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AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO ARTIGO 59 DO CODIGO PENAL NA

APLICACAO DA PENA

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a importancia da analise das
circunstancias judiciais do artigo 59, do Cddigo Penal e, como ndo existem parametros
especificos para a aplicacdo destas, ficam referidas circunstancias a analise subjetiva
por parte do magistrado, ocasionando percalcos nas sentencas judiciais. Desta forma,
buscou-se no presente trabalho demonstrar a importancia e a relevancia da valoracdo
de cada circunstancia judicial durante a aplicacdo e a fixacdo da pena, tornando-a,
assim, necessaria e suficiente.

Palavras-chaves: pena; individualizacdo da pena; dosimetria da pena; aplicacdo da
pena; pena-base; e circunstancias judiciais.



INTRODUCAO

Segundo a doutrina, a individualizacdo da pena se da em trés fases, sendo elas: a
fase legislativa, onde o legislador estabelece a pena minima e maxima para cada tipo
penal, a fase judiciaria, onde o magistrado aplica a pena in concreto ao agente infrator,
e a fase executoria, onde o judiciario faz a execucdo da pena estabelecida, in concreto,
de cada réu.

A Constituicdo Federal da Republica, em seu artigo 5° inciso XLVI,
determinou a individualizacdo da pena, e o Codigo Penal Brasileiro, a luz da nossa
Carta Magma, estabeleceu pardmetros para aplicacdo dessa.

A aplicacdo da pena, dentre muitas, € uma das atividades jurisdicionais exercida
pelo judiciario, onde, via de regra, se impde uma san¢do penal ao sujeito delingliente
com objetivos de reprimir sua conduta, evitando, assim, a pratica de novos delitos,
bem como de proteger a sociedade prevenindo-a de crimes futuros.

Importante ressaltar, que a funcdo de aplicar a pena € muito mais dificil do que
a funcéo de julgar, pois quando o magistrado [juiz, desembargador] esta julgando, ele
estd determinando se o denunciado é inocente ou culpado. De outro lado, quando o
juiz, desembargador, estd aplicando a pena, ele esta diante de uma das maiores
garantias do ser humano, a liberdade, ou seja, efetuando a aplicacdo da pena ao réu,
aquele [o magistrado] esta decidindo entre a privacdo da liberdade, restricdo de

direitos ou a liberdade em si do sentenciado.



Dispde o artigo 68 do Codigo Penal que: “A pena-base sera fixada atendendo-se
ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento”.

Conforme se observa no disposto acima, o Brasil adotou o sistema trifasico para
a aplicacdo da pena, ou seja, a dosimetria desta é feita em trés fases distintas, sendo
elas:

a) Pena-base (circunstancias judiciais — artigo 59 do Codigo Penal);

b) Pena-intermediaria (circunstancias legais — artigos 61, 62, 65 e 66 do Cddigo
Penal);

c) Pena-final (causas de aumento e diminuicéo de pena).

Embora adotado o sistema trifasico para a fixacdo da pena, este trabalho sera
voltado, em especifico, para a primeira fase, na qual o magistrado utiliza-se das oito
circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal, para a fixacdo da pena-base.

Disp0e o referido artigo que:

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

Da andlise do dispositivo acima transcrito, denota-se que o Codigo Penal
Brasileiro apenas mencionou quais séo as circunstancias a serem analisadas na pena-

base, ndo estabelecendo, contudo, um critério especifico para a dosagem e aplicacdo



da pena nesta primeira fase. Com isso, 0s magistrados possuem amplos poderes para a
valoragdo de cada uma dessas circunstancias.

Desse modo, em ndo havendo critérios especificos para valoracdo das
circunstancias judiciais (artigo 59 do Cédigo Penal), ficando estes, completamente ao
carater subjetivo do magistrado, essa questdo vem gerando alguns transtornos e
dissabores nas sentencas judiciais. Entdo, em nosso trabalho, procuramos demonstrar a
importancia, a relevancia e o extremo cuidado que o magistrado deve ter ao valorar
cada uma das circunstancias judiciais estabelecidas no referido artigo 59, com a
finalidade de se obter a fixacdo da pena-base de maneira ponderada, fazendo com que

essa seja necessaria e suficiente para o sentenciado.



2. PENA

2.1 Origem da Palavra

Em andlise as doutrinas, chega-se a conclusdo de que nao ha ao certo a origem
especifica da palavra pena. Ha varios posicionamentos, um exemplo é de Inacio de
Carvalho Neto que em sua obra, Aplicacéo da Penal, transcreveu, a respeito do tema, o
posicionamento de dois autores, sendo eles Gilberto Ferreira e Alberto Jorge Correia
de Barros Lima.

Primeiramente, Gilberto Ferreira, dispdem sobre as diversas possibilidades da

origem da palavra pena:

Para uns, viria do latim poena, significando castigo, expiacdo, suplicio, ou
ainda do latim punere (por) e pondus (poso), no sentido de contrabalancar,
pesar, em face do equilibrio dos pratos que deve ter a balanca da Justica.
Para outros, teria origem nas palavras gregas ponos, poiné, de penomai,
significando trabalho, fadiga, sofrimento e eus, de expiar, fazer o bem,
corrigir, ou no sanscrito antiga lingua classica da India) punya, com a idéia
de pureza, virtude. H& quem diga que derive da palavra ultio empregada na
Lei das XII Téabuas para representar castigo como retribuicdo pelo mal
praticado a quem desrespeitar o mando da norma.?

Em segundo lugar, corroborando com os pensamentos do doutrinador acima

citado, Alberto Jorge de Barros Lima afirma que: “etimologicamente, a palavra pena

vem do latim, de poena, derivado do grego péine (castigo, punico, sofrimento).”

1 NETO, Inécio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 03 e 04.

2 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.03 apud NETO, In4cio de
Carvalho. Aplicagdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 03 e 04.

3 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Aspectos da Pena na Teoria Geral do Direito. In: Doutrina. Coord.
James TUBENCHLAK. Rio de Janeiro: Instituto de Direito, 1997, vol. 4, p.50 apud NETO, Inacio de Carvalho.
Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 04.



2.2 Conceito

Dificil também ¢é distinguir um conceito puro de pena, uma vez que ao
conceituarmos pena, intrinsecamente, ndo estaremos interpretando apenas o simples
conceito desta, como também, poderemos visualizar, por diversos angulos, sua
finalidade.

Segundo Gilberto Ferreira®: “a pena é a consequiéncia juridica — o mal que se
impde -, que implica na diminuicdo de bens juridicos, ao autor imputavel de fatos
descritos na lei como crimes”.

No mesmo sentido, Ernst VVon Beling conceitua pena como: ““un sufrimento,
que el ordenamento juridico hace seguir a un determinado hecho ilicito para el autor
de éste.””

O autor E. Magalhdes Noronha, em sua obra®, citou Soler o qual disse que a
pena € como um mal, pois em primeiro lugar, ela vem no sentido de ameacar, e em
segundo lugar, ela vem no sentido de impor ao violador da norma, um preceito legal, o
qual consiste na diminuicdo de um bem juridico, cuja finalidade é a de evitar o
cometimento de delitos’.

J& o doutrinador Guilherme de Souza Nucci conceituou pena no seguinte

sentido: “Trata-se de sancdo imposta pelo Estado, valendo-se do devido processo

* FERREIRA, Gilberto. Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 06.

5 BELING, Ernst VVon. La doctrina del delito-tipo. Trad. Sebastian Soler. Bueno Aires: Depalma, 1944, p.3.
Tradugao livre: “um sofrimento, que o ordenamento juridico faz seguir a um determinado fato ilicito para o autor
deste.” apud NETO, Inécio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 04.

6 NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal. Vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva., 32% ed., 1997, p. 226.

7 SOLER. Derecho penal, cit., v.2, p. 399 apud NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal. Vol. 1, Sdo Paulo:
Saraiva., 322 ed., 1997, p. 226.



legal, ao autor da infracdo penal, como retribuicéo ao delito perpetrado e prevencéo a
novos crimes.”®

Portanto, em andlise dos autores acima, observamos, que 0 conceito de pena
tem carater duplice, pois a0 mesmo tempo em que define 0 que € pena, ja explica,
intrinsecamente, qual a finalidade desta.

Assim, a principio, pena vem a ser uma repressao, na forma preventiva, ao ndo

cometimento de ilicitos penais com a consequiente, satisfacdo, na forma retributiva, de

justica para a sociedade.

2.3 Historico

Quanto ao histérico da pena, apenas a titulo de curiosidade, citaremos,
sucintamente, a evolucdo pela qual aquela passou.

Sobre os periodos da pena, via de regra, podem ser divididos em seis, sendo
eles: da vinganca privada, da vinganca divina, da vinganca publica, da humanizacéo,
perfodo cientifico e periodo da Nova Defesa Social®.

Com relacéo aos adeptos de teorias distintas, podemos destacar os seguidores da
teoria criacionista que defendem a tese de que, quando Adao e Eva desobedeceram as
ordens divina e comeram o fruto da arvore proibida, foi 0 que deu origem a primeira

pena aplicada na humanidade, a qual foi imposta por Deus™.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagéo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 52.
9 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 235.

10 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 235.



O fundamento de tal teoria esta na a leitura do texto de Géneses 3. 14-19, da Biblia

Sagrada, o qual diz que:

Entdo o Senhor Deus disse a Serpente: Porquanto fizeste isso, maldita seras mais
que toda besta e mais que todos os animais do campo; sobre o teu ventre andaras e
p6 comerds todos os dias da tua vida. E porei inimizade entre ti e a mulher e entre a
tua semente e a sua semente; esta te ferira a cabeca, e tu Ihe feriras o calcanhar. E a
mulher disse: Multiplicarei grandemente a tua dor e a tua conceigdo; com dor teras
filhos: e o teu desejo sera para teu marido, e ele te dominara. E a Addo disse:
Porquanto deste ouvidos a voz da tua mulher e comeste da arvore de que te ordenei,
dizendo: Nao comeras dela, maldita é a terra por causa de ti; com dor comeras dela
todos os dias da tua vida. Espinhos e cardos também te produzird; e comeréas o teu
pao, até que te tornes a terra; porque dela foste tomado, porquanto és pé e em pé

11
tornaras.

De outro lado, os evolucionistas consideram o surgimento da pena através da
vinganca, ou seja, quando o homem primitivo foi atacado por outro semelhante, ou por
outra tribo, e entdo, ele resolveu se vingarlz.

Destaca em sua obra Aplicacdo da Pena, Inicio de Carvalho Neto™, que:
“Como afirmou Hudolf Von lhering, a historia da pena é a histdria de sua constante
abolicao™*.

Acrescentando o conceito acima, Filangieri afirmou que a pena vem a ser “um

mal necessario, do qual nenhuma sociedade pode prescindir*®.

11 trad. ALMEIDA, Jodo Ferreira de. Biblia Sagrada. (revista corrigida). 71. impressdo. Rio de Janeiro:
Imprensa Biblica, 1990, p. 37, géneses 3. 14-19, apud NETO, Inécio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 04.

12 FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 235.

13 NETO, Inacio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 04.

14 IHERING, Hudolf Von. apud Sérgio Salomao Shecaira; Alceu Corréa Junior. Pena e Constitui¢do. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1005, p. 18. apud NETO, Inécio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 04.

15 FILANGIERI. Apud Sérgio Salomao Shecaira; Alceu Corréa Junior. Op. cit., p. 43. apud NETO, Inécio de
Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 04.



Portanto, conclui-se, que a histéria da pena passou por transformacdes, na
medida em que se transcorreu o tempo e a sociedade foi evoluindo, as penas impostas
aos agentes desobedientes das normas penais foram se abrandando e suas garantias
foram aumentando®®, até que se chegou ao dias atuais, ou seja, em nosso Estado
Democratico de Direito, no qual a pena visa uma sancdo, a privacdo da liberdade, a
quem pratica um ilicito penal, porém sempre observando, via de regra, a dignidade da

pessoa humana.

16 NETO, Inéacio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 04.



3. OS FUNDAMENTOS E OS FINS DA PENA

3.1 Introdugéo

O Estado hd muito tempo, para evitar a auto-tutela, avocou para si a
prerrogativa de aplicar as punicfes aos agentes infratores, ou seja, é ele quem elabora
as normas penais, e ele &€ quem estabelece, em abstrato, tanto as condutas tipificadas
como delitos ou contravengdes, como as penas prevista para tais condutas™”.

Diante de tal avocacdo para a aplicagdo das sangdes penais, o Estado realiza o
jus puniendi, todavia, esse poder ndo é ilimitado, encontra seus limites dentro do
proprio ordenamento juridico, pois, as normas penais estdo limitadas pelo direito
objetivo e as penas estdo limitadas, objetivamente, pela legislacdo penal, a qual
estabelece a espécie e o quantum da pena para cada ilicito penal®.

Dessa maneira, quando um agente pratica uma das condutas tipificadas como
crime em nosso ordenamento juridico, o Estado aplica a ele a pena prevista para
aquele delito, logo, o Estado esta exercendo o chamado jus puniendi, aplicando ao
caso concreto a norma em abstrato, determinando uma pena justa ao agente infrator

realizando-se, assim, a subsuncéo juridica.

17 NETO, Inécio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 18.

18 NETO, Inécio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 19.



3.2 Teorias sobre os fundamentos da pena

Em pesquisas doutrindrias do direito penal, chegamos a conclusdo de que a
maioria dos doutrinadores dividem o estudo da pena (fins e fundamentos) em trés
s oal9.
grupos de teorias™:
a) teorias absolutas ou retributivas®;
b) teorias relativas (prevencdo especial e prevencéo geral)®’; e

c) teorias mistas ou ecléticas®.

3.3 CLASSIFICACAO DAS TEORIAS

3.3.1 Teorias absolutas ou retributivas®

Para os adeptos a essa teoria a punicdo tem, exclusivamente, o fundamento ético
e moral. Pois, a pena tem apenas carater retributivo, uma vez cometido o delito, o
agente infrator tera que ser punido com a pena que lhe serd imposta, ou seja, nessa
visdo, a pena € justa em si, e a sua aplicacdo sera sem a devida preocupacao se tal

medida repressora cumprira ou n3o a sua utilidade®*.

19 NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal. VVol. 1, Sdo Paulo: Saraiva., 322 ed., 1997, p. 225.
20 NETO, Inacio de Carvalho. Aplicagdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 20.
21 NETO, Inécio de Carvalho. Aplicagdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 20.
22 NETO, Inécio de Carvalho. Aplicagdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 20.
23 NETO, Inécio de Carvalho. Aplicagdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 20.

