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RESUMO

O trabalho examina se a vulnerabilidade social de condenados por furto ou roubo
pode ser reconhecida como “circunstancia relevante” para aplicacdo da
atenuante inominada do art. 66 do Cddigo Penal, articulando principios
constitucionais (dignidade, humanidade, legalidade e individualizagdo) com
aportes da criminologia critica e da teoria da co-culpabilidade. Sustenta que
pobreza, baixa escolaridade, raca/cor e exclusdo territorial, quando
comprovadas e vinculadas ao fato, podem reduzir a culpabilidade concreta sem
justificar o ilicito. Mostra que a jurisprudéncia, sobretudo do STJ, é restritiva —
inclusive pela Sumula 231 — e rejeita 0 uso automatico da co-culpabilidade
estatal.

Defende, assim, aplicacdo excepcional, motivada e probatéria do art. 66,
evitando tanto o salvo-conduto quanto a estigmatizagcao do réu. Propde critérios
operacionais: prova robusta, nexo causal com o delito, subsidiariedade,

motivagcado densa e respeito as balizas legais.

Conclui-se que essa via humaniza a dosimetria, atenua seletividades do sistema
penal sem romper a legalidade e recomenda protocolos de avaliagéo
socioeconbémica na sentencga, além de apontar agenda de pesquisa para

mensurar impactos e aperfeicoar a pratica.

Palavras-chave: vulnerabilidade social; atenuante inominada; artigo 66 do
Cddigo Penal; co-culpabilidade; criminologia critica; dignidade da pessoa
humana; individualizacdo da pena; pobreza; exclusdo social; seletividade penal

e dosimetria da pena.



ABSTRACT

The study examines whether the social vulnerability of individuals convicted of
theft or robbery can be recognized as a “relevant circumstance” for applying the
unnamed mitigating factor provided in Article 66 of the Brazilian Penal Code. It
connects  constitutional  principles  (dignity, humanity, legality, and
individualization) with insights from critical criminology and the theory of co-
culpability. The paper argues that poverty, low education, race/color, and
territorial exclusion—when proven and causally linked to the criminal act—may
reduce the offender’s concrete culpability without justifying the unlawful conduct.
It shows that case law, particularly from the Superior Court of Justice (STJ), has
taken a restrictive stance—reinforced by Precedent 231—rejecting the automatic

application of the State’s co-culpability.

Accordingly, the research advocates for an exceptional, evidence-based, and
well-reasoned application of Article 66, avoiding both the notion of a blanket
exemption and the stigmatization of the defendant. It proposes operational
criteria such as robust proof, causal connection with the offense, subsidiarity,

detailed reasoning, and respect for legal boundaries.

The study concludes that this approach humanizes sentencing, mitigates the
selectivity of the criminal justice system without breaching legality, and
recommends the inclusion of socioeconomic assessment protocols in
sentencing, as well as a future research agenda to measure impacts and improve

judicial practice.

Keywords: social vulnerability; unnamed mitigating factor; Article 66 of the Penal
Code; co-culpability; critical criminology; human dignity; individualization of
punishment; poverty; social exclusion; penal selectivity; and sentencing

proportionality.
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1. Introdugao

O presente trabalho nasce da vivéncia académica ao longo da
graduacdo em Direito — especialmente no contato com o Direito Penal, o
Processo Penal e a Criminologia — e da inquietagao produzida pelo contraste
entre a dogmatica da pena e as condi¢des sociais em que ela é aplicada.

Em um pais marcado por desigualdades historicas, a incidéncia de
crimes patrimoniais (furto e roubo, respectivamente arts. 155 e 157 do Cddigo
Penal) recai de modo particularmente intenso sobre grupos socialmente
vulneraveis. Isso ndo autoriza qualquer justificativa do ilicito, mas impde que a
resposta penal seja individualizada e humanizada, em conformidade com os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da humanidade das

penas e da proporcionalidade.

Nesse horizonte, o art. 66 do Codigo Penal, introduzido pela Lei
7.209/1984, oferece uma clausula de atenuacdo aberta — a chamada
atenuante inominada — ao permitir a reducdo da pena “‘em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista

expressamente em lei”.

A hipotese central deste trabalho € que, em situacdes qualificadas e
devidamente comprovadas, a vulnerabilidade social do infrator pode constituir
tal circunstancia relevante, apta a minorar a culpabilidade concreta e, por
conseguinte, a atenuar a sangao sem violar a legalidade penal (pois a faculdade
estd positivada em lei) nem a seguranga juridica (desde que haja

fundamentacgéo idonea e prova nos autos).

O objetivo geral consiste, portanto, em examinar a aplicabilidade da
atenuante inominada do art. 66 aos condenados por crimes patrimoniais,
quando presentes elementos objetivos de vulnerabilidade social que guardem

nexo com a pratica delitiva.

Para tanto, a pesquisa: (i) reconstroi os fundamentos da pena e das

circunstancias atenuantes no Direito Penal brasileiro; (ii) sistematiza os



principios constitucionais que regem a aplicagdo da pena (dignidade,
legalidade, individualizagao e humanidade); (iii) discute a vulnerabilidade social
e a coculpabilidade em chave dogmatica e criminoldgica; e (iv) analisa
jurisprudéncia selecionada sobre o art. 66 em casos de furto e roubo,
identificando balizas e limites (como a incidéncia da Sumula 231 do STJ).

Metodologicamente, adota-se abordagem tedrico-dogmatica (doutrina e
legislagdo) combinada a andlise jurisprudencial e elementos empiricos de
relatorios e estudos publicos (v.g., Anuario Brasileiro de Seguranca
Publica/lFBSP; pesquisas do IPEA; produgdo académica em criminologia

critica), com o devido cotejo entre dados e a dogmatica penal.

A pesquisa nao sustenta uma “culpabilidade as avessas” — isto €, a pura
transferéncia da responsabilidade penal ao Estado —, mas defende que a
vulnerabilidade social, econdmica ou racial quando demonstrada e relevante,
pode mitigar a culpabilidade do caso concreto, sem suprimi-la, funcionando
como contrapeso a seletividade penal e aperfeigoando a justiga distributiva da

resposta punitiva.

A contribuicdo pretendida € normativa e pratica: propor critérios
operacionais para o uso responsavel do art. 66 (exigéncia de prova robusta da
vulnerabilidade; nexo causal/condicional com o fato; subsidiariedade da
atenuante; e motivagdo densa quanto a diminuigao da culpabilidade), de modo
a reconciliar legalidade, humanidade e igualdade material na dosimetria dos

crimes de furto e roubo.

Em sintese, parte-se da premissa de que individualizar € humanizar:
considerar a circunstancia social relevante ndo enfraquece a lei penal —
qualifica sua aplicagdo ao caso concreto, tornando a pena mais justa,

proporcional e constitucionalmente adequada.



2. FUNDAMENTOS DA PENA E DE SUAS ATENUANTES NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

2.1. Conceito e Importancia da Pena para o Direito Penal

Em 1940, quando do advento do Cddigo Penal Brasileiro, optou-se por
dividir a Parte Especial do diploma legal — na qual se encontram descritas as
condutas penalmente condenaveis — em dois elementos: o preceito primario e
o preceito secundario. Em linhas gerais, essa divisao corresponde a definigdo

do crime e da pena, respectivamente, conforme ensina Guilherme Nucci'.

O preceito primario corresponde a descrigao legal da conduta proibida
(no caso dos tipos penais incriminadores) ou da conduta permitida (no caso dos
tipos penais permissivos)?. Por exemplo, no crime de homicidio, o preceito
primario é a conduta “matar alguém’3; ja no tipo permissivo da legitima defesa,
o preceito primario consiste em ‘repelir injusta agresséo, atual ou iminente, a

direito proprio ou de terceiro, usando moderadamente os meios necessarios™.

Ja o preceito secundario tipifica a parte sancionadora do tipo penal,
presente apenas nos tipos incriminadores, que estabelece a sancgao aplicavel
(pena)®. No exemplo do homicidio simples, o preceito secundario prevé

‘reclusao, de seis a vinte anos”.

Focando no preceito secundario — essencial para compreender o
conceito de pena —, Masson o entende como a reagao que uma comunidade

politicamente organizada opdée a um fato que viola uma das normas

' NUCCI, Guilherme de S. Direito Penal — Partes Geral e Especial — Esquemas & Sistemas. 9.
ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book. p. 72. ISBN 978-85-30994-93-8

2 NUCCI, Guilherme de S. Direito Penal-partes Geral e Especial-esquemas '||chr(38)||' Sistemas
- 92 Edigdo 2024. 9. ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book. p.72. ISBN 9788530994938.
Disponivel em: hitps://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530994938/.

3CP, art. 121.

4 CP, art. 25.

5 NUCCI, Guilherme de S. Direito Penal-partes Geral e Especial-esquemas '||chr(38)||' Sistemas
- 92 Edigao 2024. 9. ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book. p.72. ISBN 9788530994938.

Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530994938/. Acesso
em: 10 out. 2025.



fundamentais da sua estrutura e, assim, é definido na lei como crime®.

Os direitos atingidos pela pena podem variar conforme sua espécie: a
liberdade, nas penas privativas; o patriménio, nas sancdes pecuniarias € na
perda de bens e valores; a vida, na hipétese excepcional de pena capital
prevista no art. 5°, XLVII, “a”, da Constituicdo Federal; ou outros direitos,
conforme previsto nas penas restritivas de direitos estabelecidas pela

legislagao vigente.

Assim, a pena surgiu como resposta instintiva ao crime, representando,
nos primordios da convivéncia humana, a reagao imediata diante da violagao
das regras de grupo. Em suas formas mais antigas, manifestava-se por meio
da vinganga pessoal ou coletiva, movida pelo impulso emocional de retribuir o

mal sofrido’.

No entanto, com o desenvolvimento das civilizagdes e o fortalecimento
das estruturas sociais, essa reagao espontdnea foi sendo gradualmente
substituida por mecanismos organizados e controlados pelo poder publico,
transformando-se em instrumento juridico voltado a preservagédo da paz e da

estabilidade social.

Sob essa perspectiva, a pena configura uma sang¢ao imposta pelo
Estado ao autor de uma infragdo penal, consistindo na supressao ou limitagao
de determinados direitos em razdo da pratica do delito. Seu objetivo, em tese,
nao se restringe a punicdo: busca também estimular a reeducagdo do
condenado, possibilitar sua reinsercdo no convivio social e, de forma

preventiva, dissuadir a coletividade da pratica de novas condutas criminosas.

Ou seja, a doutrina costuma trazer uma dupla fungdo a pena, quais

sejam, preventiva especial e preventiva geral.

No tocante a prevencao especial, leciona Juarez Cirino dos Santos que:

6 MASSON, Cleber. Direito Penal - Parte Geral (arts. 1° a 120) - Vol. 1 - 192 Edigdo 2025. 19. ed.
Rio de Janeiro: Método, 2025. E-book. p.771-772. ISBN 9788530996017. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530996017/. Acesso em: 11 out.
2025.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. 142 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p.29-31.



