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RESUMO

O presente trabalho monogréfico pretende discorrer sobre as circunstancias judiciais,
e em especial e de forma mais detalhada sobre as consequéncias advindas do crime.
Tem a intencdo ainda de apurar os critérios utilizados pelo magistrado para a
valoracdo desta circunstancia judicial, bem como pelas demais circunstancias
descritas no artigo 59 do Cdédigo Penal. Para tanto, foi realizada pesquisa
bibliografica e jurisprudencial. Foi também imprescindivel a leitura de artigos
publicados, que apresentam a vantagem da atualizacdo e da andlise mais detida
sobre o assunto.

Palavras-chave: Sentenca criminal; aplicacdo da pena-base; circunstancias judiciais;
consequéncias do crime.
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INTRODUCAO

Constitui a Justica Penal fator decisivo de equilibrio da sociedade. O
magistrado, como representante do Estado, tem a missao de administrar e distribuir
justica, utilizando-se dos poderes jurisdicionais que Ihes séo proprios e exclusivos.

Para tanto, o juiz criminal tem que proferir sentencas e nelas aplicar a pena
necessaria para a prevencao e reprovacdo da conduta ilicita. O solitario e arduo
oficio do Juiz criminal, no momento em que aplica a lei a um caso concreto, define e
entrega, ndo so ao réu, mas também a sociedade, uma sentenca.

E essa tarefa ndo é facil.

A individualizacdo da pena é uma técnica juridica de suma importancia. O
juiz tera que analisar todos os elementos que envolvem o fato criminoso, o proprio
réu e a vitima, para encontrar a reprimenda necessaria a reprimir e reprovar o delito.

Mas néo € sO. A aplicacédo da pena requer do juiz equilibrio, responsabilidade
e humanidade para realizar uma valoracdo adequada.

O magistrado tem a funcdo de encontrar a pena certa, obedecendo principios
e regras gque o conduzem a individualizagcédo da reprimenda.

Neste trabalho monografico, serd apresentada uma visdo geral da sentenca
criminal, seus requisitos e as fases de aplicacao da pena. Sera feita uma abordagem
das circunstancias judiciais descritas no artigo 59 do Codigo Penal e em especial,
sera enfrentada a questdo das consequéncias do crime advindas a vitima e a sua
familia, ao réu e aos seus familiares, bem como a sociedade e aos terceiros, na
aplicacdo da pena-base. Sera objeto de andlise a ado¢édo de processos aritméticos

para a fixacdo da pena-base, com o estabelecimento de critérios objetivos. A
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monografia discorrera também sobre as dificuldades ao que o julgador se depara
para aplicar a quantidade exata de pena que o fato criminoso merece receber.

N&o é pois, um trabalho capaz de minuciar todas os temas aqui expostos,
todavia busca contribuir e expor uma visdo, ainda que singela, acerca dos assuntos

aqui abordados.

Capitulo 1

SENTENCA CRIMINAL

1.1 Conceito e generalidades

Conforme se depreende do artigo 800, do Cédigo de Processo Penal, os atos
do juiz possuem trés naturezas distintas: natureza ordinatdria, que sédo aqueles atos
do magistrado que visam ao andamento normal do processo (despachos
administrativos ou de expediente); natureza deciséria, que dirimem controvérsias,
guestbes formais, incidentais, bem como o préprio mérito (decisdes interlocutorias e
sentenca); e natureza executoria, consubstanciado em ordens e determinagdes.

As sentengas sao classificadas como de natureza decisoria. Essas sdo atos
do juiz que proclamam sua posicdo sobre o litigio. No caso dos Tribunais, suas
decisdes sdo denominadas de acordaos.

Os autores conceituam sentenca de diversos modos. Para Carnelutti a
sentenca é definida como a “decisdo solene que o juiz pronuncia para concluir o

processo”. Magalhdes Noronha conceitua como “a declaracéo judicial do direito no

'CARNELUTTI, Francesco apud BOSCHI, José Antonio Paganella. A sentenca Penal. Revista Juridica 296,
Doutrina Penal, junho, 2002, p.69.
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”2

caso concreto™. No entender de Frederico Marques “sentenca é o ato de

composicao do litigio ou causa penal, em que o0 preceito normativo, imposto pela

"3 Tourinho Filho

ordem juridica, se transforma em preceito concreto e especifico
afirma que sentenca é “o ato processual por meio de que se compde a lide™. Ja
Ney Fayet € mais sucinto afirmando que em direito penal, sentenca € o0 ato que
“condena ou absolve o réu™.

Como se percebe, essas definicbes analisam a sentenca como sendo o
simples ajustamento da lei ao caso concreto. Pode-se ver que 0s autores nao
privilegiam a figura do juiz. Entretanto, € necessario enfatizar que a sentenca € uma
obra humana e assim vém impregnada de valores e ideologias, sendo produzida em
determinado contexto cultural. Assim, como bem define COUTURE, a sentenca,
além de ser um canal de comunicacdo entre o ordenamento juridico e a situacéo de

fato, é uma “criacdo da inteligéncia e da vontade do juiz"®

, que tem por finalidades
reafirmar a supremacia do direito em todas as situacdes conflituosas, compor a lide,
pacificar as partes e restabelecer a paz social e a supremacia da ordem juridica

violada pelo criminoso.

1.2 Requisitos e estrutura da sentenca penal

A sentenca, por ser uma peca técnica, deve atender a certos requisitos.

> MAGALHAES NORONHA apud SILVA, Jorge Vicente. Manual da sentenca penal condenatéria: requisitos e
nulidades. Curitiba. Jurua Editora, 2006, p. 38.

¥ SILVA, Jorge Vicente. Op. cit. p.38.

*SILVA, Jorge Vicente. Op. cit. p.38.

> FAYET, Ney apud BOSCHI, José Antdnio Paganella. Op. cit. p.69.

SCOUTURE, Eduardo J. apud BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit. p.71.
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O primeiro deles é relativo a forma. A sentenca deve ser escrita, manuscrita
ou datilografada, e nesse caso, todas as folhas deverdo ser rubricadas pelo
magistrado, conforme preceitua o artigo 388 do Codigo de Processo Penal.
Importante salientar, que essa exigéncia vem sendo abrandada pela jurisprudéncia,
sob o argumento de que milita em favor dos provimentos judiciais a presuncao de
autenticidade.

Apesar da redacdo em idioma nacional ndo estar expressamente delineada
no diploma lega, € também um requisito integrativo essencial da sentenca.

Além disso, a sentenca penal deve conter 0s requisitos constantes do artigo
381 do Codigo de Processo Penal. Nesse dispositivo e em seus incisos vé-se que a
sentenca contera:

- Os nomes das partes ou, quando ndo for possivel, as indicacbes
necessarias para identifica-las: Esse requisito é essencial para identificar qual
individuo esta sob julgamento e em relacdo a quem a sentenca fara coisa julgada.

II- A exposicao sucinta da acusacéo e da defesa: O magistrado, no relatorio
da sentenca, em sintese e de forma clara e objetiva, fara a narrativa do processo e
de seus incidentes e a exposi¢cdo das alegacdes das partes. O juiz ndo é obrigado a
transcrevé-las, porém devera de forma resumida expor os elementos oferecidos pela
acusacao e defesa. Nao se admite, sob pena de nulidade, que o juiz, para atender
esse requisito, simplesmente se reporte aos relatérios apresentados pelo Ministério
Publico ou defesa em alegacdes finais. No caso de omissédo do relatorio pelo juiz,
embora impliqgue em desrespeito a requisito essencial, a jurisprudéncia vem
recusando a alegacdo de nulidade, quando as teses forem apreciadas na

fundamentacéo da deciséo.
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Importante constar que a exigéncia do relatério € a regra, sendo
excepcionada pela Lei 9.099/95 em seu artigo 81, 8 3°, nas hipdteses de sentengas
por fatos de menor potencial ofensivo, da competéncia dos Juizados Especiais
Criminais.

lll- A indicacdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisao:
Na fundamentacdo o magistrado apontara as bases que o levaram a conclusdo. A
motivacdo da decisdo € indispensavel, por exigéncia do artigo 93, inciso IX da
Constituicdo Federal. A Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal

também refere-se a motivacdo da sentenca, em seu item XII:

A sentencga deve ser motivada. Com o sistema do relativo arbitrio
judicial na aplicagédo da pena, consagrado pelo novo Cddigo Penal, e o do
livre convencimento do juiz, adotado pelo presente projeto, é a motivacao
da sentenca que oferece garantia contra 0s excessos, 0s erros de
apreciacdo, as falhas de raciocinio ou de légica, ou os demais vicios de
julgamento (grifo é do autor). ’

IV- A indicacdo dos artigos de lei aplicados: Tal exigéncia se torna in6cua se
0 magistrado, ao fundamentar a decisao, indicar os artigos de lei aplicados. Muito
dificil que o juiz justifique uma decisdo na parte referente ao direito e ndo indique a
norma legal aplicavel a espécie. Assim, este requisito ja esta contido no inciso lll, do
artigo 381 do Cédigo de Processo Penal.

