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EPIGRAFE

“(...) O critério da verdadeira justica € de
fato o de se querer para os outros aquilo
eu se quer para si mesmo, e nao de querer
para si 0 que se deseja para 0s outros, 0
que ndo € a mesma coisa.

Deus p6s no coracdo do homem a regra de
toda a verdadeira justica, pelo desejo que
cada um de ver o0s seus direitos
respeitados. Na incerteza 0 que se deve
fazer para o semelhante, em dada
circunstancia, que o homem pergunte a si
mesmo como desejaria que agissem com
ele. Deus nao lhe desejaria dar um guia
mais seguro que sua prépria consciéncia.”



Allan Kardec in O Livro dos Espiritos:
filosofia Espiritualista.
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RESUMO

O presente trabalho monografico tem a inteng¢ao de apurar quais sdo os critérios
utilizados para a valoracdo das circunstancias judiciais. A aplicacdo da pena-base,
devido ao fato da mesma ter o poder de restringir uma das maiores garantias
constitucionais, o direito a liberdade, vincula-se a um preciso conhecimento técnico
para ser executada. Faz-se necessaria a andlise de cada uma das oito circunstancias
judiciais previstas no art. 59 do Cddigo Penal, devido ao fato de serem objeto de
interpretacdo e discricionariedade do magistrado na fixagdo da pena, pois
compreendem elementos intrinsecos ao agente, ao fato e a vitima. Desta feita, a partir
do caso em concreto, deve ser feita uma analise criteriosa de cada circunstancia
judicial, chegando, dessa forma, numa correta e justa fixacdo da pena-base. Para tanto,
foi realizada pesquisa bibliografica, sendo adotado o método

Palavras-chave: Circunstancias-judiciais; Dosimetria; Pena-base.
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1 INTRODUCAO

A aplicacdo da pena-base e a correta hermenéutica do artigo 59 do Codigo
Penal Brasileiro t€ém sido consideradas pelos juristas como o problema central do
Direito Penal, razdo pela qual tem sido objeto de estudos freqlientes por grandes
juristas brasileiros, tendo em vista ainda os freqiientes erros na sua aplicagao.

Talvez, por ser a aplicagdo da pena tema ordinariamente relegado a plano
secundario, freqiientes sdo os erros quando da sua fixagdo."

Além disso, € nesse tema que existem profundas dificuldades em assimilar o
burocratico sistema de fixacdo do “quantum” da pena privativa de liberdade e, ndo
raro, encontramos advogados, juizes, promotores que cometem erros primarios em
razdo do desconhecimento sobre o procedimento previsto no Cédigo Penal.?

Sdo inumeros os casos em que o decreto condenatdrio apresenta erros na
dosimetria da pena. O maior prejudicado ¢ sempre o condenado: os erros dosimétricos
na decisdo penal significam, em regra, acréscimo em anos de cumprimento de pena.’

A maioria dos erros ¢ devido a inobservancia ou ao desconhecimento de
critérios limitadores e garantistas, ocorrem na primeira etapa do sistema trifasico, onde

o Juiz prolator da condenacdo deve analisar, criteriosamente, cada uma das oito

' QUEIROZ, Paulo. Erros freqlientes na aplicagdo da pena. Publicado em 08/2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3733>. Acesso em 10 de maio de 2008.
> VIANNA, Tulio Lima. Roteiro didatico de fixacdo das penas. Publicado em 08/2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3733>. Acesso em 10 de maio de 2008.
3 COLLE, Juliana de Andrade. Critérios para a valoracdo das circunstancias judiciais (art. 59, do CP) na
dosimetria da pena. Publicado em 30/01/2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6232>. Acesso em: 10 de maio de 2008.
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circunstancias judiciais constantes do artigo 59 do Cddigo Penal, individualizando-a
para cada réu e para cada infragdo penal praticada.

Ademais, é na aplicacdo da pena que o juiz se revela. E nesta etapa que
demonstra seu conhecimento, sua sapiéncia e, sobretudo, seu bom senso.”*

A aplicagdo da pena €, possivelmente, 0 momento mais importante da sentenca
penal condenatéria. E nela que o juiz d4 efetivo cumprimento a norma constitucional
insculpida no art. 5°, inciso XLVI, que revé a individualiza¢io da pena.’

Por intermédio da individualizagdo ¢ que se d4 a cada um o que ¢ seu. A
individualiza¢do da pena representa a aceitagdo do principio da isonomia na justica
distributiva. Na dosimetria, devem ser observadas trés fases. E o chamado critério
trifasico proposto por Nelson Hungria, acolhido pela reforma penal de 1984.°

Assim sendo, o presente trabalho tem por intuito discorrer sobre o estudo da
correta aplicagdo da pena-base que ¢ um dos temas mais negligenciados no estudo do
direito penal.

Inicialmente sera desenvolvido um breve relato histérico acerca da origem da
pena, o seu fundamento, sua finalidade e o seu limite, tragando um retrospecto desde o
periodo da vinganca privada, até o periodo atual. Da mesma forma serd analisado o
conceito de pena, o seu fundamento, sua finalidade e seu limite, a luz da doutrina e da

jurisprudéncia.

* Revestido do poder jurisdicional que o Estado Ihe confere, exerce o jus puniendi, exteriorizando e
concretizando a reprovacdo do ato praticado. E, uma vez proferida a decisdo condenando o réu, esta deve ser
devidamente fundamentada, caso contrario, estaria diante de um ato arbitrario realizado pelo juiz. Tendo em
vista que a individualiza¢do da pena é uma garantia constitucional. FERREIRA, Gilberto. Aplica¢do da Pena.
1%. ed. 5* tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.48.

> CARVALHO NETO, Inécio de. Aplicacdo da Pena. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 1.

8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 476-477. vol. V.
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Além disso, sera abordada a correta hermenéutica do artigo 59 do Codigo Penal
como instrumento de controle da discricionariedade do magistrado. Analisando as
regras norteadoras dos critérios de valoragao das circunstancias judiciais na dosimetria
da pena, sobretudo a Constituicdo Federal e o Cddigo Penal.

Ser4 explicado ainda como o sistema trifasico deve ser aplicado de acordo com
a jurisprudéncia patria e a doutrina. O método trifasico a ser trilhado pelo Juiz quando
da fixacdo da pena, deve observar o principio da fundamentagdo das decisdes
jurisdicionais.

No sistema trifasico, primeiramente, sdo analisadas as circunstancias judiciais
dispostas no “caput” do art. 59 do CP. Posteriormente, o magistrado verifica nos autos
se had comprovacao de alguma circunstancia agravante, tipificadas nos art. 61 ¢ 62 do
Cddigo Penal, ou atenuante, conforme art. 65 e 66 do referido cddigo, atingindo uma
pena provisoria. Finalmente, cumpre ao magistrado a andlise da ocorréncia de
eventuais causas especiais de aumento ou diminui¢cdo da pena, dispostas na Parte Geral
e Especial Codigo Penal.”

O presente trabalho, tem o intuito unico e exclusivo de tentar ajudar a esclarecer
melhor a aplica¢do da pena e a correta hermenéutica do art. 59 do Coédigo Penal.

E claro que a solugdo para tal problema nio se resume a estrita observancia do
diploma legal no art. 59 do CP. Ha diversos outros aspectos a serem considerados, tais
como os valores e regras sociais.

E bom lembrar que desfazer um possivel erro judiciario que, em se tratando de

direito penal brasileiro, significa, na maioria das vezes, colocar um inocente sobre a

" COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
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custodia do Estado, em cadeias ou penitenciarias, ou seja, ferir um dos maiores
. , . . . e~ .. < q- 8
principios fundamentais prescritos na Constituicdo Federal, o direito a liberdade.
Por fim, sera abordada a ocorréncia de eventuais irregularidades processuais e

sobre o sistema de nulidades processuais.

8 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 49.
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2 PENA

2.1 ETIMOLOGIA DA PALAVRA PENA

Antes de conceituar o que ¢ pena, primeiramente, cumpre buscar a origem
etimologica dessa palavra.” A origem da palavra pena segundo Gilberto Ferreira nio
tem um sentido exato.'® Para alguns doutrinadores seria proveniente do latim poena,*!
que significa castigo, expiag¢ao, puni¢do, suplicio, ou ainda do latim punere (por) e
pondus (peso), no sentido de equilibrar, pesar, em face do equilibrio dos pratos, que
deve ter a balanca da justica. Para outros, teria origem grega poiné, significando
trabalho, fadiga, sofrimento, de expiar, fazer o bem, corrigir. Além dessas
possibilidades de origem, ha ainda quem diga que derive da palavra ultio empregada
na Lei das XII Tabuas para representar castigo como retribuicao pelo mal praticado, a

. 12
quem desrespeitar o mando da norma.

2.2 CONCEITO DE PENA

O conceito de pena, segundo Damésio de Jesus, consiste em uma punicao

imposta pelo Estado ao delinqiiente ou contraventor, em processo judicial de instrug¢ao

? “A origem etimolégica da palavra "pena", vem do latim poena, significa castigo, suplicio, mas isso nio
significa que os infratores devam ser desumanamente supliciados”. As penas alternativas e a dignidade
humana. Publicado em 10/11/01. Disponivel em: <http://www.comciencia.br/reportagens/violencia/vio05.htm>.
Acessado em: 13 de agosto de 2008.

2 0p. cit., p. 3.

' Alberto Jorge Correia de Barros Lima afirma que, “etimologicamente, a palavra pena vem do latim, de poena,
derivado do grego poiné (castigo, punigdo, sofrimento)”. LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros apud
CARVALHO NETO, Inacio de, 2003, p. 4.

"2 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 3.
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contraditdria, por causa de crime ou contravencao, que tenham cometido, com o fim de
exemplé-los e evitar a pratica de novas infragdes."

A definicdo de pena, para Franz Von Liszt, ¢ “o mal, que, por intermédio dos
orgdos da administracao da justi¢a criminal, o Estado inflige ao delinqiiente em razao
do delito” (LISZT, Franz Von apud FERREIRA, Gilberto, 2004, p. 3).

O conceito de pena de Ernest Von Beling ¢ “o sofrimento que o ordenamento
juridico impde ao autor de um determinado fato ilicito” (BELING, Ernest Von apud
FERREIRA, Gilberto, 1998, p. 3).

Acerca da concepgdo de pena, Jeremias Bentham entendia que “¢ o mal legal,
que deve recair acompanhado de formalidades juridicas sobre individuos convencidos
de terem feito algum ato prejudicial, proibido pela lei, e com o fim de se prevenirem
semelhantes a¢des para o futuro”.'*

Ja, para Giuseppe Bettiol pena ¢ a conseqiiéncia juridica do crime, isto ¢, a
sangdo estabelecida pela violagdo de um preceito penal.”” (BETTIOL, Giuseppe apud
KUEHENE, Mauricio, 1998, p.22).

Com relagdo, ainda, ao conceito de pena, para o doutrinador Regis Prado “¢
mais importante das conseqiiéncias juridicas do delito. Consiste na privagdo ou
restricdo de bens juridicos, com lastro na lei, imposta pelos 6rgdos jurisdicionais
116

competente ao agente de uma infra¢do pena

No mesmo sentido, Jorge Vicente Silva afirma que:

3 “Pena é a sangdo aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao autor da infracdo (penal), como
retribui¢do de seu ato ilicito, consistente na diminui¢do de um bem juridico, e cujo fim ¢ evitar novos delitos.”
JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. 17°. ed. rev. atual. S3o Paulo: Saraiva, 1993, p. 457.

¥ BENTHAM, Jeremias. Teoria das penas legais. 1* ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2002, p. 20.

'S KUEHENE, Mauricio. Teoria e Préatica da Aplicacdo da Pena. 2* e. Curitiba: Jurua, 1998, p.22.

' PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 553.



16

Pena ¢ a conseqiiéncia do reconhecimento da culpa do acusado quando findo
o procedimento a apuracgdo da existéncia do crime e respectiva autoria, apos
concluida positivamente, mediante o contraditério a através do crivo do
judiciario."’

Para Heleno Fragoso, pena “¢ a perda de bens juridicos imposta pelo 6rgao da
justica a quem comete crime. Trata-se de sancdo caracteristica do Direito Penal, em

A e . . 18
sua esséncia retributiva”.

O doutrinador Celso Delmanto, por sua vez, ao analisar a pena € suas espécies,

traz o seguinte conceito:

Pena ¢ a imposi¢do da perda ou diminui¢do de um bem juridico, prevista em
lei e aplicada, pelo orgdo judiciario, a quem praticou ilicito penal. Ela tem a
finalidade retributiva e preventiva. Retributiva, pois impde um mal (privagao
de bem juridico) ao violador da norma penal. E preventiva, porque visa a
evitar a pratica de crimes, seja intimidando a todos, em geral, com o
exemplo de sua aplicacdo, seja, em especial, privando da liberdade o autor
do crime e obstando que ele volte a delinqiiir."’

E. Magalhaes Noronha, em sua obra Direito Penal explana, que:

A pena, em sua origem, nada mais foi que vindita, pois ¢ mais que
compreensivel que naquela criatura, dominada pelos instintos, o revide a
agressao sofrida devia ser fatal, ndo havendo preocupacdes com a proporgao,
nem mesmo com a justica.*’

Outros doutrinadores entendem que a pena ¢ uma sancdo que deverd ser
imposta pelo Estado a todos igualmente (erga omnes), com a finalidade de manter
pacifico o convivio social entre as pessoas, as quais confiaram ao Estado uma parcela

de sua liberdade, para que todos se respeitem e o Estado exerca sua soberania.

7 SILVA, Jorge Vicente. Manual da Sentenca Penal Condenatéria. Curitiba: Jurua, 2003, p. 231.
'8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de direito penal. 16 ed. Forense: Rio de Janeiro, 2003, p.404.
' DELMANTO, Celso. Cédigo Penal comentado. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 60.

2 NORONHA, E. M. Direito Penal. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p. 220.
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2.3 EVOLUCAO HISTORICA DA ORIGEM DA PENA

O doutrinador Gilberto Ferreira®' explica, em sua obra Aplica¢do da Pena que
do mesmo modo que a origem do universo possui teorias para explicar o seu mistério,
a origem da pena, igualmente, possui teorias para demonstrar o seu surgimento.

Dentre as teorias™ que explicam a origem da pena estio a teoria do
criacionismo e do evolucionismo, sendo a primeira com fundamento na religido e a
segunda com base na ciéncia.

Com relagio 4 teoria criacionista, segundo José Antonio Paganella Boschi®, as
punicdes tem origem nas Sagradas Escrituras, quando os seres humanos tiveram o seu
primeiro sistema de relacdes, e, ndo resistindo a tentagdo, comeram o fruto da arvore
proibida e praticaram a primeira transgressdo, sendo punidos com a pena de degredo.*

Além disso, José Antonio Paganella Boschi® afirma que foi a presenca do alter,
do outro, que gerou a instituicao de regras minimas, delimitando o espaco do que era
proibido e o que era permitido, como condi¢ao de convivéncia pacifica, tendo em vista
que o homem sozinho ndo necessita de regras.

A esse respeito, Elaine Moreira da Rocha e Luiz Carlos Carvalhal Junior

entendem que:

A origem da pena ¢ muito discutida, ndo ha uma certa, existem muitos
conflitos sobre isso, porém podemos afirmar que perde-se no tempo essa

2L Op. cit., p. 5.

2 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 5.

* BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicacdo. 4*. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 91.

?* Para Inacio de Carvalho Neto “ A primeira pena de que se tem noticia estd nas origens da criacdo, ¢ a primeira
pena da historia da humanidade.” Op. cit., p. 5.

» Op. cit., p. 91.
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origem, pois onde haviam agrupamentos de homens, haviam disciplinas a
serem seguidas para um convivio mais harmonico, essas se ndo fossem
respeitadas, penalizariam os infratores.

E possivel que as primeiras regras de proibicio tenham origens totémicas
(totem: ¢ um animal, mais raramente um vegetal ou fendmeno natural que
mantém relagdo peculiar com todo o cld, ¢ um antepassado comum, € o
espirito guardido e auxiliar, embora perigoso aos outros), da mesma época
sdo os tabus (tabu: ¢ um termo polinésio, significa sagrado, consagrado,
misterioso, impuro, a fonte do tabu ¢ atribuida a um poder magico, peculiar
que € inerente as pessoas e espiritos e pode ser por eles transmitidos por
intermédio de objetos inanimados.

Ja, para a teoria evolucionista® a origem das penas veio da evolugdo dos
primatas que, por meio de meras reagdes instintivas para defesa propria ou do grupo,
contra qualquer ameaga externa, caracterizou a primeira puni¢ao, a primeira pena, que
nada mais era do que um ato de defesa e de retribui¢do pelo mal praticado, surgiu
vinganca privada.*®

Quanto a evolugdo das penas, esta passou por algumas fases, quais sejam: fase
da vinganca privada, da vinganca divina, da vinganca publica; posteriormente, com o
movimento humanitario, estabeleceu-se limites a repressao ao crime, humanizando-se
as penas, passando, portanto, ao periodo da humanizagdo, em seguida ao periodo
cientifico e por fim a fase da nova defesa social.”

Vale ressaltar que a passagem de uma fase para outra ndo ocorreu de forma

harmoniosa, como esclarece Gilberto Ferreira que:

% Elaine Moreira da Rocha e Luiz Carlos Carvalhal Junior. Publicado em Junho/2006. Disponivel em:<
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1401>. Acessado em: 13 de agosto de 2008.

27 Para os partidarios da teoria evolucionista, a pena surgiu quando os primatas, obrigados a descer das arvores
(muito provavelmente devido a escassez de alimentos) resolveram se fixar na terra, em pequenos grupos. A
primeira reacdo tida por esse grupo contra um ataque externo, caracterizou certamente, a par do instituto da
defesa, a primeira punicgdo, portanto, a primeira pena — a um ato de defesa e de retribuigdo pelo mal praticado,
uma vinganga. FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 6.

* A origem das penas é, portanto, muito antiga, e a historia de sua evolugio no tempo — desde quando tinham
feicdes de meras reagdes instintivas contra tudo o que pudesse representar ameaga a sobrevivéncia individual ou
do grupo, passando pelas incipientes modalidades de penas estatais, até chegarmos aos modelos contemporaneos
— ¢ a mais horrenda que a historia dos crimes, como assinalou Ferrajoli, tantas as atrocidades que foram e ainda
sdo cometidas em muitas regides do planeta, anulando o sentido de sua imposi¢do e atuando como fonte de
continua realimentagdo da violéncia explicita. BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 91.

» FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 7.
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(...) que a passagem de uma fase para outra ndo aconteceu de modo
uniforme, radical, o que é compreensivel na medida em que iniumeros fatores
influenciaram para a ocorréncia dessa transformacao. (...) Esses periodos nio
aconteceram de modo estanque, com o encerramento de um e o inicio de
outro. O periodo da vinganga divina conviveu por muito tempo com o
periodo da vinganga publica, o0 mesmo tendo ocorrido com o periodo da
vinganga privada.®

Quanto a fase da vinganga privada, a punicdo era imposta apenas e
exclusivamente como vinganga, ndo havia uma justa medida, entre a pessoa do

. . . 31
criminoso e o crime cometido.

Nessa fase, quem detinha o maior poder, ou era o mais forte, era o executor das
punicdes, e as efetuava da maneira que mais lhe fosse conveniente, pois, ndo havia
limites para a sua vinganga®>. As penas variavam entre a escravidio, o banimento, a
pena de morte e outros. As punicoes atingiam igualmente a familia do criminoso, ndo
existia individualizacao.

Com o surgimento de novos elementos socioculturais, essa espécie de punicao

. . o . . .~ 33 , .
foi sendo abrandada. Foi entdo editada a Lei de Talido™ que, segundo Inécio de
Carvalho Neto, introduziu o principio da proporcionalidade entre a pena e o delito ao

prescrever o “olho por olho, dente por dente”.**

0 Op. cit., p. 7e 11.
3! “Na sua esséncia é um ato instintivo de defesa, embora ndo deixe de ser uma puni¢io”. FERREIRA, Gilberto.
Op. cit., p. 7.
32 A vinganca privada nada mais era do que o poder que o particular exercia sobre a sociedade, impondo e
corrigindo regras.
33 Fase primitiva da vinganga — lei de Talido: “Olho por olho, dente por dente”. Segundo Roberto Lyra, “vem
do Latim talis, que significa tal, semelhante, igual, donde retaliagdo. Tallis pro tale, tal por tal, ou seja, para tal
&fensa, tal pena proporcional. (LYRA, Roberto apud CARVALHO NETO, Inécio de, 2003, p. 6).

Op. cit., p. 6.
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Alvaro Villaga de Azevedo, a esse respeito, proclama que, “embora nio
eliminando o cardter de vinganga privada, trouxe esta lei um sentido de igualdade de
direitos, que se representava pelo enunciado — olho por olho dente por dente”.*

O Cédigo de Hamurabi®® consagrou tais penas e, apesar de vir regular e
amenizar a vinganca privada e individualizar’’ a pena, na pessoa do delingiiente,
também, previa puni¢des absurdas, tidas como abusivas; porém para essa €poca
consistiu como uma evolucao.

A idéia primitiva de puni¢do violenta foi inclusive inserida na Biblia. A
proposito ja, no Antigo Testamento, em Leviticos, 24, 17-20, observa-se a seguinte

orientacao de Deus aos Israelistas, por intermédio de Moisés, aplicavel aos nacionais e

aos estrangeiros:

Quem matar alguém sera morto; mas quem matar um animal o restituird;
igual por igual; se alguém causar defeito em seu proximo como ele fez,
assim se lhe sera feito; fratura por fratura, olho por olho, dente por dente;
como se ele tiver desfigurado a algum homem, assim se lhe fara.

A evolugdo do conceito de vinganca foi lenta e gradual. Na realidade,

representou um lento e gradativo processo de conscientizacao em que o Cristianismo

3 No C6digo de HAMURABI encontra-se presente o sentido de punir o ofensor, instituindo contra o causador
do dano um sofrimento igual.

3 Este texto legal com 282 artigos entalhados numa pedra negra disciplinou o seguinte: “mas se houver dano
urge dar vida por vida, olho por olho, dente por dente, mdo por méo, pé por pé, ferida por ferida, golpe por
golpe".

O Codigo de HAMURABI, em seus Paragrafos 196, 200, 204 e 205, a titulo de ilustragdo prescreve,
respectivamente, que:

* Par. 196. “Se um AWILUM destruiu o olho de um outro AWILUM: destruirdo seu olho”

* Par. 200. “Se um AWILUM arrancou um dente de um AWILUM igual a ele: arrancardo o seu dente”.

* Par. 204. “Se um homem vulgar agrediu a face de outro que lhe € igual, pesara dez siclos de prata”.

* Par. 205. “Se um escravo de um homem agrediu a face do filho de um homem; cortardo sua orelha”.

37 Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, no artigo 5°, inciso XLV — “...nenhuma pena passara
da pessoa do condenado...”



21

exerceu importantissimo papel no abrandamento dos sentimentos humanos, em relagao
a0 seu proximo.

Com relagdo a fase da vinganca divina®®, neste periodo, a pena passa a ter como
fundamento a divindade.

A respeito disso, In4cio de Carvalho Neto menciona que a fun¢do da pena era
reparatoria, pretendendo que o infrator, ao ser punido, se retratasse frente a
divindade.”

A punigdo procurava a regeneracgao, a purificacdo da alma do delingiiente, para
a manuten¢do da paz na terra.*

Segundo Dilton Avila Canto, o Direito era a religidio, e cada preceito religioso
aparecia acompanhado de uma sang¢ao juridica e cada ditado juridico era um mandato
da religido e a justica penal se exercitava em seu nome. Assim, esse periodo ficou
assinalado pela crueldade, principalmente no Egito, Assiria, Fenicia, Babilonia, Pérsia,
Israel, india e Grécia®'.

Nesse sentido, o Codigo de Manu ordenava o corte dos dedos dos ladrdes e

assim sucessivamente para amenizar os pecados, contanto que isso os purificasse. O

3 «A sociedade participava sempre dos atos de crueldade a que eram submetidos seus entes infratores, era como
se fosse a lavagem dos pecados cometidos pelo infrator, mediante a sua condenagdo ali aos olhos da sociedade
que em muitas vezes a aplaudiam ou sussurravam, participando do ato de crueldade. Um exemplo desta
barbaridade ficou registrado na classica obra de Foucaut para que se perpetuasse: “Damiens fora condenado, a 2
de mar¢o de 1757, a pedir perdio publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris; levado e
acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera de duas libras, fora erguido pelos
mamilos, bragos ¢ coxas; aplicaram-lhe chumbo derretido, d6leo fervente, piche em fogo, cera e enxofre
derretidos conjuntamente, ¢ a seguir seu corpo foi puxado ¢ desmembrado por quatro cavalos e seus membros
consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas e, as suas cinzas levadas ao vento”. LIMA, Antonio de Vasconcelos. O
EXTRAPOLAMENTO DA PENA ALEM DA PESSOA DO CONDENADO. Publicado em 2004.
Disponivel em: < http://paginas.aol.com.br/vasconlima/pena.html>. Acessado em: 1° de setembro de 2008.

3% Op. cit., p. 6.

* FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 8.

*I CANTO, Dilton Avila. Regime inicial de cumprimento da pena reclusiva ao reincidente. Publicado em
Setembro/1999. Disponivel em:< http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1099&p=4>. Acessado em: 20 de
agosto de 2008.
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que se observa nessa fase, ¢ uma extrema maldade, monstruosidade para com as
pessoas, utilizando-se equivocadamente o nome de Deus.*

Outra fase é a da vinganca publica®’, que surgiu para atender os interesses do
Estado, tendo em vista que o modo como era aplicada a punicdo, seja pelos
particulares (vinganga privada), seja em nome de Deus (vinganca divina) ndo atendia
os interesses do soberano e o tornava vulneravel. Assim, o Estado passou a
responsabilizar-se pelo direito de punir; conseqlientemente, aplicava a puni¢do de
acordo com os critérios que atendessem os seus interesses € nao mais os do particular
ofendido.*

A aplicagdo da punicdo naquela época caracterizava-se pela extrema
crueldade®, que na maioria das vezes eram corporais e aflitivas®’, e tinham por
finalidade apenas a vinganga social e intimidagdo.*’

Havia uma grande rejeicao dessas penas pela sociedade, uma vez que sempre
preponderavam os interesses dos mais fortes, sobre os mais fracos (desigualdade
social), além disso, a execucdo das penas era de carater publico (vinganga social),
arbitraria e excessivamente rigorosa (penas corporais e aflitivas). Desse modo, a

sociedade (o povo, pensadores, fildsofos, juristas) percebeu que todos esses castigos

* 0 Codigo de Manu ordenava o corte dos dedos dos ladrdes, evoluindo para os pés e mios no caso de
reincidéncia. O corte da lingua para quem insultasse um homem de bem; a queima do adultero em cama ardente;
a entrega da adultera para a cachorrada. Embora o fundamento filos6fico da punicéo fosse altruista, a historia da
humanidade viveu ai um periodo negro, de muita maldade. Em nome de Deus, praticaram monstruosidades e
iniqiiidades. FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 8.

# Aponta Heleno Claudio Fragoso que “nos tempos da monarquia absoluta era freqiiente a indeterminagdo legal
das penas, entregues ao merum arbitrium dos juizes”. (FRAGOSO, Heleno Claudio apud CARVALHO NETO,
Inécio de, 2003, p. 9).

* FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 9.

# «(...) até a Revolugdo Francesa o direito repressivo era desumano, tendo Voltaire chamado os magistrados de
seu tempo de barbaros de toga”. (PRADO, Luiz Régis e BITENCOURT, Cezar Roberto apud CARVALHO
NETO, Inacio de, 2003, p. 9).

* Segundo Jeremias Bentham é o nome dado as penas corporais que consistem principalmente na dor fisica
imediata, para distingui-las de outras penas corporais, cujo fim é produzir conseqiiéncias permanentes. Op. cit.,
p. 71.

* CARVALHO NETO, Incio de. Op. cit., p. 9.
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cru€is e desumanos, nas aplicacdes das penas, nao traziam resultados suficientes, para
afastar o homem do crime; apenas tornavam a sociedade oprimida. Deste modo,
passou a combater essa espécie de punicio evoluindo para o periodo humanitario.*®

Os ideais politicos, filoséficos e socioldgicos do século das luzes (iluminismo
século XVIII) contrariavam as crueldades e os absurdos praticados, abandonando a
fundamentacio teleologica da pena e assumindo um fim utilitario.*

Como ja foi dito, essa reacdo contra o sistema repressivo e sangrento deu
origem, ao movimento humanitario. Fizeram parte desse movimento os doutrinadores
Cesare Bonesane, Marqués de Beccaria, (Dos delitos e das Penas), Johm Howard
(Estado das Prisoes) e Jeremias Bentham (Teoria das penas Legais).

Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria®® em 1764, inspirado em Montesquieu,
Rousseau, D’ Alembert, Diderot, Buffon, publicou a obra Dos delitos e das Penas, que
representou um marco da reacao liberal ao desumano panorama penal entdo vigente.

Segundo Gilberto Ferreira® o tratado Dos delitos e das Penas, mudou
radicalmente as formas de execucdo das penas.

Nesse mesmo sentido, Inacio de Carvalho Neto’® afirma que as idéias de

Beccaria revolucionaram o direito penal, com a elaboragdo principios que se firmaram

* <O mundo assistia calado, a uma verdadeira atrocidade. Aqui e acola se inventavam foérmulas, as mais cruéis
possiveis, para a execu¢ao dos condenados. Uma vez sentenciado, o homem deixa de ser humano. Passa a ser
tratado como animal. O seu corpo € objeto de sevicias, as mais impressionantes. E tudo é feito ndo so para
afligir, sendo também para humilhar. Ndo bastava expor o homem a dor fisica. Era preciso também que ele se
compadecesse moralmente. Mas o que impressionava deveras € o fato de que o povo a tudo aplaudia. Como se
tomado por um torpor, um Opio alucinante, corria as execugdes e as acompanhava par ¢ passo, quando néo
tomava parte ativa dela, acoitando ou escarnecendo o miseravel em expiag@o. Naturalmente que o povo procedia
daquela forma por manipulagdo, porquanto interessava ao rei que fosse assim. (...) Revoltados com tal estado de
coisas, alguns homens puseram-se a combater o espetaculo reinante. Nascia entdo, o periodo em que os
estudiosos chamaram de humanitario. (...) Foi nesse cenario que algumas vozes comegaram a surgir. (...)"
FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 11 e 12.
* CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. 9.
*® Um marco na histéria sobre pena, sem davida veio com a obra de Cesare Beccaria, Dos Delitos ¢ das Penas.
Elaine Moreira da Rocha e Luiz Carlos Carvalhal Junior. Publicado em Junho/2006. Disponivel
g:lmz<http://www.boletimiuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1401>. Acessado em: 13 de agosto de 2008.

Op. cit., p. 12.
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como a base do direito penal moderno. O autor assevera, ainda, que “¢ de Beccaria® a
g, .. , . 54
idéia de que a pena s6 ¢ justa quando necessaria”.

A respeito dos principios que revolucionaram o Direito Penal, Inacio de

55 . : ~ o,
Carvalho Neto™ explana a visdo de Beccaria com relagdo ao principio fundamental da
legalidade dos delitos e das penas, em que so as leis podem fixar as penas, em relagao
aos delitos, e que a autoridade competente para a elaboracdo dessas leis ¢ somente o
legislador. Explica ainda que a finalidade da pena ¢ a prevengdo geral, devendo ser
necessaria, determinada e proporcional ao delito.”

Nessa mesma esteira, o autor Gilberto Ferreira explica que Beccaria, em sua
obra, faz alusdo a origem das penas e o direito de punir, € que o juiz, somente, deveria
: : . 57
impor penas sem abusos e desde que previstas em lei.

Gilberto Ferreira® afirma ainda que os artigos 7° ¢ 8° da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddao nasceram sob visivel influéncia de Cesare
.59 : .. ,
Beccaria™, que repudiava as penas de morte e as cruéis. Segundo o autor, a partir deste

momento a pena de morte foi sendo eliminada, bem como as penas cruéis, dando lugar

as penas privativas de liberdade.®

>2 Op. cit., p. 10.

>3« _Toda pena que ndo derive da absoluta necessidade, diz o grande Montesquieu, ¢ tirdnica, proposi¢do esta
que pode ser generalizada: todo ato de autoridade de homem para homem que ndo derive da absoluta
necessidade ¢ tiranico...” BECCARIA, Cesare apud CARVALHO NETO, Inacio de, 2003, p. 9.

> Op. cit., p. 9.

> Op. cit., p. 10.

*% Segundo Inacio de Carvalho Neto “foi assim que surgiu a Escola Classica do Direito Penal, que ignorou o
infrator, dando mais ateng@o ao crime. CARRARA foi considerado o pai desta escola, definindo o delito como a
infracdo da lei do Estado,promulgada para proteger a seguranga dos cidaddos, resultante de um ato externo do
homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e politicamente danoso.” Op. cit., p. 11.

7 Op. cit., p. 13.

> Op. cit., p. 15.

> Beccaria proclamava, portanto, a necessidade de leis estipulando os delitos e as penas, evitando assim o mero
o arbitrio judicial. E que as penas nao fossem utilizadas somente para intimida¢do, mas para recuperar o
delingiiente. Reivindicava ainda a proporcionalidade das penas aos delitos e a separacdo do Poder Judicidrio do
Poder Legislativo.

59 <O fim dos suplicios do corpo tem como marco a Revolugio Francesa, quando houve a transi¢io para o novo
regime de mais liberdade e garantias.” BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 95.
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José Antonio Paganella Boschi®', assevera que a luta de Beccaria néo foi inutil,
pois suas idéias se consolidariam com os grandes movimentos de transformacao dos
séculos XVIII e XIX, firmar-se-ia a convicgdo de que a prevengdo dos crimes advém,
nao da intensidade da apenas ou do teatro das execugdes publicas, mas sim, da certeza
de haveria uma punicao.

Outro adepto ao movimento humanitario foi Johm Howard, com obra Estado
das Prisoes.

A maior preocupagdao Johm Howard era fazer com que o sistema penitenciario
possuisse condi¢des minimas para a subsisténcia humana.®

Mais um partidario do movimento humanitario foi Jeremias Bentham com a
publicagdo da obra Teoria das Penas Legais, e também tinha o objetivo de humanizar o
sistema penitenciario.®’

Com relagdo ao periodo humanitario, percebe-se que apesar da preocupacao
com a humanizagdo da pena esta era vista como um mal necessario, um castigo
imposto a quem praticasse um crime.

Evoluindo para o periodo cientifico do século XIX, a pena deixa de ser um
castigo e passa a ser um remédio, em virtude de o delito ser considerado como um fato

. .. . . , . 64
individual e social, representando um sintoma patologico.

5 Op.cit., p. 99.

62 «Johm Howard passou a se dedicar as causas filantropicas apés ter sido preso, quando entdo se propde a cuidar
das obras de reforma das prisdes. Dessa experiéncia colhida junto as prisdes inglesas e européias, € que o autor
relata em sua obra pregando em sintese: a) a higienizag¢@o dos carceres e um regime alimentar adequado; b) um
sistema disciplinar que fosse diverso par acusados ¢ condenados; ¢) ensinamentos de educagdo moral e religiosa;
d) obrigatoriedade de trabalho e ensino profissional”. FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 15.

% BENTHAM, Jeremias. Op. cit., p. 106.

64 Segundo Gilberto Ferreira “no periodo que se convencionou chamar de cientifico, o delito é considerado um
fato individual e social, representando um sintoma patoldgico de seu autor. Por isso, a pena passa a ser vista
como um remédio, ndo mais como um castigo. E deve ser ministrada conforme a periculosidade do delingiiente.
A sang@o, pois, ¢ meio de defesa social. Op. cit., p. 16.
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Para Inacio de Carvalho Neto®, foi assim que surgiu a Escola Positiva, que
colocou 0 homem no centro do Direito Penal, tendo a pena o objetivo de ressocializar
o delinqiiente.

O maior representante da Escola Positiva®, foi Cesare Lombroso com sua obra
O Homem Delingiiente.

Cesare Lombroso considerava a pena como instrumento de reintegracdo do
criminoso & sociedade®’, razdo pela qual procurou compreender, cientificamente, os
fendmenos criminais € o proprio infrator. Para ele deveria haver o tratamento
individualizado do criminoso, como também a defesa social, acautelando-se contra o
infrator.

Nessa mesma esteira, Gilberto Ferreira afirma que:

A partir dos estudos de Cesare Lombroso surgiram as ci€ncias penais
voltadas ao estudo do criminoso, de suas caracteristicas antropoldgicas, do
crime ¢ de suas causas, tudo com o fim de prevencdo e de defesa da
sociedade. Nasce, pois, a antropologia criminal, a criminologia ¢ a
sociologia criminal, a politica criminal e a ciéncia penitenciaria. A questdo
da individualiza¢do da pena, da periculosidade ¢ da medida de seguranga
comegam a ser discutidas com maior profundidade.®®

Apos a segunda guerra mundial, iniciou-se a fase da nova defesa social, que
sugeria um direito penal preventivo de seguran¢a, ndo mais preocupado em retribuir

um fato do passado, mas voltado a evitar novos delitos, ou seja, a reincidéncia.

5 Op. cit., p. 11.

66 «O periodo cientifico comega com Cesare Lombroso e prossegue com os demais representantes da Escola
Positiva, Ferri, Garofalo, Florian e Grispigni”. FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 16.

7 CARVALHO NETO, Inécio de. Op. cit., p. 11.

% Op. cit., p. 16.
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Em 1945, o professor italiano Filippo Gramatica fundou, em Génova, o Centro
de Estudos de Defesa Social, e que mais tarde foi chamado de nova defesa social por
seu maior precursor Marc Ancel.*”’

A nova defesa social tinha como seus principais objetivos, segundo Manoel

Pedro Pimentel:

1. A pena ndo tem somente carater expiatorio, mas interessa também
para a protegdo da sociedade;

2. A pena, além de ser exemplar e retributiva, tem um escopo de
melhoramento sendo mesmo de uma reeducagdo do delingiiente;

3. A justica penal deve ter presente a pessoa humana, além das simples
exigéncia;g, da técnica processual, a fim de que o tratamento peal seja sempre
humano.

Para Gilberto Ferreira’', apesar de Filippo Gramatica ter proposto, naquela
época, a eliminagdo do direito penal e do sistema penitencidrio, o movimento da
defesa social ndo queria a extingdo do direito penal, ou do sistema penitenciario, de
forma radical, que almejava que ocorresse de forma lenta e gradativa, e que, por meio
dessa transformacao resultasse o verdadeiro sentido da puni¢cdo ao delinqiiente, que
nada mais seria do que a ressocializacdo, de modo, a proteger ndo sO os direitos

humanos, a dignidade do homem em si, mas na sociedade como um todo.

% CARVALHO NETO, Inécio de. Op. cit., p. 13.
" PIMENTEL, Manoel Pedro apud FERREIRA, Gilberto, 2004, p. 18.
T Op. cit., p. 19.
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2.4 FUNDAMENTOS E FINALIDADES DAS PENAS

2.4.1 Teorias sobre fundamentos e finalidades da pena

Primeiramente, cabe salientar que os fins da pena devem ser analisados segundo
o contexto historico.

