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RESUMO

O presente trabalho monografico tem a intencdo de apurar quais sdo os critérios
utilizados para a valoragdo das circunstancias judiciais no processo de fixagdo da
pena-base. Para tanto, inicia por uma breve explanacdo acerca do conceito da
palavra “pena”, bem como suas finalidades e origem, analisando, também, o
principio da individualizagdo da pena. Faz-se, ainda, uma analise das fases que
integram o sistema trifasico de aplicagdo da pena, discorrendo-se acerca da
obrigatoriedade de fundamentacédo das decisdes judiciais, especialmente no tocante
a aplicagao da pena. Por fim, tratando sobre a fixacdo da pena-base, faz-se uma
analise de cada uma das circunstancias judiciais, apontando-se os critérios para sua
valoragédo, indicando sugestdes de fundamentagéo e avaliando algumas das teorias
sobre o quantum a ser fixado em relagédo as circunstancias do artigo 59 do Cddigo
Penal.

Palavras-chave: aplicagdo da pena; dosimetria; pena-base; circunstancias judiciais.



1 INTRODUGAO

A aplicacdo da pena € o momento mais importante da sentenca penal
condenatoria, pois € nela em que o juiz da efetivo cumprimento a norma
constitucional de individualizagdo da pena, insculpida no artigo 5.°, inciso XLVI da
Constituicao Federal.

Nesse processo de dosimetria da pena, deve ser observado o sistema
trifasico, proposto por Nelson Hungria, pelo qual se estabelecem trés fases a ser
observadas pelo Magistrado, quais sejam: a fixagdo da pena-base, através da
andlise das circunstancias judiciais; a fixacdo da pena intermediaria, através da
andlise das circunstancias legais, chamadas de agravantes e atenuantes; e a
fixagcdo da pena definitiva, tdo logo se analisem as causas especiais de aumento ou
de diminuigc&o da pena.

O presente trabalho versara especificamente sobre a primeira dessas fases: a
fixagdo da pena-base, focando especialmente na analise das circunstancias judiciais
elencadas no caput do artigo 59 do Cédigo Penal.

A pena-base tem significativa importancia na aplicagdo da pena, afinal, € com
base nela que se determina concretamente o quantum de pena sobre o qual
incidirdo, caso estejam presentes, as circunstancias previstas nas demais fases do
procedimento, promovendo assim uma penalizagao individualizada.

Para tanto, existem as chamadas “circunstancias judiciais”, que balizam uma
atuacao jurisdicional fundada num exercicio discricionario, permitindo a aplicagéo
destas penas individualizada e proporcionalmente, de modo a que sejam suficientes

para promover a reprovagao e a prevengao da conduta.
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Conforme se constata da leitura do caput desse dispositivo, as circunstancias
a serem analisadas pelo magistrado sdo: a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima. A finalidade dessas
circunstancias, denominadas judiciais, por balizarem uma atuagao jurisdicional
fundada num exercicio discricionario, €, como dito, permitir a aplicacido de penas
individualizadas e proporcionais que sejam necessarias e suficientes para promover
a reprovacao e a prevencao da conduta.

Sendo assim, para se entender de forma global a esséncia dos comandos
contidos no artigo 59 do Cdédigo Penal, € preciso compreender, de forma isolada, o
sentido dos preceitos nele contidos, fazendo-se necessaria, para isso, uma analise
pontual de cada um deles, conceituando-os e apresentando suas funcdes, bem
como analisando as principais teorias sobre a analise dessas circunstancias pelo
magistrado na fase de aplicagdo da pena-base.

Para tanto, iniciar-se-a com alguns comentarios acerca do conceito da palavra
“‘pena”, bem como suas finalidades, tragando-se uma breve retrospectiva acerca do
seu surgimento e aplicagdo na Histéria da humanidade. Em seguida, far-se-a uma
rapida explanacao sobre o principio da individualizagdo da pena.

Adiante, sera apresentada uma introducdo sobre o sistema trifasico de
aplicagao da pena, passando por cada uma das fases da dosimetria, esclarecendo-
se, ao final, acerca da obrigatoriedade de fundamentagc&o das decisdes judiciais,
inclusive no que diz respeito a aplicacdo da pena.

Por fim, o ultimo e principal capitulo versa sobre a aplicagdo da pena-base e
sobre as espécies de circunstancias judiciais, conceituando-as e estabelecendo os

critérios de valoragdo, bem como apresentando as principais teorias sobre o
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quantum a ser aplicado pelo juiz a cada uma delas no processo de fixagdo da pena-
base.

Com o objetivo de guiar o magistrado na dosimetria da pena, para que aplique
uma pena-base de modo justo, individualizado, humano e proporcional, e que seja
necessaria e suficiente para promover a reprovagdo e prevencao do crime, o
presente trabalho consiste na analise dos parametros de fixagcdo da pena-base,
afinal, a lei traz, expressamente, os passos para calcular a reprimenda, porém, fica a

critério do magistrado estabelecer os critérios de valoragédo dessas diretrizes.
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2 PENA

2.1 CONCEITO DE PENA

A pena — assim como as medidas de segurancga e as medidas alternativas — é
uma espécie do género “sangado”. Nesse contexto, ela pode ser entendida como o
“castigo” imposto pelo Estado, quando necessario, de acordo com o devido processo
penal, ao agente culpavel de um fato punivel. Ela tera, portanto, como fundamento
primeiro, a culpabilidade e devera ser imposta por um tempo determinado’.

A pena, com conotacdo ampla de punicdo, € um dispositivo de controle
estatal utilizado para punir aqueles que pdem em risco a coexisténcia social
amigavel, em decorréncia da natural tendéncia humana de abuso dos seus direitos?.

Essa punigéo, por sua vez, é dotada de quatro caracteristicas essenciais: i) a
indesejabilidade, na medida em que s6 devem ser punidas condutas indesejaveis,
eis que nocivas a paz social; ii) a evitabilidade, ou seja, condutas inevitaveis néo
merecem ser punidas, pois ndo dependem da opgao do homem; iii) a previsibilidade,
vale dizer, se o resultado da conduta ndo podia ser previsto, ele ndo foi voluntario; e
iv) voluntariedade, que impede a punigao de atos decorrentes de caso fortuito ou de
forga maior®.

Conceitualmente, Guilherme de Souza NUCCI ensina que pena € a “sangao

imposta pelo Estado, valendo-se do devido processo legal, ao autor da infragao

' GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito penal — parte geral. 2. ed., rev.,

atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 456.

2 MEHMERI, Adilson. Noc¢oes basicas de direito penal — curso completo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
. 239.

g)Idem.
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penal, como retribuigdo ao delito perpetrado e prevengdao a novos crimes®. No
mesmo sentido, René Ariel DOTTI explica que “é a sang¢ao imposta pelo Estado e
consistente na perda ou restricdo de bens juridicos do autor da infragdo, em
retribuicdo a sua conduta e para prevenir novos ilicitos®”.

Complementando esses pensamentos, Luiz Flavio GOMES afirma que a pena
€ “privacao ou restricdo de bens juridicos estabelecida pela lei e imposta pelo érgéo
jurisdicional contra quem cometeu (culposamente) um delito”. Ou seja, a pena é um
‘mal” que se aplica a uma determinada pessoa, originada e com fundamento em
uma conduta delituosa®.

Para Luiz Regis PRADO, a pena é a mais importante consequéncia juridica
do delito, consistente na “privagéo ou restricdo de bens juridicos, com lastro na lei,
imposta pelos 6rgaos jurisdicionais competentes ao agente de uma infragdo penal””.

Nessa linha, o fendbmeno da pena deve ser analisado sob dois aspectos
fundamentais: o estatal, segundo o qual a pena € vista como instrumento de

manutengdo da ordem juridica; e o pessoal, ou seja, a pena também deve ser

enfocada do ponto de vista de quem a sofre, experimenta ou vivencia®.

O primeiro aspecto contempla a pena como instrumento a servigo da fungao
essencial atribuida ao Estado: a missdo de manutengdo da ordem
estabelecida. Ela se vincula, portanto, a Teoria do Estado. O fundamento
real da pena deriva da sua condigdo de meio indispensavel para fazer valer
a ordem da comunidade juridica.

Mas a pena deve ser examinada também desde a o6tica do condenado que
a sofre e seus co-cidaddos que vivem a experiéncia da aplicagdo do castigo
estatal: nisso reside o plano “pessoal” da pena.

Se do ponto de vista “estatal” interessa, antes de tudo, justificar o direito do
Estado de impor penas, em nome da comunidade, a dimensao “pessoal’,
por sua vez, propde a questdo do “dever” do cidaddo de suportar a

* NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdao da pena. 2. ed., rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 52.

°> DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 433.

® GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Op. cit., p. 459.

" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro - parte geral. v. 1. 9. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 502.

® GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Op. cit., p. 457.
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imposi¢ao de tais penas e, em consequéncia, o problema dos “limites” e
pressupostos das mesmas”’.

Em sua obra Manual de Direito Penal, Julio Fabbrini MIRABETE e Renato N.
FABBRINI destacam que ha algumas caracteristicas essenciais que englobam o
conceito de pena, como a legalidade, a personalidade, a proporcionalidade e a
inderrogabilidade. A primeira consiste na existéncia prévia de lei que preveja a
imposi¢ao de pena, também conhecido como o principio da nulla pena sine lege,
previsto no artigo 1.° do Cddigo Penal. A personalidade, por sua vez, refere-se a
impossibilidade de estender-se a imposicdo da pena a terceiros, principio este
positivado no artigo 5.°, inciso XLV, primeira parte, da Constituicdo Federal. Deve
haver, também, proporcionalidade entre o crime e a pena, de modo que cada crime
seja reprimido com uma sangéo proporcional ao mal causado. Por fim, a lei deve ser
inderrogavel, de tal modo que, havendo a pratica de um delito, a imposi¢gdo e o
cumprimento da pena serdo certos'’.

Adilson MEHMERI complementa esse pensamento, acrescentando a
caracteristica da reparabilidade, afinal, uma das funcdes principais da pena é
justamente a reparagdo do mal causado, de modo a preservar o ideal de justica

perante a sociedade".

2.1.1 Origem historica da pena

® |bidem, p. 457-458.

' MIRABETE, Julio Fabbrini. FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal - parte geral. v. 1. 25.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 232.

" MEHMERI, Adilson. Op. cit., p. 240.
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Séo tantas e tao diversas as formas de aparecimento do castigo ao longo da
histéria, que perde-se no tempo a origem das penas, fazendo-se necessario refletir
se é possivel referir-se a ela como um fendbmeno uniforme ou idéntico em todos os
tempos'?.

Inacio de CARVALHO NETO, contudo, apresenta uma linha do tempo para a
historia da pena, que remete, inclusive, aos tempos da criacdo do Universo, quando

‘o Senhor Deus disse a Serpente”:

Porquanto fizeste isso, maldita seras mais que toda besta e mais que todos
0s animais do campo; sobre o teu ventre andaras e pé comeras 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 cabecga, e tu lhe feriras o calcanhar. E a
mulher disse: Multiplicarei grandemente a tua dor e a tua conceigao; com
dor teras filhos; e o teu desejo sera para o teu marido e ele te dominara. E a
Adao disse: Porquanto deste ouvidos a voz de 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 produzira; e comeras a erva do campo. No suor do teu
rosto, comeras o teu pao, até que te tornes a terra; porque dela foste
tomado, porquanto és p6 e em po te tornaras .

Sem ir tdo longe, Adilson MEHMERI remete a época de formag&do dos
primeiros agrupamentos humanos, em que bens, direitos e deveres eram comuns,
razao pela qual a pena era aplicada exclusivamente aos membros de outras tribos,
que perturbassem a paz do grupo, redundando a pena em morte, como forma de
eliminar o “virus” do crime através do seu “portador”™®.

Com o aumento desses grupos e a complexidade da convivéncia dentro
deles, a aplicacdo da punigao passou também a ser interna, direcionada a membros

do proprio grupo, ficando a pena de morte substituida pela perda da paz, o que,

todavia, tinha o mesmo fim, pois se o condenado ndo morresse em um ataque de

> GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Op. cit., p. 457.

' ALMEIDA, Jodo Ferreira de (Trad.). Biblia sagrada: Génesis 3.14-19. 71. impress3o. Rio de
Janeiro: Imprensa Biblica, 1990, p. 37.

Y MEHMERI, Adilson. Op. cit., p. 9.
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um animal feroz na selva, acabaria caindo nas méao de tribo inimiga e seria por eles
morto®.

Avancando um pouco no tempo, Adilson MEHMERI comenta sobre os
povos do Oriente Antigo, que costumavam dar carater religioso a pena. Infringir a lei
era ofensa ao divino e merecia ser punida através do sacrificio do criminoso para
aplacar a ira dos deuses e trazer a paz ao grupo16.

A primeira legislacdo dessa época foi o Cédigo de Hammurabi (em torno de
1.850 a.C.), que previa absurdas e desproporcionais puni¢des, como a pena de
morte para crimes como o roubo de um boi, uma ovelha ou um asno (artigo 8.°), ou o
crime de falso testemunho, de incéndio de casa alheia, entre outros'’.

Editado por Moisés em 1.500 a.C., o Talmud, mais antigo sistema penal dos
hebreus, tinha inspiragao estritamente religiosa e tinha grande influéncia do taliao'®,
ou seja, a regra do “olho por olho, dente por dente, méao por méao, pé por pé™'e.

A legislacdo da india, o Cédigo de Manu, do século XI a.C., reunia “um
amontoado de preceitos cinicos, criado por vil casta sacerdotal, extremamente
ambiciosa, egoista, com o propdsito de escravizar seres e até reis, em nome de

2 ‘no qual se vinculava a

Brahma, um deus trino, regador de deuses incoerentes
pena uma fungao reparatéria, visando a retratagao do infrator frente a divindade.
Enquanto essa era a realidade no Oriente Antigo, no Ocidente ja se

observava “a progressiva independéncia do direito penal em relagdo a religido e aos

' |dem.

'® |bidem, p. 11.

" |dem.

'® A lei de talido, também dita pena de talido, consiste na rigorosa reciprocidade do crime e da pena e
é frequentemente expressa pela maxima “olho por olho, dente por dente”.

'Y MEHMERI, Adilson. Op. cit., p. 11-12.

2| IMA, Jodo Batista de Souza. As mais antigas normas de direito. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.
33 apud MEHMERI, Adilson. Op. cit., p. 12.
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demais ramos do direito®"”

, apesar de nao ter o Direito Grego acompanhado essa
evolugao como aconteceu em Roma.

Na Grécia, o tratamento e a punicdo do criminoso variavam conforme a
vitima (se fossem deuses, o Estado ou os particulares), havendo “penas aflitivas
(morte, desterro, flagelagao), infamantes (privagéo de sepultura, restrigdo de direitos
a adulteras) e pecuniérias®®.

Em Roma, por outro lado, o direito foi libertado de qualquer influéncia
religiosa, passando, inclusive, a fazer distingdo entre crimes e delitos, a admitir os
costumes como fonte de lei, a ndo permitir a aplicacdo da pena de morte sem
julgamento. Também esbogou o primeiro conceito de crime culposo e criou o direito
de recurso de toda sentenca penal®.

Os germanicos, a seu turno, aplicavam a pena de morte aos crimes mais
graves e o talido para os menos graves. Tudo o mais se resolvia através da
indenizagao, mas também se punia com duelos, mutilacéo e exilio.

Ja no Direito Medieval, a necessidade de manutencdo do absolutismo no
poder, determinou a aplicacdo de severas penas, “executada por meios brutais e
atrozes, como a forca, a fogueira, a roda, o afogamento, a estrangulacédo, o
arrastamento, o arrancamento das visceras, o enterramento em vida, o

esquartejamento, as mutilagdes (...)*".

2 |bidem, p. 13.

2 |dem.

2 |bidem, p. 14.

2 |bidem, p. 15.

% BRUNO, Anibal. Direito penal. p. 89 apud MEHMERI, Adilson. Op. cit., p. 15.
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Gilberto FERREIRA aponta ainda a Idade Média como momento de inicio
da privagao de liberdade pela Igreja, que costumava punir os infiéis com a pena de
peniténcia®®.

No século XVII, contudo, teve inicio o chamado “periodo humanitario”,
momento em que surgiram movimentos de reagao aos excessos punitivos dos
periodos anteriores, sob o prisma do principio da legalidade como meio de evitar a
interpretacdo e o arbitrio dos juizes. Condenava-se a crueldade, pregando-se a
presuncgao de inocéncia, principio vigente até os dias atuais?’.

Seguindo a tendéncia de humanizagdo do direito penal, no periodo do
lluminismo (século XVIII) “a pena abandonou a fundamentacgao teoldgica, assumindo
um fim utilitario®®”, revolucionando o Direito Penal, caracterizado, agora, por sete

ideias centrais, bem traduzidas por Luiz Regis PRADO e Cézar Roberto

BITENCOURT:

a) a afirmagado do principio fundamental da legalidade dos delitos e das
penas: s6 as leis podem fixar as penas em relagdo aos delitos e esta
autoridade nao pode residir sendo no legislador; b) a finalidade da pena ¢é a
prevencao geral e a utilidade: a pena deve ser necessaria, aplicada com
presteza, determinada, suave e proporcionada ao delito; ¢) a abolicdo da
tortura e da pena de morte; d) a infalibilidade na execug¢ado das penas; e) a
clareza das leis; f) a segaragéo das fungdes estatais; g) a igualdade de
todos perante a lei penal®.

Nesse contexto surge a Escola Classica do Direito Penal, voltada

absolutamente para a analise do ato criminoso em si, e ndo do infrator, partindo-se

% Peniténcia sdo atos como jejuns, vigilias, peregrinacdes, auto-flagelagdes, enfim, sacrificios

pessoais que os fiéis oferecem a Deus com a finalidade de expiagdo dos pecados. (In FERREIRA,
Gilberto. Aplicagao da pena. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 32).

" MEHMERI, Adilson. Op. cit., p. 16.

% CARVALHO NETO, Inacio de. Aplicagao da pena. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 9.

% PRADO, Luiz Regis; BITENCOURT, Cézar Roberto. Elementos de direito penal. v. 1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 28 apud Ibidem, p. 10.
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da suposicao de livre-arbitrio®®. Para os classicos, a pena tinha carater meramente
punitivo e deveria ser determinada, em maior ou menor escala, conforme a
gravidade do crime, baseando-se em dois segmentos principais, que defendiam a
punicdo como uma necessidade social ou como uma simples exigéncia ética de
retribuicao®’.

A Escola Positiva, na sequéncia, “toma postura materialista e vé no crime
simples patologia, individual e social, que resulta de fenémeno biolégico ou
antropossociolégico”. A pena passa a ser aplicada, portanto, sob a o6tica de
ressocializagao do individuo, de forma indeterminada, ou seja, durava enquanto
durasse o tratamento de recuperacao do paciente-criminoso”.