V- O dispositivo: No dispositivo, o juiz conclui seu raciocinio de forma clara e
l6gica, acolhendo ou rejeitando o pedido formulado pela parte. A sentenca que nédo
contiver a parte dispositiva ou que apesar de presente, for incompleta ou

contraditéria, incide em vicio insanavel, consubstanciado na nulidade absoluta.

"BRASIL, Constitui¢do federal, codigo penal, codigo de processo penal. Organizacio do texto: Luiz Flavio
Gomes. 9.ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. RT - mini-codigos. p.348
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VI- A data e a assinatura do juiz: Ao final da sentenca, o juiz deve datar e
assinar, sendo esta a parte que identifica o julgador que proferiu a decisdo. A data
em que foi proferida ndo é um requisito essencial, ja que sua auséncia tem natureza

de mera irregularidade.
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Capitulo 2

APLICACAO DA PENA

2.1 Fases da aplicagéo da pena — critério trifasico

A individualizacdo da pena, prevista no artigo 5°, inciso XLVI da Constituicao
Federal, encontra sua garantia e seus limites na lei ordinéria, a qual elenca tipos
penais e estabelece limites minimo e méximo de pena “in abstrato”, aplicavel por
uma metodologia especifica.

Este método esta previsto no artigo 68 do Cbédigo Penal. Dispbe o referido
dispositivo legal que “a pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do artigo 59
deste cddigo, em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuante e
agravante; por dltimo, as causas de diminuicdo e de aumento”®

Notorio que este dispositivo regulamenta ser obrigatério o respeito ao critério
trifasico no momento da aplicacao da pena.

Este critério foi defendido por Nélson Hungria e prevaleceu definitivamente,
com a aprovacao da Parte Geral do Cédigo Penal ocorrida em 1984.

Entretanto, antes da aprovacdo da Parte Geral do Cddigo Penal em 1984,
esta idéia ndo era pacifica. Opondo-se a esse critério, Roberto Lyra defendeu a
fixacdo da pena em apenas duas etapas. Na primeira etapa 0 juiz analisaria as
circunstancias legais e judiciais e na segunda fase, sobre a reprimenda encontrada
na primeira operagdo, aplicaria as causas de aumento ou diminuicdo, caso
existissem.

Durante a vigéncia do Cdédigo Penal de 1940, ou seja, antes do advento do

Cédigo Penal de 1984, e portanto, antes do ordenamento juridico prever

8 BRASIL, Constituigao federal, codigo penal, codigo de processo penal. Op. cit. p.266
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expressamente a adocao do critério trifasico para aplicacdo da reprimenda penal, as
duas correntes ganharam adeptos. O tema chegou até a ser discutido na
“Conferéncia dos Desembargadores, realizada no Rio de Janeiro em 1943, cabendo
vitéria ao pensamento de Hungria, por um apertado escore de 23 a 17 votos”.’

Contudo, o tema se firmou com expressa definicdo legal e sem gerar
quaisquer outras duvidas, com o advento da Parte Geral do Cddigo Penal atual,
onde preceitua em seu artigo 68 ser indispensavel a observancia, pelo juiz, do
critério trifasico, devendo o magistrado fundamentar a aplicacdo da pena em cada
uma das trés fases e vedando a possibilidade de inversdo na ordem de fixacao
dessas etapas.

A adocéao do critério defendido por Nélson Hungria também se evidencia na

Exposicdo de Motivos da Lei n® 7.209/84, em seu item 51:

Decorridos quarenta anos da entrada em vigor do Cédigo Penal,
remanescem as divergéncias suscitadas sobre as etapas da aplicacdo da
pena. O Projeto opta claramente pelo critério das trés fases,
predominantemente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Fixa-
se, inicialmente, a pena-base, obedecido o disposto no artigo 59;
consideram-se, em seguida, as circunstancias atenuantes e agravantes;
incorporam-se ao calculo, finalmente, as causa de diminuicdo e aumento.
Tal critério permite o completo conhecimento da operacgdo realizada pelo
juiz e a exata determinagéo dos elementos incorporados a dosimetria.™

2.2 Pena-base

No atual Cddigo Penal ndo hd uma definicdo expressa do que seja pena-
base,
ao contrario do Cddigo Penal de 1969, que definia: A pena que tenha de ser

aumentada ou diminuida, de quantidade fixa ou dentro de determinados limites, € a

° FERREIRA, Gilberto. Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro. Editora Forense, 1998, p. 56.
9 BRASIL, Constituicdo federal, codigo penal, cédigo de processo penal. Op. cit p. 225.
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que o juiz aplicaria, se ndo existisse a circunstancia ou causa que importe o
aumento ou a diminuicdo da pena.

A pena-base € o ponto de partida da aplicacéo da reprimenda.

Interessante questéo € saber se a fixacdo da pena-base deve partir entre o
maximo e o minimo de pena cominada abstratamente pelo legislador, ou se deve
partir de um termo médio.

A lei em nenhum momento diz qual seria 0 método a ser adotado.

Nélson Hungria e Roberto Lyra que adotam o termo médio como ponto de
partida da aplicacdo da pena-base, fundamentam sua teoria na possibilidade de se
haver injusticas, jA que na hipotese de referenciais favoraveis ou circunstancias
atenuantes estarem presentes, a pena-base partindo do patamar minimo, nao
poderia ser diminuida.

Apesar de ser um método logicamente mais racional, ndo é o mais correto,
nem o aceito pela doutrina e jurisprudéncia dominantes. Nota-se que mesmo nao se
podendo diminuir a pena aquém do minimo legal, a pena aplicada ao réu seria a
mais favoravel a ele e o condenando nado estaria sofrendo qualquer prejuizo. Além
disso, as fases de fixacdo da pena sdo autbnomas e uma nao pode interferir na
outra. E ainda, ndo se justifica aumentar o ponto de partida da aplicacdo da pena,
somente para se conseguir valorar as circunstancias favoraveis ao réu nas fases
seguintes.

Desse modo, o juiz deve partir da pena minima fixada abstratamente no tipo
penal e seguindo as trés fases expressas na lei penal cominar san¢ao concreta ao
réu.

E outro questionamento a ser feito é saber se é possivel os limites minimos e

maximos serem ultrapassados neste primeiro momento da aplicacdo da pena.
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A posicdo dominante é que o juiz ndo pode elevar ou diminuir a pena
inobservando os limites fixados no tipo penal.

Analisando superficialmente o artigo 59, inciso Il do Cddigo Penal, ja se
constata que a lei enalteceu os limites de pena minimo e maximo previamente
determinados pelo legislador ao estabelecer: “o juiz estabelecera...a quantidade de
pena aplicavel dentre as cominadas™.

Em sua obra, Aplicacdo da Pena, o magistrado Gilberto Ferreira do Tribunal

das Araucarias afirma que:

A primeira coisa a ser observada é que o legislador ao estabelecer os
limites minimos e maximos o fez em obediéncia ao principio da legalidade
(art. 5° Il, da CF, e 1° do Cddigo Penal). Tal circunstancia, portanto, se
constitui em garantia individual, na medida em que assegura as pessoas
uma pena que ndo superard os moldes pré-estabelecidos. Também deve
ser considerado que o legislador, declaradamente, tem medo do arbitrio
judicial e, por isso, lhes traca limites para o exercicio do poder
discricionario.*?

Prefixados os limites minimos e maximos abstratos, pode o juiz mover-se
livremente, para realizar o objetivo da individualizacdo da pena in concreto.

Assim, na primeira e segunda fases nao pode o juiz ultrapassar os limites
previstos. Entretanto, na terceira fase, objeto das chamadas causas especiais de
aumento e ou de diminuicdo o magistrado pode fixar a reprimenda aquém do minimo
ou além do maximo legal. Isso se da, pois nesta fase ndo ha perigo de transgressao
ao Principio da Legalidade, tendo em vista que a quantidade de aumento ou
diminuicao ja vem determinados pelo legislador.

Importante salientar que o juiz nunca pode perder de vista que ao estabelecer

a pena-base, deve sempre deixar explicito se houve aumento e qual foi a majoracao

1 BRASIL, Constituicdo federal, codigo penal, c6digo de processo penal. Op. cit.
2 FERREIRA, Gilberto. Op. cit. p. 56. p. 264.
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inserida, em relacdo a cada circunstancia judicial. Com observancia do artigo 93,
inciso IX da Constituicdo Federal, deve o magistrado fixar a pena de modo que nao
ocasione nenhuma duvida acerca da fundamentacdo e quantidade de pena atribuida
a cada circunstancia judicial.