A execugdo do programa de prevengao especial ocorre em dois
processos simultaneos, pelos quais o Estado espera evitar crimes
futuros do condenado: por um lado, a prevencgao especial negativa de
neutralizagdo (ou inocuizagdo) do condenado, consistente na
incapacitagdo para praticar novos crimes durante a execucédo da
pena; por outro lado, a prevengao especial positiva de corregdo (ou
ressocializagdo) do condenado, realizada pelo trabalho de
psicologos, sociologos, assistentes sociais e outros funcionarios da
ortopedia moral do estabelecimento penitenciario - segundo outra
férmula antiga: punitur, ne peccetur®.

Assim, a prevencao especial, possui como foco o proprio condenado,
buscando evitar que ele volte a delinquir. A pena, nesse sentido, atua como
instrumento de corregcdo, intimidacdo e, idealmente, de ressocializagao,
estimulando a reintegragdo do infrator a sociedade de forma produtiva e
conforme as normas juridicas. Pretende-se, assim, que o individuo compreenda
as consequéncias de sua conduta e desenvolva senso de respeito ao

ordenamento juridico.

Por outro lado, a prevengao geral € uma das fungdes da pena e tem
como objetivo evitar novos crimes por meio de sua influéncia sobre a
sociedade. Na forma negativa, fundamentada em Feuerbach, busca-se
intimidar os individuos pelo medo da punicdo, desestimulando a pratica
delituosa. Ja na forma positiva, inspirada em Luhmann, Roxin e Jakobs, a pena
atua para reafirmar a validade das normas juridicas e restabelecer a confiancga
coletiva no Direito, demonstrando que o sistema permanece eficaz e digno de

respeito®.

Estabelecida a conceituagao da pena, tem-se o inicio do chamado direito
penal subjetivo do Estado — ou seja, o ius puniendi, o direito de punir'.
Importante frisar, entretanto, que a estrutura legal da pena nédo € neutra em

termos sociais. Masson, por exemplo, reconhece que:

[...] ha forte tendéncia de ser o poder punitivo exercido precipuamente
sobre pessoas previamente escolhidas em face de suas fraquezas, a

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral I. 6. ed., ampl. e atual. Curitiba, PR:
ICPC Cursos e Edigoes, 2014, p. 428

9 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral I. 6. ed., ampl. e atual. Curitiba, PR:
ICPC Cursos e Edicoes, 2014, p. 430-431.

10 NUCCI, Guilherme de S. Direito Penal-partes Geral e Especial-esquemas '||chr(38)||' Sistemas
- 92 Edicdo 2024. 9. ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book. p.3. ISBN 9788530994938.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530994938/. Acesso
em: 10 out. 2025.



exemplo dos moradores de rua, prostitutas e usuarios de drogas. Este
fenbmeno guarda intima relagdo com o movimento criminolégico
conhecido como labeling approach (teoria da reacdo social, da
rotulagéo social ou do etiquetamento social): aqueles que integram a
populagdo criminosa sdo estigmatizados, rotulados ou etiquetados
como sujeitos contra quem normalmente se dirige o poder punitivo
estatal."

O poder punitivo tende a ser exercido preferencialmente contra
individuos vulneraveis, frequentemente ja marginalizados por suas condigdes

socioecondmicas ou por pertencerem a minorias desassistidas pelo Estado.

Esse fenbmeno guarda intima relagdo com a teoria criminolégica do
labeling approach (ou teoria da rotulacéo social/etiquetamento): aqueles que
sao rotulados pela sociedade como parte da “populacédo criminosa” acabam
estigmatizados e se tornam os alvos preferenciais do poder punitivo estatal.

Ou seja, os processos de criminalizagdo, muitas vezes, reforgcam
esteredtipos sociais, dirigindo a agao penal prioritariamente contra grupos ja
vulneraveis, o que aprofunda as desigualdades preexistentes em vez de corrigi-

las.

Dessa forma, compreender o preceito secundario (a pena) em conjunto
com seus fundamentos legais e impactos sociais € essencial. De um lado, a
pena representa a resposta estatal legitimada pelo ordenamento juridico para
reprimir condutas delituosas, afirmando a autoridade da lei. De outro lado, &
preciso reconhecer as limitacdes e distor¢des desse poder punitivo na realidade
concreta, garantindo que a fung¢ao da pena seja exercida em harmonia com os
principios de justica, igualdade e dignidade da pessoa humana consagrados

pelo Direito brasileiro.

2.2 Atenuantes Genéricas e Especificas: Previsao Legal e Aplicagao

Dentre os mecanismos que concretizam a individualizacdo da pena na

fase judicial, destacam-se as circunstancias atenuantes.

" MASSON, Cleber. Direito Penal - Parte Geral (arts. 1° a 120) - Vol. 1 - 192 Edigdo 2025. 19.
ed. Rio de Janeiro: Método, 2025. E-book. p.4. ISBN 9788530996017. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530996017/. Acesso em: 11 out.
2025.



As atenuantes sado fatores legalmente previstos que indicam menor
reprovabilidade do comportamento ou condigbes pessoais do agente que

justificam uma puni¢do mais branda.

Conforme a doutrina, trata-se de circunstancias legais (em regra previstas
na Parte Geral do CP) que recomendam a fixagao da pena em um patamar mais

préximo do minimo legal, integrando a segunda fase da dosimetria®?.

Em outras palavras, sdo elementos que, presentes no caso concreto,
sempre atenuam a pena imposta, obrigando o juiz a reduzi-la em alguma medida
(desde que ndo aquém do minimo, como veremos adiante). Exemplos classicos
incluem fatores como menor grau de culpabilidade, arrependimento do agente

ou circunstancias excepcionais que diminuem a gravidade da conduta.

O Cddigo Penal, em seu art. 65, elenca diversas atenuantes genéricas —
isto é, aplicaveis a qualquer crime, salvo restrigbes legais pontuais. Sao

circunstancias que refletem menor culpabilidade.

Além dessas atenuantes genéricas do Cdédigo Penal, legislagcbes
especiais podem prever atenuantes especificas para certos delitos. Por exemplo,
a Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/1998) traz, em seu art. 14, atenuantes

préprias no contexto ambiental’s.

Em qualquer caso, identificada a presenga de uma circunstancia
atenuante prevista em lei, o julgador esta obrigado a reconhecé-la e diminuir a
pena — o proprio texto do art. 65 “caput” estabelece que sao circunstancias que
“sempre atenuam”, nao cabendo ao juiz ignora-las ou afasta-las quando se

verificam no caso concreto.

Essa obrigatoriedade decorre do principio da individualizagdo: garante-se
que caracteristicas pessoais do réu ou do fato que diminuam sua culpabilidade

tenham reflexo na sancgao final.

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal: Partes Geral e Especial. 62 Edigcao. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2019, p. 215.

3 Destaca-se, inclusive, a atenuante por baixo grau de instrugdo ou escolaridade do agente
(inciso I).



Um ponto crucial na relagdo entre as atenuantes e a individualizagao da
pena diz respeito aos limites legais de pena aplicavel. A Constituicdo assegura

que penas devem obedecer ao principio da legalidade estrita (art. 5°, XXXIX).

Isso implica que o julgador ndo pode fixar penas abaixo do minimo nem
acima do maximo cominados em lei para cada crime, salvo autorizagao expressa
do legislador (como ocorre nas causas de aumento ou diminui¢do na terceira

fase).

No &dmbito das atenuantes genéricas, essa questao gerou discussdes que
culminaram na edigdo da Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica (STJ), em
1999, cujo enunciado dispbe: “A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode

conduzir a redugéo da pena abaixo do minimo legal’.

Em outras palavras, embora o juiz deva sempre reconhecer e aplicar a
atenuante presente, essa aplicagcdo nao esta autorizada a ultrapassar o limite

minimo previsto em abstrato para o delito.

Na pratica, a Sumula 231 significa que, se na primeira fase a pena-base
ja foi fixada no minimo legal, qualquer atenuante ndo podera efetivamente

diminuir a pena, mantendo-se a pena intermediaria no piso legal.

O fundamento para isso, segundo o STJ e o Supremo Tribunal Federal
(STF), reside na divisdo de poderes e na reserva legal: cabe ao Legislativo
estipular as penas minimas e maximas de cada crime, de forma que permitir ao
juiz rompé-las na segunda fase da dosimetria seria usurpar competéncia

legislativa e violar o principio da legalidade.

Confira-se trecho do voto do Min. Relator Messod Azulay Neto:

Na segunda fase da dosimetria, portanto, ndo existe determinagao, em
abstrato, da quantidade de aumento ou diminuigdo por estarem
previstas, abstratamente, fora do tipo penal. Compete ao magistrado,
entdo, em decisdao fundamentada, a modulagdo no caso concreto. E,
assim, a interpretagdo que me parece juridicamente correta é a de que
a dosagem da pena, na segunda fase, fora dos parametros instituidos
para cada crime especifico, representaria violagdo ao principio da
legalidade e indevida usurpagdo da atividade legislativa porque

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.869.764 - MS (2019/0239239-
9). Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. Relator para o acérdao: Ministro Messod Azulay Neto.
Recorrente: Luan Junior de Souza Costa. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Mato
Grosso do Sul. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&term
0=201902392399&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea,




induziria limites diferentes daqueles previstos pelo Poder Legislativo,
de forma especifica, para cada delito®.

2. 3 A Atenuante Inominada (Art. 66 do Cédigo Penal)

Para assegurar que a individualizagao da pena seja a mais ampla e justa
possivel, a Lei n® 7.209/1984, estabeleceu, no art. 66 do Cdédigo Penal, as

chamadas atenuantes inominadas (ou genéricas nao especificadas).

Este dispositivo estabelece que “a pena podera ser ainda atenuada em
razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nao
prevista expressamente em lei”. Trata-se de uma clausula de atenuacéo aberta,
que confere ao julgador um campo de discricionariedade para reconhecer fatores

de reducdo da pena ndo enumerados explicitamente no rol do art. 65.

Desse modo, a lista de atenuantes do art. 65 € meramente exemplificativa;
0 juiz pode considerar qualquer circunstancia relevante — ocorrida antes ou
depois da infragdo — que revele um menor grau de culpabilidade do agente ou

outra razao excepcional para abrandar a pena®.

Importa notar que, embora o caput do art. 66 use a expressao “podera ser
atenuada” (denotando faculdade), a doutrina majoritaria entende que,
identificada uma circunstancia realmente relevante e idonea, impde-se ao juiz

reconhecé-la como atenuante inominada.

Nas palavras de Capez:

Nao estdo especificadas em lei, podendo ser anteriores ou
posteriores ao crime. Devem ser relevantes. A reducao é obrigatdria
se identificada alguma atenuante ndo expressa.'”