24 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 235.



Segundo E. Magalhdes Noronha a pena para essa teoria é: “simples
conseqiiéncia do delito: é o mal justo oposto ao mal injusto do crime”%.

Concluindo, para a teoria absoluta ou retributiva a pena tem finalidade
retribucionista, pois, uma vez abalado o ordenamento juridico, esta visa a restauracéo
da ordem atingida. Ndo se apega aos outros efeitos da pena, como a intimidacéo,
correcéo, supressdo do meio social®, portanto, pode-se resumir tal teoria como bem
escreveu Fernando Y. Fukussawa que: “O importante é retribuir com o mal, o mal

praticado”?’.

3.3.2 Teorias relativas (prevencao especial e prevencéo geral®)

O doutrinador Gilberto Ferreira, sobre a teoria em questdo, escreveu que: “A
punicdo visa a prevencgdo, como meio de seguranga social e defesa da sociedade. A
pena, pois, ndo € retribuicdo, e sim, um instrumento util, capaz de evitar o crime, pelo
temor que impde, voltada, portanto, ao futuro.”*

Desta maneira, como o proprio nome ja descreve, vem no sentido de prevencéo,

ou seja, ocorrendo o ilicito penal deve-se aplicar a pena ao agente que 0 cometeu,

todavia, a prevencdo vem em dois aspectos, particular e geral: em primeiro lugar, vem

25 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal. Vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva., 322 ed., 1997, p. 225.

26 NETO, Inacio de Carvalho. Aplicagdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 20.

27 FUKUSSAWA, Fernando Y. Crimes de Transitos: duas aparentes inconstitucionalidade. In. Revista da
Associagdo Paulista do Ministério Publico. Abr./98, vol. 17, p.23, apud NETO, Inécio de Carvalho. Aplicacdo da
Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 20.

28 NETO, Inécio de Carvalho. Aplicagdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 20.

29 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 236.



para evitar, prevenir, que o agente em questdo volte a delinquir (aspecto particular), e
em segundo lugar, vem para alertar os demais cidaddos que ndo cometam delitos,
sendo serdo punidos, e dessa maneira esta prevenindo a sociedade de futuras préaticas

de delitos (aspecto geral)®.

3.3.3 Teorias mistas ou ecléticas™

Preleciona René Ariel Dotti sobre a teoria mista, que ela surge:

como necessaria e importante conciliagdo entre as teorias absolutas (da reparacéo, da
retribuicdo divina, da retribuicdo moral e da retribuicdo juridica) e as teorias
relativas (contratualista, do escarmento, da prevencdo mediante a coacdo psiquica,
da defesa indireta de ROMAGNOSI, da prevencdo especial, correcionalista e
positivista). [...] Esta é a tendéncia das reformas contemporaneas, como a da
Alemanha Ocidental, do anteprojeto espanhol e das propostas de lei de revisdo do
Cadigo Penal portugués®.

Essa teoria, como nitidamente pode-se notar, foi a juncdo das teorias absoluta
ou retributiva com a teorias relativas ou (prevencdo geral), ou seja, para a teoria em
analise, a pena vem a ter um carater duplice, retributivo e preventivo, pois ao mesmo
tempo que vem punir o delingliente, exercendo seu carater retributivo, age como
mecanismo de defesa para com a sociedade, a fim de evitar futuros delitos, assim,

exercendo seu carater preventivo®,

30 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal. VVol. 1, Sdo Paulo: Saraiva., 322 ed., 1997, p. 225.
31 NETO, Inécio de Carvalho. Aplicagdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 21.

32 DOTTI, René Ariel. Op. cit. Pp. 168-169, apud NETO, Inécio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 22.

33 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 236.



4. DOSIMETRIA DA PENA

4.1 Introdugéo™

No principio de nossa histéria o poder do rei era absoluto, pois ele exercia todas
as funcdes do Estado, ou seja: ele administrava, legislava e julgava. Todavia, a fungéo
de julgar era delegada, pelo rei, para um terceiro, que nao tivesse interesse algum na
resolucdo da causa. Logo, essa funcdo era exercida de maneira completamente
arbitraria, pois ndo havia nenhum limite para julgamento, sendo, portanto, um sistema
com a maxima liberdade na fixacao e aplicacdo da pena.

Porém, com o decurso do tempo tal poder comecou a ser limitado, passando-se
a conferir ao juiz a possibilidade de dosar a pena de acordo com o caso concreto®.
Mas, mesmo diante de tal atitude os juizes, ainda, continuavam com seu absolutismo.

Tempo depois Beccaria se pronunciou:

O magistrado, que é parte dessa sociedade, ndo pode com justica aplicar a outro
participe dessa sociedade uma pena que nao esteja estabelecida em lei; e, a partir do
momento em que o juiz se faz mais severo do que alei, ele se torna injusto, pois
aumenta um novo castigo ao que ja esta prefixado. Depreende-se que nenhum
magistrado pode, ainda sob o pretexto do bem publico, acrescer a pena pronunciada
contra o crime de um cidadao™®.

34 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 44 e 45.

35 Ver LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Aleméo. Trad. De José Hygino Duarte Pereria, Rio de
Janeiro, Ed. F. Briguiet, 1899, tomo Il, p.443, apud FERREIRA, Gilberto. Aplica¢do da Pena. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 45.

36 Dos Delitos e das Penas. Traducdo de Torrieri Guimardes, Sdo Paulo, ed. Hemus, 1983, p.16, apud
FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 45 e 46.



Ante a tal pronunciamento o legislador passou a fixar as penas e o poder do juiz
foi retirado, passando este apenas a aplicar a pena. Com isso, ndo vigorava mais nem o
principio da extraordinaria legalidade (absolutismo do juiz), nem o da absoluta
liberdade da fixacéo, j& que o legislador ja pré-estabelecia todas as penas. Ressaltando,
que essa situacdo mencionada prevaleceu em nosso ordenamento juridico até a entrada
em vigor do Cédigo de 1940%".

N&o obstante ao exposto acima, nosso ordenamento juridico atual, ndo mais
aplica as regras mencionadas, pois 0 magistrado ao sentenciar, ndo mais apenas
observa o delito cometido, nem fixa completamente limitado ao carater impositivo da
lei, mas, sim deve ele, se ater tanto ao delito cometido, quanto ao agente infrator e
deve se ter uma analise l0gica e coerente de todas as circunstancias que envolvem o

fato e 0 agente, para que assim, possa se fazer justica e se ter uma pena justa.

4.2. DA INDIVIDUALIZACAO

4.2.1 Introducéo

Partindo do principio de que ninguém é igual a ninguém, surge um arduo
problema, quando se trata do assunto fixacao e aplicacdo da pena.

Segundo o doutrinador Guilherme de Souza Nucci, em sua obra
Individualizacdo da Pena, individualizar significa “tornar individual uma situacao,

algo ou alguém, quer dizer particularmente o que antes era genérico, tem o prisma de

37 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal. Vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva., 322 ed., 1997, p. 248.



especializar o geral, enfim, possui o enfoque de, evitando a estandardizacéo, distinguir
algo ou alguém, dentro de um contexto”.

Continuando, ainda, com os pensamentos do doutrinador, acima mencionado,
individualizar a pena vem a ter o significado de eleger uma punigédo penal adequada e
justa, levando em conta, o perfil e os efeitos que ficam pendentes sobre o0 sentenciado,
tornando-o assim, “Onico e distinto dos demais infratores”, mesmo que sejam co-
autores entre si*®.

Ou seja, levando em conta as peculiaridades de cada agente que estd para ser
sentenciado, o juiz, ser humano que es, adotando a individualizacdo da pena, deixa de
lado seu absolutismo, seu subjetivismo e coloca em pratica o real sentido de uma pena
justa e adequada ao agente infrator.

Uma citacdo que vem a explicar bem nosso posicionamento do paragrafo

anterior é de José Antonio Paganella Boschi:

O principio da individualizacdo da pena, que “visa a resguardar o valor do
individuo” - precisa ser juridicamente considerado. A atitude implica
reposicionamento do intérprete e do aplicador da lei penal perante o caso concreto e
seu autor, vedadas as abstracdes e as generalizacdes que ignoram o que o homem
tem de particular®.
Portanto, o legislador fixa 0 minimo e 0 maximo das sanc¢@es dos delitos, e 0
magistrado, valendo-se do principio do livre convencimento, fixa e aplica, de maneira

fundamentada, a pena ao caso concreto, realizando-se, assim, a verdadeira

individualizacdo da pena.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 30.

39 BOCHI, José Antonio Paganella. apud NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, Sdo Paulo:
RT, 22 ed., 2007, p. 30 e 31.



E em se tratando se individualizacdo da pena, para o doutrinador Guilherme de

Souza Nucci, ha quatro modos de individualiza-la:

a) a pena determinada em lei, que ndo da margem de escolha ao juiz; b) pena
totalmente indeterminada, permitindo ao juiz fixar o quantum que lhe aprouver; c)
pena relativamente indeterminada, por vezes fixando somente 0 maximo, mas sem
estabelecimento do minimo, bem como quando se prevé minimos e maximos
flexiveis, que se adaptam ao condenado conforme sua prépria atuagdo durante a
execucdo penal; d) pena estabelecida em lei dentro de margens minima e maximo,
cabendo ao magistrado eleger o seu quantum. Este Gltimo é, sem ddvida, o mais
adotado e o que melhor se afeicoa ao Estado Democratico de Direito™.

P4 outro lado, quanto as fases da individualizacdo da pena, a maioria dos
autores seguem o0 mesmo raciocinio, para Cezar Roberto Bitencourt, que segue o

mesmo pensamento de Gilberto Ferreira®, dispde que trés sdo as etapas de

individualizacdo, sendo elas:

Individualizacdo legislativa — processo através do qual sdo selecionados os fatos
puniveis e cominadas as sancOes respectivas, estabelecendo seus limites e critérios
de fixagdo da pena; individualizacao judicial — elaborada pelo juiz na sentenca, é a
atividade que concretiza a individualizaco legislativa que cominou abstratamente as
sanc¢Bes penais, e, finalmente, individualizagdo executdria, que ocorre no momento
no momento mais dramético da sanc&o criminal, que é o do seu cumprimento®.,

Portanto, hoje em nosso Estado Democratico de Direito, o legislador fixa o
minimo e o maximo de pena para cada delito e deixa a critério do magistrado a
aplicacdo da pena, que se valendo do principio da motivagdo, no momento em que

uma pessoa violar o ordenamento juridico, o juiz tanto na fixacdo, quanto na aplicacdo

40 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 31.
41 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 49 e 50.

42 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., 92 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 605.



da pena, essa deve ser individualizada, para fins de proporcionalidade e efetividade da

norma penal, tendo-se com isso a devida individualizagdo da pena.

4.2.2 Da individualizacgao judicial

A individualizagdo da pena vem a ser uma técnica juridica muito importante,
pois é atraves dela que o magistrado se aprofunda em todas as circunstancias que
envolvem o fato e o agente do delito e assim aplica o principio da igualdade, onde se
mantém o equilibrio entre o fraco e o forte, na medida em que se desequilibram.
Portanto, € com a individualizacdo da pena, a individualizacdo judicial, que o
magistrado encontra a sancdo necessaria e suficiente para prevenir e reprovar o
crime®®, bem como estabelece o regime de cumprimento da pena privativa de
liberdade, e quando for necessario, se manifesta sobre a substituicdo da pena por
outras menos severas ou aplica um perfodo de suspenséo da pena*.

Entendimento jurisprudencial nesse sentido:

“O principio da individualizacdo da pena (Constituicdo, art. 5°, XLVI),
materialmente, significa que a san¢do deve corresponder as caracteristicas do
fato, do agente e da vitima, enfim, considerar todas as circunstancias do
delito. A cominacdo, estabelecendo grau minimo e grau maximo, visa a esse
fim, conferindo ao juiz, conforme o critério do art. 68, CP, fixar a pena in
concreto. A lei trabalha com o género. Da espécie, cuida o magistrado. S
assim, ter-se-4 Direito dindmico e sensivel a realidade, impossivel de,
formalmente, ser descrita em todos os pormenores. Imposi¢do ainda da
justica do caso concreto, buscando realizar o direito justo” (STJ — 62 T. —
Resp.45151.837 — Rel. Luiz Vicente Cernicchiaro — DJU 22.06.1996, p.
193).

43 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 51.
44 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena, S80 Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 44.

45 FRANCO, Alberto Silva. Codigo Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial, Vol. 1, 72 ed., Séo Paulo: RT,
2001, pp. 1026 e 1027.



5. FASES DA FIXACAO DA PENA

5.1 Introducgéo

Em relacdo as fases da fixacdo da pena, em nosso direito penal brasileiro dois
sd0 os sistemas que sempre estiveram em analise, sendo eles: o método bifasico de

Roberto Lyra e o método trifasico de Nélson Hungria.

5.2 Método bifasico

O defensor deste método bifasico & Roberto Lyra, para ele a fixacdo da pena
deve dar-se em duas fases, sendo elas:

12 Fase) O magistrado, na primeira fase, fixara a pena-base, levando em
consideracdo as circunstancias judiciais que estdo elencadas no artigo 59, caput, do
Caodigo Penal, bem como as circunstancias legais (agravantes e atenuantes) que estao
elencadas no artigo 61, 62, 65 e 66 todos do Codigo Penal, passando em seguida para a
segunda fase.

Ex: Acontecendo um homicidio, ou seja, artigo 121, do Cddigo Penal, na
fixacdo da pena-base o0 juiz observa que todas as circunstancias do artigo 59, do
Caodigo Penal sdo favoraveis ao reu, e existe apenas uma agravante contra este. A pena
nesta primeira fase sera fixada, hipoteticamente, em sete anos, pois ja tera sido

considerada a agravante®.

46 TRISTAO, Adalto Dias. Sentenca Criminal: Pratica de Aplicacdo da Pena e Medida de Seguranca; 42 ed.,
Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 37.



22 Fase) Na segunda fase, depois de fixada a pena-base, 0 magistrado analisa as
causas de aumento ou diminuicdo da pena, que estdo estabelecidas tanto na Parte
Geral, como na Parte Especial do Cédigo Penal, chegando-se assim, a pena definitiva.
Valendo ressaltar, conforme escreveu Damasio de Jesus, “que ndo € necessaria a
segunda fase quando ndo houver causa de aumento ou de diminuicao™’.

O Doutrinador Guilherme de Souza Nucci, em sua obra Individualizagdo da
Pena, defende que: “a fundamentacdo para este posicionamento consiste na
coincidéncia das circunstancias judiciais com as legais, ndo havendo razbes sélidas

para separéa-las” .

