considerada no processo penal tradicional e que talvez seja a raiz de seu
fracasso como mecanismo de garantir a paz social e a justica. Perceber
as peculiaridades e ligacdes que estdo além dos fatos apresentados e
reconhecer a importancia do sistema no qual todos estdo envolvidos é
essencial para se compreender de fato a realidade do conflito
(CIPRIANO, 2018, p. 60).

Torna-se um sistema a medida em que exige do julgador, ao fazer a
subsuncéao da lei ao crime em analise, a visdo do todo social, e complexidade do
problema: crime. As circunstancias interpessoais as quais o individuo esta imerso

viabilizam a participacdo indireta das desigualdades sociais e a desestruturacéo
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do Estado no contexto da violéncia (PELIZZOLI, 2016 apud CIPRIANO, 2018).

Outrossim:

A proposta restaurativa € um convite ao reconhecimento das inteligéncias
coletivas e sistémicas, de maneira a utilizar essa realidade em favor do
processo de construcdo de paz. A situacao de crise que o sistema penal
brasileiro vivencia mostra qudo urgente € a necessidade buscar uma
maneira mais eficaz de trabalhar os conflitos humanos (CIPRIANO, 2018,
p. 61).

Em sintese, o foco deixara de ser somente o crime em si, mas também as

suas motivacoes. A partir disso buscar técnicas de melhor relacéo interpessoal,
eis que enquanto o sistema criminal se preocupa sobremaneira com criminosos e
a sua punicdo, a justica restaurativa tende a se preocupar também com as
necessidades da vitima, no intuito de mostrar ao delinquente as consequéncias

dos seus atos no intuito de fazé-lo enxergar os danos causados por ele.

6. Concluséao

A pesquisa evidenciou o carater social do crime como forma de
desorganizacao social e que diversas vezes constitui o resultado de diferentes
mecanismos de forca, seja a desigualdade, seja o contexto social do delinquente,
assim como a corresponsabilidade do Estado em mitigar a autodeterminacéo do
individuo. Para tanto, ousou esclarecer o conceito de culpabilidade uma vez que
se trata da medida da reprovabilidade da conduta, sendo, portanto, um juizo que
pretende aferir a presenca de circunstancias objetivas e subjetivas de censura.

Notadamente, percebe-se que os defensores do livre arbitrio partem do
principio de que todo homem é livre para escolher seus atos e exercer sua
vontade, sem levar em consideracéo dificuldade de conciliar a tese com a visao
acerca da autodeterminacgéo do ser e a dimensao extensa do crime como produto
de uma série de fatores, o que a acdo do individuo € exprimida na sua moral

individual, seja tendente a praticas ilicitas, ou licitas.
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Nota-se que o determinismo, por sua vez, aduz que o ser humano é
influenciado por fatos externos e internos, os quais moldam sua estrutura moral e,
por vezes, pautam o seu comportamento. Nesse sentido, enquanto uma real¢ca o
poder do individuo, outro o introduz em contexto social que muitas vezes €
determinante para préticas delitivas.

Com a vertente determinista para a analise de diversas variantes de crivo
subjetivo, as quais cabe ao magistrado se socorrer a fim de fundamentar sua
decisdo em determinado sentido aplicando o sistema restaurativo. Visa nao
somente a criminalizagédo do delinquente, mas o cuidado em entender os motivos
gue o levaram a acdo criminosa, como também o tratamento humano daquele
gue ird retornar a sociedade. Dependera disso, o reconhecimento ou ndo de uma
atenuante genérica e tantos outros beneficios e penalidades.

Todavia, esses parametros sao submetidos ao poder discricionario do juiz,
cabendo a ele valorar as circunstancias conforme o caso posto em questao. Com
efeito, a extensdo do poder discricionario do magistrado € motivada, alias,
consequéncia justa da criacdo de um leque de opc¢des e situacdes que conferem
a ele maior poder de discernimento.

Portanto, é possivel entender os que o crime ndo €, portanto, uma
anomalia dissociada da sociedade e sua sistematica. Sendo um fato social esta
imerso numa série de circunstancias que atingem o agir e a determinacdo de
cada cidadéo, os quais devem ser responsabilizados pelos seus atos, mas o
Estado deve enxerga-los com uma parte do corpo social que perde com o
rechacamento de seus membros. Dessa forma, as atenuantes inominadas sao
uma chance de o acusado expor fatos, que mesmo nao previstos em lei podem
estar indiretamente ligados ao contexto do delito, no intuito ndo de se eximir da

culpa, mas mitiga-la.
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