Segundo Inacio de Carvalho Neto’?, a de punicio, baseada no sentimento de
vinganga, que surgiu de forma privada como ato de defesa, visto que nao havia um
Estado constituido, capaz de regular as relagdes em sociedade, acabou por enfraquecer
a sociedade antiga.

Surgindo assim o Estado, que chamou para si as prerrogativas de punir os
cidadaos e criou novas perspectivas, em relagdo a pena, formulando teorias para
melhor explica-la, destacando:

a) a Teoria Absoluta, que entendia a pena como sendo somente um castigo
imposto aqueles que perturbavam a ordem juridica estabelecida pelos homens, na
forma de leis, assim a finalidade da pena era exclusivamente de fazer justica;”

b) a Teoria Relativa, que visava o cardter preventivo da pena; assim, sua
finalidade nao era retribuir o mal causado, mas sim prevenir a pratica de futuros
delitos; "

c¢) a Teoria Mista, que reuniu o aspecto de retribuicao ao mal cometido da teoria
absoluta e a prevencdao para ndo haver o cometimento de novos delitos da teoria

relativa para a definicdo da finalidade e funcio da pena.”

2 Op. cit., p. 19.
3 CARVALHO NETO, Inécio de. Op. cit., p. 20.
" CARVALHO NETO, Inécio de. Op. cit., p. 21.
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Relativamente as teorias, Gilberto Ferreira afirma que o verdadeiro sentido da
pena nio ¢ tarefa facil e devido a isso foram formuladas vérias teorias’®. Segundo o
autor os fundamentos e os fins da pena t€ém sido muito estudados e debatidos, sendo
que as discussdes sobre a aplicagdo da pena implicam em discutir a legitimidade do
direito penal.

Para fins didaticos, a doutrina tem classificado as teorias em trés grupos:
Teorias Absolutas ou Retributivas, Teorias Relativas ou Preventivas e Teorias Mistas
ou Ecléticas.”’

Neste mesmo diapasdo, Luiz Régis Prado assinala que:

A pena ¢ a mais importante das conseqiiéncias juridicas do delito. Consiste
na privacdo ou na restricdo de bens juridicos, com lastro na lei, imposta
pelos orgdos jurisdicionais competentes ao agente de uma infragdo penal.
Sdo intmeras as teorias que buscam justificar seus fins e fundamentos,
reunidas de modo didético em trés grandes grupos.’®

José Antonio Paganella Boschi menciona, também, que “por razdes didaticas e
histéricas, as teorias justificadoras da pena, que continuam apostando na efetividade
do direito repressivo, em geral, classificam-se em retribucionistas e prevencionistas”.

O autor acrescenta, ainda, que as teorias, que discutem e procuram justificar a

finalidade da pena, estd na verdade justificando o direito de punir do Estado.

” CARVALHO NETO, In4cio de. Aplicacdo da Pena. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 22.

7% Da vinganga, da vinganca purificada, da aceitaciio, da convengio, da associagio, da corregdo, da intimidagao,
do constrangimento psicoldgico, da defesa e do ressarcimento. Op. cit., p. 23-25.

"7 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 25.

8 Op. cit., p. 553.
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2.4.1.1 Teorias Absolutas

As teorias absolutas sdo também conhecidas como teorias retributivas e tem
como funcdo, ou finalidade, reprimir a conduta praticada pelo sujeito, impor
penalidade ao mal cometido pelo sujeito.”

E a forma mais comum do Estado trabalhar com a pena. Entretanto, a teoria
retributiva ndo surgiu antes da teoria preventiva.

Existe uma marca forte da idéia de pecado, proveniente do Estado absolutista
no qual o chefe de governo se confundia com o chefe religioso (punitur pecatum est).*

Para essa Teoria, a concepgao da pena se prendia, unicamente, a um ideal de
justica, fundamentada em uma responsabilidade penal, baseada no livre-arbitrio e na
culpabilidade individual. Sendo assim, a pena nio deveria ter nenhum fim.*'

Para Juarez Cirino dos Santos, existem alguns sentidos para a finalidade da

pena:

A pena como retribuicdo do crime, no sentido religioso de expiagdo ou no
sentido juridico de compensagdo da culpabilidade, caracteristica do Direito

7 Para Luiz Régis Prado as Teorias Absolutas fundamentam a existéncia da pena unicamente no delito praticado
(punitur quia peccatum est). A pena ¢ retribuigéo, ou seja, compensagéo do mal causado pelo crime. Op. cit., p.
553.

80 «A evidente conexdo com um Estado Absoluto caracteriza esta primeira etapa da evolugdo da teoria da pena,
onde o poder do soberano era identificado como evolug¢do da teoria da pena, onde o poder do soberano era
identificado como um poder ungido por Deus (...). A pena neste Estado adquire conotacdes religiosas. Como na
figura do rei recaia a representacdo do Estado e a representag@o da justiga divina sobre a terra, qualquer pessoa
que se rebelasse contra o Estado ou contrariasse qualquer disposicdo legal atentava contra a figura do soberano e
contra o proprio Deus. A pena, neste contexto, expiava o pecado cometido pelo individuo. O transito do Estado
Absoluto ao Estado Liberal por conseqiiéncia modificou as concepgdes de Estado, individuo e sociedade. A
Assembléia Geral substituiu o soberano na formulagdo das leis e a pena passou a ser considerada como
retribui¢do pela perturbagdo da ordem juridica adotada pelos homens e consagrada nas leis. O direito natural
divino cede passagem ao direito natural racional. A expiacao sucede a retribui¢do, a razdo divina sucede a razao
de Estado e lei divina, a lei dos homens, expressa na Assembléia Geral.” HUAPAYA, Sandro Montes;
BUSATO, Paulo César. Introducéo ao Direito Penal: Fundamentos para um sistema Penal Democrético. 2*
ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p. 179.

8 HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 179-180.
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Penal classico, representa a imposi¢do de um mal justo contra o mal injusto
do crime, necesséria para realizar justiga ou restabelecer o Direito.*

O autor observa ainda que a pena com sentido religioso™ de expiagio recorda a
idéia de torturas medievais, que serviam para purificar a alma do condenado; ja, com
relagdo ao sentido juridico de compensagdo lembra a idéia de vinganga do ser
humano.*

O doutrinador Gilberto Ferreira® explica que o fundamento da puni¢io é moral
e €tico, e que a pena € justa em si e sua aplicacdo se da sem qualquer preocupagdo com
relacdo a sua utilidade. O carater retributivo da pena tem somente a funcao de reparar
um mal injusto. O crime ¢ um mal injusto € a pena € o mal justo aplicado pelo Estado.

Corroborando com essas afirmagdes, Jos¢ Antonio Paganella Boschi menciona
que as penas para os cldssicos tém por fim exclusivo castigar o delingiiente®,
esclarecendo que a idéia de castigo como finalidade da pena, estava baseada no mesmo
principio que sustentava a instituicao arcaica da vinganca: ao mal a devolucao do mal.

As Teorias Absolutas tem como seus maiores representantes Emmanuel Kant e
George Wilhelm Friedrish Hegel idealistas alemées.”’

Emmanuel Kant assinalava uma fundamentacio ética.®

82 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicacdo judicial. Curitiba: ICPC;
Lamen Juris, 2005, p. 3.

% Gilberto Ferreira explica que os doutrinadores Sthal, Jarcke, Brun, ddo um fundamento religioso a pena,
sustentando a idéia de que o crime ¢ violagdo a um direito divino, e a san¢do uma imposig¢do divina, que ¢é
delegada aos homens para aplica-la. Op. cit., p. 26.

¥ Op. cit., p. 3.

% Op. cit., p. 25.

% «A0 mal do crime, o mal da pena (punitur cuia peccatum est). Op. cit., p. 107.

" HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 180.

8 Kant, entendia que o crime era uma violagdo a ordem moral e a pena em conseqiiéncia, era um dever ético de
reparagdao. FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 26.
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Nesse mesmo sentido, Sandro Montes Huapaya e Paulo César Busato
mencionam que Kant outorgou uma fungdo retributiva a pena, e que a pena ¢ uma
exigéncia ética irrenunciavel.”

O fundamento central do pensamento do autor ¢ o de que o criminoso nao
comprova o imperativo categorico . O sujeito deve ser punido, porque, simplesmente,
ndo respeitou a ordem, porque o sujeito é amoral.”’

Kant definia a justiga retributiva como lei inviolavel, um imperativo categdrico
pelo qual todo aquele que mata deve morrer, para que cada um receba o valor de seu
fato e a culpa do sangue nio recaia sobre o povo que nio puniu seus culpados.”

E, mais que a pena seja um fim em si mesma e que corresponda a realizagcdo da
justica. A pena ¢ retribuicdo a culpabilidade do sujeito; portanto, a pena deve ser
proporcional ao dano causado pelo delito.”

Emmanuel Kant ndo esperava que o sujeito ficasse melhor depois de cumprir a
pena. A ressocializagdo ndo era sua maior preocupacao.

Quanto ao outro representante das Teorias Absolutas, George Wilhelm
Friedrish Hegel, segundo José Antonio Paganella Boschi’, seguiu os mesmos passos

de Kant, chegando 4 mesma conclusio’’; porém com premissas diferentes.

¥ Op. cit., p. 180.

% Nesse sentido Luiz Régis Prado comenta que as concepgdes absolutas tem origem no idealismo alemdo,
sobretudo com a teoria da retribuigdo ética ou moral de Kant, na qual a lei penal constitui um imperativo
categorico, uma determinagdo de justica, independentemente de toda consideragdo finalista. Op. cit., p. 554.

?! “Kant qualifica a pena como um imperativo categérico cuja incidéncia principal ¢ a pena justa, tanto desde o
ponto de vista do fato como do sujeito pelo fato realizado”. HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo
César. Op. cit., p. 180.

%2 Kant disse que, caso um estado fosse dissolvido vol2[]( [ Jriamente, necessario seria antes executar o Gltimo
assassino, afim de que sua culpabilidade ndo recaisse sobre o povo. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 4-5.
% “Kant equiparou a pena como retribui¢dio com a Lei de Talido”. HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO,
Paulo César. Op. cit., p. 180.

% «A0 mal do crime, o mal da pena (punitur cuia peccatum est). Op. cit., p. 108.

% A teoria de Hegel tem em comum coma de Kant, a idéia essencial de retribui¢do e o reconhecimento de que
entre o delito praticado e a sua puni¢do deve haver uma relacdo de igualdade. A diferenca entre elas repousa no
fato de que a teoria hegeliana se aprofunda mais na construcdo de uma teoria positiva acerca da retribuicdo penal
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Hegel assegurava a idéia do contrato social. Sustentava que o direito €
expressao da vontade racional, e que a base do direito estd na racionalidade e na
libertagdo.”® Tinha por base idéias que representaram a vontade geral. A vontade geral
levava em consideracdo a democracia e igualdade para se chegar a um consenso, mas
que esta ndo representa uma posi¢io undnime.’’

Hegel definia crime como a nega¢do do direito e pena como a negacdo da
negagdo e, portanto, como reafirmagio do direito.”

Para Hegel, a imposi¢do da pena seria a condi¢do para o restabelecimento da
ordem juridica violada, afirmacdo que ja continha a idéia de que a pena, além de
retribuir, também visava a prevenir, como mais tarde sustentaram os relativistas.”

Segundo Sandro Montes Huapaya e Paulo César Busato'”, a grande diferenca
entre Kant e Hegel est4d na fundamentagdo da pena. Enquanto Kant legitima a pena na
sua necessidade juridica e entende que o crime perturba a ordem moral absoluta, Hegel
entende que o crime perturba a ordem juridica e que a pena nao pode ter intensidade
maior do que a infracdo cometida.

Outros representantes das teorias do retribucionismo sdo: Carrara, Binding,

Mezger, Welzel e Giuseppe Bettiol.'"’

e na rentncia a necessidade de uma equivaléncia empirica no contexto do principio da igualdade. Op. cit., p.
554.

% HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 181.

°7 Para Hegel o crime era um fato contrario ao direito e ndo somente a moral, ¢ a pena era uma compensagio
juridica, pela violagao de um principio ético-juridico. FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 26.

* SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 5.

% BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 108.

100 HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 181.

"' HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit.,, p. 182.
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Para Carrara, “a pena s6 tem um fim em si mesma, que ndo ¢ outro que o
restabelecimento da ordem externa da sociedade”. (CARRARA apud HUAPAYA,
Sandro Montes; BUSATO, Paulo César, 2007, p. 181).

Binding, por sua vez, entende que a “pena tem carater retributivo de um mal por
outro mal” (BINDING apud HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César,
2007, p. 182).

Para Mezger, “ a pena ¢ irrogacao de um mal que se ajusta a gravidade do fato
cometido contra o ordenamento juridico. E, portanto, retribuicdo e necessariamente
privacdo dos bens juridicos”. (MEZGER apud HUAPAYA, Sandro Montes;
BUSATO, Paulo César, 2007, p. 182).

Welzel entende “que ndo ha mais finalidade da pena que a de identificar-se com
uma retribui¢do justa ao valor dos atos praticados. Com o infligir de uma compensagao
justa, segundo a teoria absoluta, esgota-se o conteudo da pena”. (WELZEL apud
HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César, 2007, p. 182).

Giuseppe Bettiol sustenta que “a pena enquanto retribuicao ¢ o melhor meio de
defesa da sociedade, j4 que detém forca coesiva suficiente para assegurar uma
convivéncia social ordenada”. (BETTIOL, Giuseppe apud FERREIRA, Gilberto,

2004, p. 26).

Conclui, ainda, que:

S6 a idéia retributiva, tida como fundamento da pena, € capaz de satisfazer
plenamente todas as exigé€ncias que sdo instantes no campo da punigdo. Ela
satisfaz a suprema exigéncia de que o mal praticado corresponda a aplicagdo
de um castigo proporcional a sua gravidade... A pena retributiva é, por isso,
a que mais e melhor que qualquer outra concepcao penal serve & manutencao
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da ordem social e, deste modo, a conservagdo da sociedade. Despertando,

através da idéia da justica, sentimentos morais no ambito do delinqiiente,
~ 102

coopera na sua redengio. "

Em relacdo as criticas juridicas a teoria retributiva, vale mencionar o
posicionamento de Claus Roxin'”, que entendia que a teoria retributiva tinha algum
paralelo com a lei de talido e ja ndo encontrava respaldo na sociedade cientifica da
Alemanha, na década de 60, visto que era a concepgdo predominante naquela época.
Afirmava, ainda, que aceitar a retribui¢do do mal com o mal implicava a legitimagdo
da vinganca pelo Estado, e que o ofendido era dispensado de manchar suas proprias
maos com O sangue.

Roxin questiona, ainda, que a aplicagdo da pena, como mera retribuicdo,
contradiz a finalidade do Direito Penal, que ¢ a de protecdo de bens juridicos e que
deveria também ser o fundamento da propria pena. Sustenta que isso ¢ absolutamente
inaceitavel em um Estado Social e democratico de Direito'**

A esse respeito, se posiciona Juarez Cirino dos Santos afirmando que:

Retribuir, como método de expiar ou de compensar um mal (o crime) com
outro mal (a pena), pode corresponder a uma crenga — e, nessa medida,
constituir um ato de fé -, mas ndo é democratico, nem cientifico. Ndo ¢
democratico porque o Estado Democratico o poder ¢ exercido em nome do
povo — e ndo em nome de Deus — e, além disso, o direito penal ndo tem por
objetivo realizar vingangas, mas proteger bens juridicos. Por outro lado ndo é
cientifico porque a retribui¢do do crime pressupde um dado indemonstravel:
a liberdade de vontade do ser humano, pressuposta no juizo de
culpabilidade.'”

Corroborando com essa idéia Figueiredo Dias, assevera que:

22 BETTIOL, Giuseppe apud FERREIRA, Gilberto, 2004, p. 26.

19 ROXIN, Claus apud BOSCHI, José Antonio Paganella, 2006, p. 108.
104 HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 184.
19 Op. cit., p. 5-6.



36

O Estado democratico, pluralista, dos nossos dias, ndo pode assumir o
encargo de entidade sancionadora do pecado e do vicio, tal como uma
qualquer instancia os define, mas tem de se limitar a proteger bens juridicos;
¢ para tanto ndo se pode servir de uma pena conscientemente dissociada de
fins, tal como ¢ apresentada pelo teoria absoluta (do latim ab-soluta,
terminologicamente: desligada).'®

Na licdo de José¢ Antonio Paganella Boschi'”, a concep¢io da pena como
retribuicdo, sem limites, atende muito bem aos interesses dos regimes totalitarios,
porque confere um cheque em branco ao legislador para criminalizar as condutas que
bem entender, arredando o interesse na discussao sobre o contetido €tico, que relaciona
os fundamentos e os limites do direito de punir.

Com relagdo ao mérito das teorias absolutas ou retributivas, vale mencionar que
essas teorias se esforcaram para estabelecer uma proporcionalidade entre pena e crime,
ofereceram uma compensacao de pena, em iguais propor¢des, ao mal causado como
crime.'®®

Para essa concepcao, a busca da justica era construida sob fundamentos de uma
responsabilidade penal, baseada no livre arbitrio e na culpabilidade individual do
sujeito: so responde pelo fato realizado e na medida da culpabilidade do sujeito.'”

Figueiredo Dias comenta que a limitagdo pela culpabilidade ¢ a grande virtude

historica das teorias retributivas:

1% DIAS, Jorge de Figueiredo apud BOSCHI, José Antonio Paganella, 2006, p. 109.

197 «“A0 mal do crime, o mal da pena (punitur cuia peccatum est). BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas
e seus Critérios de Aplicacdo. 4°. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 108.

1% “Em temos normativos, abandona-se a posicdo extrema retribucionista na linha de Kant (lei de talido),
contrapondo-se a idéia de equivaléncia entre delito e a pena, na linha de Hegel. Esta proporcionalidade nio deixa
de ser, considerado um fator historico, um dado positivo.” HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César.
Op. cit., p. 182.

109 HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 183.
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Aqui reside justamente o mérito das teorias absolutas: qualquer que seja seu
valor ou desvalor como teorizagdo dos fins das penas, a concepgdo
retributiva tem — histérica ¢ materialmente — o mérito irrecusavel de ter
erigido o principio da culpabilidade como principio absoluto de toda a
aplicacdo da pena criminal que viole a eminente dignidade da pessoa
humana.'"’

Outro mérito das teorias retributivas € a afirmacao do principio da legalidade ao
estabelecimento das penas e o carater pessoal de sua imposigao.

Segundo Luiz Régis Prado, as teorias retributivas possuiam tradicionalmente,
como idéia central, uma base ética desprovida de racionalidade. Todavia,
contemporaneamente, a idéia de retribuicao significa que a pena deve ser proporcional
ao injusto culpavel, de acordo com o principio de justica distributiva. Assim sendo,
essa concepgao moderna ndo equivale a um sentimento de vinganga social. No entanto,
corresponde a um principio limitativo, conforme o qual o delito cometido deve atuar
como fundamento e limite da pena, que deve ser proporcional a magnitude do injusto e

da culpabilidade.'"

2.4.1.2 Teorias Relativas

Sao também chamadas de preventivas, por estarem buscando algo além da

retribuicdo, a prevencdo do delito.''

"9 DIAS, Jorge de Figueiredo apud HUAPAYA, Sandro Montes e BUSATO, Paulo César, 2007, p. 183.

" Op. cit., p. p. 555.

112« Estado Social, fruto do movimento iluminista € do contrato social, trouxe consigo novos fundamentos da
pena orientados a uma finalidade social. A partir desse chamado, desenvolveram-se teorias da pena que a
justificaram ndo sob o imperativo categdrico da justificacdo absoluta, mas como um meio ou instrumento 1til e
necessario a prevengdo da criminalidade. A pena, nesse novo contexto, também ¢é entendida como um mal, mas,
ao contrario dos ideais absolutistas, esta mal se entende como “necessario” a manutencdo da ordem social € a
prevencdo da criminalidade.” HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 186.
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Para estas teorias, a prevencao ¢ buscada de maneira abstrata, em relagdo a
. . ~ . ., . e 113
sociedade, e de maneira concreta, em relagdo ao individuo que delinqiiiu.

Nesse sentido ensina, Gilberto Ferreira que:

Ao contrario das teorias absolutas que fundamentam a puni¢do como uma
questdo ética, baseada na retribui¢do do mal pelo mal e voltadas para o
passado da vinganga. As teorias relativas se voltam para o futuro atingindo o
delinqiiente ndo para lhe impingir um mal, mas para evitar que volte a
delinqiiir ou que incentive outros a fazé-lo, pelo seu mau exemplo. A
puni¢do visa a prevencao, como meio de seguranga social ¢ de defesa da
sociedade. A pena, pois, ndo ¢é retribuigdo, € sim um instrumento til capaz
de evitar o crime, pelo temor que impde. Pune-se ne peccetur.'**

A respeito disso Romagnosi,'” afirmava que “se tivesse certeza absoluta de que
o criminoso nao voltaria a delinqiiir, ndo seria necessario puni-lo mais. Vale dizer, se
pune para evitar novos crimes € se tem a certeza de que o novo delito ndo sera
cometido, para que punir?” (ROMAGNOSI apud CARVALHO NETO, Inacio de,
2003, p. 21)

Iné4cio de Carvalho Neto afirma que “pela teoria relativa, a pena ¢ uma medida
pratica que visa a impedir o delito”.

Ensina ainda que esta teoria ¢ dividida em duas: a da prevencao geral e da
prevengao especial.

Com relacdo a divisdo da Teoria Relativa, Sandro Montes Huapaya e Paulo

116

César Busato '~ ensinam que para alcangar os fins de prevencdo da pena se faz

necessario que seja feito sob dois angulos, quais sejam: o da Prevencdao Geral e o da

'3 As teorias relativas encontram o fundamento da pena na necessidade de evitar a pratica de futuros delitos
(punitur ut ne peccetur). Nio se trata de uma necessidade em si mesma, de servir a realizagio da Justiga, mas de
instrumento preventivo de garantia social para evitar a pratica de delitos futuros (poena realta ad effectum).
PRADO, Luiz Régis. Op. cit., p. 555.

14 0p. cit., p. 26-27.

'S CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. 21.

16 Op. cit., p. 186.
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Prevencao Especial. Sendo que a primeira tem por objetivo que a adverténcia ou a
ameaca provoquem na psique coletiva uma sensacao de desagrado, impedindo a
realizacdo de delitos. Quanto a prevengdo especial, dirige-se diretamente sobre o
individuo procurando a ressocializacdo e com isso evitando que no futuro cometa
novos delitos.

Nesse mesmo sentido Gilberto Ferreira leciona que:

A prevencdo de que tratam as teorias relativas seria obtida por dois meios.
Um geral voltado a coletividade e tendo como instrumento a intimidagao.
Outro especial, voltado ao proprio delinqliente, ¢ se daria através da emenda
ou da segregacdo. Aquele tem funcdo social, e visa proteger a sociedade de
novos crimes; este individual, tendo por objetivo evitar a reincidéncia. **’

8

Corroborando com Gilberto Ferreira, Inicio de Carvalho Neto''® afirma que

para a Teoria Relativa da Prevencao Geral o seu principal escopo e efeito da pena ¢ a

inibicio que esta causa a generalidade dos cidaddos, intimidando-os.'”

Ja, para a
segunda, a pena visa a intimidagdo do delinqliente ocasional, a reeducacdo do

criminoso habitual corrigivel, ou a tornar inofensivo o que se demonstra

: L 12
incorrigivel.'*

"7 0p. cit., p. 27.

8 Op. cit., p. 21.

19 Nesse mesmo sentido Luiz Régis Prado ensina que a prevengdo geral tradicionalmente identificada como
intimidagdo - temor infundido aos possiveis delinqiientes, capaz de afasta-los da pratica delitiva (...) a concepgdo
preventiva geral da pena busca sua justificativa na producdo de efeitos inibitorios a realizagdo de condutas
delituosas, nos cidaddos em geral, de maneira que deixardo de praticar atos ilicitos em razdo do temor de sofrer a
aplicagdo de uma san¢do penal. Op. cit., p. 555.

%0 Dessa mesma forma pensa o doutrinador Luiz Régis Prado, e menciona que a prevengio especial, consiste na
atuacdo sobre a pessoa do delinqliente, para evitar que volte a delingiiir no futuro. Enquanto a prevencao geral se
dirige indistintamente a totalidade dos individuos integrantes da sociedade, a idéia de prevencao especial refere-
se ao delingiiente em si, concretamente considerado. Manifesta-se como adverténcia ou intimidagdo individual,
correcdo ou emenda do delinqiiente, reinsercdo social ou separacdo, quando incorrigivel ou de dificil corregio.
Op. cit., p. 555.
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A Teoria da Preven¢io Geral'”' subdividiu-se em outras duas posigdes
doutrinérias utilitaristas: a primeira, da Preven¢do Geral Positiva, ou da Integracao
com a funcdo de reforcar a fidelidade dos individuos a ordem constituida. E, a
segunda, da Prevencdao Geral Negativa ou da Intimidagdo, visando a dissuasdo dos

. ~ . ” . 122
cidadaos, por meio do exemplo ou do prentincio assustador que a mesma retrata.

Na licdo de José Antonio Paganella Boschi'?

, “‘pune-se entdo para intimidar e
prevenir a pratica de novos delitos ou, no brocardo repetido em quase todos os livros
de direito penal: punitur et ne peccetur, isto ¢, pune-se para que o individuo ndo mais
peque”.

124, em sintonia com os demais autores,

O autor Jos¢ Antonio Paganella Boschi
afirma que a teoria da prevengdo pode ser geral ou especial, por ser dirigida,
concomitantemente, aos cidaddos em geral (prevengdo geral) e aos criminosos, em
particular (prevencao especial).

E, ensina mais que a prevengdo ¢ classificada em positiva, ou integradora, e
negativa. Se a pena tiver o intuito de corrigir o réu, a prevencao serd integradora
especial e, se a0 mesmo tempo, reforgar a autoridade do Estado e o sentimento, nas
pessoas, da necessidade de respeito as leis, a prevencdo serd integradora geral. Serd
uma prevencao especial negativa, se neutralizar (castiga-se) o réu, e serd uma

prevencao geral negativa, se for retirado o propdsito dos cidaddos honestos a nao

: : i 12
praticarem crimes de qualquer espécie.'*

12! Segundo Gilberto Ferreira as teorias que visam a prevengio geral, dentre outras, sdo: da intimidagdo, do
constrangimento psicologico, da premunicao e da defesa. Op. cit., p. 27.

122 Segundo Gilberto Ferreira as teorias que visam & prevengdo geral, dentre outras, sdo: da intimidacdo, do
constrangimento psicologico, da premunicao e da defesa. Op. cit., p. 27.

12 Op. cit., p. 118.

124 Op. cit., p. 118-119.

123 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 118-119.
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Para Juarez Cirino dos Santos'*®, a prevencdo especial e a geral ocorreria em
duas dimensdes simultaneas, por intermédio das quais o Estado espera evitar crimes
futuros do criminoso: por um lado, a prevencdo especial negativa e a prevencao
especial positiva de correcdo (ou de ressocializagdo) dos criminosos. Por outro lado, a
prevengado geral negativa e a prevengao geral positiva.

Bentham, Schopenhauer e Anselm Fuerbach foram os principais partidarios
dessa corrente doutrindria da prevengdo, em que a punicdo passa a ser necessaria para
que o criminoso ndo reincida o crime e para alertar aos cidaddos de que devem evitar o
caminho do crime. Conforme essa teoria, castiga-se para que a sociedade, como um
todo, puna o ofensor, permane¢a em estado de alerta e reforce seu sentimento de
confianga no direito."*’

Na questio da Teoria da Prevengdo Geral Negativa, Feuerbach'*® foi o autor
que propos os fundamentos dogmaticos dessa concepgao, estabelecendo a teoria da
coacdo psicolodgica (o sujeito ao conhecer a norma penal ou ver a norma penal aplicada
a outrem teria uma ag¢ao psicologica operando contra si, no sentido de desestimular a
pratica do crime).

O que propde Feuerbach “¢, através de sua Teoria da coagdo psicologica,
provocar com a pena uma sensacao de desagrado na psique coletiva que impeca a

comissio de delitos”.'”

126 Op. cit., p. 12.

12" BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 118-119.

128 «(_.) a prevengdo geral tem como destinatéria a totalidade dos individuos que integram a sociedade, e se
orienta para o futuro, como escopo de evitar a pratica de delitos por qualquer integrante do corpo social. E a
denominada prevencdo geral intimidadora, que teve clara formulacdo em Feuerbach (teoria da coagdo
psicologica), segundo a qual a pena previne a pratica de delitos porque intimida ou coage psicologicamente seus
destinatarios (...)”. PRADO, Luiz Régis. Op. cit., p. 555-556.

12 Para Feuerbach “todas as infracdes tem uma causa psicologica na sensualidade, na medida em que
concupiscéncia do homem ¢é o que o impulsiona, por prazer, a cometer a agdo. Este impulso sensual pode
suprimir-se dependendo de cada qual saiba que ao seu fato se seguird certamente um mal que serd maior que o
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Juarez Cirino dos Santos, afirma que “a forma tradicional de intimidagdo penal,
expressa na célebre teoria da coagdo psicologica de Feuerbach, representa a dimensao
negativa da prevengdo geral: o Estado espera desestimular pessoas de praticarem

. 95130
crimes pela ameaca da pena.

A idéia ¢ errada, porque nao pode se afirmar que todos conhecem a lei e porque
as pessoas que nao delinqiiem ndo o fazem em razdo da existéncia do Codigo Penal,
mas, principalmente, por razdes morais e¢ de ordem familiar."' Por fim, se de fato a
prevengao geral fosse boa, ndo haveria a pratica de crimes idénticos novamente, apos

. o~ 132
uma primeira punic¢ao.

Quanto a questdo da Teoria da Prevencio Geral Positiva'*®, surgida no final do
século XX, definida como integracao/prevencao, e que, segundo Juarez Cirino dos

o . . . 134
Santos, a sua natureza politico-criminal precisa ser esclarecida.

O autor ensina que existem pelo menos duas posicdes principais sobre a

prevencio geral positiva: a de Claus Roxin e a de Giinther Jakobs.'*’

desgosto derivado da insatisfagdo de seu impulso ao fato.” (FEUERBACH apud HUAPAYA, Sandro Montes ¢
BUSATO, Paulo César, 2007, p. 186).

B0 0p. cit., p. 9.

1! “Essa suposta imposi¢io ndo ultrapassa os limites da crenga, tanto que os criminosos habituais continuam
cometendo ilicitos. Essa funcdo intimidativa da pena ¢ contestada, também, a partir do argumento de que as
pessoas, em geral ndo costumam ler o Coédigo Penal antes de praticar o crime, para avaliar os riscos, as
vantagens ou desvantagens, sendo certo, ao contrario disso, que confiam em nio serem apanhadas pelo sistema
da justica. Com efeito, se a pena fosse sozinha, eficiente fator de intimidagdo, os indices de violéncia e de
criminalidade, em paises que adotam a execu¢do capital, deveriam ser minimos, ao contrario do que se verifica
na atualidade. O exemplo norte-americano, nesse ponto, ¢ bem apropriado.” BOSCHI, José Antonio Paganella.
Op. cit., p. 127.

132 «A critica juridica da prevengdo geral negativa destaca a ineficacia inibidora de comportamento anti-sociais
da ameaga penal, como indica a inutilidade das cruéis penas corporais medievais e das nocivas penas privativas
de liberdade do direito penal moderno. Nesse sentido, é comum o argumento de que ndo seria a gravidade da
pena — ou o rigor da execu¢do penal -, mas a certeza (ou a probabilidade, ou o risco) da punigdo que
desestimularia o autor de praticar crimes — na verdade, uma velha teoria ja enunciada por BECCARIA, sempre
retomada como teoria moderna pelo discurso de intelectuais e politicos do controle.” SANTOS, Juarez Cirino
dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicacdo judicial. Curitiba: ICPC; Lamen Juris, 2005, p. 9.

133 «A prevengdo geral positiva considera que a pena, enquanto instrumento destinado a estabilizagio normativa,
justifica-se pela producdo de efeitos positivos consubstanciados no fortalecimento geral da confian¢a normativa.
(...) Conseqilientemente, a pena encontra sua legitimacdo no incremento e reforgo geral da consciéncia juridica da
norma.” PRADO, Luiz Régis. Op. cit., p. 556.

B34 0p. cit., p. 9.
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Para Claus Roxin, a natureza relativa da prevengao geral positiva €:

Concebida como uma funcdo no contexto de outras fungoes declaradas ou
manifestas atribuidas a pena criminal, cuja legitimagdo consiste no objeto de
protecdo de bens juridicos de natureza subsidiaria porque existem outros
meios mais efetivos para sua protecdo, e de natureza fragmentaria porque
realiza protecdo parcial dos bens juridicos selecionados. Nesse sentido Roxin
define a chamada integra¢do/prevencdo como demonstragdo da
inviolabilidade do Direito, necessaria para preservar a confianga na ordem
juridica e reforcar a fidelidade juridica do povo, destacando uma triplice
superposicdo de efeitos politico-criminais: primeiro, o efeito pedagogico de
exercicio em fidelidade juridica, produzido pela atividade da justiga penal;
segundo, o efeito de aumento da confianca do cidaddo no ordenamento
juridico pela percepcdo do Direito; terceiro, o efeito de pacificacdo social
pela pllgligﬁo da violag¢do do direito e, portanto, solu¢do do conflito com o
autor.

Nesta mesma esteira, ensina Luiz Régis Prado que:

Em linhas gerais, trés sdo os efeitos principais que se vislumbram dentro do
ambito de atuacdo de uma pena fundada na prevencdo geral positiva: em
primeiro lugar, o efeito de aprendizagem, que consiste na possibilidade de
recordar ao sujeito as regras sociais bdsicas cuja transgressdo ja nao ¢
tolerada pelo Direito Penal; em segundo lugar, o efeito de confianga, que se
consegue quando o cidaddo vé que o Direito se impde; e por derradeiro, o
efeito da pacificacdo social, que se produz quando uma infracdo normativa ¢é
resolvida através de intervengdo estatal, restabelecendo a paz juridica."’

Ao contrario do que pensa Claus Roxin, Giinther Jakobs'*® entende que:

B35 Op. cit., p. 9.

3¢ SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 10.

137 Continuando o autor menciona que o contetido dessa teoria ndo tem nada de inovador, tendo em vista que esta
diretamente relacionada com a teoria retributiva, cuja funcdo da pena justa ¢ a adequag@o da pena a gravidade do
delito e conseqiientemente importa na reafirmagdo do ordenamento juridico. Concluindo uma pena justificada
pela teoria da prevengdo geral positiva nada mais é do que a pena retributiva. Op. cit., p. 557.

38 Trabalhou com a idéia de prevengdo geral positiva esta teoria Giinther Jakobs entende que a pena deve ser
aplicada de modo a resgatar o respeito ¢ a integralidade da norma. Independe dos meios a serem utilizados pelo
Estado. A teoria do autor é conhecida como a Teoria do Direito Penal do Inimigo. Essa teoria identifica, em
ultima andlise, sujeitos que sdo inimigos do Estado e permite imaginar uma idéia de existéncia de perigo
extremo. A teoria geral do inimigo do Estado foi utilizada em Nova lorque, nos Estados Unidos por Rudolph
Giuliani, através do programa tolerancia zero (com base na teoria das janelas quebradas, que defende a idéia de
que até mesmo os pequenos crimes ou delitos banais devem ser punidos para servir de exemplo para a populagio
e evitar outros crimes maiores). Pela teoria de Jakobs, para que se possa legislar tem que ser com base em casos
concretos. A propria modificagdo do rito do Tribunal do Juri é reflexo do caso Nardoni. Da mesma forma que a
lei de crimes hediondos foi modificada pela morte da atriz Daniela Perez. E assim se verifica em inimeras outras
situacdes. No entanto, ndo se pode esquecer que a lei penal tem carater genérico.
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A prevengdo geral positiva ¢ concebida como teoria totalizadora da pena
criminal, que concentra as fun¢des declaradas ou manifestas de intimidagéo,
de correcdo, de neutralizagdo e de retribuigdo atribuidas a pena criminal pelo
discurso punitivo, cuja legitimagdo consiste no objetivo exclusivo de
afirmacdo de validade da norma, definida como bem juridico penal por
oposicao ao conceito de bem juridico, protegido pelo direito penal. Assim, a
prevengdo geral positiva ¢ a demonstracdo da validade da norma,
manifestada através de reagdo contra a violagdo da norma, manifestada
através de reagdo contra violagdo da norma realizada as custas do
competente, necessaria para reafirmar as expectativas normativas frustradas
pelo comportamento criminoso. A fungdo positiva de prevencdo geral seria
dirigida a todos os seres humanos, como exercicio de confianga na norma,
necessario para saber o que esperar na interagdo social, de fidelidade juridica
pelo reconhecimento da pena como efeito da contradic¢do da norma e,
finalmente de aceitacdo das conseqiiéncias respectivas, pela conexdo do
comportamento criminoso com o dever de suportar a pena.

140 explica que a prevencdo geral positiva de

Jakobs compreende a pena como uma forma de manifestacao de forca do Estado sobre

os individuos, mas ndo com o intuito primordial de tutela de bens juridicos lesados,

como pretende a tradicional doutrina, mas, sim, como instrumento de manutencao das

expectativas sociais depositadas sobre a norma.

A Teoria da Prevengio Especial'*', tem por fim a intimidagdo do delingiiente

ocasional, a reeducagdo do criminoso habitual corrigivel, ou a tornar inofensivo o que

se demonstra incorrigive

142
1.

Para Sandro Montes Huapaya e Paulo César Busato, o destinatario dessa teoria

ndo ¢ o infrator potencial, a sociedade, mas o proprio apenado. A finalidade, ou o

objetivo primario, ¢ evitar a recaida no delito (reincidéncia).

143

139 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 11.

10 0p. cit., p. 121.

! Segundo Gilberto Ferreira dentre as teorias que apontam como fundamento da pena a prevengio especial
podem ser mencionadas as Teorias do Melhoramento ¢ da Emenda e a do Ressarcimento. Op. cit., p. 27.
142 CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. 21.

3 0p. cit., p. 189.
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Ensina o autor que os fundamentos da teoria da prevencdo especial estdo
assentados em um periodo anterior, contemporaneo a Kant, com a Escola
Correcionalista, e, posteriormente, com a Escola Positiva Italiana, que se consolidou
somente no final do século XIX, com Von Liszt.'*

Sandro Montes Huapaya e Paulo César Busato explicam que Kant, com a
Escola Correcionalista, sustentava a id¢ia de que todo homem ¢ passivel de ser
corrigido e que a pena deve propor essa a correcdo do delinqgiiente, com o intuito de
evitar que, no futuro, continue a cometer crimes. Ja, em relacdo a Escola Positiva
Italiana, esclarecem que o centro do estudo passa a ser o delingiiente e nao o delito. O
delinqiiente ¢ considerado um doente. Quanto a Escola Socioldgica de Von Liszt
explanam os autores que a finalidade da pena ¢ satisfazer as necessidades politico-
sociais com o minimo sacrificio para o sujeito.'*’

Von Liszt destacou, no programa de Marburgo, trés formas de atuacdo da
prevencao especial: a intimidacdo, a correcdo e a inocuizag¢do, ou seja, 0 programa
englobava a defesa social, a intimidacdo, a neutralizacdo e a ressocializacdo em
conjunto.'*®

Concluindo, para Von Liszt a finalidade da pena é:

Prevenir os delitos assegurando a comunidade frente aos delinqilientes
mediante o encarceramento; intimidando, através da pena individual; e
corrigindo os sujeitos mediante um processo ressocializador. Propoe
paralelamente inocuizar ao irressocializavel; intimidar o delinqiiente
ocasional; e corrigir o autor corrigivel.'"’

" HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 190.

15 0p. cit., p. 190.

146 HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 190.

147 LISZT, Von apud HUAPAYA, Sandro Montes € BUSATO, Paulo César, 2007, p. 191.



46

Vale mencionar, ainda, Marc Ancel, adepto da Escola da Nova Defesa Social,
que elaborou a obra “Defesa Social” (num periodo pds 2* Guerra Mundial, na qual
estavam presentes o desemprego em massa € a idéia do liberalismo latente), onde
defende a idéia de que o delingiiente ndo deve ser submetido a justica penal,
unicamente com fins expiatorios, de vinganca ou de retribuicdo, pois a aplicagao da
pena deve ter dupla finalidade, quais sejam: a de curar o condenado e/ou segrega-lo,
neutraliza-lo para conter a periculosidade do sujeito.'*®

Juarez Cirino dos Santos'®’, em relacdo a dupla finalidade da pena, entende que
existem duas formas de preven¢do especial; no que concerne a cura do condenado
caracterizaria a prevencao especial negativa. Em relagdo a neutralizagdo do condenado
para conter sua periculosidade, caracterizaria a prevencdo especial positiva. A
neutralizagdo do condenado dar-se-ia mediante a privagao da liberdade, impedindo a
pratica de crimes fora dos limites da prisdo, contendo, de certa forma, a periculosidade
do condenado.

A teoria da prevencdo especial teve os seus méritos, tendo em vista a grande
importancia dada ao tratamento dirigido ao sujeito, individualizando a pena com um
estudo do delingiiente.'’

O aspecto positivo da teoria da prevengdo especial € a ressocializacao do sujeito

(o direito penal tem aptiddo e capacidade de ressocializagdo), que esta fora do padrao e

148 HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 192.
49 0p. cit., p. 24.
150 HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 192.
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que delinqiiiu, que foi socializado no meio dele, sem a atuagdo do Estado. A idéia da
ressocializagio ¢ a de trabalhar para reintegrar o sujeito a sociedade.”"

O aspecto negativo da teoria da prevengdo especial (da defesa social) ¢ a
neutralizagdo do sujeito que comete crimes. A idéia de neutralizagdo € boa, porém em
curto prazo.””> Ndo em longo prazo, porque para sobreviver dentro do sistema penal e
penitenciario o sujeito sofre violéncia extrema. A neutralizacdo do sujeito
(impedimento de sua atuagdo) ndo pode ferir a sua dignidade.'

Nessa mesma esteira, Juarez Cirino dos Santos'” 4, em sua obra Teoria da Pena,
traz algumas criticas a teoria da prevengao especial.

Com relagdo a teoria da prevengdo especial negativa, tem-se que:

a) a privagdo de liberdade produz maior reincidéncia e, portanto, maior
criminalidade, ou pelos reais efeitos nocivos da prisdo, ou pela seletividade
desencadeada pelo mera prognose negativa da condenagdo anterior. b) a
privagdo de liberdade exerce influencia negativa na vida real do condenado,
mediante desclassificagdo social objetiva, com redugdo das chances de
futuro comportamento legal e formagao subjetiva de uma auto-imagem de
criminoso — portanto, habituado a punigdo; ¢) a execuc¢do da pena privativa
de liberdade representa a maxima desintegragdo social do condenado, com a
perda do lugar de trabalho, a dissolu¢do dos lagos familiares, afetivos e
sociais, a formagdo pessoal de atitudes de dependéncia determinadas pela
regulamentac@o da vida prisional, além do estigma social de ex-condenado;
d) a subcultura da prisdo produz deformagdes psiquicas e emocionais no
condenado, que excluem a reintegragdo social e¢ realizam a chamada self
fulfilling prophecy, como disposicdo aparentemente inevitavel de carreiras

31 A idéia da teoria da prevencio especial é perigosa, na atualidade. Acaba, até mesmo, trazer para a midia a
sensacdo de inseguranca presente na populacdo em geral. Essa defesa social se verifica em algumas leis, tais
como os crimes de transito, de trafico de drogas, do novo rito do procedimento do Tribunal do Juri, entre outros.
152 «A estrita orientacdo do conceito de ressocializagdo se encontra ja superada. A ressocializagdo, que é uma das
finalidades presentes na prevencgdo especial, evidencia seu fracasso empirico. Por um lado, resulta uma
contradicdo que dentro das condigdes atuais que oferecem as prisdes se possa falar de um eficaz tratamento
ressocializador, ainda quando existem razdes fundadas para supor que — pelo menos na execugao tradicional da
pena privativa de liberdade — o cumprimento de uma pena estimula a recaida no delito.” HUAPAYA, Sandro
Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 192.

133 A pena fundada exclusivamente nas exigéncias preventivo-especiais poderia afrontar o principio da dignidade
humana, na medida em que a necessidade de correcdo ou de emenda acarretasse a submissao obrigatdria a um
programa de ressocializa¢do. Visto que nao explica os delitos sem perigo de repeticdo e porque a idéia de
adaptacdo social forgosa mediante uma pena ndo contém em si mesma sua legitimag@o, necessitando de
fundamentagio juridica. PRADO, Luiz Régis. Op. cit., p. 562.

134 Op. cit., p. 24.
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criminosas; e) prognoses negativas fundadas em indicadores sociais
desfavoraveis, como pobreza, desemprego, escolarizagdo precaria, moradia
em favelas etc., desencadeiam estereotipos justificadores de criminalizagdo
para correcao individual por penas privativas de liberdade, cuja execugdo
significa experiéncia subcultural de prisionalizacdo, deformacgao pessoal e
ampliagdo da prognose negativa de futuras reinser¢des no sistema de
controle; f) finalmente, o grau de periculosidade criminal do condenado ¢
proporcional a dura¢do da pena privativa de liberdade, porque quanto maior
a experiéncia do preso com a subcultura da prisdo, maior a reincidéncia e,
portanto, a formagao de carreiras criminosas, conforme demonstra o labeling
approach. '*°

Com relagdo a teoria da prevengao especial positiva, tem-se que:

A funcdo da prevengdo especial positiva da pena criminal baseada na nogao
de crime como problema individual ¢ na concepg¢do de pena como
tratamento demonstra o fracasso historico do projeto técnico-corretivo da
prisdo. (...) E a explicagdo da crise ¢ simples: a prisdo introduz no condenado
em duplo processo de transformagdo pessoal, de desculturacdo pelo
desaprendizado de valores e normas de convivéncia social, e de aculturagéo
pelo aprendizado de valores e normas de sobrevivéncia na prisdo, a violéncia
€ a corrup¢ao, ou seja, a prisdo s6 ensina a viver na prisdo. Em poucas
palavras, a prisdo prisionaliza o preso que depois de aprender a viver na
prisdo, retorna para as mesmas condi¢des sociais adversas que determinam a
criminalizacdo anterior.'>

Finalmente, cumpre mencionar que, a partir das teorias absolutas ou retributivas

e das teorias relativas ou de prevencao, surgiram as teorias mistas.

135 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 25-26.
3¢ SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 26-28.
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2.4.1.3 Teorias Mistas'>’

Sao, também, chamadas de teorias de unificag¢do, ou ecléticas, e surgiram das
criticas realizadas contra as teorias absolutas ou retributivas e das teorias relativas ou
de prevencdo.'™®

As teorias mistas ou ecléticas tentam fundir as teorias absolutas ou retributivas e
as teorias relativas ou de prevengdo, mesclando os conceitos preventivos com o0s
retributivos.'>

Segundo Luiz Régis Prado'®, as teorias mistas procuram conciliar a exigéncia
de retribui¢do juridica da pena, com os fins de prevencao geral e de prevencdo
especial.

O pensamento ¢ corroborado por René Ariel Dotti, quando menciona que:

(...) a teoria mista surge como necessaria ¢ importante conciliacdo entre as
teorias absolutas (da reparagdo, da retribuicao divina, da retribuicdo moral e
da retribui¢do juridica) e as teorias relativas (contratualistas, do
encarceramento, da prevengdo mediante a coagdo psiquica, da defesa indireta
de ROMAGNOSI, da prevengdo especial, correcionalista e positivista). ...
Esta ¢ a tendéncia das reformas contemporaneas como a da Alemanha
Ocidental, do anteprojeto espanhol e das propostas de lei de revisdo do
Cédigo Penal portugués (...) '*'

157 Um exemplo dessas teorias mistas é o sistema duplo binario ou de via dupla, ou seja, o arbitramento de penas
e medidas preventivas conjuntamente ao mesmo réu, presente no Codigo Italiano de 1930 e recepcionado pelo
Codigo Penal brasileiro de 1940, na sua versdo primitiva. Para Eugénio Raul ZAFFARONI, trata-se de um
método “esquizofrénico do direito penal”, ja que concilia conceitos incompativeis, a considerar,
concomitantemente, a0 mesmo homem ou coisa, o castigo (teoria retributiva) e o tratamento (teoria relativa).
ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 4 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 121-122.

38 CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. 21.

1 CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. 21.

10 Op. cit., p. 562.

"' DOTTI, René Ariel apud CARVALHO NETO, Inacio de, 2003, p. 22.
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Sandro Montes Huapaya e Paulo César Busato'®

entendem que as teorias
mistas surgiram diante do fracasso das teorias retributivas e as teorias preventivas,
todavia concluem, da mesma forma, que essas teorias mistas ou ecléticas tiveram o
mérito da conciliagdo das teorias retributivas e preventivas, estabelecendo a
importancia de cada uma em determinados momentos.

Ademais, as teorias mistas ou ecléticas demonstraram que cada uma das
propostas das teorias absolutas ou relativas analisadas individualmente nao poderia
convencer nem justificar a intervencdo penal.'®

Para Gilberto Ferreira'® as teorias mistas sdo um meio termo entre as teorias
absolutas e as teorias relativas, sendo assim a pena teria duplo fundamento, quais
sejam: a retribuicdo manifestada, por intermédio do castigo, e a prevengcdo como

instrumento de defesa da sociedade.

Nesse mesmo sentido Jos¢ Antonio Paganella Boschi explica que:

Os ecléticos situam-se no meio do caminho entre o retribucionismo e o
prevencionismo, tentaram superar o antagonismo e unificar os pontos
unificaveis das teorias expostas, atribuindo, ao direito penal, para inicio de
conversa, a func¢ao de resguardo da sociedade contra o crime, principio que
transparece nitidamente do movimento de defesa social de Marc Ancel.'®

A doutrina, de acordo com as teorias mistas ou ecléticas, assevera que a pena
justa serd aquela que puder assegurar melhores condi¢des de prevencao geral (que se
dirige indistintamente a totalidade dos individuos integrantes da sociedade) e especial

(refere-se ao delinqgiiente em si, concretamente considerado), enquanto potencialmente

12 Op. cit., p. 194.

163 HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 195.
1% Op. cit., p. 29.

15 Op. cit., p. 127-128.
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compreendida e aceita pelos cidaddos e pelo autor do delito, que s6 encontra nela
(pena justa) a possibilidade de sua expiagdo e de retribuicdo com a sociedade. Dessa
forma, a retribuicdao juridica torna-se um instrumento de prevencdo, € a prevencao
encontra na retribui¢do uma barreira que impede sua degeneragio.'®

Luiz Régis Prado'®” afirma que é clara a conexdo entre a natureza retributiva da
pena e sua fun¢do de prevencao geral, visto que a pena somente encontra justificacao
no delito praticado e na necessidade de evitar a realizagdo de novos delitos. De tal
maneira que se torna indispensavel que a pena seja justa, proporcional a gravidade do
injusto, e a culpabilidade de seu autor, além de necessaria a manutencdo da ordem
social.'®®

A partir desses ensinamentos, pode se chegar a conclusdo que as teorias mistas
ou ecléticas sdo as que melhor explicam a atual fun¢do da pena, devendo-se atribuir a
pena a combinacdo dos trés principios inspiradores, retribuicdo, prevengdo geral e
prevengao especial, conforme o momento em que estiver sendo analisada, quais sejam:
o momento da previsdo legal, o momento da determinacdo judicial e a fase da
execugdo da pena.'®

No primeiro momento, a pena deve ter a funcdo de proteger os bens juridicos,

sendo um instrumento dirigido a coibir delitos.

1 PRADO, Luiz Régis. Op. cit., p. 563.

7 Op. cit., p. 563.

168 «A aplicagdo da pena importa reafirmacio do ordenamento juridico e, nesse sentido ¢ de certo modo
retribui¢do”. Op. cit., p. 564.

199 «“Sandro Montes Huapaya e Paulo César Busato explicam que para Roxin, expoente da Teoria dialética da
Unido, a pena, em principio, ndo pode superar em sua gravidade o grau de culpabilidade do delingiiente. S6 a
partir deste limite se pode estabelecer os fins de prevencdo geral e prevengdo especial. Desta forma Roxin
distingue trés etapas nos fins das penas: a cominagao legal abstrata, que ¢ a pena contemplada na lei e que opera
na forma da prevengdo geral; a realizacdo da justica na mediagdo judicial da pena, na qual a pena opera, (...)
finalmente, a etapa da execu¢@o penal, na que predomina a prevencdo especial tendente a levar a cabo, no
possivel, a ressocializa¢do do apenado.” Op. cit., p. 196.
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No segundo momento, a determinacdo judicial, em que o juiz deverd
individualizar a pena, conforme as caracteristicas do delito e do autor e por fim
pretende-se a reinsercao social e reeducagdao do condenado.

Os fins da pena devem ser perseguidos, no marco penal estabelecido pela
culpabilidade pessoal do sujeito (juizo de desvalor do autor do fato), na medida mais
equilibrada possivel, podendo variar, ainda, em uma, ou outra direcdo, segundo as
caracteristicas do caso concreto (desvalor do fato do autor).'”

Vale destacar que existem outras teorias, mais modernas, € que possuem um
viés de Criminologia. Entre elas existe um pressuposto comum: o Estado ¢ detentor de
uma for¢a, mas desigual. O poder do Estado ¢ exercido pela forca e no interesse
exclusivo de alguns. A finalidade da pena, assim, seria atuar na ultima instancia.

As teorias mais modernas sdo chamadas de abolicionistas e funcionalistas.
Alessandro Baratta e Melossi sdo precursores de teorias, que levam em consideragao
uma relagdo de contrarios, que se baseia na obra de Marx, autor que trata dos opostos

entre capital e trabalho, no sentido de que o capital deve dirigir o trabalho. Assim, o

- : oA ~ : 171
direito penal visa dar subsisténcia a essa tensdo entre capital e trabalho.'’

170 «“Roxin, tenta diferenciar sua teoria das teorias da Unido, as quais denomina Teorias Retributivas da Unido, ja
que em sua colocacdo a idéia de retribui¢do ndo cabe como fim atingivel junto as finalidades preventivas.
Contudo, destaca em sua postura a culpabilidade como infranquedvel no processo de aplicacdo e limitagdo da
pena. Entende o autor que o principio de culpabilidade tem uma fun¢@o independente de toda retribuicdo. Com
isso, ao superar toda idéia de retribuig¢do, sua posi¢do concilia s6 a prevencdo especial e a prevencdo geral.
Assim, resulta possivel a aplicagdo da pena onde ndo se faz necessaria a ressocializa¢do do apenado, em razdo da
prevencdo geral. Na situagdo em que existir conflito entre a prevencdo geral e prevencgdo especial, demandando
cada uma um grau dispar de pena, a situacdo se resolve outorgando prevaléncia a prevengdo especial, mas sem
excluir de todo a prevengao geral.” HUAPAY A, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 196-197.

171 «As correntes abolicionistas e funcionalistas véem crescer seus fundamentos legitimadores ante o fracasso dos
demais. Sustenta-se que o direito penal evidencia sua incapacidade como instrumento de controle social, e que
pelo contrario, constitui um instrumento criminalizador. Por isso, propde-se, em primeiro lugar, a abolicdo do
direito penal cedendo seu posto para a instancia de controle privado.por outro lado, as correntes funcionalistas se
orientam em duas vertentes: uma de corte radical, na linha de Jakobs (preven¢ao geral positiva fundamentadora),
na que se concebe a pena como contradicdo ao rompimento da norma e que busca sua estabilizacdo, gerando
confianca, credibilidade e fidelidade ao direito; a segunda, de corte moderado (prevengdo geral positiva desde
postulados garantistas, limitadora) que concilia a prevencdo geral com os postulados garantistas, limitadores do
jus puniendi. Com relagéo as correntes abolicionistas apoiadas no pensamento marxista (...) temos que elas pdem
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Nao se permite a atuagdo do Estado, de forma indiscriminada, razdo pela qual
fala-se em direto penal abolicionista (Baratta). Na verdade, propde-se um modelo
democratico de direito penal (principio da intervengdo minima) e ndo um Estado
Abolicionista.'”

Nilo Batista e Zaffaroni baseiam suas teorias no fato de existir uma tensao entre
Estado de Policia e o de Estado de Direito.

O Estado Democratico baseia-se na representacdo de um Estado de maioria e
nao um Estado de minoria, para a manutencao de seus interesses. Existe a idéia de que
o sistema atual vigente tem pouca utilidade. H4 ignorancia sobre conceitos, ou
pressupostos oriundos das normas € uma ignorancia na utilizagdo da maquina estatal.

Quanto menor o Estado Democratico de Direito, maior o Estado de Policia. E
quanto maior o Estado Democratico de Direito, menor o Estado de Policia.

Assim sendo, hd uma tendéncia de se diminuirem as garantias individuais por
esse sistema, mas a populagdo deve concordar com essas reducdes, na da idéia de

vigilancia continua e do medo constante da criminalidade.

em destaque a fungdo estigmatizante e criminalizadora do direito penal que serve a manutenc¢do de uma estrutura
social vigente, ¢ que segrega aos que sdo mais marginalizados. HUAPAYA, Sandro Montes; BUSATO, Paulo
César. Op. cit., p. 199.

172 «(..) a postura abolicionista ndo prosperou, mas semeou um mecanismo de solugdo de conflitos com
caracteristicas proprias do direito civil, como a arbitragem e a reparagdo do dano. Se isso ¢ assim, ¢ evidente que
o direito penal estendeu sua competéncia sobre fatos que dentro do controle social, em ultima ratio, ndo eram de
sua incumbéncia. Se o direito penal sé responde a comportamentos intoleraveis para a convivéncia em
sociedade, o que em controle social se identifica como ultima ratio, estas formas de solugdo do conflito nao
teriam como se sustentar. HUAPAY A, Sandro Montes; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 200.
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2.3.1.4 A influéncia das teorias sobre fundamentos e finalidades da pena no direito

penal brasileiro

As teorias mistas estdo representadas no Codigo Penal e na legislagdo penal, em
geral. No Codigo Penal estdo na exposicdo de motivos da nova parte geral, apos
modificacoes trazidas pela Lei n°. 7209, de 11 de julho de 1984 e, na legislacao penal,
geral, estdo na Lei de Execugdes Penais.

Nesse mesmo sentido, Gilberto Ferreira'” afirma que o direito brasileiro optou,
claramente, pela teoria mista e que pode ser muito bem observada na redagdo do artigo
59 do Cédigo onde determina que a pena tem dupla finalidade, serve para reprovar a
conduta, censurando o seu autor mediante a imposi¢ao de uma sang¢ao que, por isso,
possui também o cardter de retribuicdo; serve para a prevengdo do crime, tratando de
proteger o bem juridico, a fim de que ndo se repita a agressao, seja a prevengao geral,
exercida sobre os demais, em razao da existéncia do processo, e da imposi¢cdo da pena,
seja a prevengao especial, para atuar sobre o agente e impedir a sua reincidéncia. Ha
de ser necessaria, porquanto, se nao o for, j4 ndo serd uma pena justa e suficiente, pois,
com a insuficiéncia, o Estado se divorcia da sua finalidade.'™

Continuando, Gilberto Ferreira'”> afirma que o Direito Penal é mais
retribucionista do que prevencionista, sendo a teoria lembrada com o instituto penal do
perdao judicial, previsto nos paragrafos 5° e 8° dos artigos 121 e 129 do Codigo Penal,

respectivamente. Entende-se que devido as conseqiiéncias da infragdo terem alcangado

'3 Op. cit., p. 32.

7 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. APLICACAO DA PENA. Publicado em 08/2003. Disponivel em: <
http://www.stj.gov.br/Discursos/0001102/APLICA%C3%87%C3%830OPENA-agosto-2003-4a.ed.-22.8.doc>.
(Aula proferida no Curso de Preparag@o ao Concurso de Juiz de Direito - Escola Superior da Magistratura/RS.
Texto basico ampliado e atualizado em agosto de 2003). Acesso em 12 de maio de 2008.

175 Op. cit., p. 32.
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o proprio autor do delito, tdo gravemente, desaconselha-se a penalizagdo estatal, pois o
sofrimento pretendido com a retribui¢do ja o atingiu. O autor afirma que o legislador
aqui foi Unica e exclusivamente retribucionista.

As teorias preventivas estdo, nitidamente manifestadas no Cddigo Penal, na
questdo da reincidéncia, como modalidade de intimidacdo dirigida ao transgressor
(prevencao especial), imputando maior rigor na aplicagdo da pena ao agente reicidente
e traduzida no Cédigo Penal como circunstincia agravante da pena'’®; causa de
interrupcio do prazo prescricional'”’; quando dolosa, impede a suspensdo condicional
da pena'”; revoga a reabilitacio'””, além de perder alguns beneficios. Observa-se,
ainda, que a fusdo das teorias retributivas e preventivas estdo claramente presentes na
prescricao, porque atende tanto a prevengdo geral, quanto a especial, quando sinaliza o
desinteresse do Estado em punir, seja pelo esquecimento da sociedade do crime em si,
nao servindo mais como exemplo aos demais (prevencao geral) ou porque o criminoso
esta novamente integrado na sociedade (prevencao especial).

Outras modificacdes do direito penal tal como o abandono do sistema duplo
binario'™, pelo sistema vicariante'®', também trazem a baila umas das teorias da pena.

Observe-se que o sistema vicariante trata de direito penal de autor, proporcional a sua

176 «Art. 61. Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando nio constituem ou qualificam o crime: I —a
reincidéncia.” Cdodigo Penal Brasileiro.

7 «Art. 117. O curso da prescri¢io interrompe-se: VI — pela reincidéncia.” Codigo Penal Brasileiro.

178 «Art. 77. A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser suspensa, por 2
(dois) a 4 (quatro) anos, desde que: I — o condenado ndo seja reincidente em crime doloso;”. Cédigo Penal
Brasileiro.

179 «Art. 95. A reabilitagio sera revogada, de oficio ou a requerimento do Ministério Piiblico, se o reabilitado for
condenado, como reincidente, por decisdo definitiva, a pena que ndo seja de multa”. Coédigo Penal Brasileiro.

"% Que ensejava a aplicagio cumulativa da pena e da medida de seguranca ao imputavel.

81" Que, dependendo do caso concreto, é recomendado a internagdo (inimputavel) ou tratamento ambulatorial
(semi-imputével), ao invés da pena “Art. 97. Se o agente for inimputdvel, o Juiz determinard sua internagdo
(artigo 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com detencdo, poderd o Juiz submeté-lo a
tratamento_ambulatorial. § 1°. A internagdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo
minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.” (Cdodigo Penal Brasileiro.)
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culpabilidade, porém, com ilimitado poder terapéutico, ja que deve perpetuar,
enquanto ndo sanada a periculosidade do condenado, um quadro caracteristico da
teoria relativa.

Nesse sentido, o autor Jos¢ Antonio Paganella Boschi ensina que:

Dentre as outras, modifica¢des importantes foram produzidas pelas leis n°
7209 e n° 7210/84, a matriz inspiradora da redagdo primitiva do Codigo
Penal, houve a eliminagdo do sistema do duplo bindrio — que ensejava
aplicacdo cumulativa de pena e de medida de seguranga — com a reserva de
incidéncia destas Ultimas s6 aos casos de inimputabilidade, em que o agente,
por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
demonstra ndo possuir consciéncia do carater ilicito do fato nem poder
determinar-se de acordo com esse entendimento (art. 26, caput). As fungdes
de prevencdo e assisténcia, antes conferidas as medidas de seguranca,
acabariam sendo, entio com a Reforma, absorvidas pelas penas (...)"'*

Continuando, o autor afirma que a reforma preservou a nogao utilitarista quando
a quantidade da pena vem atrelada as suas finalidades, quais sejam, reprovacao (teoria
retributiva) e prevengio (teoria relativa) do crime'™.

Nesse mesmo contexto, Gilberto Ferreira'™ faz referéncia a reforma penal de
1977 e a de 1984, as quais ampliaram o poder discricionario do juiz, na medida em que
ampliou o leque de possibilidades de repressao, inclusive com a criagdo de penas
substitutivas.

Prosseguindo, o doutrinador'® faz referéncia as circunstdncias judiciais do
crime, enumeradas do artigo 59'* do Codigo Penal Brasileiro, e objeto deste estudo,

como critérios basilares a orientar o Magistrado no momento da dosimetria da pena, da

2 Op. cit., p. 129.

'8 Artigo 59 do Codigo Penal.

8 Op. cit., p. 32.

185 Op. cit., p. 32.

186 Q30 elas: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstincias e
conseqiiéncias do crime, assim como o comportamento da vitima.
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escolha do regime inicial de cumprimento da sancao (fechado, semi-aberto e aberto),
de determinar a substituicdo da pena privativa de liberdade, por outra espécie, ou da
suspensdao condicional da pena, sempre com o propdsito da real necessidade de

reprovacao e preven¢ao do crime.
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3 DOSIMETRIA DA PENA

A dosimetria da pena ¢ o momento mais importante do aplicador do direito

penal e processual penal. E nessa oportunidade que o julgador, revestido do poder

jurisdicional, que o Estado lhe confere, aplica ao individuo uma sang¢do, que ¢ a

reprovacao estatal pelo crime cometido atraves da pena imposta, objetivando com 1isso,

a prevengao do crime e a sua corre¢ao. Portanto, ¢ por intermédio de punicao que o

Estado, legitimo detentor do jus puniendi, exterioriza e concretiza a reprovagado do ato

praticado.'™’

O magistrado Gilberto FERREIRA assinala em sua obra que:

Estabelecer uma pena justa, entretanto, ndo ¢ uma obra facil. Nos ombros do
julgador recai uma incomensuravel responsabilidade, pois da aplicacdo da
pena depende o destino de uma pessoa e, muitas vezes, de sua familia. Nao é
tarefa que se faca as pressas sem meditacdo. (...) Dai, ser grande a
responsabilidade do juiz brasileiro. Tem diante de si um sistema carcerario
falido (...) Por isso que ¢ na aplicagdo da pena que o juiz se revela. E ali que
demonstra seu conhecimento, sua sapiéncia e, sobretudo, seu bom senso.
Diante das dificuldades cabe-lhe, pois, os olhos abertos, encontrar a melhor
solugdo dentro do leque de opgdes que a legislagio oferece.'®®

Prosseguindo o magistrado Gilberto FERREIRA, menciona ainda que:

Engana-se quem pensa que a aplicacdo da pena seja um ato mecénico, de
simples calculos aritméticos. Nao. A arte de aplica-la é, talvez, mais dificil
do que a de julgar. No julgar, ha uma escolha entre o certo ¢ o errado. No
aplicar a pena, as vezes, ha uma opg¢do entre a vida e a morte; ou entre a
prisio e a liberdade.'™’

7 0p. cit., p. 47.
'8 1dem.
18 0p. cit., p. 21.
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O fundamento da dosimetria da pena ¢, sem davida, a individualizagdo da pena
aplicada a cada individuo, de forma diferenciada, para que haja uma justa punicao do
sujeito criminoso, levando em conta os fatos subjetivos, inerentes a cada um, assim

N - L " o 190
nao tornando o Direito uma matéria exata, fixa, estatica puramente positivada.

1% O juiz ndo é simples aplicador da lei, como se fosse mero carimbo do legislador. Deve raciocinar com lei,
sim, todavia, em fun¢do do Direito. O juiz como agente politico deve fazer a critica da lei a fim de ajusta-las ao
Direito.
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4 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

4.1 Conceito e importancia

O conceito de individualizar € tornar uma situagdo, algo ou alguém individual,
isto ¢, particularizar, detalhar o que antes era genérico. Possui o condao de especializar
o geral; enfim, possui o enfoque de evitar a estandardizagdo, distinguir algo ou
alguém, dentro de um contexto."”’!

Individualizar a pena denota uma escolha justa e adequada da san¢ao penal ao
sentenciado, observando-se alguns critérios como o montante, o perfil e os efeitos
pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores,
ainda que co-autores ou mesmo co-réus.' >

Quanto a finalidade da individualizagdo da pena, para Guilherme de Souza
Nucci, significa a fuga da padronizagdo da pena, da mecanizada ou computadorizada
aplicagdo da san¢do penal, que prescinda da figura do juiz, como ser pensante,
adotando-se, em seu lugar, qualquer programa ou método que leve a pena pré-
estabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem divida do injusto.'””

Para Gilberto Ferreira'”, a individualizagio da pena ¢é principio
constitucional'” e garante tratamento personalizado ao condenado a considerar seus

atributos pessoais e caracteristicas do delito, em detrimento da padronizagdo pautada,

I NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena. 2* ed. rev., atua. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 30.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 30.

%3 1dem.

4 Op. cit., p. 49.

195 «(_.) A individualizagdo da pena é uma garantia constitucional. Esta prevista no artigo 5°, inciso XLVI da
Constituicdo Federal e mantém intima ligagdo com outros principios constitucionais (...)” FERREIRA, Gilberto.
Aplicacéo da Pena. Op. cit., p. 49.



61

simplesmente, em formulas matematicas ou tabelas pré-determinadas correspondentes
aos crimes.

O autor afirma, ainda, que:

Nao existe na natureza nada que possa ser considerado exatamente idéntico.
Cada ser ¢ unico. Ndo existe uma arvore que seja rigorosamente igual a
outra, ou mesmo uma folha, uma pedra, um animal. Todos, na sua
individualidade, sdo diferentes. O homem principalmente. Por isso, ndo se
pode dispensar o mesmo tratamento igualitario para as pessoas que nao sao
iguais.'*®

Analisando a afirmativa, o doutrinador Jorge Vicente Silva'®’ ensina que, com
relacdo aos objetos materiais, em que poderia haver uma probabilidade de se encontrar
certa igualdade, na verdade ndo existe. Com relacdo aos seres humanos, qualquer
pretensdo neste sentido torna a busca ingloria, porque jamais ha de se encontrar um
individuo exatamente igual a outro.

Desta forma, como os seres humanos nao sao iguais € os crimes também nao,
entdo, deve ser aplicada uma pena para cada tipo de criminoso e para cada crime, visto
que, o crime ¢ a violacdo de um bem juridico, que o legislador considera fundamental
para o Estado. E, sendo violado o bem juridico, cabe aplicar ao criminoso uma pena,
que deve ser necessaria e suficiente, para retribuir o mal causado, ou, de outro modo,
deve ser necessaria e suficiente para evitar a pratica de novos crimes, ou ainda de

atingir as duas finalidades ao mesmo tempo, quais sejam, retribuir o mal e prevenir a

. : 1
pratica de novos crimes.'”®

1% 1dem.
197 :

Op. cit., p. 232
% Nesse sentido é que Gilberto Ferreira afirma que “para cada tipo de crime havera uma pena justa (em
qualidade e quantidade) unica e exclusiva, suficiente para reprimir e prevenir. Ocorre que, como as pessoas nao
iguais, e os crimes praticados, idem, o legislador — a quem, em tese, compete prever o que € bom e o que é ruim
para seu povo — jamais poderia estabelecer a priori, a pena que deveria ser aplicada para cada tipo de criminoso
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A individualizacdo da pena inicia-se na elaboracdo da lei (individualizagdo
legislativa), quando sdo escolhidos os fatos puniveis, as penas aplicaveis, os seus
limites e critérios de fixacdo. A individualizagdo feita na sentenca, ao réu, no caso
concreto, corresponde a segunda fase (individualizagdo judicial), seguida da
individualizagio executoria, durante o cumprimento da pena.'”’

Segue esse mesmo raciocinio Gilberto Ferreira®”, quando menciona que a

individualizagdo da pena ocorre em trés niveis:

a) legislativo, quando o legislador estabelece os limites maximo e
minimo da pena e fixa outras regras as quais o juiz deve obedecer;

b)  judicial, quando o juiz, atento as circunstancias do crime, do agente ¢
da vitima, fixa a pena cabivel que melhor retribua e previna o crime;

c) executorio, quando a execucdo da pena se faz segundo critérios
juridico-administrativos, pelo juiz da execugdo e com auxilio do pessoal
penitenciario.””!

Também, Guilherme de Souza Nucci afirma que:

A individualizagdo da pena desenvolve-se em trés etapas distintas.
Primeiramente, cabe ao legislador fixar, no momento de elaboragdo do tipo
penal incriminador, as penas minima e maxima, suficientes e necessarias
para a reprovagdo e prevencio do crime. E a individualizacio legislativa.
Dentro dessa faixa, quando se der a pratica da infragdo penal e sua apuragao,
a tua o juiz, elegendo o montante concreto do condenado, em todos os seus
prismas e efeitos. E a individualizagio judiciaria. Finalmente, cabe ao
magistrado responsavel pela execucdo penal determinar o cumprimento
individualizado da sancdo aplicada. Ainda que dois ou mais réus, co-autores
de uma infra¢do penal, recebam a mesma pena, sabe-se que o progresso na
execucdo pode ocorrer de maneira diferenciada. Enquanto um deles pode
obter a progressdo do regime fechado ao semi-aberto em menor tempo, outro
pode ser levado a aguardar maior periodo para obter o mesmo beneficio.

e de crime. Por isso, surgiu a idéia de que a pena deveria ser individualizada, vale dizer, individual, para cada
individuo, conforme merecer.” Op. cit., p. 49.

1% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op. cit.

200 «A historia demonstrou que a individualizagio feita exclusivamente pelo legislador ndo era proporcional
sendo, portanto, injusta. Comprovou, também, que deixar essa tarefa ao livre arbitrio do magistrado poderia
levar a abusos. Chegou-se, entdo a um meio termo. O legislador estabeleceria um minimo ¢ um maximo em
valores abstratos para cada crime, deixando ao juiz a incumbéncia de fixar, dentre esse minimo e esse maximo, a
pena cabivel a cada espécie.” Op. cit., p. 49.

21 Op. cit., p. 49-50.
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Assim também ocorre com a aplicacdo de outros instrumentos, como,
exemplificando, o livramento condicional ou o indulto coletivo ou
individual. E a individualizagdo executéria.**

Cabe mencionar que relativamente a individualizacdo da pena, o estudo
direciona-se ao aspecto da individualizagdo judiciaria da pena.””

Segundo SALEILLES individualizar a pena ¢ ‘“aplica-la de acordo com o
individuo que praticou a infragdo penal.” (SALEILLES apud FERREIRA, Gilberto,
2004, p. 50).

Para MEZGER, a individualizacdo da pena “¢ a medida da pena dentro do
marco penal legal. Sua missdo fundamental consiste em adaptar a personalidade do
autor a pena que resulta do ato.” (MEZGER apud FERREIRA, Gilberto, 2004, p. 50).

O doutrinador Gilberto Ferreira afirma que individualizar a pena ¢ fun¢do do
juiz, consistente em escolher, depois de analisar os elementos que dizem respeito ao
fato, ao agente e a vitima, a pena que seja necessdria e suficiente para reprovagao e
prevenc¢ao do crime.

Portanto, ¢ através da individualizagdo da pena que o juiz pode aplicar o
principio da igualdade, em seu verdadeiro sentido, procurando manter o equilibrio

A individualizagdo judicial da pena ¢ uma garantia do réu e deve ser sempre
fundamentada, ndo de forma vazia, com a repeti¢do dos dizeres da lei e termos
abstratos, mas com a indicagdo precisa dos fatos provados nos autos. A boa

individualizagdo judicial depende de o juiz ter-se preocupado, durante a instru¢do do

22 Op. cit., p. 32.

203 «A individualiza¢do da pena tem o significado de eleger a justa e adequada sang¢do penal, quanto ao montante,
ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado, tornando-o tnico ¢ distinto dos demais infratores, ainda
que co-autores ou mesmo co-réus.” NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 30.
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feito, com a colheita e o registro dos elementos, que serdo necessarios para a posterior
defini¢do da pena.”*

Guilherme de Souza Nucci enfatiza que o Juiz esta preso aos parametros legais
e dentre eles pode eleger suas opgdes, para alcangar uma aplicagdo justa da lei penal,
acolhendo as exigéncias da espécie concreta, isto ¢, as suas singularidades, as suas
diferencas objetivas e, principalmente, 4 pessoa a quem a puni¢io se destina®”.
Todavia, visando evitar a imparcialidade do julgador, ou a impossibilidade, mesmo
que inconsciente, de se neutralizar, das suas experi€ncias € preconceitos pessoais, 0
livre convencimento do julgador deve ser vigiado, ou melhor, controlado a partir da
exigéncia constitucional da fundamentacio de suas decisdes (art. 93, IX, CR/88).2%

A individualizacdo da pena ¢ a ocasido em que o juiz pode fazer realmente
justica e ndo tao somente aplicar o Direito, para tanto ultiliza-se de alguns principios,
quais sejam: principio da legalidade®, principio da isonomia®”, principio da

210

proporcionalidade, principio da responsabilidade pessoal” e da culpabilidade®' e

principio da humanidade.

2% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op. cit.

295 Op. cit., p. 30.

2% “Sua finalidade e importancia ¢ a fuga da padronizacio da pena, da mecanizada ou computadorizada
aplicagdo de sancdo penal que prescinda da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em seu lugar qualquer
programa ou método que leve a pena pré-estabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem
davida, injusto.” Op. cit., p. 30.

207 «Art, 59, XXXIX. Ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal.”
(Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.)

208 «Art, 5°, caput. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza...” (Id.)

209 «Art, 5°, XLV. Nenhuma pena passara da pessoa do condenado...” (Id.)

219 Nigo ha crime sem dolo ou sem culpa — previsto no art. 18 do Codigo Penal Brasileiro.
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4.1.1 Principio da legalidade®"

A nocao tradicional do principio € a de que ninguém esta obrigado a fazer algo,
sendo em virtude de lei. No direito penal, prevalece a idéia de que o Estado sé pode
intervir sobre o individuo se houver crime anterior. Assim, ao cidadao ¢ permitido
fazer tudo oque ndo ¢ proibido. O Estado s6 pode atuar nas situacdes em que a lei
permite essa atuacao. Fala-se, portanto, em principio da legalidade absoluta.

O principio da legalidade estd contido no artigo 5° inciso XXXIX, da
Constituigao Federal, que dispde: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem previa cominagao legal”.