Ou seja, o juiz tem discricionariedade para verificar a existéncia de alguma

situagdo excepcional que justifique a mitigacdo, mas, uma vez constatada e

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.869.764 - MS (2019/0239239-
9). Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. Relator para o acérdao: Ministro Messod Azulay Neto.
Recorrente: Luan Junior de Souza Costa. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Mato
Grosso do Sul. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&term
0=201902392399&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea, p. 73.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 540.

17 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral (Arts. 1° a 120). 242 Edig&o. S&o Paulo:
Saraiva Educagéo, 2020, p. 55.
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fundamentada a relevancia dessa circunstancia no caso concreto, deve proceder

a atenuacgao da pena com base no art. 66.

Isso garante que nenhuma peculiaridade importante passe despercebida
no calculo da pena apenas por ndo constar taxativamente na lei — o que é

coerente com o ideal de individualizacdo equanime e adaptada a cada situacgéao.

Diversos exemplos de atenuantes inominadas ja foram reconhecidos na
pratica judicial. Doutrinadores mencionam casos como: grave doenga do réu
(v.g. o0 agente ser portador de doenga incuravel no momento da sentencga), o que
poderia tornar desumana uma pena mais rigorosa; arrependimento
extremamente sincero e efetivo do acusado além do comum; colaboracao
voluntaria inusual com a investigagdo ou com a vitima (além do previsto no art.
65); condi¢des pessoais dramaticas que diminuam a culpabilidade (por exemplo,
historico de abuso ou violéncia sofrida pelo réu que possa ter influenciado sua

conduta) etc’®.

Até mesmo fatos posteriores ao crime, como o réu ter passado a atuar em
obras sociais ou ter salvo vidas de terceiros, ja foram admitidos como
circunstancias atenuantes inominadas por revelarem carater benéfico que

merece consideracao.

Guilherme Nucci refere-se a essa clausula ampla como a “atenuante da
cleméncia”, pois permite ao magistrado exercer certa indulgéncia motivada por

fatores humanitarios ou de equidade substancial®.

Em todos os casos, é fundamental que o juiz exponha claramente por que
determinada circunsténcia fatica € relevante a ponto de justificar a redugéao da
pena, vinculando-a aos principios da proporcionalidade, necessidade da pena e

justica material.

A relacao entre as atenuantes e a individualizacido da pena, portanto, é de
complementaridade: as atenuantes (sejam as previstas em lei ou as
reconhecidas pelo prudente arbitrio judicial via art. 66) funcionam como
ferramentas concretas para calibrar a resposta penal a luz das particularidades

8 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenga Penal Condenatéria: Teoria e Pratica. 12. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 228-229.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 540.
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do caso e do agente. Elas humanizam a pena, evitando que dois individuos que
cometeram o mesmo tipo de crime recebam automaticamente puni¢des idénticas

sem considerar diferencgas relevantes em suas situacoes.

Ao mesmo tempo, a aplicacdo das atenuantes ocorre dentro de balizas
legais — especialmente o respeito ao minimo legal, conforme reafirmado pela
Sumula 231/STJ — como forma de equilibrar a individualizag&do com a seguranga

juridica e a autoridade da lei penal.

Quando bem dosadas, as circunstancias atenuantes asseguram maior
justica e proporcionalidade na sentenga, aproximando o direito penal de uma
verdadeira igualdade material: casos menos graves ou réus menos culpaveis
recebem penas mais brandas, na medida do necessario e suficiente para a tutela
do bem juridico e a ressocializagdo, ao passo que casos mais graves ou

culpaveis receberao penas mais altas.

Em suma, a observancia fiel das atenuantes — inclusive das inominadas —
pelo julgador concretiza o ideal de que a pena deve ser individualizada,
ajustando-se a singularidade de cada delito e de cada delinquente, tal como
exige o Estado de Direito e os direitos humanos fundamentais.

3. OS PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL E DA APLICAGAO DA PENA
3.1. A dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (Constituicdo Federal — CF/1988, art. 1°, Ill) e,
por conseguinte, configura um principio medular de todo o ordenamento juridico
nacional®®. Em esséncia, a dignidade funciona como parédmetro para

interpretacéo de direitos e para controle de eventuais abusos estatais.

Em linhas gerais, esse principio reconhece que cada individuo possui um

valor intrinseco, devendo ser tratado com igual respeito e consideragéao pela

20 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional - 412 Edigdo 2025. 41. ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2025. E-book. p.14. ISBN 9786559777143. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559777143/. Acesso em: 11 out.
2025.
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sociedade e pelo Estado. Ingo Wolfgang Sarlet, renomado estudioso do tema,

conceitua a dignidade humana nos seguintes termos:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os
demais seres humanos?'.

Apesar de sua importancia central, o conceito de dignidade da pessoa
humana é amplamente debatido por juristas e tedricos do Direito. Sua amplitude
semantica pode gerar incertezas juridicas e divergéncias interpretativas na
aplicagao pratica. No ordenamento brasileiro ndo ha uma definigdo legal exata
de dignidade humana, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia delinear seus

contornos.

Frente ao destaque conferido a dignidade humana pelo texto
constitucional, depreende-se que esse fundamento se relaciona diretamente

com as liberdades espirituais e morais do individuo.

A observancia da dignidade, nesse sentido, impde limites a atuagcédo do
Estado em relacdo a pessoa, garantindo a cada um a “autodeterminacéo
consciente e responsavel da propria vida??”, dentro de um “minimo invulneravel
que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que somente
excepcionalmente possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem

todas as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade?3.

Essa licdo, extraida da obra de Alexandre de Moraes, enfatiza que o ser

humano possui um nucleo inderrogavel de direitos que devem ser preservados,

21 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

22 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional - 412 Edigdo 2025. 41. ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2025. E-book. p.16. ISBN 9786559777143. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559777143/. Acesso em: 11 out.
2025.

23 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional - 412 Edigdo 2025. 41. ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2025. E-book. p.16. ISBN 9786559777143. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559777143/. Acesso em: 11 out.
2025.
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permitindo a cada pessoa viver com liberdade, autoestima e perseguir seu

projeto de felicidade pessoal.

Moraes observa, ainda, que a dignidade da pessoa humana requer a
tutela de um arcabouco de liberdades e direitos individuais que assegurem a boa
existéncia do individuo desde o inicio da vida até a morte. Essa premissa
abrange nucleos intransponiveis, inatingiveis e inalienaveis da condigao
humana, os quais sao consagrados no ordenamento juridico brasileiro

principalmente por meio dos direitos e garantias fundamentais.

Em especial, o art. 5° da CF/1988 elenca direitos basicos que concretizam
a dignidade humana e nao podem ser violados nem mesmo pelo legislador
infraconstitucional. Destacam-se, entre outros, os seguintes principios e

garantias pertinentes ao tema.

Proibicdo de tortura e tratamentos desumanos ou degradantes: ninguém
pode ser submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante (CF,
art. 5°, Ill), o que resguarda a integridade basica do individuo mesmo diante do

poder punitivo estatal.

Vedacbes penais e processuais fundamentais: ndo havera penas cruéis,
nem tribunal de excecgéo (CF, art. 5°, XXXVII), e a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu (CF, art. 5°, XL). Tais vedagdes impedem arbitrariedades e

asseguram seguranga juridica no ambito criminal.

Respeito a integridade do preso: mesmo apds a condenacgéo, o cidadao
conserva sua condicdo de sujeito de direitos. A Constituicdo garante que é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral (CF, art. 5°, XLIX),
reforcando que a pena ndo pode jamais transgredir o patamar minimo de

humanidade que decorre da dignidade da pessoa humana.

Ademais, a Lei de Execugéo Penal (Lei 7.210/1984) determina em seu art.
40 que todas as autoridades devem respeitar a integridade dos condenados e
presos provisorios, e assegura aos detentos diversos outros direitos n&o
atingidos pela sentenga, como alimentagdo adequada, saude, trabalho,

liberdade de crencga, contato com o mundo exterior, entre outros.

Importa ressaltar ainda que, via de regra, todo individuo em territério

nacional — seja brasileiro ou estrangeiro — possui direito a integridade fisica, ao
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devido processo legal e a livre circulagdo. A privagéo da liberdade por meio do
encarceramento surge, portanto, como medida excepcional e indesejavel,
aplicada apenas nos casos estritamente previstos em lei e apds o devido

processo legal.

7

Por se tratar de uma sangdo gravosa imposta pelo Estado, é
imprescindivel que todo o processo de supressao da liberdade — desde a fixacéo
da pena até seu cumprimento — seja acompanhado de salvaguardas que
mantenham o condenado dentro do ambito de protecdo dos direitos

fundamentais.

Em outras palavras, mesmo punido, o individuo ndo pode ser reduzido a
condigao inferior a de sujeito de direitos. Qualquer pena deve respeitar o minimo
existencial da pessoa, garantindo que nao sofra injusticas ou violagdes além

daquela restricao necessaria inerente a pena.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana funciona como vetor de
interpretacdo e limite para a aplicagdo das penas, podendo fundamentar

inclusive uma circunstancia atenuante inominada no calculo da pena.

Isto €, levar em conta a dignidade significa analisar cada caso concreto
para além do texto frio da lei, considerando as particularidades humanas e

sociais do réu.

Essa analise envolve compreender o contexto econdmico, cultural e,
principalmente, racial em que o individuo esta inserido, bem como as estruturas
histéricas de desigualdade que marcaram sua trajetéria. O Brasil carrega até
hoje os efeitos de um passado de escraviddo e discriminagédo racial, cujas
consequéncias se refletem nas oportunidades de vida de grande parte da

populagao negra.

Sobre isso, estudo de Danilo Franga aponta que o capitalismo brasileiro
preserva uma estrutura de subordinagao da populagdo negra que persiste ao
longo do tempo, a despeito da modernizagdo. Além disso, forneceu-se uma
chave de analise das imbricacdes entre raca e classe para a reproducao das
desigualdades ao longo das geragdes, com a teoria do ciclo de desvantagens
cumulativas. Esta atencdo as vantagens e desvantagens acumuladas pelos
individuos ao longo das suas trajetorias como definidoras das oportunidades de

realizacdo socioecondmica € propria as perspectivas da sociologia da
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estratificagdo?®. Em geral, desvantagens sdcio-histéricas tendem a se somar e
perpetuar, limitando as oportunidades de muitos individuos antes mesmo que

cometam qualquer delito.

Conclui-se, portanto, que trazer a baila o principio da dignidade humana
no ambito penal implica individualizar verdadeiramente a aplicagao da lei penal,
levando em conta as nuances de cada ser humano. Mais do que um conceito
abstrato, a dignidade impde que a justica penal ndo seja cega as condicionantes

sociais que cercam o réu.