Mais adiante, a Escola Critica encarava a pena como instrumento de defesa e
preservagdao da sociedade, sendo o carater de imputabilidade moral do agente o
fundamento da responsabilidade penal, ou seja, a imputabilidade funda-se na
dirigibilidade do ato humano e na intimidabilidade, de tal modo que a pena devera
ser aplicada aqueles capazes de se levar, enquanto aqueles que n&o possuem tal
capacidade, deve ser aplicada medida de seguranga®>.

Comega a instaurar-se, destarte, uma nova era, de Defesa Social, erguida

sob os seguintes objetivos:

1.° - a pena ndo tem somente carater expiatério, mas interessa também
para a protegao da sociedade;

2.° - a pena, além de ser exemplar e retributiva, tem um escopo de
melhoramento sendo mesmo de uma reeducagao do delinquente;

% PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentarios & Constituicio de 1967 com a Emenda n.° 1, de
1969. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972. Tomo V, p. 231 apud CARVALHO NETO, In&cio

de. Op. cit., p. 11.
¥ MEHMERI, Adilson. Op. cit., p. 17.
2 1 dem.

% PRADO, Luiz Regis; BITENCOURT, Cézar Roberto. Op. cit., p. 33-34 apud CARVALHO NETO,
Inacio de. Op. cit., p. 12.
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3.° - a justica penal deve ter presente a pessoa humana, além das simples
exigéncias da técnica processual, a fim de que o tratamento penal seja
sempre humano™.

Buscou-se, a partir de entdo, instituir um movimento de politica criminal
mais humanista, sob o argumento de que a sociedade apenas € defendida a medida
que se proporciona a adaptacdo do condenado ao meio social.

Hodiernamente, as legislagdes penais buscam humanizar a pena, estudando
mais o crime, € ndo o criminoso. Vale dizer, na sua concepg¢ao mais remota, a pena
era vista como “sacrificio do infrator, inspirada a pena em premissas magico-
religiosas ou exteriorizada em cruéis e desumanas penas corporais na Idade Média,

35»

orientada para fins de mera intimidacao™”, enquanto sua concepgao mais moderna

contempla a “pena privativa de liberdade do ponto de vista ressocializador®®”.

2.1.2 Finalidades da pena

Examinando o problema das finalidades da pena, predominam na atualidade
as teorias unitarias ou ecléticas, que buscam conciliar, como bem ensina o autor
Luiz Flavio GOMES, dois significados distintos: o de retribuicdo e o de prevencgéo.
Ou seja, tanto a pena pode ser encarada como uma forma de compensagao ou
restauracédo da violagdo do Direito decorrente de um delito ja cometido (passado),
devendo, para tanto, a pena ser proporcional ao injusto praticado pelo agente

culpavel, como pode ser encarada como tentativa de impedir que o autor deste delito

** Ibidem, p. 13.
2: GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Op. cit., p. 457.
Idem.
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ou um terceiro volte ou venha a cometer nova infragdo criminal, ou seja, de modo a
evitar a reincidéncia ou novos delitos®’.
No mesmo sentido, René Ariel DOTTI afirma que a pena devera “prevenir e

38»

reprimir as condutas ilicitas e culpaveis™”, objetivo este expressado no artigo 59 do

Codigo Penal®.

Da mesma forma, Celso DELMANTO resume esse entendimento, ensinando

A pena deve ser individualizada conforme o necessario e suficiente a
reprovacao do delito praticado (de forma proporcional, portanto), com vistas
a prevengao geral positiva (reafirmando valores), a prevencdo geral
negativa (desestimulando que outros pratiquem crimes) e a prevengao
especial mediante a ressocializagdo do condenado com vistas a sua
reinsercdo social (LEP, art. 1.9)*.

Note-se, todavia, que retribuicdo ndo significa “vingang¢a”, mas sim uma
reacao proporcional ao fato cometido, o qual sera “fundamento e medida da pena,

ajustando-se, em sua natureza e quantum, ao delito praticado*".

Para tanto,
reconhece-se a existéncia de culpabilidade e, em seguida, harmoniza-se sua
gravidade com a pena, a qual sera, ao final, aplicada e executada como algo
merecido.

Luiz Regis PRADO explica essa questao, definindo que a ideia de retribuigdo
significa que a pena devera ser proporcional ao injusto culpavel, de acordo com o

principio de justica distributiva, segundo o qual o delito perpetrado deve operar como

fundamento e limite da pena*.

%" Ibidem, p. 461-462.
%8 DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 433.

%9 Art. 59. [...] “conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime”.
“ DELMANTO, Celso et al. Cédigo penal comentado. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 272.

* GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Op. cit., p. 462.
*2 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro - parte geral. v. 1. 9. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 504.
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A pena, portanto, tera o carater de “retribuicdo in malam partem®

, pois
representa a aplicagdo de um “mal” como resposta a outro “mal”, o que, por sua vez,
traz a tona a ideia de proporcionalidade entre a gravidade da pena e a gravidade do
delito, segundo a qual a pena devera ser executada dentro de uma proporgao que,

A Vale

por sua vez, “ndo toma como critério de referéncia o sentimento do lesado
dizer, a pena devera ser proporcional ao injusto praticado por agente culpavel.

O autor Reinhart MAURACH sintetiza o assunto, esclarecendo qué:

A pena é um mal que se impbe ao delinqliente pelo culpavel nao
cumprimento do direito. O mal da pena compensa, em virtude de uma perda
do direito (do autor), a usurpagéo do direito (alheio) decorrente do delito.
Toda pena é, pois, por esséncia, retribuicdo. Enquanto se contemple a
retribuicdo como uma consequéncia derivada pelo direito do ato culpavel
nao sera preciso insistir em que tdo s6 a justa retribuicdo merece a
consideragdo de pena. O ato é a causa do nascimento da pena, a
culpabilidade, a causa de sua determinaco™.

Ja a prevencgao leva em conta, principalmente, a “periculosidade do agente ou

" de modo que a

a pré-disposi¢cao criminal latente na generalidade das pessoas
pena passa a representar o meio adequado para prevencao de delitos futuros.
Nesses termos, a causa ou a medida da pena nao sera representada pelo
delito, pois esta nao sera aplicada em virtude de um fato cometido ou da
culpabilidade do agente, mas sim como instrumento para se evitar outros fatos
criminosos.
Esse carater preventivo desdobra-se, no entanto, em dois aspectos: o geral e

o especial. A chamada prevengao geral da pena caracteriza-se pelo “efeito de

intimidacdo que a ameacga de sua imposicdo ou de sua aplicagdo ou execugao

;‘j GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Op. cit., p. 460.
Idem.

*> MAURACH, Reinhart. Tratado de derecho penal. v. 1. p. 79 apud Idem.

% Ibidem, p. 462.
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concretas possam produzir no seio da comunidade*””

, OU seja, visa a producgao de
efeitos inibitdrios a realizagdo de condutas delituosas, de maneira que os cidadaos
deixem de praticar condutas ilicitas em razdo do temor de sofrer a aplicagcdo de uma
sancdo penal®®. A prevencao especial, a seu turno, € aquela que visa a impedir a
reincidéncia, evitando que o individuo cometa novas infragdes*®, manifestando-se
sob a forma de adverténcia ou intimidacdo, correcdo ou emenda do criminoso,
reinsercao social ou separagao, quando incorrigivel ou de dificil corregéo5o.

Tanto a prevencao de carater geral como a especial se subdividem em
positivos e negativos. De acordo com o carater geral-positivo, a aplicagdo da pena
tem por finalidade reafirmar a sociedade a existéncia e forga do Direito Penal,
enquanto o carater geral-negativo representa o fortalecimento do poder intimidativo
estatal, na forma de um alerta a toda a sociedade, destinataria da norma penal. Ja o
carater especial-positivo € o proprio carater reeducativo e ressocializador da pena,
sob o qual se busca preparar o condenado para uma nova vida, respeitadas as
regras impostas pelo ordenamento juridico®'. Por fim, o carater especial-negativo
significa que a pena volta-se igualmente a intimidagdo do autor da infragdo penal
para que este ndo torne a agir do mesmo modo, além de afasta-lo do convivio
social, garantindo que ndo tornara a delinquir, a0 menos enquanto estiver
segregado®.

Pode-se dizer, portanto, que este principio prevencionista se fundamenta em

trés pressupostos, quais sejam:

*"DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 434.
*® PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 504.
* DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 434.
% PRADO, Luiz Regis Op. cit., p. 508.
1 “A Lei de Execugdo Penal preceitua que ‘a assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade’ (art. 10). Ademais, o
art. 22 da mesma Lei, dispbe que ‘assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado
e prepara-lo para o retorno a liberdade™. (In NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagao da pena.
522. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 53).

Idem.
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[...] o da possibilidade de enunciar um juizo de prognéstico minimamente
seguro em relagéo a conduta futura do sujeito; o de que a pena pode incidir
de tal maneira na periculosidade diagnosticada que certamente produz um
efeito preventivo; por ultimo, que mediante a pena seja possivel lutar
eficazmente contra as inclinagdes e tendéncias criminais™.

Note-se, contudo, que “os objetivos de reprovar e prevenir o crime atribuidos
a pena criminal sdo delimitados por dois adjetivos correlacionados: a necessidade e

a suficiéncia da pena para cumprir aqueles objetivoss“”

. A necessidade, segundo
Juarez Cirino DOS SANTOS, refere-se a natureza da pena aplicada, ou seja,
privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa, enquanto a suficiéncia refere-se
a extensdo da pena, ou seja, a duragdo da pena privativa, com substituicdo ou néo
por restritiva de direitos, e o valor da pena de multa®.

Estabelecidos esses critérios, Juarez Cirino DOS SANTOS, define os
objetivos de reprovar e prevenir o crime, através das fungdes de retribuicdo da
culpabilidade e de prevencao da criminalidade, em que a reprovacao € medida pela
retribuicdo, enquanto a prevencdo®, no seu aspecto especial, representa a

ressocializagao e a neutralizagdo do condenado, e no seu aspecto geral, representa

o efeito de intimidagao e de reforco da ordem jurl’dica57.

2.2 INDIVIDUALIZACAO DA PENA

*® JESCHECK, Hans-Heinrich. Lehrbuch. p. 47 apud GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-
Pablos de. Op. cit., p. 462.
:‘5' DOS SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2006. p. 555.

Idem.
% O autor, contudo, destaca que esses objetivos tém sido colocados em duvida pela generalizada
descrenca da sociedade na prevencgao especial e geral atribuidas a pena, sob o fundamento de que a
compensagao da culpabilidade e o discurso de prevencgao da criminalidade néo justificam os efeitos
desintegradores da prisao.
*’DOS SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., p. 555-557.
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2.2.1 Conceito e importancia

O conceito de individualizagao &, exatamente, o “ato ou efeito de individualizar

)58»

(-se)>”, que, por sua vez, € o “ato de tornar individual; especializar; particularizar

591

[...]; caracterizar; distinguir [...]”””.Desse conceito, decorre o fato de que o principio

1° da Constituicao

da individualizagdo da pena, previsto no artigo 5.°, inciso XLV
Federal, impede que se ignorem as diferencgas, fazendo prevalecer a maxima de que
‘cada acusado é um, e cada fato se reveste de singularidades préprias e
irrepetiveis®'”, preservando-se o limite extremo de responsabilizacdo pelo fato, de
modo a garantir a realizagao da justica distributiva® pelo Estado.

Para René Ariel DOTTI, individualizar a pena significa “aplicar a determinado
agente a resposta penal necessaria e suficiente para reprimir e prevenir o crime. Tal
resposta ndo contém somente a qualidade e a quantidade da sancdo, mas, em se
tratando de pena privativa de liberdade, a indicagcdo do regime inicial de
cumprimento (fechado, semi-aberto ou aberto)®®".

Individualizar, portanto, significa tornar unico, particularizar algo ou alguém

que antes possuia tratamento genérico, distinguindo condutas ilicitas e pessoas que

°% INDIVIDUALIZAR In FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio XXI: o dicionario da
lingua portuguesa. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1102.

% INDIVIDUALIZAGAO In Idem.

80 “A lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privagao ou
restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestagdo social alternativa; e) suspenséo ou
interdicao de direitos”.

" BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 3. ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 69.

82 “Djz-se que, ao aplicar a pena, o magistrado faz a justica distributiva, porque ao responsabilizar os
autores do fato (como propde o principio da igualdade de todos perante a lei) ele ndo pode desprezar
as diferengas que fazem de cada um ‘um individuo’. Como diria Roxin, o principio da igualdade exige
‘ndo soO tratamento igual para os iguais, mas também tratamento desigual em situagcdo de
desigualdade’, como propde, alias, a ldgica do artigo 29 do Cddigo Penal”. (In BOSCHI, José Antonio
Paganella. Op. cit., p. 71).

% DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 440.
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restaram condenadas pela pratica de uma infragdo penal, de modo a permitir que
seja eleita e aplicada a justa sang&o penal, quer seja em sua espécie, seu quantum,
bem como na forma de sua execug&o®.

Guilherme de Souza NUCCI®®, no mesmo sentido, entende que a
individualizagdo da pena tem a funcao de “eleger a justa e adequada sangéo penal,
quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado,
tornando-o unico e distinto dos demais infratores, ainda que co-autores ou mesmo
co-réus”. Com isso, busca-se fugir da aplicagédo da pena padronizada, “mecanizada
ou computadorizada”, realizada por meio de um “método unificado, empobrecido e,
sem duvida, injusto”.

Segundo esse principio, a pena deve ser individualizada em trés fases
distintas: (i) na primeira, de cominagdo abstrata feita pelo legislador, que
estabelecera a conduta, a espécie de pena e seus limites; (i) na segunda, de
aplicacdo da pena pelo juiz, que apreciara o caso concreto e a culpabilidade do
agente, determinando a espécie e a quantidade de pena aplicavel; (iii) e na terceira,
de execucgdo, feita pelo juiz da execugdo e funcionarios penitenciarios, apds o
transito em julgado da sentenca®.

A individualizagédo judicial (i), a seu turno, € realizada com base nos
elementos mencionados nos artigos 59 e 60 do Codigo Penal, quais sejam: a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os
motivos, as circunstancias e as consequéncias do crime e o comportamento da

vitima. Todos esses critérios, contudo, deverdo ser fundamentados pelo magistrado

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenga penal condenatéria: teoria e pratica. 5. ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Jus Podivm, 2010. p. 74.

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

% BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 69 e GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-
Pablos de. Op. cit., p. 511.
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no momento da aplicagdo da pena, para que o acusado conhega os fatores que
definiram sua pena, qualitativa e quantitativamente67.

Cumpre destacar, ainda, que, em se tratando de acédo penal em que figura
mais de um réu, a individualizacido da pena devera ser feita separadamente para
cada réu, e nado de forma conjunta para todos, garantindo que possam ser
condenados a penas diferentes no mesmo feito. No entanto, pode ser que se
imponham as mesmas penas, desde que as circunstancias judiciais subjetivas e
objetivas sejam idénticas aos co-réus.

A individualizagdo da pena na fase judicial, a que mais interessa neste
momento, constitui, portanto, atividade privativa do magistrado em intima conexao
com o Iegisladores. Nela, o juiz delimita qualitativa e quantitativamente as penas na
sentenga, na medida da culpabilidade do agente, quantificando a pena “contra o
crime e o criminoso, tendo em conta determinado fato e determinado infrator,
consoante deflui da férmula constante do artigo 29 do Cédigo Penal®®”.

N&o ha que se falar, portanto, em liberdade plena do juiz para impor qualquer

pena ou fixar a quantidade que bem entender. Ele estara adstrito, dentro dos limites

” DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 513.

88« individualizagdo da pena [...] expressa um ‘conjunto complexo de operagdes em que existe, em
medida variavel, uma estreita cooperagao — mas também, por outro lado, uma separacgéao de tarefas e
de responsabilidades tao nitida quanto possivel — entre o legislador e o juiz. Ao legislador compete,
desde logo, estatuir as molduras penais cabidas a cada tipo de fatos que descreve na PE do CP e em
legislagéo extravagante, valorando para o efeito a gravidade maxima e minima que o ilicito de cada
um daqueles tipos de fatos pode presumivelmente assumir. Mas porque o sistema nao poderia
funcionar de forma justa e eficaz se ndo fosse dotado a este de valvulas de segurancga, o legislador
prevé, ainda, aquelas circunstancias que, em casos especiais, podem agravar ou atenuar os limites
maximos e (ou) minimos das molduras penais em principio previstas para um certo tipo de fatos
(circunstancias modificativas). Com todo esse condicionalismo, assim fixado pelo legislador, tem o
juiz de estritamente se conformar’, em sua funcdo de determinar, de um lado, a moldura penal
abstrata pertinente ao fato e, de outro, de ‘escolher a espécie ou o tipo de pena a aplicar
concretamente, sempre que o legislador tenha posto mais do que uma’ a sua disposi¢do”. (In
BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 71).

% Ibidem, p. 70.
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estabelecidos, ao principio da individualizagdo, cumprindo assim, com a sua fungéo
de assegurar a punigao pelo fato, resguardando as diferencas’®.

Nesse contexto, o artigo 59 do Cdédigo Penal, ao estatuir as regras para
aplicagdo da pena-base, impde ao Magistrado regras precisas que devem ser
cuidadosa e fundamentadamente cumpridas, assim expostas por Celso

DELMANTO:

Manda o art. 59 do CP que o juiz estabelega, conforme seja necessario e
suficiente para a repressdo e prevengao do crime cometido: /. As penas
aplicaveis dentre as cominadas. Quando ha diferentes espécies de penas
previstas, alternativamente, para a figura penal violada, deve-se,
inicialmente, fazer a opgdo entre suas espécies (reclusdo, detengao ou
multa). /I. A quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos.
Encontrada a espécie de pena aplicavel (ou as aplicaveis cumulativamente)
passa-se a fixagdo da quantidade a ser imposta, dentro dos limites previstos
na lei (¢ a chamada pena-base). Tratando-se de pena privativa de
liberdade, os limites s&o os indicados especificamente na sancao do tipo.
Caso a espécie escolhida seja a pena de multa (expressamente cominada
para o tipo), seus limites para a escolha da quantidade s&o os indicados nos
arts. 49, caput, § 1.°, e 60, § 1.°, do CP. Observagdo: caso inexistam
circunstancias agravantes ou atenuantes (previstas nos arts. 61, 62, 65 e 66
do CP), nem causas de aumento ou de diminui¢do (referidas no art. 68 do
CP e previstas na Parte Geral ou Especial do CP) a serem consideradas,
aquela pena-base sera a definitiva; todavia, se elas existirem, deve-se
passar ao calculo da pena [...], antes de prosseguir nas duas fases
restantes deste art. 59. /ll. O regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade. Se a pena a ser imposta pelo juiz for privativa de
liberdade, cabe-lhe indicar o regime inicial para o seu cumprimento (regime
fechado, semi-aberto ou aberto), na forma prevista pelo art. 33 do CP [...].
IV. A substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel. A pena privativa de liberdade encontrada pelo juiz pode
ser substituivel por outra espécie de pena, seja a de multa (CP, art. 60, §
2.9), seja a pena restritiva de direitos (CP, arts. 43 e 44). Sendo cabivel a
substituicdo e havendo indicagéo de sua suficiéncia (CP, art. 44, ll e lll, e §
3.9), o juiz procedera a substituicdo. Entre a substituicdo por pena restritiva
de direitos e a concessado de sursis, a opgdo por aquela afigura-se mais
benéfica [...]"".