A primeira idéia do principio da legalidade ¢ a de que ndo ha crime e nao ha
pena sem lei prévia.”'> Todavia, somente estas nog¢des ndo bastam®”, isto porque
mesmo uma lei anterior e escrita pode ndo dar a eficacia pretendida pelo direito penal.
A lei penal aplicavel deve ser aquela que foi oriunda de processo legislativo formal.
Assim, o direito penal deve ser tratado, no minimo, por meio de uma lei ordindria. Nao
se admitem leis de emergéncia (medida provisoria, resolugdes, etc). E, mais a lei tem
que ser escrita, proibindo desta forma a utilizagdo dos costumes no direito penal. A lei

deve ser estrita, proibindo a analogia, em desfavor do acusado.

21 “Definido por Ferrajouli como o primeiro postulado do positivismo juridico, porque, por meio dele,
identificamos o direito vigente como objeto exaustivo e exclusivo da ciéncia penal, estabelecendo que so as leis
— e ndo a moral ou outras fontes externas — podem dizer que s as leis podem dizer o que € delito (...)”’BOSCHI,
José Antonio Paganella. Op. cit., p. 55.

12«0 principio da legalidade tornou-se conhecido a partir de 1813, a partir do enunciado de Anselm Von
Fuerbach, o fundador da escola alema moderna, segundo o qual ‘ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal’(...)”.BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 55.

213 «A concepgdo original do principio da legalidade acabou sendo modificada para, como género — ou principio
reitor — envolver trés espécies de principios (ou subprincipios): os da reserva legal, da irretroatividade e da
enumeracdo taxativa.” BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 56.
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Por fim, o principio da legalidade previsto no artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicdo Federal, demonstra a evidente inten¢ao de circunscrever a san¢ao penal a
parametros fixados em lei, distantes do abuso e do arbitrio de quem quer que seja.

Dessa forma para a individualizacdo da pena legitima, ¢ indispensavel que haja

pena em lei anteriormente prevista.”'”

4.1.2 Principio da igualdade

Para Guilherme de Souza Nucci’”, o principio da igualdade*'® ndo deve ser
tratado dessa forma, ndo obstante a Constitui¢do Federal ter proposto a sua adogao,
sendo mais adequada a utilizagdo da denominacdo isonomia, por possuir um
significado mais amplo e harmdnico, inclusivo com o objetivo do estudo da
individualizacdo da pena.

O principio constitucional de que todos sdo iguais perante a lei deve ser
interpretado segundo o seu verdadeiro sentido, qual seja, todos devem ser tratados
desigualmente perante a lei, para assim se ter a verdadeira equidade, onde os desiguais
sdao tratados desigualmente, assim dando-se o equilibrio necessario na balanca da

justica.*"’

214« a anterioridade trata-se de um corolario natural da legalidade, pois, sem ele haveria total inutilidade para a

reserva legal. De nada valeria exigir-se lei para que o crime possa existir ¢ como tal ser aplicado pelo Poder
Judiciario se a figura tipica pudesse ser criada apds a pratica do fato. A seguranga seria iniqua e frustrante. Por
isso, juntamente com a legalidade estd posto no mesmo inciso XXXIX do art. 5° o principio da anterioridade
(nfo ha crime sem prévia lei, nem pena sem prévia cominagio). (...) o ponto de equilibrio entre os principios da
legalidade e da individualizagdo da pena reside na predeterminacao legal, para cada figura de infragdo penal, de
uma moldura de pena, ou seja, um minimo e um maximo, dentro do qual o juiz deve escolher a pena adequada
ao caso concreto.” NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 35.

215 Op. cit., p. 35.

216« todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”, art. 5°, caput da CF)

21" FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 49.
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Como disse Claus Roxin, reconhecendo a diferenca, “quando o ordenamento
juridico parte da idéia de igualdade de todas as pessoas, ndo pretende propor a maxima
absurda de que todas as pessoas sejam realmente iguais, sendo que ordena que os
homens devam receber da lei um tratamento igual”. (ROXIN, Claus apud BOSCHI,
José Antonio Paganella, 2006, p. 49).

José Paganella Boschi*'®

afirma, em relagdo a igualdade, que, perante a lei, os
diferentes devem ser considerados sempre necessariamente iguais, como propde o
enunciado do artigo 5° da CF, no sentido de que ndo podem eximir-se das
conseqiiéncias civis ou penais dos atos ilicitos, que, eventualmente, cometerem. Assim
menciona que tratar igualmente aos iguais e desigualmente aos desiguais ¢ a méxima
em que se assenta a justiga retributiva. Afirma ainda que o principio da igualdade, na
lei, ¢ enderecada ao legislador, que estd desautorizado a editar leis criando ou

aumentando as diferengas entre as pessoas.

Para Guilherme de Souza Nucci:

os seres humanos sdo naturalmente desiguais, desse modo o direito deve
tratar a todos de maneira igualitaria, o que significa prever, nas normas, que
possuem 0s mesmos destinatarios,critérios que possam assegurar a cada um
0 que ¢ seu, bem como, quando necessario, tratar desigualmente os
desiguais, formula mais proxima do ideal de isonomia material e ndo
meramente formal. A igualdade perante a lei, portanto, ¢ um principio que se
volta ao legislador e ao aplicador do direito, determinando ao primeiro a
construgdo de um sistema de normas viaveis de modo a garantir, no
momento da aplicacdo, que as diferengas naturais entre os destinatarios
dessas normas sejam respeitadas, viabilizando a concretizacdo da
isonomia.”"”

Ainda, menciona que, no ambito penal, o legislador deve elaborar tipos penais

incriminadores, que tenham validade para todos, visto que ndo seria concebivel de se

218 Op. cit., p. 51/52.
219 Op. cit., p. 36.
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aceitar como criminosa uma determinada conduta para uns, ndo o fazendo para outros,
sendo que cumprem plenamente as mesmas caracteristicas e estejam inseridos em
idéntico contexto.”

O legislador cria o tipo penal incriminador, o faz sob a 6tica de ser aplicado a
todos os individuos; porém, o tratamento desigual do individuo para a cominacao do
quantum de pena é essencial.”*' Cabera ao juiz a elei¢do desse quantum compativel
com a situagdo concreta do fato e de seu autor. Ademais, ¢ de responsabilidade do
magistrado atenuar as desigualdades sociais na aplicagdo da lei penal, pois afinal, outra
ndo ¢ a fun¢do do principio constitucional da individualizagdo da pena, visando a

concretizacao da igualdade perante a lei, mas desigualando, na pratica, os desiguais,

\ . .22
rendendo culto a isonomia.

2% 1dem.

22! por exemplo, em um homicidio (art. 121 do Codigo Penal), é prevista a qualquer individuo que ceife a vida
de outra pessoa uma pena abstrata com um minimo e um maximo, porém o juiz levara em conta atributos
intrinsecos a cada individuo nao podendo a pena ser a mesma para quem matou por inveja, com a de quem foi
levado por uma forte emog¢do e muito menos a quem o fez em legitima defesa, esse Gltimo ainda, sendo uma
excludente de ilicitude, torna o ato legal. Assim sendo nem toda pessoa que mata é conseqiientemente criminosa.
E aqui que se percebe a consagragdo do principio da isonomia. Apesar dos réus serem iguais perante a lei, sdo
tratados desigualmente devido a sua posi¢do de desigualdade. Aqui se esta diante da individualizagdo da pena.

222 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 36-37.
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4.1.3 Principio da proporcionalidade®

Esse principio tem por objetivo impedir uma despropor¢dao ou um desequilibrio
entre a lesdo praticada contra o bem juridico protegido, exposto ao perigo ou
ameacado, e a cominagdo legal imposta in concreto, tendo como destinatarios, ndo s
o legislador, mas também, e principalmente, o juiz, porque cabe a0 mesmo estabelecer,
dentro da margem de arbitrio que possui, entre 0 minimo € 0 maximo previsto no tipo
in abstrato, uma pena in concreto que seja proporcional aos fatos, de ordem objetiva e
subjetiva, que digam respeito ao delito consumado. Ou seja, nada mais ¢, do que a
aplicagdo  harmonica  dos  principios  constitucionais e das  normas
infraconstitucionais™*. Assim as penas sio proporcionais aos delitos e nio penas
exageradas para determinados delitos, considerados de menor importancia, bem como
estipular sanc¢des brandas para crimes potencialmente mais ofensivos.**

O principio pode ser observado no artigo 59 do Cdédigo Penal, quando dispde
que o “quantum” da pena-base deve ser “necessario e suficiente para a reprovagao e
prevencao do crime”. Também, pode ser observado o principio, nos artigos 44 ¢ 77 do

Cédigo Penal.**®

223 «Q principio da proporcionalidade surgiu com Beccaria, no século XVIII, relacionado as idéias de limitagdo
do poder punitivo do Estado medieval e de humanizag¢do das penas. (...) o principio da proporcionalidade em
sentido amplo é também chamado de principio da proibigdo do excesso (...) o principio da proporcionalidade, na
pratica, em matéria penal, propde que ‘enquanto a pena ndo seja muito severa, reduzira a possibilidade de
vingangas privativas e as formas de autojusti¢a. Enquanto ndo seja excessivamente elevada e desproporcional ao
fato, evitara a punibilidade de formas de simpatia publica para com o condenado, o que enfraquece a
legitimidade do ordenamento juridico.” BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 72.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 37.

2 Assim como ndo teria sentido aplicar uma pena de multa para um crime de homicidio, como também nio teria
sentido aplicar uma pena privativa de liberdade a quem escuta o som automotivo em volume alto.

226 «(_) é com base no mesmo critério de necessidade e suficiéncia que o juiz processa a substituicdo das penas
privativas de liberdade por restritivas de direito ou multa (CP, art. 44) e, residualmente, a concessdao ou ndo do
sursis (CP, art. 77). BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 73.
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Aplicando o principio, o juiz realiza um juizo de ponderacdo, de modo a
encontrar, diante de um caso concreto, com o qual se depara, a medida adequada,
necessaria, € que mantenha uma relagdo logica, tanto com a finalidade almejada com a
pena, quanto com a natureza e as conseqiiéncias da conduta praticada.

Cabe ressaltar que essa graduacdo de pena proporcional, ndo propde uma

: ~ 2
quantificacio exata de pena.**’

4.1.4 Principio da responsabilidade pessoal e da culpabilidade

Para o principio da responsabilidade pessoal e da culpabilidade, a pena nao
passard da pessoa do delinqiiente, de acordo com o artigo 5°, XLV, da Constituicao
Federal, o qual objetiva evitar os males do passado, quando o Estado considerava
eficaz a puni¢do a parentes e amigos do criminoso. Assim, a individualizacdo da pena
tem por finalidade dar a concretude ao principio de que a responsabilidade penal ¢
sempre pessoal, jamais estendendo-se a outras pessoas, sendo ao criminoso.***

O principio relaciona diretamente, a pena com o agente do fato criminoso, e
este tem que ter agido, no minimo, com dolo ou culpa.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci** leciona que, como decorréncia da
responsabilidade pessoal, encontra-se implicitamente previsto o principio da
culpabilidade (ndo ha crime sem dolo e sem culpa). E, se a pena relaciona-se
diretamente com o agente do fato criminoso, ¢ de suma importancia que este atue com

dolo ou com culpa, evitando-se a malfadada responsabilidade penal objetiva.

22 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 73.
228 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena. Op. cit., p. 39.
229

Idem.
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Quanto ao principio da culpabilidade, decorrente da garantia da dignidade da
pessoa humana, conferida pela Constitui¢do, inspira a caracterizagdo do crime,
fundamenta e limita a aplicagdo da pena, em sintonia com os fins aos quais se vincula,
isto ¢, o de que a pena ¢ personalissima, ndo podendo ultrapassar a pessoa do

. . . ~ . . 230
delinqiiente e a medida da reprovacao social por ele merecida.

4.1.5 Principio da humanidade

Em nosso ordenamento juridico, a Constituicdo Federal, em varios artigos,
consagrou o principio da humanidade das penas, como se pode observar nos incisos
XLIX e L, do artigo 5°, assegurando respeito a integridade fisica e moral dos presos, e
garantindo as mulheres condenadas as condigdes para que possam permanecer com

. ~ 231
seus filhos, durante o periodo de amamentagdo.”

A Carta Magna, determina também,
que ndo havera penas de morte, salvo em guerra declarada, de acordo com o artigo 84,
XIX, prisdo perpétua, de trabalhos for¢ados, de banimento e penas cruéis conforme
artigo 5°, XLVIL>?

A individualizacdo da pena, segundo Guilherme de Souza Nucci*’, encontra
liame com o principio da humanidade, sobretudo no que diz respeito a

individualizacdo executoria da san¢do penal.?* Sendo assim, o Estado, através da

utilizacao das regras de Direito Penal, deve aplicar a pena buscando o bem-estar de

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 40.
»1 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 54.
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 40.
233
Idem.
24 As lamentaveis condigdes de vida em nossas prisdes, ndo sio segredo para ninguém. O sistema carcerario
brasileiro ndo tem cumprido seu principal objetivo, que € reintegrar o condenado ao convivio social, de modo
que ndo volte a delinqiiir.
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todos os individuos da sociedade, inclusive do condenado, até porque uma das
finalidades da pena ¢ a sua ressocializacao.

O juiz, ao individualizar as penas, na sentenga, deve realiza-la com base no
principio da humanidade, visto que, sem ele, as penas voltariam a ser o mal contra o
crime, desprovidas, portanto, de finalidades construtivas ou integradoras. Vale
ressaltar, ainda, que esse principio oferece firmeza ao dever de respeito a pessoa

235
humana.

5 BOSCHL, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 55.
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4. SISTEMA TRIFASICO DE APLICACAO DA PENA

4.1. Evolugao historica do Direito Penal Brasileiro

O Direito Penal brasileiro tem sido objeto de constantes modificacdes,
influenciadas pelas correntes de pensamentos, ao longo do tempo.

Quando o Brasil foi descoberto, havia, a auséncia de um direito penal. O povo
indigena, que povoava o Brasil, ndo possuia um Direito Indigena. O estagio de
civilizagdo em que viviam ndo era suficiente para influenciar a vida social, politica e
juridica da col6nia que emergia.

Na época em que o Brasil foi descoberto, Portugal adotava as normas inseridas
nas Ordenacdes Afonsinas™®, em que a prisdo (pena privativa de liberdade) era usada
como meio de garantir o julgamento, ou como meio coercitivo ao pagamento da pena
pecuniéria.”’

Ulteriormente, nas Ordenagdes Manuelinas238, a partir do reinado de D. Manuel
(1514-1603) manteve-se quase idéntica, pois, a prisdo existia como forma de coerg¢ao,
até a prolacao da decisao final e conseqiiente coordenagao.

A partir de 1.603, surgiram as Ordenagdes Filipinas™” idénticas as anteriores.

26 Lej promulgada por Dom Afonso V, em 1446. Vigorou até 1521. Serviu de modelo para as ordenagdes
posteriores, mas nenhuma aplicagdo teve no Brasil.

7 CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. 16.

2% As Ordenagdes Manuelinas continham as disposi¢des do Direito Medieval, elaborado pelos praticos, e
confundiam religido, moral e direito. Vigoraram no Brasil entre 1521 e 1603, ou seja, somente apds o seu
descobrimento, ndo chegando a ser verdadeiramente aplicadas porque a justica era realizada pelos donatarios.

% As Ordenagdes Filipinas vieram a ser aplicadas efetivamente no Brasil, sob a administragio direta do Reino.
Tiveram vigéncia a partir de 1603, findando em 1830 com o advento do Codigo do Império. A matéria penal
estava contida no Livro 5, denominado o Famigerado. As penas fundavam-se na crueldade e no terror.
Distinguiam-se pela dureza das puni¢cdes. A pena de morte era aplicada com freqiiéncia e sua execugdo
realizava-se com peculiares caracteristicas, como a morte pelo fogo até ser reduzido a pé e a morte cruel
marcada por tormentos, mutilagdes, marca de fogo, acoites, penas infamantes, degredos e confiscacdes.
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Entdo, pode-se dizer que nos primérdios da colonizagdo, o sistema penal
brasileiro era regulado pelas Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, as quais
consagravam a desigualdade de classes perante o crime, devendo o juiz aplicar a pena,
de acordo com a gravidade do caso e a qualidade da pessoa. Os nobres, em regra, eram
punidos com multa, aos pedes ficavam reservados os castigos mais pesados e
humilhantes.

Com o advento da Independéncia, a Assembléia Constituinte de 1823 decretou
a aplicagdo proviséria da Legislagio do Reino; continuaram, assim, a vigorar as
Ordenacgoes Filipinas240, até que, com a Constituicio de 1824, foram revogadas,
parcialmente. Naquele mesmo ano de 1823, foi decidido que se deveria elaborar um
Cédigo Criminal.**!

O Cdédigo Criminal do Império, publicado em 16 de dezembro de 1830, reduziu
o nimero de delitos punidos com morte, a qual era executada mediante enforcamento,
de setenta para apenas trés (insurreicdo de escravos, homicidio com agravante e
latrocinio), prevendo, ainda, as penas de degrado, galés, banimento, desterro e
multa.**

Com a proclamacdo da Republica, foi editado o Coédigo Penal de 1890,

antecedido pelo Decreto 774/1890, que aboliu as galés, limitou em trinta anos a pena

9 As Ordenagdes Filipinas cominavam a pena de morte em mais de setenta casos.

21 0 Codigo de 1830 sofreu influéncias do Codigo Francés de 1810 e da Baviera de 1813, tendo, por sua vez,
influenciado o Espanhol de 1848, que foi a base do de 1870 e que, por sua vez, veio a se constituir em modelo
para os demais codigos de lingua espanhola. Vé-se, assim, a importancia de nosso Cédigo do Império. Apesar
disso recebeu severas criticas, porque foi considerado liberal, estabeleceu a imprescritibilidade das penas,
considerou a religido com primazia — incriminag@o dos delitos religiosos como mais importantes — e manteve
a pena de morte.

22 CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. 16.
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de prisdo perpétua, instituiu a prescri¢do das penas e mandou computar, na pena, o
tempo de prisdo preventiva.**

Adveio a Revolugao de 1937, e, na vigéncia do Estado Novo foi outorgada nova
Carta Politica autoritaria. Foi no governo de Vargas, em 1940, estabelecido o rol de
penalidade por praticas delituosas, a reclusdo, cuja pena maxima ¢ de 30 anos, a
detencdo com a gratificacdo mais severa em 3 anos, enquanto a prisao simples ficou
relegada a Lei das Contravengdes Penais. Foi editado, entdo, o Decreto n. 2.848, de 7
de dezembro de 1940**, que comecou a vigorar somente em 1° de janeiro de 1942, a
fim de que pudesse se tornar conhecido.**

Ressalta-se que, no Codigo de 1940, proveniente de um projeto preparado
durante um periodo revolucionario, quando o Estado era a for¢a maior, deu-se maior
importancia a figura humana — predominio dos direitos individuais —, relegando os
crimes contra o Estado ao ultimo lugar da lista. Tratava-se de um codigo eclético, pois
ndo se filiou a nenhuma escola. Suas principais caracteristicas: pena e medida de
seguranga; individualizacdo da pena; tecnicamente moderno.**®

Em 1962, Nelson Hungria ficou encarregado de elaborar um novo projeto de
Cdédigo. Em 1964, foi designada uma comissdao para a revisdo do projeto final,
composta pelo proprio Nelson Hungria, Anibal Bruno e Heleno C. Fragoso.

O Codigo Penal, como ja dissemos, foi instituido pelo Decreto-Lei n. 2.848/40,

nos termos do art. 180 da Constituicdo de 1937. Dai em diante, sofreu varias

3 CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. 17.

* Seu texto foi elaborado por Alcantara Machado e, na revisdo final, contou com a participagdo de juristas
eminentes, como Vieira Braga, Nercélio de Queirds, Roberto Lyra, Costa e Silva, Abgar Renault e Nelson
Hungria. BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 146.

5 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 146.

6 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 146.



76

alteragdes, como as de 1977 e 1984, pelas Leis n. 6.416 e 7.209, respectivamente. Esta
ultima, de 13/07/84, com eficécia, a partir de 12/01/85, trata do Cédigo Penal.

O Codigo de 1984 alterou, substancialmente, certos aspectos contidos no
ordenamento anterior. Dentre as modificagdes, podemos citar, como relevantes, a
figura do arrependimento posterior, a criagdo de um artigo proprio para a reabilitacao e
o desaparecimento das penas acessorias.

Os principais colaboradores do projeto do Coédigo Penal de 1984 foram Ariel
Dotti, Francisco de Assis Toledo, Hélio Fonseca, Miguel Reale Junior, Ricardo
Antunes Andreucci e Rogério Lauria Tucci.>"’

Entretanto, a matéria penal ndo esta, até hoje, totalmente contida na codificacao;

pelo contrario, inumeras sao as leis especiais que tratam de assuntos de natureza penal.

4.2 Método utilizado no Brasil

24 Brasileiro, em 1984, com edi¢ao

Anteriormente a reforma do Codigo Pena
. . . ~ . cpnr + 249
na Lei 7.209/84, o sistema de aplicacdo da pena era o denominado bifasico™, porque
o magistrado, ao aplicar a pena, analisava, numa primeira etapa, simultaneamente, as

circunstancias judiciais, atenuantes e agravantes, fixando a partir dai a pena base; e em

uma segunda etapa, pesava as causas de aumento e de diminui¢do da pena, fixando a

27 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 146.

0 Codigo Penal de 1940, em sua redagdo original, previa: “Artigo 42: Compete ao juiz, atendendo aos
antecedentes e a personalidade do agente, a intensidade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as circunstancias
e conseqiiéncias do crime: I - determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente; II - fixar,
dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel.”

¥ Este foi sugerido por sugerido por Roberto Lyra “No qual para a determinagdo da pena-base, o Juiz deveria
valorar em globo as circunstancias judiciais e as circunstincias legais agravantes e atenuantes. Sobre essa pena,
ele faria incidir os aumentos ou as diminuigdes correspondentes as eventuais majorantes ou minorantes, que,
como prevé o nosso Codigo, podem ser encontradas tanto na Parte Geral, quanto na Parte Especial.”
ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 174.
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pena definitiva. Por conseguinte, havia apenas dois momentos para o julgador observar
antes de chegar a pena definitiva.

Todavia, apos a reforma, a fixacdo da pena passou a ser feita em trés etapas, ou
fases, também, conhecida como método de Hungria, consolidado no artigo 68, caput,
do Cédigo Penal Brasileiro.

O método trifasico, defendido por Nelson Hungria, sobressaiu®’, no sistema
bifasico sugerido por Roberto Lyra, por ser “o mais detalhado para as partes
conhecerem exatamente o que pensa o Juiz, no instante de aplicar a pena”.”>' No
calculo realizado, em duas etapas, o quantum atribuido a agravante acabava
consumido, ou englobado, na pena-base, confundindo-se a medida com o objeto
medido.””?

O novo método adotado pelo legislador foi propagado por Nelson Hungria, que,

mesmo antes da reforma do Codigo Penal, defendia a instituicao do sistema trifasico

para aplicacdo da pena, apontando em sua obra:

(...) em face de todos esses elementos, unitariamente apreciados, é que o juiz
tera de fixar o quantum da pena-base, abstraidas as agravantes ou atenuantes,
e as causas de especial aumento ou diminuicdo (...). Fixada a pena-base,
sobre esta, a seguir, tera de versar o aumento ou diminuigdo decorrentes das
agravantes ou atenuantes, se houver, respeitados o minimo e maximo da
pena cominada ao crime. Se ainda ocorre alguma causa de especial aumento

20 José Duarte menciona diversas eram as razdes que tornavam superior o método trifasico em face do método
bifésico, quais sejam: “ a) porque ele exige um ponto de referencia, ou seja, um quantum certo de pena, para que
se proceda a agravagdo ou a atenuagdo resultante, obrigatoriamente das circunstancias legais; b) porque ele ndo
autoriza o juiz a contrapor as circunstancias judiciais as circunstancias legais, de modo que estas possam ser
neutralizadas ou superadas por aquelas (podendo ensejar pena no minimo, ainda que existisse uma agravante
obrigatoria); c) porque as circunstancias judiciais existem sempre, ao passo que as legais tem carater
excepcional, representando um plus ou um minus em relagdo aos casos comuns, e, assim devendo importar um
qguantum de pena a ser somado ou subtraido a pena que devera ser aplicada aos casos comuns; d) porque antes de
serem medida do quantum de agravagdo ou de atenuagdo, as circunstincias judiciais sdo um critério geral de
mensuragdo da pena em relacdo ao crime considerado substancialmente ou nos limites de sua defini¢do geral”.
(DUARTE, José apud BOSCHI, José Antonio Paganella, 2006, p. 177).

1 NUCCI, Guilherme de Souza Op. cit., p. 182.

2 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 177.
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e diminuicdo, versara esta ou aquela sobre o quantum precedentemente
fixado. O primeiro calculo (isto é, o calculo discricionario, na conformidade
do artigo 42) ¢é feito tendo-se em vista, necessariamente, a pena in abstrato;
mas cada aumento ou diminui¢do subseqiiente se fara sobre o quantum
anteriormente concretizado.*>’

Cabe lembrar que a tese de Nelson Hungria ficou consignada na Exposi¢ao de
Motivos da Lei n° 7.209/84.%*
Desta forma, acabou surgindo uma importante mudanga na lei penal, a qual

refletiu no artigo 68 do Codigo Penal, passando ter a seguinte redagao:

Art. 68 - A pena base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
codigo; seguida serdo consideradas as circunstincias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuigdo e de aumento.

Paragrafo unico - No concurso de causas de aumento ou de diminui¢do
previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma
so diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Esta alteragao dividiu as fases de aplica¢do da pena ndo mais em duas, mas sim,
em trés, sendo a primeira a de fixacdo da pena fundamental, ou base, levando-se em
conta o artigo 59*°, do Codigo Penal Brasileiro. Neste artigo, o magistrado deve
considerar os oito fatores relacionados: culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade, motivos, conseqiiéncias e circunstancias do crime € o comportamento

da vitima. Na segunda fase, sdo apreciadas as circunstancias legais, previstas no artigo

3 HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 476-477.

24«51 Decorridos quarenta anos da entrada em vigor do Codigo Penal remanescem as divergéncias suscitadas
sobre claramente pelo critério das trés fases, predominante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Fixa-
se inicialmente, a pena-base, obedecido o disposto no artigo 59; consideram-se, em seguida, as circunstancias
atenuantes e agravantes; incorporam-se ao calculo, finalmente, as causas de diminui¢do ¢ aumento. Tal critério
permite o completo conhecimento da operagdo realizada pelo juiz e a exata determinagdo dos elementos
incorporados a dosimetria. Discriminado, por exemplo, em primeira instancia, o quantum da majoragao
decorrente de uma agravante, o recurso podera ferir com precisdo esta parte da sentenca, permitindo as instancias
superiores a correcdo de equivocos hoje sepultados no processo mental do juiz. Alcanga-se, pelo critério, a
plenitude de garantia constitucional da ampla defesa.”

255 "(...) art. 59 O Juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengdo do crime:(...)”
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61, 62, 65 ¢ 66 do Codigo Penal Brasileiro, que sdo aplicadas sobre a pena

previamente, estabelecida. Por fim, sdo consideradas as causas especiais de aumento,

ou diminui¢ao da pena, aplicadas sobre o resultado a que se chegou na segunda fase,

estas ora vem elencadas na parte especial, ora na parte geral.

A doutrinadora Juliana de Andrade Colle, define os momentos da aplicacao da

pena:

A aplicacdo da pena pelo Juiz ocorre, conforme determina o art. 68, do
Codigo Penal (a partir de sua reforma, em 1984), em trés etapas.

Na primeira delas, avaliam-se as circunstancias chamadas "judiciais",
constantes do caput, do artigo 59, do Coddigo Penal: culpabilidade,
antecedentes, conduta social e personalidade do sentenciado; motivos,
circunstancias e conseqiiéncias da infragdo penal; e, ainda, comportamento
da vitima. Fixa-se, assim, com alicerce nessa apreciagdo, a pena-base, que
servira de ponto de partida para a préxima fase.

Por ocasido da segunda etapa, o Juiz aumenta ou diminui a pena-base,
conforme exista, in casu, alguma(s) circunstancia(s) agravante(s), prevista(s)
nos artigos 61 e 62 do Cddigo Penal, ou atenuante(s), prenunciada(s) nos
artigos 65 ¢ 66 do mesmo codex, chegando, dessa forma, a uma pena
provisoria.

Finalmente, na terceira fase dosimétrica, partindo o Magistrado dessa pena
provisdria, aumenta-a ou a diminui, de acordo com a constatagdo da
ocorréncia de causa(s) especial(is) de aumento ou de diminuigdo da pena,
previstas em diversos dispositivos da Parte Geral do Codigo Penal, e, ainda,
nos proprios tipos penais. Determina, assim, a pena definitiva a ser cumprida
pelo condenado.

Levando-se em conta que, no caso concreto, pode ndo haver circunstancias
agravantes ou atenuantes, nem causas especiais de aumento ou de
diminui¢cdo; mas, que, em todas as sentencas penais condenatérias, sem
excegoes, havera que se analisar cada uma das oito circunstancias judiciais
(sob pena de nulidade da decisdo), urge estabelecer quais os melhores
critérios para examinda-las e, por conseguinte, obter-se a pena-base da forma
mais justa possivel.**®

Sobre o tema, com muita propriedade, o Ministro do STJ, Ruy Rosado de

Aguiar Junior, ensina que:

26 Op. cit.
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O calculo da pena, obedece ao método preconizado no art. 68: 1°) pena-base,
com as circunstancias judiciais do art. 59; 2°) pena provisoria, com as
circunstancias agravantes e atenuantes da parte geral; 3°) pena definitiva,
com as causas de aumento ou de diminui¢do. (...) O método adotado ¢é, sem
duvida, o trifasico, ndo podendo integrar o calculo da primeira fase o fator
que deveria ser considerado na segunda, ou na terceira: (...) Circunstancia a
ser considerada na segunda etapa (atenuante) ndo pode integrar o calculo da
pena-base. (...) A desobediéncia ao critério trifasico pode gerar nulidade. (...)
A inobservancia do critério trifasico (art.68), com a pena sendo fixada, em
ordem equivocada, acima do minimo, gera nulidade absoluta (...)*’

Determinado qual o método vigente no direito penal brasileiro, faz-se

necessario direcionar o estudo da primeira fase.

37 Op. cit.
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6 APLICACAO DA PENA-BASE

6.1 CONCEITO DE PENA-BASE

O jurista Gilberto Ferreira®® esclarece que a palavra base deriva do grego basis
e, literalmente significa a planta do pé. Também implica a idéia de parte, que servira
de apoio a alguma outra coisa, como a planta do pé, que serve de apoio ao corpo.” Por
fim, conclui que ¢ nesse sentido que o Cddigo Penal a usou no artigo 59, a pena,
encontrada a partir da apreciacdo das circunstancias judiciais, entre 0 minimo e o
maximo, fixada, em abstrato, pela lei, servira de base para que sobre ela sejam
aplicadas as redugdes ou aumentos, porventura existentes contra ou a favor do réu.’®

Com relagdo, ainda, ao conceito de pena-base, ensina Jos¢ Antonio Paganella
Boschi*®!, que ndo existe no Codigo Penal um conceito de pena-base, até porque nio é
tarefa da lei conceituar. Todavia, cabe lembrar que o Codigo Penal de 1969, em seu

artigo 63, previa o conceito, sendo vejamos:

A pena que tenha de ser aumentada ou diminuida, de quantidade fixa ou

dentro de determinados limites, ¢ a que o juiz aplicaria, se ndo existisse a

. N . C e 262
circuntancia ou causa que 1mp0ne 0 aumento ou a dll’nlnanaO da pena.

Continuando, o autor esclarece que pena-base ¢ aquela que o juiz deveria
aplicar, de forma concreta e definitiva, na hipotese de inexistirem causas legais de

modificacdo, definidas como agravantes, atenuantes, majorantes € minorantes, de

2% Op. cit., p. 64.
29 | dem.

20 1dem..

21 Op. cit., p. 185.
22 1dem.
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incidéncia obrigatoria, na segunda e na terceira fase do método trifasico (art.68 do
CP) 263

Assevera, ainda, que pena-base ¢ aquela que atua como ponto de partida, como
parametro, corresponde, entdo, a pena inicial fixada em concreto, dentro dos limites
estabelecidos a priori na lei penal, para que, sobre ela, incidam, por cascata, as
diminui¢es e os aumentos decorrentes de agravantes, majorantes ou minorantes.”**

José Duarte ensina que “pena-base possui esta denominagdo porque atua como
base para alguma coisa e sem isso nao haveria como o juiz proceder a um aumento ou
a uma diminui¢ao, sem um termo fixo, um ponto de partida.” (DUARTE, José apud
BOSCHI, José Antonio Paganella, 2006, p. 186).%%

Corroborando com essa idéia, Juarez Cirino dos Santos®®® menciona que a
defini¢ao da pena-base comeca com a fixagao de um ponto de partida, por meio de um
processo intelectual de determinacdo da pena criminal. Contudo, a questao da fixagao
desse ponto de partida, para a defini¢do da pena-base, ¢ controvertida na literatura e na
jurisprudéncia brasileiras.

Quanto a divergéncia doutrinaria, em relacdo aos critérios para a fixa¢dao da

pena-base, serd analisada em capitulo apartado.

293 1 dem.

264 1dem.

265 Op. cit., p. 186.

26 Op. cit., p. 107-108.
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6.2 CIRCUNSTANCIAS

6.2.1 Conceito

A definicao da palavra circunstancia, para Jos¢ Antonio Paganella Boschi, é:

derivada de circum (circulo) e de stare (estar) e designa aquilo que pode
estar em circulo, em torno, ao redor do fato natural e tipico em si, dos meios
¢ modos de execugdo, dos motivos, dos atributos de personalidade do agente
e da eventual participagdo da vitima do crime.*’

De igual forma, entende o doutrinador Gilberto Ferreira®®®, quando menciona
que a palavra circunstancia significa acao de estar em volta de algo. A palavra,
portanto da idéia de algo que se encontra fora do objeto e ndo dentro dele.

Para se compreender melhor o método trifasico, ¢ essencial assinalar as
diferengas entre elementares e circunstancias, que envolvem o delito. As elementares
sdo fatores que integram um tipo penal basico, ou autdbnomo, distinguindo uns dos
outros, descrevem a conduta, que o legislador proibe. Enquanto todos os demais
componentes, mesmo nao sendo essenciais, interessam a aplicagdo da pena, sdo as
circunstancias do crime®.

Luiz Regis Prado e Cezar Roberto Bitencourt, ao fazerem referéncia as

elementares e as circunstancias, assim prelecionam:

27 Op. cit., p. 187.

268 A palavra circunstancia deriva do latim circunstancia, que significa agdo de estar em volta de, em torno de, ao
pé de, ao lado de, nas imedia¢des de, a roda de. A palavra, portanto da idéia de algo que se encontra fora do
objeto e ndo dentro dele. Op. cit., p. 66.

29 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op. cit.
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Os fatores que integram a descrigdo da conduta tipica sdo as chamadas
elementares do tipo, ou elementos essenciais constitutivos do delito.
Elementares do crime s2o dados, fatos, elementos ou condigdes que integram
determinadas figuras tipicas. Certas peculiaridades que normalmente
constituiriam circunstancias ou condi¢des podem transformar-se em
elementos do tipo penal e, nesses casos, deixam de circundar simplesmente o
injusto tipico para integra-lo.

Circunstancias, por sua vez, sao dados, fatos, elementos ou peculiaridades
que apenas circundam o fato principal. Ndo integram a figura tipica,
podendo, contudo, contribuir para aumentar ou diminuir a sua gravidade. O
tipo penal, além dos seus elementos essenciais, pode ser integrado por outras
circunstancias acidentais que, embora ndo alterem a sua constitui¢do ou
existéncia, influem na dosagem final da pena.””

Para se observar melhor essa diferenca entre circunstancias e elementares do
tipo penal, tem-se como exemplo, o art. 121, que, define: “matar alguém”, tem como
elementar do homicidio, “matar alguém”; Logo, o vocdbulo “matar” ou “alguém”
isoladamente, ndo constitui o delito. Para que exista o crime de homicidio, ¢ for¢oso
que a conduta “matar alguém” se concretize. Assim, as demais circunstancias, sejam
elas: por motivo torpe; o agente ¢ menor; a vitima ¢ ascendente; e assim por diante,
ndo sdo elementares, pois nao unificam a conduta proibida e, também, sua falta ndo
desmaterializa o delito, sdo apenas acessorias, porém relevantes para o correto apuro
da pena. Sdo exatamente chamadas circunstincias, porque se encontram ao redor, ao
lado, em torno, nas imediagdes das elementares.””!

Portanto, a diferenca entre clementar ¢ circunstancia ¢ notoria. A clementar
integra ao crime, de modo que, se retirada, o crime deixa de existir. J4, a circunstancia
estd ao redor das elementares e, se retirada, o crime continua existindo.”’? As

circunstancias possuem papel essencial na fixacdo da pena, pois servem para agravar

27 PRADO, Luiz Regis. BITENCOUT, Cezar Roberto. Codigo Penal anotado e legislagdo complementar. Sio
Paulo : Revista dos Tribunais, 1997, p. 1.403.

2" FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 67.

2”2 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 67-68.
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ou atenuar a conduta criminosa, ou seja, pode tornar o agente mais ou menos culpavel

conforme for sua conduta mais ou menos reprovave

273
1.7

6.2.2 Espécies de circunstancias

y s 274 ~ ; v . A . . .
Para Damasio de Jesus>’", sdo varias as circunstincias e dizem respeito ao fato,

ao agente e a vitima. As relativas ao fato e a vitima sdo chamadas objetivas, ou reais, e

as que dizem respeito ao agente sao denominadas subjetivas.

O magistrado Gilberto Ferreira, ao abordar o assunto leciona que:

(...) O legislador dividiu as circunstancias em quatro grandes grupos,
separando-os conforme sua importancia em relag@o a influéncia que possam
ter na afericio do grau de reprovacio da conduta. E que uma mesma
circunstancia pode ser valorada de diversas formas.

As circunstancias que ndo meregam grande valoragdo em termos
quantitativos de pena (embora sejam importantes para a equacdo de tantas
outras situagdes - n.° 5.31 infra) ele as agrupou no art. 59. Sdo as chamadas
circunstancias judiciais.

Aquelas que possam merecer valoragdo um pouco superior as circunstancias
judiciais, as colocou nos arts. 61,62 e 65. Sao as circunstincias agravantes e
atenuantes.

Ja aquelas merecedoras de valoragdo superior as circunstancias legais, as
colocou em diversos dispositivos da parte geral e da parte especial. E foram
chamadas de causas de aumento ou de diminui¢do de penas. Sdo de facil
identificagdo, porque o aumento ou diminui¢do desejada pelo legislador vem
previstos em quantidades fixas (um terco, um sexto, a metade, o dobro) ou
em montantes variaveis (um a dois ter¢os, um sexto até a metade, um sexto a
um tergo).

Por fim, aquelas que deveriam receber valoragdo maxima, as alcou a
categoria de elementares, de modo que passaram nao mais a orbitar em redor
dos elementos que integram o crime, mas a formar o préprio crime. S3o as
qualificadoras, e sua identificacdo também ¢é simples, porque o legislador
estabeleceu uma sancdo variavel entre os limites maximo e minimo
previamente fixados.?”