Desse modo, mecanismos como a atenuante genérica prevista no art. 66
do Cédigo Penal podem — e devem — ser utilizados para ajustar a pena quando
fatores relevantes e n&o previstos expressamente em lei estejam presentes, em
homenagem a dignidade da pessoa humana. A Doutrina moderna denomina
essa ideia de principio da coculpabilidade social, ou corresponsabilidade do
Estado, segundo o qual as falhas sociais que contribuiram para a situagao do

acusado devem ser sopesadas na dosimetria da pena.

Em ultima analise, o respeito a dignidade humana exige que a pena, além
de cumprir sua fungao corretiva, seja justa e humana, considerada a historia e
as circunstancias de vida do condenado. Somente assim o sistema penal deixara
de agravar iniquidades preexistentes, caminhando no sentido de uma verdadeira
justica que reconhece o condenado como pessoa detentora de direitos, valores
e potencial de reintegragéo.

3.2. O principio da legalidade

O principio da legalidade penal possui assento tanto na Constituicao
Federal quanto na legislagcdo ordinaria brasileira. A Constituicdo de 1988
consagra, em seu art. 5°, inciso XXXIX, que “ndo ha crime sem lei anterior que

o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal”.

No mesmo sentido, o art. 1° do Cddigo Penal reproduz essa garantia
fundamental, estabelecendo que “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina.

N&o ha pena sem prévia cominagdo legal”. Trata-se de clausula pétrea da

2 Francga, D. (2024). Desigualdades raciais para além do paradigma. Tempo Social, 36(2), 61-
85. https://doi.org/10.11606/0103-2070.ts.2024.223183
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Constituicao (art. 60, §4°, 1V), ndo podendo sequer ser abolida por emenda

constitucional.

Do ponto de vista de sua fungdo, a legalidade penal atua como
verdadeiro limitador do arbitrio estatal. Por meio dela, assegura-se a protegao
do individuo contra punigdes arbitrarias: nenhuma conduta pode ser
considerada criminosa, nem qualquer sancio penal imposta, sem que uma lei

prévia, escrita e clara assim o determine.

Masson também assim entende:

Preceitua, basicamente, a exclusividade da lei para a criagdo de
delitos (e contravengdes penais) e cominagao de penas, possuindo
indiscutivel dimensao democratica, pois revela a aceitagéo pelo povo,
representado pelo Congresso Nacional, da opg¢do legislativa no
ambito criminal. De fato, ndo ha crime sem lei que o defina, nem pena
sem cominagéo legal (nullum crimen nulla poena sine lege)?s.

Noutros termos, o Estado de Direito veda a persecucdo ou coacao
estatal baseada apenas na vontade discricionaria das autoridades — é
indispensavel a prévia tipificacdo legal da conduta e cominagdo da pena

correspondente, garantindo-se seguranga juridica e previsibilidade.

Esse principio é considerado “o instrumento imprescindivel a protegao
individual no Estado Democratico de Direito™®, pois limita o poder do Estado e
impede abusos contra as liberdades individuais. A Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 ja consagrava tal ideia em seu art. 8°
influenciando tanto o texto constitucional brasileiro como o préprio artigo inicial

do Cddigo Penal.

Do ponto de vista histérico-dogmatico, o principio da legalidade penal
emergiu com for¢ga no lluminismo. Cesare Beccaria (1764) foi um de seus
precursores, defendendo que somente a lei, expressao da vontade popular pelo

pacto social, poderia fixar penas para cada delito.

25 MASSON, Cleber. Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° a 120). v. 1. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2019, p. 97.

26 ANDRADE, Tadeu Luciano Siqueira. As contribuicbes do pensamento de Cesare Beccaria em
Dos Delitos e das Penas para o Direito Penal brasileiro: uma analise doutrinaria. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 80, p. 231, abr./jun. 2021, p.237.
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Como sintetiza o proprio Beccaria:

[...]s6 as leis podem fixar as penas de cada delito e [...] o direito de
fazer leis penais nao pode residir sendo no legislador, que representa

toda a sociedade, unida por um contrato social?’.

Tal ligdo realga o carater garantista da legalidade: retira do juiz (ou de
qualquer outra autoridade) a possibilidade de criar crimes ou penas ao seu
alvedrio, reservando-a ao Parlamento, que, em tese, representa

democraticamente a sociedade.

No mais, a doutrina aponta que o principio da legalidade abrange quatro
corolarios: anterioridade da lei penal (nullum crimen sine lege praevia),
exigéncia de lei escrita (reserva legal estrita, nullum crimen sine lege scripta),
vedacdo de analogia ou interpretacdo extensiva in malam partem (nullum
crimen sine lege stricta), e exigéncia de taxatividade dos tipos penais (nullum

crimen sine lege certa), todas decorréncias necessarias dessa garantias.

Destarte, convém pontuar que a atenuante inominada prevista no art. 66
do Cddigo Penal ndo ofende o principio da legalidade, pois sua aplicagao
decorre de expressa previsao legal, malgrado possa haver interpretagéo

jurisprudencial em contrario, ao colocar em relevo a estrita legalidade.

O dispositivo autoriza o magistrado a atenuar a pena em raz&o de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nido prevista
expressamente em lei, de modo que o dever de reduzir a sang¢ao nao resulta

de criagao judicial, mas do exercicio de uma competéncia legalmente conferida.

3.3. A individualizagao da pena

O principio da individualizacdo da pena traduz a ideia de que a sancao
deve ser justa e proporcional, ajustando-se as particularidades de cada caso e

de cada condenado.

27 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi di. Dos Delitos e Das Penas. Tradugéo J. Cretella Jr.
e Agnes Cretella. 2 ed. rev., 2 tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 55.

28 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. v. 1. 19. ed. Niteroi, RJ: Impetus, 2017,
p. 176
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Seu objetivo € afastar qualquer forma de padronizagdo automatica da
punicdo — aquela que reduz o papel do juiz a uma simples aplicagdo mecanica
da lei, preservando a analise humana, reflexiva e sensivel as nuances do

comportamento do infrator.

Destarte, a individualizagdo da pena consiste num caro principio a
manutencdo do bem comum, pois como ensina Nucci:
[...] corresponde a precisa ideia de dignidade humana, no sentido de

se evitar a malfadada padronizacdo de punicdes, sempre
desconectadas da realidade e do justo?®.

Previsto expressamente no art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, o
principio baseia-se no ideal de justiga distributiva, segundo o qual cada
individuo deve receber uma resposta penal adequada as circunstancias

especificas do fato e a sua culpabilidade pessoal.

Assim, a pena ndo deve ser imposta com base apenas na norma
abstrata, mas levando em conta os aspectos subjetivos (como a intencéo e a
personalidade do agente) e objetivos (como a gravidade e as consequéncias

do crime).
Maestralmente ensina Hungria:

A férmula unitaria foi assim fixada: retribuir o mal concreto do crime
com o mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso.
Ao ser 32.4. cominada in abstracto, a pena ¢é individualizada
objetivamente; mas, ao ser aplicada in concreto, ndo prescinde da sua
individualizagao subjetiva. Apés a individualizagdo convencional da lei,
a individualizagdo experimental do juiz, a0 mesmo tempo objetiva e
subjetiva. E conservada a prefixagdo de minima e maxima especiais;
mas, suprimida a escala legal de graus intermédios, o juiz pode mover-
se livremente entre aqueles, para realizar a “justiga do caso concreto”®.

Ademais, 0 menciona principio se manifesta em trés fases: legislativa,
judicial e administrativa. Na seara legislativa, respeita-se o principio no momento

em que o legislador tipifica o crime com a respectiva sang¢do, indicando

29 NUCCI, Guilherme de S. Direito Penal-partes Geral e Especial-esquemas '||chr(38)||' Sistemas
- 92 Edicdo 2024. 9. ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book. p.14. ISBN 9788530994938.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530994938/. Acesso
em: 10 out. 2025.

30 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1949. v. |, p. 86.
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precisamente os seus limites, minimo e maximo, e também as circunstancias

aptas a aumentar ou diminuir as reprimendas cabiveis.?

Sob o prisma judicial, ensina Masson que:

[...] complementa a legislativa, pois esta ndo pode ser extremamente
detalhista, nem é capaz de prever todas as situagdes da vida concreta
que possam aumentar ou diminuir a sangdo penal. E efetivada pelo juiz
quando aplica a pena utilizando-se de todos os instrumentais
fornecidos pelos autos da agdo penal, em obediéncia ao sistema
trifasico delineado pelo art. 68 do Codigo Penal (pena privativa de
liberdade), ou ainda ao sistema bifasico inerente a sangéo pecuniaria
(CP, art. 49)%2,

Ja na parte administrativa, respeita o aludido principio quando o Estado
permite o cumprimento da pena conforme a situacao particular do apenado. Por
esse motivo, declarou-se a inconstitucionalidade de parte da lei n. 8.072/90 (lei

de crimes hediondos) que obrigava o regime integralmente fechado:.

Feito esse contexto, mister destacar que o Codigo Penal implementa a
individualizagdo da pena, na seara legislativa, por meio do sistema trifasico de
dosimetria (art. 68, CP).

Em sintese, o juiz segue trés etapas para calcular a pena de forma
fundamentada: (1) fixa a pena-base dentro dos limites minimo e maximo
previstos em lei para o crime, considerando as circunstancias judiciais do art. 59
do CP (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,
motivos, circunstancias e consequéncias do crime, comportamento da vitima);
(2) aplica as circunstancias legais agravantes ou atenuantes pertinentes ao caso
(conforme os arts. 61, 62, 65 e 66 do CP), ajustando a pena conforme fatores
que aumentem ou diminuam a reprovag¢ao da conduta; e (3) incorpora eventuais
causas de aumento ou diminuigdo previstas de forma especifica na parte

especial ou em leis especiais (por exemplo, no caso de tentativa, concurso de

31 MASSON, Cleber. Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° a 120). v. 1. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2019, p.775.

32 MASSON, Cleber. Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° a 120). v. 1. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2019, p.775.

33 Sumula Vinculante 26: para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por
crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugao observara a inconstitucionalidade do art. 2°
da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou néo,
0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico.



20

pessoas, privilégios ou qualificadoras), as quais podem elevar a pena acima do

maximo ou abaixo do minimo legal, conforme fra¢des fixadas pelo legislador.

Ao final desse processo, obtém-se uma pena individualizada para o caso
concreto, respeitando tanto os parametros legais definidos pelo Poder

Legislativo quanto as particularidades do fato e do réu.

3.4. O principio da humanidade das penas

O principio da humanidade das penas estabelece que € inconstitucional
a criagao de crimes ou a imposigao de penas que atentem contra a integridade

fisica ou moral da pessoa condenada3.