5.3 Método trifasico

Nélson Hungria defende a idéia que a fixacdo da pena deve ser feita em trés
fases, sendo elas:

12 Fase) Na primeira fase, atendendo as circunstancias judiciais (artigo 59,
Cadigo Penal), o juiz fixa a pena-base.

Para Nélson Hungria, pena-base: “é o quantum encontrado pelo juiz com
fundamento nas circunstancias judiciais, abstraindo as circunstancias legais genéricas

(agravantes e atenuante) e as causas de aumento e de diminuicdo” *.

47 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., Sdo Paulo: Saraiva, 272 ed., 2003, p. 38.
48 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena, Sdo Paulo: RT, 2% ed., 2007, p. 165.

49 Comentéarios ao Codigo Penal, Forense, 1958, v. 2, p. 188 e 189, apud JESUS, Damasio de. Direito Penal,
Parte Geral, 1° VVol., Sdo Paulo: Saraiva, 272 ed., 2003, p. 38, pag 587.



22 Fase) Fixada a pena-base, 0 juiz passa, entdo, para a segunda fase, onde na
qual analisara as circunstancias legais dos artigos 61, 62, 65 e 66, todos do Codigo
Penal (atenuantes e agravantes), elevando ou atenuando a pena-base.

3% Fase) E por ultimo, na terceira fase, o juiz fixara a pena definitiva levando
em consideracdo as causas de aumento ou diminuicdo da pena, que estdo estabelecidas
na Parte Geral e Parte Especial do Codigo Penal.

A respeito do método trifasico, dispbe o doutrinador Guilherme de Souza
Nucci, em sua obra Individualizacdo da Pena, que: “Havendo a separacgdo em trés fases
distintas, com a necessaria fundamentacdo para cada uma delas, torna-se mais clara a
fixacdo da sancdo penal™®.

Portanto, para método trifasico, primeiramente o juiz utiliza-se da pena em
abstrato, a qual € estabelecida a minima e a maxima pelo legislador, e analisa as
circunstancias judiciais, artigo 59, do Cddigo Penal, fixando, assim, a pena-base. Em
segundo lugar, o juiz utiliza-se das agravantes e das atenuantes para elevar ou atenuar
a pena-base e fixa a pena intermediaria. E por Gltimo, o juiz analisa as causas de
aumento e diminuicdo da pena e fixa a pena definitiva, ou seja, a pena concreta®",

Acrescentando, que alguns autores como Damésio de Jesus®® e Fernando
Capez*®, defendem a existéncia, quando possivel, de uma quarta fase na dosimetria da

pena, sendo ela a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos

ou multa, conforme artigo 59, inciso 1V, Cddigo Penal.

%9 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 166.
51 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., S&o Paulo: Saraiva, 272 ed., 2003, p. 587.
52 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., S&o Paulo: Saraiva, 272 ed., 2003, p. 588.

53 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° VVol., Sdo Paulo: Saraiva, 10° ed., 2006, p. 434.



Todavia, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci® discorda do
posicionamento acima, pois segundo ele, a fixacdo da pena € para se chegar a um
quantum da pena privativa de liberdade ou da multa e ndo para delimitacdo dos

beneficios legais que poderdo ser admitidos conforme o caso concreto.

5.4 Método adotado por nosso ordenamento juridico

Ambos os métodos, bifasico e trifasico, ganharam muitos adeptos e o assunto
foi discutido na Conferéncia dos Desembargadores, realizada no Rio de Janeiro em
1943, e 0 método trifasico, de Nélson Hungria foi o vencedor, por 23 a 17 votos *.

Tanto é que, o entdo Ministro da Justica Ibrahim Abi-Ackcel firmou no item 51

da exposicao de motivos da nova parte do Cddigo Penal que:

O projeto opta claramente pelo critério das trés fases, predominante na
jurisprudéncia do supremo Tribunal Federal. Fixa-se, inicialmente, a pena-
base, obedecido o disposto no art. 59; consideravam-se, em seguida, as
circunstancias atenuantes e agravantes; incorporam-se ao calculo,
finalmente, as causas de diminuicdo e aumento. Tal critério permite o
completo conhecimento da operacdo realizada pelo juiz e a exata
discriminacao dos elementos incorporados & dosimetria®.

Logo, nosso Codigo Penal em seu artigo 68 adotando o sistema trifasico de

Nélson Hungria dispde que: “A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 166.
% FERREIRA, Gilberto. Aplicacio da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 56.

% ALMEIDA, José Eulélio Figueiredo de. Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 58.



59 deste Cddigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; e por Ultimo, as causas de diminuic4o e de aumento”’.

Todavia, ha divergéncia quanto ao método adotado por nosso ordenamento
juridico, Gilberto Ferreira discorda do método trifasico, em sua opinido: “o método
preconizado por Roberto Lyra me parece ser 0 mais racional, porquanto faz o juiz
economizar uma fase e elimina o risco da ocorréncia de um bis in idem, com a
consideracdo por duas vezes de uma mesma circunstancia.”*®
De outro lado, a maioria dos doutrinadores sdo adeptos e defendem a escolha do

método trifésico, rebatendo a tese de risco de ocorréncia do bis in idem exposta por

Gilberto Ferreira. A exemplo de Damasio de Jesus que aduz:

O argumento segundo o qual o juiz poderia levar em conta duas vezes a
mesma circunstancia ndo nos parece correto. Basta que o juiz, ao
fundamentar a sentenca nos termos do art. 59, caput, deixe de levar em conta
0 motivo torpe, no exemplo dado, considerando-o na segunda fase, ao
verificar a existéncia de circunstancias agravantes. Nao nos parece que o art.
59, caput, no caso apontado, exija também a agravacdo da pena em
decorréncia da torpeza do motivo determinante. Assim, inclinamo-nos pela
opinido de Nélson Hungria™.

Divergéncias a parte, seguindo opinido do doutrinador Guilherme de Souza
Nucci®, afiliamo-nos a corrente do sistema trifasico, afinal, quer nos parecer que o

magistrado, valendo-se com o devido cuidado, nas trés etapas da fixacdo da pena, vai

> Codigo Penal Brasileiro.
%8 FERREIRA, Gilberto. Aplicacio da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 56.
%% JESUS, Damasio de. Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., S&o Paulo: Saraiva, 272 ed., 2003, p. 588.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, Sao Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 166.



expor ao réu a pena concreta, assim, diferenciando-o, individualizando-o frente aos

demais réus de delitos semelhantes.



6. DETERMINACAO DA PENA-BASE

6.1.1 Introdugéo

Segundo Gilberto Ferreira®, “a palavra base deriva do grego basis e
literalmente significa a planta do pé. Dai que a palavra sugere a idéia de parte que
servird de apoio a alguma outra coisa, como a planta do pé que serve de apoio ao
corpo. E é nesse exato sentido que o Cdédigo Penal a usou no art. 59.”

Desse modo, como bem ressaltou Guilherme de Souza Nucci® “a eleicdo da

pena-base constitui 0 passo primeiro para a concretizacdo da pena final do réu,

conforme as circunstancias envolventes do fato e de seu autor”.

6.1.2 Da fixacdo da pena-base

O doutrinador José Antonio Paganella Boschi apontou, brilhantemente, como

proceder-se para a fixagédo da pena:

Pena-base, enfim, é aquela que atua como ponto de partida, ou seja, como
pardmetro para as operagdes que se seguirdo. A pena-base 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¢des
e 0s aumentos decorrentes de agravantes, atenuantes, majorantes ou
minorantes®,

81 FERREIRA, Gilberto. Aplicacio da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 63.
82 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, Sao Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 164.

8 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 186.



Logo, para a fixacdo da pena-base, deve-se levar em consideracdo, se as
circunstancias judiciais (artigo 59, Codigo Penal) foram favoraveis ao réu, a pena-base
deve permanecer no minimo legal. De outro lado, as circunstancias judiciais forem
desfavoraveis ao réu, a pena-base deve afastar-se do minimo legal e aproximar-se de
um termo meédio chegando-se, assim, a uma pena-base concreta e justa.

E concluindo o raciocinio, o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt® afirmou
que: “De regra, o calculo da pena deve iniciar proximo do minimo e sé
excepcionalmente, quando as circunstancias revelarem especial gravidade, se justifica

a fixagdo da pena-base distanciada do minimo legal.”

6.2 AS CIRCUNSTANCIAS

6.2.1 Conceito

Segundo o doutrinador Gilberto Ferreira®:

a palavra circunstancia deriva do latim circumstantia, que significa acéo de
estar em volta de, em torno de, ao pé de, ao lado de, nas imediacGes de, a
roda de, ao redor de. A palavra, portanto, dé a idéia de algo que se encontra
fora do objeto e ndo dentro dele.

 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., 92 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 561.

% FERREIRA, Gilberto. Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 63.



No mesmo sentido, para Damasio de Jesus®, “circunstancia deriva de circum

stare, “estar em redor’. E, ainda, acrescenta que: “tratando-se de crime, circunstancia é
todo fato ou dado que se encontra em redor do delito. E um dado eventual, que pode
existir ou ndo, sem que o crime seja excluido”.

Acrescentando, 0s conceitos acima, José Antonio Paganella Boschi escreveu
que:

A palavra “circunstancia” 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 e modos de execugdo, dos motivos, dos atributos de
personalidade do agente e da eventual participacdo da vitima no crime.

Assim, chega-se a concluséo de que, as circunstancias séo dado objetivos ou
subjetivos que fazem parte do caso concreto, “cuja a auséncia ndo influi de forma
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alguma sobre a sua existéncia™’, elevando, atenuando, aumento ou diminuindo a

gravidade do crime sem, contudo, modificar-lhe a esséncia®.

6.2.2 Espécies

As circunstancias podem ser de duas espécies: objetivas ou subjetivas.

a) objetivas ou reais®®; critérios especificos referentes ao fato’®: que sdo as

circunstancias que dizem respeito aos aspectos objetivos do caso concreto, ou seja, séo

% JESUS, Damésio de. Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., S&o Paulo: Saraiva, 27 ed., 2003, p. 551.
7 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., S&o Paulo: Saraiva, 10 ed., 2006, p. 431.

% MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de Direito Penal, Parte Geral, 1° vol., 15 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1998, p.
291.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° VVol., S3o Paulo: Saraiva, 10? ed., 2006, p. 431.

O NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, Sao Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 204.



aquelas que estdo relacionadas com os meios e modos de realizacdo do crime. E séo
denominadas objetivas, tendo em vista que estdo ligadas ao fato e ndo ao autor do
delito. E, acrescenta, Guilherme de Souza Nucci que: “menos importantes que as
subjetivas, ndo deixam de provocar aumento ou diminuicdo de pena, especialmente
quanto estdo solitarias, sem o confronto com as primeiras’*”.

Sdo Critérios especificos referentes ao fato ou circunstancias objetivas ou reais:
lugar e tempo do crime, objeto material, qualidades da vitima, meios e modos de
execucao e outras circunstancias relacionadas ao delito’, bem como as circunstancias
do fato criminoso, conseqiiéncias do fato criminoso e comportamento do ofendido’.

b) subjetivas ou pessoais’*; critérios especificos referentes ao autor™: que sdo as

circunstancias que dizem respeito a pessoa do réu, ndo tendo qualquer relacdo com o

delito.

Dispde Guilherme de Souza Nucci que:

S&o denominadas circunstancias subjetivas, porque referentes ao agente do
crime, ocupando posicdo mais destacada e importante do que as
consideradas circunstancias objetivas, referentes ao fato criminoso. As
subjetivas devem sempre prevalecer sobre as objetivas no caso de confronto,
como indica claramente o art. 67 do Cddigo Penal, afirmando serem
prevalentes as que se vincularem a motivacdo, a personalidade do agente e a
reincidéncia (esta UGltima ndo deixando de ser manifestacdo da
personalidade)’.

"M NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, Sdo Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 204.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., S&o Paulo: Saraiva, 10 ed., 2006, p. 431.
" NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagio da Pena, S&0 Paulo: RT, 22 ed., 2007, p.p. 204 e 205.
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Sdo critérios especificos referentes ao autor ou circunstancias subjetivas ou
pessoas: antecedentes, personalidades, conduta social, reincidéncia e motivos do

crime.

6.2.3 QUANTO A APLICACAO DAS CIRCUNSTANCIAS

6.2.3.1 Das circunstancias judiciais

Essas circunstancias ndo estdo determinadas em lei, ndo merecendo grande
valoragdo em termos quantitativos de pena, “embora, sejam muito importantes para a

»l7

equacdo de tantas outras situacGes”'’, onde o magistrado as fixara livremente

obedecendo aos critérios fornecidos pelo artigo 59, do Cadigo Penal.

6.2.3.2 Das circunstancias legais

As circunstancias legais estdo previstas, expressamente, no Cédigo Penal, onde
é obrigatoria sua aplicacdo. E sdo merecedoras de uma valoragdo um pouco superior as
circunstancias judiciais. S&o elas as: agravantes, atenuantes e "®causas de aumento ou

diminuicéo.

" FERREIRA, Gilberto. Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 68.
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a) agravantes e atenuantes — previstas nos artigos 61 e 62 e 65 e 66, todos
do Cddigo Penal.
Por ndo terem padr@es (indices) pré-fixados em lei, essas circunstancias legais,
ficam a carater do magistrado a fixacdo do quantum de elevacdo ou atenuacdo para

cada agravante ou atenuante, claro, sempre levando em conta o caso concreto.

b) "causas de aumento ou diminuicdo — estdo previstas, por exemplo, nos
artigos 14, paragrafo Unico, 16, 21, 26, paragrafo Unico, 28, § 2°, 29, 8§1°,

70 e 71, paragrafo Unico, todos do Codigo Penal.

De outro lado, quanto a essas circunstancias legais, o Cadigo Penal ja preve,

expressamente, o quantum do aumento ou da diminuicdo de cada circunstancia.

6.2.3.3 Das circunstancias especiais ou especificas®

As circunstancias especiais ou especificas estdo estabelecidas na parte especial,

sdo elas: as qualificadoras e as causas especificas ou especiais de aumento e
diminuicéo de pena.

a) qualificadoras — o legislador ja pré-fixou seus limites maximos e minimo

estando elencadas nos proprios tipos penais, e geralmente estdo tipificadas

nos paragrafos desses, pois “tém por funcdo alterar os limites de pena”,

7 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., S&o Paulo: Saraiva, 272 ed., 2003, p. 551.
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formando, assim, o préprio delito, conforme aduziu Gilberto Ferreira® as
qualificadoras: “deveriam receber valoracdo maxima, [todavia, o legislador]
as alcou a categoria de elementares, de modo que passaram ndo mais a
orbitar em redor dos elementos que integram o crime, mas a formar o
proprio delito”.

