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A co-culpabilidade da sociedade: atenuante relevante anterior ao
crime?

Introducao

Segundo a chamada teoria tripartida do delito, o crime é definido como fato
tipico, antijuridico e culpavel. Ou seja, um fato que a norma penal incriminadora
prevé como ilicito; que lesa um bem juridico tutelado pelo Direito e é praticado
por um ser imputavel, que seria plenamente capaz de adotar um comportamento
diverso daquele criminoso.

Eis, portanto, o conceito analitico de crime aceito tanto por seguidores da
Teoria Finalista de Welzel quanto por ndo seguidores do finalismo. Welzel ja sus-
tentava ser a culpabilidade um elemento sem o qual o crime ndo se aperfeicoa.
E, na opini&do de Cerezo Mir?®, encontramos a conclus&o que, para constituir cri-
me, a acao ou a omissao tipica e antijuridica tém que ser culpaveis.

Convém aqui lembrar os trés requisitos constitutivos da Culpabilidade como
elemento mister para a configuragdo de um crime, quais sejam eles, a imputabili-
dade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de obediéncia ao Direi-
to. Logo, entendemos que, para um fato ser culpavel, tem o seu agente que sub-
sumir-se a esses trés aspectos.

O artigo 59 do Codigo Penal, que possui a “mens legis” de nortear o juiz
criminal no momento arduo da fixacdo da pena, vem munido de total clareza
guando impde ao magistrado a analise da personalidade do delinqtiente, isto
com o0 objetivo de aproximar ao maximo o julgador de desvendar a verdadeira
indole daquele réu que esta, mesmo antes do veredicto, ja preso as algemas da
condenagéo.

Delmanto® diz que importa averiguar se o crime praticado por aquela pes-
soa se relaciona diretamente com suas tendéncias psicologicas individuais, uma
vez gue 0s motivos que levaram aquele sujeito a delinqtiir estdo diretamente li-
gados com sua personalidade, ja que o ser humano esta, constantemente, res-
pondendo a estimulos causados por fatores intrinsecos e extrinsecos.

Para Guilherme Nucci®®, a fixacdo da pena pelo juiz criminal trata-se de um
processo de discricionariedade vinculada, no ato em que o juiz elege, por seu
livre convencimento, o “quantum” exato que sera suficiente para a prevencgéo e a
reprovacéo do crime, tendo por parametro os valores que a lei traz. E a busca da
aplicacao justa da lei penal.

2% Cerezo Mir apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 8. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2003, p. 144.

* DELMANTO, Celso e outros. Codigo Penal Comentado. 5. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 294.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
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Também encontramos na Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo
Penal que “a sentenca deve ser motivada. Com o sistema do relativo arbitrio ju-
dicial na aplicacédo da pena e do livre convencimento do juiz, é a motivacdo da
sentenca que oferece garantia contra 0s excessos, 0S erros de apreciacdo, as
falhas de raciocinio ou de l6gica ou os demais vicios de julgamento”.

Claus Roxin?, por sua vez, sustenta que a culpabilidade ndo deve servir
como fundamento de retribuicdo, ou seja, aquele carater de castigo da pena,
mas tem por objeto determinar o limite que a pena “in concreto” ndo deve ultra-
passar.

Anibal Bruno?’, por sua vez, estabelece um conceito segundo o qual perso-
nalidade vem a ser “um todo complexo, por¢céo herdada e porcédo adquirida, com
0 jogo de todas as forcas que determinam ou influenciam o comportamento hu-
mano”. E justamente no estudo da “porcdo adquirida” e “das forcas quem influ-
enciam o comportamento” que emergiu a idéia do Principio da Co-culpabilidade
da sociedade, ou seja, por esta verdade fundante perquire-se o grau de respon-
sabilidade que tem a sociedade e o Estado pelo cometimento do delito.