Portanto, ao julgador ndo basta a mera escolha das penas, dentre as
cominadas. E necesséario que o magistrado de forma concisa, precisa, clara e

persuasiva, demonstre a necessidade e suficiéncia da pena escolhida e fixada,

passo a passo.
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Capitulo 3

CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

Conceito

Trata o artigo 59 do Cdédigo Penal das circunstancias judiciais, que fornecem

ao julgador os critérios a fixagdo da denominada “pena-base”.

Paganella Boschi esclarece que:

pertencem as circunstancias judiciais ndo aos fatos que fazem
parte do delito, mas aquelas circunstancias que estdo em torno
dele, em volta do fato natural e tipico, os meios, modos de
execucdo, a personalidade do agente que praticou o fato
delitivo™®.

Bitencourt acrescenta ao seu pensamento a doutrina de Anibal Bruno, que

conceitua as circunstancias judiciais como:

condi¢Bes acessorias, que acompanham o fato punivel, mas ndo penetram
na sua estrutura conceitual e, assim, ndo se confundem com os seus
elementos constitutivos’. Assim, elas podem ser entendidas como
elementos externos ao tipo penal, mas capazes de acrescentar ao delito
praticado uma maior ou menor reprovabilidade™®.

As circunstancias judiciais recebem tal nomenclatura vez que o0 seu

reconhecimento depende do arbitrio do juiz. Entretanto, o magistrado ndo possui

total liberdade em aplicar ou ndo os critérios estabelecidos no artigo 59 do Cddigo

13 BOSCHI, Paganella apud DEON, Marilise Ana. A personalidade do agente como critério para fixacdo da
pena-base. Revista Juridica 307, Doutrina Penal, 2003, p.97.

1 BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. Comentarios ao art. 59 do Codigo Penal. Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, n. 1201, 15 out. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9044>. Acesso em:
06 maio 2007
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Penal, de acordo com sua prépria conviccdo pessoal. Isso significa que se alguma
circunstancia estiver presente, o juiz deve reconhecé-la em obediéncia ao principio
da constitucional da Individualizacdo da pena.

A finalidade das circunstancias judiciais é apurar qual o grau de
reprovabilidade da conduta, representado pela aplicacdo de certa quantidade de
pena, que o fato criminoso merece receber. A pena estabelecida nesta primeira fase
é aplicada tendo como base fundamental a reprovacao e prevencao do crime.

Vale frisar que a valoracdo de uma circunstancia judicial depende sempre de
fundamentacéo especifica, onde o magistrado deve fundamentar por que valora de
maneira positiva ou negativa determinada circunstancia judicial, indicando as provas
gue o levaram a decisao.

Ressalta-se, outrossim, que as circunstancias judiciais ndo devem ser
confundidas com circunstancias elementares, vez que a estas Ultimas pertencem
todas aquelas circunstancias que compdem o tipo penal, enquanto que aquelas

dizem respeito as circunstancias que fazem parte da modulacédo da pena.

3.2 Circunstancias Judiciais em relacdo ao agente

3.2.1 Culpabilidade

Menciona o artigo 59, em primeiro lugar, a culpabilidade do agente, tida na
reforma penal como o fundamento e a medida da responsabilidade penal. Conforme
preceitua o item 50 da Exposicdo de Motivos do Codigo Penal: "Preferiu o Projeto a

expressao ‘culpabilidade’ em lugar de ‘intensidade do dolo ou grau de culpa’, visto
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que graduavel é a censura, cujo indice, maior ou menor, incide na quantidade de
pena”.15

José Frederico Marques, transcrevendo licdo de Anibal Bruno, diz que:

A ordem juridica impde o dever de obediéncia aos seus
imperativos. Em principio é exigivel de todos um
comportamento de acordo com a norma. Se alguém, tendo ou
podendo ter a consciéncia de que falta ao dever e podendo agir
em conformidade com este, atua de maneira contraria, faz-se
objeto de reprovacao. A vontade do agente dirigida a pratica do
fato punivel torna-se uma vontade ilicita, uma vontade que o
agente ndo deveria ter, porque viola o dever juridico resultante
da norma, e capaz, entdo, de provocar reprovacdo da ordem
juridica. Culpabilidade é essa reprovabilidade.*®

Vé-se, entdo, que a culpabilidade, no Direito Penal, é a medida da pena, ou
seja, a pena aplicada fica limitada ao grau de culpabilidade. Isso significa que quanto
maior a culpabilidade do réu, maior a sua pena.

Na apreciacao da culpabilidade, deve o magistrado atentar-se para a maior ou
menor censurabilidade do comportamento do agente ou a maior ou menor
reprovabilidade do comportamento praticado, segundo as circunstancias pessoais e
faticas, no contexto em que se realizou a acdo, especialmente analisando a
consciéncia ou potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa
do autor do crime.

Importante destacar que antes da verificacdo da culpabilidade como
circunstancia judicial, como visto acima, em um primeiro momento, depara-se o
magistrado criminal com a verificagdo da ocorréncia dos elementos da culpabilidade,

para concluir se houve ou ndo pratica delitiva. S6 apos esta etapa, é que 0 juiz

1 BRASIL, Constituicdo federal, codigo penal, codigo de processo penal. Op. cit. p.225.
16 JOSE FREDERICO MARQUES apud POLONI, Ismair. Técnica Estrutural da Sentenca Criminal: Juizo
comum — Juizado Especial. Rio de Janeiro. Freitas Bastos Editora, 2002, p. 181.
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verifica a culpabilidade como pressuposto do artigo 59 do Cdodigo Penal, sendo que
desta vez, a analise da culpabilidade exige maior esforco do julgador, isto €,
necessita de um exame de valoracéo, de graduacao.

Portanto, deve o juiz, nessa oportunidade, dimensionar a culpabilidade (artigo
59 do Cadigo Penal) pelo grau de intensidade da reprovacao penal, expondo sempre

os fundamentos que Ihe formaram o convencimento.

3.2.2 Antecedentes

A verificacdo dos antecedentes do réu implica em buscar o grau de
reprovabilidade de sua conduta, analisando todos os atos, sejam eles positivos ou
negativos, que tenham sido praticados pelo réu antes do crime que se esta a
apenar.

Para o mestre Nelson Hungria devem ser considerados antecedentes:

Todos os fatos ou episédios da vida anteacta do réu, proximos
ou remotos, que possam interessar, de qualquer modo, a
avaliacdo subjetiva do crime. Tanto 0s maus e peéssimos
antecedentes, como os bons e os étimos. Em primeiro lugar,
devem ter-se em conta antecedentes judiciais. As condenacdes
penais anteriores, porém sdo abstraidas, desde que importem
no reconhecimento da reincidéncia. Segundo o livre
convencimento do juiz, devem ser apreciados os demais
antecedentes penais: processos paralisados por superveniente
extingdo da punibilidade antes de sentenca final irrecorrivel,
inquéritos arquivados por causas impeditivas da acado penal,
condenacédo ainda néo passada em julgado, sujeicdo a medida
de seguranca por fato ndo constitutivo do crime, processos em
andamento, até mesmo absolvicdes anteriores por deficiéncia
de prova. Os antecedentes judiciais compreendem também os
de natureza civel ou comercial (in exemplis: suspensédo ou
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perda do patrio poder, condenacdo em acdo de desquite,
insolvéncia, faléncia fraudulenta.’

E Cezar Roberto Bitencourt acrescenta:

Por isso entendemos ser injustificavel que individuos com
larguissima folha de antecedentes, com dezenas de inquéritos
policiais e processos criminais em curso, ndo sejam
considerados portadores de maus antecedentes, porque, ainda
ndo houve condenac&o definitiva.*®

Esta extensdo estabelecida por Hungria e Bitencourt, entretanto, ndo é
admitida por parte da doutrina. Temos como exemplo o doutrinador Luiz Vicente

Cernicchiaro, o qual ensina que:

0 juiz ndo pode recrudescer a pena-base porque ha inquérito policial
instaurado ou considerar que ao réu, em outro processo foi imputada outra
infragdo penal. O raciocinio contraria o principio da presuncéo de inocéncia.
Tudo porque pode no outro processo, ser negada a autoria, a materialidade
ou reconhecida excludente de ilicitude."