Exemplo: No homicidio “simples” (artigo 121, CP) a pena é de 6 a 20 anos de
reclusdo. Todavia, no homicidio qualificado (artigo 121, §2° CP) a pena é de 12 a 30
anos de recluséo.

b) causas especificas ou especiais de aumento e diminuicdo de pena — o
legislador, nessas circunstancias, também ja fixou a delimitacdo do quantum
de aumento ou diminuicdo da pena e dizem respeito a delitos especificos
previstos na parte especial do Cadigo Penal.

Exemplo: No roubo “simples” (artigo 157, CP) a pena é de 4 a 8 anos de
reclusdo. De outro lado, no roubo majorado mediante concurso de pessoas (artigo 157,
inciso 11, CP) a pena deve ser aumenta de 1/3 até 1/2 conforme caso concreto.

Resumindo, portanto, segundo Gilberto Ferreira®, as circunstancias sio
classificadas em:

-> Judiciais — previstas no artigo 59, do Codigo Penal.

—> Legalis — previstas nos artigos, 61 e 62, e 65 e 66, todos do Codigo Penal.

-> Especiais, também chamadas de causas de aumento ou diminuicdo de pena —

previstas na parte geral e especial do Codigo Penal.

81 FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 69.

82 FERREIRA, Gilberto. Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 70.



- Qualificadoras — previstas na parte especial e catalogadas na categoria de

crimes autbnomos.

6.3 AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

6.3.1 Conceito

E a primeira fase da aplicacdo da pena, que ao final dela, surgira a pena-base,
sempre levando em consideragéo, que sdo as circunstancias judiciais “que auxiliam o
juiz na verificacio da culpabilidade do sujeito”® .

S&o circunstancias judiciais porque ficam a cargo da apreciacdo do juiz, sdo
também conhecidas como circunstancias inominadas, pois ndo foram elencadas
taxativamente pelo legislador, uma vez que apenas forneceu parametros para a sua

identificacdo, conforme dispde o artigo 59, do Codigo Penal.

Em sua obra, Curso de Direito Penal, Fernando Capez® escreveu que:

Ficam a cargo da analise discricionaria do juiz, diante de determinado agente
e das caracteristicas do caso concreto. Justamente pelo fato de a lei penal
reservar ao juiz um consideravel arbitrio na valoracdo das circunstancias é
que se faz necessario fundamentar a fixacdo da pena-base.

Assim, para Guilherme de Souza Nucci®, as circunstancias “que ndo estiver

expressamente prevista em lei como qualificadora, causas de aumento/diminuicdo ou

8 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., S&o Paulo: Saraiva, 272 ed., 2003, p. 556.
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agravante/atenuante, pode servir ao magistrado para compor, livremente, mas com

fundamento nas provas dos autos, o contexto das circunstancias judiciais do art. 59”.

6.3.2 Importancia

O legislador, no artigo 59, do Codigo Penal, estabeleceu os fins da pena, pois
determinou que seja ela estabelecida conforme for necessario e suficiente para a
reprovacgéo e prevencdo do crime, e a culpa do agente vem a ser a base, fundamental,
para a devida individualizacéo da sancdo penal a ser estabelecida®.

Assim, as circunstancias judiciais, na aplicacdo da pena, tém a sua devida
importancia, uma vez que “servem de critérios para a fixacdo da pena-base e para o
estabelecimento do regime inicial de cumprimento de pena”®’.

Finalizando, portanto, o autor Gilberto Ferreira®, escreveu que: “na verdade, os
critérios estabelecidos no art. 59 — todos eles — se destinam a apurar qual o grau de

reprovabilidade, representado por certa quantidade de pena, que o fato praticado esta a

merecer”.

8 NUCCI, Guilherme de Souza, Cédigo Penal Comentado, Sao Paulo: RT, 62 ed., 2006, p. 353.
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6.3.3 As circunstancias judiciais do artigo 59, do Codigo Penal

Dessa forma, conforme ja mencionado, o legislador, no artigo 59, do Cédigo

Penal, estabeleceu as quais séo as circunstancias judiciais, o qual dispde ele que:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacéo e prevencao do crime®.

Passaremos, adiante, a analisar as circunstancias judiciais do artigo 59, do

Cadigo Penal.

6.3.3.1 DA CULPABILIDADE

6.3.3.1.1 TEORIAS SOBRE A CULPABILIDADE

Em relagdo as teorias da culpabilidade, analisaremos, brevemente, apenas, as

trés principais, que ao longo do tempo tentam explicar a culpabilidade, séo elas: as

teorias psicoldgica, normativa e a normativa pura.

8 Codigo Penal Brasileiro.



6.3.3.1.1.1 Teoria psicologica

Na antiguidade, era objetiva a responsabilidade penal, ou seja, cada delito
correspondia a uma pena. Nao se analisava a razdo, os motivos, pelo cometimento do
ilicito penal. Em suma, como dispde Gilberto Ferreira®: “Era o dé-me o fato, que dar-
te-ei uma pena”.

Logo, a culpabilidade era o nexo psicologico entre o fato e seu autor, e de outro
lado, a imputabilidade, que era pressuposto da culpabilidade em si, eram o dolo e a
culpa. Sendo adeptos a essa teoria: Buri, Von Liszt, Loffler e Rabruch, consoante

lembranca de Roxin®.

6.3.3.1.1.2 Teoria normativa da culpabilidade ou teoria psicoldgico-

normativa®?

A teoria anterior apresentou algumas inconveniéncias, pois a culpabilidade néo
se resumiria, apenas, em um liame psicoldgico que ligaria o réu ao delito praticado.

“Portanto, para que ocorresse culpa era necessario que houvesse um algo mais, ou seja,

% FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 72.
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era necessario que além da conduta dolosa (ou culpa em sentido estrito) a conduta
: 193
fosse censuravel”™.
Como se pode observar, a esta teoria foi acrescentado um novo elemento: a
censura, onde a partir dai a culpabilidade passaria a ter carater duplice, pois, conforme

José Antonio Paganella Boschi** “

seria vinculo psicologico, pela relacdo animica ja
citada, e seria, ainda, consciéncia do agente em torno da censura proveniente da
norma, por provir desta a criminalidade do fato”.

Assim, contudo, o réu s6 seria condenado se fosse imputéavel, ou seja, que no

momento da pratica do delito tivesse consciéncia da ilicitude de sua conduta, bem

como ndo poderia té-lo praticado sem que pudesse agir de maneira diversa.

6.3.3.1.1.3 Teoria normativa pura

Nesta teoria 0 dolo e a culpa passam a integrar o tipo penal, a conduta do
sujeito, e ndo mais a culpabilidade desse.
Na obra das Penas e seus Critérios de Aplicacdo, Paganella® mencionou quais

foram os idealizadores desta teoria:

“A Reinhard Frank ¢é atribuida a autoria da teoria normativa da
culpabilidade, que foi aperfeicoada, sobre as mesmas bases, por seus
seguidores, Goldschmidt, Freudenthal, Mezger, com introdugéo de alguns

% FERREIRA, Gilberto. Aplicacio da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 74.

% BOSCHI, José Antonio Paganella, Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 193.
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aspectos novos: a “contrariedade do dever” (Goldschmidt), a “exigibilidade
de conduta diversa™ (Freudenthal) e a “reprovabilidade™ (Mezger).

Assim, ainda, como bem ressaltado por Paganella Boschi®®: “a concepcio
normativa de culpabilidade s6 afirma que uma conduta culpavel é reprovavel porque o
agente, por ser moralmente livre, podia atuar de outro modo (conteddo formal da
culpabilidade)”.

Portanto, a culpabilidade passou a ser composta pelos seguintes elementos®’:

-> a imputabilidade;

-> a potencial consciéncia da ilicitude; e

—> a exigibilidade de conduta conforme o dever.

6.3.3.1.2 Conceito de culpabilidade

Com base na breve exposi¢cdo das principais teorias sobre a culpabilidade,
acima exposta, pode-se, assim, chegar a um conceito de culpabilidade.

Para Gilberto Ferreira® culpabilidade é: “um juizo de reprovacdo que recai
sobre 0 agente mentalmente sdo, que praticou conscientemente um fato ilicito que

poderia ndo praticar ou evitar, se quisesse”.

% BOSCHI, José Antonio Paganella, Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 194.

% FERREIRA, Gilberto. Aplicacio da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 76.

% FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.p. 76 e 77.



6.3.3.1.3 A CULPABILIDADE E A REFORMA PENAL DE 1984

6.3.3.1.3.1 Introducéo

Dispde Inacio de Carvalho Neto™, em sua obra Aplicagdo da Pena, que:

A Lei n° 7.209/84 substituiu as expressdes intensidade do dolo e grau de
culpa, que eram usadas no Cadigo Penal de 1940, pela culpabilidade, sob a
justificativa de que “graduavel é a censura cujo indice, maior ou menor,
incide na quantidade da pena”.

Dessa forma, resta nitido, que com a reforma penal de 1984, o legislador
adotou, o sistema vicariante, onde a culpabilidade corresponde sempre a uma pena, ou
seja, se o réu for culpavel, recebera uma sancdo, uma pena, e de outro lado, a
periculosidade (quando inimputavel o agente) corresponde a uma medida de
seguranca, ou seja, se constatado que o réu é perigoso, recebera uma medida de
seguranca.

Desse modo, vale ressaltar, que s6 haverd a pena se houver a culpa, onde,
portanto, “a culpabilidade é a medida da pena”.*®

Dispde Damasio de Jesus'™™ que: “O CP se refere & culpabilidade do agente
como o primeiro critério diretivo da fixacdo da pena, indicando o grau de

censurabilidade da conduta: quanto mais reprovavel, maior deve ser a pena

(culpabilidade é a medida da pena).”

% NETO, Inacio de Carvalho. Aplicacéo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.p. 33 e 34.
190 FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 71.
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Finalizando, assim, que quanto a definicdo de culpabilidade, quer nos parecer
que a de José Eulalio Figueiredo de Almeida é a mais completa, abrangendo todos os

aspectos da culpabilidade, vejamos:

A culpabilidade é o grau de censura contido na ordem juridica para
reprovacdo da conduta do agente que, agindo contrariamente ao direito ou
descuidando-se de um dever de diligéncia (omissao), da causa a ocorréncia
de uma infracdo penal, ou contribuiu para a sua consumacéo, ou ndo impede
que a mesma se consuma.*®?

Logo, a culpabilidade “é a medida que determina a fixacdo inicial da pena,

limitando-a de conformidade com a reprovabilidade daquele ato™%,

6.3.3.1.3.2 Da valoracédo da culpabilidade nas circunstancias judiciais

Da anélise do item exposto acima, pode-se concluir que ha “duas espécies de
culpabilidade”, ou seja, uma utilizada primeiramente pelo magistrado para se constatar
se 0 sujeito tem ou ndo que ser punido, onde se chega a essa conclusdo, através da
valoracdo dos elementos da culpabilidade em sentido estrito, logo, analisa em relacéo
ao réu, as suas imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa, e outra que o magistrado analisa em um segundo momento, a
culpabilidade em sentido lato, a qual aparece no momento da fixacdo da pena-base,

quando o juiz faz a valoragdo quanto ao grau da reprovabilidade da conduta do sujeito,

102 ALMEIDA, José Eulalio Figueiredo de, Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.p. 61 e 62.

103 POLINI. Ismair, Técnica Estrutural da Sentenca Criminal, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 183.



pois, quanto maior a censura de sua conduta, mais 0 magistrado poderéa fixar a pena-
base acima do minimo legal'®.
Assim, sob esse vértice da valoracdo da culpabilidade nas circunstancias

judiciais, Guilherme de Souza Nucci concluiu que:

quando se encontra no momento de fixar a pena, o julgador leva em conta a
culpabilidade em sentido lato, ou seja, a reprovacgdo social que o crime e o autor do
fato merecem. Ressalte-se que o legislador volta a exigir do juiz a avaliacdo da
censura que ao crime é destinada — o que, alias, demonstra que esse juizo ndo incide
somente sobre o autor, mas também sobre o que ele cometeu -, justamente para
norteé-lo na fixacao da sang&o penal merecida. '

No mesmo sentido, em se tratando da culpabilidade como circunstéancia judicial,

Fernando Capez aduziu que:

Além do grau de dolo e culpa, todas as condicdes pessoais do agente, a avaliagdo
dos atos exteriores da conduta, do fim almejado e dos conflitos internos do réu, de
acordo com a consciéncia valorativa e os conceitos éticos e morais da coletividade,
s&o consideradas pelo juiz, ao fixar essa circunstancia judicial.’®®

Portanto, tratando da culpabilidade no momento da fixacdo da pena-base, ou
seja, quando da valoracdo das circunstancias judiciais, o magistrado leva em conta a
culpabilidade ndo s6 em relacdo ao autor, como também em relacdo ao fato,
verificando a intensidade da censura que devera aplicar ao réu de acordo com sua

conduta em relacéo ao delito cometido.

104 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, pp. 170 e 171.
105 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 171.

106 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., Sdo Paulo: Saraiva, 10? ed., 2006, p. 436.



Jurisprudéncia'®’ nesse sentido:

“Para a exacerbagdo é permitido ao juiz, diante das circunstancias judiciais, apreciar
o alto grau de reprovabilidade da conduta” (STJ — 5% T. — Rel. José Arnaldo da
Fonseca — Resp. 195.222 —j. 02.09.1999 — DJU 11.10.1999, p. 83, e RT 773/552).

“Bem-analisada pelas instdncias ordinarias a prova da autoria e da materialidade,
que confirmam que o paciente em co-autoria com servidor de cartorio, falsificou
varios alvaras para levantamento de depésitos judiciais, tudo a inferir o grau de
culpabilidade e de reprovabilidade da conduta criminosa, 0 que é relevante em se
tratando de crime contra a administragdo publica, de molde a justificar uma maior
censura penal” (STF — HC 74588-1 — Rel. llmar Galvdo — DJU de 07.02.97, p.
1.340).

6.3.3.2 DOS ANTECEDENTES

6.3.3.2.1 Introducéao

O assunto antecedentes € algo polémico, uma vez que muitas sdo as opinides

sobre os antecedentes do réu.

