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RESUMO

O presente trabalho cientifico tem como premissa analisar a discricionariedade do
magistrado no momento da aplicacdo da pena, mais precisamente no tocante a
analise das circunstancias judicias dispostas no art. 59 do Codigo Penal, onde se
procedera o alcance da pena base, mostrando, para isso, as hodiernas utilizacdes
do poder discricionario de forma arbitraria, a possibilidade de controle jurisdicional
por fim as balizas necessarias a contencdo do poder complementar do juiz
sentenciante. Para tanto, o objetivo geral desta pesquisa cientifica é avaliar as
sentencas penais condenatérias proferidas nos tribunais, de modo a demonstrar a
incongruéncia nas dosimetrias de pena diante do livre arbitrio do julgador. Ademais,
busca também demonstrar a importancia da relagédo intrinseca presente entre o
principio da individualizacdo da pena e o principio do convencimento motivado do
magistrado, além de suscitar as possiveis falhas presentes no sistema de dosimetria
de pena brasileiro, diante da auséncia de critérios objetivos suficientes na legislacao
patria. Por fim, se fez essencial, discutir sobre a discricionariedade do juiz no
momento de fixacdo da pena, para fins de individualizar a mesma, bem como
analisar julgados de modo a demonstrar como a subjetividade do magistrado pode
influenciar de forma negativa a dosagem da pena e como as sentencas penais
condenatodrias proferidas nos tribunais brasileiros estdo, muitas vezes,
desfundamentadas e incoerentes, diante do livre arbitrio do aplicador ao julgar,
ensejando, dessa forma, em possiveis injusticas.

Palavras-chave: Aplicacdo da pena; Discricionariedade; Circunstancias judicias;
Controle jurisdicional; Balizas ao poder discricionério.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal é tido, vulgarmente, como o0 conjunto normativo que
vincula o crime com a consequéncia, qual seja, a pena.

Isto posto, o presente trabalho monogréfico versa sobre “ A
Discricionariedade do Julgador na aplicacdo da pena”, como forma de analisar o
campo de atuacdo do magistrado no bojo da atividade de definicdo da reprimenda.

Cumpre salientar, assim, que, durante o momento da efetiva
individualizacdo da pena, o juiz devera se basear em uma série de normas que
buscam regulamentar a sua realizagéo.

Desta forma, o exercicio de individualizacdo da pena pautado nos
principios e garantias fundamentais do individuo se mostra indispensavel, como
forma de prevenir a ocorréncia de decisdes arbitrarias — e até abusivas - pelo
julgador.

Todavia, o ordenamento juridico patrio possibilita uma relevante margem
discricionaria ao julgador, principalmente no que se refere a andlise das
circunstancias judicias do artigo 59 do Cddigo Penal. Questiona-se assim, se essa
discricionariedade facilitaria ou n&o a ocorréncia de arbitrariedades judiciais.

Isto posto, o presente trabalho tem por escopo analisar as vérias nuances
deste questionamento, demonstrando de que forma devera ocorrer essa atuacao,
como forma de individualizar a reprimenda, sem incidir em qualquer abuso.

Para tanto, a metodologia utilizada nesta pesquisa foi o método
cartesiano, haja vista que se utlizam inicialmente premissas mais gerais e,
posteriormente, mais especificas, de modo a apurar o tema com mais cuidado e
atingir a melhor solucdo para o problema central. Ademais, também foram realizadas
pesquisas bibliograficas e coleta de jurisprudéncia.

Outrossim, a estrutura deste trabalho monografico € composta pela
divisdo em cinco capitulos, sendo o primeiro Capitulo esta introdugédo, onde serdo
tracados algumas nocgdes a respeito da matéria, com extrema relevancia ao melhor
entendimento do ndcleo da pesquisa.

O segundo Capitulo, por sua vez, acaba por discorrer a cerca dos
principios juridicos penais que séo essenciais no momento da aplicagdo da pena,

tratando em especial sobre o0s seguintes principios: proporcionalidade, isonomia,
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humanidade, legalidade, principio da motivacéo das decisfes judiciais e principio da
individualizag&o da pena.

Apos, o terceiro Capitulo, propde uma andlise sobre a aplicacdo da pena.
Para isso, inicialmente, se fez necessario versar sobre a evolucdo da aplicacdo da
pena no direito brasileiro. Logo apds, ainda no mesmo capitulo, se fez mister tratar
sobre a diferenciacdo do modelo bifasico e o modelo trifasico, anteriormente tao
guestionados no ordenamento brasileiro.