Para os que adotam este posicionamento, ndo ha que se considerar inquérito
policial e processo criminal em andamento como maus antecedentes. Esclarecem
gue o inquérito € mero procedimento administrativo, que sequer esta submetido ao
principio do contraditério e da ampla defesa e apenas gera uma possibilidade de
instauracdo de acdo penal. E a acdo penal em curso ainda precisa percorrer um
longo caminho até a prolacdo da sentenca penal, que podera ser condenatéria, ou
poderd se revelar como absolutdria, extintiva da punibilidade, dentre outras

possibilidades que nédo fazem incidir qualquer culpabilidade ao agente.

" NELSON HUNGRIA apud SILVA, Jorge Vicente. Manual da sentenca penal condenatoria: requisitos e
nulidades. Curitiba. Jurua Editora, 2006, p. 250

'8 CEZAR ROBERTO BITENCOURT apud POLONI, Ismair. Op. cit., p. 185.

¥ SILVA, Jorge Vicente. Op. cit. p.38.



26

Portanto, os antecedentes seriam somente os fatos anteriores ocorridos na
vida do agente, que ja mereceram a chancela definitiva condenatéria do Poder
Judiciario. Neste aspecto considerar-se-ia também a pena extinta ou ja cumprida ha
mais de 05 anos, uma vez que por configurar maus antecedentes, ndo poderia ser
valorada como reincidéncia.

Entretanto, apesar de parte da doutrina adotar a posicdo acima mencionada,
a maioria dos doutrinadores aceitam como antecedentes, todos os fatos da vida do
réu, anteriores ao crime.

Importante registrar que o0s antecedentes ndo dizem respeito somente a
“folha penal”, eles possuem um conceito muito mais amplo. Por isso, além dos
antecedentes judiciais, o juiz também pode analisar a forma de vida do condenado,
o modo de seu sustento, sua dedicacdo ao trabalho e a sua familia, o bom
comportamento no meio em que vive, as boas acbes que ja realizou, entre outros

aspectos.

3.2.3 Conduta Social

A principio pode parecer haver confusdo entre o0 que seja elemento
caracterizador dos antecedentes e da conduta social, uma vez que os dois referem-
se a fatos pretéritos da vida do réu. Entretanto, essas circunstancias s&o
perfeitamente delineadas e ndo podem ser confundidas.

A conduta caracteriza-se pelo modo de vida do réu, no meio em que vive.

Sem duvida, existirdo elementos de conduta social que também se caracterizardo
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como componentes dos antecedentes do réu. Mas, nesses casos, o julgador devera
ponderar apenas uma uUnica vez aquele fato como antecedentes do réu, deixando de
considera-lo novamente, por ocasiao da verificacdo de sua conduta social. Isso, para
0 juiz ndo penalizar exacerbadamente o réu, em um bis in idem. E deve o
magistrado preferir considerar o fato integrante dos antecedentes e ndo da conduta
social, uma vez que aquela revela um reflexo de conduta mais abrangente e
reprovavel do que os resultantes de sua conduta social.

Assim, ao aferir este referencial, o juiz analisa a conduta do acusado no meio
social onde vive, seu comportamento perante sua familia e sua atuacdo e
entrosamento no trabalho. Devem ser valorados também a sua relacdo de
afetividade, atencdo e grau de importdncia na sua estrutura familiar, o
relacionamento pessoal com a vizinhanga, a vocacgao existente para o trabalho, para
a ociosidade e para a execucao de tarefas laborais.

Enfim, cabe ao juiz avaliar se o réu € um pai responsavel, se tem uma vida
regrada, se deu causa a separacao e ndo paga alimentos aos filhos, se possui um
bom relacionamento com os colegas de trabalho, se é dedicado e atencioso a sua
atividade laborativa, entre muitos outros aspectos.

Necessario acrescentar que:

a conduta social do agente deve ser aferida no momento da
prolacdo da sentenca, podendo ser considerados fatos anteriores ou
posteriores a pratica do crime. A afericdo positiva ou negativa deste
referencial deve ser devidamente fundamentada, segundo as provas
carreadas para o0s autos, ndo podendo partir de meras suposi¢cbes ou
conclusées pessoais do juiz.”

2 SILVA, Jorge Vicente. Op. cit., p.256.
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3.2.4 Personalidade do agente

Dispbe o Magistrado do Tribunal das Araucarias, Giberto Ferreira:
A personalidade é um conjunto de atributos adquiridos ao longo
da vida, de tal sorte que, retirados do homem, este deixa de
existir como ser humano. A personalidade é que determina a
individualidade de uma pessoa. E o elemento estavel da
conduta de uma pessoa, formado por inumeros fatores

endogenos e exogenos. Diz respeito a sua indole, a sua
maneira de agir e sentir, & sua maneira de ser.*

Busca o legislador, ao prever a personalidade do agente como circunstancia
judicial fornecer elementos ao juiz para verificar, através dos genotipos
(caracteristicas obtidas apenas pelo genes da pessoa) e dos fendtipos
(caracteristicas obtidas pelos genes e pelo meio em que vive), se 0 crime que se
esta a apenar foi uma resultante propria de sua personalidade ou se foi mero acaso.

Na aplicacdo da pena, se o magistrado aferir que a personalidade do réu é
voltada ao crime, é necessario a aplicacdo de pena mais severa para a reprovacao e
prevencdo do crime. Ao contrario, tendo o delito sido obra do acaso, nenhuma razéo
tera o juiz para exasperar a pena.

Entretanto, avaliar a personalidade do agente ndo € tédo facil. “Exige nocdes
de psicologia e psiquiatria, além de um processo muito bem instruido, que contenha
todos os dados e elementos necessarios a essa avaliacdo, sem falar dos inUmeros
contatos pessoais que devem manter avaliador e avaliado”.??

Sabe-se que no Brasil, este tipo de avaliacdo realizada pelo magistrado é

quase que inexistente. Primeiramente porque no Processo Penal ndo vigora o

Principio da

! FERREIRA, Gilberto. Op.cit., p. 86.
2 FERREIRA, Gilberto. Op.cit., p. 87.
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Identidade Fisica do Juiz, o que jA demonstra que o0 magistrado que concluir a
instrucdo, ndo necessariamente tera de ser o julgador que proferira a sentenca.
Assim, torna-se dificil essa afericdo da personalidade do agente no momento da
aplicacdo da pena, por um magistrado que sequer teve algum contato com o reu.
Além disso, 0 juiz ndo possui grandes conhecimentos de psicologia e psiquiatria,
matérias que ndo sdo estudadas nas Faculdades de Ciéncias Juridicas. E ainda, o
juiz ndo tem nem tempo disponivel para realizar uma avaliacdo mais aprofundada.

Assim, apesar do legislador prever a personalidade do réu como circunstancia
judicial e teoricamente a avaliacdo desta circunstancia ser de dificil realizacéo, para
0 juiz aplicar a pena deve levar em conta a “boa ou ma indole do delinquente, seu
modo ordinario de sentir, de reagir, sua maior ou menor irritabilidade e o seu maior
ou menor grau de entendimento, ou a sua maior ou menor propensao a pratica de
crimes”.?3

E claro que ndo ha um critério Gnico de avaliac&o. O juiz devera analisar caso

a caso, e utilizando-se de sua sensibilidade, considerar preferencialmente os

atributos de temperamento do réu e seu carater de acordo com 0 meio em que vive.

3.3  Circunstancias Judiciais em relacao ao fato

3.3.1 Motivos do Crime

N&o ha crime gratuito, isto €, sem motivo. O motivo do crime é a razdo que

impulsionou o agente da infracdo; o fator ultimo que desencadeia a acdo criminosa;

2 FERREIRA, Gilberto. Op.cit., p. 88.
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ou as razfes que fizeram mover o infrator. A razdo de ser, que desencadeou no
homem a idéia criminosa esta presente em todos os delitos.

O motivo pode ser o mais banal, como o mais ardiloso possivel. Esta presente
inclusive nas ac¢des delituosas praticadas pelos doentes mentais e nos crimes
culposos ou dolosos.

No exame dessa circunstancia judicial, o juiz deve indagar qual a natureza e a
qualidade dos motivos que levaram o agente a praticar a infracdo penal. E
considerando e examinando os motivos que levaram o individuo a praticar o crime,
que o magistrado podera aferir 0 maior ou menor grau de anti-sociabilidade do
agente, ou o grau de culpabilidade.

Nélson Hungria, citado por Gilberto Ferreira®, indica alguns dos motivos que

devem ser sopesados nesta fase dosimétrica:

Motivos imorais ou anti-sociais € motivos morais ou sociais,
conforme sejam, ou ndo, contrarios as condi¢des ético-juridicas
da vida em sociedade. O amor a familia, o sentimento de
honra, a gratiddo, a revolta contra a injustica, as paixdes
nobres em geral podem levar ao crime; mas o juiz tera de
distinguir entre esses casos e aqueles outros em que 0
‘movens’ é o egoismo feroz, a coOlera ma, a prepoténcia, a
malvadez, a improbidade, a luxuria, a cobica, a auri sacra
fames, o espirito de vinganca, a empolgadura de vicios.