Assim, quer nos parecer que o0 autor Ismair Roberto Poloni trouxe, em sua obra

Técnica Estrutural da Sentenca Criminal, uma melhor definicdo sobre os antecedentes

do réu:

A verificacdo dos antecedentes do réu implica, como em todas as outras
circunstancias e elementos do crime, em buscar o grau de reprovabilidade de
sua conduta criminosa, atraves de todos os atos (positivos ou negativos)
praticados pelo mesmo, antes do crime que se esta a apenar.

97 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial, Vol. 1, 72 ed., Séo Paulo: RT,

2001, p. 1034



6.3.3.2.2 Conceito

108

O Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo™, em nossa opinido, conceituou

antecedentes do réu:

Antecedentes sdo todos os fatos ou episddios da vita ante acta do réu,
préximos ou remotos, que possam interessar, de qualquer modo, a avaliacdo
subjetiva do crime. Tanto 0s maus e 0s péssimos antecedente, como 0s bons
e os 6timos. Em primeiro lugar, devem-se ter em conta os antecedentes
judiciais.

A respeito do assunto, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci dispde que
“trata-se de tudo o que ocorreu, no campo penal, ao agente antes da pratica do fato
criminoso, ou seja, sua vida pregressa em matéria criminal”.'*

Logo, concluimos que, os antecedentes sdo os fatos anteriores a vida do agente,

podendo ser eles positivos ou negativos.

6.3.3.2.3 DOS MAUS ANTECEDENTES

N&o ha unanimidade na doutrina sobre o que deve ou ndo ser considerado como
maus antecedentes.
Em primeiro lugar, tem-se o posicionamento de alguns doutrinadores, que

entendem que se configuram maus antecedentes 0s inquéritos policiais em andamento

108 TACRIm/SP, JUTACrim 87/127, apud TRISTAO, Adalto Dias. Sentenca Criminal: Pratica de Aplicagdo da
Pena e Medida de Seguranca; 42 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 25.

109 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 179.



ou ja arquivados, bem como os processos criminais em andamento ou arquivados por

absolvicao do acusado.

110

Fernando Capez " aduziu ser notdria, que a conduta social, do artigo 59, do

Caodigo Penal, € uma circunstancia autbnoma, onde os antecedentes do réu passaram a
“significar, apenas, anterior envolvimento em inquéritos policiais e processos
criminais”. Apontando, inclusive, em sua obra os defensores™" dessa idéia, sendo eles
Nelson Hungria, Paulo José da Costa Jr. e Roberto Lyra, e citando, ainda, 0s

precedentes do Supremo Tribunal Federal, os quais embasaram sua opinido:

“O juiz, na avaliacdo dos antecedentes do réu, nao fica sujeito as
informacBes sobre a sua vida pregressa, vale dizer, se ja foi preso ou
respondeu a inquéritos policiais ou processos judiciais anteriormente,
podendo, a vista das circunstancias do crime de sua personalidade, medir seu
grau de periculosidade e concluir ndo ter ele bons antecedentes, assim sem o

direito de apelar em liberdade” 12

O art. 5°, LVII, da CF, ndo impede que se leve a conta de maus antecedentes
do acusado, para fins do disposto no art. 59 do CP, a existéncia contra ele de

inquéritos e processos criminais sem condenagéo transitada em julgada™®.

Portanto, no entendimento do doutrinador Fernando Capez os:

10 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., S3o Paulo: Saraiva, 10? ed., 2006, p. 436.

111 Respectivamente Comentarios, cit., v. 5, p. 470; Comentarios ao C6digo Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1987, v.
1, p. 312; e Comentario ao Codigo Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1942, v. 2, p. 182, apud CAPEZ, Fernando.
Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., S&o Paulo: Saraiva, 102 ed., 2006, p. 437.

112 STF, HC 74.500-8, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU, 7-3-1997, p. 5402, apud CAPEZ, Fernando. Curso de
Direito Penal, Parte Geral, 1° VVol., S8o Paulo: Saraiva, 10% ed., 2006, p.p. 436 e 437.

MSTF, HC, 84.088/MS, Rel. Min. Gilmar Mendes, rel. P/ac. Min. Joaquim Barbosa, 29-11-2005. No mesmo
sentido: HC 72.130-RJ, Rel. orig. Marco Aurélio, Rel. Pac. Min. Mauricio Corréa, j. 22-04-1996, Boletim
Informativo do STF, n. 28, de 22 a 26-04-1996, p. 1.E, ainda, no mesmo sentido: STF, HC 73.394-8, Rel. Min.
Moreira Alves, DJU, 4-3-1997, p. 8504, apud CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol.,
S&o Paulo: Saraiva, 102 ed., 2006, p. 437.



anteriores envolvimentos em inquéritos policiais e processos-crimes, mesmo
gue ndo tenha havido condenagdo, caracterizam maus antecedentes.
Absolvicdo por insuficiéncia de provas (CPP, art. 386, VI, CP) também

indica maus antecedentes®**,

E, ainda, seguindo o posicionamento de Fernando Capez, Gilberto Ferreira
defendeu a tese de que “ndo acredita haver ofensa a Constituicdo no fato de se
considerar como antecedentes aqueles decorrentes de processos que ainda nao
transitaram em julgado.**>” Seu ponto de vista, parte da premissa que, o legislador, no
artigo 59, do Cadigo Penal, permitiu ao magistrado que se considera em relacéo ao réu
a sua “propensdo ao crime”, ou seja, a possibilidade ou ndo dele delinquir, ndo levando
em consideracdo se € ou ndo culpado do fato do qual estd julgado. Tanto é que

asseverou em sua obra Aplicacdo da Pena que:

Nessas condic¢des, o simples envolvimento num fato criminoso, do qual foi
absolvido por falta de provas, por exemplos, ja é um indicativo negativo, que
acresce se do simples envolvimento resultar numa condenacdo ainda néo
transitada em julgado. Tanto me parece assim, que o Cddigo considerou
como agravante genérica (art. 61, 1) a reincidéncia (que pressupde uma
condenacdo transitada em julgado), deixando para as circunstancias judiciais

as demais condenacdes que configurassem reincidéncia**®.

Decisdes jurisprudenciais nesse sentido™":

14 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., Sdo Paulo: Saraiva, 10 ed., 2006, p. 437.
15 FERREIRA, Gilberto. Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 84.

118 FERREIRA, Gilberto. Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 85.

17 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial, Vol. 1, 72 ed., Sdo Paulo: RT,
2001, p. 1042.



“Nao é possuidor de bons antecedentes que, embora tecnicamente primario,
é réu em acgdes penais em andamento, relevando personalidade dirigida a
atuacdo criminosa, impondo-se a sua submissdo a custodia processual” (STJ
— 5% T. — Rel. José Arnaldo da Fonseca — HC 10.786 — j. 04.11.1999 - DJU
29.11.1999, p. 181).

Em segundo lugar, ha doutrinadores que ndo admitem a possibilidade exposta

acima. Ressaltando, que a jurisprudéncia, também, ndo é uniforme quanto a este

assunto, todavia, vem prevalecendo a idéia der “ser inadmissivel a contabilidade

negativa desses fatores, ou seja, processos criminais arquivados e em andamentos etc.,

como meio de influéncia sobre a dosagem da pena

1118

Em uma de suas decisdes, o Supremo Tribunal Federal™® assim se manifestou:

“HABEAS CORPUS - EXAME APROFUNDADO DE PROVAS -
INADIMISSIBILIDADE — INJUSTIFICADA A EXACERBACAO DA
PENA PELO TRIBUNAL A QUO COM BASE NA MERA
EXISTENCIA DE PROCESSO DE QUE NAO RESULTOU
CONDENACAO PENAL - OFENSA AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL CONSAGRADO NO ART. 5° LVII, DA
CONSTITUICAO — CONCESSAO DE "HABEAS CORPUS™ DE OFICIO
PARA RESTABELECER A PENA FIXADA NA SENTENCA DE 1°
GRAU. O ato judicial de fixacdo da pena ndo poderd emprestar relevo
juridico-legal a circunstancias que meramente evidenciem haver sido o réu,
submetido a procedimento penal-persecutério, sem que deste haja resultado,
com definitivo transito em julgado, qualquer condenacdo de indole penal, a
submissdo de uma pessoa a meros inquéritos policiais, ou, ainda, a
persecucles criminais de que ndo haja derivado qualquer titulo penal
condenatorio, ndo se reveste de suficiente idoneidade juridica para justificar
ou legitimar a especial exacerbacdo da pena. Tolerar-se 0 contrario
implicaria admitir grave lesdo ao principio constitucional consagrador da
presungdo de ndo-culpabilidade dos réus ou dos indiciados (CF, art. 5°,
LVII). E inquestionavel que somente a condenacdo penal transitada em
julgado pode justificar a exacerbacdo da pena, pois, com ela, descaracteriza-
se a presunc¢do “juris tantum’ de ndo-culpabilidade do réu, que passa, entdo —
e a partir desse momento — a ostentar o “status” juridico-penal de condenado,
com todas as conseqiiéncias legais dai decorrentes. NAO PODEM
REPERCURTIR CONTRA O REU SITUACOES JURIDICO-

118 ALMEIDA, José Eulélio Figueiredo de, Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 68.

119 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., 9% ed., S30 Paulo: Saraiva,

2003, p. 569.



PROCESSUAIS AINDA NAO DEFINIDAS POR DECISAO
IRRECORRIVEL DO PODER JUDICIARIO, ESPECIALMENTE
NAQUELAS HIPOTESES DE INEXISTENCIA DE TIiTULO PENAL
CONDENATORIO DEFINITIVAMENTE CONSTITUIDO” (STF, HC
68465/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 21 fev. 1992, p. 2694).

Nesse sentido, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci afirmou sobre maus

antecedentes que:

Levando-se em considera¢do que a constatacdo de antecedentes criminais
proporciona a elevacdo da pena-base para quantificacdo acima do minimo,
parece-nos mais adequada e segura a posicdo que exige a comprovagédo de
condenacdo definitiva, em homenagem ao principio constitucional da
presuncdo de inocéncia. Ndo se poderia aumentar a pena de quem foi
anteriormente absolvido, fundado no fato de que possui antecedente
criminal*?°,

Ainda, sob o mesmo prisma, Celso Delmanto defendeu a idéia de que:

Processos ou inquéritos em curso, mesmo com indiciamento: Nao devem ser
considerados como maus antecedentes, diante da garantia constitucional da
presuncdo de inocéncia (CR/88, art. 5°, LVII; PIDCP, art. 14, 2; CADH, art.
8° 2, 1% parte). Processos com absolvicdo ou inquéritos arquivados:
entendemos que ndo podem ser pesados em desfavor do agente, pois ha a
presuncdo de sua inocéncia. Processos com prescri¢do: tratando-se de
prescricdo da pretensdo punitiva (da acdo), ndo devem ser considerados
contra 0 agente. Fatos posteriores ao crime: a conduta posterior ao crime,
sem ligacdo com este, € estranha ao fato que esta sendo julgado e ndo pode,

por isso, ser nele considerada*®.

Assim, restou, evidente, que hd adeptos para ambas as opinides, todavia,

adotamos o posicionamento da segunda corrente, pois como bem afirmou Cezar

Roberto Bitencourt

“2250b o império de uma nova ordem constitucional, e

120 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 181.

121 DELMANTO, Celso, Cédigo Penal Comentado, 62 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 110.

122 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., 9% ed., Sdo Paulo: Saraiva,

2004, p. 609.



“constitucionalizando o Direito Penal’, somente podem ser valoradas como “maus
antecedentes” decisdes condenatorias irrecorriveis”. Dessa forma, as demais
investigacdes em sede policial, processos criminais em andamento, bem como 0s
processos criminais em sede de recurso, ndo devem ser considerados, e por
consequéncia, valorados como maus antecedentes. Posicdo esta discutivel, todavia, € a

que esté sendo adotada, atualmente, pelo Supremo Tribunal Federal.

6.3.3.2.4 DA REINCIDENCIA E OS ANTECEDENTES

Antes de trabalharmos o tema, cabe a nds, a distin¢do entre ambos 0s institutos.

Antecedentes: sdo os fatos anteriores da vida do agente, podendo ser eles
positivos ou negativos.

Reincidéncia: ¢ “quando o agente comete novo crime, depois de transitar em
julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, 0 tenha condenado por crime

1123

anterior”™=°, ressaltando, que ndo configurara a reincidéncia, “a condenagdo anterior,

se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infracdo posterior tiver

decorrido perfodo de tempo superior a 5 anos™?*.

Jurisprudéncia nesse sentido:

“O aumento da reprimenda, por forca da reincidéncia, ndo se confunde com
o referente aos maus antecedentes, pois enquanto estes autorizam a fixagédo
da pena-base acima do minimo, aquela, por se tratar de circunstancia legal,

123 Codigo Penal, artigo 63.

124 Codigo Penal, artigo 64, inciso I.



deve agrava-la” (TACRIM-SP — AC - Rel. Passos de Freitas — RJD
22/309).'%

Definido os conceitos, l6gica ¢ a conclusdo de que, ambos os institutos
incidiram na fixacdo da pena. “*Todavia, os antecedentes serdo observados em
primeiro plano (12 fase - pena-base), independentemente, se bons ou maus, mas,
sempre serdo analisados. De outro lado, a reincidéncia nem sempre sera analisada, pois
sO sera aplicada se estiver presentes nos autos, aplicacdo essa que se dara em segundo

plano (22 fase - pena intermediéaria).

6.3.3.2.4.1 Da reincidéncia como maus antecedentes

Quanto ao fato se deve ou néo considerar a reincidéncia “prescrita”, conforme
artigo 64, inciso I, do Codigo Penal como maus antecedentes, também, ndo ha
concordancia na doutrina, assim, temos *2’duas posicées:

—> 1° Posicdo: assegura que mesmo depois de transcorrido o lapso temporal de
5 anos estabelecidos no artigo 64, I, CP, a reincidéncia ndo mais pode ser considerada
na segunda fase da aplicacdo da pena, como agravante, todavia, pode ser considerada
como maus antecedentes. Essa idéia é defendida por Fernando Capez, o qual, ainda,

citou um precedente do Supremo Tribunal Federal™?®:

125 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial, Vol. 1, 72 ed., Sdo Paulo: RT,
2001, p. 1049.

126 ALMEIDA, José Eulélio Figueiredo de, Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 68.
127 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., Sdo Paulo: Saraiva, 10? ed., 2006, p. 438.

128 STF, DJU, 26-06-1992, p. 10106, apud CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., Sdo
Paulo: Saraiva, 102 ed., 2006, p. 438.