Conceito

Foi a partir das idéias de Zaffaroni e de Pierangeli?® que o Brasil passou a

conhecer a noc¢ao de co-culpabilidade. Preceituam os ilustres juristas:

Toda pessoa atua numa determinada circunstancia e com um dmbito de autodeterminacéo tam-
bém determinado. Em sua propria personalidade hd uma contribuicéo para esse ambito de auto-
determinacéo, posto que a sociedade — por melhor organizada que seja — nunca tem a possibili-
dade de brindar a todos 0os homens com as mesmas oportunidades. Em conseqiiéncia, ha sujeitos
que tém um menor ambito de autodeterminacdo, condicionado desta maneira por causas sociais.
N&o sera possivel atribuir estas causas sociais ao individuo e sobrecarregd-lo com elas no mo-
mento da reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma ‘co-culpabilidade’,
com a qual a propria sociedade deve arcar. Tem-se afirmado que este conceito de co-
culpabilidade é uma idéia introduzida pelo Direito Penal socialista. Cremos que a co-
culpabilidade é herdeira do pensamento de Marat e, hoje, faz parte da ordem juridica de todo Es-
tado social de Direito, que reconhece direitos econdémicos e sociais, €, portanto, tem cabimento
no Cdédigo Penal mediante a disposi¢do genérica do artigo 66.

O referido dispositivo legal enuncia que "a pena podera ser ainda atenuada

em razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nao
prevista expressamente em lei".

% ROXIN, Claus apud NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit., p. 267.

2’ BRUNO, Anibal apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit., p. 555.
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Dentre os varios autores nacionais que comentam com sapiéncia o Cadigo
Penal patrio, ndo é dificil notarmos que ao cedico artigo 66 ndo é dada a devida
atencdo, sendo 0s comentarios breves e genéricos.

Por exemplo, Cezar Roberto Bitencourt®® ndo precisa de mais que meia pa-
gina para discorrer sobre o referido dispositivo.

Desta idéia, concluimos fundar-se a co-culpabilidade na influéncia que o
meio social exerce sobre a formacao da personalidade humana; e esta influéncia
seria tamanha ao ponto de comprometer o senso de autodeterminacéo de cada
um, ja que, em face de uma série de diversas razdes, o Estado e também a pro-
pria sociedade ndo oferecem a alguns individuos as condi¢cdes necessarias de
desenvolvimento pessoal pleno. Assim, deve a reprobabilidade da conduta des-
ses individuos postos as margens ser atenuada diante da referida inércia do Po-
der Publico e da apatia da sociedade. Ora, reza a Constituicdo Federal, em seu
artigo 3°, que constitui um dos objetivos fundamentais da Republica “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria”, isto além de “erradicar a pobreza e a mar-
ginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” e de “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo”; enfim, na concep¢do dos sabios doutrinadores, pelas
falhas do sistema, seria plenamente possivel cogitar uma co-culpabilidade da so-
ciedade e inserir tal fendmeno como circunstancia atenuante a que faz mengéo o
cedico artigo 66.

A co-culpabilidade e seus principios correlatos

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, enuncia principios que tutelam
com hegemonia os direitos individuais fundamentais. Um deles € o chamado
Principio da Isonomia, explicado por Ruy Barbosa® como sendo o dever de se
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas de-
sigualdades.

Outro € o principio da individualizagdo da pena, segundo o qual a pena de-
vera ser fixada de acordo com as condi¢cdes objetivas e subjetivas sob as quais o
ilicito foi cometido.

Chaim Perelman® afirma que “o que é mister buscar ndo sdo penas iguais,
mas penas adequadas ao objetivo que se lhes atribui”. Por isso existe aquela a-
presentacdo constitucional taxativa das penas que o ordenamento juridico patrio
acolhe.

Ensina o jurista Salo de Carvalho®® que o Principio da Isonomia deve ser
utilizado no momento da fixagdo da pena, uma vez que “reprovar com a mesma

# BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

% BARBOSA, Ruy apud. NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito. 22. ed. rev. e ampl. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2002, p. 39.

1 PERELMAN, Chain. Etica e Direito. Tradugio de Maria Ermantina Galvao. S&o Paulo: Martins Fontes,
2000.

%2 CARVALHO, Salo de. Aplicag&o da Pena e Garantismo. 2. ed. ampl. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2002.
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intensidade pessoas que ocupam situacdes de privilégio e outras que se encon-
tram em situacdes de extrema pobreza € uma clara violagdo ao principio da i-
gualdade”.