23 1dem.
2% Op. cit., p. 615.
75 Op. cit., p. 68.
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Gilberto Ferreira®®, ao dividiu as circunstincias em quatro grandes grupos,
separando-os de acordo com a sua importancia, em relacdo a influéncia, que possam
ter na afericdo do grau de reprovagao da conduta, visto que, uma mesma circunstancia,
pode ser valorada de diversas formas.*’’

Nesse caso, considera-se que as circunstancias judiciais ndo merecem uma
maior valoragdo em termos quantitativos de pena. As circunstancias atenuantes e
agravantes sim fazem jus a valoragdo um pouco superior as circunstancias judiciais
porque tratam das circunstancias que permearam tanto o agente como o fato no
momento da consumacao.

Quanto as causas especiais de diminui¢do ou de aumento de penas estas
merecem valoragdo superior as circunstancias legais, aquelas possuem seu aumento ou
diminuicao prevista em quantidades fixadas pelo legislador.

Por derradeiro, aquelas que deveriam receber valoracdo maxima, passaram a
categoria de elementares do tipo, fazendo parte do proprio crime, sendo conhecidas
como qualificadoras, cujo montante quantitativo ja vem estabelecido pelo legislador

em uma base minima e maxima.

27 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. 1%, ed. 5 tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 68.
27 “Resumindo, as circunstancias sdo: a) judiciais, previstas no art. 59; b) legais, previstas nos arts. 61, 62 e 65;
c) especiais, chamadas de causa de aumento e de diminui¢cdo de pena, previstas na parte geral e especial do

Codigo; d) qualificadoras, previstas n aparte especial e catalogadas na categoria de crimes auténomos.” Op. cit.,
p. 69.
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6.3 CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

6.3.1 Conceito

As oito circunstancias arroladas no caput do artigo 59 do Cddigo Penal sdo
chamadas de judiciais, porque dependem da valoragdo positiva, ou negativa, adequada
ao seu contetdo e realizada pelo sancionador diante do caso concreto.””

As circunstancias judiciais®” sdo assim denominadas, por serem reconhecidas
apenas pelo arbitrio do juiz, ao contrario das circunstancias legais que sdo obrigatdrias.
Gilberto Ferreira®™’ afirma ndo serem estas tdo facultativas assim, se houver a presenca
de alguma delas o juiz, tem a obrigacdo de reconhecé-las, se presentes, visto o
principio constitucional da individualizagdo. As circunstancias judiciais t€ém uma
funcdo importante na aplicacdo da pena, pois servem de critérios para a fixacao da
pena-base, do ponto de partida da dosimetria da pena e para o estabelecimento do
regime inicial de cumprimento de pena.”®'

Est4 ¢ a primeira etapa enfrentada pelo magistrado ao proceder a dosimetria da
pena. O julgador tem que emanar a andlise de todas as circunstancias, uma a uma,
fundamentando-as, unitariamente. Nao basta apenas uma referéncia genérica, pois €

imperioso atender a duas regras previstas na Constituicdo Federal: individualizagdao da

278 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 187.

2% “Estas circunstancias sio chamadas circunstancias judiciais, pois sio frutos de uma anélise quase sempre
bastante subjetiva por parte do magistrado da causa. Tal subjetividade, porém, ndo se confunde com arbitrio e
alguns elementos devem ser muito bem esclarecidos.” VIANNA, Tulio Lima. Op. cit.

%0 Neste topico Gilberto FERREIRA esclarece que: “As circunstancias judiciais sio assim chamadas porque o
seu reconhecimento depende do arbitrio do juiz, diferentemente das circunstancias legais, que ndo obrigatorias.
Na verdade, o reconhecimento das circunstancias judiciais ndo ¢ assim tdo facultativo como se tem apregoado na
doutrina. Se elas existem, o juiz tem de reconhecé-las em obediéncias ao principio constitucional da
individualizagdo.” Op. cit., p. 70.

1 1dem.
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pena (artigo 5.° inciso XLVI) e fundamentagdo de todas as decisdes (artigo 93, inciso

IX da Constitui¢ao Federal).

6.3.2 Espécies de circunstancias judiciais

As circunstancias judiciais sao aquelas contidas no artigo 59 do Cddigo Penal,
relacionadas ao agente, ao fato e a vitima. Quanto ao agente, tem-se a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta e a personalidade, aos fatos, os motivos, as conseqiiéncias € as

. A N 282
circunstancias. E, quanto a vitima, o seu comportamento.

6.3.2.1 A culpabilidade®®’

Primeiramente, cumpre salientar que o conceito de culpabilidade ainda esta em
formacdo, e para tentar explicar o que ¢ culpabilidade surgiram, ao longo dos anos,
teorias®™, sendo trés as principais, quais sejam: a teoria psicologica, a teoria normativa

: . 285
¢ a teoria normativa pura.

22 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 71.

% Tnacio de Carvalho Neto ensina que “a culpabilidade néo se confunde com a periculosidade. Esta é requisito
para a aplicagdo da medida de seguranga, enquanto que a imposi¢ao de pena depende da culpabilidade”.

0 atual conceito normativo de culpabilidade veio se desenvolvendo ao longo dos anos, em meio a
controvérsias, € se iniciou com o conceito psicologico de culpabilidade do século XIX, que evoluiu para um
conceito psicoldgico-normativo no inicio do século XX, transformando-se no atual conceito normativo durante o
século XX. Todavia, cumpre ressaltar que na transi¢do para o século XXI tal conceito encontra-se em uma
grande crise, devido a algumas propostas conceituais novas, como a teoria da responsabilidade normativa,
proposta por Claus Roxin, que visa a integracdo do conceito da culpabilidade com o conceito de necessidade
preventiva da pena, pois somente quem ¢ culpado pode ser ex-culpado. *** SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit.,
p. 274.

8 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 72.
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Quanto & teoria psicolégica®™’, tem-se que o conceito psicologico de
culpabilidade constitui-se sobre dois fundamentos: a capacidade de culpabilidade, ou
seja, a capacidade de compreensdo do valor do fato e ode querer agir conforme a
compreensao do valor do fato; e a relacdo psicologica do agente com o fato,
compreendendo os elementos volitivo e cognitivo de realizar o fato tipico.”*’

Gilberto Ferreira, explica, também, nesse mesmo sentido, que a culpabilidade é:

o elo de ligacdo, de todo psicoldgico, que une o agente ao fato praticado.
Para aplicar a pena, segundo essa teoria, bastaria apenas a existéncia do dolo
ou da culpa, mais a natural capacidade de culpabilidade, ou seja, a
imputabilidade, a capacidade de querer e entender e determinar-se de acordo
com o entendimento. O dolo e a culpa eram, portanto, espécies do género
culpabilidade. ™

A teoria psicoldgica atendeu por algum tempo os interesses dos estudiosos do
direito, pois, por intermédio desta teoria, poderia se condenar sem correr o risco de
punir uma pessoa que nao tivesse, por sua vontade ou negligéncia, dado causa a um
evento criminoso.”*

Todavia os defeitos®® que se observam no conceito psicologico de
culpabilidade fundamentaram o seu desuso, pois o conceito ¢ incapaz de abranger a
imprudéncia consciente, tendo em vista que a estrutura meramente psicoldgica do

conceito ndo €, por si soO, suficiente para compreender e valorar situagdes de anormal

% Teoria Psicologico-normativa: tem como seu principal representante Edmund Mezger (que colaborou com a
elaboragdo do Codigo Penal da época do regime nazista)

7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 274.

2 Op. cit., p. 73.

29 1 dem.

20 Observe-se o caso do louco que age dolosamente, pratica uma conduta e entre o seu atuar e o resultado ha
vinculo psiquico ligando este a aquele. Se for utilizada a teoria psicologica o louco teria que ser punido.
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motivacdo da vontade, definidas, atualmente, como hipoteses de inexigibilidade de
comportamento diverso.”"

A culpabilidade, que, antes se resumia s6 no dolo (natural) e na culpa, ganhou
novos elementos®>. O dolo ¢ a culpa deixaram de ser a culpabilidade em si, para se
transformarem em um elemento, parte integrante dela. Desta forma, restou claro que a
culpabilidade ndo era s6 um elo psicologico, que ligaria o autor ao fato praticado. Era
também normativa, em virtude do juizo de valoragdo, que se fazia sobre a conduta e
seu autor. Formou-se entfio a teoria normativa.*”

Consoante a proposi¢do acima, Juarez Cirino dos Santos®* menciona que, no
que se refere a teoria normativa de culpabilidade, a introdu¢do do componente
normativo no conceito psicoldgico constituiu o conceito psicoldégico-normativo,
dominante na primeira metade do século XX, em: capacidade de culpabilidade; relagao
psicologica concreta do autor com o fato, sob as formas de dolo ou imprudéncia; e
exigibilidade de conduta diversa, fundada na normalidade das circunstancias do fato.

Para Gilberto Ferreira®’, a teoria da culpabilidade poderia ter seu conceito
resolvido com a teoria normativa; todavia, observou-se que nao resolvia o problema
dos criminosos habituais que seriam absolvidos, haja vista que ndao tem consciéncia da
ilicitude, e essa teoria exige para a formacao da culpa o dolo com elemento normativo,
representado pela consciéncia atual da ilicitude. Sendo assim, os criminosos habituais

seriam absolvidos.

1 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 276.

2 Sdo elementos da culpabilidade segundo a teoria normativa: a imputabilidade, o elemento psicoldgico-
normativo, representando pelo dolo e pela culpa, a exigibilidade, nas circunstancias, de um comportamento
conforme o direito. FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 75.

2 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 74.

2% Op. cit., p. 276.

5 Op. cit., p. 75.
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Para resolver este problema Hans Welzel entendia que, com a deslocacdo do
dolo e da imprudéncia da culpabilidade para o tipo subjetivo de injusto, os
componentes psicologicos foram excluidos da culpabilidade, reduzida a mero juizo de
valor™®.

Dessa forma, a partir dai se iniciou a aplica¢do da teoria normativo-pura®’ da
culpabilidade, estruturada da seguinte forma pela: capacidade de culpabilidade;
conhecimento real ou possivel do injusto; e, também, pela exigibilidade de
comportamento de acordo com a norma. Essa estrutura passou a definir a
culpabilidade como reprova¢ao de um sujeito imputavel, ou seja, sujeito que tem o
poder de saber o que fez, que o realiza com consciéncia da antijuridicidade, tendo
realmente conhecimento da conduta antijuridica, e, em condi¢des de normalidade de
circunstancias, tendo a possibilidade de poder nao fazer o que faz, um tipo de
injusto.298

Gilberto Ferreira®™’ explica que a culpabilidade passou a ser formada a partir da
existéncia das trés capacidades do sujeito: a imputabilidade: o sujeito imputavel € o
que tem capacidade fisica e mental, ou sanidade e maturidade para as duas proximas
capacidades. Significa que o sujeito deve ter conhecimento da lei e ser capaz de se
determinar de acordo com ela; o potencial consciéncia da ilicitude, que ¢ a capacidade
do sujeito concreto e imputavel de conhecer o carater ilicito do fato. Se a vontade do

sujeito contrariava ou ndo o direito; e a exigibilidade de uma conduta conforme o

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 278

7 Para essa teoria, a parte psicologica esta no tipo, a conduta tem uma finalidade, a anélise do tipo engloba dolo
e culpa e na culpabilidade, deve ser analisado a autoria. A finalidade est4 na a¢do, o dolo e a culpa estdo no tipo,
existe um campo proprio para a analise da ilicitude e a culpabilidade possui uma nova feigéo.

28 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 278.

2 Op. cit., p. 75.
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dever (questiona-se se o sujeito encontrava-se em condi¢cdes normais, € se, por esse

: L, : L 300
motivo, seria exigivel que se comportasse em conformidade com o direito).

Finalmente, atingiu-se de certa forma o conceito de culpabilidade explicado
pelas teorias que surgiram ao longo dos anos, como sendo um juizo de reprovacao
. .. 301 . 1, - .
pessoal, que recai sobre o autor do injusto” , que praticou um fato ilicito que poderia
~ . . . 302
nao praticar ou evitar S€ quisesse.
Contudo, o grande problema da culpabilidade ndo esta na sua conceituagdao, mas

sim, no seu fundamento. Sdo diversas as teorias que tentam explicar os fundamentos

303 95304

da culpabilidade™. A primeira delas, ¢ a “pela conducao da vida™"", a segunda “pela

99305

decisdo da vida™"”, a terceira “pela omissdao do cumprimento do dever de orientar a

99306

formacdo e preparacdo da personalidade”™ e a quarta “pela responsabilidade como

categoria juridico-penal na formagdo da culpa™’’.

Deste modo sendo, o doutrinador Gilberto Ferreira ensina como os estudiosos
procuraram encontrar a solucdo, para saber qual ¢ o verdadeiro fundamento da

culpabilidade:

De acordo com a primeira — culpabilidade pela condugdo da vida — o
comportamento seria reprovavel porque o agente, pela sua condugao de vida,
adquiriu habitos que o tornam perigoso ¢ o levaram a delinqiliir. Com o
passar do tempo permitiu-se formar um carater de todo contrario as regras de
direito de modo a lhe impedir, no momento da pratica do ato, de separar a

3% Assim também esclarece Cezar Roberto Bitencourt, dizendo que “culpabilidade ¢ o fundamento da pena,
exigindo para isso, a presenga de alguns requisitos — imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e
exigibilidade da conduta conforme o direito — que constituem os elementos positivos especificos da definigdo
dogmatica de culpabilidade. A inexisténcia de qualquer desses itens impede a responsabilizagdo”.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 14.
%" Injusto: conduta humana tipica e antijuridica.

%2 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 76.

3% FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 77.

3% Representante Mezger.

305 Representante Bockelmann.

3% Representante Eduardo Correia.

397 Representante Claus Roxin.
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conduta licita da ilicita. A sua responsabilidade pelo evento se da justamente
por ter permitido que isso ocorresse;

Para a segunda — culpabilidade pela decisdo de vida — a reprovagdo se da em
virtude de ter o agente escolhido viver conforme o seu ‘eu’ mau. O homem
modela a sua personalidade de acordo com o seu querer. Escolhendo o lado
mau, quando poderia optar pelo lado bom, faz uma decisdo de vida. E por
essa decisdo errada, que o levou a delinqiiir mais tarde, € que sera censurado
e punido.

Ja a terceira corrente — culpabilidade pela omissdo do cumprimento do dever
de orientar a formag@o e preparagdo da personalidade — o Direito Penal cria
valores para a protecdo de bens juridicos que devem ser observados. Isso
obriga a que os destinatarios dessas normas formem ou preparem sua
personalidade de maneira que a atuacdo de vida ndo as contrarie. A omisso
a esse dever torna a conduta reprovavel. Ou, como disse o proprio Eduardo
Correia. “Violando este dever constituiu-se o delingiiente em culpa pela nao
formagdo ou ndo preparacgdo conveniente da sua personalidade”.

Finalmente, na ultima teoria, Claus Roxin resumiu que a “realizagdo, com
culpa, de um fato ilicito tipico ndo conduz automaticamente a punigdo: esta

s6 surge quando &, além disso, exigida do ponto de vista preventivo”.**®

Continuando, o jurista Gilberto Ferreira traz a baila que o conceito de

culpabilidade ndo muda, continua sendo o mesmo diante de tais correntes. Sendo

vejamos:

O conceito de culpabilidade, que continua a ser a de reprovagdo que recai
sobre o agente imputavel por ter praticado conscientemente um fato ilicito
que poderia ndo praticar ou evitar, se quisesse, desde que tivesse atendido
aos apelos da norma.’”

O professor Juarez Cirino dos Santos, também, conceitua a culpabilidade, da

seguinte forma:

Culpabilidade ¢ um juizo de reprovagao sobre o sujeito, quem ¢ reprovado,
que tem por objeto a realizag@o do tipo de injusto, o que € reprovado, e por
fundamento a capacidade geral de saber o que faz; o conhecimento concreto
que permite ao sujeito saber realmente o que faz; e a normalidade das
circunstancias do fato que confere ao sujeito o poder de nédo fazer o que faz,
porque é reprovado.’"

3% Op. cit., p. 77-81.
399 1dem.
319 Op. cit., p. 24.
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Guilherme de Souza Nucci’'', igualmente conceituou a culpabilidade como

sendo a reprovacdo social que o crime e o autor do fato merecem, sendo que, a

culpabilidade veio substituir, acertadamente, as antigas expressdes “intensidade do

dolo” e “graus de culpa”, compondo, assim, o fato tipico doloso ou culposo. E

necessario analisar varios fatores, conjuntamente, para que possa se verificar a

reprovabilidade gerada pelo fato delituoso. Nao se pode majorar ou minorar o dolo

com que o agente pratica a conduta, mas, sim, a sua culpabilidade, que ¢ entendida, no

sentido moderno da teoria geral do delito, como reprovabilidade, censurabilidade ao

agente e nao ao fato.

Nesse diapasdo, com muita propriedade, o Ministro e doutrinador Ruy Rosado

. ;e 312 .
de Aguiar Jinior’ “ ensina que:

a culpabilidade refere-se ao maior ou menor grau de censurabilidade do
comportamento do agente infrator, bem como a reprovabilidade do seu
comportamento, observada a realidade concreta em que ocorreu,
principalmente a maior ou menor exigibilidade de ter agido de outra
maneira. A culpabilidade se traduz no limite maximo da pena, ndo podendo,
em nenhum momento, ser transposto. Isso, de certa maneira, impede que,
por razdes puramente preventivas, a liberdade pessoal seja limitada mais do
que corresponda a sua culpabilidade.’"

No dizer de Mirabete, a culpabilidade “¢ o fundamento e¢ a medida da

responsabilidade pena

1” 314

Corroborando esse pensamento, Gilberto Ferreira afirma que:

31 Op. cit., p.

312 A culpabilidade é o primeiro elemento referencial para que o juiz escolha a pena, entre as cominadas
alternativamente; estabeleca a sua quantidade; defina o regime inicial de cumprimento (quando se tratar de pena
privativa de liberdade); e, finalmente, estabeleca a substituicdo da pena de prisdo por outra espécie de sancdo,
quando cabivel (art. 59 do CP). TACRIM-SP — AC — Relator David Haddad — JUTACRIM 85-457.

3B Op. cit.

314 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 19* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 277.
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a culpabilidade ¢ a medida da pena. Quanto maior a culpabilidade, maior a
pena. (...) O juizo de reprovabilidade ¢ o fundamento da culpabilidade. E,
entdo, a culpabilidade a medida da pena. (...) E instrumento de garantia
individual porque limita o poder do Estado.>"

Conceituada a circunstancia judicial da culpabilidade, cumpre salientar que a
culpabilidade, a que se faz referéncia no artigo 59 do Cddigo Penal, ndo ¢ aquela
constitutiva do tipo. Nao se trata, pois de uma inexigibilidade de conduta diversa, mas,
sim, do grau de reprovabilidade social da conduta criminosa.*'®

Jorge Vicente Silva’’ entende que a inclusdo da culpabilidade como
circunstancia para maior ou menor reprovacao do crime, no momento da fixagdo da
pena, cria situagdes confusas, visto que a expressao culpabilidade assume, no Direito
Penal, conceitos distintos; um relacionado a teoria do delito (porque a culpabilidade
faz parte do dolo) e outro a teoria da pena (porque as circunstancias relacionadas no
artigo 59 do Codigo Penal, muitas vezes estdo embutidas na propria culpabilidade,
configurada pela conduta do agente para cometimento do crime).*'®
O julgador, com relagdo a esta circunstancia judicial, necessita estimar o indice

de reprovabilidade da conduta do condenado, nao apenas quanto as condi¢des pessoais

(escolaridade, condicao social, comportamento familiar, cultura, etc.), mas também a

315 Op. cit., p. 81.

316 VIANNA, Tulio Lima. Op. cit.

317 Op. cit., p. 249.

3% A culpabilidade como relacionada & Teoria do Delito diz respeito ao elemento constitutivo do crime. Visto
que completa o delito a partir de uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal (tipo) que
revela sua proibigdo (tipica), que por ndo estar permitida por nenhum preceito juridico (causa de justificagdo) ¢
contraria a ordem juridica (antijuridica) e que, por ser exigivel do autor que agisse de maneira diversa diante das
circunstancias, é reprovavel (culpavel). O injusto (conduta tipica e antijuridica) revela a repulsa que o direito faz
recair sobre a conduta em si, enquanto a culpabilidade é uma caracteristica que a conduta adquire por uma
especial condi¢do do agente (pela reprovabilidade), que do injusto se faz ao autor. Com relagdo a culpabilidade
relacionada a teoria da pena esta procede como fator de mensuracdo e limite da pena, substituindo as antigas
expressoes intensidade do dolo e graus de culpa anteriores a Reforma Penal de 1984. Tem por escopo evitar que
a penalidade imposta seja aquém ou além da medida prevista pela propria idéia de culpabilidade, aliada, € claro,
a outros critérios.
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conduta que era esperada do agente, o comportamento que lhe era exigivel, tendo em

. . N 3
vista as circunstancias em que o fato ocorreu.

19

Compartilha do mesmo pensamento Ruy Rosado de Aguiar Junior no sentido de

que:

A primeira circunstancia judicial, e de todas a mais importante, ¢ a
culpabilidade, pois “a pena ndo pode superar a medida da culpabilidade”.
Para o fim da definicdo da pena, ao juiz cumpre avaliar o grau de
censurabilidade do réu por adotar um comportamento ilicito, tendo
condig¢des de se conduzir de acordo com o direito. Nao cabe levar em conta a
gravidade da infragdo, pois esta ja foi considerada para a escolha da natureza
¢ dos limites da pena, mas sim o conjunto de circunstancias que tornam mais
ou menos reprovavel a conduta do agente. Considera-se, nessa fase, que o
crime representa uma quebra na expectativa de que o agente atenderia ao
principio ético vigorante na comunidade assim como expresso na lei; seu ato
sera tanto mais censuravel quanto maior a frustragdo. A avaliacdo do juiz
ponderara o conjunto dos elementos subjetivos que atuaram para a
deflagragdo do delito, os motivos, os fins, as condi¢des pessoais, analisados
de acordo com o sentimento ético da comunidade em relagdo a tais
comportamentos.320

Além disso, acrescenta Gilberto Ferreira que:

para fixar a pena necessaria e suficiente, o juiz deve sopesar ndo somente a
culpabilidade, mas um algo mais que extraird das demais circunstancias. Ou
seja, o juiz avalia a culpabilidade e fixa a quantidade de pena que for
proporcional a ela. Depois, se essa pena ndo for suficiente para reprovar e
prevenir podera acrescentar um plus a fim de que aquele objetivo seja
atingido.*'

Para o autor, o fundamento que autoriza o juiz a acrescer esse plus sobre a pena

¢ a prevencao, visto que, a questdo de reprovagdo e prevencao, ¢ interna a propria

pena.

319 SILVA, Jorge Vicente. Op. cit., p. 249.

320 Op. cit.
21 Op. cit., p. 81.
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Por este motivo, estabelecida a pena de acordo com a culpabilidade, e na
mesma proporcao desta, tem-se, como conseqiiéncia logica, o necessario e o suficiente
para reprovar e prevenir.

Juarez Cirino dos Santos®>* tem o entendimento de que “a culpabilidade ndo é
critério para aferi¢do do juizo de reprovagio e sim o proprio juizo de reprovagio”.’>
Uma vez que, o legislador teria sido mais feliz se considerasse todas as demais

circunstancias, excetuando a culpabilidade.

Gilberto Ferreira corroborando com esse pensamento afirma que:

melhor teria feito o legislador se tivesse estabelecido que para medir a
culpabilidade e estabelecer o grau de reprovacdo da conduta o juiz devesse
levar em conta os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
0s motivos, eventuais circunstincias, as conseqiiéncias do crime e o
comportamento da vitima.***

O jurista Mario Helton Jorge™®, concordando com Juarez Cirino dos Santos,
explica que a primeira circunstancia judicial a ser motivada, pela ordem prevista no
artigo 59, do Codigo Penal, ¢ a da culpabilidade, e neste caso deve ser tomada como
fundamento para fixacdo da pena-base, seguida pelas demais circunstancias.
Prosseguindo, o jurista esclarece que existe uma grande controvérsia na valoragao da

J 2 . . . .4, . ~
culpabilidade™®, em vista disso, se faz imprescindivel tracar algumas consideracdes

322 SANTOS, Juarez Cirino apud, FERREIRA, Gilberto ob.cit. p. 82.

33 “A inclusdo da culpabilidade como elemento de orientagdo na formulagdo do juizo de reprovagio (medido
pela pena) representa uma impropriedade metodoldgica: constitui a conclusdo do processo analitico fundado na
metodologia juridica do crime”. SANTOS, Juarez Cirino apud, FERREIRA, Gilberto ob.cit. p. 82.

324 Op. cit., p. 82.

323 JORGE, Mario Helton. Aplicagdo da Pena: Erros de atividade e de julgamento e suas conseqiiéncias.
Publicado em: 01/09/2006. Disponivel em: <http://www.mundolegal.com.br>. Acesso 10 de maio de 2008.

326 A respeito disso, a culpabilidade (imputabilidade, potencial conhecimento da ilicitude e a exigibilidade de
conduta diversa ) aparece no Direito Penal como: (a) limitador da responsabilizacdo criminal (art. 26,CP) , com
vistas & imposi¢ao da pena ao sujeito; (b) limitador da pena (art. 29,CP); e um dos (c) fundamentos da pena-base
(art. 59,CP). JORGE, Mario Helton. Aplicacdo da Pena: Erros de atividade e de julgamento e suas
conseqliéncias. Publicado em: 01/09/2006. Disponivel em: <http://www.mundolegal.com.br>. Acesso 10 de
maio de 2008.
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preliminares, j& que existem entendimentos doutrinarios de que a culpabilidade nao ¢
critério para medir o juizo de reprovagdo, mas, sim, é o proprio juizo de reprovagio.*>’

Acrescenta, ainda, que a inclusdo da culpabilidade como elemento de
orientacdo, na formulac¢ao do juizo de reprovacao (dosado pela pena), representa uma
impropriedade metodologica, pois constitui a conclusdo do processo analitico fundado
na metodologia juridica do crime.**®

Por fim, o jurista conclui que, num primeiro momento, o magistrado se defronta
com a verificacdo da existéncia dos elementos da culpabilidade, para concluir se
houve, ou ndo, a configuracdo da pratica delitiva (pressuposto da punibilidade-
imposi¢cdo de pena). Num segundo momento, apds a condenacgdo, por ocasido da
aplicacdo da pena, o julgador necessita, mais uma vez, recorrer ao exame da
culpabilidade, agora, para limitar a quantidade da pena (nas suas trés fases) e da
propria pena-base, como circunstancia judicial (na fixacdo da sangdo penal, a
qualidade e a quantidade estdo vinculadas ao grau de censurabilidade da conduta -
culpabilidade).*”’

Todavia, na aplicagdo da pena, a analise da culpabilidade exige maior empenho
do julgador, uma vez que ndo se trata mais de um exame de constatagdo (ja
evidenciado pela condenacdo e imposicdo de pena), mas, sim, de um exame de
valoracao, de graduagdo... Por conseguinte, deve o juiz, nessa oportunidade,
dimensionar a culpabilidade pelo grau de intensidade da reprovacdo penal, expondo

sempre os fundamentos (dados concretos) que lhe formaram o convencimento.

327 Op. cit.
328 Op. cit.
329 Op. cit.
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Do mesmo modo, o magistrado deve empregar especial aten¢do, quando da
valoragdo da culpabilidade (verificagdo do maior ou menor grau de exigibilidade de
outra conduta), as caracteristicas pessoais do agente, dentro do exato contexto das
circunstancias faticas, em que o crime ocorreu (a pratica do crime representa uma
quebra na expectativa de que o agente atenderia ao principio €tico vigorante na
comunidade, tal como expresso na lei). Deste modo, o comportamento serd tanto mais
reprovavel, quanto maior for a frustracdo da expectativa da autodeterminacdo do

agente.3 30

6.3.2.2 Os antecedentes’>"'

Consideram-se antecedentes, todos os fatos ou episddios da vida passada do
réu, proximos ou remotos, que possam interessar, de qualquer modo, a avaliagdo
subjetiva do crime.**

Destarte, os antecedentes representam a vida passada do réu, levando-se em
conta a sua conduta social anteriormente ao fato delituoso praticado, registrando se ha
inquéritos e outros processos criminais contra o réu, ainda que ndo tenha sido

. 333
condenado anteriormente.

30 Op. cit.

3o juiz Manoel Carlos, do Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, ao tratar dos antecedentes, elucidou o tema,
nestes moldes: Antecedentes sdo todos os fatos ou episodios da vida anteacta do réu, proximos ou remotos, que
possam interessar, de qualquer modo, a avaliagdo subjetiva do crime. Tanto 0os maus € 0s péssimos, como 0s
bons e os 6timos. Em primeiro lugar, deve-se ter em conta os antecedentes judiciais, nunca restringindo
simplesmente a existéncia ou inexisténcia de precedentes policiais e judiciais, mas levando-se em conta,
também, o comportamento social do réu, sua vida familiar, sua inclinagdo ao trabalho e sua conduta
contemporanea e subseqiiente a acdo criminosa, para entdo qualifica-los em bons ou maus. (TACRIM-SP — HC
— RJD 7-91 — JUTACRIM 80-108 e 87-127).

32 GOMES, Eduardo Caetano. Penas e Histérico. Publicado em . Disponivel em: <
http://www.coladaweb.com/direito2.htm>. Acesso em 04/06/2008.

333 GOMES, Eduardo Caetano. Op. cit.
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O jurista Mario Helton Jorge, ao se referir as circunstancias judiciais, para a

aplicagdo da pena, destaca a dos antecedentes como sendo:

Todos os fatos ou episodios da vida anterior do réu, proximos ou remotos,
bons ou maus, que possam interessar de qualquer modo a avaliagdo subjetiva
do crime, porque repercutem na punibilidade. Assim, os antecedentes sdo
fatos que registram o comportamento anterior do réu, fazendo parte
integrante de sua histdria de vida e ja ndo podem ser modificados, apenas
conhecidos e avaliados, sempre na perspectiva do crime que estd em
julgamento. Serdo bons ou maus, de acordo com a sua maior ou menor
concordancia com os preceitos de conduta aceitos, mais ou menos
importantes, quanto maior a sua relagio com o crime.”*

Para Ruy Rosado de Aguiar Junior:

Os antecedentes sdo os fatos registrados sobre o comportamento anterior do
réu, integram a sua historia de vida e ja ndo podem ser modificados, apenas
conhecidos e avaliados, sempre na perspectiva do crime que estd em
julgamento. Serdo bons ou maus, de acordo com a sua maior ou menor
concordancia com os preceitos de conduta aceitos, mais ou menos
importantes quanto maior a sua relagdo com o crime.

~ .. 335 .
Na concepgao de Juarez Cirino dos Santos™, os antecedentes caracterizam-se

como acontecimentos anteriores ao fato, ou seja, fatos relevantes que possam indicar

aspectos bons ou maus da vida do agente, e capazes de interferir na aplicacdo da pena,

exceto os casos de reincidéncia criminal, que € definida como circunstancia agravante.

Incio de Carvalho Neto>*® define antecedentes como tudo o que se refere & vida

anteacta do réu. Para ele, sdo considerados para efeitos de antecedentes, quaisquer

fatos relevantes anteriores ao crime. Tais como: processos paralisados por

34 Op. cit.
335 Op. cit. p. 561.
36 Op. cit. p. 37.
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superveniéncia da extincdo da punibilidade, inquéritos arquivados, condenagdes

: : . 33
transitadas em julgado, processos em curso, absolvi¢des por falta de provas, etc... >’

Corroborando com a assertiva acima, o jurista Gilberto Ferreira analisando os

antecedentes entende que:

deve ser levado em consideragdo tudo aquilo que aconteceu de positivo e de
negativo na vida do réu antes do fato. O bom comportamento no meio em
que vive. As boas agdes que realizou. Os inquéritos que respondeu e
arquivados por causas impeditivas da acdo penal. As a¢des penais em que foi
absolvido por falta de prova. As sentencas condenatérias que ainda ndo
caracterizaram reincidéncia. As condenagdes transitadas em julgado sobre as
quais o réu ainda nao requereu reabilitagdo. Os procedimentos especiais
respondidos perante o juizado de menores. As infragdes disciplinares e
fiscais. O envolvimento em faléncias fraudulentas. O réu que voltou a ser
primario e que ainda néo foi reabilitado da condenacio anterior.**®

O mestre Nelson Hungria, do mesmo modo, considera que os antecedentes sdo:

Todos os fatos ou episddios da vida anteacta do réu, proximos ou remotos,
que possam interessar, de qualquer modo, a avaliagdo subjetiva do crime.
Tanto os maus e os péssimos antecedentes, como os bons e os 6timos. Em
primeiro lugar, devem ter-se em conta os antecedentes judiciais. As
condenagdes penais anteriores, porém sdo abstraidas, desde que importem no
reconhecimento da reincidéncia. Segundo o livre convencimento do juiz,
devem ser apreciados os demais antecedentes penais: processos paralisados
por superveniente extingdo da punibilidade antes da sentenca final
irrecorrivel, inquéritos arquivados por causas impeditivas da agdo penal,
condenagdo ainda ndo passada em julgado, sujeicdo a medida de seguranga
por fato ndo constitutivo do crime, processo em andamento, ate mesmo
absolvigdes anteriores por deficiéncia de prova. Os antecedentes judiciais
compreendem também os de natureza civel ou comercial (in exemplis:
suspensdo ou perda do péatrio poder, condenacdo em agdo de desquite,
insolvéncia, faléncia fraudulenta).**’

Tambeém ¢ o entendimento de José Frederico Marques, que entende que os

antecedentes penais constituem todas as condenagdes que o individuo recebeu, as

337 CARVALHO NETO, Iné4cio de. Aplicacdo da Pena. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 37-38.
338 :

Op. cit. p. 84.
339 HUNGRIA, Nelson apud SILVA, Jorge Vicente, 2003, p. 250.
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persecugdes criminais contra ele intentadas, at¢é mesmo as que se frustraram por
ocorréncia de alguma causa de extingdo da punibilidade, ou as demandas criminais em
andamento.**

Em conformidade ao pensamento de Frederico Marques, Fernando da Costa

Tourinho Filho menciona o seguinte:

Observa o Juiz os antecedentes do réu, isto €, sua vida anteacta, seu passado,
se € reincidente, ou se € primario, se ja esteve envolvido em outros
processos-crimes, a despeito de haver logrado absolvi¢do ou extingdo da
punibilidade, se ha outros processos contra ele em curso no mesmo ou em
outro juizo.341

Em contrapartida, ¢ o entendimento de Juliana de Andrade Colle que menciona
que o vocabulo antecedente, refere-se a todos os acontecimentos (bons ou maus) da
vida do condenado, pretéritos ao crime praticado. Logo os fatos conseqiientes, ou seja,
praticados ap6s o delito em tese, ndo podem ser tidos como antecedentes. E, mais na
opinido da autora esses fatos precedentes devem ser ilicitos, isto quer dizer que
registros passiveis de desprestigio ou desmoralizadores, mas nao contrarios a ordem
juridica, ndo podem ser abarcados nesta etapa.’** Todavia, ndo ficam impedidos, de
serem analisados como conduta social ou personalidade do agente, abordados em
topicos especificos, logo adiante.

A propdsito a posi¢do adotada pelo jurista e doutrinador Mério Helton Jorge ¢

consoante ao da doutrinadora Juliana de Andrade Colle, observe-se:

340 O referido autor acrescenta, ainda, que com relagio aos antecedentes do individuo, as questdes que tenha tido
na justi¢a civil, em que se verifique a fraqueza de seu carater, que traduzem, muitas vezes, na concep¢do do
autor, manifestagdes de uma personalidade mal ajustada ao convivio social. MARQUES, José Frederico.
Tratado de Direito Penal, 1* ed., vol. III, Campinas, SP, Millennium, 1999, p.100.
jj; FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal 4, 29* edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.277.

Op. cit.
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(...) somente os fatos anteriores a pratica do delito, que se estd punindo
podem caracterizar antecedentes, pois os demais configuram fatos
"subseqiientes". Os fatos antecedentes, de natureza "desabonadora", que
digam respeito a vida privada do condenado, ndo podem ser considerados
como antecedentes judiciais, podendo, quando muito, se pertinentes, ser
sopesados na andlise da "conduta social", ou, talvez, até da "personalidade"
do apenado.**”

Observou-se, dos conceitos acima, que existem varias correntes doutrindrias
acerca do que sdo os antecedentes. E importante lembrar que, também, existem muitas
controvérsias e perplexidade entre os juristas, diante de julgados avessos ao Principio
Constitucional da presun¢do de inocéncia.**

As correntes extremadas, adotam o posicionamento de que inquéritos

instaurados, processos criminais ainda em andamento e condenacdes criminais sem

3 Op. cit.

3 Em relagdo a essas correntes doutrinarias o entendimento da jurisprudéncia é da seguinte maneira:

No STF, adotando a orientacdo que parece ser a melhor, julgou-se repetidas vezes que os inquéritos policiais e os
processos criminais podem ser considerados para atribuir ao réu maus antecedentes (STF, HC 73.394/SP; HC
73.878/SP, 1" T, 18.06.96;HC 70.871/RJ; HC 74.967/SP, 1" T, 08.04.97; HC 72.130/RJ; HC 73.297/SP; RE
211.207/SP; HC, 75.560/RJ, Min. Carlos Veloso, DJ de 07.11.97). No STJ havia divergéncia sobre o assunto.
Julgados consideram esses registros policiais e processuais, ainda antes do transito em julgado, como definidores
de maus antecedentes: STJ, REsp 222.216/SP, 6* T, 03.12.2001: “A existéncia de inquéritos e processos em
curso indica maus antecedentes, aptos a determinar a exacerbacdo da pena. Precedentes desta Corte ¢ do STF”.
STJ, HC 20.375/SP, 6' T; STJ, HC 21.417/SP, 5 T, 26.11.2002: “Embora a condenagdo anterior ndo transitada
em julgado ndo macule a primariedade do réu, pode, sim, servir como base na apuracdo e valoracdo dos
antecedentes”. - STJ, HC 20.375/SP, 6 T, 16.04.2002: “Nio tem bons antecedentes quem, mesmo sendo
primario, € réu em ac¢des penais em andamento.” O entendimento hoje predominante no STJ, porém, se inclina
por ndo aceitar tais registros como indicadores de maus antecedentes: STJ, REsp 327.745/SE, 6* T, 20.03.2003 :
“Importa em violagdo ao principio constitucional da presunc¢do de inocéncia a consideragdo de inquéritos e
processos em andamento como maus antecedentes”. - STJ, REsp 259.073/RS, 5 T, 11.03.2003: “Viola o
principio constitucional da presun¢do de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF) a consideracdo, a conta de maus
antecedentes, de inquéritos e processos em andamento para a exacerbagdo da pena base e do regime prisional.”
No mesmo sentido: HC 10.907/SC; ED/REsp 123.995/SP; RHC 7.262/RJ; REsp 167.369/RJ; RHC 7.997/SP;
REsp 278.187, 6 T, 10.04.2001; REsp 327.745/SE, 6 T, 20.03.2003. Por fim, nio se pode reconhecer a
existéncia de maus antecedentes pela pratica dos crimes que integram o crime continuado em julgamento:
“Conflita com a ordem juridica em vigor considerar-se para a majoragdo da pena-base e sob o dngulo das
circunstancias judiciais, processos que desaguaram na conclusdo sobre a continuidade delitiva” (STF, HC
76631/SP, 2* T, rel. 0 Min. Marco Aurélio). AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op. cit.
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transito em julgado, dentre outras®®’, devem ser valoradas como antecedentes

negativos ao sentenciado.**

Todavia, outras correntes sao contra essa posi¢cdo, alegando que, enquanto nao
houver sentenca condenatoria, prevalece o principio da presungdo de inocéncia, de
modo a nao colocar, em um mesmo patamar, aquele que nunca delinqliilu com o que

. ., e . - . 4
registra inimeras passagens policiais, ainda que ndo tenha sido condenado.**’

.. 348
Juarez Cirino dos Santos

expressa o seu entendimento acerca do tema
afirmando que verificam-se duas posi¢des, na pratica judicial brasileira: a posi¢ao
tradicional, que considera como maus antecedentes a existéncia de inquéritos
instaurados, de processos criminais em curso, de absolvi¢des, por insuficiéncia de
provas, de extingao do processo por prescricdo abstrata, retroativa ou intercorrente e de
condenagdo criminal, sem transito em julgado, ou que nao constitui reincidéncia, ¢ a
posi¢do critica considera como maus antecedentes somente as condenacdes criminais
definitivas anteriores que nio configurem reincidéncia.**

Também, corroborando com esse pensamento, Juliana de Andrade Colle

entende que:

3% Absolvigdes por insuficiéncia de provas, prescri¢des abstratas, retroativas e intercorrentes.