Nao obstante, o Cddigo Penal deixa uma consideravel margem de atuagéo ao
magistrado no que tange a aplicagdo da pena, o que o obriga a fundamentar,
necessariamente, a individualizagao que faz da pena na sentencga, “ndo sendo, em

absoluto, suficiente uma mengao genérica aos artigos do Codigo Penal, que néo

" Ibidem, p. 73.
"' DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 272.
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torna perfeitamente conclusiva a razao que levou o magistrado a assim decidir, no

caso concreto’?”.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro -
parte geral. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 826.
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3 APLICAGAO DA PENA

3.1 SISTEMA TRIFASICO DE APLICAGAO DA PENA

Sempre que for constatada a existéncia de um fato tipico e ilicito, ou seja, de
um crime, estando presente o pressuposto da culpabilidade do agente e inexistindo
qualquer causa excludente de ilicitude ou exculpante, que excluam o crime ou
isentem o réu de pena, impde-se a aplicacao da pena73.

Trata-se a aplicacdo da pena de um “processo de discricionariedade
juridicamente vinculada’™, através do qual o juiz, visando a suficiéncia para
reprovacgao do delito praticado e prevencao de novas infracdes penais, estabelece a
pena cabivel, dentro dos patamares determinados previamente pela lei’”.

A atividade de aplicagdo da pena devera seguir o critério trifasico, adotado no
artigo 68 do Cddigo Penal, in verbis: “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 diminuigdo e de aumento”.

Esse chamado sistema trifasico de aplicagdo da pena, originariamente

proposto por Nelson Hungria, portanto, desdobra-se em trés nitidas etapas, bem

"® SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 109.

" De acordo com Julio Fabbrini MIRABETE e Renato N. FABBRINI, “o juiz exerce relativo arbitrio na
fixagdo da pena, dosando-se de acordo com as diversas circunstancias entre um minimo e um
maximo cominados arbitrariamente para cada delito”. Tal sistema, segundo os autores, “possibilita ao
julgador a faculdade controlada de escolher a san¢gao mais adequada ao delinquente sem esquecer a
gravidade objetiva do crime ou suas consequéncias particulares”. (In MIRABETE, Julio Fabbrini;
FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 281).

" NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 146.
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exemplificadas por René Ariel DOTTI®, Celso DELMANTO’’, Julio Fabbrini
MIRABETE e Renato N. FABBRINI’®,

Esses autores explicam que, primeiramente, o juiz devera avaliar as
circunstancias judiciais, elencadas no artigo 59 do Cdédigo Penal, fixando-se, assim,
a pena-base. Sobre esta devem incidir as circunstancias legais, também chamadas
de circunstancias atenuantes e agravantes, previstas nos artigos 61, 62, 65 e 66 do
Cddigo Penal, aumentando ou diminuindo a pena em quantidade que fica a seu
prudente arbitrio, dando énfase as circunstancias preponderantes. Sobre o calculo ja
alcangado apds a segunda fase devem ser consideradas as causas especiais de
aumento ou de diminuic¢ao, previstas de forma esparsa no Codigo Penal (parte geral
e especial) e nas leis penais extravagantes.

Esse processo impede a apreciagdao simultdnea de circunstancias de
espécies diversas e possibilita uma melhor verificacdo a respeito da obediéncia aos
principios de aplicagdo da pena, permitindo, assim, a exata determinagdo dos
elementos incorporados a dosimetria da pena realizada pelo juiz79.

A nao observancia do método trifasico, no momento de fixacdo da pena pelo
Magistrado, por sua vez, acarreta a “nulidade da sentenga como um todo unitario®”,
exceto se inexistirem circunstancias judiciais ou causas especiais de aumento ou
diminuicdo, ou se a pena for fixada no minimo legal.

Celso DELMANTO observa, outrossim, a obrigatoriedade de fundamentagao
tépica e suficiente em cada uma das trés fases, principalmente quando, em razéo de
causa especial de aumento, a lei autoriza a majoragdo da pena dentro de

determinados limites, minimos e maximos, ou quando, ao levar em conta a tentativa

® DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 543.

" DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 310.

;g MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 299.
Idem.

% DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 311.
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(causa especial de diminui¢ao prevista no artigo 14 do Cddigo Penal), o juiz deixa de
justificar os motivos pelos quais diminuiu a pena com base no redutor minimo
previsto para tanto®'.

O método trifasico, com a necessaria fundamentagdo para cada uma das
fases, € o que atende melhor aos interesses do acusado, pois torna mais clara a
fixacdo da sancao penal, permitindo que saiba exatamente o processo pelo qual

passa o juiz até concretizar sua pena®.

3.1.1 Primeira fase: pena-base

A primeira fase de aplicagdo da pena, prevista no artigo 59 do Cédigo Penal,
€ a ocasido em que o juiz fixara “a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos” (inciso Il), “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” (caput), servindo com o marco para
se chegar ao apenamento definitivo.

Desse enunciado pode-se partir da ideia de que a pena-base deve se ater aos
limites minimo e maximo previstos abstratamente para o crime, ndo podendo ser
fixada nem aquém e nem além destes parametros, de tal modo que quanto mais
favoraveis forem as circunstancias elencadas no caput do artigo 59, mais préximo do
minimo devera ser a pena, da mesma forma que quanto mais desfavoraveis elas

forem, mais proximo do maximo a pena devera ser fixada.

8 1dem.
82 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 166.
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Cumpre destacar, entretanto, que existe quem defenda que a fixacdo da
pena-base deve partir de um ponto médio, calculado pela soma do maximo com o
minimo cominados em abstrato pelo legislador e o resultado dividido por dois. Essa
teoria se baseia nos conceitos de logicidade e racionalidade do método, na medida
em que, fosse o caso de avaliarem-se circunstancias judiciais favoraveis, se se
partisse do patamar minimo abstratamente cominado ao tipo, elas ndo poderiam ser
mensuradas em favor do acusado®.

Gilberto FERREIRA, por exemplo, afirma que sua racionalidade esta
justamente no fato de que se o magistrado deve atenuar ou agravar a pena levando
em conta os limites minimos e maximos preestabelecidos, “nada mais correto do que
escolher um termo médio para, sobre ele, procederem-se as diminuicbes ou

8~ Contudo, o autor conclui que, apesar de ser racional, a

agravagdes necessarias
adocgao desse critério é prejudicial ao réu, razédo pela qual ndo deve ser aplicado.

Ao contrario, sendo consideradas favoraveis as circunstancias do artigo 59,
no caso de se partir a aplicacdo da pena do minimo legal, o acusado n&o sofrera
nenhum prejuizo. E, na verdade, um direito do réu a aplicacdo da pena no minimo
legal, se, depois de analisadas as circunstancias judiciais, ndo houver motivos para
Ihe aumentar a pena-base.

Também rejeita a teoria do “ponto médio” o autor Ricardo Augusto SCHMITT,
que considera esse critério errébneo, na forma com que € realizado. Ou seja,
encontrado o ponto médio, que nada mais € que a metade do intervalo entre a pena

minima e maxima previstas em abstrato, a pena-base devera partir deste patamar,

caminhando em diregdo a pena minima sempre que preponderarem circunstancias

8 SILVA, Jorge Vicente. Manual da sentenga penal condenatéria: requisitos e nulidades. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 242.
# FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 64.



34

judiciais favoraveis e, ao revés, em dire¢cdo a pena maxima quando presentes
circunstancias judiciais desfavoraveis®.

Esse critério, segundo o autor, “ndo se harmoniza com o principio da
individualizagdo da pena, por implicar num agravamento prévio (entre 0 minimo e a
média) sem qualquer fundamentagao®®”. Desse modo, “‘apenas com a presenga de
circunstancias judiciais desfavoraveis que justifiquem sua saida do minimo legal é
que a pena-base podera rumar em direcdo ao maximo previsto em abstrato®””,
apoiada em elementos concretos que justifiquem a exasperagao.

Cabera ao juiz, entdo, aplicar motivadamente a elevagdo da reprimenda,
quando houver circunstancias desfavoraveis, adicionando o quantum que entender
merecido®.

Outro ponto que merece ser ressaltado diz respeito aos crimes qualificados.
Nesses casos, Ricardo Augusto SCHMITT ensina que basta a presenga de uma
qualificadora para que a conduta do agente se adeque a um tipo penal especifico,
com sangao propria, diversa da pena em abstrato prevista para determinado crime®®,
sobre a qual devera o juiz partir na fase de dosimetria da pena.

No entanto, nas hipoteses em que exista mais de uma circunstancia que
qualifique o delito, apenas uma servira como qualificadora e as demais deverao ser
deslocadas para a segunda fase de aplicagdo da pena, caso estejam previstas como
agravantes, ou para a fase de fixagdo da pena-base, de acordo com a circunstancia
judicial que melhor guardar correspondéncia®.

Nesse sentido:

8 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 114.
% bidem, p. 115.

% Ibidem, p. 114.

8 SILVA, Jorge Vicente. Op. cit., p. 243-244.
8 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 111.
% |dem.



35

A jurisprudéncia desta Corte e do colendo STF admite que, reconhecidas
duas ou mais qualificadoras, uma enseje o tipo qualificado e a outra
circunstancia negativa, seja como agravante (se como tal prevista), seja
como circunstancia judicial. (...). (STJ, HC 70594/DF).

3.1.2 Segunda fase: pena intermediaria

Para bem efetuar a dosimetria penal, além das circunsténcias judiciais,
devem-se conhecer as chamadas circunstancias legais, também denominadas de
agravantes ou atenuantes, que possuem previsdo, respectivamente, nos artigos 61 e
62 e 65 e 66°", todos do Codigo Penal.

As atenuantes sdo circunstancias legais genéricas, aplicaveis a qualquer
delito, “recomendando ao juiz que abrande o juizo de censura, diminuindo a pena-

base, quando esta ja ndo estiver fixada no grau minimo®”

. Tém, portanto, um
carater de abrandamento, de suavizagcdo da pena, de redugdo sem que conduzam,
necessariamente, a imposicdo do minimo legal previsto para a infragao®.

Ricardo Augusto SCHMITT enfatiza, inclusive, que sdo circunstancias que

devem ser obrigatoriamente reconhecidas pelo julgador sempre que estiverem

presentes no caso em exame, uma vez que favorecem a situacgdo do réu®. So elas:

Art. 65 —(...)
| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenca;

o Aqui se deve chamar a atencdo, pois, embora o Cddigo Penal traga, em primeiro lugar, as
agravantes, e depois, as atenuantes, o artigo 68 do mesmo Diploma, na aplicagdo da pena, manda
que o juiz examine primeiro as atenuantes e depois as agravantes. Observando a sequéncia do artigo
68, estudaram-se primeiro as atenuantes.

%2NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 154.

% DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 527.

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 139.
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Il - o desconhecimento da lei;

lll - ter 0 agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontinea vontade e com eficiéncia, logo apés o
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

¢) cometido o crime sob coagéo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocgao,
provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o
provocou.

Ja as agravantes, previstas nos artigos 61 e 62 do Cddigo Penal, séo
circunstancias legais genéricas, também validas para aplicagdo a qualquer crime,
‘desde que ndo constituam elemento fundamental da figura basica ou

qualificadora®”

, evitando-se com isso, a dupla apenag¢ao pelo mesmo fato ou
particularidade (bis in idem). E o caso, por exemplo, das circunstancias agravantes
genéricas do artigo 61, inciso Il, alineas d (com emprego de explosivo), e (contra
descendente) e h (contra crianga, maior de sessenta anos, enfermo ou mulher
gravida), que n&o se aplicam aos delitos previstos nos artigos 251 (explosédo), 125
(aborto provocado por terceiro) e 246 (abandono intelectual) — todos do Caddigo
Penal.

As agravantes podem ser classificadas em circunsténcias de carater pessoal
ou subjetivo e de carater objetivo. As primeiras sdo aquelas que dizem respeito aos
motivos ou aos fins de agir, a qualidade ou condi¢do pessoal do agente e as
relagcbes do agente com os demais concorrentes ou com a vitima. Ja as segundas
sdo aquelas que se identificam pelo meio ou modo de execugéo, pelo tempo e lugar
ou pela condigdo ou qualidade da vitima®.

Diversamente das atenuantes, as circunstancias agravantes estdo previstas

de forma taxativa, no rol dos artigos 61 e 62, que abaixo segue:

% NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 154.
% DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 519.
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Art. 61 - Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime:

| - a reincidéncia;

Il - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execugdo, a ocultagdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;

¢) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso
que dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irmao ou cénjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma
da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violacdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profissao;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;
i) quando o ofendido estava sob a imediata prote¢cédo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagao ou qualquer calamidade
publica, ou de desgraga particular do ofendido;

1) em estado de embriaguez preordenada.

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagéo ao agente qué:

| - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes;

Il - coage ou induz outrem & execucgéo material do crime;

lll - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade
ou nao-punivel em virtude de condigdo ou qualidade pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa.

Apesar de ndo haver possibilidade de qualquer inclusdo extensiva ao rol das
agravantes, com as circunstancias atenuantes isto ndo procede. O artigo 66 do
Cddigo Penal prevé expressamente que “a pena podera ser ainda atenuada em
razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora n&o prevista

”

expressamente em lei”, o que faz concluir que o rol trazido pelo artigo que o
antecede € meramente exemplificativo.

Ainda, assim como as circunstancias judiciais, a analise das circunstancias
legais, na fixagdo da pena intermediaria, também n&o podera extrapolar os limites

minimo e maximo previstos para o tipo, consoante tém se posicionado os Tribunais

Superiores, sendo veja-se:
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| — Nao se admite a reducdo da pena abaixo do minimo legal, ainda que
havendo a incidéncia de atenuantes relativas a menoridade do agente e a
confissdo espontanea. (...). (STF, REsp 822831/RS).

(...). I = O reconhecimento da atenuante da confissdo espontanea ndo tem
o condado de reduzir a pena aquém do minimo legal. Precedente: HC
70.883/SP. (...). (STF, HC 87263/MS).

Sendo a pena-base fixada no minimo legal, o reconhecimento de
circunstancia atenuante ndo tem o condao de reduzir a pena in concreto a
patamar aquém daquele limite minimo, sob pena de se permitir, a contrario

sensu, que as agravantes “que sempre agravam a pena’, possam elevar a
pena acima do limite maximo, o que seria absurdo. (STJ, REsp 706539/RS).

Esse entendimento ja foi inclusive pacificado pelo Superior Tribunal de
Justica, com a edicdo da sumula n.° 231, a qual tem a seguinte redacdo: “A
incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a redugdo da pena abaixo
do minimo legal .

Cumpre destacar, ademais, que o julgador, na analise do caso concreto,
podera reconhecer inclusive de oficio a presenga de uma circunstancia agravante,
mesmo que né&o tenha sido previamente alegada. Esta situagédo esta positivada no
artigo 385%” do Cédigo de Processo Penal.

Tal dispositivo, todavia, deve ser interpretado no sentido de que “o dispositivo

legal que contém a agravante n&o precisa estar mencionado na denuncia, mas o

98

fato que configura a agravante devera estar descrito na narrativa™”, afinal, “o

acusado se defende dos fatos e n&o da tipificacédo legal que lhe é atribuida na pega

vestibular acusatoria®”

, exceto, é claro, a circunstancia agravante da reincidéncia,
cuja comprovagdao material sera trazida aos autos no decorrer da instrugéo

processual.

" Art. 385. Nos crimes de acao publica, o juiz podera proferir sentenga condenatodria, ainda que o
Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora
nenhuma tenha sido alegada.

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 151.

% Ibidem, p. 150.



39

Importante destacar que as circunstancias atenuantes e agravantes nao tém o
mesmo peso na quantidade de pena a ser aumentada ou diminuida, devendo o juiz
valer-se da norma de preponderancia indicada no artigo 67 do Cdodigo Penal, que
prevé serem preponderantes as circunstancias de carater subjetivo referentes aos
motivos determinantes do crime, a personalidade do agente e a reincidéncia.

Ocorre que, assim como as circunstancias judiciais, o legislador nao trouxe
qualquer parametro de valoragdo das circunstancias atenuantes e agravantes,
havendo quem decida agravar ou atenuar em um més, seis meses, um ano, ou
entdo em fracbes de 1/3 (um tergo), 1/6 (um sexto), como ocorre nas causas
especiais de aumento ou de diminuicio.

Importante ressaltar, apenas, que em qualquer dos casos, o julgador devera
atentar sempre para os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, nos

termos da seguinte ementa de julgado:

(...) para a estipulacdo do quantum do acréscimo pela circunstancia
agravante (ou atenuante), é imperioso a sua correlagdo com os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade. (STJ, HC 33697/MS).

3.1.3 Terceira fase: pena definitiva

A terceira e ultima etapa de aplicacdo da pena € a ocasido em que deverao
ser analisadas as causas especiais de aumento ou diminuigdo da pena,

circunstancias legais especificas que “obrigam o juiz a aplicar a elevagéo [ou



40

reducao] da pena em quantidades estabelecidas pelo proprio legislador, na forma de

cotas fixas ou variaveis'®”.

Elas se referem a determinadas “circunstancias inerentes ao fato ou seu autor

que assumem especial relevo para o fim de se reconhecer maior ou menor

reprovabilidade da conduta'"".

Essas causas, também designadas de majorantes ou minorantes, tem a forga

de alterar o quantum penal inicialmente cominado no tipo fundamental ou

102

qualificado ~“ e, diferentemente da primeira e da segunda fase, permitem a fixagéao

da pena acima do maximo em abstrato previsto pelo legislador, como também se
admite o estabelecimento da pena abaixo do minimo'®. Nesse sentido tem

entendido o e. Superior Tribunal de Justica:

(...) Individualizagéo da pena: causa especial de aumento ou diminuigdo. Ao
contrario das atenuantes ou agravantes genéricas, que diminuem ou elevam
a pena-base, nos limites da escala penal editalicia — as causas especiais de
diminuicdo podem reduzi-la aquém do minimo, assim como as causas
especiais de aumento podem alg¢a-la acima do maximo cominado ao crime.
(STJ, HC 85673/PA).