Por fim, de forma mais especifica analisar as circunstancias judicias,
legais e as causas de aumento e diminuicdo no momento da dosimetria.

O quarto Capitulo representa o ponto central da presente pesquisa. Versa
sobre a discricionariedade do julgador na aplicagdo da pena. Destaca aqui a
diferenca entre discricionariedade e arbitrariedade do magistrado no momento da
dosimetria. Além disso, visou esclarecer a importancia da valoracdo das
elementares e qualificadoras do tipo circunstancias judicias sobre pena de nao
incorrer bis in idem. Por fim, busca analisar as balizas da discricionariedade comuns
a aplicacao da pena base.

Para finalizar o trabalho, o Capitulo Cinco traz uma pequena reflexdo

sobre o tema, diferenciando a die os aspectos conclusivos.



12

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS INERENTES A APLICACAO DA
PENA

Na atualidade, os principios funcionam como meio para balancear o
conflito entre o rigor do positivismo axiomatico e a instabilidade causada pelo
decisionismo arbitrario, diz-se, em verdade, que a contemporaneidade experimenta
a chamada “era dos principios”.

De acordo com Sebastian Borges de Albuquerque Mello, “os principios
ocupam lugar de destaque no pensamento juridico contemporaneo porque sao eles
que irdo fornecer as linhas centrais de unidade e ordenacdo das demais normas
juridicas”.?

Nesse interim, é preciso dizer que 0s principios sdo considerados como
normas, ja4 que deles podem ser extraidos juizos concretos de dever-ser.® Eles,
contudo, por emitirem carga valorativa, acabam por orientar as outras normas
componentes do ordenamento juridico. Conclui-se, assim, que 0S principios
possuem a peculiaridade de “fundamento axiolégico e normogenético”, operando
como suporte do conjunto juridico, emanando seus aforismos para as demais
normas do ordenamento, dando a ele unicidade.*

Também nesse sentido pensa José Afonso da Silva, ao dizer que os
principios “sdo ordenacfes que irradiam e imantam os sistemas de normas”.> A
partir da analise dos principios de uma determinada ordem juridica pode-se saber a
sua identidade, se € singular de um Estado Democratico de Direito, ou se advém de
um Estado de Direito Liberal, por exemplo. Isto porque sdo os principios que
possuem o papel de legitimar uma ordem juridica, dando a ela uma ideia de

conjunto.

! MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal
em Principios Penais Constitucionais: Direito e Processo Penal a luz da Constituicdo Federal.
Organizado por Ricardo Augusto Schmitt. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 191.

% Ibidem, loc. cit.

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva da 5 ed.
alema Theorie der Grundrechte, publicada pela Suhrkamp Verlag. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 87.
* MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. op.cit, p. 191.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p; 93-94.
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Ademais, € por esse motivo que ndo se pode examinar uma norma de um
ordenamento juridico de forma isolada, cabendo identifica-la em um contexto maior
da qual faz parte.’

Em suma, ndo pode ser outro o entendimento sendo aquele de que os
principios oferecem sentido a um ordenamento juridico, fazendo com que ele tenha
um liame légico por entre as normas que o compdem, sendo possivel, assim,
identifica-lo com um sistema Unico e coeso.

Os principios, como ja fora mencionado, sdo considerados como norma.
Diferem-se eles, porém, das demais normas, as regras. A principal diferenca entre
esses dois institutos € que os principios determinam a realizacdo de algo na medida
do possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios s&o, assim, considerados mandamentos de otimizacdo. Destarte,
assevera Robert Alexy’ que:

Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito

das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.

Trata-se, pois, de uma diferenca qualitativa entre os dois institutos.®
Entrementes, ndo convém a este trabalho o aprofundamento no estudo da dicotomia
entre principios e regras, tampouco cabe aqui o exame pormenorizado dos
principios como norma juridica.

Para fins desta pesquisa, basta a sedimentacdo do pensamento de que
0s principios sdo mandamentos de otimizacdo, a serem realizados na medida do
possivel, sendo imprescindivel o entendimento de que sdo o0s principios que
embasam um sistema juridico, atraves dos valores que emanam dos seus axiomas.