E o mesmo doutrinador esclarece que ha possibilidade de se aplicar a o-
missédo estatal ou co-culpabilidade da sociedade como a atenuante a que se re-
fere o artigo 66, quando o juiz, ao realizar a dosimetria, verificar uma relacéo ra-
zoavel entre a personalidade do agente e as oportunidades que este recebeu.

Outro principio seria o da Culpabilidade. Ja dizia Franz Von Liszt que “politi-
ca social é a melhor politica criminal” e isto porque comp&e um dos elementos da
culpabilidade a exigibilidade de conduta diversa ou exigibilidade de obediéncia
ao direito. Tal pressuposto € entendido como a concreta possibilidade que o a-
gente tem de determinar o seu comportamento num sentido favoravel a socieda-
de. Ou seja, é a exigéncia de que o autor do fato pudesse adotar uma conduta
gue ndo constituisse crime, praticasse algo diferente daquilo que ele praticou. E
isto porque o Direito exige que o ser imputavel enquadre sua vontade e, por con-
seqUéncia, 0s seus comportamentos, as normas de convivéncia impostas pelo
corpo social.

Para Gunther Jakobs®3, o crime é uma conduta defeituosa do autor, onde

este ndo observa a norma, violando o seu papel social, aquilo que se espera de-
le.

A sociedade prepara 0 crime, 0 criminoso o pratical

Por todo o exposto, fica claro, entdo, que a sociedade impde normas de
convivéncia e que o crime vem interromper a harmonia das relacfes. Pois bem.
Mas, atualmente, quais sdo precisamente essas normas de convivéncia? Se o
infrator € considerado marginal, quem € a sociedade da qual ele esta posto as
margens?

Primeiramente cumpre-nos lembrar rapidamente o cunho vernaculo da pa-
lavra “marginal”.

Pelo dicionario da lingua portuguesa, marginal é “relativo ou pertencente as
margens”; “aquele que ocupa uma posicdo a margem de um sistema social e que
se encontra excluido das obrigacdes e/ou das vantagens do sistema”.

Para compreendermos a critica, visualizemos um rio.

Um rio tem margens. As margens de um rio fazem parte dele, delineiam seu
curso, mas se encontram fora dele. Se um rio estd poluido, de nada adiantara
tratar somente a agua, que € o cerne, se também ndo for feita a pavimentacdo
das margens.

% JAKOBS, Giinther. A Imputac&o Objetiva no Direito Penal. Traducéo de André Luis Callegari. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais.
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Os infratores sdo pessoas humanas e como tais também fazem parte da
sociedade. Por que num Estado Democrético de Direito em que vigora o Princi-
pio da Isonomia existe tamanha discrepancia? Por que existe essa marginalida-
de?

Ora, a marginalidade que a sociedade tanto critica € o monstro que ela
mesma criou. Com o passar dos tempos, o desenvolvimento das mais variadas
tecnologias se globalizou e a qualidade de vida das pessoas ndo s6 melhorou
como também acabou submergida por tanta evolugdo. N&o veio apenas e tédo-
somente o capitalismo, mas hoje a sociedade esta plenamente tomada por um
capitalismo selvagem.

Karl Marx®® j& sustentava ser a histéria do homem uma histéria de luta de
classes sociais, uma luta incessante e permanente entre interesses opostos,
proporcionada pelas gritantes desigualdades, uma vez que o Estado seria um
instrumento de dominacédo de classes a servi¢co das classes dominantes.

Enrico Ferri®®, socidlogo e integrante da Escola Antropolégica Criminal,
sustentou a grande influéncia do meio social no comportamento de um individuo,
ou seja, as chamadas “causas exogenas” para a criminalidade. Embora negasse
o livre-arbitrio do individuo, estudou com afinco as relagbes do ser humano com
0 meio ambiente, com a sociedade, na tentativa de explicar o porqué do surgi-
mento dos eventos criminosos.