Estdo previstas tanto na parte geral, quanto na parte especial do Cdodigo
Penal, além das legislagbes extravagantes, sempre sob a forma de fragdo em
patamares fixos ou em intervalos de valores predeterminados pelo legislador, que

serdo aplicados sobre a pena intermediaria (segunda fase da dosimetria)'%.

'%NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 155.

"Y' DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 532.

192 | dem.

198 «“A possibilidade de romper 0 minimo e o maximo da pena, abstratamente cominados pela lei, &
consequéncia légica, uma vez que foi também o legislador quem idealizou aumentos e diminuigdes
em quantidades pré-estabelecidas, determinando ao juiz que os utilize, sempre que existentes no
caso concreto, na terceira fase da aplicagdo da pena, ainda que permitam ultrapassar as fronteiras
inicialmente previstas para a pena no preceito secundario do tipo penal incriminador”. (In NUCCI,
Guilherme de Souza. Op. cit., p. 156).

1% SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 189-190.
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Quando houver intervalo entre 0 minimo e maximo de aumento ou de
diminuicao, a escolha do magistrado devera ser sempre fundamentada, logo apds o
reconhecimento da causa, ndo havendo espago para justificativas sobre o valor
escolhido na parte dispositiva da sentenca'®.

Finda a analise das causas especiais de aumento e de diminuicdo, ndo
havendo concurso de crimes a ser analisado, tem-se a pena definitiva a ser aplicada

ao sentenciado.

3.2 A OBRIGATORIEDADE DE FUNDAMENTAGCAO NA FIXAGAO DA PENA

Além do principio da individualizacdo da pena, anteriormente abordado, a
Constituicao Federal estabeleceu, em seu artigo 93, inciso IX, o dever dos 6rgéos do
Poder Judiciario no sentido de serem ‘fundamentadas todas as decisbes, sob pena
de nulidade’. De acordo com Celso DELMANTO, “a fundamentagcdo das decisdes
judiciarias € essencial como meio de controle (buscando evitar o arbitrio) e, ao
mesmo tempo, como meio de legitimacdo e reafirmacédo das decisdes pelos seus
fundamentos, que devem encontrar concretude na prova dos autos e respaldo em
nosso ordenamento juridico'%”.

N&o s6 na Constituicdo Federal, mas também no Cddigo de Processo Penal,

esta firmada a obrigatoriedade de fundamentagcdo das decisbes. Diz o ultimo

paragrafo do item XlI da Exposi¢cao de Motivos do Codigo de Processo Penal:

1% Ihidem, p. 190.
1% DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 272.
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A sentenga deve ser motivada. Com o sistema do relativo arbitrio judicial na
aplicagdo da pena, consagrado pelo novo Cddigo Penal, e do livre
convencimento do juiz, adotado pelo presente projeto, € a motivacéo da
sentenga que oferece garantia contra os excessos, os erros de apreciagao,
as falhas de raciocinio ou de légica ou os demais vicios de julgamento. No
caso de absolvigao, a parte dispositiva da sentenga deve conter, de modo
preciso, a razdo especifica pela qual o réu é absolvido. E minudente o
projeto, ao regular a motivagao e o dispositivo da sentenca.

Ha, no entanto, um aspecto problematico, quando se fala em motivacdo da
sentenga penal condenatéria, que € justamente o conflito entre os valores inerentes
a legalidade e a certeza do direito, que recomendam a previséo legislativa das
penas e dos critérios que devem guiar a sua aplicagao, e a exigéncia de uma justa
adequacgao da sancao penal ao fato concretamente praticado e a pessoa de seu
autor, que implicam, inevitavelmente, a atribuigdo de certa dose de subjetivismo
judicial na tarefa de encontrar a medida correta da pena para cada caso'”’.

Apesar disso, deve o juiz justificar a opgéo realizada, dizendo, ainda que de
forma resumida, como e por que a sangéao foi fixada num certo quantum, e assim por
diante, afinal “o acusado tem nao apenas o direito de saber por que é punido, mas
também o direito de saber por que recebe esta pena'®®”.

Essa exigéncia de motivacédo na individualizagdo da pena, outrossim, “ndo se
satisfaz com a existéncia na sentenca de frases ou palavras quaisquer, a pretexto de

109»

cumpri-la Ricardo Augusto SCHMITT ensina que a fundamentagdo devera

“‘explicitar a sua base empirica e essa, de sua vez, ha de guardar relacdo de
pertinéncia, adequada com a da exasperagdo da sancido penal, que visou

justificar’'%”.

' GOMES FILHO, Antonio Magalhes. A motivagdo das decisdes penais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 210.

1% FRAGOSO, Heleno Claudio. A motivagdo da sentenga na aplicagdo da pena. RF, 227:16, 1969
a({)ud Ibidem, p. 212.

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 110.

"0 1dem.
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Para tal fim, ndo basta a simples referéncia a texto genérico de lei, ou a fatos

vagos e imprecisos''!. Consoante entendimento jurisprudencial:

A pena deve ser fixada com fundamentag¢ado concreta e vinculada, tal como
exige o proéprio principio do livre convencimento fundamentado (arts. 157,
381 e 387 do CPP c/c art. 93, IX, segunda parte, da CF). Ela ndo pode ser
estabelecida acima do minimo legal com supedaneo em referéncias vagas e
dados nao explicitados (Precedentes do STF e STJ). (...). (STJ, REsp
952975/AC).

Especificamente no que diz respeito a analise das circunstancias judiciais na
fixagdo da pena-base, ndo restam duvidas de que elas deverado ser sopesadas uma
a uma, com base em elementos concretos trazidos aos autos do processo criminal,
sendo necessaria a fundamentacdo de todas elas''?, como exige o préprio principio
do convencimento motivado.

Em razdo disso, ndo se admite a elevacédo da pena de seu minimo com base
em consideragdes genéricas e/ou abstratas, ndo obstante se reconhega que ha
certa discricionariedade na dosimetria da pena.

E defeso ao Magistrado, portanto, simplesmente apontar as circunstancias
judiciais como desfavoraveis ou favoraveis, ainda que tenha sido mantida a pena-
base no minimo legal, afinal, a Constituicdo Federal garante que todas as decisbes
do Poder Judiciario devem ser motivadas, sendo indispensavel que haja a devida
justificacdo para a eleicdo do quantum no minimo legal'™.

Isso garante que o 6rgao acusatério, caso inconformado, possa interpor

recurso cabivel contrariando os argumentos utilizados na sentenca, afinal

" Nesse sentido: ALMEIDA, José Eulalio Figueiredo de. Sentenga penal: doutrina, jurisprudéncia e

pratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 59-60.
"2 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 111.
"3 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 163-164.
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(...) Se nao ha fundamentagéo, deve o promotor contra-argumentar em cima
da mera probabilidade de que o juiz entendeu favoraveis todos os
elementos constantes do art. 59. E se, ao invés disso, o magistrado nem
mesmo levou em conta o que la esta inserido, facilitando seu proprio
trabalho, bem como ignorando o dever de fixar a pena distante de seu
capricho ou sentimento pessoal? Tergiversa-se na aplicagdo da pena ao
sustentar a presungdo de consideracdo favoravel das circunstancias
judiciais quando nem mesmo uma palavra menciona o juiz na sentenga a
esse respeito’ *.

As circunstancias judiciais devem, portanto, ser analisadas uma a uma,
valoradas, conforme o caso, sempre em decisdo fundamentada, uma vez que, nas
palavras de Ricardo Augusto SCHMITT, “assiste direito ao réu, bem como ao 6rgao
acusador, em conhecer todos os passos dados em tal operacdo, como forma de
propiciar a interposicado de eventual recurso por quaisquer das partes, seja para
aumentar ou para diminuir a reprimenda inicial fixada'"®”.

No mesmo sentido, Yvana Savedra de Andrade BARREIROS defende a
necessidade de haver uma adequada fundamentacdo em razdo do “eventual
inconformismo das partes em relacdo a decisdo proferida, ja que, optando pela
possibilidade de reforma-la ou cassa-la, € com base na motivagao da sentenca que

exercitardo os seus direitos de recurso’'®”.

"% 1dem.

"5 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 116.

""® BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. As circunstancias judiciais e a fixagdo da pena-
base. Disponivel em: <http://br.monografias.com/trabalhos909/pena-base/pena-base.shtml>. Acesso
em: 12 out. 2010.
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4 FIXAGAO DA PENA-BASE

A pena-base é “a primeira escolha do juiz no processo de fixagdo da pena'"”,

na qual se elegera o “quantum inicial, a ser extraido da faixa variavel entre o0 minimo
€ 0 maximo abstratamente previstos no tipo penal incriminador’, calcada nas
circunstancias judiciais expressamente indicadas no artigo 59 do Cédigo Penal'™®.

No mesmo sentido, Juarez Cirino DOS SANTOS define a pena-base como
produto de operacionalizagéo das circunstancias judiciais, representando, por conta
disso, o ponto de partida do processo de aplicagcao da pena criminal''®.

Segundo René Ariel DOTTI

E através do levantamento histérico do fato tipico, com todas as suas
circunstancias, e da investigagdo dos dados sobre os antecedentes,
conduta social, carater e personalidade do agente, bem como os motivos, e
as consequéncias do crime, e o comportamento da vitima, que o Poder
Judiciario cumpre uma de suas mais dignificantes missdes de seguranca
individual e coletiva e cumpre o antigo e sempre renovado brocardo: dar a
cada um o que é seu'?.

Na mesma linha de entendimento, Celso DELMANTO define que

Ao se analisarem as condicbes pessoais do condenado, os seus
antecedentes, a sua personalidade e conduta social, € imprescindivel que
se leve em consideracdo seu grau de instrugdo, condigdo social, vida
familiar e pregressa, bem como sua cultura e meio em que vive. Isto porque,
0 que se julga em um processo é, sobretudo, 0 homem acusado da pratica
de um ilicito penal e ndo um fato descrito isoladamente na denudncia ou
queixa, de forma fria e técnica, o qual, por vezes, retrata um episddio Unico
e infeliz em meio a toda uma vida pautada pelo respeito ao préximo'?".

"7 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 163.

"8 | dem.

"9 DOS SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., p. 557.

22 DOTTI, René Ariel. Prefacio. In CARVALHO NETO, Inacio de. Op. cit., p. XIII.
2 DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 273.
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O calculo da pena-base, destarte, esta diretamente ligado a analise das
circunstancias judiciais do artigo 59 do Cddigo Penal, que serdao consideradas pelo
juiz como pressuposto para que profira uma deciséo justa e fundamentada, tratando
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, de modo a garantir uma
reprimenda proporcionalmente necessaria e suficiente a reprovacgao do crime'?.

Conforme esclarecido no item 3.1.1 desse trabalho, a pena-base devera ser
fixada a partir do minimo em abstrato previsto ao tipo, ou seja, “em havendo
circunstancias judiciais reconhecidamente desfavoraveis ao agente, deve a pena
comecgar a se afastar do minimo, caso contrario, deve permanecer naquele

patamar'?”

. Nao ha, portanto, qualquer obrigatoriedade de fixagdo da pena-base
acima do minimo legal, caso inexistam circunstancias judiciais desfavoraveis.
Estabelecida, portanto, de acordo com os critérios do artigo 59 do Cadigo
Penal, bem como do artigo 387, incisos | a Ill do Cédigo de Processo Penal, ela
serve de apoio para a fixagdo da pena nas etapas seguintes, nas quais se avaliaréo

as circunstancias atenuantes e agravantes e as causas especiais de aumento e

diminuicdo da pena'®.

4.1 ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

4.1.1 Conceito

22 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 109-110.
2% |bidem, p. 113.
2DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 513-514.
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Para que o Juiz, na primeira fase da dosimetria, possa delinear a pena-base a
ser aplicada no caso concreto, deve partir da analise das oito circunstancias judiciais
inseridas taxativamente no artigo 59 do Cdodigo Penal, quais sejam: culpabilidade;
antecedentes; conduta social; personalidade do agente; motivos do crime;
circunstancias do crime; consequéncias do crime; e comportamento da vitima, sem
qualquer ordem de preponderancia ou regras de compensagao entre elas.

Essas circunstancias surgem da anadlise do juiz acerca de elementos
pertencentes ao agente (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade
e motivos) e, também, ao fato (circunstancias e consequéncias do crime) e a vitima

125

(comportamento da vitima) Estes elementos, por sua vez, -constituem

“particularidades que envolvem a figura basica de um delito qualquer, sem que
possam ser consideradas integrantes da tipicidade derivada ou circunstancias legais
genéricas de aumento ou diminuigdo (agravantes/atenuantes'?®”.

Para Luiz Regis Prado, elas s&o, em verdade, “fatores legais de medigao da
pena [...] que norteardo a individualizag&o judicial da pena, com vistas a fixagao da

pena-base'?"”

, auxiliando o juiz na escolha da modalidade e quantidade de sangéo
cabivel, segundo o que lhe parecer necessario e suficiente para atender aos fins da
pena'?.

Em razdo disso, Celso DELMANTO as conceitua como “dados ou fatos
(subjetivos ou objetivos) que estdo ao redor do crime, mas cuja auséncia nao exclui

129,

o tipo penal, pois ndo Ihe sdo essenciais, embora interfiram na pena “*”. E continua:

125 DOS SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., p. 558.

126 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 152.

27 PRADO. Luiz Regis. Op. cit., p. 485.

'8 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 282.
2 DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 273.
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Tais circunstancias formam um verdadeiro conjunto, devendo-se apreciar
todas elas, em relacdo a cada acusado. Sdo muito importantes as
circunstancias judiciais, pois € por meio delas que o juiz encontrara a pena-
base, bem como se norteara nas demais fases da fixagdo da pena (incisos |
a IV desse art. 59). Por isso mesmo, a decisdo do juiz deve ser
fundamentada (CR, art. 93, 1X), sendo-lhe defeso aplicar a pena-base
arbitrariamente (ou com remissdes genéricas e abstratas). Também nao
pode, sem o devido esclarecimento de suas razbes de decidir, optar por
pena alternativa mais severa, fixa-la acima do limite minimo, optar por
regime inicial pior do que o permitido, ou negar a substituicdo da pena,
quando cabivel™*°.

A funcado das circunstancias judiciais €, portanto, pautar o calculo da
pena-base na primeira fase do método trifasico, apds serem apreciadas pelo juiz,
através do exercicio de seu poder discricionario, pactuado, sempre, com uma
motivacdo idénea e dentro dos parametros minimos e maximos previamente
determinados pelo Iegislador131. Nesse sentido ja se manifestou o e. Superior

Tribunal de Justica:

Nao obstante a existéncia de certa discricionariedade na dosimetria da
pena, relativamente a exasperagdo da pena-base, € indispensavel a sua
fundamentacdo com base em dados concretos e em eventuais
circunstancias desfavoraveis do art. 59 do Cdédigo Penal. (...). (STJ, RHC
19390/SP).

Nao pode o Magistrado sentenciante majorar a pena-base fundamentando-
se, tdo somente, em referéncias vagas, sem a indicagdo de qualquer
circunstancia concreta que justifique o aumento, além das proprias
elementares comuns ao tipo. (...). (STJ, HC 60524/PR).

No mesmo sentido é o entendimento de Mario Helton Jorge, Desembargador
no Tribunal de Justica do Estado do Parana, que no julgamento da Apelagao

Criminal n.° 462.564-3, manifestou-se assim:

Sopesando cada uma delas [circunstancias judiciais], o juiz, partindo do
minimo cominado em abstrato pelo tipo penal, tera condi¢gdes de calcular a
pena-base, a qual ficara entre 0 minimo e o maximo cominado no tipo, de
acordo com o numero de circunstancias judiciais consideradas
desfavoraveis ao sentenciado e com o quantum de distanciamento

%0 1dem.

31 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 110.
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correspondente a cada uma dessas. Essa tarefa, de dosagem da pena-base
aplicavel a conduta delitiva, submete-se ao poder disc1r3i<2:ionério do julgador,
apos sopesar as circunstancias judiciais desfavoraveis ™.

4.1.2 Espécies de circunstancias judiciais

4.1.2.1 Culpabilidade

Com a Reforma Penal realizada pela Lei n.° 7.209 de 1984, as expressoes
“intensidade do dolo” e “grau de culpa”, utilizadas no artigo 42'* do Cédigo Penal de
1940, foram substituidas pelo conceito de “culpabilidade”, sem afastar, porém, a
consideragao do elemento subjetivo do delito na fixagdo da pena.

Essa substituicdo é encarada de forma positiva por Guilherme de Souza
NUCCI, afinal, o dolo e culpa, segundo o autor, s&o verificados na fase de analise da
tipicidade, estabelecendo-se se o crime foi cometido com dolo direto, eventual ou

culpa, pouco importando se o dolo foi “intenso” ou se a culpa foi “grave”. Quando se

%2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Primeira Camara Criminal. Ementa: DIREITO
PENAL E PROCESSUAL PENAL - APELACAO - CONDENACAO - HOMICIDIO SIMPLES E
TENTATIVA DE HOMICIDIO SIMPLES - DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA
DOS AUTOS - LEGITIMA DEFESA E HOMICIDIO PRIVILEGIADO NAO CONFIGURADOS -
DECISAO DO CONSELHO DE SENTENCA QUE ENCONTRA RESPALDO NO MATERIAL
PROBATORIO - EXACERBACAO NA FIXACAO DA PENA - CONFIGURAGCAO - TENTATIVA DE
HOMICIDIO - DUAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES - REDUCAO DA REPRIMENDA -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Somente a decisdo em manifesto confronto com os
elementos probatérios, totalmente divorciada da reconstituicdo fatica trazida aos autos, € que pode
ensejar a nulidade do julgamento, ndo aquela em que ha a adogao, pelos jurados, da verséo que lhes
pareceu mais convincente. 2. Reconhecidas pelo Conselho de Sentenga as atenuantes da pena
decorrente da confissdo espontanea e a inominada com relagdo ao crime de tentativa de homicidio,
devem ser consideradas, quando da fixagdo da pena, na segunda fase. Acérddao em Apelagdo
Criminal n.° 462.564-3. Relator: Juiz Substituto em Segundo Grau Mario Helton Jorge. DJ, 07 ago.
2008. Disponivel em: <www.tj.pr.gov.br>. Acesso em: 06 ago. 2010.

33 Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do agente, a intensidade
do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime: | — determinar a
pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente; Il — fixar, dentro dos limites legais, a
quantidade da pena aplicavel.
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esta na fase de aplicagao da pena, entretanto, ndo se analisa a culpabilidade no
sentido de elemento subjetivo do crime, mas sim de reprovabilidade gerada pelo fato
delituoso™*.