Tal principio decorre diretamente da garantia da dignidade da pessoa
humana, consagrada como fundamento da Republica no art. 1°, Ill, da
Constituicao Federal de 1988. Sua aplicagdo abrange tanto a elaboragao de
leis penais, vedando sang¢des cruéis ou degradantes, quanto a forma concreta

de aplicacdo e execucao da pena pelo Estado.

A propria Constituicdo explicita esse postulado ao proibir penas
desumanas (art. 5°, XLVII) — como a pena de morte (salvo em guerra
declarada), a pena de carater perpétuo, os trabalhos forgados, o banimento e
quaisquer punigdes cruéis — e ao assegurar que a integridade fisica e moral dos
presos seja respeitada (art. 5°, XLIX).

Em suma, toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com
respeito a dignidade inerente ao ser humano, devendo a pena ser executada

de forma a minimizar os sofrimentos desnecessarios.

Nesse sentido, ensina o doutrinador Paganella Boschi que:

O juiz criminal, ao individualizar as penas na sentenca e, depois, ao
presidir o processo de execugao, deve fazé-lo, portanto, orientado e
imbuido, sempre, desse sentido de humanidade. Sem ele, as penas
voltardo a ser o “mal” contra o crime, como propunham os classicos,
desprovidas de finalidades construtivas ou integradoras, negando os
avancos da civilizagdo e reaviventando o estado de barbarie35.

34 MASSON, Cleber. Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° a 120). v. 1. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2019, p.139.

35 PAGANELA BOSCHI, José Antonio. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Sdo Paulo:
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Historicamente, as ideias iluministas de Cesare Beccaria ja langavam as
bases do principio da humanidade. Em Dos Delitos e das Penas (1764),
Beccaria condenou a crueldade das puni¢des e defendeu a proporcionalidade,
argumentando que “qualquer excesso de severidade” torna a pena supérflua “e

por isso mesmo tiranica”6.

Essa perspectiva humanizadora influenciou a evolucédo do Direito Penal
moderno, reforcando a nogao de que a pena deve ter limites éticos e buscar
finalidades construtivas (reeducagao, prevengao) em vez de apenas retribuir o
mal com outro mal. O espirito do principio da humanidade, portanto, repudia
penas desumanas ou vingativas, privilegiando a alteridade e o respeito ao

condenado como sujeito de direitos.

A preocupagao com a humanizagao da pena reflete-se diretamente na
interpretacédo das atenuantes inominadas previstas no art. 66 do Codigo Penal.
Isso porque o principio da humanidade opera como fundamento para uma
aplicacdo mais compreensiva e individualizada da lei penal, servindo de
alicerce para o uso das atenuantes inominadas em favor de solugbes mais

equanimes.

A mensagem central desse principio — enfatizada desde Beccaria — é
que a justica penal deve sempre preservar o carater humano da resposta
estatal ao crime. Isso implica recusar tanto penas cruéis e desproporcionais
quanto a indiferenga as particularidades do caso concreto e as condi¢des
pessoais do réu. As atenuantes genéricas do art. 66 do CP sdo, nesse
panorama, um importante mecanismo de temperanca, permitindo ao julgador
ajustar a pena a luz de circunstancias relevantes que a lei n&o previu, mas que
a consciéncia juridica moderna, guiada pelos valores constitucionais, ndo pode

ignorar.

Desse modo, ao relacionar o principio da humanidade com as
atenuantes inominadas, reafirma-se a necessidade de um Direito Penal mais

humano, no qual a pena n&o seja um fim em si mesma, e sim um meio orientado

Revista dos Tribunais, 2004, p. 49.

36 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi di. Dos Delitos e Das Penas. Tradugéo J. Cretella Jr.
e Agnes Cretella. 2 ed. rev., 2 tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 44.
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pelos ideais de dignidade, justica e reintegragao social.

4. A ATENUANTE INOMINADA E A VULNERABILIDADE SOCIAL DO
INFRATOR

4.1. Desigualdade Social e Criminalidade Patrimonial

A criminologia critica ha muito aponta a relagdo intrinseca entre a
desigualdade socioecon6mica e a incidéncia de crimes patrimoniais. Autores
como Alessandro Baratta enfatizam que a “criminalidade” ndo € uma qualidade
ontolégica de certas pessoas ou condutas, mas sim um status atribuido

seletivamente a individuos provenientes de grupos socialmente vulneraveis®’.

Ou seja, o sistema penal tende a selecionar quais bens juridicos serao
protegidos e quais pessoas serao estigmatizadas como criminosas, néo

incidindo de forma igual sobre todas as classes sociais.

Eugenio Raul Zaffaroni, por sua vez, desenvolveu a ideia de
“vulnerabilidade” ao poder punitivo: individuos sem acesso a educagao formal,
renda ou status ocupam posic¢ao de alta vulnerabilidade frente ao sistema penal,
tornando-se alvos preferenciais da punicéo; ja aqueles em posigdes privilegiadas

desfrutam de “cobertura” maior e menor risco de criminalizagio.3®

Seguindo essa linha, juristas latino-americanos como Eugenio Zaffaroni e
Alessandro Baratta (dentre outros) enxergam a criminalidade patrimonial dos
estratos empobrecidos como um fendmeno ligado a excluséo: a violagéo das leis
penais por tais individuos ndo pode ser dissociada do contexto de caréncia
material e da insuficiéncia das politicas publicas de distribuicdo de renda e

oportunidades.

Do ponto de vista empirico, diversos estudos relacionam indicadores de

37 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e critica do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos
Santos. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.161.

38 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Raul Eugénio.Direito penal brasileiro, volume I, tomo Il. Rio de
Janeiro: Revan. 2017, p. 167.
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pobreza com a prevaléncia de delitos contra o patriménio. Um estudo do IPEA
(Instituto de Pesquisa Econdbmica Aplicada) constatou que a desigualdade de
renda, medida pelo indice de Gini, exerce efeito positivo (v.g., de aumento) sobre

as taxas de criminalidade®®.

Noutros termos, contextos de grande disparidade socioeconémica tendem
a registrar mais crimes. Pesquisas regionais confirmam essa correlagao: Pezzin
(1986) verificou, no municipio de Sao Paulo, que niveis elevados de pobreza e
desemprego estavam significativamente ligados ao aumento da criminalidade

patrimonial®.

Nao surpreende, portanto, que delitos como — furto e roubo — sao
frequentemente qualificados por estudiosos como “crimes de necessidade’,
cometidos em muitos casos por individuos em situagao de privagdo material,
auséncia de oportunidades educacionais e exclusdo do mercado formal de

trabalho.

Ao relacionar fatores socioecondémicos com a criminalidade, a
criminologia critica busca evidenciar que a desigualdade social n&o apenas
propicia 0 aumento dos crimes patrimoniais, mas também direciona a resposta

punitiva de forma desigual.

Em concluséo, as condi¢des socioeconémicas desiguais funcionam como
catalisador da delinquéncia patrimonial, ao passo que o sistema punitivo tende
a concentrar seus esforgos nos delitos cometidos por quem esta a margem dos
beneficios sociais. Essa compreensao critica servira de base para discutir, nos
tépicos seguintes, em que medida o Direito Penal pode (ou deve) reconhecer a

vulnerabilidade social do infrator como elemento atenuante de sua culpabilidade.

39 MENDONCA, Mario Jorge Cardoso de; LOUREIRO, Paulo Roberto Amorim; SACHSIDA,
Adolfo. Criminalidade e desigualdade social no Brasil. Texto para Discussédo n.° 967. Rio de
Janeiro: IPEA, jul. 2003. Disponivel em:
https://repositorio.ipea.gov.br/server/api/core/bitstreams/bf642d05-e8f9-4758-bc28-
a3fbd6d6ebSef/content. Acesso em: 01/11/2025.

40 ADORNO, Sérgio. Exclusédo socioeconémica e violéncia urbana. Sociologias, Porto Alegre, n.
11, p. 84-135, jan./jun. 2004. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/soc/a/INHCPpWZJ3mnhknNxjxxbKWh/?lang=pt. Acesso em: 01/11/2025.
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4.2. Teoria da Co-culpabilidade e Culpabilidade do Estado

A teoria da co-culpabilidade — também denominada teoria da
culpabilidade diminuida do Estado - propde que, em determinadas
circunstancias, o Estado e a sociedade devem arcar com uma parcela da culpa
pelo delito cometido, dado que condicbes sociais adversas influenciaram

decisivamente a conduta do agente.

Em sua formulacdo basica, a co-culpabilidade é entendida como uma
“‘mea culpa” do Estado: reconhece-se uma corresponsabilidade estatal no
cometimento de delitos praticados por cidaddos que possuem um reduzido

ambito de autodeterminacao em razao de fatores socioecondmicos.

Nas palavras de Rogério Greco, essa teoria:

[...] ingressa no mundo do Direito Penal para apontar e evidenciar a
parcela de responsabilidade que deve ser atribuida a sociedade
quando da pratica de determinadas infracbes penais pelos seus
“supostos cidadaos.” Contamos com uma legido de miseraveis que nao
possuem um teto para se abrigar, morando embaixo de viadutos ou
dormindo em pragas ou calgadas, que nao conseguem emprego, pois
o Estado ndo os preparou ou os qualificou para que pudessem
trabalhar, que vivem a mendigar por um prato de comida, que fazem
uso de bebida alcodlica para fugir a realidade que lhes é impingida.
Quando tais pessoas praticam crimes, devemos apurar e dividir essa
responsabilidade com a sociedade.*

Trata-se, portanto, de deslocar parcialmente o juizo de reprovagéo,
tradicionalmente centrado apenas no individuo, para também recair sobre o

contexto social gerador do delito.

Zaffaroni e Pierangeli endossam que:

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

41 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. v. 1. 19. ed. Niteréi, RJ: Impetus, 2017,
p.557.
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arcar42.

Do ponto de vista dogmatico, a co-culpabilidade relaciona-se com a ideia
de inexigibilidade de conduta diversa, embora nao se confunda com esta. Pela
inexigibilidade, exclui-se por completo a culpabilidade quando, dadas as
circunstancias, ndo se podia razoavelmente exigir comportamento diverso do

agente.

A co-culpabilidade, diversamente, opera em grau menor: ndo desculpa
inteiramente o infrator, mas atenua sua culpabilidade ao considerar que o Estado
falhou em prover condigdes minimas para o desenvolvimento digno daquela

pessoa.

Em situacbes de miséria extrema, fome ou auséncia absoluta de
oportunidades, o julgador pode entender que, embora ndo configurada uma
causa de isengédo plena, o grau de culpabilidade do agente € menor do que seria

em condi¢des ordinarias.

Para Tavares, muitos individuos nao dispéem de um minimo de estrutura
psicossocial para exercer plenamente seu livre-arbitrio, devido a omissao do
Estado em garantir direitos basicos, o que reduz seu grau de autodeterminagéo

e, consequentemente, sua culpabilidade*?.