A existéncia de condenagles penais anteriores irrecorriveis — mesmo
revelando-se inaplicdvel a circunstancia agravante de reincidéncia, ante o
que dispbe o art. 64, I, do Codigo Penal — ndo inibe o Poder Judiciario de
considera-las, no processo de dosimetria da pena, como elementos
caracterizadores de maus antecedentes judiciario-sociais do acusado.

-> 22 Posicao: defendem a idéia de que, uma vez decorrido o prazo do art. 64, I,
CP, ndo podera usar a reincidéncia como agravante, por ldgica, seria incoerente
utilizd-la como maus antecedentes, nesse contexto, ja se manifestou o Superior
Tribunal de Justica®®, ao afirmar que: “também os antecedentes criminais ndo s&o
perpétuos”.

O doutrinador Celso Delmanto afirmou que:

Condenacdo transitada em julgado antes do novo fato: como gera
reincidéncia (CP, arts. 61, I, e 63), ndo devera ser considerada, a0 mesmo
tempo, mau antecedente, para ndo constituir bis in idem. Caso o prazo
depurador de cinco anos (CP, art. 64, I) ja tenha passado, ndo deve
igualmente ser considerada nos antecedentes, pois ndo seria coerente que a
condenacdo anterior, ndo gerando mais reincidéncia, passasse a ser
considerada mau antecedente.*®

Ressaltamos, ainda, que além de ser filiado a essa corrente, Celso Delmanto foi
mais além, escrevendo sobre a condenacdo por fato anterior, transitada em julgado
apos novo fato e afirmou, categoricamente, ser essa a Unica forma de maus

antecedentes que pode ser considerada, pois, embora essa situacdo mencionada “néo

129 3T, 62 T., Resp 67.593-6-SP, apud CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., Sao
Paulo: Saraiva, 102 ed., 2006, p. 438.

130 DELMANTO, Celso, Cédigo Penal Comentado, 62 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 110.



gere reincidéncia, sendo o acusado “tecnicamente primario’, pode ser considerada
como mau antecedente™".
Por fim, quer nos parecer, que essa 22 corrente € a mais sensata, pois uma vez

que ndo se pode utilizar a reincidéncia como agravante, decorrido o prazo do artigo 64,

I, CP, ndo se deve usa-la para a caracterizacdo de maus antecedentes.

6.3.3.2.4.1.1 Da existéncia de duas ou mais reincidéncia

Pode acontecer que, no momento da analise da dosimetria, 0 magistrado se
depare com a existéncia de duas ou mais reincidéncias.

Sobre esse aspecto, escreveu Guilherme de Souza Nucci que: “nada impede que
0 agente possua varias condenacdes anteriores, sendo licito ao magistrado considerar
uma delas para efeito de gerar reincidéncia e as demais, como maus antecedentes.*3*”

Logo, como afirmaram, em seus posicionament05133, Guilherme de Souza
Nucci e Indcio de Carvalho Neto, entendimento, os quais nos filiamos, ndo
caracterizara bis in idem quando o magistrado usa uma reincidéncia como agravante e

outra como maus antecedentes.

Entendimento jurisprudencial:

“Ndo ha dupla apenacdo na consideracdo de circunstancias judiciais
referentes aos maus antecedentes e da agravante obrigatéria da reincidéncia,
gue entra na segunda fase da operacdo dosimétrica, se as mesmas foram

B DELMANTO, Celso, Cédigo Penal Comentado, 6 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 110.
32 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 181.

133 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 181 e NETO, Inacio
de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 43.



geradas em processos distintos” (TJSP — Rel. — Hélio de Freitas - j.
10.11.1998 — RT 763/546)."*

6.3.3.2.5 Da prova dos maus antecedentes

Quanto aos antecedentes do réu, para que estes possam ser considerados no

momento da fixagdo da pena, “devem, naturalmente, estar comprovados nos autos,
: 1135
sejam eles bons ou maus”*>.

José Antonio Paganella Boschi tratando desse assunto, escreveu que: “A prova

dos maus antecedentes é aferivel mediante certiddo cartoraria, contendo, [...], a

indispensavel referéncia, explicita, a data do transito em julgado da sentenca pelo fato

anterior” %,

6.3.3.2.6 Da finalidade dos maus antecedentes

Ante a tudo ao que foi exposto, chega-se a concluséo de que a finalidade dos
maus antecedentes, assim como as demais circunstancias do 59 “é simplesmente
1137

demonstrar a maior ou menor afinidade do réu com a pratica delituosa™",

convencendo-se, assim, 0 magistrado se o réu “ja foi envolvido em outros fatos

3% ERANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial, Vol. 1, 72 ed., Sdo Paulo: RT,
2001, p. 1050.

135 NETO, In4cio de Carvalho. Aplicacéo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 48.

136 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicacdo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 202.

137 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., 9% ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 608.



delituosos, se € criminoso habitual, ou se sua vida anterior é isenta de ocorréncias

13855

ilicitas, sendo o delito apenas um incidente esporadico " em sua vida.

6.3.3.3 DA CONDUTA SOCIAL

6.3.3.3.1 Introducéo

Cada ser humano tem um modo distinto, dos demais, de viver em sociedade,
assim, o magistrado, tanto no momento da instrugdo criminal, como, e principalmente,
no momento de sentenciar, necessita, ndo no sentido literal da expressédo, conhecer o
réu, “a fim de saber se merece uma reprimenda maior ou menor, dai por que a
importancia das perguntas que devem ser dirigidas ao acusado, no interrogatorio, e as
testemunhas, durante a instrucéo”.

Pois, tais aspectos que revelam sua conduta social, vém a refletir no carater do
individuo, constituindo, assim, parametros para uma melhor compreensdo “dos
motivos que o levaram a delinguir, pois as circunstancias judiciais, em realidade,

interagem e sdo mutuamente esclarecedoras™*°.

38 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, Parte Geral, 1° vol., 152 ed., S&o Paulo: Atlas, 1998, p.
293.

13 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 204.



6.3.3.3.2 Conceito

Quanto ao conceito de conduta social, entendemos que o doutrinador
Guilherme do Souza Nucci**® foi o que melhor trabalhou sobre o assunto, asseverou

ele que esta:

E o papel do réu na comunidade, inserido no contexto da familia, do
trabalho, da escola, da vizinhanca, dentre outros, motivo pelo qual além de
simplesmente considerar o fator conduta social preferimos incluir a
expressdo insercdo social. Ndo somente a conduta antecedente do agente em
seus varios setores de relacionamento, mas sobretudo o ambiente no qual
estd inserido sdo capazes de determinar a justa medida da reprovacdo que
Seu ato criminoso possa merecer.

Antes da reforma de 1984, a conduta social era conceituada dentro do conceito
dos antecedentes do agente. Todavia, ap6s a tal reforma, ambas as circunstancias
judiciais passaram a ter conceitos distintos. Vejamos:

Os antecedentes penais abrangem o0s envolvimentos penais do agente, pois,
conforme ja citado no titulo 5.5.3.1, esses sdo os fatos anteriores a vida do agente,
podendo ser eles positivos ou negativos.

E de outro lado, a conduta social abrange o comportamento do agente no meio

em que vive, podendo ser, nos ambientes familiar, profissional ou lazer.

140 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 182.



6.3.3.3.3 Da valoragéo da conduta social

Ao analisar a conduta social do agente, deveria 0 magistrado, valora-la ndo de
acordo com o relacionamento “direito” com a sociedade “comum”, mas, sim, de

acordo com a realidade na qual vive o réu.

141

O doutrinador José Paganella Boschi** menciona que:

Um individuo que, por exemplo, habite em uma favela em paz e amizade
com os vizinhos ndo pode receber uma valoragdo negativa, sé porque o juiz,
influenciado por varidveis ideoldgicas, tem o entendimento de que, na
cidade, existem ambientes “mais sadios para o desenvolvimento das relacGes

sociais”.
Portanto, uma vez que “é possivel que determinado individuo, mesmo portador
de antecedentes criminais, possa ser autor de atos beneméritos, ou de grande

relevancia social ou moral”*#?

, 0 juiz ao valorar a conduta social, deve se ater, sempre
que possivel, a todos os elementos trazidos aos autos para gue assim possa se ter uma
justa valoracdo da conduta social do acusado.

O Supremo Tribunal Federal, bem como o Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul ja se manifestaram a respeito™**:

141 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicacéo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 204.

42 PRADO, Luiz Régis.; BITENCOURT, Cezar Roberto. Elementos de Direito Penal. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 1996, vol. 1, p. 147, apud NETO, Inécio de Carvalho. Aplicagdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 52.

3 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial, Vol. 1, 7 ed., Sdo Paulo: RT,
2001, p. 1053.



“A conduta social do agente ndo autoriza que seja agravada a pena. Reflete,
isto sim, na fixagdo desta Ultima com pena-base, a teor do disposto no art. 68
do CP” (STF — HC — Rel. Marco Aurélio — RT 670/373).

“A conduta social do réu tanto pode ser favoravel ou contraria a ele, basta
conferir cada hipétese em julgamento. Ao demais, ndo se trata de novidade,
desde que é uma circunstancia que envolve a vida do acusado antes do
delito, sob aspectos de relacionamento familiar e social” (STJ — RE — Rel.
José Candido — RSTJ 17/472).

6.3.3.3.4 Da prova da conduta social

A respeito deste tema, 0 autor José Antonio Paganella Boschi'** escreveu:

A prova da positiva ou negativa conduta social do acusado provém, em
geral, de depoimento. Eis por gue os advogados, em geral, arrolam na defesa
prévia as testemunhas “abonat6rias”. Essa prova, evidentemente, pode ser
produzida, ainda, por qualquer outro meio, como declaragcdes publicas ou
particulares, atestados, abaixo-assinados etc., sem restricGes da garantia da
presunc¢do de inocéncia (...).

Todavia, como se nota, em nossa realidade, as vezes por descuido ou ma-fé das
partes, nem sempre 0 processo crime oferece as informacdes necessarias para se

checar ao certo a “verdadeira” conduta social do agente.

144 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicacéo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 205.



6.3.3.4 DA PERSONALIDADE

6.3.3.4.1 Introducéao

Segundo Guilherme de Souza Nucci**®: “o termo personalidade deriva de
persona, que significa mascara, referindo-se as mascaras utilizadas pelo atores nos
dramas gregos, buscando dar significado aos papeis que representavam”.

Partindo da premissa de que a maioria de nés avaliamos a personalidade de uma
pessoa atraves dos defeitos e qualidades que essa possui, chegamos a uma visao latu
sensu do que vem a ser a personalidade. Porém, veremos adiante, que a personalidade
ndo se trata, tdo e simplesmente, dessa visdo latu sensu.

Dispde José Paganella Boschi que:

Nesse vir-a-ser da personalidade, Myra y Lopes lembra que ela evolui em
cinco grandes etapas: durante a infancia, a juventude, o estado adulto, a
maturidade e a senilidade, estruturando seus elementos (o id, 0 ego e o
superego em meio a desejos, atitudes, ansiedade, frustracdes,
controle/descontrole critico etc)™.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 186.

146 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 207.



6.3.3.4.2 Conceito

147

Usaremos a definicdo de José Antonio Paganella Boschi™ para conceituar

personalidade. Declarou o mencionado autor que:

Como ensina Kaplan, Sadock & Gedd, por personalidade ha que se
compreender dinamicamente a “totalidade dos tragcos ecomocionais e
comportamentais que caracterizam o individuo em sua vida cotidiana, sob
condi¢Bes normais”. E assim o é porque, como diria Myra y Lopez, “a
pessoa € uma, inteira e indivisa e como tal deve ser estudada e compreendida
pela ciéncia”, sendo inviavel estabelecer-se, entdo, pela fluidez e
diversidade, um padréo a priori de personalidade.

6.3.3.4.3 QUANTO A VALORACAO

148

Segundo José Euldlio Figueiredo de Almeida “uma personalidade

criminoldgica incontrolavel e irrecuperavel determina necessariamente o0 juizo de

periculosidade do réu”. Assim, dispde o professor e crimindlogo Jason Albergaria que:

A maior parte dos tragos da personalidade do criminoso liga-se ao
egocentrismo: a incapacidade de julgar um problema moral colocando-se
num ponto de vista diferente do pessoal; falta de consideracdo pelo préximo;
atitudes criticas e acusadoras; falta de sentimento de responsabilidade e de
culpabilidade. Outros tracos ilustram especificamente a imaturidade pessoal:
inaptidao de renunciar a satisfacdo imediata, a custa da seguranca e apesar da
perspectiva de uma punicdo, insuficiéncia de controle emocional,
insuficiéncia de julgamento, autocritica e utilizacdo de experiéncias
passadas.**

147 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 208.

148 ALMEIDA, José Eulélio Figueiredo de. Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 77.

¥ Criminologia: teérica e préatica. Rio de Janeiro: Aide, 1998, p. 1212, apud ALMEIDA, José Eulélio
Figueiredo de. Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 77.



que:

Ainda, nesse sentido, defende Anibal Bruno, citado por Alberto Silva Franco™,

(...) a consideracdo da personalidade do criminoso impde a de seu meio
circulante, das condi¢des em que se formou e em que vive. Encontraremos ai
muito elemento para discerni-la e explica-la, porque sabemos que a
personalidade ndo é uma figura estatica, uma vez por todas definida, mas
resulta de um processo continuo, em que sobre o herdado se vai externando,
para completa-lo ou modifica-lo, o adquirido através do curso da existéncia,
sob as pressfes estimulantes ou traumatizantes do meio no qual se trava o
debate da vida. O mundo circundante permanente e 0 mundo circundante
ocasional dentro do qual fez ecloséo o episodio criminoso.

6.3.3.4.3.1 Da possibilidade da aferi¢céo da personalidade

E bem certo que é o magistrado o competente para a valoracio da

personalidade, tanto é que esta estabelecido no artigo 59, CP as circunstancias que

deve este valorar.

Surge, entdo, a divergéncia se tem ou ndo o juiz a possibilidade de aferir a

personalidade do agente na fixacdo da pena, ou seja, se 0 este estd capacitado para

realizar tal valoracéo.

De um lado, temos um posicionamento de que o magistrado tem possibilidade

de fazer tal valoragdo, Guilherme de Souza Nucci'®! asseverou que:

O juiz ndo precisa ser um técnico para avaliar a personalidade, bastando o
seu natural bom senso, utilizando, inclusive e sempre, para descobrir a
prépria culpa do réu. Inexiste julgamento perfeito, infalivel, pois sempre se
trata de simples justica dos seres humanos, de modo que o critério para

%0 icBes de direito penal. A nova oarte geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 336, apud ALMEIDA,
José Eulélio Figueiredo de. Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 79.