Considerada, portanto, como a medida da pena'®, ela é tida como fator
essencial para a fixacdo da pena'®, pois serve para a graduagao da censura que se
faz sobre a conduta do agente, incidindo, portanto, na quantidade da pena que lhe
sera aplicada. Nos crimes dolosos sera pautada pela vontade reprovavel do agente,
enguanto nos crimes culposos, pela maior ou menor violagdo do cuidado objetivo137.

Ao analisar a circunstancia da culpabilidade, devera o Magistrado aferir o grau
de reprovabilidade do agente em razdo do delito praticado, “ndo s6 em razéo de
suas condi¢cdes pessoais, como também em vista da situagdo de fato em que
ocorreu a indigitada pratica delituosa, sempre levando em conta a conduta que era

exigivel do agente, ou na situacdo em que o fato ocorreu™®”

. Logo, “quanto mais
reprovavel a conduta, maior sera a pena na primeira etapa da dosimetria, ao tempo
em que quanto menos reprovavel a conduta, a pena se aproximara do minimo legal
previsto em abstrato para o tipo™?”.

Para Juliana de Andrade COLLE, “a graduagédo da reprovagdo da conduta
sancionada pode aferir-se a partir de dois dos elementos da culpabilidade: o

140" Exclui-se

potencial conhecimento da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa
nesta fase, entretanto, a analise do grau de imputabilidade, pois, conforme explica a

autora, quando reduzido, implicara a incidéncia da causa de diminuigdo da pena do

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 173-174.

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

% CARVALHO NETO, Inacio de Op. cit., p. 33.

¥ TRISTAO, Adalto Dias. Sentenga criminal: pratica de aplicagdo da pena e medida de seguranga.
Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 71.

% DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 273.

39 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 88.

%% COLLE, Juliana de Andrade. Critérios para a valoracdo das circunstancias judiciais (art. 59,
do CP) na dosimetria da pena. Disponivel em: <
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6232&p=2>. Acesso em: 12 out. 2010.
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artigo 26, paragrafo unico™', do Codigo Penal, a ser aplicada apenas na terceira
fase da dosimetria’*.

O mesmo ocorre quando se esta diante de uma situagédo em que o agente se
vé prejudicado por um erro de proibigdo evitavel, conforme prevé o artigo 21, parte
final™3, do Codigo Penal, por constituir causa de diminuigao*.

Para a autora, o melhor critério de exame da intensidade de reprovacao do
crime, na valoragédo da culpabilidade, consiste em verificar 0 “maior ou menor grau
de exigibilidade de outra conduta, considerando, neste tocante, as caracteristicas
pessoais do agente dentro do exato contexto de circunstancias faticas em que o

145

crime ocorreu ™, de modo que “quanto mais exigivel a conduta diversa, maior é a

reprovacdo do agir do sentenciado'*®”.

Nos dizeres de Guilherme de Souza NUCCI,

a medida da culpabilidade implica em um juizo de valoragéo objetivo-
subjetivo, ou seja, ainda que calcado em elementos palpaveis, constantes
dos autos, ndo deixa de resultar da apreciagdo pessoal do julgador,
conforme sua sensibilidade, experiéncia de vida, conhecimento e cultura,
bem como intuicdo, que também integra o processo de conhecimento e
descoberta de dados na avaliagdo da prova'’.

Para esse propésito, € necessario ndo sé conhecer de sociologia juridica,
mas também de psicologia, possibilitando aquele que aplicara a pena, compreender

as razdes pelas quais determinada pessoa cometeu um crime para que possa bem

T Art. 26. (...). Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em
virtude de perturbagdo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao
era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

'*2 COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.

3 Art. 21. O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.

% COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.

% | dem.

48 | dem.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 173.
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148

valorar sua conduta *°, afinal, conforme ensina Emilio MIRA Y LOPEZ, Professor de

Psiquiatria da Universidade de Barcelona, Espanha:

Dois delitos aparentemente iguais e determinados pelas mesmas
circunstancias podem, todavia, ter um significado inteiramente distinto e
devem, por conseguinte, ser julgados e penalizados de um modo
absolutamente diferente. [...]. A sangdo ndo deve ser uma vinganga que a
sociedade adota contra o individuo que a ofendeu, mas sim um recurso
mediante o qual aquela busca conseguir que este recobre ulteriormente a
normalidade de sua conduta. [...]. Para o psicélogo [...] o delito € um
episddio incidental; para o jurista €, na maioria dos casos, o tema central de
sua atuacgao. [...]. O futuro de um delinquente esta menos condicionado a
qualificagdo que o seu delito encontre no Cédigo, do que pela acdo que os
acontecimentos provocados pela intervengéo criminolégica exercem em sua
consciéncia moral. Considerando o delito sob o ponto de vista psicolégico,
chegamos a conclusdo de que o seu cometimento representa uma
consequéncia absolutamente légica e fatal do conflito de forgas e fatores
que o determinam™°.

Na analise da culpabilidade podem ser valoradas questdes como a frieza do
agente ou a premeditacdo do crime, que, por si sO, revelam uma intensidade muito
maior no dolo e conduzem a uma analise da consciéncia ou do potencial
conhecimento do ilicito e, em especial, da exigibilidade de conduta diversa'°. Enfim,
deve-se buscar “diferenciar situacbes que se mostrem efetivamente antagdnicas no

plano fatico'"”

, como meio de se atingir o justo grau de censura aplicavel ao autor
do crime.

N&o basta, portanto, mera referéncia vaga, sem a indicagao de elementos que
justifiguem o aumento da pena. Esse entendimento ja esta sedimentado perante o e.

Superior Tribunal de Justica, como se pode notar pelas seguintes ementas de

julgado:

“* DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 273-274.

" MIRA Y LOPEZ, Emilio. Manual de psicologia juridica. 2. ed. Buenos Aires: El Atheneo, 1945. p.
117-118 apud Ibidem, p. 274.

%0 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N Op. cit., p. 282.

1 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 89.
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(...) Nado pode o magistrado sentenciante majorar a pena-base fundando-se,
tdo-somente, em referéncias vagas, sem a indicacdo de qualquer
circunstancia concreta que justifique o aumento, além das proprias
elementares comuns ao tipo. (...). (STJ, HC 50466/RJ).

Nao tendo o juiz sentenciante demonstrado, de forma concreta, as razdes
pelas quais considerou desfavoraveis aos pacientes as circunstancias
judiciais previstas no art. 59 do CP e tendo se utilizado de referéncias

genéricas e de elementares do tipo para elevar a sangao, de rigor a fixagéo
da pena-base no minimo legalmente previsto. (...). (STJ, HC 121631/MS).

Da mesma forma, ndo se devem valorar fatos que fagam parte integrante do
préprio tipo. Em razéo disso, Ricardo Augusto SCHMITT defende que nao poderao

ser consideradas na aplicacao da pena:

a) a ciéncia da ilicitude do fato, afirmada para compor o elemento subjetivo
do tipo; b) a qualidade de funcionario em crimes funcionais; c) a ciéncia da
falsidade dos documentos em crime de uso de documento falso; d) a
corrupgao de servidor publico, a fiscalizagdo forjada e a omissao de pratica
de ato de oficio em crime de corrupgao passiva e ativa; e) a fungao publica
exercida pelo agente em crime de faciltagdo de contrabando ou
des1<5:2aminho; f) a ofensa a moralidade publica em crime préprio de prefeito
etc ™.

Assim, a culpabilidade sera normal ou adequada sempre que “o fato nao tiver

peculiaridades quanto ao grau de consciéncia da ilicitude e possibilidade de agir de

outro modo'?”; mitigada ou minima “quando o agente ostentar baixo grau de

consciéncia da ilicitude'™"; e exacerbada ou censuravel pelo “alto grau de
escolaridade ou condigdo social do agente, ou quando o acusado, por suas
condicdes pessoais, tem alto dominio sobre as implicacdes decorrentes do crime'®®”.
A titulo meramente exemplificativo, apontam-se algumas simples sugestdes

de fundamentacao:

¢ Culpabilidade normal a espécie, nada tendo a se valorar.

152
153
154
155

Idem.
Idem.
Idem.
Idem.
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¢ O acusado nao agiu com dolo que ultrapasse os limites da norma penal, o
que torna sua conduta inserida no proprio tipo.

¢ Culpabilidade reprovavel, tendo em vista que o réu agiu com premeditagédo
e frieza, sendo sua conduta merecedora de elevada censura.

¢ A conduta do réu se demonstrou altamente reprovavel, em vista de seu
modo consciente e agressivo de agir.

4.1.2.2 Antecedentes

A analise dos antecedentes remete a vida do réu anterior ao crime. Serve,
especialmente, para se verificar se o crime foi um episédio esporadico na vida do
agente ou se ele é habituado a pratica de delitos, apurando-se, para este fim, “se ja
foi envolvido em outros fatos delituosos, se é criminoso habitual, ou se sua vida
anterior é isenta de ocorréncias ilicitas, sendo o delito apenas um incidente
esporadico’™?”.

Alguns autores, como Inacio de CARVALHO NETO, Sérgio de Andréa
FERREIRA, Gilberto FERREIRA e Paulo José da COSTA JUNIOR, entendem que
para efeitos de antecedentes, devem ser considerados todos os fatos que
acontecerem na vida do réu anteriores ao crime, inclusive o fato de ja ter estado
preso, de ter sido indiciado, bem como a constatagdo de processos paralisados em
virtude de extincdo da punibilidade, inquéritos arquivados, processos em Curso,
absolvicdes por falta de provas, procedimentos processuais respondidos perante a
Vara de Adolescentes Infratores, infragdes disciplinares e fiscais, envolvimento em
faléncias fraudulentas, entre outros.

Gilberto FERREIRA acredita que o fato de se considerar, por exemplo,

processos que ainda nao transitaram em julgado, como maus antecedentes, nao

%8 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 283.



55

representa ofensa ao principio constitucional da inocéncia, garantido pela
Constituicao Federal, no seu artigo 5.°, inciso LVII, segundo o qual “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentencga penal condenatéria”.

Segundo o autor, deve o juiz considerar “td4o s6 o comportamento do agente
para apurar a sua propensao ao crime, a sua probabilidade de delinquir,
independentemente de ele ser culpado ou ndo ™.

Contudo, o moderno posicionamento da doutrina majoritaria e da
jurisprudéncia é contrario. Atualmente, prevalece o entendimento de que, em razéo
do principio da presungao de inocéncia'®, ndo se admitem processos ou inquéritos
em andamento para o fim de se configurar maus antecedentes. O mesmo se diz em
relagdo aos processos com absolvicdo ou inquéritos arquivados.

Esse entendimento ja foi inclusive sumulado pelo e. Superior Tribunal de

Justica, senao veja-se:

Sumula 444 - E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais
em curso para agravar a pena-base.

Além destas hipoteses, Celso DELMANTO elenca algumas hipoteses cuja

analise é essencial na avaliagdo dos antecedentes do sentenciado:

Processos com prescrigdo: tratando-se da extingdo da punibilidade em
razdo da prescricdo da “pretensdo punitiva”’, ndo devem ser considerados
contra o agente.

" FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 84-85.

%8 presuncdo de inocéncia: artigo 5.° inciso LVII da Constituicdo Federal (“ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”); artigo 14, 2, do
Pacto internacional sobre Direitos Civis e Politicos (“‘qualquer pessoa acusada de um delito tem
direito a que se presuma a sua inocéncia até que se prove a sua culpa conforme a lei”); artigo 8.°, 2,
primeira parte, da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (“toda pessoa acusada de um
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nio for legalmente comprovada sua
culpa”).
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Fatos posteriores ao crime: a conduta posterior ao crime, sem ligagao com
este, é estranha ao fato que esta sendo julgado e nao pode, por isso, ser
nele considerada.

Condenacgéo transitada em julgado antes do novo fato que esta sendo
Julgado: como gera reincidéncia (CP, arts. 61, |, e 63), ndo devera ser
considerada, ao mesmo tempo, mau antecedente, para nao constituir bis in
idem. Caso o prazo depurador de cinco anos (CP, art. 64, |) ja tenha
passado antes do cometimento do novo crime, ndo deve igualmente ser
considerada nos antecedentes, pois ndo seria coerente que a condenacgao
anterior, ndo gerando mais reincidéncia, passasse a ser considerada mau
antecedente. [...].

Durante a menoridade: reputamos inadmissivel considerar, contra o agente,
fatos ocorridos anteriormente a sua maioridade penal.

Composigéo civil e transag¢éo penal: a Lei n.° 9.099, de 16.9.95, que criou os
Juizados Especais Criminais Estaduais, instituiu, entre nds, a composigcao
civil e a transagao penal para as infragdes de menor potencial ofensivo. A
composi¢cao homologada importa renuncia ao direito de queixa ou de
representacdo e, evidentemente, ndo tem o conddo de gerar maus
antecedentes. Quanto a transacgao penal, aceita a proposta pelo acusado, a
pena imposta ndo importara em reincidéncia, nem constara de certidao de
antecedentes criminais (art. 76, §§ 4.° e 6.°), ndo constituindo, igualmente,
mau antecedente [...].

Suspenséo condicional do processo: este instituto, igualmente criado pela
Lei n.° 9.099/95, prevé a suspensao condicional do processo, por dois a
quatro anos, para os crimes em que a pena minima cominada seja igual ou
inferior a um ano, uma vez preenchidos os requisitos previstos em seu art.
89, caput e §§ 1.° e 2.°. Proposta pela acusacao, ao oferecer a denuncia ou
queixa, e aceita pelo acusado, o processo suspenso nao devera ser
considerado como mau antecedente, ainda que nao expirado o periodo de
prova. Alias, se em face da garantia da presuncdo de inocéncia néo se
aceita que processos em andamento ou condenagdes nao passadas em
julgado venham a constituir maus antecedentes, seria ilégico considerar
como tais processos suspensos.

Processos suspensos em face do art. 366 do CPP: pelas mesmas razoes,
ndo pode gerar maus antecedentes o fato do acusado possuir, em seu
histérico, um processo penal suspenso em razdo de ndo haver sido
localizado e, uma vez citado por edital, ndo ter comparecido e tampouco
constituido defensor'®®.

Cumpre acrescentar ao presente rol, a sentenca concessiva do perdao

judicial, o que é légico diante do que dispdem a Stmula n.° 18" do e. Supremo

Tribunal Federal e o artigo 120'®" do Codigo Penal.

Y DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 274-275.

160 «

A sentenga concessiva do perdao judicial é declaratéria da extingdo da punibilidade, n&o

subsistindo qualquer efeito condenatério”.

161 «

A sentencga que conceder perdao judicial ndo sera considerada para efeitos de reincidéncia”.
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Celso DELMANTO conclui, portanto, apresentando aquela que entende ser a
unica hipdtese que pode ser considerada como mau antecedente, em face da
garantia constitucional da presungdo de inocéncia: ‘¢ a condenagdo por fato
anterior, transitada em julgado apds o novo fato”, pois, “ndo gera reincidéncia, sendo
o acusado, como se costuma dizer de forma impropria, ‘tecnicamente primario’'®?”.

Guilherme de Souza NUCCI defende o mesmo posicionamento, contudo,
apresenta fundamento diverso, embasado no fato de que se aparta a conduta social
do agente do contexto dos antecedentes. Ou seja, antes da Reforma de 1984, os
antecedentes do réu abrangiam todo seu passado, inclusive no ambito familiar, do
trabalho, examinando-se o seu meio de sustento e sua dedicacdo a tarefas
honestas'®®. Essa realidade, porém, nao prosperou em razao da “dissolugao entre
os elementos apontados como relativos aos antecedentes e aqueles que
constituiriam o quadro da conduta social'®*”".

A melhor solugdo, segundo o autor, € de considerarem-se antecedentes
apenas as anotag¢des na folha de antecedentes, com comprovacdo de condenagao
definitiva, que ja ndo caracterize reincidéncia ou que possa com esta conviver'®.

Ricardo Augusto SCHMITT encerra o assunto definindo como antecedentes
os “fatos ilicitos anteriores ocorridos na vida do agente capaz, que ja mereceram a

chancela definitiva condenatéria do Poder Judiciario'®®”.

2 DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 274.

183 Nesse sentido pondera Luiz Vicente Cernicchiaro: “O julgador, porque fato, ndo pode deixar de
conhecer e considerar outros processos findos ou em curso, como antecedentes, partes da histéria
do réu. Urge integrar a conduta ao modus vivendi anterior. Extrair a concluséo coerente com o modo-
de-ser do acusado. Evidentemente com a necessaria fundamentagao para que se conhega que nao
ponderou como precedente o que é sé antecedente penal’. (In CERNICCHIARO, Luiz Vicente;
COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito penal na constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 116 apud NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 180).

%% |bidem, p. 179.

%% |bidem, p. 181.

1% SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 93.
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Posto isso, tem-se verificado uma maior preocupagdo com os delitos
praticados de forma reiterada por determinado agente, eis que demonstra que a
punicdo anterior ndo foi suficiente para reprovar e prevenir a pratica de novos
crimes. Diante disso, caso os antecedentes se revelem desfavoraveis ao réu, a
pena-base ndo permanecera no minimo legal em abstrato.

Cumpre dar maior énfase aos casos em que o sentenciante esta na condigao
de reincidente, no momento de analise dos seus antecedentes. O Cédigo de Normas
da Egrégia Corregedoria-Geral da Justica do Estado do Parana, alerta para esta
distingdo, verbis: "A reincidéncia ndo deve ser considerada na analise dos
antecedentes do condenado na fase de individualizagcdo da pena, mas tdo-somente
167n

como agravante

Para esse efeito, Juliana de Andrade COLLE ensina que

Sera reincidente aquele que, na data em que praticou o crime que se esta
julgando, ja possuia condenacgao definitiva (transitada em julgado) por outro
crime anterior (art. 63, do CP). Todos aqueles em situacdo diversa desta
podem ser considerados nao reincidentes. Também serdo nao reincidentes
aqueles que possuirem, na data do delito, condenagéo definitiva por crime
militar préprio ou politico (art. 64, Il, do CP) e aqueles em que decorreu
lapso de tempo superior a cinco anos entre a data do cumprimento ou
extingdo da pena e a infracdo que se esta julgando (em razdo do periodo
quinquenal depurador da reincidéncia - art. 64, I, do CP)'®.

Considerando, portanto, a proibicdo do bis in idem, ndo podera um mesmo
fato ser valorado como antecedente e reincidéncia (circunstancia agravante do artigo
61, inciso | do Codigo Penal). Inclusive o e. Superior Tribunal de Justi¢ca ja sumulou

sobre o assunto, definindo qué:

Sumula 241 - A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como
circunstancia agravante e, simultaneamente, como circunstancia judicial.