346 CARVALHO, Salo de; CARVALHO, Amilton Bueno de. Aplicacdo da Pena e Garantismo. 4% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 49.

7 GOMES, Eduardo Caetano. Op. cit.

3 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. Curitiba: ICPC; Lamen Juris, 2006, p. 561.

3 Cumpre analisar o julgado pacifico do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO QUALIFICADO (CP, ART. 157, § 2°, II). FIXACAO DE
CUMPRIMENTO DE PENA. REGIME SEMI-ABERTO. INTELIGENCIA DAS SUMULAS 718 E 719 DO
STF. GRAVIDADE EM ABSTRATO DO DELITO. ORDEM CONCEDIDA. I - A gravidade em abstrato do
delito de roubo qualificado, mesmo havendo causa de aumento de pena (concurso de pessoas) ndo pode ser
considerada para fins de fixagdo do regime de cumprimento de pena. II - Ausente o transito em julgado em
processos-crime ndo podem ser considerados como antecedentes criminais. IV - Ordem concedida. (HC
89330 / SP - SAO PAULO, HABEAS CORPUS, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Julgamento:
29/08/2006, Orgao Julgador: Primeira Turma) (Grifo Nosso)
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no que tange a circunstincia judicial que perquire a vita anteacta do
sentenciado, cumpre verificar, preliminarmente, que a doutrina ¢ a
jurisprudéncia divergem quanto as situagdes que podem ser consideradas
como "maus antecedentes". Contudo, € preciso lembrar que "a pena ha de ter
critérios e limites para a sua aplicacdo, em respeito mesmo a dignidade da
pessoa humana" e que, portanto, a valorag@o das circunstancias judiciais ndo
deve fugir a regra de que as leis, sobretudo as penais, devem ser
interpretadas sob o prisma das garantias individuais asseguradas pela Carta
Magna.350

Com muita propriedade, a autora Juliana de Andrade Colle®' leciona que em
respeito ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia, ndo se podem
considerar como maus antecedentes: a mera instauragdo de inquérito policial, nem a
existéncia de agdes penais em andamento, nem mesmo quando ha sentenca penal
condenatoria, que ainda ndo transitou em julgado.

Esse também ¢ o entendimento de Salo de Carvalho e Amilton Bueno de

. : g 352
Carvalho que ensinam que ¢ com base na Constituicado Federal

, € regendo-se pelo
principio da presun¢do de inocéncia, mesmo que de forma restrita, que a doutrina
majoritaria e a jurisprudéncia t€ém entendido que a simples instauracdo de processo
criminal, ou de inquérito policial, ¢ insuficiente para caracterizar a circunstancia

judicial ora analisada, ou ainda, em observancia do principio constitucional da

inocéncia®’, alguns estudiosos defendem que, sob pena de inconstitucionalidade,

330 Op. cit.

31 1dem..

352 «p constituicdo Federal de 1988 garantiu, no seu art. 5° inciso LVII, o chamado Principio da Inocéncia,
segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.
Com base em tal dispositivo, tem proclamado alguns doutrinadores seguidos por alguns tribunais, que processos
penais ou inquéritos policiais em andamento e processos ou inquéritos arquivados ndo podem mais ser
considerados para efeitos de antecedentes”. CARVALHO NETO, Inacio de. Aplicacdo da Pena. 2°* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 43.

353 Nesse mesmo sentido Sérgio Salomio Shecaira e Alceu Corréa Junior proclamam que os processos judiciais
do acusado, que tenham conduzido & sua absolvi¢do, 0s processos em curso € os inquéritos policiais sdo
absolutamente irrelevantes para averiguacdo dos bons antecedentes. Mormente com o advento da Constituigdo
em vigor, que em seu art. 5°, inc. LVIL, consagra o principio da inocéncia, até que haja o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria. (SHECAIRA, Sergio Salomdo ¢ CORREA JUNIOR, Alceu apud CARVALHO
NETO, Inécio de, 2003, p. 44).
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apenas a condenagdo criminal transitada em julgado pode ser analisada pelo
- 354
magistrado como maus antecedentes.
Assim sendo, parte da doutrina entende que processos judiciais pretéritos contra

o acusado, onde sobrevenha sentenca absolutéria, ndo caracterizam antecedentes ao

. 355
sentenciado.

O jurista Mario Helton Jorge, no mesmo sentido, destaca que:

Os mais recentes julgamentos do Superior Tribunal de Justica registram o
entendimento de que “ante o principio constitucional da presungdo de ndo-
culpabilidade, ¢ defeso ao Magistrado considerar como maus antecedentes
os registros policiais e judiciais em nome do réu para efeito de majorar a
pena-base, ou ainda, na fixacdo da pena-base e do regime prisional,
inquéritos e processos em andamento ndo podem ser levados em
consideragdo como maus antecedentes, em respeito ao principio da nao-
culpabilidade. Praticamente, ficaram qualificados como maus antecedentes,
somente, as condenagdes com transito em julgado, apds a segunda
conduta.**®

Ainda, nesse sentido, tem-se os dizeres do Professor Mauricio Kuehne:

Até o transito em julgado, a situagdo do acusado ainda ndo esta definida e,
portanto, a pena do segundo delito ndo pode ser majorada. Responder a um
processo ndo pode ser tido como probabilidade de condenagio.”’

Portanto, segundo esse entendimento, em observancia ao principio
constitucional da presun¢do de inocéncia, apenas o transito em julgado da sentenca

, ey ~ e e g 358
condenatdria € que torna a condenagdo juridicamente relevante.

34 Op. cit., p. 50.

%5 CARVALHO, Salo de; CARVALHO, Amilton Bueno de. Op. cit., p. 49.

336 Op. cit.

7 Op. cit., p. 182.

% Segundo o julgado do Superior Tribunal de Justica deve ser considerado como maus antecedentes:
RECURSO ESPECIAL CRIMINAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. MAUS ANTECEDENTES.
PROCESSOS SEM TRANSITO EM JULGADO. EXASPERACAO DA PENA-BASE. PRINCIPIO DA NAO-
CULPABILIDADE. Com a dosimetria da pena, o magistrado deve observar as circunstancias judiciais previstas
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O mesmo entendimento ¢ manifestado pelo eminente Ministro do Supremo

Tribunal Federal, Celso de Mello:

A submissdo de uma pessoa a meros inquéritos policiais, ou a persecucdes
criminais de que ndo haja ainda derivado qualquer titulo penal condenatorio,
ndo se reveste de suficiente idoneidade juridica para justificar ou legitimar a
especial exacerbacdo de pena. Tolerar-se o contrario implicaria admitir grave
lesdo ao principio constitucional consagrador da presuncdo de ndo-
culpabilidade dos réus ou dos indiciados.**

. . . 360 . C .
Por sua vez, Gilberto Ferreira discorda™" desses entendimentos doutrinarios,

uma vez que nao acredita em ofensa a Constituigdo, quando se considera como

antecedentes aqueles oriundos de processos, que ainda nao transitaram em julgado.

Sendo vejamos:

(...) acredito ndo haver ofensa a Constituicdo no fato de se considerar como
antecedentes aqueles decorrentes de processos que ainda ndo transitaram em
julgado. Quer me parecer que o legislador deseja no art. 58 é que o juiz
considere tdo s6 o comportamento do agente para apurar a sua propensao ao
crime, a sua probabilidade de delingiiir, independentemente de ser de
culpado ou ndo. Nessas condi¢des, o simples envolvimento um fato
criminoso, do qual foi absolvido por falta de provas, por exemplo, ja é um
indicativo negativo, que acresce se do simples envolvimento resultar numa
condena¢do ainda ndo transitada em julgado. Tanto me parece assim, que o
Codigo considerou como agravante genérica (art. 61, I) a reincidéncia (que
pressupde uma condenacgdo transitada em julgado), deixando para as
circunstancias as demais condenagdes que ndo configurassem reincidéncia.
Ademais, num procedimento de revisdo o réu sempre tera a oportunidade de
eliminar de sua pena aquele quantum acrescido pela avaliagdo de seus maus
antecedentes, caso venha ficar comprovado no julgamento definitivo daquela
acdo o reconhecimento de sua tese de negativa de autoria®'

no art. 59 do Cddigo Penal e demais circunstancias a ela relativa. Na fixacdo da pena-base, inquéritos e
processos em andamento ndo podem ser levados em consideragdo como maus-antecedentes, em respeito ao
principio da ndo-culpabilidade. Recurso especial conhecido e parcialmente provido. (REsp n°. 733.318/RS,
Relator o Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, DJU de 5/9/2005).

* RHC n°. 80071/RS.

360 Nesse sentido, entre outros Inacio de Carvalho Neto também discorda dessa corrente doutrindria. Op. cit., p.
44-45.

361 Op. cit., p. 84-85.
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Logo, para o autor ndo se trata de considerar o réu culpado por aquele fato cujo
processo ainda nao tem sentenca penal condenatoria transitada em julgado, mas, tdo
somente, de levar em consideragdo o envolvimento dele, em outro processo judicial ou
inquérito policial, sem valorar o fato como imputagéo de culpa.*®

Gilberto Ferreira lembra, ainda, que nem sempre o envolvimento em processos
judiciais podera implicar maus antecedentes.*®

Assim, deve o juiz ter em consideracdo que ndo basta dizer, genericamente, que
o réu ¢ portador de maus antecedentes. Deve apontar quais os fatos mencionados no
processo que o caracterizam como portador de maus antecedentes.’*

Cabe ressaltar, ainda, que, segundo Jorge Vicente da Silva*®® , existe ainda uma
corrente intermedidria, preferindo que, apenas, devem ser considerados para fins de
antecedentes, apontamentos sem decisdo transitada em julgado, quando forem em
grande numero, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia. Acredita o autor que, em
termos de apontamentos criminais; fere o principio da presuncao da inocéncia, contido
na lei maior, desde que adotadas com cautela.

Assim, nesse sentido Nelson Leite Filho discorre que:

Discordo daqueles que dizem que a existéncia de inquéritos policiais e agdes
penais em andamento induz a antecedentes, pois simples inquérito
(especialmente arquivados ab initio) ndo pode ser capaz de sugerir
antecedentes em face do cardter administrativo e pela falta de contraditorio
ao mesmo, além do que, enquanto ndo houver decisdo condenatoria com
transito em julgado, deve-se admitir a falta de antecedentes, a ndo ser em

362 Nio se trata, portanto, de atribuir ao réu conseqiiéncia propria do status de condenado, como decidiu o
Superior Tribunal de Justica (STJ — Resp. n° 154.841 — RS — Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro — j. em
04.06.98 — LBJ 193/458 (ago./1998), verb. 15.334.)

363 Op. cit., p. 85.

36 1dem.

365 Op. cit., p. 252.
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casos de inumeros inquéritos ou agdes penais a conduzir indicios suficientes
. (1366
da autoria ou da conduta reprovavel.

Portanto, para Jorge Vicente Silva®®’ parece ser melhor a interpretacio que
admite apontamentos criminais anteriores, para os fins de mensuragdo na aplica¢ao da
pena-base; todavia, o magistrado deve fundamentar a sua aplicacdo, devendo
prevalecer o livre convencimento do juiz na valoragdo da prova, também em relacao
aos apontamentos criminais.

Em face a complexidade e a dificuldade da andlise da circunstancia judicial dos

, . . e, 369
antecedentes, ¢ que ocorrem diversos erros judiciarios.

Corrobora, nesse mesmo entendimento, o jurista e doutrinador Mario Helton
Jorge ensinando que sdo erros, ou defeitos, constataveis no exame da circunstancia dos

antecedentes:

5.2.1.1 auséncia de fundamentagdo: faz-se mengdo aos maus antecedentes,
sem demonstra-los concretamente, ou ainda nao se faz qualquer mengdo a
eles (tendo em vista os antecedentes e conduta social desfavoraveis... fixa-se
a pena acima do minimo legal);

5.2.1.2. inclusdo da reincidéncia (art. 63,CP): a reincidéncia deve ser
sopesada, somente, na segunda fase da dosimetria da pena, por se constituir
em circunstancia legal agravante (art. 61 , I, do CP), pelo critério da
especialidade;

5.2.1.3. registro de antecedentes ndo judiciais;

5.2.1.4. fatos subseqiientes a data da pratica do delito. Incluem-se delitos
praticados apds o que esta sendo processado.

5.2.1.5.consideragdo de instauracdo de inquéritos policiais e processos
criminais em andamento;

5.2.1.6. sentenca penal condenatdria ndo transitada em julgado;

5.2.1.7. inclusdo de fatos ocorridos antes da maioridade penal do condenado:
0 agente menor ¢ inimputavel, ndo podendo constituir qualquer gravame na
culpabilidade. Alias, nem poderia constar qualquer certiddo relativamente

366 LEITE FILHO, Nelson apud, SILVA, Jorge Vicente, 2003, p. 252.

37 Op. cit., p. 253.

368 Desta forma, tanto os processos anteriores que tiverem seu trénsito em julgado antes da prolagdo da sentenga
podem servir para os fins de antecedentes, quanto aqueles em que ha pendéncia ou que estdo arquivados sem que
tenha ocorrido decreto condenatorio, ai estando incluidos aqueles com declaragdo da prescrigdo retroativa.

39 COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
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aos atos praticados por ocasido da menoridade, porque correm em segredo
de justiga;

5.2.1.8.condenagdes cuja pena foi cumprida ou extinta ha mais de cinco anos
da pratica delitiva: depuradas pela ocorréncia do prazo qiiinqiienal, eis que
sequer caracterizam a reincidéncia (art. 64, I, CP), sendo passivel de
reabilitagdo (art.93,CP). Importante destacar que os antecedentes ndo podem
Se perpetuar no tempo;

5.2.1.9. as propostas de suspensdo condicional do processo e de transacao
penal e, ainda, os acordos civis extintivos da punibilidade: s3o medidas
despenalizadoras, instituidas pela Lei n® 9099/95, que ndo possuem natureza
condenatdria nem ha, nelas, qualquer admissdo de culpa pelo autor do fato;
5.2.1.10. fatos delitivos alcancados pela ocorréncia da prescricdo da
pretensdo punitiva do Estado, em outra acdo penal: fundamenta-se no
principio da presun¢do de inocéncia, posto que, quando ocorre a prescrigao
pela pena em abstrato, quanto pela pena em concreto, resta prejudicada a
analise do mérito. Diferentemente, da-se com a extingdo da pretensdo
executodria, pelo advento da prescri¢do, onde subsiste a condenagao;

5.2.1.11. os fatos contravencionais: as contravencdes nao sdo espécie de
crimes, mas espécie de delitos. No entanto, excegdo a essa regra, € o caso do
agente que esta sendo julgado por pratica de contravengdo penal e que ja
possuia anterior condenacdo por contravengdo: ai serd considerado
reincidente, como dispoe o artigo 7° da LCP.

5.2.1.12. auséncia de prova incontroversa dos antecedentes: os maus
antecedentes provam-se com a certiddo do cartorio criminal, devendo
constar a data do transito em julgado da eventual condena¢do, ou mesmo da
extingdo da punibilidade. Assim, serdo indicados os elementos constantes
dos autos, que caracterizam os maus antecedentes, nido podendo,
simplesmente, afirmar que o acusado os possui. Outro aspecto relevante € a
existéncia de homodnimos. Existindo duvidas, o registro deve ser
desconsiderado;

5.2.1.13. inclusdo dos crimes que integram o crime continuado em
julgamento: “Conflita com a ordem juridica em vigor considerar-se para a
majoracdo da pena-base, ¢ sob o angulo das circunstancias judiciais,
processos que desaguaram na conclusdo sobre a continuidade delitiva™’°

A professora Juliana de Andrade Colle®”

, em seu artigo Critérios para a
valoracao das circunstancias judiciais (art. 59, do CP) na dosimetria da pena, com
muita propriedade, no que tange a circunstancia judicial, que investiga a vita anteacta
do sentenciado, esclarece que a doutrina e a jurisprudéncia divergem, quanto as

situacoes que podem ser consideradas como maus antecedentes, ensinando e

explicando as varias hipoteses de reincidéncia, antecedentes ou ainda nenhuma delas, e

370 Op. cit.
71 Op. cit.
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que o mesmo fato jamais poderia servir concomitantemente como circunstancia
judicial e agravante. Observe-se:

Quanto aos crimes cometidos antes da maioridade penal, para a autora estes nao
se enquadram nem como reincidéncia, nem como antecedentes, porquanto os menores
de dezoito anos sdo ndo imputaveis’%, ou seja, falta uma condigdio prévia para que o
juizo normativo de censura possa incidir, ndo sendo possivel imputar juridicamente a
essa pessoa a pratica do fato.””

Da mesma forma, entende Ricardo Augusto Schmitt’’!, que antecedentes sdo
fatos ilicitos anteriores ocorridos na vida do agente capaz, sujeito ao poder punitivo
estatal. Assim sendo, as possiveis condenagdes ocorridas por meio de representagdes
por atos infracionais, com a aplicagdo de medida sdécio-educativa, ndo servem para
configurar maus antecedentes, ainda que a decisdo tenha transitada em julgado. Do
mesmo modo, ndo se consideram, para fins de antecedentes criminais quaisquer
procedimentos afetos a area da infancia e juventude.’”

Quanto as contravengdes penais, a autora Juliana de Andrade Colle, entende

que estas ndo geram reincidéncia, uma vez que o artigo 63 do Codigo Penal refere-se,

unicamente, ao cometimento de um novo crime, ¢ considerando que contravengﬁo376

372 N3o caracterizam ainda, maus antecedentes os fatos ocorridos antes da maioridade penal do condenado, por
ndo poderem, gracas a anterior inimputabilidade do agente, constituir qualquer gravame na culpabilidade.
Exacerbar a pena por fatos praticados quando o agente estava fora do alcance da norma penal contraria a logica e
0 bom senso.

37 COLLE, Juliana de Andrade. Ob. cit.

7 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. Aspectos Praticos e tedricos a elaboragéo. 2°
ed. ver. ampl. e atual. Bahia: Podivm, 2007, p. 62-63.

7 Op. cit., p. 64.

376 «Apesar de constituirem infragdes penais, as contravengdes (Decreto-Lei n® 3688/41) quando implicam
condenagdo definitiva, ndo geram reincidéncia porque a lei se refere expressamente a condenagdo anterior por
crime. Excecdo a essa regra, € o caso do agente que esta sendo julgado por pratica de contravengéo penal e que ja
possuia anterior condenagdo por contravengdo: ai sera considerado reincidente, como dispde o artigo 7° da LCP”.
COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
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nao ¢ crime e sim uma espécie de infracdo penal (gé€nero). Ja, com relagdo aos
antecedentes, as contravengdes podem ser consideradas como tal.

A respeito dos crimes militares proprios®’’ e os crimes politicos®™® sdo excluidos
da reincidéncia por determinacdo expressa no artigo 64, inciso Il do Cédigo Penal e do
mesmo modo ndo ensejardo maus antecedentes. E, de acordo com a professora Juliana
de Andrade Colle, ndo por acidente, mas por reprimirem condutas administrativas ou
por motivacio diversa do criminoso comum’’. Para a autora, o militar que,
simplesmente, desertou ndo lesou ninguém, ndo praticou conduta danosa aos bens
juridicos tutelados pelo Direito Penal, a ndo ser a disciplina da corporagdo, ou a
entidade militar, ao contrario daquele que provocou um incéndio no quartel,
depredando o patrimonio militar, conseqiientemente o crime militar improprio ¢
passivel de reincidéncia ou antecedente.

Também, assevera, nesse sentido, Mauricio Kuehne, em virtude do fato de o
crime politico e o crime militar proprio possuirem uma natureza distinta, sdo
impedidos de caracterizar maus antecedentes.

Relativamente ao inquérito policial instaurado, que ainda ndo resultou, ao
menos, na apresentacao ao judiciario? Este ndo pode ser considerado como
antecedentes. Do mesmo modo, quanto ao inquérito policial instaurado, embora

apresentado ao judiciario tendo sido recebido a dentncia, ou a queixa conforme o

3770 crime militar pode ser proprio ou impréprio. Considera-se como crime militar proprio, aqueles previstos no
Codigo Penal Militar nos quais o sujeito ativo é um militar, como por exemplo: deser¢do, abandono de posto,
insubordinagao etc. E como crime militar impréprio, ocorre quando o bem juridico ofendido é o patrimonio ou a
administragdo militar, independentemente da qualidade do autor. FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 109.

378 «Q crime politico é o ato punivel caracterizado pela ofensa ou ameaca a ordem juridica vigente numa nagao,
pondo em risco a seguranga externa ou interna das institui¢des politicas”. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 947.
379« sdo ndo reincidentes aqueles que possuirem, na data do delito, condenagio definitiva por crime militar
proprio ou politico (art. 64, I, do CP). (...) Nao podem, ainda, ser consideradas como maus antecedentes as
condenag0es anteriores por crimes militares proprios e por crimes politicos, porque a lei as exclui do conceito de
reincidéncia, ¢ ndo o fez por acaso. As excluiu ora porque puniam condutas administrativas, ora porque a
motivacdo do agente o diferenciava do criminoso comum”. COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
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caso, também, nao pode ser considerado como antecedentes. No caso de o processo
ndo ter sido instaurado, desmerece qualquer interesse do juizo, limitando-se a uma
noticia ndo confirmada. Igualmente, ndo sera considerado antecedente se a prestagcao
jurisdicional foi iniciada, no entanto tenha resultado na absolvigdo.**

Comungando com o entendimento da professora e doutrinadora Juliana de

Andrade Colle, o jurista Ricardo Augusto Schmitt™

afirma que inquérito policial ndo
configura maus antecedentes, uma vez que nao passa de mero procedimento na esfera
administrativa, o qual ndo estd sequer submetido a apreciagdo do contraditério e da
ampla defesa, suscitando, apenas, uma mera possibilidade de instauragdo da agdo
penal, o que podera, ou nao, ocorrer. Do mesmo modo, os inquéritos policiais
arquivados, ndo podem ser levados em consideracdo para justificar a existéncia de
maus antecedentes. Quanto ao processo criminal, em andamento, ndo configura maus
antecedentes, visto que possui um longo caminho a ser percorrido, até¢ a prolagdo da
sentenga penal, a qual podera ser de cunho condenatério, mas o tempo poderd se
revelar como sendo absolutoria, extintiva da punibilidade, dentre outras, as quais,
logicamente, ndo fazem incidir qualquer culpabilidade ao agente. Igualmente, pode-se
afirmar, que os processos crimes ja arquivados (sem que tenha havido uma sentenca
penal condenatdria transitada em julgado), ndo podem ser levados em consideracao
para justificar a existéncia de maus antecedentes.*®

Com relacao aos processos, em que a prestacao jurisprudencial foi iniciada? Se

ocorrer decisdo nao-condenatdria definitiva (independentemente do fundamento — art.

380 () em respeito ao principio constitucional da presungdo de inocéncia, ndo se podem considerar como maus

antecedentes: a mera instauragcdo de inquérito policial, nem a existéncia de agdes penais em andamento, nem
mesmo quando ha sentenca penal condenatéria que ainda ndo transitou em julgado(...)”.COLLE, Juliana de
Andrade. Op. cit.

31 Op. cit., p. 62-63.

2 1dem.
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386 do CPP), ndo pode ser considerado como antecedentes, o processado ¢
considerado como inocente e obviamente, mantida a primariedade, sem nenhum
arranhdo ao seu historico deste evento.

Compartilhando, novamente, com a opinido da professora e doutrinadora
Juliana de Andrade Colle, o jurista Ricardo Augusto Schmitt afirma que o processo
criminal, em que restou declarada extinta a punibilidade do agente, pela prescricao da
pretensdo punitiva estatal, também, ndo configuram maus antecedentes. Por sua vez, se
a extingdo da punibilidade se deu pela prescri¢ao da pretensao executdria, considera-se
como maus antecedentes, uma vez que pressupde a existéncia de uma sentenga penal
condenatoria transitada em julgado e o Estado tdo somente ndo consegui executar a
pena aplicada, em tempo habil.*®

Com alusdo as decisdes condenatorias definitivas, que foram prolatadas depois
da conduta criminosa, que neste momento, estdo sendo apreciados pelo atual
sentenciante, também ndo geram maus antecedentes € nem mesmo reincidéncia, uma
vez que para os dois casos, apenas os fatos anteriores ao julgamento atual e ndo
supervenientes ¢ que sao considerados.

Quanto a decisdo, que transitou em julgado, depois dos fatos, que estdo sendo
apreciados pelo atual sentenciante, estes, sim, podem ser considerados antecedentes;
contudo, nao para efeitos de reincidéncia. A sentenca condenatéria adquiriu a
qualidade de imutabilidade, posteriormente ao segundo crime, ainda que anterior a seu
julgamento. Assim, na data do julgamento do segundo crime ja havia sentencga penal

condenatoria, transitada em julgado contra o réu, porém, nao se configura reincidéncia,

3 Op. cit., p. 64.
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pois o segundo crime foi praticado antes do transito em julgado. Configura, portanto o
384

caso de maus antecedentes.

Com relagdo aos crimes de menor potencial ofensivo (pena inferior a 2 anos),
regulado pela Lei 9099/95 dos Juizados Especiais Criminais, ndo ha que se falar em

... 385 e . 386 ~
antecedentes criminais” ~, decorrentes de acordos conciliatorios™, transagdes
penais®’, que nem mesmo resultou na instauracdo de processo penal, ou suspensio
o . 388 .

condicional do processo™ ", em que houve a abertura do processo, mas foi suspenso e
posteriormente, extinto sem julgamento do mérito.

No mesmo sentido, Ricardo Augusto Schmitt afirma que, quanto a transagao
penal estatuida pela Lei n® 9099/95 e por expressa disposi¢do legal (artigo 76,
paragrafos 4° e 6°), ndo gera maus antecedentes, desde que aceita pelo autor do fato.
Da mesma forma, ndo constitui maus antecedentes a suspensdo condicional do
processo estatuida no artigo 89 da Lei n° 9099/95, devido a inexisténcia de sentenga

penal, condenatoria transitada em julgado, o que revela a impossibilidade de se encarar

W) o agente, quando praticou a conduta que se esta punindo, ja havia praticado outro crime, contudo, s6

veio a ser condenado definitivamente por este apds praticar aquele. Tal situagdo ndo se enquadra no conceito de
reincidéncia, mas, por haver transito em julgado da condenagdo, ¢ justo que se recrudesg¢a a reprimenda ao
agente, tendo em vista que, ao praticar o delito, ja havia praticado outro, o que indica maior reprovacdo a
conduta (...)”. COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.

35 «Ainda, excluem-se dos maus antecedentes: as propostas aceitas de suspensdo condicional do processo e de
transagdo penal e, ainda, os acordos civis extintivos da punibilidade, pois todas essas medidas trazidas pela Lei
n°® 9099/95 ndo possuem natureza condenatdria nem ha, nelas, qualquer admissdo de culpa pelo beneficiado”.
COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.

3% Nos Juizados Especiais, existe a possibilidade de um acordo entre o noticiante (ofendido) e o noticiado
(autor), obtido em uma audiéncia prévia de conciliacdo. Esse acordo ¢ homologado pelo Juiz encerrando a
demanda judicial, sem instaurar processo algum.

7 Se a conciliagdo for infrutifera, o Ministério Publico devera (direito piblico subjetivo) propor, antes da
apresentagdo da denuncia, a transagdo penal, ou seja, a aplicagdo imediata de pena ndo privativa de liberdade
(prestacdo de servigos a comunidade, prestagdo pecuniaria, perda de bens e valores, interdigdo temporaria de
direitos e limita¢do de fim de semana). Se a transagao penal for aceita pelo noticiado, fica impedida a abertura de
processo criminal. Conseqiientemente, essa noticia crime ndo gera reincidéncia, ndo consta das certiddes de
antecedentes criminais, nem se constitui em titulo executdrio para atuar no civel. Entretanto, ficara registrado na
ficha do noticiado a concessdo do beneficio, para que o impossibilite de transacionar novamente durante o
periodo de cinco anos.

¥ Nio sendo acolhida a transagdo penal, o promotor oferecera a denuncia ao Juiz, juntamente com a
possibilidade de suspensdo condicional do processo pelo periodo de dois a quatro anos, sob algumas condi¢des
impostas ao noticiado, que, do mesmo modo, respeitadas, extinguird a punibilidade quando completados o prazo
de suspensdo, encerrando o processo criminal.
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processos criminais, nao afetados pela coisa julgada, como geradores de maus
antecedentes.”™

Também, ndo se consideram maus antecedentes as condenacdes cuja pena foi
cumprida, ou extinta hd mais de cinco anos, da pratica delitiva, decorrendo essa
proibicdo, por logica, do prazo qiiinqiienal depurador da reincidéncia, previsto no
artigo 64, inciso I do Cdodigo Penal, garantidor de que o cidaddao ndo sera eternamente
discriminado.

Neste ponto, o jurista Ricardo Augusto Schmitt diverge da doutrinadora Juliana
de Andrade Colle ao asseverar que prevalece nos Tribunais Superiores o entendimento
de que a pena extinta, ou cumprida hd mais de 5 (cinco) anos, se configura maus
antecedentes, nio podendo ser apenas valorada para fins de reincidéncia.””

Depois de analisadas a divergéncia que existem na doutrina e na jurisprudéncia,
quanto as situagdes que podem ser consideradas como maus antecedentes, restaram
apenas duas situagdes que sdo passiveis de aplicacdo da circunstancia judicial: as
condenagdes anteriores, por contravencao penal, e as condenagdes transitadas em
julgado, apos a segunda conduta.”’

No que diz respeito a prova dos antecedentes, o magistrado deve, sempre,
indicar os elementos constantes dos autos, que caracterizam os maus antecedentes, nao
podendo, simplesmente, afirmar que o acusado os possui, sob pena de nulidade.
Sendo, portanto, imprescindivel que, tanto a reincidéncia, como os antecedentes sejam

comprovados com certiddo emitida pelo escrivao judicial devidamente assinada e

¥ Op. cit., p. 64.
%0 1dem.
3! COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
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especificando as datas da condenacao e transito em julgado e, por ventura, da extingdo
de punibilidade, sob pena de nulidade.*”

Quanto a questdo da prova dos antecedentes, o jurista Ricardo Augusto Schmitt
ensina que devem ser por meio de certiddo cartoraria judicial, todavia estas certiddes
devem receber o valor que realmente merecem.’”

6.3.2.3 A conduta social®>**

Primeiramente, cabe lembrar que essa circunstancia judicial foi incluida pelo
legislador em 1984, uma vez que antes da reforma do Codigo Penal, estava contida no
conceito de antecedentes.

Como bem lembra Paulo José da Costa Junior, “a conduta social ndo representa
um novo elemento orientador na fixagdo da pena, porque foi destacado dos
antecedentes do Codigo Penal, antes da reforma”.>”

Juliana de Andrade Colle, também, observa que “a terceira circunstancia do
artigo 59, do Coédigo Penal, antes da reforma de 1984, era abrangida pela dos
antecedentes”.**®

Do mesmo modo, o doutrinador José Euldlio Figueiredo de Almeida lembra

que, antes da reforma do Codigo Penal em 1984, a conduta social estava inserida no

conceito de antecedentes.™’

%2 COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
3% Op. cit., p. 66.
3 A conduta social do réu tanto pode ser favoravel ou contriria a ele, basta conferir cada hipétese em
julgamento. Ao demais, ndo se trata de novidade, desde que ¢ uma circunstancia que envolve a vida do acusado
antes do delito, sob aspectos de relacionamento familiar e social. (STF — RE — Relator Ministro José Candido
— RSTJ 17-472)
izz COSTA JUNIOR, Paulo José da, apud CARVALHO NETO, Inécio de, 2003, p. 51.

Op. cit.
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Portanto, antes da reforma penal de 1984, o magistrado considerava, como
antecedentes tudo o que hoje se considera como antecedentes e conduta social. Logo,
pode-se dizer que houve apenas um desmembramento daquela circunstancia em
duas.™®

Por conduta social, entende-se o comportamento do agente perante a sociedade,
tais como as suas atividades em rela¢do a vida familiar, ao trabalho etc.*”” Por meio
desta circunstancia, o juiz avaliara se o agente vive bem em sociedade, seu
relacionamento com a familia, vizinhos, no trabalho, se o ato violento foi um
acontecimento fora do normal.*®

Julio Fabbrini Mirabete*”', entende esta circunstancia como sendo aquela que
diz respeito aos diversos papéis desempenhados pelo agente, junto & comunidade.
Aqui, pode-se compreendé-la como o conjunto de comportamento, no seio social, na

familia, na empresa etc.

Ruy Rosado de Aguiar Junior esclarece que a conduta social consiste

no modo pelo qual o agente exerceu os papéis que lhe foram reservados na
sociedade. Trata-se de averiguar, através dessa circunstincia, o seu
desempenho na sociedade, em familia, no trabalho, no grupo comunitario,
formando um conjunto de fatores do qual talvez ndo tenha surgido nenhum
fato digno de registro especial, mas que serve para avaliar o modo pelo qual
o agente se tem conduzido na vida de relacdo, exame esse que permitird
concluir se o crime ¢ um simples episodio, resulta de ma educacdo ou revela
sua propensio para o mal.*”?

%7 ALMEIDA, Jose Eulélio Figueiredo de. Sentenca Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 74.

3% CARVALHO NETO, Inécio de. Op. cit., p. 51.

% GOMES, Eduardo Caetano. Op. cit.

0 Como ele estd inserido na sociedade, sua vida antes do crime, por exemplo: um marido violento e péssimo pai
demonstra uma indole desviada e sua pena deve se afastar do minimo, enquanto o contrario disso, um bom
marido, bom pai, demonstra uma pessoa mais correta, portanto sua pena podera ficar proximo do minimo.

O Op. cit., p. 288.

92 Op. cit.
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O jurista Mario Helton Jorge, em consonancia com esse ensinamento, afirma

que:

A conduta social consiste no modo pelo qual o agente exerceu os papéis que
lhe foram reservados na sociedade. Trata-se de averiguar, através dessa
circunstancia, o seu desempenho na sociedade, em familia, no trabalho, na
religido, no grupo comunitario, formando um conjunto de fatores do qual
talvez ndo tenha surgido nenhum fato digno de registro especial, mas que
serve para avaliar o modo pelo qual o agente se tem conduzido na vida,
exame esse que permitira concluir se o crime ¢ um simples episodio, resulta
de ma educagdo ou revela sua propensdo para o mal. Devem ser levados em
conta os elementos indicativos da falta de adaptagdo, ou do bom
relacionamento do agente perante a sociedade, em que estd integrado, ou
seja, quando o ambiente em que o agente se inserir for, por exemplo, uma
favela, ndo lhe podera ser exigido comportamento tipico das classes sociais
mais abastadas. E o comportamento do agente em seu meio social. Nestes
campos da vida, pode-se analisar: o modo de agir do agente nas suas
ocupagdes, sua cordialidade ou agressividade, egocentrismo ou
prestatividade, rispidez ou finura de trato, seu estilo de vida honesto ou
reprovavel. O fato de o agente ter vasta folha de ocorréncias policiais,
processos em andamento, ndo lhe retira o direito de ser respeitado e querido
em seu ambiente social.*”

Paulo José da Costa Junior™ entende que a conduta social é o papel que o

acusado teve, em sua vida pregressa, na comunidade em que integrou. Se foi um

homem voltado para o trabalho, probo, caridoso, ou se, ao invés disso, transcorreu os

seus dias ociosamente, ou exercendo atividades parasitdrias ou anti-sociais. Na

conduta social, serd, também, considerado o comportamento do agente no seio da

familia, o modo pelo qual desempenhou seu papel como pai e como marido ou

companheiro. Do mesmo modo, serd considerada, nessa circunstancia, sua conduta no

ambiente de trabalho, de lazer ou escolar. Se ele se mostrava sociavel, cordial,

93 Op. cit.

44 COSTA JUNIOR, Paulo José da, apud CARVALHO NETO, Inacio de, 2003, p. 51.
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educado, prestativo, ou introvertido, rispido, egocéntrico, egoista, agressivo para com

seu colegas de trabalho, ou de escola, ou para com seus companheiros de clube.

405

Da mesma forma, José Euldlio de Almeida leciona que o juiz deve colher da

prova produzida nos autos:

...a vocagdo do acusado para o trabalho ou para a ociosidade; a afetividade
do mesmo para com os membros que integram a sua familia, ou o desprezo ¢
indiferenca que nutre por seus parentes; o prestigio e a respeitabilidade de
que goza perante as pessoas do seu bairro ou da sua cidade, bem como o
indice de rejeicdo de que desfruta entre os que o conhecem socialmente; o
seu entretenimento predileto (...) ou se prefere a companhia constante de
pessoas de comportamento suspeito e freqlienta, com habitualidade, locais de
concentracao de delinqiientes, casas de tolerdncia, lupanares ou congéneres;
o seu grau de escolaridade, tal como a assiduidade e a abnegacao pelo estudo
ou o desinteresse pelo mesmo, assim como o respeito e o relacionamento
com funcionarios, professores ¢ diretores do estabelecimento escolar.**

Para Gilberto Ferreira®’, esta circunstincia poderia muito bem ser analisada

junto aos antecedentes, porque ndo mais sdo que acontecimentos anteriores ao fato,

adotando como critério para a valoragdo da conduta social, a caminhada de vida

. 4 . . .
percorrida pelo agente.*®® Avalia, com muito cuidado, como se comportava o agente na

condi¢do de estudante, de pai, de trabalhador, de componente da vida social:

...um mau aluno, um pai irresponsavel, que deu causa a separacdo ¢ ndo paga
alimentos aos filhos, ou que se entrega constantemente a embriaguez ou a
uma vida desregrada. Um empregado que vive encrencando com seus
colegas de trabalho. Uma pessoa insensivel que ndo tem a menor
consideragdo para com o proximo, vivendo a margem da sociedade. **

5 COSTA JUNIOR, Paulo José da, apud CARVALHO NETO, Inacio de, 2003, p. 52.

4% Op. cit., p. 74.
7 Op. cit., p. 85.
48 Op. cit., p. 86.
499 1dem.
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0 afirma

Com base nas afirmagdes de Gilberto Ferreira, Jorge Vicente Silva
que a conduta social do agente deve ser aferida no momento da prolacdo da sentenga,
podendo ser considerados fatos anteriores ou posteriores a pratica do crime.*"

Neste ponto o jurista Ricardo Augusto Schmitt*'? diverge do jurista Gilberto
Ferreira ao asseverar que a conduta social difere dos antecedentes, pois aqueles estdao
ligados a pratica de um delito, que mereceu sancao definitiva do Estado. Quanto a
conduta social ndo se refere a fatos criminosos, mas sim ao comportamento da pessoa

no mundo exterior onde habita.