Em complemento, Salo de Carvalho invoca o principio da isonomia no
momento da fixacdo da pena: reprovar com a mesma intensidade pessoas que
ocupam situagdes de privilégio e outras em situagcdo de extrema pobreza seria

uma violagdo do ideal de igualdade material**.

Logo, para esses doutrinadores, a condigdo de marginalizagdo social do

réu deve repercutir na dosimetria, diminuindo a censurabilidade de sua conduta.

Importante salientar que a propria teoria ndo esta isenta de criticas.

42 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro
— Parte geral, p. 610- 611.

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

44 CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da Pena e Garantismo. 2. ed. ampl. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2002.
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Zaffaroni, Alagia e Slokar*® alertam para riscos na nogdo classica de co-
culpabilidade: (a) partir do pressuposto de que a pobreza é a causa do delito
pode ser reducionista; (b) se mal aplicada, a teoria poderia conduzir a uma
diminuicdo das garantias justamente quando se trata de processar e punir
pessoas de classe alta (isto €, ndo responsabiliza-las adequadamente sob a
alegacdo de que gozam de “baixa vulnerabilidade”); e (c) tal formulagéo
tradicional ainda ignora a seletividade estrutural do poder punitivo, pois mantém
o foco no individuo desviante sem questionar a criminalizagdo desigual pré-

existente.

Em resposta a essas objecdes, a versao zaffaroniana da culpabilidade por
vulnerabilidade procura justamente enfatizar a seletividade, funcionando como
‘uma forma juridica de abrandar a seletividade penal e desmantelar a

criminalizagdo secundaria”, sem com isso negar a responsabilidade individual*®.

Portanto, a teoria da co-culpabilidade propde uma releitura do juizo de
reprovagao penal, reconhecendo que a conduta do agente n&do pode ser
dissociada das condi¢des sociais que limitam sua autodeterminagdo. Longe de
excluir a responsabilidade individual, busca atenua-la quando o Estado falha em
garantir direitos basicos, aplicando o ideal de igualdade material na dosimetria

da pena.

Embora sujeita a criticas quanto ao risco de reducionismo e de aplicagao
desigual, a teoria permanece relevante por evidenciar a corresponsabilidade
estatal na producdo da criminalidade e por humanizar o Direito Penal. Em
resumo, trata-se de um instrumento de justica social que reafirma a necessidade
de um sistema penal sensivel as desigualdades e comprometido com a

dignidade humana.

45 Cf. ZAFFARONI, E.R., Alagia, A. e Slokar, A., Manual de derecho penal-PG, Buenos Aires:
Ediar, 2006, p. 513-514.

46 FIALHO, Noémia Amélia Silveira; PETRI, Luiz Felippe Braganca. A culpabilidade pela
vulnerabilidade de E. R. Zaffaroni e a necessaria superagcdo da concepg¢do dominante de
culpabilidade enquanto elemento da definicdo analitica de crime. In: CONGRESSO
INTERNACIONAL DE CIENCIAS CRIMINAIS, 2020, Porto Alegre. Anais... Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2020. Disponivel em: https://editora.pucrs.br/edipucrs/acessolivre/anais/congresso-
internacional-de-ciencias-criminais/assets/edicoes/2020/arquivos/33.pdf. Acesso em:
01/11/2025, p. 9.



27

4.3. A Vulnerabilidade Social como Circunstancia Relevante no Artigo 66

do Cédigo Penal

O art. 66 do Codigo Penal brasileiro estabelece que a pena podera ser
ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao

crime, embora ndo prevista expressamente em lei.

Trata-se de uma clausula aberta de individualizagéo judicial da pena, que
confere ao julgador consideravel margem para reconhecer fatores atenuantes
nao catalogados nos artigos anteriores (0s quais elencam atenuantes genéricas

tipicas, como menoridade relativa, confissdo espontanea, etc.).

O art. 66 funciona, portanto, como uma valvula de escape do sistema,
permitindo ao juiz fazer justica no caso concreto quando se depara com alguma
circunstancia extraordinariamente relevante que n&o foi contemplada pelo

legislador.

Como ressalvas, nao se admite usar o art. 66 para repetir ou contornar
atenuantes ja previstas (por exemplo, ndo se poderia invocar uma atenuante
inominada de “confissdo tardia” para quem confessou apenas depois da
sentenca, ja que isso contraria os limites do art. 65, Ill, b)*’, tampouco reduzir a
pena aquém do minimo legal (Sumula 231 do STJ).

Fora esses casos de sobreposigao indevida, o juiz tem liberdade para
reconhecer qualquer circunstancia relevante, ligada ao fato ou a personalidade

do agente.

Dentro desse conceito amplo, diversos autores e julgados tém sugerido
que a vulnerabilidade social do réu pode ser considerada uma “circunstancia

relevante” apta a justificar a atenuag&o inominada.

Zaffaroni e Pierangeli, ja mencionados, foram pioneiros ao apontar a co-
culpabilidade (responsabilidade estatal) como elemento a ser inserido nos
ditames do art. 66.

Toda pessoa atua numa determinada circunstancia e com um ambito

de autodeterminacdo tam-bém determinado. Em sua propria
personalidade ha uma contribuicdo para esse ambito de auto-

47 ESTEFAM, André. Direito Penal: Parte Geral (arts. 1° a 120). 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018, p. 444-445.
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determinacgao, posto que a sociedade — por melhor organizada que seja
— nunca tem a possibili-dade de brindar a todos os homens com as
mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha sujeitos que tém um
menor ambito de autodeterminagao, condicionado desta maneira por
causas sociais. Nao sera possivel atribuir estas causas sociais ao
individuo e sobrecarrega-lo com elas no mo-mento da reprovagao de
culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma ‘co-culpabilidade’,
com a qual a prépria 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 econémicos e sociais, e, portanto, tem
cabimento no Cédigo Penal mediante a disposigdo genérica do artigo
6648,

No cenario jurisprudencial, existem julgados que acolhem — ainda que
timidamente — a vulnerabilidade socioeconémica como fundamento para a

atenuante genérica do art. 66.

Em um caso emblematico do Tribunal de Justica do Distrito Federal
(TJDFT), a Turma Criminal reconheceu a atenuante inominada em favor de um
réu condenado por ameaca, considerando relevante o fato de ele ter buscado
voluntariamente tratamento psicossocial para seu problema de alcoolismo e

agressividade®.

Entretanto, a aplicacdo da atenuante por vulnerabilidade social esta longe
de ser pacifica. A maioria dos tribunais superiores adota uma postura cautelosa
ou mesmo refrataria. O STJ firmou entendimento de que a incidéncia das
atenuantes inominadas é facultativa, jamais obrigatéria — o juiz pode reconhecer,
mas nao deve necessariamente reconhecer, ainda que provada a circunstancia,

cabendo-lhe sopesar a relevancia no caso concreto®.

O Min. Rel. do REsp n. 1.394.233/RN, Sebastiao Reis Junior, ponderou
que a atenuacao por vulnerabilidade social ndo é automatica — deve-se verificar
se, in concreto, a caréncia socioecondmica do agente guarda relagdo com a

pratica delitiva e merece peso atenuante®'.

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

49 Acérddo 1095794, 20171310007327APR, Relator: JOAO BATISTA TEIXEIRA, TERCEIRA
TURMA CRIMINAL, data de julgamento: 10/5/2018, publicado no DJE: 16/5/2018.

5% REsp n. 1.394.233/RN, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em
3/5/2016, DJe de 16/5/2016.

51 REsp n. 1.394.233/RN, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em
3/5/2016, DJe de 16/5/2016.
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Esse equilibrio visa evitar que a clausula aberta vire uma espécie de
“passe livre” para a impunidade de crimes cometidos por pobres, o que € uma

preocupagao manifesta em alguns julgados.

A Min. Laurita Vaz, em decisdo de 2013, expressou de forma categoérica
que nao se pode transformar a co-culpabilidade do Estado em salvo-conduto
para quem opta pela via criminosa: nas palavras citadas no acordao, tal teoria
“fornece uma justificativa aqueles que apresentam inclinagdo para a vida
delituosa, estimulando-os a afastar da consciéncia, mesmo que em parte, a culpa

por seus atos”?,

Desse modo, o STJ tem sinalizado que, embora juridicamente viavel, a
atenuante da vulnerabilidade social deve ser manejada com parcimbnia e

fundamento sdlido, sob pena de esvaziar a ideia de culpabilidade pessoal.

Contudo, os Tribunais patrios ndo podem ignorar por completo fatores
como a vulnerabilidade social significaria fechar os olhos a realidade de que os

individuos ndo cometem crimes em condi¢des de igualdade.

Como sustenta Rui Barbosa®3, tratar desigualmente os desiguais na
medida de suas desigualdades é requisito de verdadeira justica — punir com a
mesma intensidade pessoas em situacao abastada e pessoas em miserabilidade

viola o sentido material da isonomia.

Assim, quando presente uma condicio social extremamente precaria que
tenha contribuido para a pratica do crime, € papel do juiz dar efetividade a
atenuante inominada do art. 66, reduzindo a pena aquém do que seria fixado em
circunstancias ordinarias. Essa operacédo nao € um favor ou benevoléncia, mas
sim o cumprimento do mandamento de individualizagcéo e proporcionalidade da

resposta penal.

Em ultima analise, a consideragdo da vulnerabilidade social do infrator
funciona como um mecanismo de equidade dentro do rigor da lei penal:

reconhece que a culpabilidade — entendida como reprovagao pessoal — pode ser

52 HC n. 213.482/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 17/9/2013, DJe de
25/9/2013.

53 BARBOSA, Ruy apud. NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito. 22. ed. rev. e ampl.
Rio de Ja-neiro: Forense, 2002, p. 39.
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graduada também em fung¢do das oportunidades (ou falta delas) que o préprio

Estado proporcionou ao cidadao.

Embora ainda haja resisténcia e seja necessario avangar em critérios
objetivos para sua aplicagdo, a atenuante inominada fundamentada na co-
culpabilidade do Estado representa uma importante ferramenta para humanizar
a dosimetria penal, tornando-a mais sensivel as desigualdades sociais e,

consequentemente, mais justa.

5. APLICAGAO DA ATENUANTE INOMINADA NOS CRIMES DE FURTO E
ROUBO

5.1. Caracteristicas e Elementos dos Crimes de Furto e Roubo

Os crimes de furto e roubo, previstos respectivamente nos artigos 155 e
157 do Cdédigo Penal (CP), compartiiham o mesmo bem juridico tutelado — o
patrimdnio ou a posse legitima de bens méveis —, mas se diferenciam de modo
substancial em razdo dos meios empregados, da gravidade juridica e da tutela
de bens juridicos auxiliares, o que repercute decisivamente na dosimetria da

pena e no papel da culpabilidade concreta.