17 BRASIL. Corregedoria-Geral da Justica. Estado do Parana. Cédigo de Normas. Item n.° 6.12.6.2.

188 COLLE, Juliana de Andrade. Op. cit.
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Quando for o caso, portanto, de se estar diante de pelo menos duas
condenacgdes definitivas anteriores, decorrentes de fatos ilicitos diversos, julgados
em processos distintos, Ricardo Augusto SCHMITT sustenta a possibilidade de que
uma delas seja valorada na fase de analise da circunstancia judicial relativa aos
antecedentes, enquanto a outra servira para validar o reconhecimento da
reincidéncia’®®.

Nesse sentido:

(...) E pacifico o entendimento desta Corte de que, existindo mais de uma
condenagao anterior com transito em julgado, uma pode ser apreciada na
fase do art. 59, do CP, para caracterizar os maus antecedentes do réu, e a
outra figurar como agravante genérica prevista no art. 61, I, do CP, na
segunda fase da dosimetria da pena, sem que tal configure bis in idem (...).
(STJ, HC 83965/RJ).

(...) IV. Se o juiz aponta elementos diversos para a caracterizagdo dos
antecedentes dos réus e para caracterizar a reincidéncia, nao resta
evidenciada a dupla valoragdo das mesmas circunstancias para efeito de
antecedentes e circunstancia agravante. (...). (STJ, Resp 702844/RS).

Da mesma forma, sugerem-se algumas opgdes de fundamentagdo quanto

aos antecedentes do acusado:

¢ O réu é possuidor de bons antecedentes, pois inexistem registros
anteriores de qualquer condenagéo transitada em julgado por fato delituoso.
e O réu é possuidor de bons antecedentes, a par do principio constitucional
esculpido no artigo 5.°, inciso LVIl, da Constituigdo Federal, ndo podendo
inquéritos policiais e processos criminais em andamento ser valorados para
desabonar essa circunstancia.

¢ O réu é possuidor de maus antecedentes, em vista da certidao cartoraria
de fl., que noticia a existéncia de prévia condenagéo definitiva.

¢ O réu registra maus antecedentes, em razdo da existéncia de condenagao
penal anterior transitada em julgado, contudo, tendo em vista que tal
circunstancia implica também em reincidéncia, deixo de valora-la,
reservando sua aplicagdo para a segunda fase de dosimetria da pena, em
observancia a Sumula 241 do STJ.

19 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 157.
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4 .1.2.3 Conduta social

Quando se fala em conduta social do agente, o que se esta querendo por em
analise € o seu comportamento no meio social, familiar e profissional, sem se
confundir com os antecedentes e a reincidéncia, pois nao se refere a fatos
criminosos'’°.

Inacio de CARVALHO NETO, citando Paulo José da COSTA JUNIOR, aponta

para a precisa definicdo de conduta social, qual seja:

Por conduta social devera entender-se o papel que o acusado teve, em sua
vida pregressa, na comunidade em que se houver integrado. Se foi um
homem voltado ao trabalho, probo, caridoso, ou se ao revés transcorreu os
seus dias ociosamente, ou exercendo atividades parasitarias ou
antissociais. Sera igualmente considerado o comportamento do agente no
seio da familia, o modo pelo qual desempenhou-se como pai e como marido
ou companheiro. Sera igualmente considerada sua conduta no ambiente de
trabalho, de lazer ou escolar. Se se mostrava o agente sociavel, cordial,
educado, prestativo, ou introvertido, rispido, egocéntrico, egoista, agressivo
para com seus colegas de trabalho, ou de escola, ou para com seus
companheiros de clube'”".

Segundo Guilherme de Souza NUCCI, ao analisar-se a conduta social do réu,
0 que se esta verificando é seu papel na comunidade, quer seja no ambito da
familia, do trabalho, da escola, da vizinhangam, dentre outros, para que se possa
determinar a justa medida da reprovagao que seu ato delituoso possa merecer' ">,

De igual forma, Celso DELMANTO explica que a conduta social do agente

abrange seu comportamento nos meios em que vive, tanto no trabalho como na vida

7% Ibidem, p. 99

" COSTA JUNIOR, Paulo José. Comentarios ao codigo penal. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p.
199 apud CARVALHO NETO, In&cio de. Op. cit., p.51-52.

'"2 Nesse sentido: MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N Op. cit., p. 283.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 182.
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familiar'™®*. Ou seja, como diz Juarez Cirino dos SANTOS, “o conceito de conduta
social, como conjunto de comportamentos relevantes e/ou significativos na vida do
autor'®, diz respeito ao seu comportamento nos “papéis de pai/mae,
marido/esposa, filho, aluno, membro da comunidade, profissional, cidad&o etc.'’®”.

A conduta social é aferida, principalmente, no momento do interrogatério do
acusado e da oitiva das testemunhas, através de perguntas a eles direcionadas
durante a instrucdo criminal. Por isso é importante que as partes arrolem
testemunhas que efetivamente tenham conhecimento da vida do réu, especialmente
antes da conduta criminosa, para que possam, efetivamente, contribuir para a
fixacdo da pena-base’”’.

A circunstancia sera favoravel quando o réu provar ser ajustado ao convivio
social, ou seja, se restar demonstrado, principalmente por testemunhas abonatdrias,
que cumpre com seus deveres relacionados a educacido dos filhos, que é bom
vizinho, aluno e trabalhador, que participa de programas sociais etc. Por outro lado,
sera desfavoravel toda vez que revelar um comportamento social negativo, seja por
deixar de pagar alimentos aos filhos, por possuir historico negativo nos locais onde
trabalhou etc. Pode ainda ser considerada neutra nas hipoteses em que nao existam
informacdes suficientes para se valorar a conduta social do réu'’®,

Acerca da analise da conduta social do réu, Guilherme de Souza NUCCI

levanta quatro pontos de discussédo que vale mencionar. O primeiro diz respeito a

relagdo da conduta social com a personalidade do réu. Ele explica que quando o

" DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 275.

"> SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit. p., 562.
76 1dem.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 183.
"% SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 99.
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acusado apresenta uma agressividade hostil'”®, caracterizador de uma
personalidade destrutiva, provoca danos a vitima, que por si s6 nao representam
“crimes”, tais aspectos devem ser levados em conta como conduta social, a fim de
buscar a pena mais justa possivel'®°.

O segundo ponto, relativo a situacédo social do infrator, reflete a importancia
da educacgao e de boas condi¢cdes de vida para a formagao da integridade fisica e
mental do ser humano, garantindo-lhe maior equilibrio emocional e preservando-o
do descumprimento de regras sociais que o levariam ao crime. Por essa razao, o
autor reflete acerca da pobreza, como o “maior fator de risco para as patologias181”,
logo, como fator que influencia na probabilidade de o sujeito infringir regras e
cometer delitos, sobretudo patrimoniais. Cabera, destarte, ao julgador, analisar a
conduta social do ponto de vista da insergcao social do acusado para Ihe “graduar a
pena-base conforme seja mais ou menos censuravel o ato ilicito'®?”.

Ainda nesse contexto, o autor menciona o fato de que a prépria sociedade
cria ambientes propicios para a pratica de condutas delituosas, inserindo

determinados grupos de pessoas em situagdo de marginalidade social, fomentando

o surgimento de atitudes xendfobas e racistas'®®. Essa realidade ndo pode ser

O autor, a partir da obra de Mario FEDELI, conceitua “agressividade hostil” quando trata da
circunstancia da personalidade. Segundo ele, essa espécie de agressividade, também chamada
destrutiva, é aquela que “tem por meta causar dano a terceiro, representando a violéncia das
atitudes. O importante para a verificagdo da agressividade destrutiva é detectar se o agente do crime
sente-se gratificado por vivencid-la, impingindo o mal a outrem, especialmente quando essa
gratificagdo o leva ao encorajamento de persistir nessa trilha”. (/n FEDELI, Mario. Temperamento,
carater, personalidade: ponto de vista médico e psicolégico. Trad. José Maria de Almeida. Sdo Paulo:
Paulus, 1997. p. 96-99 apud NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 189).

'8 |bidem, p. 183-184.

®" Ibidem, p. 184.

182 | dem.

'8 0 autor o exemplifica da seguinte forma: “Ha maior reprovabilidade no crime, quando cometido,
por exemplo, por quem, com passado de atuagdo em movimentos racistas, comete crime de igual
naipe; noutros casos, deve-se verificar menor censura na pratica da infragdo, como o delito
concretizado pela pessoa que, durante anos, foi vitima do racismo e, em determinado momento de
desatino, agride violentamente quem a discrimina”. (/n Ibidem, p. 185).
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ignorada pelo magistrado no momento da analise da conduta social precedente ao

delito perpetrado'®*.

Por fim, o autor chama a atengdo para a analise do contexto familiar do
agente, sob a ¢ética de que a “agressividade com que muitos autores de crime agem

provém de lares desgastados ou de um processo de criagdo diferenciado e

|185u

distanciado do ideal ™. Apesar de que certamente se estaria diante da auséncia de

provas para embasar o convencimento do juiz nesse sentido, € importante que reflita
sobre o tema, buscando solucdes que facilitem a busca pela verdade real também
no que se refere a pessoa do acusado, em obediéncia ao seu dever constitucional
de individualizagdo da pena'®.

Ao proferir a sentencga, o juiz podera se manifestar quanto a conduta social do

réu da seguinte maneira:

¢ O réu é uma pessoa respeitada na localidade onde vive, ndo existindo
qualquer fato pessoal que desabone sua conduta.

¢ O acusado tem boa conduta social, & excelente chefe de familia e possui
profissao definida.

¢ O réu possui conduta social desajustada com o meio em que vive, uma
vez que nao se relaciona bem com sua familia, inclusive com seus pais, os
quais revelaram ser uma pessoa que ndo possui qualquer amor e interesse
pela filha.

¢ O acusado nao tem boa conduta social, vive constantemente em péssimas
companhias ou em companhia de outros infratores, ndo frequenta clubes
sociais, nem tem preferéncia por acbées humanas de relevante alcance
social.

¢ Poucos elementos foram coletados a respeito de sua conduta social, razao
pela qual deixo de a valorar.

4 .1.2.4 Personalidade

'® Ibidem, p. 184.
'8% Ibidem, p. 185.
'8 bidem, p. 185-186.
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A analise da personalidade serve para avaliar o carater do agente como

pessoa humana'® que, segundo Celso DELMANTO, “diz respeito a sua indole, a

sua maneira de agir e sentir, ao proprio carater do agente'®®, bem como “a

agressividade e ao antagonismo com a ordem social intrinsecos a seu

189»

temperamento *”. Para tanto, “deve-se averiguar se o crime praticado se afina, ou

nao, com a individualidade psicologica do agente, caso em que sua personalidade

podera pesar em seu desfavor ou, ao contrario, em seu favor'"”.

Guilherme de Souza NUCCI cita alguns exemplos da personalidade, que

podem ser buscados pelo juiz na analise do modo de ser do autor da infragao:

a) aspectos positivos: bondade, alegria, persisténcia, responsabilidade nos
afazeres, franqueza, honestidade, coragem, calma, paciéncia, amabilidade,
maturidade, sensibilidade, bom-humor, compreensao, simpatia, tolerancia,
especialmente a liberdade de acdo, expressdo e opinido alheias; b)
aspectos negativos: agressividade, preguica, frieza emocional,
insensibilidade acentuada, emotividade desequilibrada, passionalidade
exacerbada, maldade, irresponsabilidade no cumprimento das obrigagdes,
distragdo, inquietude, esnobismo, ambicdo desenfreada, insinceridade,
covardia, desonestidade, imaturidade, impaciéncia, individualismo
exagerado, hostilidade no trato, soberba, inveja, intolerancia, xenofobia,
racismo, homofobia, perversidade'".

Explica o autor que, ao cometer um crime, quando uma caracteristica
negativa for o mével propulsor da conduta, como a inveja incontrolavel ou o desejo
de provocar maldade, ela devera ser levada em consideragdo no momento de
estabelecimento da pena. Por outro vértice, ndo servira para aumentar a pena caso
nao haja nexo de causalidade entre ela e o delito'®.

Contudo, por tratar-se de matéria afeta aos ramos da psicologia e psiquiatria,

muito mais do que ao direito, vez que carece de analise acerca da maneira de ser,

7 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 100.

'8 DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 275.

'8 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 283.
% DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 275.

91 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 188.

%2 1 dem.



65

de agir e de viver do agente, tal analise torna-se numa dificil (e tecnicamente
inviavel) missdo para o juiz, o qual devera, no breve instante do interrogatdrio,
avaliar a personalidade do réu, concluindo ser ele pessoa pacifica, violenta, calma,
nervosa, sensivel ou desprovida de sentimento humanitario, dentre outros'®.
Segundo Juarez Cirino dos SANTOS, citando a obra de Gilberto FERREIRA,

a grande critica reside no fato de que

os operadores do sistema de justica criminal ndo possuem formagéo
académica em Psicologia ou Psiquiatria para decidir sobre o complexo
conteudo do conceito de personalidade e, por essa razao, a jurisprudéncia
brasileira tem atribuido um significado leigo ao conceito, como conjunto de
sentimentos/emogbes pessoais distribuidos entre os polos da
emotividade/estabilidade, ou de atitudes/reagbes individuais na escala
sociabilidade/agressividade, que pouco indicam sobre a personalidade do
condenado — um resultado agravado pela auséncia do principio da
identidade fisica do juiz no processo penal, com o interrogatério realizado
por um e a sentenca proferida por outro Juiz criminal'*.

Assim, tem-se que o correto seria que tal circunstancia fosse analisada e
valorada a partir de um laudo psicossocial firmado por pessoa habilitada, caso
contrario, devera ser valorada sempre como neutra, “seja pela inexisténcia de
elementos necessarios a sua valoragao, seja pela impossibilidade de sua aferigdo a
partir dos elementos convencionais coletados nos autos'®®”.

Contrario a esse posicionamento, Guilherme de Souza NUCCI entende que
nao se exige que o magistrado seja um auténtico psicologo para avaliar a
personalidade do réu, basta que utilize de seu bom sendo para avaliar o modo de
ser e agir do individuo, dedicando-se, para tanto, a buscar o maior numero possivel

de elementos de apoio para sustentar seu veredicto'®.

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 100.

% FERREIRA, Gilberto. Op. cit., p. 88-90 apud DOS SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., p. 563.
%8 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 102.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 192-193.
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Segundo o autor, “invadir o dmago do réu, através da anadlise de sua

personalidade, para conhecé-lo melhor, ndo como mero objeto da aplicagdo da

pena, mas como sujeito de direitos e deveres, enfim como pessoa humana, torna a

pessoa mais justa e sensata no seu quantum e no seu proposito

197»

O juiz podera resolver a controvérsia das seguintes maneiras:

¢ Diante da impossibilidade de anélise técnica acerca da personalidade do
réu, deixo de valorar esta circunstancia.

e Nao existem nos autos elementos suficientes a afericdo da personalidade
do agente, razéo pela qual deixo de valora-la.

¢ O acusado nao possui personalidade voltada para o crime, militando em
seu favor seu passado de homem publico ou de carreira privada, que se
pautou por uma tendéncia devotada ao seu campo profissional, mantendo
vida honesta, austera e recatada, sem perseguir pessoas nem vantagens
pessoais.

¢ O relatério psicossocial de fls., revela ser o agente possuidor de carater
ilibado, pessoa calma, sem qualquer predisposicéo a agressividade, sendo
merecedor de valoragao positiva quanto a sua personalidade.

¢ O acusado possui personalidade especificamente orientada ao crime, o
qual sempre pratica com requintes de crueldade e de perversidade, com
ferocidade e audacia, causando temor entre os membros da comunidade e
senso de revolta entre os cidadaos.

¢ O laudo médico de fls. demonstra que o réu tem personalidade deturpada,
uma vez que se mostra agressivo, egoista e sem qualquer sentimento
humanitario, pelo que valoro sua personalidade de modo negativo.

4.1.2.5 Motivos do crime

Os motivos do crime sdo as razdes que levaram o agente a cometé-lo,

caracterizados por estimulos internos que conferem qualidades positivas (honra,

gratiddo, revolta contra injusticas) ou negativas (egoismo, ganéncia, avidez,

vinganca, cobiga)

198

97 Ibidem, p. 195.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 563-564.
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Como explicam Julio Fabbrini MIRABETE e Renato N. Fabbrini, os motivos
‘realgam a necessidade de efetuar um perfil psiquico do delinquente e da causagéao

do crime para uma correta imposigdo de pena'®®”

. Para tanto, crimes cujos motivos

derivam de sentimentos de nobreza moral, ou aqueles que indicam um substrato

antissocial, merecem uma substancial alteragcao da pena, quer seja para aproximar-
s . , 200

se do minimo, como para eleva-la“".

Para Guilherme de Souza NUCCI, o juiz deve “buscar as razées de ser da
conduta bem como os objetivos a serem alcangados pelo agente em qualquer
delito®"”, para que, encontrando-os e valorando-os (para bem ou para mal), tenha
um quadro concreto a respeito de um dos fatores a compor a maior ou menor

= 202
reprovagao ao agente“.

Considerando, entretanto, que cada crime ja possui um motivo predefinido
pelo préprio tipo, a exemplo da obtencdo de lucro facil nos crimes patrimoniais,
devem-se buscar os motivos que extrapolem esses ja previstos, sob pena de
. T ~ 203
impossibilitar sua valoragao“ .

Celso DELMANTO observa, entretanto, que certos motivos (torpe, futil, para
assegurar a execugao de outro crime etc.) que ja estao especialmente classificados
como circunstancias legais, causas de aumento ou diminuigdo da pena ou mesmo
qualificadoras e, portanto, ndo devem ser considerados para fixagcao da pena-base,

em face da proibigdo da dupla valorac&o®®.

Assim, com relagdo aos motivos do crime, o juiz pode concluir qué:

19 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 283.
200 19em.

201 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit.,p. 199-200.

292 hidem, p. 200.

203 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 103.

24 DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 275.
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e O motivo de delito se constituiu pelo desejo de obtengao de lucro facil, o
que, entretanto, ja perfaz o proprio tipo penal.

e O acusado praticou o crime por motivos inexplicaveis, por isso, banais e
egoisticos.

e Os motivos do crime favorecem o acusado, posto que foi levado a sua
pratica por razbes de ordem passional, imediatamente apds haver sido
injustamente agredido pela vitima.

e O motivo do crime se constitui em circunstancia legal agravante, qual
seja, a futilidade da conduta, que sera observada na fase a seguir, pelo que
deixo de valora-la neste momento, como forma de n&o incorrer em bis in
idem.

e Os motivos do crime favorecem o acusado, uma vez que em momento
de desespero e de precaria condi¢ao financeira, subtraiu remédios com o
fito Unico e exclusivo de tratar sua esposa, a qual se encontrava
gravemente enferma.

e O motivo do delito se revelou reprovavel, uma vez que o réu desviou
verbas publicas com o intuito de saldar divida pessoal, a qual estava sendo
objeto de execucao judicial.