Nesse mesmo sentido, José Antonio Paganella Boschi entende que:

a valoracio da conduta social ndo se confunde com os antecedentes. E
sempre em relac@o a sociedade na qual o acusado esteja integrado, e ndo em
relagdo a sociedade formal dos homens tidos como de bem. Sem duvida, um
individuo que, por exemplo, habite em uma favela em paz e amizade com os
vizinhos ndo pode receber uma valoragdo negativa, s6 porque o juiz,
influenciado por variaveis ideoldgicas, tem o entendimento de que, na
cidade, existem ambientes mais sadios para o desenvolvimento das relagoes
sociais.*"

Para doutrinadora Juliana de Andrade Colle*!*

, a valora¢ao da conduta social,
também, ndo se confunde com o exame dos antecedentes. Pode haver casos em que o
sujeito com registro de antecedentes criminais tenha conduta social elogiavel, assim

como ¢ possivel encontrar situagdes em que o sujeito com um passado judicial

imaculado seja temido na comunidade em que vive:

19 Op. cit., p. 256.

' O doutrinador Juarez Cirino dos Santos entende que a circunstancia judicial da conduta social é objeto de
conflito, na doutrina e jurisprudéncia, com outra circunstancia judicial, os antecedentes. Todavia cumpre
ressaltar que, conforme bem exposto por Cirino dos Santos, tal conflito se d4 com o conceito tradicional de
antecedentes, que inclui os inquéritos policiais, processos criminais etc., € ndo com o conceito critico, restrito a
condenagoes criminais definitivas. Op. cit., p. 562.

412 Op. cit., p. 67.

413 Op. cit., p. 204.

414 Op. cit.
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No enfoque da conduta social, ndo pode o Magistrado restringir-se a afirmar
que o réu "aparentemente ndo possui boa conduta social", sem tomar por
base minimamente os elementos probatorios dos autos. Nao bastam meras
conjecturas, ¢ necessario que se ponderem as provas, geralmente orais,
produzidas nos autos: a palavra das testemunhas que conviveram com réu
(inclusive das abonatorias), eventuais declaragdes, atestados, abaixo-
assinados, etc, que demonstrem um comportamento habitual. A constatacao
de um fato isolado na vida do condenado ndo revela sua conduta social, que
¢ sempre permanente.*'’

A valoracao da conduta social, na pratica, pelos magistrados, restringem-se na
elaboracdo de questionario, respondido pelo proprio acusado, no qual o mesmo
informa detalhes acerca de sua vida social, familiar e profissional; esse questionario,
entretanto, tem pouco valor, ja que leva em conta o comportamento do acusado, junto
a comunidade, o seu modo de agir nas suas ocupagdes, a sua cordialidade ou
agressividade, egocentrismo, rispidez ou finura de trato.*'®

Dessa forma, o posicionamento nao fundamentado do Magistrado de que o
apenado possui ma conduta social, devido ao fato de se revelar perigoso a sociedade,
ndo € correta, uma vez que ao agente que se apresenta perigoso, pela probabilidade de
voltar a delinqiiir, a legislacdo estabelece a aplicacdo de medida de seguranca.*’

Portanto, no que se refere a conduta social, ndo pode o Magistrado restringir-se
a afirmar que o réu aparentemente nao possui boa conduta social, sem fundamentar sua
decisdo nos elementos probatérios dos autos. Nao bastam meras presuncoes, faz-se
necessario a avaliacdo das provas contidas nos autos que demonstrem o tipo de

L4
comportamento do agente, no cotidiano.*'®

15 COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
“19 1dem.
“I7 1dem.
15 1dem.
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419

O jurista Mario Helton Jorge™ , também, entende que nao se justifica a

valoragdo negativa da conduta social do agente, sustentada em meras presuncdes, pois
¢ imprescindivel a avaliagdo das provas contidas nos autos. Ademais, se o exame da
circunstancia da conduta social ndo for bem avaliada podem ocorrer diversos erros, ou

defeitos, tais como:

5.3.1.1. auséncia de fundamentacdo: ndo se faz qualquer referéncia a conduta
social;

5.3.1.2. fundamentacdo vaga: Afirma¢do de ma conduta social, sem
demonstracdo de qualquer elemento concreto extraido dos autos: “o réu
possui ma conduta social....”;

5.3.1.3. ma conduta social com fundamento em periculosidade: o réu revela-
se “perigoso”, pela probabilidade de voltar a delinqiiir. No entanto,a
contradigdo estd em que os perigosos sdo absolvidos, embora submetidos a
medida de seguranca;

5.3.1.4. exame dos antecedentes criminais como ma conduta social: a
valoragdo da conduta social, também, ndo se confunde com o exame dos
antecedentes, porquanto existem sujeitos com registro de antecedentes
criminais, mas de conduta social elogiavel. Outrossim, ¢ possivel encontrar
situacdes em que o sujeito, sem qualquer passado judicial imaculado, seja
temido na comunidade em que vive!;

5.3.1.5. fato desabonador isolado: os fatos desabonadores devem revelar um
comportamento habitual. A constatacdo de um fato isolado na vida do
condenado nio revela sua conduta social, que é sempre permanente;**’

6.3.2.4 A personalidade*”!

O termo personalidade deriva de persona, que significa mascara, referindo-se as

mascaras utilizadas pelos atores, nos dramas gregos, buscando dar significado aos

9 0p. cit..

29 |dem.

! Logo, percebe-se nitidamente que a personalidade do réu ¢é voltada a violéncia sem o minimo respeito &
integridade fisica alheia, o que causa temor da comunidade onde reside. Este fator causa reflexo direto na
instrucdo desta acdo penal, pois, caso persista tal comportamento, as testemunhas a serem ouvidas em Juizo
naturalmente sentir-se-do amedrontadas, temendo futuras represalias do réu, que esta atemorizando o meio social
em que vive, maxime pelo fato de estar respondendo a processo por homicidio doloso, que devera ser
posteriormente submetido ao Tribunal do Juri desta Comarca. (TJSC — Habeas corpus n. 11.434, de Canoinhas.
Relator Tycho Brahe)
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papéis que representavam. Hodiernamente, os papéis referem-se ao que todos os
homens desempenham na vida em sociedade.***

A personalidade configura-se como o agente, frente as situagdes comuns do dia-
a-dia, ¢ na sua maneira de ser, suas qualidades morais e sociais, a boa ou ma indole,
sua agressividade, sua periculosidade, ou seja, as condigdes que indiquem a
probabilidade de que volte a delingiir.** Implica na apreciacio da indole:
sensibilidade ético-social e desvios de carater. Outros aspectos também devem ser
levados em conta a apreciagdo da personalidade do agente, como a plurirreincidéncia e
a distor¢do psicologica.**

No dizer de Jorge Vicente Silva**® a personalidade representa a quantidade e
qualidade de atributos éticos e morais adquiridos pelo agente no curso de sua vida, do
qual se extrai a sua forma de agir, sentir, etc. Enfim, sua completa maneira de ser e de
agir com as pessoas, 0 respeito a principios e preceitos que a sociedade tem por

corretos em um individuo no seu comportamento cotidiano.

Ruy Rosado de Aguiar Junior ensina que a personalidade ¢:

formada pelo conjunto dos dados externos e internos que moldam um feitio
de agir do réu, instrumental que ele herdou ou adquiriu e com o qual
responde as diversas situagdes que lhe sdo propostas na vida diaria. Foi
definida como “a organizagdo dinamica dos sistemas psicofisicos que
determinam o ajustamento do individuo ao meio circundante”. Quanto mais
esse conjunto levou o réu a comportamentos reprovaveis, tanto mais o crime

#22 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 186.

2 GOMES, Eduardo Caetano. Op. cit.

24 Op. cit.

Logo, percebe-se nitidamente que a personalidade do réu é voltada a violéncia sem o minimo respeito a
integridade fisica alheia, o que causa temor da comunidade onde reside. Este fator causa reflexo direto na
instrucdo desta acdo penal, pois, caso persista tal comportamento, as testemunhas a serem ouvidas em Juizo
naturalmente sentir-se-do amedrontadas, temendo futuras represalias do réu, que esta atemorizando o meio social
em que vive, maxime pelo fato de estar respondendo a processo por homicidio doloso, que devera ser
posteriormente submetido ao Tribunal do Juri desta Comarca. (TJSC — Habeas corpus n. 11.434, de Canoinhas.
Relator Tycho Brahe)

25 Op. cit., p. 253.
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¢ um reflexo dessa personalidade, que, por isso mesmo, deve sofrer um juizo
negativo; ¢ o que acontece quando a personalidade do autor revela
tendéncias criminais.**®

Para o jurista Mario Helton Jorge*”’, a personalidade ¢ formada pelo conjunto
dos dados externos e internos que moldam um feitio de agir do réu, instrumental que
ele herdou, ou adquiriu, e com o qual responde as diversas situagdes, que lhe sdo
propostas na vida diaria.

Para Jos¢ Antonio Paganella Boschi a personalidade ¢ algo que nasce com o
individuo; todavia, ¢ passivel, assim como préprio individuo, de mudancas. Além da
abrangéncia genética, ha que se ressaltar, também, os tracos emocionais e
comportamentais, herdados ou cotidianamente adquiridos, no sentido de que seus
valores morais ¢ comportamentais possibilitam a distingdo de um ser humano em face
de todos os outros individuos do planeta.**®

429

Também, para Juliana de Andrade Colle™” a personalidade ¢ a indole do agente,

sua maneira de agir e de sentir, seu grau de senso moral, ou seja, a totalidade de tragos

#26 «De modo geral, a personalidade refere-se a0 modo relativamente constante ¢ peculiar de perceber, pensar,
sentir ¢ agir do individuo, incluindo também habilidades, atitudes, crengas, emogdes, desejos, o modo de
comportar-se, inclusive os aspectos fisicos do individuo, e de que forma todos esses aspectos se integram,
organizam-se, conferindo peculiaridade e singularidade ao individuo.” ... “Cada individuo tem sua historia
pessoal e essa ¢ a unidade bésica a ser levada em conta no estudo da personalidade. Na histdria pessoal, devemos
considerar: os dados biopsicologicos herdados; o meio, isto €, condi¢des ambientais, sociais e culturais nas quais
o individuo se desenvolve; os dados adquiridos na interacdo hereditariedade-meio, as caracteristicas e condigdes
de funcionamento do individuo nessa intera¢do.” (“Analise da personalidade para fixa¢do da pena: contradi¢des
e ilegalidade no artigo 59 do Codigo Penal, Pedro Sérgio dos Santos e Mara Lucia Almeida Vieira, Revista de
Informagdo Legislativa, pag. 113). Dos mesmos autores, ainda colho as definigdes: “Temperamento: deve ser
entendido como uma alusdo aos aspectos da hereditariedade e da constitui¢do fisiologica que interferem no ritmo
individual, no grau de vitalidade ou emotividade dos individuos; Carater: utilizado para designar aspectos morais
dos individuos, bem como na referéncia a reagdes afetivas, ou, mais comumente, para designar aquilo que
diferencia um individuo de outro, a marca pessoal de alguém; Trago de personalidade: refere-se a uma
caracteristica duradoura da personalidade do individuo (ser reservado, ser bem-humorado, etc.). Os tragos sdo
inferidos a partir do comportamento.” AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op. cit.

7 Op. cit.

28 Op. cit., p. 207.

29 Op. cit.
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emocionais ¢ comportamentais do individuo, elemento estdvel de sua conduta,
formado por intimeros fatores endégenos ou exégenos.*’

Continuando, a autora menciona que a missao do Magistrado, na valoracao
desta circunstincia, ndo ¢ nada simples. Exige, em primeiro lugar, que tenha
conhecimentos de psicologia e de psiquiatria. E preciso, ainda, que o processo esteja
instruido com todos os elementos necessarios a essa valoracao. E, finalmente, que ao

- : . L 431
Magistrado tenha sido oportunizado o contato pessoal com o réu.

m;

Igualmente, Gilberto Ferreira® entende que a personalidade diz respeito
indole do ser humano, a sua maneira de agir e sentir, a sua maneira de ser. Destarte, ¢
um conjunto de atributos adquiridos ao longo da vida, de modo que sem eles o
homem, deixa de existir como ser humano. Por fim, a personalidade ¢ que determina a
individualidade de uma pessoa.*> E o elemento estavel da conduta de uma pessoa,
formado por inumeros fatores enddgenos e exdgenos.”* E, mais, o Juiz ndo tem
condicdoes de avaliar cientificamente a personalidade do criminoso, por quatro

principais motivos:

a) primeiro, pelo fato de o magistrado nao ter preparo técnico em carater
institucional, pelo fato de que a no¢do sobre psicologia e psiquiatria as
adquire como autodidata; b) Segundo, pelo fato de que ndo dispde de tempo
para se dedicar a tdo profundo estudo, pois como faz-se notorio, a
magistratura brasileira vive assoberbada de trabalho; ¢) Terceiro, pelo fato
de que como ndo vige no processo penal a identidade fisica, ou seja, um

% Também ensina o jurista Mario Helton Jorge que a personalidade ¢ definida pela doutrina como a indole do
agente, sua maneira de agir e de sentir, seu grau de senso moral, ou seja, a totalidade de tragos emocionais e
comportamentais do individuo, elemento estavel de sua conduta, formado por inumeros fatores enddgenos ou
exogenos. Op. cit.
“! COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
#2 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 86.
#3 Cumpre destacar que a personalidade do agente é caracteristica individual. Praticamente impossivel, portanto,
repetir-se em terceiros, com igual forma e intensidade. Assim, fica sem fundamento considerar a personalidade
de co-réus como idénticas. Também ndo pode o Magistrado julgar o agente pelo que seus ancestrais praticaram
il}im pelo que pratica o agrupamento ou grupo social do qual participa.

Idem.
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contato fisico e pessoal entre o julgador e o julgado, muitas vezes a sentenga
¢ dada sem ter o juiz qualquer contato com o réu; d) E, por fim, pelo fato de
que em detrimento das deficiéncias materiais do Poder Judiciario e da
policia, o processo nunca vem suficientemente instruido pelo inquérito
policial de modo a permitir uma rigorosa anélise da personalidade.**”

Continuando, o autor ensina ainda que, quando esta circunstancia foi
estabelecida pelo legislador, ndo pretendia que a andlise fosse realizada com o rigor e
o conhecimento que se exigiria de um especialista, em psicologia ou psiquiatria. O
legislador aspirava que o juiz tivesse certa sensibilidade, para perceber que a
personalidade do agente dependia essencialmente das condicdes de vida do agente.**

Por esse motivo ¢ que Anibal Bruno®’ ensinava que o magistrado deveria levar
em conta o meio circundante do criminoso que o formou e bem assim o meio em que
vive, em confronto com o meio circundante ocasional, onde aconteceu o episddio
criminoso, de modo que um exame assim realizado mostrard em que medida o crime ¢
reflexo do meio circundante, tornando-o mais ou menos reprovavel.

Portanto, de todas as circunstancias judiciais, esta certamente, ¢ a mais dificil de
ser analisada pelo magistrado por inimeras razdes, dentre as quais, a sua falta de
conhecimento de psicologia e psiquiatria, caréncia de tempo a decifrar o
comportamento do acusado, processos maus instruidos, distanciamento entre julgador
e a realidade fatica, desembocando na inseguranga do juizo, com expressdes genéricas

» » o« » o«

do tipo “personalidade ajustada”, “desajustada”, “agressiva”, “impulsiva”, “perversa”,

nada concludentes.*®

5 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 88.

6 1dem.

7 BRUNO, Anibal apud FERREIRA, Gilberto, 2004, p. 88-89.
8 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 87.
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439
a

Do mesmo modo, entende o doutrinador José Antonio Paganella Boschi 0

440
1™, como

ensinar que a defini¢do da personalidade do agente nem sempre ¢ tarefa faci
pode aparentar, especialmente porque, para sua analise, muitas vezes hd a necessidade
da avaliagdo de varias ciéncias ligadas ao estudo das pessoas (psicologia, antropologia,
sociologia etc.), o que tem demonstrado, na pratica, que a valoracdo desta
circunstancia ndo tem atendido as necessidades neste aspecto, resultando afirmacdes
vagas, genéricas € imprecisas, que, na maioria das vezes, sequer tém relacdo com a
personalidade do infrator (personalidade ajustada, desajustada, agressiva, impulsiva,
boa ou m4, que do ponto de vista técnico nada dizem, salvo em nivel de temperamento
ou de carater).*"!

De qualquer forma, ¢ imprescindivel que o magistrado ao considerar
negativamente a personalidade do agente, para fins de fixacdo da pena-base, assim o
faca motivadamente, demonstrando por que entendeu que o infrator possui ma

personalidade.**

Deste modo, nao havendo, nos autos, elementos**

suficientes para o exame da
personalidade, ou, ainda, tendo o Juiz a consciéncia de sua inaptidao para julga-la, ndo

deve hesitar em declarar que nao ha como valorar essa circunstancia e em abster-se de

qualquer elevacdo da pena relativo a ela. Melhor sera reconhecer a caréncia de

9 Op. cit., p. 207.

9 Nio restam duvidas que se torna uma tarefa impossivel, ou melhor, tecnicamente inviével e perigosa. Diante
disso, a analise dessa circunstancia atualmente se revela como sendo de alta complexidade, ao tempo em que
defendemos inclusive a impossibilidade de ser atribuida tal tarefa tdo somente ao julgador, por ndo estar afeta a
sua seara de atuagdo, por ndo estar habilitado tecnicamente a proceder a melhor analise e valoragao.

! BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 207.

2 SILVA, Jorge Vicente. Op. cit., p. 255.

3 Na maioria das vezes sdo considerados na valoragdo da personalidade os seguintes elementos: laudos
psiquiatricos, informagdes trazidas pelos depoimentos testemunhais e, ainda, a propria experiéncia do
Magistrado em seu contato pessoal com o réu.
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elementos, ou a propria inaptidao profissional, do que acabar agravando a pena do
sentenciado por uma valoragdo equivocada, pobre de provas ou injusta.***

Mario Helton Jorge, ao tratar do tema, igualmente conclui que diante da
complexidade da avaliagcdo dessa circunstancia, parece ser bem razodvel ao magistrado
deixar de valora-la, tendo em vista a auséncia de elementos suficientes, nos autos, para
o exame da personalidade, ou, ainda, declarar a sua propria inaptidao profissional, do
que acabar exacerbando a pena do sentenciado por uma valoracao equivocada.

Nesse sentido, ¢ que o jurista bem se posiciona acerca do assunto demonstrando
com muita propriedade alguns erros, ou defeitos, constatdveis no exame da

circunstancia da personalidade:

5.4.1.1. auséncia de fundamentacdo: ndo se faz qualquer referéncia a
personalidade; isto €, ignora o exame da circunstancia;

5.4.1.2. fundamentacdo vaga: afirmagao de “personalidade deformada”, “alta
periculosidade”, sem demonstragdo de qualquer elemento concreto, extraido
dos autos, que a justifique;

5.4.1.3. personalidade voltada a pratica de delitos: afirmagdo sem elementos
concretos, de forma vaga;

5.4.1.4. equiparagdo de igualdade da personalidade quando existe
pluralidade de agentes: a personalidade do agente ¢ caracteristica individual,
sendo, praticamente, impossivel, repetir-se, identicamente, em terceiros, de
igual forma e intensidade;

5.4.1.5. personalidade hereditaria: a personalidade do agente ndo pode ser
equiparada ao dos ancestrais do réu ou do agrupamento social do qual
participa, em face da individualidade dos caracteres;

5.4.1.6. fatores que constituam ou qualifiquem o crime, ou, ainda, que
caracterizem circunstancia agravante ou causa especial de aumento de pena,a
serem sopesadas nas etapas subseqiientes: ndo se deve utilizar fatos que ja
foram valorados, negativamente, em outra circunstancia judicial, para nao
incidir em bis in idem, ou ainda, afirmar-se da existéncia de personalidade
deturpada em razdo da reiteragdo criminosa,quando houver aumento de pena
relativo ao crime continuado, para nio incidir em bis in idem.**

#4 COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
5 JORGE, Mario Helton. Op. cit.
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Por fim, conclui-se que o juiz ndo tem condi¢des de avaliar cientificamente a
personalidade do criminoso, tendo em vista que ndo tem um cariter técnico-

profissional necessario para tal analise.

6.3.2.5 Os motivos do crime

A palavra motivo deriva do latim motivu, no sentido de motor, mover,

: . 446
impulsionar.

447 “g

No dizer de Gilberto Ferreira, motivo o fator ultimo que desencadeia a

acio criminosa, de modo que se pode afirmar ndo existir crime sem motivo”.***

Nada mais ¢ do que o “porqué” da acao delituosa. Sao as razdes que moveram o
agente a cometer o crime.** Em tese, todo o crime possui um motivo. E um fator
intimo que desencadeia a a¢do criminosa (honra, moral, inveja, cobica, futilidade,

4
% Devem ser valorados

torpeza, amor, luxuria, malvadez, gratiddo, prepoténcia etc.).
~ . . , . . 451
tdo somente os motivos que extrapolem os previstos no proprio tipo penal™, sob pena

de se incorrer em bis in idem.**?

#6 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 90.

#7 Para Guilherme de Souza Nucci motivo ¢ a razdo de ser de alguma coisa, a causa ou fundamento de sua
existéncia, podendo ser utilizado ainda o termo com o sentido de finalidade e objetivo. Continuando o autor
ensina que no disposto no artigo 59 do Codigo Penal a palavra motivos indica um conjunto de situagdes
psiquicas, que faz alguém agir criminosamente. Afinal, o motivo € fator qualificativo da vontade humana. Op.
cit., p. 198.

¥ FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 90.

9 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 70.

% Ao praticar um delito, o agente pode estar movido por uma imensa variedade de propositos, ou seja, os
motivos que levou o agente a praticar o crime, sendo alguns mais reprovaveis que outros. SCHMITT, Ricardo
Augusto. Op. cit., p. 70.

#1 Sd0 os antecedentes causais de carater psicologico da acdo, como o egoismo, a ganancia, o lucro facil, o
ciime, a paixdo, o sadismo etc. Nao podem, no entanto, ser confundidos com os previstos nos arts. 61 ¢ 65 do
CP.

#2 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 70.
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Assim sendo, por ser justamente o fator ultimo que desencadeia a agdo
criminosa, o motivo ¢ de suma importancia, na valoragdo do grau de culpabilidade.
Dependendo do motivo, a conduta serda mais ou menos reprovavel e indicara qual a
quantidade de pena que deve receber o réu, tendo em vista os fins de prevencao e
reprovacio preconizados pelo legislador.*”

Nesse sentido, também entende, Juliana de Andrade Colle, quando assevera que
nao ha davidas de que, conforme a motivagdo que levou o agente a delinqiiir, sua
conduta podera ser bem mais ou bem menos reprovavel.””* E, salienta que ndo existe
conduta humana desprovida de motivos. Se fosse possivel, na pratica forense,
encontrar um caso de crime sem motivo, dever-se-1a desconfiar das faculdades mentais
do acusado.

Nélson Hungria, citado por Gilberto Ferreira™’, indica alguns dos motivos que

devem ser analisados nesta fase:

Motivos imorais ou anti-sociais € motivos morais ou sociais, conforme
sejam, ou ndo, contrarios as condigdes ético-juridicas da vida em sociedade.
O amor a familia, o sentimento de honra, a gratiddo, a revolta contra a
injustica, as paixdes nobres em geral podem levar ao crime; mas o juiz tera
de distinguir entre esses casos e aqueles outros em que o ‘movens’ é o
egoismo feroz, a colera ma, a prepoténcia, a malvadez, a improbidade, a
luxtiria, a cobiga, a ‘auri sacra fames’, o espirito de vinganga, a empolgadura
de vicios.**

3 FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 90-91.
% Tal posicionamento ¢ bem elucidado pela Professora Juliana Colle que nos diz que "Néo ha duvidas de que,
conforme a motivacdo que levou o agente a delinqiiir, sua conduta podera ser bem mais ou bem menos
reprovavel", pois aquele que furta para satisfazer a necessidade de alimentar o filho tem motivagdo menos
reprovavel, porque nobre, do que aquele que furta para prejudicar o desafeto seja por inveja ou por mera
vinganca. Existe ainda o médico que facilita a morte do paciente, diante de seu desmedido e incombativel
sofrimento, possui motivo menos reprovavel do que o agente que mata o irmdo, para que seja 0 Unico sucessor
do patrimonio do ascendente. Op. cit.
::, HUNGRIA, Nelson apud FERREIRA, Gilberto, 2004, p. 91.

Idem..
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Quanto a analise dessa circunstancia judicial, o magistrado deve investigar qual
¢ a natureza e a qualidade dos motivos, que levaram o agente a praticar a infragdo
penal, pois aqui ndo se estd analisando a intensidade de dolo ou culpa, mas
descobrindo se a qualidade da motivacao do agir do agente merece mais ou menos
reprova<;€10.457

Porque, dependendo das circunstancias, se presta, ora a elevar sensivelmente a
pena, alterando em agravante ou qualificadora do crime, ora a minora-la, quando se
transforma em atenuante ou em causa especial de reducio.*®

Nesse sentido, se 0 motivo do crime constituir qualificadora, causa de aumento
ou diminuicdo de pena ou, ainda, agravante ou atenuante genérica, ndo podera ser
considerado como circunstancia judicial, para evitar o “bis in idem” (dupla
exasperacdo pela mesma circunstincia).*”’

Para Juliana de Andrade Colle460, o motivo da infracdao, assim como as demais
circunstancias judiciais, ndo podem ser valorados negativamente, quando integrarem a
definicao tipica, nem quando caracterizar circunstancia agravante, ou causa especial de
aumento de pena. Da mesma forma, quando o motivo do agente ¢ o normal a espécie
delitiva, ndo pode o Juiz aumentar a reprimenda, tendo em vista que aquele, por ser
inerente ao tipo, ja possui a necessaria censura, prevista, até¢ mesmo, na pena minima

461

abstrata.”™ Os motivos diversos dos normais a espécie delitiva, portanto, ¢ que devem

ser valorados pelo Magistrado.

7 COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.

¥ FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 91.

% |dem.

0 Op. cit.

46! Exemplificando: num caso de furto praticado pelo desejo de obtengdo de lucro facil, o Juiz deve entender pelo
ndo recrudescimento da pena em razdo desta circunstancia judicial, pois, freqiientemente, este ¢ o motivo dos
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Assim, o Juiz deve tomar cuidado, ao auferir este referencial, para ndo incidir
em dupla valoragdo (bis in idem), porque nas hipéteses em que os motivos
caracterizam circunstancias atenuantes e agravantes, causas de aumento ou diminuigao
de pena ou ainda qualificadoras, h4 prevaléncia destas sobre aquelas, daquelas sobre as
atenuantes e agravantes, e estas sobre as circunstancias judiciais no momento da
fixacdo da pena.

Com relagao a este assunto, a doutrinadora Juliana de Andrade Colle, com

muita propriedade, demonstra alguns exemplos:

O motivo futil e o motivo torpe, por exemplo, aparecem como agravante
genérica no art. 61, inciso II, alinea a, do Coédigo Penal. Portanto, se o
motivo do agente, ao cometer uma infracdo, foi fitil ou torpe, ndo podera
sopesa-lo o Magistrado como circunstancia judicial desfavoravel, haja vista
que ¢ agravante, portanto, computada apenas na segunda fase da dosimetria.
Da mesma forma, se o crime cometido por motivo torpe ou futil for o
homicidio, a motivagdo caracterizara qualificadora, prevista no art. 121, §2°,
inciso I ou II, respectivamente, do Codigo Penal, ndo podendo, também, ser
valorada como circunstancia judicial negativa.

E possivel, ainda, citar o exemplo do motivo de relevante valor social ou
moral que, em regra, serd atenuante (art. 65, III, alinea a, do Cédigo Penal);
e, excepcionalmente, podera caracterizar causa de diminuicdo da pena no
crime de homicidio (art. 121, §1°, do CP) e de lesdo corporal (art. 129, §4°,
do mesmo codex). Nestes casos, por evidente, a motivagdo jamais podera ser
valorada em desfavor do condenado.*®

. 463 - . .
Mario Helton Jorge™”, igualmente, ensina que se deve agir com cautela para, no
exame dos motivos, ndo incorrer em dupla valoragdo (bis in idem) e aponta alguns

erros ou defeitos constataveis no exame da circunstancia da motivacao:

5.5.1.1. auséncia de fundamentacdo: ndo se faz qualquer referéncia aos
motivos;

crimes de furto (assim como a satisfagdo da lascivia, nos crimes de estupro; o enriquecimento, nos crimes
fiscais...).
2 Op. cit.
3 Op. cit.
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5.5.1.2. fundamentacdo vaga: afirmagdo de determinado motivo, sem
demonstracdo de qualquer elemento concreto extraido para comprova-lo: “ o
réu agiu por motivo futil” ( qual é o dado concreto?);

5.5.1.3.motivo normal a espécie de delito: auséncia de relagdo fatica (o por
queé);

5.5.1.4. quando o motivo integrar a defini¢do tipica, circunstancia agravante
ou causa especial de aumento de pena: “a circunstincia ¢ desfavoravel
porque o motivo do crime foi por vinganga...” . Nao se deve valer de fatos
que ja foram utilizados na valoragdo negativa de outra circunstancia judicial,
para ndo incidir em bis in idem, mesmo porque devem ser valorados, nas
fases proprias; a qualificadora, por exemplo, quando tinica, ja tem a sua dose
de pena no proprio tipo penal; “ motivo normal a espécie” : ndo pode ser
valorado negativamente, tendo em vista que ja possui a censura, prevista no
proprio tipo penal considerado. Toda conduta criminal é motivada,
porquanto ninguém furta por furtar, pois do nada surgiria um impulso capaz
de levar o agente a subtrair algo de alguém. Certo é que, na figura basica do
delito, o legislador ao estabelecer um patamar minimo de pena ja levou em
conta a motivagdo, sem, contudo, destacd-la, tal como o faz, quando da
relevancia, no tipo penal dessas circunstancias. Na hipotese “ o furto foi
praticado pelo desejo de obtencdo de lucro facil” ndo se deve elevar a pena
em razao dessa circunstancia judicial, pois, freqiientemente, este € o motivo
dos crimes de furto (assim como a satisfacdo da lascivia, nos crimes de
estupro; o enriquecimento, nos crimes fiscais. ..)***

6.3.2.6 As circunstancias do crime

As circunstancias do crime sdo como este ocorreu, podendo o Juiz levar em

conta o tempo de execucao, o lugar em que foi cometido, a forma com que o agente
" 465
tratou as vitimas, entre outras.

Sdo os elementos acidentais que ndo participam da estrutura propria do tipo —
circunstancias agravantes e atenuantes, previstas nos arts. 61, 62, 65 ¢ 66 do CP—,
mas originam-se do proprio fato delituoso, como, por exemplo, a forma e a natureza da

- . JO . o 466
acao e os meios utilizados (objeto, tempo, lugar, forma de execugao etc.).

Por circunstancias, Gilberto Ferreira entende que sdo todos aqueles dados que

se encontram ao redor da figura tipica e que servem para atenuar ou agravar a pena. O

44 1 dem.

45 GOMES, Eduardo Caetano. Op. cit.
46 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 204.
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legislador se encarregou, de valorizar, previamente, as circunstancias de modo que as
classificou em circunstancias judiciais (previstas, em sentido lato, no artigo 59), legais
(agravantes e atenuantes — artigos. 61, 62 e 65) causas especiais de aumento ou de
diminuicao (previstas na parte geral e especial) e qualificadoras (previstas somente na
parte especial).

Esclarece, ainda, Gilberto Ferreira que as circunstancias, a que se refere o artigo
59, sdo justamente aquelas que nao receberam valoracdo mais graduada, nem foram
elevadas a categoria de circunstiancias legais, causas especiais de aumento e de
diminuicao e qualificadoras, significando dizer que as demais excluem esta, devendo o
Juiz aprecia-las, somente, quando ndo for possivel considerar as outras.*®’

A doutrinadora Juliana de Andrade Colle*®®

, também, assevera nao se pode
esquecer de evitar o bis in idem pela valoragdo das circunstancias que integram o tipo
ou qualificam o crime, ou, ainda, caracterizam agravante ou causa especial de aumento
de pena.*®”’

Prosseguindo, o jurista Gilberto Ferreira'”® ensina que, na anélise dessa
circunstancia, o que importa ¢ o lugar em que o crime ocorreu, a maneira como ele foi
executado e o tempo de sua duragdo, o relacionamento entre réu e vitima, a maior ou
menor insensibilidade do agente, o seu arrependimento.

- - 471 1:
No mesmo sentido, Alberto Silva Franco™ sugere que, na andlise das

circunstancias do delito, o Magistrado deve observar: "o lugar do crime, o tempo de

7 Op. cit., p. 92.

8 Op. cit.

469 Assim, o niimero de tiros ou golpes de faca, no homicidio simples, pode ser avaliado como circunstancia. J4,
o fato de o agente ter assassinado a vitima com o emprego de veneno, ndo; pois configura qualificadora do crime
nos termos do art. 121, §2°, III, do CP.

470 Op. cit., p. 92.

4l FRANCO, Alberto Silva apud COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit..
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sua duragdo, o relacionamento existente entre autor e vitima, a atitude assumida pelo

delinqliente no decorrer da realizagdao do fato criminoso", para, s6 assim, poder sopesar

a quantificacio da pena, acerca desta circunstancia judicial.*’*

Por fim, cabe ressaltar o ensinamento da doutrinadora de Juliana Colle que
entende que ndo basta, que a circunstancia ndo esteja prevista na lei. Ela deve ser
relevante e indicar uma maior censurabilidade a conduta praticada pelo condenado. E
imprescindivel que se demonstre precisamente os fatos concretos, provados nos autos,
que caracterizem as circunstancias do crime, valoradas positiva ou negativamente.
Uma vez que a sentenga que nao fundamenta a valoracao das circunstancias do crime,

ou que nao indica os elementos dos autos que formaram o convencimento do Juiz,

< . 473
quanto a essa valoragio, padece de nulidade.*’

Nesse sentido, o jurista Mario Helton Jorge aponta alguns erros, ou defeitos,
constataveis no exame das circunstancias do crime, que levam também a nulidade da

sentenca:

5.6.1.1.auséncia de fundamentacdo: ndo se faz qualquer referéncia a
circunstancia;

5.6.1.2.insuficiéncia de fundamentagdo: “a circunstancia ndo desfavorece ao
réu”; "agiu de modo barbaro", "agiu com exagero". Constata-se que inexiste
qualquer relagdo fatica que justifique a afirmativa;

5.6.1.3. bis in idem: valoram-se as circunstancias que integram o tipo ou
qualificam o crime (assassinato da vitima, com o emprego de veneno,
configura qualificadora do crime nos termos do art. 121, §2°, III, do CP); “as
circunstancias foram aptas a ludibriar a boa-fé da vitima, que realizou a
venda para o réu acreditando que iria receber a contraprestacdo devida”
(estelionato); ou, ainda, caracterizam agravante ou causa especial de
aumento de pena, ou valoram-se fora das fases corretas as agravantes (2°
fase) e as causas de aumento (3* fase). Por exemplo: "As circunstancias
judiciais, relativas aos motivos (‘desejo de possuir mais do que lhe pertence
por direito’) e as circunstancias do crime (‘recebimento do numerario, na
condigdo de advogado da vitima, sem o correspondente repasse’), ndo

2 Com embasamento nessa defini¢do, ¢ mais censuravel a conduta do agente que matou alguém na igreja ou na
casa da vitima do que aquele que a matou em sua propria casa. Por outro lado, ¢ menos censuravel o agente que
se demonstrou sinceramente arrependido da pratica delitiva do que aquele que comemorou o evento
S:glbriagando-se. TRISTAO, Adalto Dias apud COLLE, Juliana de Andrade. Op.cit.

Op. cit.
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podem ser consideradas para aumentar a pena-base, pois se encontram
insitas ao proprio tipo penal”.*’*

A e . 4
6.3.2.7 As conseqiiéncias do crime””

Aqui, deve ser feita a andlise do grau de dano decorrente da acdo delituosa
exercitada, bem como dos reflexos sociais (irradiacdo do resultado), que ndo precisam
ser tipicos do crime.*’®

Para Ruy Rosado de Aguiar Junior'” as conseqiiéncias do crime podem variar,
substancialmente, sem modificar a natureza do resultado, ainda que este integre o tipo.
Sob esse topico, ¢ comum distinguir entre a tentativa de homicidio, com lesdo
qualificada, que tem conseqiiéncias graves, € a tentativa branca, quando o disparo nao
atinge a vitima, embora os dois crimes realizem o mesmo tipo € tenham os mesmos
limites de pena; também o furto de pequena quantia de quem pouco possui, ou de
quem necessitava do numerario para a aquisicao de remédios, etc.

Na ligdo de Nelson Hungria, as conseqiiéncias do crime sao “a maior ou menor
gravidade o dano, ou perigo de dano, ocasionado a vitima e o maior ou menor alarde
social provocado”.*”®

Para Gilberto Ferreira®””,0 dano causado pela infragdo penal pode ser material

ou moral. Serd material quando causar diminui¢ao no patrimdnio da vitima, sendo

suscetivel de avaliagdo econdmica. J4, o dano moral implicard dor, abrangendo tanto

% Op. cit.

45 As conseqiiéncias do crime sdo extremamente desastrosas, porquanto as atitudes do acusado e seus
mandatarios levaram deste mundo vitimas inocentes, que o destino reservou incrédulo para as atitudes do pobre
de espirito do réu. (TISC — Apelagdo Criminal n. 96.008689-7, de Sio Carlos. Relator Alvaro Wandelli.)

#7® GOMES, Eduardo Caetano. Op. cit.

7 Op. cit.

478 HUNGRIA, Nelson apud SILVA, Jorge Vicente, 2003, p. 258.

49 Op. cit., p. 93.
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os sofrimentos fisicos, quanto os morais. Assim sendo, a analise dessa circunstancia
judicial necessita que o magistrado avalie o maior ou o menor grau de intensidade da
lesdo juridica causada a vitima ou a seus familiares.

No exame das conseqiiéncias da infracdo penal, a doutrinadora Juliana de
Andrade Colle*®, do mesmo modo, entende que o Juiz deve avaliar a maior ou menor
intensidade da lesdo juridica causada a vitima ou a seus familiares. Acrescenta, ainda,
que o magistrado, ao fixar a pena-base, levar em consideragdo essas conseqiiéncias,
extrapenais, projetando os efeitos da conduta delituosa além do ilicito penal, ou
melhor, transcendendo os elementos do tipo, evitando, assim, a dupla valoracao.