Os principios podem estar explicitos, quando presentes no texto
constitucional ou positivados em lei, podem estar implicitos, quando extraidos de um
ou mais postulados constitucionais, de leis e agrupamentos normativos da legislacao

infraconstitucional, ou, até mesmo, de nocdes gerais de direito, sendo assim

® MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal

em Principios Penais Constitucionais: Direito e Processo Penal a luz da Constituicdo Federal.

Organizado por Ricardo Augusto Schmitt. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 192.

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 52

edicdo alema Theorie der Grundrechte, publicada pela Suhrkamp Verlag. Séo Paulo: Malheiros, 2015,
. 90.

g)Ibidem, loc. cit.
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considerados como principios gerais de direito.® Convém dizer, nesta toada, que os
principios podem também ser extraidos de tratados internacionais e de outras fontes
gue consigam transmitir, uma carga valorativa.

Veja-se que a nocado de principios esta intimamente ligada a ideia de
interpretar o direito, j& que esta ndo é uma ciéncia exata, variando, pois, em
detrimento da casuistica. De acordo com Eros Grau, a interpretacdo do direito
possui carater constitutivo e ndo declaratério, sendo fundamental a presenca do
intérprete/aplicador para a sua concrecéo™:

[...] a interpretacdo do direito tem carater constitutivo — ndo, pois,
meramente declaratorio — e consiste na producao, pelo intérprete, a partir
de textos normativos e dos fatos atinentes a um determinado caso, de
normas juridicas a serem ponderadas para a solucdo desse caso, mediante
a definicdo de uma norma decisdo. Interpretar/aplicar é dar concregéo
[=concretizar] ao direito. Neste sentido, a interpretagéo/aplicagdo opera a
insercdo do direito na realidade; opera a mediagcdo entre o carater geral do

texto normativo e sua aplicacdo particular; em outros termos, ainda: opera
sua insercéo na vida.

Isto ocorre em razdo de a lei ndo conter todo o direito, bem como do
direito ndo se resumir a lei, devendo ser aplicado no caso concreto, ndo uma regra,
mas todo o ordenamento juridico. Ordenamento juridico este que obteve unicidade
em virtude dos seus principios™”.

Assim também funciona no ambito penal, sob o qual os principios irdo
exercer importancia fundamental na elaboracdo das leis, e, principalmente, na
resolucdo de casos concretos, que, embora possam parecer idénticos, possuem
peculiaridades proprias, dentre outras questdes de problematica casuistica.

Nessa linha, afirma Sebastian Borges de Albuquerque Mello, que com os
principios*:

[...] sera possivel solucionar constitucionalmente questdes penais em que 0
desvalor da acéo e do resultado séo Unicos e irrepetiveis; quando o juizo de
censura sobre o autor ndo se enquadra nas grades seletivas que os tipos
penais encerram; quando a incidéncia do tipo permissivo ndo se amolda
com exatiddo a hipbétese concreta; quando a lesdo ndo se revela

socialmente danosa ou quando a tipificacdo revela uma condicdo humana
indigna.

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros. 14.
ed., 2010, p. 155.

19 |bidem, p. 161.

" MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal
em Principios Penais Constitucionais: Direito e Processo Penal a luz da Constituicdo Federal.
Organizado por Ricardo Augusto Schmitt. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 193.

12 |bidem, loc. cit.
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Os principios no Direito Penal funcionam tanto para caracteriza-lo, quanto
para delimita-lo.*® Entende-se, assim, que os principios, a0 mesmo tempo que
fundamentam o direito penal, também o delimitam, evitando-se o cometimento de
eventuais excessos.

O direito penal surge com o intuito de impor limites a atuacdo do Estado
absoluto. * Historicamente falando, pode-se dizer que diversas revolucdes
emergiram no mundo objetivando limitar o poderio eivado de excessos do Estado
absolutista. Algumas dessas revolu¢des se deram com o derramamento de sangue,
a exemplo da Revolucédo Francesa, culminada pela tomada da Bastilha, datada de
1789. Outros processos, porém, ocorreram de forma progressiva e sem grandes
derrames de sangue, como € o caso da Inglaterra.

Isso ocorreu em virtude do surgimento de ideais iluministas sedentos de
liberdade individual. E certo que a influéncia econdmica apresenta especial
influéncia no aparecimento desses ideais libertarios, ja que a burguesia, para
expandir, economicamente falando, precisava que o Estado parasse de intervir de
forma excessiva. Ainda assim, foi no seio de ideais iluministas que principios insitos
a um Estado Democratico de Direito comecaram a emergir.