4.1.2.6 Circunstancias do crime

Dizem respeito ao lugar, modus operandi, ocasiao, horario etc., enfim, sdo as
circunstancias da propria pratica delitiva, que podem ser relevantes no caso
concreto, na medida em que podem representar uma maior determinagao ou
periculosidade do criminoso, ou entdo, a insensibilidade, indiferenga, ou, o
arrependimento ante sua conduta®®.

Ndo se podem, no entanto, considerar nesta fase as circunstancias que
integram o tipo, ou que s&o previstas como circunstancias legais ou causas

especiais (repouso noturno, lugar ermo etc.), sob pena de configurar-se o bis in

idem?®.

205 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 283.
2% DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 274.



69

Ricardo Augusto SCHMITT ensina que estas circunstancias “nao interferem
na qualidade do crime, mas sim na qualidade e na quantidade da pena a ser
207»

aplicada

Sao alguns exemplos:

¢ O crime foi praticado com o emprego de crueldade, mas tendo em vista
que tal circunstancia se revela como agravante legal, deixo de a valorar
neste momento, postergando sua analise para a etapa a seguir.

e As circunstancias se encontram relatadas nos autos, sendo que se
constituem em causas de aumento de pena, razdo pela qual deixo de
valorar para nao incorrer em bis in idem.

¢ As circunstancias em que ocorreu o crime desfavorecem o réu, uma vez
que praticou o crime em plena luz do dia, em local e horario de grande
movimentagéo de pessoas.

4.1.2.7 Consequéncias do crime

As consequéncias do crime representam a intensidade dos danos gerados a
vitima ou a coletividade, que podem ser de natureza pessoal, afetiva, moral, social,
econdmica ou politica, decorrentes da conduta do agentem. Referem-se, portanto, a
gravidade maior ou menor do dano causado pelo crime, como, por exemplo, “a
cegueira ou paralisia da vitima do crime de lesbes corporais, a penuria da familia
atingida pelo homicidio do pater familias, no extraordinario desfalque patrimonial
produzido pelo roubo etc.?*®.

Normalmente os tipos penais ja trazem na sua descricdo uma consequéncia

implicita, seja a morte no homicidio, ou a subtracdo de coisa alheia movel no furto,

entre outras. Logo, assim como foi dito na analise dos motivos e das circunstancias

27 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 104.
2% DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 275 e SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 565.
299 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 283.
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do crime, devem-se buscar situagdes materialmente diversas daquelas inerentes a

espécie do delito praticado, como se percebe nas situagdes abaixo:

¢ A conduta do acusado nao produziu qualquer consequéncia extrapenal,
uma vez que a vitima recuperou todos os bens que lhe foram subtraidos.

¢ O comportamento criminoso do acusado teve como consequéncia
prejuizos materiais para a vitima, que teve sua carteira subtraida com o
produto de toda sua verba salarial, considerando que havia acabado de
recebé-la quando sofreu o assalto, sem a restituicdo incéolume e na mesma
quantia da coisa a seu proprietario.

e As consequéncias do crime sdo graves, em vista da perda repentina de
uma vida humana, tendo a vitima deixado vilva e seis filhos menores, os
quais dependiam financeiramente da vitima a sua subsisténcia.

e As consequéncias do crime sao proprias do tipo, ndo devendo
desfavorecer o réu.

4.1.2.8 Comportamento da vitima

Conforme se extrai do artigo 59, constata-se que o Cdodigo Penal incluiu entre
as circunstancias judiciais o comportamento da vitima, que refletira na
censurabilidade da conduta delituosa. Vale dizer, o comportamento da vitima sera
avaliado no contexto dos fatos, quer seja para diminuir, como para aumentar a
sancao penal, limitada, entretanto, as hipoteses de contribuicdes efetivas para a
realizacéo do crime, “reduzindo ou excluindo o tipo de injusto ou a reprovagao do

210" afinal, néo

autor, mediante provocacgdo, estimulo, negligéncia, facilitagdo etc.
raro a vitima, por seu comportamento temerario ou descuidado, facilita ou até
estimula a atuacao do criminoso.

Nesse sentido, inclusive, foi expressa a Exposicdo de Motivos da Reforma

Penal de 1940:

#9SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 565-566.
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50. (...). Fez-se referéncia expressa ao comportamento da vitima, erigido,
muitas vezes, em fator criminégeno, por constituir-se em provocagédo ou
estimulo a conduta criminosa, como, entre outras modalidades, o pouco
recato da vitima nos crimes contra os costumes. (...).

A contribui¢cdo da vitima, segundo estudos de vitimologia, pode ser nenhuma,
parcial, equivalente a contribuicdo do autor ou total, na medida em que a) a vitima
pode ser inocente; b) pode ser ingénua (crimes sexuais) ou descuidada (crimes
patrimoniais); ¢) pode provocar o autor do crime (crimes violentos); ou d) pode ser a
causadora de uma situagdo de legitima defesa pelo autor, por exemplo?'".

Celso DELMANTO bem justifica a incluséo desta circunstancia, ao afirmar
que “ndo deve ser igual a censura que recai sobre quem rouba as joias fulgurantes
que uma senhora ostenta e a responsabilidade de quem subtrai os donativos, por
exemplo, do Exército da Salvagdo. A atitude do ofendido que deixa seus valores
soltos — embora nao justifique o furto — pode diminuir o grau de reprovabilidade da
conduta do agente?'?".

Julio Fabbrini MIRABETE e Renato N. FABBRINI comentam, inclusive, sobre
estudos de vitimologia que tém demonstrado a possibilidade de vitimas serem
“colaboradoras” do ato criminoso, como se fossem ‘“vitimas natas”, ante sua
personalidade insuportavel, antipatia extrema, sarcasmo, ganancia e muitas outras

213

caracteristicas consideradas, no minimo, desagradaveis® ~. Os autores explicam que

maridos verdugos e mulheres megeras sao vitimas potenciais de cénjuges e
filhos; homossexuais, prostitutas e marginais sofrem maiores riscos de
violéncia diante da psicologia doentia de neuréticos com falso entendimento
de justica propria; quem vive mostrando sua carteira, recheada de dinheiro,
aumenta as probabilidades do furto e do roubo; (...); a jovem de menor
pudor pode induzir o agente de estupro [ou atentado violento ao pudor]
pelas suas palavras, roupas e atitudes imprudentes etc.

2 |bidem, p. 566.
#2DELMANTO, Celso et al. Op. cit., p. 275.
213 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 284.
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Enfim, concluem os autores que, embora nao justifiquem o crime, essas
atitudes “diminuem a censurabilidade da conduta do autor do ilicito, implicando

abrandamento da pena?'*”

. Ousa-se discordar, todavia, no que tange ao exemplo
retromencionado dos homossexuais e prostitutas, na medida em que encarar essas
pessoas como instigadoras dos atos criminosos de que sdo vitimas seria ato de
mais puro preconceito, assim como sao os crimes que sofrem.

E de se esclarecer, outrossim, que a circunstancia judicial “comportamento da
vitima” ndo deve ser confundida com a “injusta provocacgéo da vitima”, circunstancia
atenuante prevista no artigo 65, inciso ll, alinea ¢, do Codigo Penal. Esta s6 sera
cabivel quando a injusta provocagado provocar no agente violenta emogédo que o
impulsione a pratica do crime e, nestes casos, ndo sera o comportamento da vitima
levado em conta na fixagao da pena-base, como meio de se evitar a dupla apenacéao
215.

pelo mesmo fato

A analise subjetiva do juiz podera pautar-se pelos seguintes exemplos:

¢ A vitima em nada colaborou a pratica do delito, razdo pela qual nada se
tem a valorar.

e O comportamento da vitima, que soube ser diligente e demonstrou estar
todo tempo subjugada, n&o contribuiu de qualquer modo para a agdo
criminosa do réu.

e O comportamento da vitima se mostrou reprovavel, na medida em que
deixou seu veiculo estacionado em local ermo, com a porta e a janela
abertas e, ainda, com a chave na ignigao.

4.1.3 Teorias sobre o0 acréscimo ideal a ser aplicado na fixacdo da pena-base

214 | dem.

215 CARVALHO NETO, In&cio. Op. cit., p. 71.
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O problema que tem se mostrado mais recorrente na pratica da aplicagéo da
pena, tem sido quanto aos critérios para a fixacdo da quantidade da pena-base.
Sendo o caso, portanto, de fixagcdo acima do minimo legal previsto abstratamente
pelo legislador, cumpre definir qual o acréscimo ideal a ser aplicado na dosagem,
em cada caso concreto, eis que cada fato ocorrido possui elementos, circunstancias
e caracteristicas proprias®'°.

Parte-se, portanto, de uma analise da moderna doutrina e jurisprudéncia, que,
todavia, ndo impedem a adocao de critérios diversos de apreciacdo e valoracgao,
frente as peculiaridades de cada caso concreto.

Feita a devida ressalva, a primeira teoria a ser analisada remete ao “ponto
médio” discutido no item 3.1.1, mas ndo como ponto de partida para a fixacdo da

pena-base, mas sim como uma “bussola®'”

para sua fixagao.

Partindo-se, por exemplo, de uma pena privativa de liberdade prevista
abstratamente entre 2 (dois) a 10 (dez) anos de recluséo, o ponto médio sera de 6
(seis anos), pois o intervalo entre 0 maximo e o minimo previsto corresponde a 8
(oito) anos (10 - 2 = 8), sendo que sua metade é igual a 4 (quatro). Assim, somado
esse resultado ao minimo previsto em abstrato, chega-se ao ponto médio (2 + 4 =
6). De igual modo, diminuindo esse resultado do maximo previsto, também se chega
ao ponto médio (10 - 4 = 6).

Encontrado o ponto médio, o segundo passo € encontrar os intervalos entre a
pena minima prevista em abstrato e o ponto médio (ponto médio inferior) e, em
seguida, o intervalo entre a pena maxima prevista em abstrato e o ponto médio

(ponto médio superior), calculados da mesma forma que se calculou o ponto médio

principal.

215 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 118.
217 1 dem.
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Utilizando ainda o exemplo acima analisado, chega-se a seguinte conclusao:

2 4 6 8 10
PENA PONTO MEDIO | PONTO MEDIO | PONTO MEDIO PENA
MiNIMA INFERIOR PRINCIPAL SUPERIOR MAXIMA

Ricardo Augusto SCHMITT reserva a aplicagado dessa teoria, em tese, para
casos em que concorram ao menos duas ou trés circunstancias judiciais plenamente
desfavoraveis ao agente, reconhecida e valorada, inclusive, a existéncia de maus
antecedentes?'®.

Inclusive, a simples presenca de maus antecedentes, quando as demais
circunstancias permanecerem neutras (nem favoraveis, nem desfavoraveis), basta
para elevar a pena-base acima do minimo legal previsto em abstrato, a qual, no
caso do exemplo em tela, devera ser dosada em torno dos 3 (trés) a 4 (quatro) anos,
por quest&o de proporcionalidade®'®.

No entanto, no caso da existéncia de maus antecedentes concomitantemente
com todas as demais circunstancias judiciais amplamente favoraveis ao réu, podera
0 juiz fixar a pena em patamar um pouco mais brando, respaldado em devida e
correta fundamentagao?®.

Por sua vez, a existéncia de pelo menos uma ou duas circunstancias judiciais
desfavoraveis, ainda que o réu seja possuidor de bons antecedentes, devera a
pena-base ser fixada acima do minimo legal, novamente em patamar de 3 (trés) a 4
(quatro) anos?®*'.

Para o autor, somente em casos de alta gravidade, acaso demonstrada a real

necessidade de reprovacao concreta do delito, € que a pena-base ira ultrapassar o

218 |bidem, p. 119.

ZZ Ibidem, p. 120.
Idem.

22! |dem.
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ponto médio principal. Ainda assim, nesses casos devera constar uma motivagao
eficaz e altamente plausivel, com a evidenciagdo de circunstancias judiciais
amplamente desfavoraveis ao agente®®.

Em suma, devera o juiz dimensionar a pena-base conforme incidam as
circunstancias judiciais desfavoraveis, partindo duma analise concreta do grau de
reprovacao de cada uma delas, para o fim de arbitrar, ao final, um quantum
necessario e proporcional de pena a cada caso concreto, preocupando-se,
sobretudo, com a devida fundamentacédo da pena que ira dosar.

Euler JANSEN apodia esse método, pois acredita haver nele inequivoca justica
e adequacao legal. Porém, o autor acredita ser importante buscar um método
complementar, para os outros casos, que sao a maioria, em que nem todas as
circunstancias sao totalmente favoraveis ou exatamente médias e rarissimas as que
sd0 integralmente desfavoraveis®®.

Utilizando-se de um critério semimatematico, o autor sugere a utilizagao de
um “condendémetro’, no qual sera tracada uma linha horizontal com escalas
equidistantes de 0 (zero) a 8 (oito), sendo que cada escala representa uma das oito
circunstancias, estabelecidas em aproximadamente 1/8 (um oitavo) da variagcado da
pena entre 0 minimo e 0 maximo estabelecidos para o crime. O autor usa o termo
“aproximadamente”, pois “em sendo uma circunstancia favoravel ou desfavoravel,
seu valor ndo sera necessariamente inteiro — cada uma delas pode ser mais forte ou
mais branda®**”.

Por exemplo, no caso de roubo, em que a pena minima € de 4 (quatro) anos e

a maxima de 10 (dez), a média sera de 7 (sete) anos (soma dos termos inicial e final,

22 |hidem, p. 119.
22 JANSEN, Euler. Manual de sentencga criminal. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

5). 100.
2 |dem.
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divido por dois). Mantendo a divisao por dois € possivel encontrar outros elementos

desse “condendmetro”. Veja-se o modelo abaixo:

0 1 2 3 4 5 6 7 8
5 anos 8 anos
4 anos e 7 anos e 10 anos
6 meses 6 meses
Pena Pena Pena
minima média maxima

Na divisdo do “condendémetro”, o autor recomenda a contagem apenas das
circunstancias desfavoraveis, pois obviamente as demais serdo favoraveis, ou
neutras, o que diante do principio do favor rei??®, equiparam-se as favoraveis®®,
Assim, hipoteticamente, havendo seis circunstancias prejudiciais, aplica-se a sua

contagem no “condendmetro” para encontrar-se a pena-base:

o [ 1 [ 2 [ 3 [ 4 [ 5 [ 6 [ 7 8
5 anos 8 anos
4 anos e 7 anos e 10 anos
6 meses 6 meses
Pena Pena Pena
minima média maxima

Ha casos, entretanto, em que o “condenémetro” ndo vai de 0 a 8, pois néo se
analisam as oito circunstancias judiciais. Por exemplo, pode ser caso de
reincidéncia, hipotese em que fica prejudicada a analise dos antecedentes; ou

quando o motivo do delito seja elementar ou qualificador do crime. Nesses casos,

25 Também conhecido como principio do favor inocentiae, favor libertatis, ou in dubio pro reo, o

principio do favor rei decorre do principio da presungdo de inocéncia e se consubstancia na
predominancia do direito de liberdade do acusado quando colocado em confronto com o direito de
punir do Estado, ou seja, na duvida, sempre prevalece o interesse do réu. “O mencionado principio
deve orientar, inclusive, as regras de interpretagdo, de forma que, diante da existéncia de duas
interpretacdes antagonicas, deve-se escolher aquela que se apresenta mais favoravel ao acusado”.
(In DIAS, Clara. Principios norteadores do processo penal brasileiro. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/articles/5262/1/Principios-Norteadores-Do-Processo-Penal-Brasileiro/pag
ina1.html#ixzz12HVx3iYg>. Acesso em: 15 out. 2010).

226 JANSEN, Euler. Op. cit., p. 100-101.
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sera reduzido o numero de escalas do “condendmetro” e as circunstancias judiciais
passargo a valer 1/7 (um sétimo) ou 1/6 (um sexto), conforme a sua quantidade®’.

De forma muito semelhante, Inacio de CARVALHO NETO defende a “divisao
proporcional” da escala de pena legalmente estabelecida entre todas as
circunstancias judiciais. Consiste esta técnica justamente em dividir o espaco
compreendido entre os limites minimo e maximo da pena abstratamente cominada
entre o tanto de circunstancias a ser analisadas no caso concreto (apenas as
favoraveis e desfavoraveis, excluindo-se as que possam, eventualmente, ser neutras
ou desconhecidas)?®.

Analisando-se, como exemplo, um caso de furto simples (artigo 155, caput, do
Cddigo Penal), cuja pena prevista € de 1 (um) a 4 (quatro) anos, com um espaco,
portanto, de 3 (trés) anos, sendo passiveis de analise as 8 (oito) circunstancias
judiciais, o quantum de cada circunstancia equivalera a 4 (quatro) meses e 15
(quinze) dias. Diante disso, a cada circunstancia desfavoravel ao réu, o Magistrado,
partindo da pena minima prevista abstratamente, devera aumentar a pena em 4
(quatro) meses e 15 (quinze) dias?*°.

Podera o juiz, entretanto, alterar a pena, mesmo apos feito todo esse
procedimento, aumentando-a ou diminuindo-a, conforme constatar, respectivamente,
que ela nao foi suficiente para a prevencao e reprovagao do crime, ou que ela nao é
necessaria na quantidade que resultou®®.

Outra tendéncia que se tem evidenciado nos Tribunais Superiores € a de

‘igualdade entre todas as circunstancias judiciais”, afinal, nem mesmo o

27 |bidem, p. 104-105.

228 GARVALHO NETO, In&cio de. Op. cit., p. 110.
229 |bidem, p. 111.

20 1dem.
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231

legislador fez qualquer mengéao a preponderancia de uma ou de outra®’, justamente

‘porque quis que as oito circunstancias recebessem o mesmo tratamento legal,

como forma de permitir a melhor afericdo a dosagem da pena-base ideal, dentro dos

limites propostos®?”,

Apesar disso, ndo se defende com isso a estipulacdo de um valor fixo pré-
determinado para cada circunstancia, pois isso seria ignorar a devida proporg¢ao que
deve reinar na individualizagao da pena.