Para este jurista, a delingiiéncia é também uma consequéncia de fatores
antropoldgicos e sociais. Tanto que veio a classificar sob trés aspectos as cau-
sas dos delitos, quais sejam: as causas bioldgicas, herdadas geneticamente dos
antepassados; as fisicas, relativas ao ambiente césmico, ao clima; e, finalmente,
as causas sociais, concernentes ao préprio meio social no qual aquele ser foi cri-
ado. Conclui ele, portanto, que o objeto ultimo das leis penais seria prevenir a
criminalidade e ndo apenas castiga-la, ou seja, a pena era vista como medida de
defesa social.

Entendia ele ser o criminoso um produto do meio social, devendo ser tra-
tado como tal. Ou seja, o delingliente era envolvido pelo convivio social, que
condicionava e delimitava seu proprio carater. Para Ferri e outros adeptos do po-
sitivismo juridico, a vontade humana correspondia a uma vontade viciada, visto
gue direcionada pelas condicbes do meio social em que o sujeito vive. E é justa-
mente neste ponto, no da vontade ser condicionada pelo meio externo, que a
Teoria de Ferri perde a forca. Contudo, nos é possivel lembrar seus estudos para
tentar compreender que a sociedade acaba, de uma forma ou de outra, influenci-
ando e tendo sua parcela de culpa no cometimento dos ilicitos penais.

Em varios pontos da legislacdo patria encontramos nitida a idéia de ser
inescusavel o descumprimento da lei, pela alegacdo de seu desconhecimento,

¥ MARX, Karl apud COSTA, Maria Cristina Castilho. Sociologia, Introducéo a ciéncia da sociedade. Mo-
derna, p. 74.

% FERRI, Enrico apud FERNANDES, Newton e Valter. Criminologia Integrada. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 83.
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mas como pode conhecer os ditames da lei aquele que mal sabe rabiscar o pro-
prio nome e sequer imagina a existéncia em seu pais de uma Constituicdo que
tem um artigo 6° obrigando o Estado a lhe oferecer educacéo, saude, trabalho,
moradia, lazer, seguranga e assisténcia em geral? E mais, se o Estado deveria
cuidar do pleno respeito aos Direitos Sociais das pessoas, por expressa disposi-
¢ao constitucional, quando este nao o faz, néo teria ele parcela de responsabili-
dade?

A resposta a pergunta “quem € a sociedade?” encontramos facilmente
nos meios de comunicagéo, e em nada ela se parece com a resposta dada pela
Constituicdo Federal, segundo a qual a dignidade da pessoa humana €é funda-
mento da Republica Federativa do Brasil, assim como “todos séo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estran-
geiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade”, ou ainda “a ordem social tem como objetivo
0 bem-estar e a justica social”.

Os meios de comunicacao apresentam a todos as nitidas divisbes entre
0s grupos que formam a sociedade. Karl Marx observava a distincdo entre pro-
prietarios dos meios de producado e proletariado. Hoje, convivemos com a exis-
téncia de mais ramificacdes dentre esses dois extremos apontados pelo autor de
O Capital. Na sociedade atual ndo vemos escravos a base da piramide da hie-
rarquia social, mas vemos pessoas que vivem em condi¢des subumanas, que
moram em favelas, dormem embaixo de pontes, mendigam as portas de igrejas.

Essas pessoas ndo tém acesso as oportunidades de emprego, as con-
dicdes dignas de moradia e de saude, como preconiza a Constituicdo Federal,
mas, de um jeito ou de outro, elas acabam tendo acesso a algum dos inUmeros
meios de comunicacédo e os véem pregando como necessidade premente o “ter”.

Como seres racionais, as pessoas captam a esséncia das informacdes
recebidas, despertam o0 anseio de ter e a revolta por pertencerem, contra a sua
vontade e sem ter tido oportunidade de escolha, ao grupo que néo tem.