131 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p.p. 192 e 193.



analisar 0 modo de ser e agir de alguém constitui parte das provas
indispensaveis que o magistrado deve recolher.

[...]

N&o se exige que o magistrado seja um autentico psicélogo para avaliar a
personalidade, afinal, essa analise ndo tem a finalidade de conferir ao réu um
tratamento qualquer, mas sim aplicar-lhe uma pena pelo crime
reconhecidamente cometido.

E, ainda, 0 mesmo doutrinador concluiu que “a personalidade que se deve levar
em conta para a fixacdo da pena é aquela manifestada no fato cometido, s6 devendo
ser apreciada sob o ponto de vista do direito™**?.

Acrescentando e corroborando com o pensamento acima, o doutrinador Gilberto
Ferreira®* menciona que o legislador ao estabelecer sobre a analise da personalidade,
“nédo pretendeu que esta fosse feita com o rigor e 0 conhecimento que se exigiria de
um especialista em psicologia ou psiquiatria”, sendo que para ele, a pretensdo do
legislador foi a de que o magistrado deve levar em conta a indole, modo de sentir, agir,
grau de entendimento do réu para pratica de crimes.

De outro lado, temos o posicionamento contrario, ou seja, o de que, por nao ser
0 magistrado psicélogo, ndo tem ele, a devida tecnicidade de aferir a personalidade do
agente.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci menciona a corrente contraria a da

qual ele se filia, escreveu ele que:

Ha variadas criticas no tocante ao elemento personalidade, que serve de base
a avaliacdo da culpabilidade, inclusive sob a alegacdo de que é impossivel ao
juiz elaborar um diagnoéstico preciso acerca da personalidade de alguém.
Assevera-se que a avaliacdo desse fator na fixagdo da pena-base provoca um
juizo de censura incidente sobre 0 que 0 agente é ou pensa € ndo apenas

152 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacéo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 196.

153 FERREIRA Gilberto, Aplicacdo da Pena, Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 88.



sobre o que ele realizou, o que seria uma forma indevida de culpabilidade do
autor ou pelo modo de vida.™™

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul**® ja decidiu nesse sentido:

“(...) juizes ndo tém habilitacdo técnica para proferir juizos de natureza
antropoldgica, psicoldgica ou psiquiatrica, ndo dispondo o processo judicial
de elementos habeis (condicBes minimas) para o julgador proferir
“diagndsticos” desta natureza.

6.3.3.5 DOS MOTIVOS DO CRIME

6.3.3.5.1Introducéo

Primeiramente, nos cabe ressaltar que, ndo se pode dizer que ha uma conduta

sem um motivo, previamente, justificado.

Quanto a origem da palavra motivo, Gilberto Ferreira escreveu que: “deriva do

latim motivu, no sentido de motor, mover, impulsionar”**®,

6.3.3.5.2 Da definicdo de motivos do crime

Seguindo os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci, motivo é:

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 191.

%5 TJRS, Ap. 7000512795, 52 C., rel. Amilton Bueno de Carvalho, Boletim IBCCRIM n. 129, p. 722-723, apud
NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, Sao Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 191.

1% FERREIRA Gilberto, Aplicacdo da Pena, Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 90.



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.
No contexto do art. 59, segundo nos parece, vale-se a norma penal da
palavra motivos (no plural) indicando, portanto, um plexo de situacGes
psiquicas, que faz alguém agir criminosamente. Esse contexto psiquico €
rico de elementos harménicos, podendo representar tanto a causa do delito
como a finalidade a ser atingida pelo agente.*’

8T odavia, pode ocorrer dos motivos do crime constituirem também uma das
circunstancias agravante ou atenuante, qualificadora ou privilegiadora, ou, ainda,
causas de diminuicdo ou aumento de pena. Porém, se porventura, aqueles constituirem
umas daquelas citadas, deve o magistrado, a fim de evitar o bis in iden, ndo utiliza-los
na primeira fase, mas, sim na fase em que eles se encaixarem, podendo ser na segunda
fase, se agravantes ou atenuantes, na terceira fase, se causas de aumento ou diminuicéo
da pena, ou ainda, utiliz&-los para qualificar ou privilegiar o crime.

Por fim, todo crime tem um motivo, sendo ele nobre ou ndo, porém é da
valoracdo da nobreza ou ndo deste, que o magistrado, na analise do artigo 59, do

Cadigo Penal, eleva ou diminuiu a pena-base levando em conta os motivos do crime.

6.3.3.6 DAS CIRCUNSTANCIAS DO FATO

6.3.3.6.1 Introducéo

Circunstancias para Guilherme de Souza Nucci'™ “s&o os elementos acidentais

nédo participantes da estrutura do tipo, embora envolvendo o delito”.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 198.
158 ALMEIDA, José Eulélio Figueiredo de. Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 84.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 204.



O legislador

diferentes sentidos.

cometeu um equivoco ao usar a palavra circunstancias em

O doutrinador José Antonio Paganella Boschi afirmou que:

O legislador talvez pudesse terd adotado a expressdao particularidades do
fato”, para evitar as eventuais confusGes que o uso reiterado do termo
“circunstancias” possa trazer a0 menos atentos, especialmente diante de
conhecida regra hermenéutica que afirma ndo poder conferir significados
diferentes & mesma palavra.'®

6.3.3.6.2 Definicao

Embora muitas sejam as definicbes de circunstancias do crime, quer nos

parecer que a que melhor delas é a do doutrinador José Eulalio Figueiredo de Almeida,

0 qual escreveu que:

As circunstancias do crime sdo elementos ou dados, tidos como acessorios
ou acidentais (accidentalia delicti), que cercaram a agdo delituosa e, embora
ndo integrem ou componham a definicdo legal do tipo exercem influencia
sobre a quantidade ou qualidade da pena, quer para exaspera-la quer para
mitiga-la. Pode-se, entdo, dizer, sem equivocos, que as circunstancias do
crime a que nos reportamos qualificam ou quantificam o injusto ou a
culpabilidade. ™

Além do exposto, Nélson Hungria’® acrescentou que: “A expressio

“circunstancia do crime’ tem sentido estrito, como espécie das circunstancias

10 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicacéo, Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2000, p. 214.

181 ALMEIDA, José Eulélio Figueiredo de. Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 84.

%2 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 1958, Apéndice, vol. 5, p. 476, apud Sérgio de Andréa
Ferreira. A técnica da Aplicacdo da Pena como instrumento de sua individualizagdo nos Cédigos de 1940 e
1969.Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 35 (grifo no original), apud NETO, Inacio de Carvalho. Aplicacdo da
Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 62.



criminais, apontando-se como exemplos os instrumentos do crime, seu tempo e lugar,
“a atitude ou estado de &nimo do réu antes, durante e apos o crime'.

Jurisprudéncia no mesmo sentido:

“Procedéncia da impetracdo quanto a fixacdo da pena-base acima do minimo
legal, porquanto o aumento decorrente das circunstancias do crime sdo
anteriores e as contemporaneas deste e ndo as que a ele sdo posteriores na
tentativa de eliminacdo de provas que incriminem o réu. Precedente do STF:
HC 72. 815" (STF — 1* T. — HC 76.092-3 — Rel. Moreira Alves — j.
05.12.1997 — DJU 08.05.1998, p. 4).

N&o podemos esquecer, também, uma ressalva de suma importancia, a qual foi

bem exposta por Gilberto Ferreira:

As circunstancias a que se refere o art. 59 sdo justamente aquelas que nao
receberam valoracdo mais graduada, que ndo foram elevadas a categoria de
circunstancias legais, causas especiais de aumento de pena e de diminuicdo e
qualificadoras. Isto significa dizer que as demais excluem esta, devendo o
juiz aprecia-las somente quando ndo for possivel considerar as outras. Do
contrario, haveria um bis in idem.®®

Desse modo, de uma maneira resumida, circunstancias do fato, sdo elementos
residuais, “ou seja, quando ndo prevista a circunstancia como qualificadora/causa de
aumento ou privilégio/causa de diminuicdo, pode o juiz considera-la como

|164n

circunstancia judicial™"”, a qual € acessoria “que ndo compdem o crime, mas influem

sobre a sua gravidade, como o estado de animo do réu, as condic¢Ges de tempo, lugar,

163 FERREIRA Gilberto, Aplicagdo da Pena, Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 92.

184 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacéo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 204.



1165

maneira de agir, ocasidao” >, circunstancias as quais o magistrado ird valorar no

momento da fixagdo da pena-base.

6.3.3.7 DAS CONSEQUENCIAS DO CRIME

6.3.3.7.1 Introducéo

A consequiéncia do crime é o mal causado pelo delito, que ultrapassa o préprio
crime, e quanto maior essa “ultrapassagem”, maior sera a valoracao, pelo magistrado,

na fixacdo da pena-base, onde levard em conta as circunstancias judiciais.

6.3.3.7.2 Definicao

Em se tratando das consequéncias do crime, o autor José Eulalio Figueiredo de

Almeida fez uma brilhante defini¢do sobre essas.

Ao se referir as consequéncias do crime, quis o legislador se reportar aquelas
ditas extrapenais, que estdo fora do tipo incriminador. O juiz, ao aplicar a
pena, deve leva-las em conta, considerando na sua avaliacdo, repita-se, is
efeitos da acdo delituosa projetados além do ilicito penal e que digam
respeito & culpabilidade do agente ou & gravidade do delito.*®®

165 TRISTAO, Adalto Dias. Sentenca Criminal: Prética de Aplicacdo da Pena e Medida de Seguranca; 42 ed.,
Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 26.

166 ALMEIDA, José Eulalio Figueiredo de. Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 87.



Dessa forma, tomando como base na defini¢do acima, ndo podemos esquecer

167
e

qu além das consequéncias relacionadas diretamente a vitima e seus familiares,

deve ser olhado o alarme social, a grande ou pequena repercussdo do fato”.

6.3.3.8 DO COMPORTAMENTO DA VITIMA

6.3.3.8.1 Introducéao

Durante muito tempo ndo se levava em consideracdo o comportamento da
vitima, porém, hoje em dia, devido a reforma penal da Lei 7.209/84, ndo s6 se
considera tal comportamento, como o legislador o inseriu como uma das
circunstancias judiciais do artigo 59, do Codigo Penal.

Inclusive, como bem afirmou Julio Fabrinni Mirabete: “estudos da vitimologia
demonstram que as vitimas podem ser “colaboradoras” do ato criminoso, chegando a

falar-se em “vitimas natas™ (personalidades, insuportaveis, criadoras de casos)”.

6.3.3.8.2 Conceito de vitima'®

“A palavra vitima deriva do vincere, vencer, triunfar, superar ou de vincire,

sacrificio de animais aos deuses e significa, portanto, o vencido, o dominado, o

superado”.

67 TRISTAO, Adalto Dias. Sentenca Criminal: Prética de Aplicacdo da Pena e Medida de Seguranca; 42 ed.,
Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 27.

188 FERREIRA Gilberto. Aplicacdo da Pena, Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 97.



Logo, vitima, para o Direito Penal, é o sujeito passivo do delito praticado pelo

réu.

6.3.3.8.3 Classificacdo das vitimas

169

Edgard de Moura Bittencourt™ classificou as vitimas:

a) vitimas completamente inocentes, designadas

vitimas ideais: *"°

sdo as vitimas que em nada contribuiram para
pratica do delito.

b) vitimas menos culpadas do que o delinguente,
chamadas vitimas por ignorancia.

C) vitimas tdo culpadas como o delingliente, chamadas
de provocadoras: sdo as vitimas que provocam o réu e este pratica
o delito, devido a injusta provocacao daquela.

d) vitimas mais culpadas do que o delinglente,

chamadas de pseudovitimas. E,

e) vitimas como Unicas culpadas, ou agressoras.

169 \er Vitima, Editora Universitaria de Direito, Sao Paulo pp. 58-61, apud FERREIRA Gilberto, Aplicagio da
Pena, Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 99.

10 NETO, Inacio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 72.



6.3.3.8.4 Da valoragao

Fernando Capez asseverou que “*"*

embora inexista compensacgédo de culpas em
Direito Penal, se a vitima contribuiu para a ocorréncia do crime, tal circunstancia é
levada em consideracgéo, abrandando-se a apenacédo do agente”.

No mesmo sentido, Mirabette ressalta, que “*"2

tais comportamentos da vitima,
embora ndo justifiqgue o crime, diminuem a censurabilidade da conduta do autor do
ilicito, implicando abrandamento da pena”.

Portanto, cabe ao magistrado a valoracdo, quanto ao comportamento da vitima,
pois, quanto mais essa contribuiu para a ocorréncia do ilicito penal, menor seréa a pena
do agente em virtude desta circunstancia.

De outro lado, Guilherme de Souza Nucci defende que “ao aplicar a pena, 0 juiz
deve considerar a possibilidade de elevacdo da pena-base quando a vitima encaixa-se
no perfil da “vitima ideal", que em nada contribuiu para a realizacdo do delito'"*.

Entdo, tratando-se de uma pessoa recatada e timida, que esta no descanso do seu
lar e é agredida sexualmente pelo réu, “é natural que a pena seja exasperada, pois a

vitima ndo deu, de modo algum, margem ao ataque sofrido”*".

1"t CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral, 1° Vol., Sdo Paulo: Saraiva, 10 ed., 2006, p. 439.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, Parte Geral, 1° vol., 15 ed., S&o Paulo: Atlas, 1998, p.
294,

13 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 208.

174 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena, S&o Paulo: RT, 22 ed., 2007, p. 206.



Portanto, quando a vitima ndo colabora, em nada, para o acontecimento do
delito, o magistrado, deveria, em tese, elevar a pena do agente, todavia, € notorio que
iISSO ndo acontece em nosso cotidiano, deixando assim, o0 juiz uma falha ao
individualizar a pena do réu.

Assim, 0 magistrado ao analisar as circunstancias judiciais, deve levar em
consideragdo o comportamento da vitima, antes ou durante o fato criminoso, ou seja, 0
quanto essa colaborou ou deixou de colaborar para a pratica do delito, para que entéo,
se dé a correta valoracdo dessa circunstancia, elevando ou reduzindo a pena conforme

a colaboracdo ou ndo do ofendido no caso concreto.



7. QUANTIDADE DA PENA

7.1 Introducéao

Deve 0 magistrado, ao fixar a pena-base, sempre, respeitar aos limites legais,
penas minima e maxima, que lhe foi imposto pelo legislador no artigo 59, inciso I, do
Cadigo Penal.