Ricardo Augusto SCHMITT demonstra esse fato muito bem através do

seguinte exemplo:

Para um crime de furto simples (art. 155, caput, do CP), a valoragdo de uma
circunstancia judicial negativa em 1 (um) ano (por exemplo) &, sem duvidas,
por demais rigorosa ao agente, uma vez que dobra a pena minima em
abstrato prevista para o delito. Tal rigor se revela também quando
observarmos o intervalo das penas em abstrato (maximo — minimo), que no
caso corresponde a 3 (trés) anos (4 - 1), o que evidencia a absoluta
impropriedade no quantum adotado a valoragdo, uma vez que estariamos
tratando uma unica circunstancia judicial negativa com valor percentual
superior a 30% (trinta por cento) do montante total obtido no intervalo de
pena em abstrato. Agora, se usado o mesmo patamar de 1 (um) ano para
valorar uma circunstancia judicial desfavoravel para um crime de homicidio
simples (art. 121, caput, do CP) é, por vias inversas, algo muito brando ao
agente, uma vez que exaspera a pena em patamar pouco significativo, ante
o intervalo das penas em abstrato (maximo — minimo), que no caso
corresponde a 14 (catorze) anos (20 - 6). Com isso, ao estipular um valor
fixo para todo e qualquer caso, cairiamos em total despropor¢do na
dosagem das respectivas penas-base, uma vez que na ultima hipétese
estariamos tratando uma mesma (e Unica) circunstancia judicial negativa
em patamar inferior a 10% (3dez por cento), sem qualquer razéo plausivel
para a notada desproporgdo®>.

Ao contrario, o que tem sido sugerido pelos Tribunais Superiores € que,
partindo do intervalo da pena prevista em abstrato ao tipo, o resultado seja dividido

por 8 (oito), ou seja, uma fragdo-ideal de valoragao idéntica para cada circunstancia

%1 Como o fez, por exemplo, com as circunstancias legais no artigo 67 do Cédigo Penal, o qual prevé
que no caso de concurso de circunstancias agravantes e atenuantes, “a pena deve aproximar-se do
limite indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos
motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia”.

232 SCHMITT, Ricardo Augusto. Op. cit., p. 123.

23 |bidem, p. 123-124.
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judicial prevista no artigo 59 do Cdédigo Penal, em busca de sua necessaria
proporcionalidade®*,

De acordo com essa teoria, apenas as circunstancias desfavoraveis ao
agente é que podem ser valoradas para exasperar a pena de seu minimo legal
previsto em abstrato, ndo havendo que se falar em compensacéio de circunstancias,
uma vez que bastaria que o réu tivesse quatro circunstancias judiciais favoraveis
que sua pena sempre seria dosada no patamar minimo, pois estariam se anulando
com as outras quatro desfavoraveis®®.

Logo, havendo uma ou mais circunstancias desfavoraveis ao agente, a pena-
base sera afastada no minimo legal, sendo esse distanciamento maior conforme o
numero de circunstancias judiciais negativas.

Cumpre ressaltar, todavia, que nao existe apenas uma teoria acerca dos
critérios para a fixacdo da pena-base. Paulo Fernando Bacellar BITTENCOURT,
advogado criminalista em Salvador, Estado da Bahia, por exemplo, defende a
aplicagado da pena por “critérios exclusivamente matematicos”. Para tanto, ele
apresenta a formula “PD = PB — AT + AG — CD + CA”, onde PD representa a pena
definitiva; PB a pena-base; AT as atenuantes; AG as agravantes; CD causas de
diminuicdo e CA causas de aumento?*®.

Especificamente para a aplicagcdo da pena na primeira fase da dosimetria, o
autor defende que para cada circunstancia judicial devera ser atribuida uma nota
entre 0 minimo e o maximo cominados. Supondo que se esteja diante de um crime

cuja pena privativa de liberdade varia de um minimo de 2 anos e maximo de 8 anos

de recluséo, a valoragdo de cada circunstancia judicial deve manter-se dentro de tais

24 |bidem, p. 124-125.

25 |bidem, p. 125.

2% BITTENCOURT, Paulo Fernando Bacellar. A aplicagio da pena através de critérios
matematicos. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2098>. Acesso em: 07
out. 2010.



80

limites. Logo, “se a analise da circunstancia for favoravel ao acusado a nota

atribuida deve tender para a pena minima, [...] se desfavoravel a nota tendera para a

pena maxima

237»

O autor apresenta o seguinte exemplo para facilitar a compreensao sobre a

aplicagao desse critério de fixacdo da pena-base:

v" CULPABILIDADE: reprovacao pela conduta = Nota 6

v" ANTECEDENTES: Nota 2

v' CONDUTA SOCIAL DO AGENTE: Nota 3

v' PERSONALIDADE DO AGENTE: Carater, temperamento, indole,
maneira de sentir e agir = Nota 6

v' MOTIVOS DETERMINANTES: Razdes que desencadearam a conduta
ilicita, podendo ser morais ou sociais (amor a familia, honra, gratidao,
revolta a injustica), bem como imorais ou antissociais (egoismo, malvadez,
luxuria, vinganga, cobiga, empolgadura dos vicios) = Nota 6

v CIRCUNSTANCIAS DO CRIME: O que se pretende ndo é qualquer
valoragdo de elementares do tipo, circunstancias legais (agravantes ou
atenuantes) e causas de aumento ou diminui¢do. Aqui se procura analisar
tudo que escapou das demais circunstancias, notadamente os aspectos
objetivos como tempo (dia ou noite), lugar (ermo ou habitado, no meio de
multiddo, colocando em risco outras pessoas) e meios empregados
(revolver, faca, pedago de pau) = Nota 5

v' CONSEQUENCIAS DO CRIME: Leva-se em conta o maior ou menor
dano, ou perigo, causados pela conduta do agente, a vitima, a familia ou a
sociedade = Nota 3

v' COMPORTAMENTO DA VITIMA: Favorece ou no a pratica da conduta
ilicita = Nota 5

SOMA = 36
36 - 8 = PENA BASE =4 anos e 6 meses

No caso concreto analisado, a pena media sera de 5 anos, eis que a pena
minima (2 anos) somada a pena maxima (8 anos) totaliza 10 anos que
divididos por dois resulta em 5 anos. Assim, estabelecem-se duas faixas: a
primeira da pena minima a pena média (2 a 5 anos) e a segunda da pena
média a pena maxima (5 a 8 anos). Como a pena-base encontrada foi de 4
anos e 6 meses, verifica-se que ela ficou na primeira faixa, ou seja entre a

pena minima (2 anos) e a pena média (5 anos)>*.

Alguns julgados fazem mencéao, ainda, ao critério orientador do “dobro da

pena minima abstratamente prevista para o crime”. Desse modo, no homicidio

simples (artigo 121, caput, do Cdodigo Penal), por exemplo, sendo desfavoraveis

todas as circunstancias judiciais, a pena-base poderia ser fixada em até 12 anos, ou

237
238

Idem.
Idem.
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seja, o dobro da pena minima de 6 anos. Fabio Wellington Ataide ALVES, Juiz de
Direito do Estado do Rio Grande no Norte, faz a ressalva, entretanto, de que este
critério apresenta a inconveniéncia de nao ser aplicado aos crimes com pena
maxima pouco acima da pena minima, como € o caso do crime de estupro, que
prevé pena de 6 a 10 anos (artigo 213 do Cdédigo Penal), de modo que o dobro da
pena minima é 12 anos®.

Para fundamentar seu posicionamento, o autor menciona a Apelacédo Criminal
n.° 01.000261-8, julgada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte e relatada

pelo Juiz Jodo Rebougas no seguinte sentido:

| - Tem-se como desproporcional a dosimetria da pena, quando o Julgador
ndo considera as circunstancias judiciais favoraveis ao réu, como a menor
idade, fixando a pena-base em patamar préximo ao maximo entdo
permitido. 1l - Evidenciando-se o excessivo rigor e a insuficiente
fundamentacdo para a exacerbacdo da pena-base acima do dobro do
minimo legal previsto para o delito, recomendando-se o ajuste da
reprimenda ao patamar suficiente a reprovagao e repressao do crime
perpetrado.

No caso do Estado do Parana, vale a pena destacar a técnica do “coeficiente
de distanciamento” proposta pelo Juiz Substituto em Segundo Grau Mario Helton

Jorge. No julgamento da Apelagéo Criminal n.° 462.564-3, o Magistrado sugere que

havendo concurso de circunstancias judiciais favoraveis e desfavoraveis ao
sentenciado, ndo pode haver compensagao entre elas, devendo o
magistrado distanciar a pena-base do minimo legal, em relagdo, somente,
as circunstancias desfavoraveis, na seguinte proporgdo: a cada
circunstancia judicial considerada desfavoravel pelo juiz, este acrescera, a
pena minima, certo quantum (que chamaremos de coeficiente de
distanciamento, representado pelo signo z) previamente por ele
estabelecido. Tal quantum podera assumir trés valores distintos, a depender
do grau de desvalor que recaia sobre cada circunstancia judicial em analise:
grau maximo, médio e minimo. O maior desses valores (desvalor de grau

29 ALVES, Fabio Wellington Ataide. Critérios orientadores para a fixagio da pena-base: em busca
da devida adequacao ao principio da proporcionalidade. Disponivel em:
<http://www.esmarn.org.br/revistas/index.php/revista_teste/article/viewFile/220/250>. Acesso em 07
out. 2010.
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maximo) corresponde ao teto maximo de distanciamento entre a pena-base
€ 0 minimo cominado, devendo ser observado pelo juiz sentenciante.

A propdsito, o mencionado quantum (coeficiente de distanciamento), que
deve ser somado a pena minima cominada em abstrato no tipo penal,
quando for o caso, a fim de se delinear a pena-base, depende dos possiveis
graus de desvalor que podem operar sobre as circunstancias judiciais
consideradas desfavoraveis ao sentenciado®.

Para mensurar esse valor, o Magistrado adota um método pelo qual o
mencionado valor referencial para o calculo da pena-base, chamado coeficiente de
distanciamento (z), é calculado pela seguinte formula: “z = (pena maxima cominada -

824! de acordo com o nimero de circunstancias judiciais

pena minima cominada) +
do artigo 59 do Cédigo Penal®*?. Em seguida, partindo do valor de z, que representa
o teto maximo para o distanciamento da pena-base do minimo cominado no tipo
penal, estabelece-se uma “escala de graus, referente ao grau de reprovabilidade,

243»

que recai sobre a circunstancia considerada desfavoravel ao sentenciado”™”,

definida da seguinte maneira:

0 grau maximo (que é o préprio z), médio e minimo. O grau médio é 2/3
(dois tergos) de z; e 0 minimo, por sua vez, é 1/3 (um terco), também, de z.
Logo, o grau de reprovabilidade que recai sobre a circunstancia
desfavoravel pode assumir um valor de grau maximo, médio ou minimo®**.

Mario Helton Jorge alerta, ao final, que “esse quantum, que se soma a pena
minima cominada no tipo penal, a cada circunstancia judicial desfavoravel

reconhecida para se delinear a pena-base, ndo é sempre 0 mesmo”, ou seja, sera

240 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Primeira Camara Criminal. Acérdio em

Apelagao Criminal n.° 462.564-3. Relator: Juiz Substituto em Segundo Grau Mario Helton Jorge. DJ,
% ago. 2008. Disponivel em: <www.tj.pr.gov.br>. Acesso em: 06 ago. 2010.
Idem.
22 | dem.
3 | dem.
24 | dem.



83

variavel conforme a intensidade de desvalor considerada pelo juiz no caso concreto,
seja ele maximo, médio ou minimo?*°.

Adilson MEHMERI enfatiza que, muito embora a lei ndo fixe o quantum a ser
deduzido ou majorado da pena, ha quem entenda que esse valor ndo deva
ultrapassar o maximo de 1/6 (um sexto) da pena aplicada, para que a circunstancia
n3o supere a cota minima dos casos de aumento e de diminuigdo®.

Adalto Dias TRISTAO, Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo, sugere, a seu turno, que o julgador, no momento de fixar a pena-
base, anote em um rascunho a pena minima, a pena maxima e a pena média, em
abstrato, para melhor orientar sua escolha. Deste modo, em sendo todas as
circunstancias favoraveis ao acusado, a pena devera ser fixada no minimo legal; em
sendo a maioria das circunstancias desfavoraveis, sera fixada préximo da média; e,
por fim, sendo todas elas desfavoraveis, podera, inclusive, ficar bem acima da
meédia, ficando as penas muito elevadas reservadas aos delitos de suma
gravidade®’.

Gilberto FERREIRA destaca ser imprescindivel que o juiz deixe claro na

sentenca a quantidade de pena que utilizou em relagdo as circunstancias judiciais,

devendo proceder como no exemplo que apresentou o autor:

Esclarego que para a fixagdo da pena-base procedi da seguinte forma: parti
do termo minimo, que na espécie era de trés meses. A ele acresci trés
meses, em virtude do elevado grau de reprovagao da conduta. Acresci mais
um meés por possuir o réu péssimos antecedentes, ficando a pena em sete
meses. Considerando o comportamento da vitima, que contribuiu
intensamente para a eclosdao dos acontecimentos, reduzi trés meses,
quedando-se a pena-base, portanto, em quatro meses.

25 | dem.

2% MEHMERI, Adilson. Op. cit., p. 256.
27 TRISTAO, Adalto Dias. Op. cit., p. 122.
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5 CONCLUSAO

A pena, entendida pela doutrina como um “castigo” imposto pelo Estado ao
agente culpavel de um fato punivel, que coloque em risco a coexisténcia social,
aparece de muitas formas ao logo da Historia, ndo se podendo entendé-la como um
fendmeno idéntico ou uniforme em todos os tempos. Hoje, entretanto, a doutrina é
unanime em fixar os objetivos da retribuicdo e da prevengcédo como as finalidades da
pena, delimitados, € claro, pelos critérios da necessidade e suficiéncia.

No Direito Brasileiro, essa pena devera ser aplicada ao agente de acordo com
o sistema estabelecido no artigo 68 do Cddigo Penal, ou seja, o sistema trifasito,
composto, obviamente, de trés fases.

A primeira fase de aplicagcdo da pena sera a etapa de fixacdo da pena-base,
ou seja, aquela cuja fixagdo fica ao prudente arbitrio do juiz, devendo, entretanto,
observar os limites minimo e maximo da pena cominada em abstrato no dispositivo
legal incriminador. E sobre ela que se assenta toda a estrutura trifasica da
dosimetria da pena, estabelecida no artigo 68 do Cddigo Penal.

Ficou claro ao longo do presente, que pena-base ndo é o mesmo que pena
minima, muito embora a pena minima possa vir a ser a pena-base, em sendo as
circunstancias judiciais favoraveis e nao havendo circunstancias agravantes nem
causas de aumento ou de diminuicdo da pena. Além disso, sua fixagao devera ser
orientada pelo principio da razoabilidade, pois o arbitrio judicial ndo representa mera
arbitrariedade pessoal do julgador. Também ¢é importante destacar o papel do
principio da proporcionalidade, afinal, ndo se pode admitir desproporcdo ou

desequilibrio entre a lesao praticada e a pena imposta.
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A pena-base devera, ainda, ser sempre fundamentada — assim como as
demais fases de aplicagdo da pena —, a fim de que possam o réu ou seu defensor, a
acusacgao e seu assistente, e a propria sociedade, saber se a dosimetria resultou de
operacao criteriosa € motivada ou de mero capricho ou falta de dedicacéo e atengao
do magistrado.

A fixacdo da pena-base € o momento em que o juiz avaliara as circunstancias
judiciais previstas no artigo 59 do Cddigo Penal. Sdo elas a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, os motivos, as
circunstancias e as consequéncias do crime e o comportamento da vitima.

A culpabilidade corresponde a censurabilidade pessoal da conduta tipica e
ilicita, que funciona como limite da pena; os antecedentes sao os fatos anteriores da
vida do agente, positivos ou negativos; a conduta social compreende o
comportamento do réu em seu meio familiar, laboral e social; a personalidade é a
indole, o carater do individuo; os motivos sdo a soma dos fatores que convergiram
para a realizacdo do ato criminoso; as circunstancias do crime sao os fatores de
tempo, lugar, modo de execugdo, que nao estejam previstos como circunstancias
legais ou causas de aumento ou de diminuicdo da pena; as consequéncias do crime
sdo os desdobramentos advindos da conduta do agente; por fim, o0 comportamento
da vitima reflete na maior ou menor reprovabilidade pessoal da conduta do agente.

Na sequéncia, as circunstancias legais, também chamadas de atenuantes ou
agravantes, integram a segunda fase de aplicagdo da pena e estdo previstas nos
artigos 61 a 67 do Codigo Penal. Essas circunstancias sempre atenuam ou
agravam, respectivamente, a pena, em indices ndo fixados expressamente na lei.

Por fim, as causas especiais de aumento ou de diminuicdo da pena,

analisadas na terceira e Ultima fase de aplicacdo da pena, referem-se a
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determinados fatos que tornam o delito mais grave, obrigando o juiz a aumentar a
sangao imposta por sua simples existéncia, ou entdo determinam uma reducao da
sanc¢ao por tornarem o fato menos grave.

Nas trés fases, entretanto, as circunstancias podem ser analisadas sob o
prisma da subjetividade e da objetividade. Vale dizer, as circunstancias podem ser
subjetivas quando tratarem do sujeito ativo do crime, ou objetivas, quando se
referirem a fatos nao ligados diretamente ao agente, mas sim ao meio utilizado para
a pratica do crime, as consequéncias do delito, a pessoa da vitima, ao concurso de
pessoas, entre outros.

Mais dificil do que estabelecer conceitos as espécies de circunstancias
judiciais € estabelecer critérios para a fixagcado da pena-base, a partir da valoragao de
cada uma dessas circunstancias. Trata-se de uma ardua tarefa, reservada ao campo
estritamente subjetivo do Magistrado, no exercicio de seu poder discricionario.

Muitos fazem varias operacbes aritméticas para conclui-la, ou entdo,
confundem a pena-base com pena média, ou seja, a soma das penas maxima e
minima abstratamente previstas para o delito, dividido por dois. No entanto, acredita-
se nao serem esses 0s melhores parametros dadas as particularidades dos casos e
dos individuos envolvidos..

Apesar de altamente subjetivo e de ndo existir nenhuma férmula exata a ser
aplicada, conclui-se que nao pode a fixagao da pena-base resultar de um simples
calculo matematico, na medida em que nao esta se falando de uma ciéncia exata,
mas sim do maior bem juridico depois da vida: a liberdade.

Por essa razao, devera o juiz ter sensibilidade e senso de justi¢ca suficientes

para dosar a pena necessaria a reprovacado da conduta do agente e prevengao da
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criminalidade, pautando-se sempre pelos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, a partir dos casos concretos.

Lembre-se, contudo, que o juiz esta obrigado a fundamentar a sentenca,
esclarecendo acerca de cada detalhe da aplicagcdo da pena, demonstrando
minuciosamente como chegou a determinada pena, justificando a quantidade
aplicada, atentando, especialmente, para os incisos | a IV do artigo 387 do Cddigo

de Processo Penal, e para os artigos 59 e 68 do Cédigo Penal.
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