Na opinido da Defensora Publica Dra. Patricia Malite Imperato, os meios
de comunicagao cumprem sua funcdo de embutir na cabeca das pessoas as pri-
oridades modernas que realmente fazem a diferenca num pais de iguais, como
usar roupas das marcas mais caras, celular com mp3 que tira foto e acessa a in-
ternet, carro do ano.

E quem néo possui recursos financeiros para acompanhar essas muta-
cOes, para se atualizar em face dessas modernidades, buscara o acesso a elas
de outras maneiras.

Relembremos um sabio dizer de Anatole France, segundo o qual “em sua
igualdade majestatica, a lei proibe tanto ao rico quanto ao pobre dormir debaixo
das pontes, esmolar nas ruas e furtar pao, e nela vale também para o direito pe-
nal a palavra amarga: ‘Deixais ao pobre tornar-se culpado, em seguida o entre-

gais a dor”.
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Diante disso, vem Gustav Radbruch®® e coloca que “quantas vezes, as cus-
tas do processo e da execucédo, se empregadas antes do crime, teriam bastado
para evita-lo”.

Dizer que o crime € um fato social implica endossar a idéia que ha um defei-
to na sociedade. Ora, quando um ilicito penal acontece, verifica-se ainda nas
pessoas, N0S grupos sociais, a existéncia daquele sentimento de vinganca conti-
do na Lei de Talido; antes de mais nada e, na maioria das vezes, antes mesmo
do devido processo legal, quer a sociedade ver a face castigo da pena. Ou seja,
a sociedade é fragil por marginalizar alguns de seus préprios membros e desmo-
rona no momento em que precisa da pena para ver restabelecido o equilibrio
emocional que o crime, fato por ela mesma criado, contra ela mesma praticado e
nela mesma encenado, abalou.

Para Soler®”, “a pena é uma sancao aflitiva imposta pelo Estado, através da
acdo penal, ao autor de uma infracdo, como retribuicdo do seu ato ilicito, consis-
tente na diminuicdo de um bem juridico e cujo fim € evitar novos delitos”.

A pena € necessaria para manter uma ordem social, mas ndo o unico ins-
trumento, existindo outras formas mais eficazes do Direito intervir sem causar
estigmas, além, obviamente, do controle primario da criminalidade, realizado
mediante o desenvolvimento de reformas urbana e agraria, de uma sensata dis-
tribuicdo de renda, de um sistema de educacao seério cuja preocupacéo seja for-
mar e informar as pessoas, do acesso, com dignidade, a saude, ao transporte,
ao lazer e esportes.

Na reforma de 1984, a pena foi suscitada como possuindo natureza mis-
ta, € retributiva e preventiva, conforme dispbe o caput do artigo 59 do Cddigo
Penal.

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a

personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do cri-

me, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja neces-
s&rio e suficiente para reprovagdo e prevencdo do  crime:
| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de

pena, se cabivel.

Em sua caracteristica retributiva, cuja finalidade ja € preventiva no sentido
de evitar a préatica de novas infracfes, a pena se apresenta sob os aspectos: ge-

% RADBRUCH, Gustav. Introdugéo a ciéncia do direito. Traducéo Vera Barkow. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 1999.
" SOLER apud MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, v. 1, 2002.
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ral, uma vez que o fim intimidativo da punicéo dirige-se a todos os destinatarios
da norma penal, com o intuito de impedir que quaisquer dos membros da socie-
dade pratiquem crimes; e especial, ao passo que a pena atinge o autor do delito,
retirando-o do meio social, impedindo-o de delinqlir novamente e procurando
corrigi-lo daquele delito que ele cometeu.

Para a doutrina majoritaria®®, a pena ndo pode mais ser vista como a vin-
ganca da sociedade para com o delinqiente, mas ela deve ser ministrada como
um remédio para que possa cumprir sua finalidade de prevenir delitos, de retribu-
ir o mal causado e de devolver o individuo ao convivio social de modo que ele
possa pertencer ao grupo, adotando condutas licitas.

Percebemos, por toda esta analise, que a pena hoje acaba sendo o meio
para se descontar no individuo a frustracdo de que um Estado de Direito ndo
conseguiu atingir os seus proprios objetivos de Republica trazidos pela sua pro-
pria Constituicao (artigo 3°).