O motivo do crime, assim como em todas as outras circunstancias judiciais,
ndo pode ser valorado negativamente quando integrar a definicdo tipica, nem

guando caracterizar circunstancia agravante ou causa especial de aumento de pena.

2 FERREIRA, Gilberto. Op. Cit., p.91.
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De igual modo, quando o motivo do agente é o normal a espécie delitiva, ndo
pode o Juiz aumentar a reprimenda, tendo em vista que aquele, por ser inerente ao

tipo

ja possui a necessaria censura.
Assim, deve o Juiz agir com a maxima cautela para ndo incorrer em dupla

valoracéo (bis in idem).

3.3.2 Circunstancias do Crime

As circunstancias do crime sédo as modalidades da acéo criminosa, no que diz
respeito, por exemplo, a natureza, ao objeto, a espécie dos meios empregados e ao
lugar do crime, o tempo de sua duracdo, o relacionamento existente entre autor e
vitima, a atitude assumida pelo delinqiente no decorrer da realizagdo do fato
criminoso, a maior ou menor insensibilidade do agente, o seu arrependimento, entre
outros.

Sem duvida, o assassino que agiu de modo barbaro, com cinismo, que ficou
indiferente em face do cadaver da vitima ou que comemorou o evento embriagando-
se € mais censuravel daquele assassino que demonstrou angustia, remorso e
arrependimento.

Muita atencdo deve ter o magistrado ao analisar esta circunstancia judicial,
para nao incidir no bis in idem. As circunstancias a que se refere o artigo 59 do
Caodigo Penal sdo as que nao estdo dentre as classificadas como circunstancias

legais (agravantes e atenuantes), causas especiais de aumento e de diminuicao
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(previstas na parte geral e especial) e as qualificadoras (previstas na parte especial).
Assim, deve o juiz, por excluséo, valorar as circunstancias do crime e elevar a pena-

base.

3.3.3 Consequéncias do Crime

Tal circunstancia judicial sera analisada mais profundamente em capitulo
proprio.
Porém somente para apresentar o tema, pode-se conceituar as consequéncias do

crime como “a maior ou menor gravidade do dano ou perigo de dano ocasionado a

vitima e o maior ou menor alarde social provocado”.*®

Entende o Magistrado Gilberto Ferreira que?®:

O legislador, porém, para fixar abstratamente a sancéo leva em
conta ndo s6 o valor do bem que pretende proteger, mas,
sobretudo, a extensdo do dano causado pela violacdo desse
bem. Como o legislador sempre estabelece uma san¢do que
varia entre um minimo e um maximo, cabe ao juiz encontrar
dentro desses limites, a pena cabivel. E, para tanto, deve,
principalmente, levar em consideracdo as ‘consequéncias do
crime’, ou seja, o montante do dano causado a vitima ou a
coletividade com a acao criminosa, de modo que, quanto maior
0 dano, maior a reprovabilidade da conduta.

Entretanto, avaliar a exata extensdo do dano originado pela conduta do
infrator, nem sempre é tarefa facil. Em determinadas situacfes nao sera possivel

valorar a maior ou menor danosidade decorrente da acédo delituosa praticada ou o

maior ou menor alarma social provocado.

% SILVA, Jorge Vicente. Op. cit., p.258.
26 FERREEIRA, Gilberto. Op. cit., p.93.
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3.4 Circunstancias Judiciais em relacéo a vitima

3.4.1 Comportamento da vitima

Vitima € o sujeito passivo do delito. E a pessoa que sofre a lesdo ou a
ameaca
de leséo.

O comportamento da vitima foi uma grande inovacao trazida com a Reforma
da Parte Geral do Cddigo Penal, em 1984. Conforme preceitua o item 50 da
Exposicdo de Motivos da Lei 7.209/84, o artigo 59 “fez-se referéncia expressa ao
comportamento da vitima, erigido, muitas vezes, em fator criminégeno, por constituir-
se em provocacdo ou estimulo & conduta criminosa™’.

Assim, 0 juiz ao analisar esta circunstancia judicial devera perquirir se a vitima
facilitou ou contribuiu para que o acusado praticasse a acao delituosa ou se o sujeito
passivo nao praticou qualquer ato no sentido de diminuir a censurabilidade da
conduta.

Sem duvida, a maior ou menor participacdo da vitima na eclosdo dos
acontecimentos, ndo excluird ou justificara a acao criminosa, porém ira influir na

apreciacdo pelo magistrado do maior ou menor grau de reprovabilidade da conduta

do réu, implicando abrandamento da pena.

" BRASIL, Constituicdo federal, codigo penal, cédigo de processo penal. Op. cit. p.225.
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Capitulo 4

VALORACAO NA PENA-BASE

4.1 Critérios e valoracédo para aplicacdo da pena-base

Conhecidas as circunstancias judiciais definidas no Cédigo Penal e a funcéo
gue deve ser por elas exercida ante o fato penal punivel, pode parecer, a primeira
vista, que fixar a pena-base € uma missdo cujo cumprimento deriva da simples
aplicacdo de uma formula pré-determinada. Entretanto, Eugenio Raul Zaffaroni e
José Henrique Pierangeli chamam a atencdo para o fato de que a fixacdo da pena
com base nessa suposta férmula € bastante complexa e exige uma ordenacao
sistematica de critérios e regras, porque ndo se trata de uma sintese ordenada, mas
de elementos um tanto dispersos, e cuja ordem hierarquica se faz necessario
determinar.

Vé-se, entdo, que o magistrado, no momento da aplicacdo da pena deve
ponderar e conseguir chegar em um quantum necessario e suficiente para a
reprovagdo e prevencdo do crime. Assim, a partir dos critérios elencados na lei
penal, deve derivar uma pena que seja individualizada, necessaria e suficiente para
promover a reprovacao e a prevencéo do crime.

Partindo-se dessas premissas, surge uma questao: é possivel ser aferida uma
pena—base de modo justo, individualizado, humano e proporcional e que seja
necesséria e suficiente para promover a reprovagdo e prevencdo do crime a partir
dos critérios elencados no referido dispositivo como "formula" para alcancar esse
fim?

Alguns autores, entre eles o magistrado do Tribunal de Justica do Parana,

Mario Helton Jorge, delimitam a quantificacdo das circunstancias judiciais para
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melhor alcancar uma pena-base justa e proporcional. O referido Juiz admite a

possibilidade de se identificar o quantum de pena equivalente a cada uma das

circunstancias descritas no artigo 59 do Cdédigo Penal:

O artigo 59 do Cadigo Penal define as circunstancias judiciais, em namero
de oito, as quais devem ser levadas em consideragdo para a fixagdo da
pena-base, entre os limites da san¢éo previstos abstratamente no tipo legal.
Deve pois o julgador levar em conta a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, o motivo, as circunstancias,
consequéncias do crime e o comportamento da vitima. Essas circunstancias
retratam a biografia moral do réu e as particularidades que envolvem o fato
delituoso.

Entre 0 minimo e o0 maximo da pena privativa de liberdade ou de multa,
deve ser fixada a quantidade da pena, sendo indiscutivel que todas as
circunstancias judiciais concorrem igualmente para essa determinacdo. Nao
existe qualquer sinalizac@o de que haja preponderancia das circunstancias
judiciais umas sobre as outras (STF-RT 550/406), tal como ocorre no
concurso de circunstancias legais (art. 67, CP). Portanto, todas as oito
circunstancias devem ser valoradas e motivadas pelo julgador, sob pena de
nulidade (art. 93,IX, da CF).

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

Assim, cada circunstancia judicial poderia elevar a pena minima em até 1/8 da

variacdo prevista no tipo penal. Exemplificando, o citado magistrado indica a

hipétese do crime de leséo corporal seguida de morte (artigo 129, § 3° do Codigo

Penal), em que se comina pena minima de 04 anos e pena maxima de 12 anos de

reclusdo. A diferenca entre os extremos é 08 anos, o que significaria que cada

circunstancia judicial tem peso de até 01 ano na fixacdo da pena-base (08 anos

dividido por 8 circunstancias corresponde a 01 ano). Desse modo, o0 julgador ao

%8 JORGE, Mario Helton. Direito Penal: a quantificacdo da pena em face das circunstancias. Disponivel em:
<http://www.mundolegal.com.br/?FuseAction=Doutrina_Detalhar&did=20032> Acesso em: 06 de maio de

2007.
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analisar cada uma das circunstancias judiciais elencadas no artigo 59 do Cddigo
Penal, poderia aumentar a pena minima em no maximo 01 ano.