No furto (art. 155 CP), temos a definigao tipica: “subtrair, para si ou para
outrem, coisa alheia mével”. Nele, ndo se exige o emprego de violéncia ou grave
ameaca contra a pessoa da vitima, o que caracteriza uma acao furtiva,

clandestina ou sorrateira.

O nucleo da norma é o verbo subtrair, isto €, tomar para si ou para outrem
a coisa alheia movel, com o animus rem sibi habendi — a intencdo de

apropriacao definitiva.

O professor Everton Luiz Zanella explica que o objeto material é a “coisa
alheia movel” (bem corpéreo suscetivel de deslocamento) e o sujeito ativo
qualquer pessoa, sendo o agente livre para cometé-lo, salvo hipoteses legais

que excluem ou atenuam como o furto de coisa comum (art. 156 CP)%4.

3¢ ZANELLA, Everton Luiz. Infiltragdo de agentes. Enciclopédia Juridica da PUC-SP. Sao Paulo:
PUC/SP, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/442/edicao-
1/infiltracao-de-agentes. Acesso em: 2 nov. 2025.
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Quanto a consumagao, a jurisprudéncia dominante adota a teoria da
amotio — o crime consuma-se no momento da inversao da posse da coisa, ainda

que por breve lapso e mesmo com perseguicdo do agente®.

As causas de aumento (como furto durante repouso noturno) e as
qualificadoras (como rompimento de obstaculo, fraude, emprego de chave falsa)
evidenciam que o legislador penaliza condutas que ampliam o risco ofensivo ou

dificultam a repressao.

O roubo (art. 157 CP), por sua vez, distingue-se radicalmente do furto na
presencga de violéncia ou grave ameacga contra a vitima, ou da sua redugao a

impossibilidade de resisténcia, para fins de subtracao.

Conforme Masson, o roubo:

[...] € a soma dos crimes de furto e de lesao corporal leve (CP, art. 155
+ art. 129, caput), quando praticado com violéncia a pessoa (prépria ou
imprépria, como veremos adiante), ou entdo de furto e de ameaga (CP,
art. 155 + art. 147), se cometido com emprego de grave ameaca®®,

Portanto, a doutrina®” afirmar que o roubo é um crime complexo ou
pluriofensivo, pois atinge simultaneamente o patriménio e bens juridicos de

natureza pessoal — a liberdade ou a integridade fisica da vitima.

Os elementos essenciais para configuragdo do roubo sao: (i) subtragcao
de coisa mével alheia — como no furto; (ii) presencga de vitima ou pessoas sobre
as quais o agente pratica violéncia ou grave ameaca; (iii) dolo de obtengéo de
vantagem ilicita; e (iv) emprego do meio violento ou intimidador diretamente

relacionado a subtragéo.

Essa distingdo importa ndo apenas para a tipificagdo, mas para o regime
penal: o roubo geralmente comporta pena mais severa (reclusdo de 4 a 10 anos
para o tipo simples, sem contar as qualificadoras) e maiores repercussdes
quanto a reprovabilidade, regime prisional, cautelares e critérios de execugéao

penal.

Esta gradagao de gravidade € justificada porque a violéncia agrava a

55 Tema Repetitivo 934 do STJ.

5% MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial: arts. 121 a 212. 11. ed. rev., atual. e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018, p.403

57 MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial: arts. 121 a 212. 11. ed. rev., atual. e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense; S&do Paulo: Método, 2018, p.403
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ofensa ao bem juridico tutelado e a dignidade da pessoa humana. A licdo de
Heleno Claudio Fragoso resume bem a distingdo: no primeiro (furto) é a

subtragao clandestina; no segundo (roubo), o arrebatamento publico e violento®®.

Importante também ¢é assinalar que, embora o furto seja “menos grave”
sob a dtica da violéncia, ndo pode ser visto como socialmente neutro ou menor
em termos de selecdo penal: ele continua a representar a principal porta de
entrada do sistema punitivo para pessoas vulneraveis. De igual modo, o roubo
manifesta a combinagdo entre exclusdo material, oportunidade criminosa e

repressao intensificada.

Para o propésito deste trabalho — que analisa a aplicacdo da atenuante
inominada (art. 66 CP) no caso de crimes patrimoniais — as diferencas
estruturais entre furto e roubo séo relevantes para calibrar como o principio da
individualizagdo da pena e a consideragcao da vulnerabilidade social do agente

podem incidir de modo distinto.

Ou seja: no furto, pode estar mais evidente a necessidade de avaliar
fatores sujeitos (como escolaridade, miséria, auséncia de oportunidade) que
influenciaram o comportamento do agente; no roubo, embora a gravidade
aumente em razdo da violéncia, esse fator ndo impede que se avaliem as
mesmas circunstancias contextuais — apenas requerem maior fundamentagao

de como a vulnerabilidade social influenciou especificamente a conduta violenta.

Em sintese, ao reconhecer que o furto representa uma subtracéo
patrimonial sem confronto direto com a vitima e que o roubo representa a
subtracdo com violéncia ou ameacga, podemos compreender melhor como a
dosimetria da pena deve considerar ndo apenas a gravidade abstrata do tipo,
mas também a culpabilidade concreta, atuando com rigor no roubo e com maior
margem de individualizagédo no furto, o que legitima a possibilidade de que o art.
66 seja aplicado com critério em ambos os casos — embora com intensidade e
exigéncias distintas — em favor da justica penal ndo apenas formal, mas material

e socialmente sensivel.

%8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal. Parte Especial. 10. ed Rio de
Janeiro:Forense,1988,p. 429, vol.1
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5.2. Perfil Socioeconémico dos Condenados por Crimes Patrimoniais

A caracterizacdo empirica do perfil dos condenados por crimes
patrimoniais — em particular furto e roubo — no Brasil evidencia uma intersecao

persistente entre vulnerabilidade social, desigualdade racial e selegao penal.

Tais dados sado indispensaveis para compreender porque o exame da
vulnerabilidade social do infrator, em casos concretos, revela-se relevante para

a dosimetria da pena.

Segundo o relatorio Reincidéncia Criminal no Brasil, elaborado pelo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) em parceria com a Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE), considerando uma amostra de cerca de 979
mil presos entre 2010 e 2021 em 13 estados, verificou-se que os perfis de
escolaridade, ocupacao, renda e raga séo fortemente desequilibrados®®.Embora
o foco do estudo seja reincidéncia, o retrato inicial ja aponta para situacédo de
baixos niveis de instrucdo, residéncias em territérios vulneraveis e auséncia de

vinculos laborais formais.

Complementarmente, indices como os do Férum Brasileiro de Seguranca
Publica — por meio do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica — mostram que
a populagao prisional brasileira permanece predominantemente composta por
pessoas negras, de baixa escolaridade e oriundas de periferias urbanas®°.

Estatisticas da revista brasileira de seguranga publica®! mostram que 80%
dos presos respondem por cinco crimes principais — dentre eles roubo (13,7%)
e furto (23,4%) — e que esses detentos sdo majoritariamente homens negros,

pobres e com baixa escolaridade.

3 BRASIL. Reincidéncia Criminal no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranga Publica,
Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN; Grupo de Atuagdo em Politicas Publicas e
Estudos (GAPPE), 2022. Disponivel em: Servicos e Informacbes do Brasil+2Servicos e
Informacdes do Brasil+2. Acesso em 01/11/2025.

6 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério Brasileiro de Seguranga Publica.
Sao Paulo: FBSP, 2024. 404 p. il. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2024/07/anuario-2024.pdf. Acesso em: 01/11/2025.

61 REVISTA BRASILEIRA DE SEGURANCA PUBLICA. Revista Brasileira de Seguranga Publica.
Sao Paulo: Férum Brasileiro de Seguranga Publica, v. 14, n. 1, fev./mar. 2020. ISSN 1981-1659.
Disponivel em: https://revista.forumseguranca.org.br/rbsp/issue/download/29/20. Acesso em:
01/11/2025.
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Esses dados convergem com o levantamento do Nexo Jornal (“Qual o
perfil da populagao carceraria brasileira”, 2017), segundo o qual mais de 70%
dos encarcerados nao concluiram o ensino fundamental, 8% s&o analfabetos e
apenas uma pequena parcela chegou ao ensino médio. O mesmo estudo indica
que os crimes contra o patriménio figuram entre os mais recorrentes, o que
reforca o vinculo entre exclusdo social, baixa escolaridade e criminalidade

patrimonial®2.

Dessa forma, torna-se evidente que o perfil socioecondmico dos
condenados por furtos e roubos — majoritariamente jovens, negros, de
escolaridade precaria, sem emprego formal, residentes em regides periféricas —
nao se trata de acaso estatistico, mas de padrao social que combina
desigualdade estrutural e criminalizagao seletiva. Essa realidade, por sua vez,

deve impactar a analise da culpabilidade e da individualizagdo da pena.

Do ponto de vista da teoria penal, se o principio da individualizagao exige
que a pena seja ajustada as circunstancias do agente e do fato, entdo a
ocorréncia de fatores como exclusao escolar, trabalho informal, moradia precaria

ou interacgdo social limitada deve ser levada em conta na dosimetria da pena.

A teoria da co-culpabilidade, por sua vez, sugere que ha uma parcela de
responsabilidade social ou estatal quando a pessoa se insere em ambiente de
limites reduzidos de autodeterminacédo. Nesse cenario, a vulnerabilidade social
atua como agravante indireta da seletividade do sistema ou, inversamente, como

elemento atenuante potencial, pois revela menor grau de autodeterminagao.

Para a aplicag&o da atenuante inominada do art. 66 do Codigo Penal, essa
interpenetracao entre vulnerabilidade social e delito patrimonial assume especial
relevancia. A presenca de contexto de privagcao material, escassa escolaridade,
insercdo em economia informal e discriminagdo racial (que ja reduz as
oportunidades de um agente) pode configurar circunsténcia relevante nao

prevista expressamente em lei, apta a mitigar a pena.

62 NEXO JORNAL. Qual o perfil da populagao carceraria brasileira. Sdo Paulo, 18 jan. 2017.
Disponivel em: https://www.nexojornal.com.br/grafico/2017/01/18/qual-o-perfil-da-populacao-
carceraria-brasileira. Acesso em: 2 nov. 2025.
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Em contrapartida, tal aplicagdo exige que o magistrado demonstre esse
nexo fatico entre a condicdo e a conduta, evitando tratamento automatico ou

estigmatizante.

Em Jltima instancia, os dados analisados sugerem que a justica penal
patrimonial, se persistir em ignorar o perfil vulneravel dos agentes, corre o risco
de perpetuar injusticas estruturais: aplicar penas iguais para réus em condi¢oes
desiguais, o que fere os principios da igualdade material e da dignidade da

pessoa humana.

Por isso, a consideracdo sistematica dessas variaveis — escolaridade,
faixa etaria, vinculo trabalhista, cor/raga, zona de moradia — no momento da
fixacdo da pena contribui para uma resposta penal mais compativel com a

realidade social e com os valores constitucionais.