A subsuncao da co-culpabilidade no texto do artigo 66 do CP

Heleno Claudio Fragoso® interpreta o artigo 66 do Cédigo Penal entenden-
do que “qualquer circunstancia relevante relacionada com o fato ou com a pes-
soa do agente, que afete de forma significativa 0 merecimento da pena, deve ser
considerada como circunstancia relevante”.

E é nesta esteira que seguem as opinides de Zaffaroni e Salo de Carvalho,
inserindo nos ditames do dispositivo a no¢ao da co-culpabilidade.

Acredita Juarez Tavares que o delito € um produto do sujeito, quando este
se encontra inserido num determinado contexto social, e que, por isso, deve o
individuo, no momento de se julgar um ilicito que ele veio a praticar, ser tomado
pelo julgador em todas as suas dimensodes, ou seja, tanto sua esséncia individual
como sua vivéncia no ambito social.

Isto porque os individuos dependem de um minimo de estrutura psicossoci-
al para determinar seu comportamento no mundo das escolhas, ou seja, para
bem exercer o seu livre-arbitrio. Muitos individuos, por sua vez, ndo possuem tal
norte por omissao e responsabilidade do Estado, que nao prestou como deveria
prestar os servicos publicos essenciais a que este mesmo individuo e a familia
gue o criou faziam jus, conforme explicita a Constituicdo. Eis o fundamento da
teoria da co-culpabilidade.

Ainda explicando o entendimento cedi¢co de Juarez Tavares, a conduta o-
missiva do Estado, que acaba por excluir algumas pessoas do pleno gozo dos
direitos fundamentais, culmina na diminuicdo do senso de autodeterminacéao do
sujeito e, por isso, suscita-se tal teoria num entendimento de que o Estado deve
arcar pela sua negligéncia no momento da formacgéo do juizo de reprovacéo.

38 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da Pena. Sdo Paulo: Manole, 2004.
¥ FRAGOSO, Heleno Claudio. Lices de direito penal: parte geral. 19. ed. rev. por Fernando Fragoso. Rio
de Janeiro: Forense, 2003.
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Também sustentam os defensores da teoria em comento que a sociedade
delegou o jus puniendi ao Estado, mas, contudo, ndo deve esquivar-se da parce-
la de responsabilidade que sobre ela paira ao colocar um individuo em uma con-
juntura adversa a concepc¢dao da propria moral social, pois isto fara restar para ele
somente a via delitiva por ndo contar com outras expectativas.

E assim que a propria sociedade tolhe a esperanca de certos individuos e
depois manda, impiedosamente, ao banco dos réus aquele ser por ela mesma
desprezado e que, por contribuicdo dela mesma, carregara para sempre o rotulo
de delinquente.

N&o podemos esquecer, entretanto, a acepc¢ao de sociedade para o Direito
Penal. J& dizia Aristételes ser o homem um animal politico, um ser gregario que
detém a necessidade racional de conviver com 0s seus semelhantes.

Para Rousseau”’, esta necessidade consciente é embasada no fato de que
o individuo precisa combinar os instrumentos fundamentais, forca e liberdade,
para sua conservacgao, e isso sO é possivel através da unido com os demais. E
tal associacdo, motivada pela vontade geral, busca uma finalidade também geral,
0 bem comum.

Ainda para o referido pensador, o Estado surge como resultado do corpo
moral e coletivo, sendo detentor do poder de decisdo soberano justamente para
assegurar que na sociedade impere o bem comum.

E € também através do Direito Penal que o Estado buscara manter a har-

monia social. Porém, cumpre-nos atentar para o fato de que este ramo do Direito
tutela bens de interesses de toda a coletividade, e ndo unicamente do individuo
atingido pelo ato criminoso.
No dizer de Welzel**, o Direito Penal tipifica somente condutas munidas de
determinada relevancia social. Assim sendo, o tipo penal implica uma selecéo de
comportamentos e, a0 mesmo tempo, uma valoracdo (o desvalor da acéo e o
desvalor do resultado).