Essa € uma posicdo respeitavel, ja que seu fundamento € a de que o
legislador ndo indicou qualquer preponderancia entre as circunstancias judiciais e
portanto, devem todas concorrerem igualmente para a determinacao da pena-base.

Entretanto, ouso discordar do respeitavel magistrado. Acredito que o juiz tem
que analisar cada circunstancia judicial e elevar a quantidade de pena de acordo
com suas préprias conviccbes e nao a partir de uma formula pré-determinada.
Penso que a fixacdo de um quantum determinado para cada uma das circunstancias
judiciais faria engessar o raciocinio e as ponderacdes do julgador sobre o caso.

Acredito que a adocao de processos aritméticos para a fixacdo da pena-base,
com o estabelecimento de critérios objetivos, ndo € a melhor solucédo para delimitar
0 aumento da pena.

Discordo também do posicionamento de que as circunstancias judiciais
concorram igualmente para a fixacao da pena-base. O magistrado, no momento da
aplicacao da reprimenda, podera preponderar uma circunstancia em relagcéao a outra,
face a sua gravidade. Podera também aplicar pena superior ao “limite pré-fixado”, se
considerar que a circunstancia necessita de tal majoracdo para promover a
reprovacao e prevencao do crime.

O juiz ndo tem um “limite” determinado para graduar o aumento da pena-
base. Pode o mesmo chegar a qualquer valor de pena, nesta primeira fase, desde
que dentro dos parametro legais. O magistrado tem que analisar também, ao aplicar
a reprimenda da primeira fase, se o delito contem previséo legal na forma qualificada
e na privilegiada. Caso o crime possua uma dessas duas formas, deve o julgador

aplicar uma pena-base proporcional a essas penas majoradas ou diminuidas. Ou
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seja, 0 juiz deve observar as penas cominadas para o crime qualificado e para o
privilegiado e estabelecer proporcionalmente a pena-base.

Sem duvida, aferir uma pena—-base justa, humana e proporcional e que
concomitantemente seja necessaria e suficiente para promover a reprovagao e
prevencdo do crime ndo € uma tarefa facil. Por isso, deve o julgador se esforcar e
utilizar do maior nimero de recursos disponiveis, para conhecer as caracteristicas
do agente criminoso, da vitima e todos os caracteres do fato delituoso, para que a
reprimenda seja a mais ideal possivel, se moldando ao justo e ao proporcional ou ao
menos deles se aproximando.

O que se quer preservar € seguranca juridica, sem se descuidar das

particularidades do caso concreto, em vista das finalidades da pena.
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Capitulo 5

CONSEQUENCIAS DO CRIME

5.1 Conceito

As consequéncias do crime podem ser identificadas pela repercussédo social
provocada pelo delito. S&o os desdobramentos, ndo necessariamente tipicos,
advindos da acdo do agente, reveladores da danosidade decorrente do delito
cometido.

Magalhdes Noronha entende estarem as mesmas relacionadas ao maior ou
menor vulto do dano ou perigo de dano, que é sempre inerente ao delito, ndo sé
para a vitima como para a sociedade, 0 sentimento de inseguranca provocado nesta
e outros efeitos ainda que afastados.

Entende Bitencourt, que deve ser analisada a maior ou menor danosidade
decorrente da acdo delituosa praticada ou o maior ou menor alarma social
provocado, isto €, a maior ou menor irradiacdo de resultados, ndo necessariamente
tipicos do crime.

Ademais, deve haver especial cuidado para que ndo se confundam as
consequéncias do crime com as consequéncias naturais do delito. Seria um
equivoco absurdo, por exemplo, num homicidio, a alegacdo de que "as
consequéncias foram graves porque a vitima morreu”. A morte da vitima é o
resultado inerente ao homicidio, sem o qual o crime néo teria ocorrido.

A doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes ao afirmarem que as
consequéncias advindas da acgéo delituosa ndo podem ser confundidas com os

resultados inerentes do tipo penal. Assim vé-se na jurisprudéncia abaixo transcrita:
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Tribunal de Justica do Parand. EMENTA: APELACAO CRIME - DUPLO
HOMICIDIO TENTADO PRIVILEGIADO - DOSIMETRIA DA PENA -
CONSEQUENCIAS DO CRIME QUE NAO SE CONFUNDEM COM O
RESULTADO DA ACAO DELITUOSA - VITIMA QUE FICA TEMPO
CONSIDERAVEL SEM TRABALHAR EM RAZAO DAS LESOES
SOFRIDAS [...] - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Apelagdo Crime
N.° 387.698-8, da Vara Criminal e Anexos do Foro Regional de Campo
Largo da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba. Apelante: Benedito
Veiga de Lima
Apelado: Ministério Publico do Estado do Parana
Relator: Juiz Convocado. Luiz Oso6rio Moraes Panza. Acorddao de 16 de
agosto de 2007.

As consequéncias apontadas pelo magistrado néo fazem parte do tipo
penal de homicidio. Certo que a morte da vitima ou as lesdes nela
produzidas sdo resultado tipico da inten¢do homicida, mas a morte de
alguém ou as lesdes sofridas podem gerar conseqiiéncias graves na vida
dos amigos e familiares da vitima ou dela prépria, em caso de homicidio
tentado, transcendendo ao mero resultado. Foi o que ocorreu no caso
concreto. Em razdo das lesbes sofridas a vitima Alexander ficou
impossibilitada de trabalhar por tempo consideravel, conforme se vé dos
laudos de fls. 27128 e 58.
Obviamente o homicidio tentado deixa lesGes na vitima, sendo este o
resultado do crime, que sdo se confunde com as conseqléncias
advindas destas lesfes, que impossibilitaram a vitima de exercer suas
funcdes habituais, inclusive laborativas, por tempo consideravel (...)". (grifo
é do autor).

Tem-se que se tomar cuidado também para que a elevacdo da pena diante
das graves consequéncias do crime nao coincidam com aquelas elencadas como
circunstancias legais, situacdo em que nao poderdo ser analisadas por ocasiao da
fixacdo da pena-base, evitando-se que haja, também nesse caso, a possibilidade de

uma dupla valoracdo do mesmo critério.

5.2 Dano originado pela conduta do infrator

Os danos causados pela conduta do delinquente podem repercutir em
diferentes esferas. Isso significa que ndo sé a vitima é atingida pelo dano. Seus
familiares, na maioria das vezes também sofrem consequéncias advindas da prética

do ilicito. Importante também advertir que os danos podem irradiar efeitos também
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para o proprio autor do delito, bem como em sua familia. E, além dessas pessoas
diretamente relacionadas ao fato criminoso, a sociedade e terceiros também sao
atingidos.

Percebe-se, entdo, que as consequéncias do delito afetam ndo s6 aqueles
envolvidos no fato, mas também terceiros estranhos a conduta delituosa, o que

demonstra a gravidade do cometimento de uma infracéo.

5.3 Danos causados a vitima e aos seus familiares

Via de regra, a vitima é o sujeito mais atingido pelas conseqténcias do delito.
E a pessoa que sofre diretamente os efeitos da conduta criminosa.

Os danos, para a vitima, podem constituir-se em danos materiais, bem como
em danos morais. Dano material € aquele que afeta diretamente o patriménio da
vitima, diminuindo-o e que pode ser avaliado economicamente. J4 o dano moral, em
contraposicdo ao dano material, € insuscetivel avaliagdo econdmica, isto é, sdo
agueles que nado tém repercussao de carater patrimonial. O elemento caracteristico
do dano moral é a dor, o sofrimento.

Vé-se abaixo um exemplo de consequUéncias consubstanciadas em danos

materiais ao ofendido:

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. EMENTA: APELACAO CRIME.
FURTO DUPLAMENTE QUALIFICADO. DESTRUICAO OU ROMPIMENTO
DE OBSTACULO A SUBTRACAO DA COISA E ESCALADA. TENTATIVA.
1. DECRETO CONDENATORIO. MANUTENCAO.Apelo parcialmente
provido. Apelo Ministerial improvido. Apelacdo Crime N° 70019259555,
Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator:
Fabianne Breton Baisch, Julgado em 13 de junho de 2007.

Consequiéncias do crime negativas, em face do prejuizo suportado
pela empresa-vitima, ja que o acusado danificou o sistema de alarme,
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arrombou e destruiu, portas, forro e ainda, removeu telhas, para
invadir a unidade bancaria. (grifo € do autor).

Tanto os danos materiais, como o0s morais devem ser valorados pelo
magistrado na aplicacdo da pena-base. Entretanto, nesses casos sera de dificil
afericdo o quantum de agravamento da pena estabelecida no artigo 59 do Cddigo
Penal.