5.3 Analise Jurisprudencial da Aplicagao do Artigo 66 em Casos de Furto e

Roubo

A jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros € bastante restritiva
quanto a aplicagao do art. 66. Até 0 momento, ndo se identificou precedentes do
STJ ou STF que reconhegcam expressamente o art. 66 como atenuante com base
na vulnerabilidade socioeconémica em crimes de furto ou roubo. Muito pelo

contrario, as decisdes superiores conhecidas rejeitam essa aplicagao.

O STJ, no julgamento do HC 246.811/RJ, declarou que a “teoria da co-
culpabilidade ndo demanda analise, a uma por esta ndo ser aceita no ambito
deste Tribunal Superior”, além de apontar ébice da Sumula 231/STJ (que impede
reducao da pena-base abaixo do minimo) Ou seja, o STJ entendeu que nao se

admite co-culpabilidade como atenuante.

Em outro julgado®, a mesma Corte STJ reafirmou que a teoria da
coculpabilidade ndo pode ser erigida a condigdo de verdadeiro prémio para
agentes que nao assumem a sua responsabilidade social e fazem da

criminalidade um meio de vida, confira-se:

63 Superior Tribunal de Justica STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL: AgRg
no REsp 1770619 PE 2018/0260741-6
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Como se vé, o entendimento adotado pela Corte a quo esta em
consonéancia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
segundo a qual a teoria da coculpabilidade ndo pode ser erigida a
condi¢do de verdadeiro prémio para agentes que ndo assumem a sua
responsabilidade social e fazem da criminalidade um meio de vida.

Nesse caso, a defesa pleiteava o reconhecimento da atenuante prevista
no art. 66 do CP, porque “[...] ante a superlotacdo dos presidios brasileiros e a
l6gica de encarceramento em massa, nao se pode admitir que o assistido, imerso
em contexto de marginalizacdo severa, seja ainda mais punido pelo corpo

social”®4,

E com razdo, conforme defendido neste trabalho, a vulnerabilidade social
do infrator constitui elemento que deve ser levado em conta na dosimetria da
pena. O reconhecimento de que a pobreza, a exclusao e a falta de oportunidades
limitam a autodeterminacéo do agente ndo implica impunidade, mas a busca por

uma resposta penal mais justa e proporcional.

Em tribunais inferiores, de igual modo, o TRF-4, em apelagdo contra
sentencga de furto qualificado, a 72 Turma do TRF da 4% Regiao negou atenuante
genérica proposta pela defesa com base em baixa instrucdo e vulnerabilidade

social. O acordao afirma que:

A alegagdo consubstanciada na baixa instru¢do e vulnerabilidade
social ndo possui o conddo de ensejar a aplicagcdo da atenuante
inominada do art. 66 do CP, visto que as dificuldades econdmicas nao
podem servir de justificativa para a pratica de crimes®®.

Ademais, em diversos julgamentos de apelagéo criminal e habeas corpus,
tribunais estaduais e federais tém se alinhado a esse entendimento, negando a

atenuante sob a mesma justificativa.

Por exemplo, sumulas do STJ (como a n.231) sdo citadas para barrar
reducdes que esbarrem no minimo legal. A jurisprudéncia demonstra que,
quando invocada a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade (ou da
coculpabilidade do Estado), os tribunais superiores tendem a rejeita-la,
entendendo que eventual omissao estatal ndo justifica a pratica delituosa.

% Acordao supra, fl. 1.
65 TRF 42 R.; ACR 5005233-74.2020.4.04.7005; PR; Sétima Turma; Rel. Des. Fed. Danilo Pereira
Junior; Julg. 15/02/2022; Publ. PJe 16/02/2022.
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Contudo, a aplicaggo do art. 66 poderia funcionar como
contrasseletividade, mitigando a exclusao do sistema penal as populagdes mais
pobres. Defende-se que o principio da culpabilidade pela vulnerabilidade seria

um antidoto contra a seletividade punitiva do sistema.

Entretanto, jurisprudéncia e doutrina conservadora resistem a essa visao.
Em geral sustenta-se que “as dificuldades econémicas ndo podem servir de
justificativa” para reduzir penas, sob o risco de premiar o crime. O STJ, em

especial, ja firmou que teoria da coculpabilidade “nao é aceita”.

A resisténcia também se explica politicamente: apontam que
criminalidade atinge todas as classes, e que admitir coculpabilidade estatal seria

relativizar o réu. Esses argumentos tém prevalecido.

Em suma, ha seletividade: tribunais raramente reconhecem
vulnerabilidade do réu como atenuante, aplicando-a esporadicamente e de forma

caseira.

Essa postura conservadora € temeraria como omissdao diante de
realidades de exclusdao. Defende-se que a aplicagdo mais ampla do art. 66
serviria para adequar a pena ao “grau menor de culpabilidade” de quem age sob

grande caréncia.

No entanto, até o momento, o sistema judiciario brasileiro mostra-se
timido em acolher essa abordagem humanizadora, insistindo em n&o ver a

vulnerabilidade social como atenuante do crime.

6. CONCLUSAO

O trabalho demonstrou que a atenuante inominada do art. 66 do Cddigo
Penal é instrumento constitucionalmente legitimo e dogmaticamente adequado
para humanizar a dosimetria e aperfeigoar a individualizagao da pena em crimes
patrimoniais (furto e roubo), quando presentes circunstancias relevantes néo

tipificadas que diminuam a reprovabilidade do agente.

Longe de afrontar a legalidade penal (CF, art. 5° XXXIX), o art. 66 a
concretiza, porque a prépria lei confere ao magistrado competéncia para,

mediante fundamentagdo idbnea, reconhecer fatores excepcionalmente
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relevantes e reduzir a pena na segunda fase do critério trifasico, em sintonia com
os principios da dignidade da pessoa humana, da humanidade das penas e da
proporcionalidade (CF, arts. 1°, lll; 5°, XLVI, XLVII, XLIX).

A andlise principiolégica evidenciou que o Direito Penal constitucional ndo
se esgota na legalidade formal: exige justica material. A pena, como resposta
estatal, ndo pode desconsiderar o contexto existencial do condenado.

Nesse ponto, o estudo resgatou a contribuicdo de Beccaria e da tradigao
humanista: a sangc&o deve ser a minima necessaria e nunca degradante. Tais
vetores sustentam, no plano hermenéutico, o uso cuidadoso do art. 66 para evitar
que a aplicagao mecanica da lei replique desigualdades estruturais e produzam

penas excessivas frente a culpabilidade concreta.

Do ponto de vista criminolégico e empirico, os dados sistematizados
indicam que a populagdo condenada por delitos patrimoniais €, em grande
medida, composta por pessoas negras, pobres e de baixa escolaridade, o que

evidencia dimensdes de vulnerabilidade social e de seletividade penal.

Esse diagnostico ndo justifica a pratica delitiva, mas releva a necessidade
de que a resposta penal considere condigcdes fatico-sociais que diminuem a
autodeterminacéo real de parte dos agentes. Em tal quadro, a vulnerabilidade
social pode, em casos qualificados, atuar como circunstancia relevante do art.

66, por mitigar a culpabilidade sem suprimi-la.

A investigacdo jurisprudencial mostrou, contudo, que os tribunais
superiores tém sido parcimoniosos no acolhimento da vulnerabilidade social
como atenuante inominada e que a Sumula 231/STJ limita os efeitos de

atenuantes na segunda fase quando a pena-base ja se encontra no minimo legal.

Ainda assim, essa resisténcia ndo impede o reconhecimento da
atenuante; apenas exige maior rigor argumentativo e prova concreta do nexo
entre a condigao social e a dindmica do fato. A orientacdo que emerge é de

aplicagao excepcional, motivada e probataria.

A luz de toda a pesquisa, o trabalho propée critérios operacionais para a
aplicagdo do art. 66 em furtos e roubos, compativeis com a legalidade e com a
jurisprudéncia: (i) demonstrag&o robusta da vulnerabilidade (histérico de pobreza

extrema, baixa escolaridade, exclusdo ocupacional, intersecbes de raga e
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territdrio), mediante documentos e laudos; (ii) nexo de contribuicdo entre tal
condigao e a pratica do delito (ndo basta alegagéo genérica); (iii) subsidiariedade
da atenuante (esgotamento/insuficiéncia de outras vias legais ja previstas); (iv)
motivacao densa que explicite a reducao em termos de culpabilidade e ndo como
indulgéncia; (v) respeito as balizas legais (inclusive a Sumula 231/STJ), sem
automatismos; e (vi) vedacgao a leituras que convertam a atenuante em prémio a

pobreza ou que estigmatizem o réu.

Com esses filtros, a atenuante inominada cumpre papel de
contrasseletividade moderada: corrige distorgcbes de tratamento entre casos
formalmente iguais, mas materialmente desiguais, e produz sentengas mais

proporcionais.

O instituto, assim compreendido, n&o relativiza a responsabilidade penal,
nem “substitui” politicas publicas; apenas recalibra a pena a luz de principios

constitucionais quando circunstancias relevantes do caso concreto o exigirem.

Como implicagdo pratica, recomenda-se que defesas e magistrados
documentem e avaliem a vulnerabilidade social com parémetros objetivos
(historico educacional, renda, insergao laboral, moradia, raga/cor, saude mental,
dependéncia quimica, redes de apoio), inclusive com estudos sociais e relatorios

técnicos.

Sugere-se, no plano de politica criminal, incentivar protocolos de
avaliacdo de vulnerabilidades na sentenca penal, sem perder de vista a

seguranga juridica.

Limitagbes permanecem — especialmente a escassez de precedentes
favoraveis nos Tribunais Superiores e os efeitos restritivos da Sumula 231 —, o
que abre agenda de pesquisa sobre (a) impactos sentenciais de avaliagdes
socioeconbmicas padronizadas; (b) interacdo entre art. 59 e art. 66 na
quantificacdo da pena; e (c) possiveis ajustes legislativos que tornem mais

transparente e mensuravel a consideragdo da vulnerabilidade social.

Até |a, a aplicagéo criteriosa da atenuante inominada permanece via
legitima para reconciliar legalidade, humanidade e igualdade material no

tratamento penal de furtos e roubos no Brasil.
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Contudo, a timida aplicagdo do art. 66 revela a resisténcia judicial em
reconhecer fatores sociais como redutores da culpabilidade. Ao ignorar a
vulnerabilidade econémica e a exclusao estrutural dos réus, a jurisprudéncia

perpetua a seletividade penal e reforga a punigdo dos mais pobres.

Assim, a omissdo em aplicar a co-culpabilidade distancia o sistema penal
de sua fungado de justica material e 0 mantém como instrumento de controle
social, quando deveria servir a promogéo da dignidade humana e da igualdade
substancial.
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