Entdo, com muita propriedade, ¢ que a doutrinadora exemplifica a valoracao
das conseqiiéncias do crime e diz que ndo se pode considerar como conseqiiéncia
desfavoravel do crime de homicidio, a perda de uma vida, posto que inerente ao tipo
penal. Contudo, pode-se utilizar, nesta etapa da dosimetria, o fato de o agente ter
ceifado a vida de um pai de familia numerosa, o que ¢ mais censuravel do que a
conduta daquele que assassinou uma pessoa solteira.**!

Prosseguindo, a autora assevera que o Magistrado ndo pode simplesmente,
utilizar-se de singelos argumentos, como, por exemplo, a ocorréncia de
"conseqiiéncias de monta". Deve sim fundamentar a andlise das conseqiiéncias,
embasando sua valoracdo em fatos concretos e provados (ndo presumidos) nos
autos.**

Contemplando o mesmo entendimento, o jurista Mario Helton Jorge demonstra

alguns erros ou defeitos constataveis no exame da circunstancia das conseqiiéncias:

0 Op. cit.
B 1dem.
2 1 dem.
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5.7.1.1.auséncia de fundamentagdo: ndo se faz referéncia a circunstancia;
5.7.1.2. insuficiéncia de fundamentagdo: “a circunstiancia ndo desfavoreceu

99, ¢

ao réu’; “a vitima sofreu prejuizo de monta...” , pois constata-se que inexiste
qualquer relacdo fatica que justifique as afirmativas;

5.7.1.3. bis in idem: valoram-se as circunstincias que integram o tipo ou
qualificam o crime: “as conseqiiéncias foram graves, porque a vitima perdeu

13

a vida”; “ a vitima ndo recuperou a res furtiva, ficando no prejuizo”; “ a

vitima sofreu prejuizos de grande monta”.*

6.3.2.8 O comportamento da vitima™**

O comportamento da vitima ¢ um fator determinante da criminalidade, pois
muitas vezes ele contribui, direta ou indiretamente, para o encaminhamento do crime,
embora nao justifique a agdo delituosa, nem isente o delinqliente.

Ao contrario das demais circunstancias, esta quando presente, ndo eleva a carga
punitiva do réu, uma vez que evidencia que, de alguma forma, a vitima contribuiu para
a conduta criminosa, ndo que isto isente o acusado de culpa, mas sem duvida
nenhuma, diminui a reprimenda, na medida em que divide a responsabilidade por seu
ato com a vitima.

A importancia atribuida ao comportamento da vitima decorre dos estudos de

vitimologia.**’

3 Op. cit.

% Analisando-se a sentenca condenatdria, vé-se que foram bem apreciadas as circunstincias judiciais, de acordo
com o art. 59 do Cddigo Penal, salvo quanto ao comportamento da vitima que, ingénua, contribuiu, até certo
ponto, para a conduta do acusado, quando, na realidade, pode-se nela encontrar também uma certa torpeza, na
medida em que procedeu a longa viagem unicamente na busca de lucro aparentemente facil e inesperado. (TJSC
— Apelagdo Criminal n. 96.006655-1, de Balnedrio Camborit. Relator Nilton Macedo Machado)

5 Vitimologia ciéncia pertencente & Criminologia que estuda o comportamento da vitima e qual a relevancia
desse comportamento para que ocorra o injusto penal, € com a reforma do c6digo penal, passou-se, assim, a dar
maior valor a individualizacdo de cada circunstancia judicial na dosimetria do apenamento basico. BOSCHI,
José Antonio Paganella. Op. cit., p. 217.
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Com a reforma da Parte Geral do Codigo trazida pela Lei 7.209/84, a
circunstancia judicial passou a integrar como um dos elementos para a fixacdo da
pena-base.*™

Estudos de vitimologia demonstram que, muitas vezes, as vitimas interferem
decisivamente na consecucdo do crime. Esses comportamentos siao, nao raro,
verdadeiros fatores criminégenos, que nao justificam o delito, mas o incentivam. E o
que acontece nos furtos de ocasido, ou seja, aquele cidadao que deixa o carro aberto,
com a chave na igni¢do, enquanto vai comprar cigarros, estd favorecendo a atitude
criminosa.*”’

Por exemplo, quando a vitima instiga, provoca, desafia ou facilita a conduta
delitiva do agente, diz-se, portanto, que a oitava circunstancia judicial estd favoravel
ao réu. Nesses casos, a vitima teve participagdo efetiva na culpabilidade do autor,
posto que enfraqueceu a sua determinacdo de agir conforme o Direito. Logo, por
conseqiiéncia, merece o agente, nessa situagdo, uma censura penal mais branda do que
a que lhe caberia nos casos de auséncia total de provocacdo da vitima.***

Nos crimes patrimoniais, por exemplo, tem diminuida a sua capacidade de se
comportar de acordo com o ordenamento juridico o agente, que pratica furto de
veiculo, cujo proprietario adentrou a um estabelecimento comercial proximo para fazer
compras, deixando seu carro estacionado em via publica, com as janelas abertas, as
portas destravadas e a chave na igni¢do, numa regiao onde isso ndo costuma ocorrer. A
censurabilidade, portanto, de sua conduta ¢ menor do que a do ladrao que premedita o

furto de um automovel.

46 COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
“7 | dem.
8 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 217.
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Por fim, deveré o juiz analisar, também, o comportamento da vitima. Trata-se,
evidentemente, de conduta ativa por parte da vitima que induz o réu a pratica do crime.
Nao justifica a diminui¢do de pena nos crimes contra os costumes a mera roupa
provocante com a qual desfila a moga, em local ermo, pois ninguém ¢ obrigado a
trajar-se com recato. Por outro lado, a moca que aceita ir a um motel com um rapaz e
la, apos as tradicionais preliminares, desiste da copula, no ultimo momento,
certamente contribui com seu comportamento, para a pratica de estupro naquele
momento. A clara diferenca entre os dois comportamentos das vitimas estd na absoluta
passividade do primeiro e na atividade do segundo.*®

Desse modo, quando o comportamento da vitima contribuiu para a pratica do
delito, esta circunstancia serd valorada, pelo Juiz, a favor do condenado. Se for ao
contrario, se ndo contribuiu, lhe sera desfavoravel.

Durante a técnica de valoracao da tultima circunstancia judicial, ¢ necessario
saber em que medida e de que maneira a vitima, com a sua atuagdo, contribuiu para a
pratica da conduta delituosa. Nao se trata da justifica¢dao do ilicito penal, mas nao resta
davida de que, em alguns casos, a vitima, com suas atitudes, contribui com o agir
criminoso, resultando, assim, numa valoracao favoravel dessa circunstancia em favor

490
do acusado.

9 YVIANNA, Tilio Lima. Op. cit.
0 TRF da 4° Regido, 2* Turma, Apelacdo Criminal n® 9404572004/RS, Rel. Juiza Federal Ténia Terezinha
Cardoso Escobar, DJU 30/04/1997
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7 CRITERIOS A SEREM CONSIDERADOS PARA A FIXACAO DA PENA-BASE

Todo delito sempre ¢ sancionado com determinada pena em abstrato, sendo
estabelecido um limite minimo e outro maximo previstos no preceito secundario do
tipo (art. 53 do Codigo Penal).*”!

Deste modo, inclusive por expressa disposi¢ao legal do artigo 59 do Codigo
Penal, a pena-base deverd ser fixada entre os limites previstos na cominagdo em
abstrato, para o tipo penal especifico, ndo podendo ser fixada nem aquém e nem além
dos parametros previamente dispostos no dispositivo legal.***

Quanto ao calculo para fixacdo da pena-base, estd diretamente ligado a andlise
das circunstancias judiciais ja estudadas, as quais estdo previstas no artigo 59, do
Cddigo Penal (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,
motivos, circunstancias, conseqliéncias do crime e comportamento da vitima, além da
necessidade e suficiéncia para reprovagdo e prevencdo do crime)*”, e que nada mais é
do a primeira fase da aplicacdo da pena, seguindo ¢ claro o critério trifasico.

O Codigo Penal, ao definir que as circunstancias, enumeradas em seu artigo 59,
devem ser consideradas pelo julgador, no momento da fixacdo da pena, o fez como
garantia préopria do réu (principio da individualizagdao da pena), como meio para que o
magistrado, por intermédio da analise daqueles critérios, possa ter melhor condicao de

proferir uma decisdo justa, isto ¢, tratando os iguais igualmente e os desiguais

desigualmente.

¥ CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. 83.
42 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 75.
3 SILVA, Jorge Vicente. Op. cit., p. 240.
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As oito circunstancias apontadas pelo legislador sdo denominadas de judiciais
por serem de apreciagdo exclusiva do juiz, que usard de seu poder discriciondrio na
avaliacao de cada uma delas.

Neste topico Gilberto Ferreira esclarece:

As circunstancias judiciais sdo assim chamadas porque o seu
reconhecimento depende do arbitrio do juiz, diferentemente das
circunstancias legais, que ndo obrigatérias. Na verdade, o reconhecimento
das circunstancias judiciais ndo ¢ assim tdo facultativo como se tem
apregoado na doutrina. Se elas existem, o juiz tem de reconhecé-las em
obediéncias ao principio constitucional da individualizagio.***

Cumpre observar que a referida discricionariedade do magistrado ao realizar a
dosimetria da pena esta deve ser orientada mediante uma motivacao idonea e quando a
pena-base tiver que ser exasperada, no minimo legal, ndo pode o julgador se furtar em

demonstrar concretamente as razdes que o levaram a adogido da medida.*”

Para tanto,
deve ter sempre como parametro a necessidade, ou ndo, de uma maior reprovacao da
conduta do agente.*®

Os tribunais percebendo o amplo poder discricionario dado ao magistrado pelo
legislador ao apontar as oito circunstancias judiciais e ao declarar que o
estabelecimento da pena-base deve atender aos critérios de necessidade e suficiéncia,

resolveram editar precedentes que acabaram por se transformar em importantes regras

de orientacdo, iluminando o caminho para prevenir abusos, evitar excessos, resguardar

% Op. cit., p. 70.

495 «(_.) ndo obstante a existéncia de certa discricionariedade na dosimetria da pena, relativamente & exasperagio
da pena-base, ¢ indispensavel a sua fundamentagdo, com base em dados concretos e em eventuais circunstancias
desfavoraveis doa rt. 59 do Codigo Penal (...).” (STJ, RHC 19390/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, 5* Turma, j. em
12.08.06, p. 462)

4% SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 75.
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a seguranca juridica e assegurar as partes condigdes efetivas de questionar os
julgados.*”’

Assim, como a jurisprudéncia, a doutrina também teceu comentarios para
nortear uma motivagdo idonea*”® com relagdo ao poder discricionario do magistrado.
Nesse sentido a doutrinadora Ada Pellegrini Grinover enfoca trés justificativas ao
dever de motivar: a primeira, como garantia da imparcialidade do magistrado; a
segunda como ferramenta para verificar se a decisdo atendeu a legalidade, e;
finalmente para constatacdo pelas partes, de quais argumentos e provas utilizou-se o
Juiz para rematar o caso.””’

Gilberto Ferreira acrescenta uma quarta, € ndo menos importante razao de
minuciosa exposi¢ao do raciocinio légico percorrido pelo sancionador, relacionada a
mensuracao da pena, reportar ao sentenciado e ao Tribunal, no caso de reapreciacao da
matéria, qual a exata quantidade de pena empregada a cada circunstancia.’”’

O jurista Mario Helton Jorge, igualmente, entende, que o juizo da aplicacao da
pena deve ser motivado; isto quer dizer que o julgador deve sempre indicar com a
suficiente clareza os motivos em que se funda a sua decisdo, pois s6 assim o acusado
pode exercer o seu direito de impugnacao, pelos meios disponiveis. A motivagdo —
exigéncia formal do ato decisorio - constitui-se como elemento que da a transparéncia
da justica, inerente aos atos decisorios dos orgaos jurisdicionais, além de assegurar o

respeito efetivo ao principio da legalidade. No entanto, de se destacar que inexiste um

7 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 218.

% Para o doutrinador Mario Helton Jorge “a aplicagdo motivada da pena, em cumprimento ao principio da
individualizacdo da san¢do penal, como conseqiiéncia automatica do juizo condenatoério, ¢, das etapas da
sentenca, a que se reveste de extrema dificuldade pela complexidade da verificacdo e da constatacdo concreta de
seus elementos, mister a pena-base, em face das circunstancias judiciais.” Op. cit.

499 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Op.
cit., p. 212.

3% Op. cit., p. 66.
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critério seguro e infalivel para se afirmar da efetividade da motivagdo, apto a resolver
todas as questdes.’”!

Com muita propriedade, Guilherme de Souza Nucci enfatiza que o Juiz esta
preso aos parametros legais™ e dentre eles pode eleger suas opgdes, para alcangar
uma aplicacao justa da lei penal, acolhendo as exigéncias da espécie concreta, isto &,
as suas singularidades, as suas nuancas objetivas e principalmente a pessoa a quem a

o . 503
punicdo se destina.

Todavia, visando evitar a imparcialidade do julgador, ou a
impossibilidade, mesmo que inconsciente, de se neutralizar das suas experiéncias e
preconceitos pessoais, o livre convencimento do julgador deve ser vigiado, ou melhor,
controlado a partir da exigéncia constitucional da fundamentacao de suas decisoes (art.
93, IX, CR/88).”"

Diante disso, percebe-se que ¢ imprescindivel a fundamentagcdo, embora se
reconhega que existe certa discricionariedade na dosimetria da pena, relativamente a
exasperacdo da pena-base. Desta forma, a pena-base nao pode ser estabelecida acima

do minimo legal, com supedaneo em referéncias vagas e dados nao explicitados. A

. : - 505
elevagdo exige motivagao clara e concreta.

1 Op. cit.

%02 Corroborando com esse pensamento o jurista Mario Helton Jorge ensina que: “A doutrina ¢ unanime ao
afirmar que a fixagdo da pena fica ao prudente arbitrio do julgador, com a qual ndo concordo, pois ndo pode ficar
sob a sua apreciacdo subjetiva pura e simples, embora se admita certa dose de discricionariedade, na pratica do
ato, porquanto existem parametros a serem observados”. Op. cit.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 161.

04 «Art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo piblicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo;” (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.)

%05 «(_.) ndo pode o magistrado sentenciante majorar a pena-base fundando-se, tio somente, em referéncias
vagas, sem a indicacdo de qualquer circunstancia concreta que justifique o aumento, além das proprias
elementares comuns ao tipo. (...)” (STJ, HC, 50466/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz,5* Turma, j. em 04.05.06,DJ. De
19.06.06, p. 161)
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Por sua vez, sabe-se ser necessaria e concreta a apreciacdo individual de cada
uma das circunstancias judiciais, as quais podem restar valoradas, ou nao, de acordo
coma situagao concreta a ser evidenciada.

Assim, nao se pode confundir reconhecimento da circunstancia com valoragao,
ou seja, as circunstancias judiciais devem ser analisadas de forma individual, podendo
ser favoraveis ou desfavoraveis ao réu, ou ainda restarem neutralizadas ou inaplicaveis
por impossibilidade de valoragao.

Portanto, o juiz quando finalizar a andlise das circunstancias do artigo 59 devera
manifestar-se esclarecendo a quantidade de pena que utilizou em relagdo a cada

circunstancia da seguinte maneira:

Nao se pode perder de vista, todavia, que o juiz, ao estabelecer a pena-base,
devera esclarecer a quantidade de pena que utilizou em relagdo a esta ou
aquela circunstancia. Nao basta dizer genericamente que levando em
consideragdo tais e tais circunstincias fixou a pena-base em tanto. E
necessario que a proceda mais ou menos, assim:

Esclarego que para a fixagdo da pena-base procedi da seguinte forma: parti
do termo minimo, que na espécie era de trés meses. A ele acresci trés meses,
em virtude do elevado grau de reprovagdo da conduta. Acresci mais um més
por possuir o réu péssimos antecedentes, ficando a pena em sete meses.
Considerando o comportamento da vitima, que contribuiu intensamente para
a eclosdo dos acontecimentos, reduzi trés meses, quedando-se a pena-base,
portanto, em quatro meses...>"

O jurista Mario Helton Jorge, com relacdo este assunto escreveu um artigo, no
qual salienta ndo bastar a indicagdo da existéncia da circunstincia, mas sim conecta-la
aos fatos provados. As formulas vazias, estereotipadas de “personalidade, motivo,

circunstancias e conseqiiéncias normais para a espécie”’, denotam a ma instru¢ao do

2% FERREIRA, Gilberto. Op. cit. p. 263-264.
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processo ¢ uma via fraudulenta de um dos mais significativos atos processuais da
individualizag¢io da pena, devendo ser banidas da pratica processual penal.””’

Mesmo em situacdes nas quais todas as circunstancias sejam favoraveis ao réu e
a pena-base fixada no minimo legal, o dever de fundamentar se impde, em respeito ao
direito do 6rgdo acusador tomar ciéncia do entendimento do julgador, para eventual
pedido de impugnacdo da sentenca’, contrario a jurisprudéncia®® dominante, que
considera irrelevante a auséncia de fundamentos, pois na falta destes presumem-se
positivas todas as circunstancias, nao resultando desvantagem ao réu. Negligencia-se o
principio do devido processo legal da motivagao e, conseqiientemente, o do duplo grau
de jurisdicdo, que devem informar a melhor prestagdo jurisdicional,
independentemente quando invocado a favor do acusado, ou ndo.’"’

Concluindo, o doutrinador menciona que a falta de apresentacdao de qualquer
justificagdo como a fundamentacdo incompleta, ndo dialética, contraditoria,
incongruente ou sem correspondéncia com o que consta dos autos, em relacdo a
aplicagdo da pena, devem levar ao reconhecimento da nulidade da préopria sentenca
condenatoria, pois na verdade ¢ a motivagdo desta que estard incompleta, na medida

em que um dos pontos sobre o qual deveria versar ndo ficou devidamente

fundamentado.

7 JORGE, Mario Helton. Direito Penal: A Quantificagdo da Pena em Face das Circunstancias. Revista dos
Tribunais_Curitiba, v. 825, p. 435-441, jul. 2004, p. 439.

% Idem.

0 Supremo Tribunal Federal, ja entendeu ser desnecessaria, também, a fundamentacdo; tal como: “se todas
forem favoraveis deve ficar no minimo legal (jurisprudéncia), sendo desnecessaria segundo o entendimento da
doutrina e da jurisprudéncia a fundamentagdo do quantum da dosagem” (STF - RT 675/447, RT 641/378 e STJ -
RT 717/456).

>19 1dem.
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7.1 Elementos norteadores para fixagao da quantidade da pena

Percebe-se que nao ¢ dificil a tarefa de se estabelecer conceitos sobre cada uma
das circunstancias judiciais. Na verdade, o que se mostra ardua ¢ a necessidade de se
estabelecer critérios para a fixacdo da pena-base, a partir da valoragdo de cada uma
dessas circunstancias. Sem duvida, este € o ponto crucial, visto que o magistrado
exercerd seu poder discricionario, na analise de cada uma das circunstancias judiciais.
Cabe ressaltar que essa tarefa € reservada estritamente ao campo subjetivo do juiz.

Nao se pode formatar ou criar uma férmula, uma vez que a fixacdo da pena-
base nio pode resultar de uma simples operacio matematica’ ', pois nio se trata de
uma ciéncia exata.’'’ Se faz imperioso que as partes (Réu, Ministério Publico,
querelante) tomem conhecimento dos critérios que o juiz se utilizou para fixa-la, o
direito de saber qual o método que o magistrado elegeu para chegar a pena-base
fixada.

A fixagdo da quantidade da pena ¢ feita, a partir do minimo legal previsto no
tipo penal somada a andlise das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo
Penal, de acordo com as circunstancias judiciais nele elencadas e ja estudadas
(culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias, conseqiiéncias do crime e comportamento da vitima, além da

: A ~ ~ . I
necessidade e suficiéncia para reprovacio e prevengdo do crime).’"?

*!! Gilberto Ferreira concorda que a pena ndo é uma mera operagdo aritmética, contudo, afirma que se pode usa-
la para atribuir a cada circunstidncia um grau de pena, sem que este (calculo) apareca expresso na sentenca.

312 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 78.

S SILVA, Jorge Vicente. Op. cit., p. 240.
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Para Jorge Vicente Silva, a fixacdo da pena-base sera determinada a partir do
minimo legal somada a andlise das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do
Cédigo Penal. Porém, apenas o inciso II, deste artigo, diz respeito a fixacdo da pena-
base, dentro dos limites legais, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, etc. Os
demais incisos nao dizem respeito a pena-base, mas sim, serem apreciados
posteriormente, em etapa propria.”'*

Assim sendo, a pena-base possui um limite minimo e maximo, ndo podendo ser
fixada nem aquém nem além dos parametros previamente definidos pelo legislador. O
calculo da pena-base estd diretamente ligado a anélise das circunstincias judiciais, as
quais devem ser consideradas pelo julgador, no momento da fixacdo da pena, como
garantia propria do réu. E quanto mais favoraveis forem ao réu, mais proximo do
minimo devera ser a pena, quanto mais desfavoraveis forem mais proximo do maximo
a pena podera ser fixada.

Em que pese o legislador ndo ter mencionado o critério mais adequado para ser
usado na fixacdo da pena-base, ha diversas doutrinas e jurisprudéncia, que defendem
certos parametros a serem utilizados para a dosagem da pena-base.

Juarez Cirino dos Santos " nesse sentido menciona que a definicio da pena-
base comeg¢a com a fixacdo de um ponto de partida por meio de um processo
intelectual de determinacdo da pena criminal. Todavia, a questdo de fixacdo desse
ponto de partida para a definicdo da pena-base ¢ controvertida, na literatura e na

jurisprudéncia brasileiras.

314 0p. cit., p. 241.
>13 SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da Pena: fundamentos politicos e aplicacéo judicial. Curitiba: ICPC;
Ltmen Juris, 2005, p. 107-108.
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Existem duas teorias que definem o que seria a pena-base. Quais sejam: a teoria

tradicional e a teoria moderna.

A primeira, propde a média entre 0 minimo € o maximo da pena cominada,

fundada em l6gica matematica. A segunda propde a pena minima, fundada em razdes

s - 516
humanitarias.

Para Juarez Cirino dos Santos, a solu¢do dessa controvérsia ¢ simples:

Se a teoria tradicional determina aplicagdo de pena maior e, inversamente a
teoria moderna determina aplicacdo de pena menor, entdo o argumento
humanitario prevalece sobre o argumento légico — alids, contrario ao
principio da culpabilidade, que proibe aplicacdo ou agravagdo de penas sem
fundamento empirico concreto. Conclusdo: o ponto de partida para fixacao
da pena-base deve ser o minimo legal da pena cominada, conforme
generalizada pratica judicial contemporanea.’’

A respeito da controvérsia existente entre a teoria tradicional e moderna,

manifesta-se Gilberto Ferreira no sentido de que:

Nao resta duvida de que a fixagdo da pena-base a partir de um termo médio ¢é
método mais racional, porque parte de um pressuposto ldgico: se se tem que
atenuar ou agravar dentro de um universo que estabelece um niimero minimo
e um maximo, nada mais correto do que escolher um termo médio para,
sobre ele, procederem-se as diminuigdes ou agravagdes necessarias.
Contudo, ndo me parece ser o mais correto...

Como se vé, cada vez que houver um equilibrio entre as circunstancias
favoraveis e desfavoraveis, a pena-base serd sempre aquela escolhida para
parametro: a pena minima, ou o termo médio, conforme seja o método
escolhido. Com tal demonstragdo fica claro que o método do termo médio
embora racional prejudica o réu. E como a lei em momento algum disse qual
seria 0 método a ser adotado, penso que o juiz ndo pode fazer uma
interpretagdo extensiva escolhendo um método que venha prejudicar o réu,
embora até mais logico e racional.

Ademais, a adog¢ao do termo médio leva a idéia da pena tarifada, hd muito
abandonada pelo legislador...”"®

316 |1 dem.

>17 |dem.
518 .
Op. cit., p. 66.
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Para Nelson Hungria, que era adepto da teoria tradicional’'’, a pena-base deve
ser encontrada a partir da apreciacdo das circunstancias judiciais, entre 0 minimo e o
maximo, fixados em abstrato pela lei, servird de base para que sobre ela se apliquem as
redugdes ou aumentos porventura existentes contra ou a favor do réu. Ela se impde
como fundamento, como ponto de partida de uma operacdo, a cuja unidade se

~ . ;. )
assentarao ulteriores acréscimos ou dll’l’lll’ll.ll(}ao.5 0

521

Em contrapartida™’, Ruy Rosado de Aguiar Junior ¢ partiddrio da teoria

moderna entende que:

A pena-base, se todos os fatores forem favoraveis ao réu, deve ficar no
minimo. (...) O que ndo se admite ¢ o calculo da pena-base ja se iniciar pelo
termo médio, que corresponde a metade da soma do minimo com 0 maximo.
Conforme tendéncia jurisprudencial de todos os paises, o calculo da pena
inicia-se proximo do minimo, e ndo do méximo. E certo que para alguns
fatos, cujas circunstancias, embora apenas judiciais, revelem tdo intensa
gravidade, justifica-se pena aproximada do maximo. Mas isso ¢ excepcional,
pois o comum ¢ reservar as dosagens mais altas para os casos em que se
fizerem presentes circunstancias agravantes ou causas de aumento. De outra
parte, a primariedade e os bons antecedentes podem justificar com
suficiéncia a escolha do minimo legal. No Rio Grande do Sul, o Juiz Ruy
Aguiar Neto adota o seguinte critério para definir a pena-base: o maximo da
pena-base correspondera ao segundo termo médio, ¢ a elevagdo do minimo
sera feita na medida em que presentes circunstancias judiciais desfavoraveis.
Assim, por exemplo, na pena privativa de liberdade cominada em 1 a 3 anos
de reclusdo, o primeiro termo médio (metade da soma do minimo com o
maximo) € 2 anos; o segundo termo médio (metade da soma do minimo de

> O termo médio a que nos referimos néo obedece a rigor aritmético (como o Cédigo revogado) e resulta de
uma injun¢do de logica e de bom senso, a que ndo poderia alhear-se o novo Codigo. Se as circunstincias
judiciais pré e contra o réu equivalem (ou se ndo puderem ser apuradas no caso concorrente), boa razdo nao
permite outra solucdo que ndo seja a de que a pena-base seja uma pena média entre 0 minimo e o maximo
cominados in abstrato. Se a seguir, verificar-se a inexisténcia de agravantes ou atenuantes obrigatorios, ou umas
e outras se compensaram, neutralizando-se (solugdo ditada, a contrario sensu, pelo art. 49, a pena média
(calculada como pena-base) passard a ser a pena aplicavel in concreto (caso nao ocorram causas de especial
aumento ou diminui¢ao). HUNGRIA, Nelson apud FERREIRA, Gilberto, 2004, p. 64.

20 I dem.

*2' O jurista Mario Helton Jorge também ¢ contréario a fixagdo da pena a partir do termo médio. Sendo vejamos:
“Registre-se, porque oportuno, que ¢ equivocado se iniciar a fixag@o da pena-base a partir do termo-médio, isto
¢, a média da pena prevista in abstrato no tipo legal, somando-se a pena minima com a pena maxima dividindo o
resultado por dois.Exemplo: furto simples, reclusdo de 1 a 4 anos. Termo médio: 2 anos e 6 meses. A pena deve
ser graduada em sua elevacdo de acordo com a quantidade de circunstincias judiciais desfavoraveis. Ad
argumentandum, para aqueles que entendem que a pena-base se inicia pelo termo médio poderdo estar
equivocados na hipdtese de que nenhuma circunstancia judicial seja desfavoravel ao acusado, acarretando, dai,
um apenamento injusto, passivel de corregido”. Op. cit.
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um ano com o termo médio de dois anos) ¢ 1 ano e seis meses, ou dezoito
meses. Esse serd, em principio, 0 maximo da pena-base, que sera elevada a
partir do minimo na propor¢do em que houver circunstincias judiciais
desfavoraveis. O sistema ¢ bom como critério orientador, desde que ndo
passe de um simples guia, a ser abandonado sempre que o recomendar o
caso concreto.””

Figueiredo de Almeida®>, também partidario da teoria moderna, entende que a
pena-base ¢ “a pedra fundamental e angular sobre a qual se assenta toda a estrutura
trifasica do calculo de aplicacdo da pena, vale dizer, o alicerce, o marco inicial, € o
tronco principal de toda essa cadeia estrutural, conforme o critério previsto no art. 59
do Cédigo Penal”.

Ante o exposto, e tendo em vista o conceito de pena-base, acrescenta o referido

autor:

1)pena-base ndo ¢ o mesmo que pena minima; 2) a pena minima, prevista no
tipo penal, pode ser a pena-base; 3) a pena-base deve observar o principio da
culpabilidade como critério maior ou menor de reprovacao penal; 4) a pena-
base deve ser orientada pelo principio da razoabilidade, porque o arbitrio do
judicial ndo deve ser entendido como mero capricho ou arbitrariedade
pessoal do julgado, nem como totalitarismo leviano capaz de ditar decisoes
absurdas e incondicionadas. Deve esse principio vincular a decisdo judicial a
garantia do devido processo legal, tomando como pressuposto, dentre outras
coisas, a pauta punitiva prevista no ordenamento juridico e a realidade
processual; 5) a pena-base deve ser orientada pelo principio da
proporcionalidade, pois ndo pode haver uma despropor¢do ou um
desequilibrio entre a lesdo praticada contra o bem juridico protegido, exposto
ao perigo ou ameacado e a cominagdo legal imposta in concreto.**

. . . . 525
Conforme ja mencionado, Gilberto Ferreira

¢ adepto da teoria moderna e
sustenta que a posi¢do mais certa com relacdo da fixagdo da pena-base ¢ a de que o

juiz deve partir do minimo legal abstratamente previsto, sendo que a utilizacdo do

termo médio, embora racional, prejudica o réu. Além disso, quando o julgador utiliza o

>22 Op. cit.

523 ALMEIDA, J.E.F.de. ob. cit. p. 210.
2% 1dem.

53 Op. cit., p. 66.
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termo médio, para fixagdo da pena-base, sem valorar qualquer fato e sem estar
autorizado pela lei, estara incorrendo em flagrante erro.”*

Nesse sentido também tem julgado a maioria dos tribunais brasileiros, mas se
faz imprescindivel que o juiz deixe claro na sentenga qual o método utilizou para a
determinacdo da pena. O magistrado ndo pode fazer uma interpretagdo extensiva
escolhendo um método que venha a prejudicar o réu, se a propria lei foi omissa quanto
ao procedimento.

E de se ressaltar, novamente, que o juiz deve fundamentar a pena-base,
esclarecendo a quantidade de pena que utilizou em relagdo a cada circunstancia, e
muito embora ndo se tenham valores predeterminados para cada uma das
circunstancias judiciais e, ainda, a vista que inexiste qualquer forma de compensagao
entre elas.””’

Em contrapartida, Jorge Vicente da Silva™®

ensina que o juiz deve, no caso
concreto, proceder a compensagdes, quando houver circunstancias judiciais favoraveis
e desfavoraveis ao réu. Ex. Levando-se em conta que o réu seja portador de péssimos
antecedentes e tenha cometido o crime de furto de alimentos, que ndo configure furto

famélico. No entendimento de Jorge Vicente da Silva nessa situagdo o juiz podera

. ~ : 529
proceder a compensacao completa ou parcial entre elas.

326 Com base em suas afirmagdes Gilberto Ferreira exemplifica que se num crime de lesdes corporais de natureza
leve, o juiz parte do termo médio para fins de fixagdo da pena, sendo a pena in abstrato de 3 meses a 1 ano, seu
termo médio serd de 7 meses e 15 dias, porém se parte do minimo a pena alcangara apenas 3 meses. E se fosse
outro crime, se o individuo praticasse o delito de estelionato. Se o juiz partir do termo médio, a pena que devera
ser utilizada inicia em 3 anos. Se o juiz entender que foi elevado o grau de reprovabilidade e os motivos foram
inaceitaveis, mas o réu possui bons antecedentes e ndo houve consequéncia do crime, o magistrado ird aumentar
a pena em 6 meses e em seguida reduzi-la também em 6 meses, fixando nessa fase em 3 anos de reclusdo. No
entanto, utilizando o mesmo raciocinio e partindo da pena minima, que seria de 1 (um) ano, o juiz elevaria a
pena em 6 meses e reduziria também em 6 meses, totalizando 1 (um) ano de reclusdo. Op. cit., p. 66.

>27 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 82.

528 Op. cit. p. 242.

2 SILVA, Jorge Vicente, op. cit. p. 242.
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Em principio, o juiz ndo precisa atribuir um quantum para cada circunstancia
judicial do artigo 59, do Cdédigo Penal, favoravel ou desfavoravel ao réu e depois
adicionar e subtrair. Poderd o Magistrado fazer mentalmente esta operacao, desde que
indique os motivos, porque atribuiu maior ou menor valor.”

Para Mauricio Kuehene™', a pena-base ¢ delineada a partir da cominagio
minima da pena, estabelecida no tipo penal, tendo fundamento no artigo do Codigo
Penal em que constam, taxativamente, as circunstancias judiciais. Para tanto, diz que,
se todas as circunstancias judiciais forem favoraveis ao réu, a pena-base deve ser
aplicada no minimo cominado. Se houver concurso de circunstancias favoraveis e
desfavoraveis, estas ndo podem ser compensadas; porém, a circunstancia favoravel
deixarad de ser valorada. Entdo, a pena deve aproximar-se dos limites indicados pelos
motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia. Ou
seja, deve-se considerar as circunstancias de natureza subjetiva do caso.”* Contudo, se
houver apenas circunstancias desfavoraveis ao réu, a doutrina recomenda que a pena-
base ndo ultrapasse a média da pena minima e maxima cominada.”

Por meio deste método, entdo, descobre-se o quantum deve ser auferido a cada
circunstancia judicial, sendo que a somatoria deste chegara a pena-base.

De qualquer maneira, resta saber qual o melhor critério para se chegar a pena-
base final.

Tendo em vista que cada caso € especifico em sua completude, ndo havendo

como descrever métodos certos e precisos para o seu desfecho, mesmo porque, ndo

30 SILVA, Jorge Vicente, op. cit. p. 245.
33! KUEHNE, Mauricio. Op. cit., p. 44.
>32 1dem.

>33 1dem.
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haveria porque existir a figura do magistrado, ja que todos os casos seriam decididos

de igual maneira.
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8 CONCLUSAO

O que se almejou com este estudo foi demonstrar que as circunstancias judiciais
do artigo 59 do Codigo Penal sdo objeto de interpretagdo e discricionariedade do
magistrado na fixa¢do da pena, pois compreendem elementos intrinsecos ao agente, ao
fato e a vitima. Sendo assim, foi abordado sobre a hermenéutica do artigo 59 do
Cddigo Penal como instrumento de controle da discricionariedade do magistrado.
Analisando as regras norteadoras dos critérios de valoragdo das circunstancias judiciais
na dosimetria da pena, sobretudo a Constitui¢ao Federal e o Codigo Penal.

O presente trabalho procurou mostrar a importancia da individualizagcdo da pena
e do mesmo explicitou cada uma das circunstancias judiciais tendo sido feita uma
analise pormenorizada das mesmas, para que, desta forma o magistrado possa ter
plenas condi¢des de aplicar uma pena-base necessaria e suficiente para a reprovagao e
prevencao do crime, conforme os limites impostos legalmente.

Cumpre observar na pratica a mesma analise pormenorizada e individualizada
de cada circunstancia judicial quando da dosimetria da pena, ndo ¢ realizada.

Conseqiientemente ao reexaminar as sentengas, ¢ facil encontrar as
impropriedades discutidas detalhadamente neste trabalho, as quais ndo se pretenderam
de maneira alguma esgotar, mas, sem divida, ampliar o debate entre todos os
operadores do direito indistintamente, sejam académicos, advogados, promotores,
Juizes ou juristas, sobre a precariedade das decisdes condenatorias.

Vale mencionar ainda, que as sentencas penais prolatadas, habitualmente, sao

objeto de revisao criminal, justamente em decorréncia de vicios no exame das
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circunstancias e na fixacao da pena. Cumpre, portanto, ressaltar o que se pode observar
acerca de cada circunstancia judicial.

Em relacdo a culpabilidade pode-se dizer que € a reprovacdo de um sujeito
imputdvel, ou seja, sujeito que tem o poder de saber o que fez, que realiza, com
consciéncia da antijuridicidade, tendo realmente conhecimento da conduta antijuridica,
e em condi¢des de normalidade de circunstancias, tendo a possibilidade de poder ndo
fazer o que faz, caracterizando um injusto penal.”>*

Quanto aos maus antecedentes, apenas, as condenagdes anteriores por
contravengio e as condenagdes com trinsito em julgado apds a segunda conduta®,
ressaltando, também, a imperceptivel, porém existente, distingdo entre os antecedentes
e a conduta social’*®.

Quanto a conduta social do agente, esta muitas vezes, na fixacdo da pena-base,
¢ confundida com os antecedentes do agente, devido ao fato de at¢ a reforma do
Cédigo Penal de 1984 estava contida no conceito de antecedentes, ¢ definida “como
conjunto de comportamentos relevantes ¢/ou significativos da vida do autor”.”’

Quanto a personalidade, esta caracterizasse como uma série de sentimentos e
emocoes pessoais distribuidos entre os polos de emotividade e estabilidade, ou de
atitudes e reagdes individuais na escala sociabilidade e agressividade, que pouco

e : 538
indicam sobre a personalidade do agente.

3% SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., p. 278.
>3 KUEHNE, Mauricio. Op. cit., p. 182.
336 FRAGOSO, Heleno. Op. cit., p. 322.
337 SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., p. 562.
33 SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., p. 563
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Os motivos do agente para a pratica da conduta delituosa, constituem “a fonte
propulsora da vontade criminosa" >.

Quanto as circunstancias do crime, na fixacdo da pena-base, deve se
fundamentar a valoracdo das circunstancias do crime ou indicar os elementos
constantes dos autos que formaram a convic¢do do Magistrado, sob pena de nulidade
da sentenca.

Por conseqiiéncias do crime, verificaram-se aquelas que ‘“designam outros
resultados de natureza pessoal, afetiva, moral, social, econdmica ou politica
produzidos pelo crime, dotados de significacdo para o juizo de reprovagao”.

Finalmente, no que se refere a Gltima circunstancia judicial o comportamento da
vitima configura-se como elemento na constituicdo de muitos crimes, dado o perfil de
alguns individuos para atuar como sujeitos passivos do crime, o que faz gerar até certo
grau de periculosidade social e moral desse sujeito passivo, "a despeito da politica
criminal direcionada somente ao criminoso, também merece tratamento adequado” >*.
Passada a etapa da verificacdo de cada particularidade das oito circunstancias

judiciais, procedeu-se um estudo a respeito dos critérios a serem considerados para a

fixacdo da pena-base, para que esta seja a mais justa possivel.

539 PRADO, Luiz Regis, e Bittencourt, Cesar Roberto. Op. cit., p. 227.
0 ALMEIDA, José Eulélio Figueiredo de. Sentenca Penal. p. 87
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