Além de danos exclusivamente patrimoniais e daqueles que se caracterizam
pelo sofrimento da vitima, pode ocorrer também a lesédo fisica advinda do evento
criminoso. Sem duvida, aquele que atropela uma pessoa que corretamente efetuava
a travessia de uma avenida, fazendo com que a vitima perca os movimentos dos
membros inferiores, deixando-a paralitica, merece agravamento em sua pena-base.
E um dado que impde a consideracgio do julgador no momento em que for encontrar
a pena da primeira fase.

Lesdo mental ou sofrimento emocional, também sempre estd presente como
consequéncia do delito, certas vezes em maior vulto e em outras em menor. Imagine
uma jovem, ou até mesmo uma crianca, vitima de um crime contra 0os costumes. As
consequéncias advindas do fato criminoso séo incalculaveis. Certamente a vitima
carregara por anos ou até mesmo até o fim de sua vida consequéncias de ordem
psiquica. Note-se que aqui a atencdo do julgador também é essencial.

Além dos danos sofridos pela vitima, danos causados aos familiares da vitima
também sdo comuns. Normalmente, quando a vitima falece, a familia € gravemente
abalada e diretamente atingida. Sup8e-se uma vitima, arrimo de familia, que deixa
ao desamparo filhos menores, cuja mae nao possui qualificacdo profissional. Ou

entdo o roubo a um aposentado do INSS, que acabara de sair da agéncia bancéria,
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logo apds ter recebido seus proventos e que necessitava do numerario para o
sustento da prole.

Todos esses danos sofridos pela vitima e por seus familiares devem ser
considerados no momento da aplicacdo da pena.

E como deve agir o magistrado na avaliacao dos efeitos sofridos pela vitima e
por seus familiares?

Avaliar a exata extensdo do dano nem sempre é possivel. Interminaveis
dificuldades terdo o magistrado no momento da apreciacdo do dano sofrido pelo
sujeito passivo ou por sua familia.

Sem duvida, que em certos casos 0 juiz podera diferenciar determinadas
situacOes e aplicar, em consequéncia, penas diferentes. Tome-se como exemplo o
crime de leséo corporal de natureza grave pela debilidade permanente de membro,
sentido ou funcédo. O tipo € o mesmo para o caso da vitima perder uma mao, um
braco, um pé ou uma perna. Porém sera na fixacdo da pena-base que 0 juiz
diferenciara um caso do outro.

Nos casos em que os danos sdo materiais ou acarretam lesdo fisica, a
afericdo pelo magistrado dos danos sofridos tanto pela vitima como por seus
familiares, por serem danos concretos, se torna mais facil. Nessas hipéteses deve o
juiz comparar com casos semelhantes e tentar ponderar um agravamento de pena
condizente com a gravidade do dano.

Entretanto, em certas situacbes, como nos casos de lesdes morais, 0
magistrado ndo conseguira aferir os danos sofridos pela vitima, até porque, muitas
vezes 0s danos sO serdo notados tempos ap0s o cometimento do delito. Nesses
casos, deve o juiz analisar, ponderar e tentar avaliar a situagcdo em concreto e 0s

danos ja existentes, aplicando a pena-base capaz de reprovar e prevenir o delito.
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Pode também o julgador considerar que apesar do delito ndo ter gerado danos
imediatos, que com a conduta delituosa, graves danos certamente surgirdo, e assim,
agravar a pena em face desta evidente possibilidade de surgimento dos danos.

Aqui, 0 juiz estaria julgando por presuncao, ja que as consequéncias advindas
do delito ainda ndo surgiram. Totalmente correta a atitude do magistrado. Na
sentenca, o0 mesmo teria que justificar o0 aumento de pena partindo de um raciocinio
baseado em um fato desconhecido para se chegar a um fato conhecido.

O fator determinante do agravamento da pena opera-se por forca do simples
fato da violacdo da norma juridica. Assim, verificado o evento danoso, 0 aumento de
pena é de rigor, ja que os danos somente surgirdo no futuro.

Em situacdo totalmente oposta e talvez em um plano meramente teorico,
pode a vitima acabar sendo beneficiada com o delito. Dificil se imaginar alguma
situacdo em que a vitima “ganhard” com a pratica do ilicito. Porém, imaginemos uma
hipotese em que apds o crime, a vitima ganha destaque na midia face o interesse da
imprensa na divulgacdo do delito e com essas aparicbes comeca a lucrar
economicamente com a circunstancia. Nesse caso, poderia o juiz também valorar
esta consequéncia na aplicacdo da pena-base? Entendo que ndo. Na apreciacao
pelo juiz das circunstancias judiciais, deve o magistrado se ater a consequéncias
desfavoraveis do delito, isto €, a maior ou menor intensidade de leséo causada a
vitima. Assim, neste caso em que os danos foram positivos, o julgador simplesmente
fara constar na sentenca que as consequéncias do crime foram inerentes ao tipo

penal e que ndo devem ser consideradas para fins de agravamento de pena.

5.4 Danos causados ao préprio réu e a sua familia
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Sem duvida que o réu também ¢é atingido pelas consequéncias do delito
praticado. E l6gico que aqui, o réu sofre danos gerados por sua propria conduta
ilicita.

A prisdo do sujeito ativo € a primeira dessas conseqUéncias, e dai as
seguintes sdo decorrentes de sua privacao da liberdade. O réu perde a liberdade e
todos os beneficios que com ela se conquista (a liberdade de escolha, o convivio
com sua familia e filhos, o trabalho, a remuneracao salarial, sua vida social, entre
outros).

Além do proprio autor do delito, sua familia também € atingida por esses
danos. Seus familiares serdo privados da dedicacdo que o réu proporcionava a eles,
poderdo ficar prejudicados financeiramente nos casos do preso ser o “chefe da
familia”, a renda familiar ficard menor e consequentemente o sustento dos entes da
familia restara prejudicado.

Seus filhos também sofrerdo com a prisdo de seu ascendente. Eles seréo
afetados psicologicamente, afetivamente e na maioria dos casos financeiramente, ja
gue o pai normalmente é a pessoa que ajuda a sustentar a familia e que proporciona
melhores condi¢des de vida a seus parentes.

Importante consignar que esses efeitos advindos ao réu e seus familiares, em
nada se confunde com os efeitos decorrentes da sentenca condenatéria, uma vez
gue esses sado oriundos da propria condenacao.

Somente para exemplificar, a sentenca condenatodria produz efeitos penais,
quais sejam: impedir ou revogar o sursis, livramento condicional ou reabilitacéo,
lancar o nome do réu no rol dos culpados, propiciar a reincidéncias, etc. E produz
também efeitos extrapenais, ou seja, que provocam consequéncias fora do ambito

do Direito Penal, e dividem-se em genéricos ou automaticos (tornar certa a
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obrigacédo de reparar o dano e a perda em favor do Estado de bens e valores de
origem licita) e efeitos extrapenais especificos, que devem ser declarados na
sentenca (perda do cargo, funcdo ou emprego publico e mandato eletivo; perda do
poder familiar, tutela ou curatela; perda do direito de dirigir veiculo).

E 6bvio que os efeitos naturais do delito jamais poderdo ser sopesados pelo
magistrado no momento da aplicacdo da pena. Com mais obviedade os efeitos
decorrentes da sentenca condenatéria, uma vez que esses SO surgem apos a
condenacéo e logicamente, apés a aplicacéo da pena.

Note-se que ao contrario das consequéncias advindas a vitima ou sua familia,
que nao sao proprias do crime, aqui os efeitos sdo inerentes ao delito e ndo podem
ser considerados na dosimetria da pena. Isso significa que a perda pelo réu do
convivio com sua familia, do convivio social, de suas atividades de trabalho ou
escolares, atividades esportivas, bem como dos demais beneficios advindos da
liberdade pessoal, ndo serdo considerados prejudiciais ao réu. Alias, seria
inimaginavel o abrandamento de pena face essas consequéncias proprias do delito,
uma vez que a funcédo da reprimenda é justamente a prevencao e reprovacao do

crime, consubstanciada na perda da liberdade pelo individuo.

5.5 Danos causados aterceiros

Terceiros também podem sofrer consequéncias da conduta do infrator. Esses

terceiros seriam as pessoas ndo diretamente relacionadas com o delito, mas que

participaram de alguma forma do cenario do crime.
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Pense em um sujeito que presencia a acao delituosa; uma terceira pessoa
que assiste a um homicidio em plena luz do dia, no momento em que se dirigia ao
seu trabalho rotineiro; ou entdo uma crianca que para escapar de um tiroteio tem
gue se esconder entre 0s carros que passam pela Avenida.

Evidente que esses sujeitos carregardo um certo dano por presenciarem 0s
delitos ocorridos. Uns terdo traumas para o resto da vida, causando-lhes graves
sequelas; outros serdo apenas atingidos por uma perturbacéo passageira. Mas certo
€ gue todos serdo atingidos pela conduta do infrator.