A sintese dos estudos citados consiste na crenca de que a precaria situa-
¢éao econdmica do autor do fato, nascido e criado numa sociedade capitalista, da
gual ele faz parte necessariamente e da qual ele foi excluido, deve ser conside-
rada como atenuante no momento da fixagdo da pena, justamente por ser pre-
missa de um Estado Social de Direito evitar tal situacao.

A impossibilidade de o Estado prover todos os membros de sua sociedade
para realizar a premissa constitucional da dignidade da pessoa humana se torna
plenamente relevante, principalmente no momento em que deve julgar um acon-
tecimento, que pode sim estar atrelado a tal omissdo. E por que néo se falar em

“ ROUSSEAU apud DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 22. ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p. 17.

“ WELZEL apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. vol. 1. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 4 e 17.
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culpa estatal na conduta daquele ser marginalizado, jA que houve nitida falta do
dever juridico de cuidado?

O professor Juarez Cirino dos Santos*® afirma que "hoje, como valorac&o
compensatoéria da responsabilidade de individuos inferiorizados por condicGes
sociais adversas, € admissivel a tese da co-culpabilidade da sociedade organi-
zada, responsavel pelas injusticas das condi¢des sociais desfavoraveis da popu-
lacdo marginalizada, determinantes de anormal motivacdo da vontade nas deci-
sbes da vida. Em sociedades pluralistas, as alternativas de comportamento indi-
vidual seriam diretamente dependentes do status social de cada individuo, com
distribuicdo desigual das cotas pessoais de liberdade e determinacdo conforme a
respectiva posicao de classe na escala social".

Conclusao

Por todo o exposto, podemos tranquilamente concluir que existe uma forte
tendéncia para o desencadeamento de uma reducéo do juizo de reprobabilidade
que incide sobre o individuo, autor de um determinado ilicito penal, e que, em
conseqUéncia, deve ser atenuada sua reprimenda para que possa a pena cum-
prir com veeméncia sua funcéo ressocializadora.

Ora, se aquele sujeito, a quem o Estado ndo conseguiu oferecer as condi-
cOes basicas de desenvolvimento humano, a quem a sociedade marginalizou,
teve desenvolvido todo o seu lado mau ao ponto de ser tomado pelo fantasma
assombroso da criminalidade, entdo, em algum momento é preciso fazer alguma
coisa por ele, desenvolver o lado bom que existe dentro dele e que o Estado, a
sociedade e ele mesmo desperceberam.

Se quando alguém comete um crime recebe uma pena que tem por fim pre-
venir novos ilicitos e corrigir o ocorrido, devolvendo o infrator apto a convivéncia
social, entdo, que seja corretamente operada a dosimetria na analise do caso
concreto e que a pena cumpra sua duplice funcdo, mesmo que para tanto careca
dividir as responsabilidades pelo fato delituoso entre o sujeito e a sociedade.

Encerramos nossa exposicado lembrando um séabio dizer de Voltaire: “é tao
dificil atingir a Justica quanto chegar ao céu”.

Referéncias

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v.1, 8.ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2003.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 4.ed. S&do Paulo: Sa-
raiva, 2007.

BRASIL, Cdédigo Penal. 41. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002.

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia (DF). Senado
Federal, 1988.

“2 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editores,
2000.



30

CARVALHO, Salo de. Aplicagédo da pena e garantismo. 2. ed. ampliada. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 22. ed. atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2002.

DELMANTO, Celso e outros. Codigo Penal Comentado. 5.ed.atual. e ampl. Rio
de janeiro: Renovar, 2000.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: parte geral. 19. ed. rev por
Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da pena. Sao Paulo: Editora
Manole, 2004.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 20. ed. Sado Paulo: Atlas,
v.1, 2002.

RADBRUCH, Gustav. Introducéo a ciéncia do direito; traducdo Vera Barkow. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999.

SANTQOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel, Freitas Bastos
editores, Rio de Janeiro, 2000.

TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito
Penal Brasileiro, parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997.