Art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqliéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme necessario e suficiente para a reprovacao e prevencao
do crime:

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

7.2 Do quantum relativo a cada circunstancia judicial

Quando o magistrado se depara com 0 caso concreto, o qual todas as
circunstancias judiciais sdo favoraveis ao réu, pode aquele aplicar a este, a pena
minima, estabelecida pelo legislador, para aquele delito, se tal medida atender a
necessidade e a suficiéncia da pena, partindo, assim, para as proximas fases da
dosimetria, com a pena-base no minimo legal. Do mesmo modo, pode proceder se
todas as circunstancias forem desfavoraveis, claro, que nesse caso, a pena-base poderia
ser fixada até o maximo legal.

Todavia, a grande divergéncia estd quando o julgador se depara com um caso

concreto, o qual tem tanto circunstancias judiciais favoraveis, como desfavoraveis ao



réu, o que € o mais comum na atualidade. Surge, entdo, a grande questdo: qual deve ser
a atitude do magistrado ao valorar cada circunstancia judicial?

Uma parte da doutrina defende a tese de que deve o magistrado ao verificar a
presenga de circunstancias favoraveis e desfavoraveis ao réu, no mesmo caso concreto,
aquele deve adotar um parametro pre-estabelecido pelos doutrinadores.

Explicam tal parametro da seguinte maneira, utiliza-se a diferenca entre a pena
minima e maxima fixada em abstrata, e dessa diferenca a divide por oito, que vem a
ser o total das circunstancias do artigo 59, CP.

Defendem esse aspecto, sob o ponto de vista que, partindo-se deste parametro,
de 1/8 da diferenca da pena entre 0 maximo e 0 minimo cominado em abstrato, o réu
ndo ficara vinculado ao puro subjetivismo do julgador, uma vez que tem este que se
basear no resultado encontrado do célculo estabelecido.

Fundamentam, ainda, os adeptos dessa teoria, que ndo é a intencdo deles
estabelecerem, na dosagem da pena-base, calculos matematicos, no sentido literal,
mas, sim, apenas propdem aos magistrados um amparo técnico para que se cumpra o
preceito constitucional da individualizagdo da pena.
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O doutrinador Inacio de Carvalho Neto™™ é um dos defensores dessa idéia,

dSSeverou que.

Ndo se pretende com isso conferir aspecto puramente matematico a
aplicacdo da pena; isto ndo seria possivel, porque as relagdes sociais ndo se
podem subsumir a critérios matematicos. Pretende-se apenas conferir algum
critério-técnico para a fixacdo da pena-base, de modo a que se cumpra, na
segunda fase, o dispositivo constitucional que prevé a individualizacdo, que
foi perfeitamente cumprida no primeiro momento pelo legislador
infraconstitucional.

15 NETO, In4cio de Carvalho. Aplicacdo da Pena, 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 112.



Acompanhando 0 mesmo pensamento, o juiz Mario Helton Jorge'’®, e escreveu

em seu artigo “A quantificacdo da Pena em Face das Circunstancias” que:

Assim considerando, pode-se afirmar que cada circunstancia judicial pode
elevar a pena minima em até 1/8da variacdo prevista no tipo penal.
Exemplificando: no crime de lesdo corporal seguida de morte (art. 129,8
3°,CP) a pena minima € de 04 anos e a maxima é de 12 anos, de reclusdo. A
diferenca entre os extremos é de 8 anos. Cada circunstancia judicial tem peso
de até 01 ano ( 8 anos:8 circunstancias =1ano) na fixacdo da pena-base.

[...]

O que se admite concluir, no contexto, é que a fixacdo da pena-base ficaria
mais transparente, se 0 julgador destacasse a quantidade de pena
correspondente a cada circunstancia judicial - que ndo pode ultrapassar a 1/8
da variacdo entre 0 minimo e 0 maximo da pena prevista in abstrato - 0 que
facilitaria 0 exame de sua correcdo, ou seja, se bem dosada, evitando-se a
elaboracdo de outros calculos aritméticos.

De outro lado, tem-se a maioria da doutrina, que defende a tese de que o
magistrado na primeira fase, no momento da valoracdo de cada circunstancia deve
atender ao seu subjetivismo, todavia, de maneira fundamentada.

Ou seja, o julgador analisa cada uma das circunstancias de maneira subjetiva,
valorando ou ndo cada circunstancia judicial, porem, fundamentando uma a uma,
expondo a quantidade da elevacdo ou reducdo, bem como os motivos, 0s quais 0
levardo a chegar a determinada valoracdo de se elevar ou reduzir a sangdo penal.
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Nesse sentido, José Antonio Paganella Boschi™'* afirma que:

Conquanto fundadas as preocupac@es externadas por Carvalho, ha pouco
registradas, convém anotar que é por poder valorar as circunstancias
judiciais em cada situacdo concreta que 0 juiz consegue graduar a

176 JORGE, M.H. A quantificacdo da pena em face das circunstancias. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 285, 18
abr. 2004. Disponivel http://jus2.uol.com.br/doutrina/texti.asp?id=5095. acesso em: 09 de maio de 2008.

17 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 188 e 189, respectivamente.



culpabilidade, ndo de um imaginario homem médio, mas do homem de carne
e 0ss0, acusado no processo, considerando, ainda, todas as singularidades do
fato, e ndo as de qualquer fato. E nesse contexto que o principio da igualdade
de tratamento de todos perante a lei se harmoniza com o da individualizacio
da pena e enseja a conciliacdo da igualdade com a diferenca.

(..)

A valoracdo da circunstancia judicial — que outra coisa ndo é sendo o
processo de determinacdo da respectiva carga de valor, positiva ou negativa
— exige fundamentacdo minuciosa porque s, assim, como lembra Alberto
Franco, “serd possivel controlar o processo mental do juiz, na atividade
concretizadora da pena, para a localizagdo e individualizacdo de eventuais
erros”.

No mesmo sentido, o doutrinador Ismair Roberto Poloni'”® escreveu que:

Na dosimetria da pena, alguns buscam tracar férmulas de como e quanto
casa uma das circunstancias, se desfavoraveis ao réu, pode elevar a pena
acima do seu minimo legal. mas, tal conduta ndo reflete a melhor a justa
sentenca pois, cada réu, em cada tipo delitivo, em cada momento, e com
cada vitima, tem a merecer, se procedente a acusacdo, uma pena condizente
ndo com uma férmula mas, isso sim, com as circunstancias de cada caso,
para cada réu. (...) Porém, seu norte sera sempre a lei, ou melhor, o art. 59,
CP, e ndo uma férmula matematica de se chegar a pena final. (...). Essa
valoracdo de cada uma das circunstancias judiciais é ato proprio e exclusivo
do juiz e, embora ndo tenha que dizer por que aplicou mais ou menos anos,
devera dizer, fundamentar, sobre cada uma das circunstancias judiciais, quer
as que beneficiem o réu, que as que lhe sdo desfavoraveis.

Data vénia ao primeiro posicionamento, quer nos parecer que 0 segundo
posicionamento adequa-se melhor ao nosso ordenamento juridico, tendo em vista que
0 artigo 59, do Codigo Penal nada diz sobre o quantum que se deve valorar cada
circunstancia, como fez com as demais fases, portanto, acreditamos que o legislador
nada disse a respeito, justamente para deixar a carater do subjetisvismo fundamentado
do julgador, a valoracdo de cada uma das oito circunstancias previstas no mencionado

artigo. Dessa forma, concluindo, nosso pensamento, acatamos o entendimento de José

18 POLINI. Ismair. Técnica Estrutural da Sentenca Criminal, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 201.



Eulalio Figueira de Almeida no sentido de que “*”°O Direito é uma ciéncia que ndo

depende de formulas matematicas ou conceitos exatos para cumprir sua finalidade”.

1% ALMEIDA, José Eulalio Figueiredo de. Sentenca Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 323.



8. DA NECESSIDADE E DA SUFICIENCIA

O legislador, no artigo 59 do Cddigo Penal, determinou que além de valorar as
circunstancias judiciais deste, tem, ainda, o julgador que analisar a necessidade e
suficiéncia, para com o réu, da sancdo que lhe sera imposta, podendo, conforme seu
entendimento, sempre fundamentado, aumentar ou diminuir a pena, na medida em que
esta se torne necessaria e suficiente ao réu.

Todavia, essas necessidade e suficiéncia do referido dispositivo, estdo longe de
serem observadas e valoradas pelos magistrados, pois, o que se tém visto na
atualidade, séo decisGes judiciais que apenas fundamentam, quando fundamentam, o
porque da valoragdo de cada circunstancia, porém, a fundamentacdo termina por ai,
faltando, assim, a valoracdo, da necessidade e suficiéncia daquela sancdo aplicada,
deixando, dessa forma, individualizar corretamente a pena nesta primeira fase da
dosimetria.
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Sob esse prisma, relatou Ismair Roberto Poloni que para cada um dos

elementos circunstanciais do art. 59, devera, sempre, 0 juiz, indagar-se quanto sera

necessario e suficiente para reprovar e prevenir o crime”. Afirmando, ainda, que:

Ao fixar a pena, pois, respondendo a sociedade como punicdo e repressao,
estd o juiz, revestido do poder-dever de dar a cada um o que lhe pertence e
merece, a dizer o quanto de pena, de punicdo, é necessario e suficiente, para
reprovar aquela conduta tipificada como delito e para prevenir, com relacdes
ao proprio réu e a terceiros, como medida de exemplo, no sentido de buscar,
assim, ndo ocorra (ou a0 Menos que ocorra em grau menor), atos delitivos,
na sociedade. (...). E claro que, embora essa finalidade seja estritamente
social, para casa espécie de delingliente e para cada tipo de sociedade,

180 pOLINI. Ismair. Técnica Estrutural da Sentenca Criminal, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p. 196.



havera sempre um quantum que seja necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime.

Jurisprudéncia sobre necessidade: “Nenhuma pena devera ser quantitativamente

superior aquela necessaria a reprovacdo e prevencdo criminais nem ser executada de

forma mais aflitiva do que o exige a situacdo” (ACrim 28.701.369, JTARS, 65:38)"%".

E ainda, no mesmo sentido:

“Ao proceder a individualizacdo da pena, o Juiz apds aferir um leque de
circunstancias de natureza subjetiva — culpabilidade, antecedentes, conduta
social e personalidade do agente — e de natureza objetiva — motivos,
circunstancias e consequiéncias do crime -, fixara aquela aplicavel dentre as
cominadas, em quantidade que for necessaria e suficiente para a reprovagao
e prevencdo do delito, definindo, a seguir, o regime inicial de cumprimento
de pena, a qual ndo deve ser excessiva, nem demasiadamente abrandada,
mas justa, adequada e iddnea, em qualidade e quantidade suficientes para
reprimir a pratica da infracdo e promover a tutela da sociedade” (STJ - 62 T.
— Resp. 90.171 - Rel. Luiz Vicente Cernicchiaro — j. 08.10.1997 — DJU
12.08.1997, p. 36.287).1

Por fim, de nada adianta o magistrado, diante de um caso concreto, ap0s

analisar e valorar, matematicamente ou subjetivamente, as circunstancias judiciais do

artigo 59, do Codigo Penal, se ao final, antes de fixar a pena-base, ndo concluir, nesta

fase, a individualizacdo da pena, e ignorar a analise da necessidade e suficiéncia dessa

quando aplicada ao réu.

181 JESUS, Damésio de. Codigo Penal Anotado, S&o Paulo: Saraiva, 72 ed., 1997, p.157.

182 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial, Vol. 1, 72 ed., Sdo Paulo: RT,

2001, p. 1026.



CONCLUSAO

Portanto, ndo sendo o direito uma ciéncia exata, quando for para o magistrado
se valer da matematica, o proprio legislador assim ja a determinard, como acontece nos
casos das circunstancias legais (atenuantes e agravantes), bem como nas causas de
aumento ou diminuicdo, as quais o préprio legislador estabeleceu um parametro para
ser fracionado.

Logo, tratando-se da primeira fase da dosimetria, fixacdo da pena-base, ndo se
deve admitir a utilizacdo de calculos matematicos, pois como é nitida, a primeira fase é
de caréater, extremamente, subjetivo, cabendo ao magistrado, valendo-se de seu livre
convencimento motivado, estabelecer para cada réu, com base no caso concreto, a
quantidade de pena da primeira fase, bem como a devida valoracdo de todas as
circunstancias judiciais, aplicando-se assim, a verdadeira individualizagdo da pena.

Ainda, atendendo aos preceitos do artigo 59, CP, o juiz apos fixar a pena-base,
a priori, deveria, entdo, para, continuar atendendo aos requisitos do artigo 59, do
Cadigo Penal, no tocante a necessidade e suficiéncia da pena, deveria, assim, mediante
a andlise do caso concreto, do réu e da pena-base a priori, verificar se esta serd
necessaria e suficiente aquele e a sociedade, a fim de punir o réu (reprovacéo de sua
conduta), bem como de prevencéo de novos delitos por ele ou pelos demais praticados,
e se acaso a sanc¢do nao for suficiente e necessaria deve, portanto, aumentar ou reduzir
a pena na medida em que venha a se adequar a essas circunstancias.

Porém, nossa realidade nos mostra algo completamente diferente, uma vez que

a maioria dos julgadores, em muitos casos, devido a vérios fatores, acumulo de



servico, falta de tempo, falta de efetivo, descuido, ou até mesmo falta de interpretacéo,
e aproveitando-se do carater subjetivista que o artigo 59 Ihes proporcionaram, deixam
de observar tal norma, que em nossa opinido, uma das mais importantes em se tratando
de fixacdo da pena ao réu, e apenas fixam, de maneira metodica, ou muitas vezes de
qualquer maneira, as circunstancias judiciais, ndo procedendo prudentemente ao
analisar cada circunstancia, e pura e simplesmente fixam a pena-base e passam para as
demais fases, esquecendo-se da real e verdadeira finalidade da pena, que € a
suficiéncia da reprovacao da conduta delituosa e a necessidade de prevencéo para com
a sociedade.

Por fim, alguns julgadores, ao sentenciar, esquecem de analisar com 0 Seu
subjetivismo, que estdo a decidir o rumo da vida de um ser humano, principalmente,
na quando se trata da esfera penal.

Por 6bvio, como brilhantemente previu o legislador, apos a valoragdo individual
das circunstancias judiciais e antes de fixar a pena-base, 0 magistrado deveria se ater a
necessidade e suficiéncia da sancdo que ird aplicar, que para aquele pode ser um
simples detalhe, sem muita importancia, porém, de outro lado, para quem esta sob

judice, sdo quicé as mais importantes das circunstancias valoradas.
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