Aqui, seria necessario também se perguntar: esses danos ou perturbacdes
podem ser consideradas pelo magistrado como circunstancia judicial?

Acredito que ndo. Para ocorrer agravamento de pena face as consequéncias
do crime, € necessario dano ou perigo de dano causados a vitima, sua familia ou a
sociedade.

E além disso, na quase unanimidade dos casos, 0 juiz nem tomara ciéncia
dos eventuais danos acarretados por esses terceiros. Assim, nem mesmo tera como
valora-los.

Entretanto, imagine-se a situacdo em que a ocorréncia do crime ocasione
danos efetivos a esses terceiros. Suponha-se que em uma festa de casamento, dois
sujeitos comecam a brigar no interior do saldo e acabam por destruir todo o cenario
do local e em consequéncia fazem com que a cerimbnia seja encerrada antes do
esperado. Nessa situacado os terceiros estavam diretamente envolvidos e sofreram
danos. Certamente que qualquer reivindicacdo judicial ficara restrita ao Juizo Civel,
entretanto nota-se que 0s noivos certamente poderdo reclamar pelos danos

advindos da conduta criminosa.
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Nesse Ultimo exemplo, as consequéncias do crime também ndo serdo
ponderadas no momento da aplicacdo da pena, porém podera ser fato juridico para

ajuizamento de acéo civel de reparacdo dos danos advindos da conduta ilicita.

5.6 Danos causados a sociedade

Como dito anteriormente, a funcéo do legislador € a de fixar abstratamente a
sancao, estabelecendo um limite minimo e maximo. Cabe ao juiz, entdo, encontrar e
fixar, dentro desse limite, a pena cabivel com fundamento na reprovacdo e
prevencao do crime.

O magistrado levara em consideracdo para aplicacdo da pena-base também
as consequéncias do crime advindas a sociedade. Ou seja, devera considerar 0s
danos causados a coletividade com a acéo criminosa.

Note-se que a repercussdao social e o clamor publico devem constituir
parametros para aplicacdo de pena mais severa. Mesmo sendo conseqiéncias que
extrapolam a esfera do ofendido, devem ser sopesadas no momento da aplicacao
da reprimenda.

Deve ser atribuida uma pena maior ao agente que comete delitos com maior
repercussao social face as funcgdes retributiva e de prevencao geral da pena, ambas
previstas no proprio artigo 59 do Codigo Penal.

Entretanto, ha que se considerar o fato de que o clamor publico nem sempre
ocorre em razéo da gravidade do delito. Muitas vezes se da face o grande prestigio
da vitima ou do autor do delito, a posi¢cdo social dos envolvidos no crime ou até

mesmo interesse circunstancial da imprensa na divulgacéo do delito. Nesses casos,



48

pelo fato das graves consequéncias ndo advirem diretamente do delito, ndo deve o
juiz as considerar.
Excelente exemplo dos danos que podem ser causados a sociedade pela

pratica de crime, € dada pelo doutrinador Rogério Greco quando dispde:

Os crimes contra a Administragdo Publica, em nossa opinido, encontra-se
no rol daqueles cujas conseqiiéncias sdo as mais nefastas para a
sociedade. Os bandidos de colarinho branco, funcionérios de alto escaldo
na Administracdo Publica, politicos inescrupulosos e tantos outros que
detém uma parcela do poder, quando efetuam suas subtracdes dos cofres
publicos causam verdadeiras devastacdes no seio da sociedade. Escolas
deixam de receber merendas, hospitais passam a funcionar em estado
precario, obras deixam de ser realizadas, a populacdo miseravel perece de
fome, enfim, sdo verdadeiros genocidas, uma vez qzue causam a morte de
milhares de pessoas com suas condutas criminosas. o

bY

Certamente, a esses delitos “de alto escaldo”, como por exemplo os de
“colarinho branco” deve o juiz despendear mais atencdo e 0s apenar mais
severamente, utilizando a majoracdo da pena-base como um dos recursos
disponiveis para tanto. Assim agindo o magistrado estar4 atendendo uma das
finalidades da reprimenda, qual seja, a prevencao de novos delitos.

Delitos também que tenham como sujeito passivo pessoa famosa, com
destaque significativo, grandes simbolos mundiais ou autoridades também podem e
devem ser agravados face a gravidade dos danos gerados a sociedade. Imagine-se
um delinqliente que assassina o “Papa”. Serdo incalculaveis os danos advindos a
toda comunidade catdlica, bem como a todo o mundo. Sem duvida que um crime em
que a sociedade se comove, diante da sua grande repercussdo, deve ser mais

severamente apenado.

9 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral — Volume 1. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006,
p.606.
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Relembremos o tragico episédio do assassinato do Prefeito Toninho do PT,
da Cidade de Campinas, interior do Estado de Sao Paulo. Tal figura consagrada na
cidade foi abruptamente assassinada quando retornava a sua residéncia apos ter ido
ao Shopping retirar seu terno que acabara de ficar pronto. Com a sua morte, a
cidade inteira, bem como a regido e o pais ficaram estarrecidos. Sem duvida que o
crime deixou sequelas a populacdo campineira. A sociedade se chocou e se abalou
com o delito. Houve clamor publico advindo da infracao.

Vé-se, que nos casos em que ha grave dano a sociedade, deve o juiz aplicar
pena mais severa ao delinqiente, isso por que o sujeito ativo atingiu com a sua
conduta um numero indeterminado de pessoas, causando danos incontaveis a

coletividade.
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CONCLUSAO

Conforme se constatou, o trabalho de fixacdo da pena é regulado por
principios e regras que conduzem o magistrado a individualizacdo das medidas
concretas, a partir de uma atuacdao jurisdicional fundada num exercicio discricionario,
cujo objetivo € permitir a aplicacdo de penas individualizadas e proporcionais, que
sejam necessarias e suficientes para promover a reprovagdo e a prevengdo da

conduta.

Para que se atinja esse fim, o legislador fixou os critérios que foram objeto do
presente estudo, os quais devem, a principio, possibilitar a aplicacdo de penas que,
além de atingirem os fins de prevencdo e reprovacao, atendam aos principios da

justica, humanidade e da proporcionalidade, de modo individualizado.

N&do ha duvidas quanto a imprescindibilidade de que as penas sejam
individualizadas, inclusive porque a idéia de uma pena adequada ao caso concreto
significa um grande avanco em termos de Direito Penal, ja que permite medidas

sancionatorias adequadas e suficientes a promover os fins a que se destinam.

No entanto, verificou-se que ha grande complexidade em se concretizarem
tais principios. O juizo discricionario acerca das circunstancias judiciais, que deve
ser necessariamente motivado, € sempre pautado por critérios impregnados de

valores subjetivos do julgador.

No que tange as consequéncias do crime, essa carga de subjetividade do juiz

também esta presente.

Avaliar com precisédo a lesdo mental ou o sofrimento emocional da vitima, a

exata extensdo da leséo fisica ou as consequéncias do crime que atingiram terceiros
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ou a sociedade nédo é tarefa facil. O juiz podera se deparar também com danos

ainda nao evidenciados, caso em que devera julgar por presuncao.

Sem duvida, que com a pratica de um delito, varios nucleos sofrem as
consequéncias advindas da conduta ilicita. Todavia, valorar os danos sofridos pode

ser, muitas vezes, atividade impossivel a ser realizada pelo magistrado.

Nas hipéteses do julgador possuir meios de auferir, valorar e quantificar as
consequéncias do crime, deve o mesmo atribuir uma pena maior ao agente. Esse
agravamento sera atribuido aos desdobramentos, ndo necessariamente tipicos,
advindos da ac&do do agente, reveladores da danosidade decorrente do delito

cometido.

Mesmo em relacdo as circunstancias que permitem uma avaliacdo até certo
ponto objetiva, a partir do estabelecimento um critério valido para todos casos, como
se poderia fazer com os antecedentes do réu, ha resultados de aplicagéo diferentes

de acordo com o entendimento de cada julgador.

Ha uma inegavel dificuldade em se estabelecer um julgamento justo e
proporcional que atenda o grau de reprovabilidade da conduta. E de extrema
dificuldade a atuacdo do julgador na aplicacdo da quantidade exata de pena que o

fato criminoso merece receber.

A sentenca, portanto, deve ser fruto da consciéncia do magistrado. Além do
seu conhecimento técnico, € necessario bom senso, equilibrio e responsabilidade
para uma valoracdo adequada. Assim, a sentenca penal sera produzida de forma
justa, humana e proporcional, atingindo os fins de prevencdo e reprovacao,

finalidade maxima da pena.
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