Finalmente, é possivel dizer que a busca pela liberdade individual, a partir
de uma limitacdo do Estado, propiciou, também, direta ou indiretamente, uma
preocupacao com o individuo, com o humano.

E evidente que isso acaba influenciando o Direito Penal, principalmente
no tocante as penas e sua consequente aplicacdo. Ao longo dos anos diversos
modelos de aplicacdo da pena se sucederam, variando-se essencialmente na
margem discricionaria cedida ao julgador, como sera analisado no terceiro capitulo
desta pesquisa.

Como foi dito anteriormente, da lei ndo se pode extrair todo o direito, o
gue sO corrobora o importante papel do seu aplicador, ainda mais 0os magistrados,
gue executam sua funcéo a partir de um exercicio discricionario. Na aplicacdo da

pena essa importancia fica ainda mais evidente, pois aplica-se a san¢do em

¥ BATISTA, Nilo. Introduc&o Critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 11. ed.,
2007, p. 61.

“ MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal
em Principios Penais Constitucionais: Direito e Processo Penal a luz da Constituicdo Federal.
Organizado por Ricardo Augusto Schmitt. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 197.
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desfavor de um individuo, de um humano, e, de acordo com a explanagéo acima
ventilada, a concretude do caso ndo merece ser resolvida apenas com a lei, afinal,
por mais geral que esta seja, ela ndo conseguira abarcar todas as situacoes faticas.
Por isso é vital a atuacdo do julgador, aquele que vai aplicar a pena de
acordo com o caso concreto. O seu exercicio, porém, ndo deve ser ilimitado,
devendo estar contido pela analise dos principios.
Terminadas as consideracdes gerais acerca dos principios, passaremos

agora ao estudo especifico daqueles inerentes a aplicacdo da pena.

2.1. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade, ao contrario de outros que aqui serao
abordados, ndo possui previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988.
Contudo, isto nao significa que ele ndo possua importancia fundamental em nosso
ordenamento juridico, nem tado pouco que a sua aplicabilidade é facultativa.

O seu cerne consiste em limitar eventuais excessos a serem praticados
pelo Estado, principalmente nos ambitos legislativo e judiciario, a partir da
formulacdo de uma equacdo, lastreada na analise de trés critérios, quais sejam
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, chegando-se, ao
final, em um resultado proporcional (lato sensu).*®

Segundo Luciano Feldens'®, a proporcionalidade vem sendo, cada dia
mais, objeto de estudo da comunidade juridica, jA que, através da sua aplicacgéo,
pode-se chegar ao dificil resultado de equilibrio entre liberdade individual (na medida

do possivel) e intervencéo estatal (na medida do necessario). Veja-se:

E inegavel a potencialidade expansiva que vem assumindo o principio da
proporcionalidade nas Udltimas décadas. Sua moderna formulagéo,
escalonada em trés niveis (exames de adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), despertou enorme interesse na
comunidade juridica, oferecendo substrato a (re)afirmacao de uma premissa
ideoldgica de dificil equalizacdo: tanta liberdade quanto possivel; tanto
Estado quanto necessario.

> FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 150.

'® FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituic&o. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 150-151.
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Entende-se, assim, que o principio da proporcionalidade ndo propde uma
limitagdo somente ao poderio estatal, ele vai além, representando a possibilidade de
se chegar a uma relacdo equanime entre liberdade individual e Estado, formando-se,
em verdade, uma relacéo de proporcionalidade.

Em suma, como ja foi dito anteriormente, a real intencdo do principio da
proporcionalidade é evitar o excesso. José Joaquim Gomes Canotilho parte desta
premissa ao denominar o principio em destaque como “principio da proibicdo do
excesso”.

Isto se da, em virtude da identificacao feita por este autor, da utilizacdo do
principio da proporcionalidade como limitador das intervenc¢des administrativas na
liberdade individual, remetendo-se a utilizacdo feita pela Teoria do Estado, que, por
seu turno, desde o século XIX, ja considerava o referido principio como maxima
suprapositiva®’.

O principio em destague possui como principal campo de atuacdo o
ambito dos direitos fundamentais, apresentando-se como “critério valorativo
constitucional determinante das maximas restricbes que podem ser impostas na
esfera individual dos cidaddos pelo Estado, e para a consecucéo de seus fins”.*®

Dessa forma, depreende-se que qualquer individuo podera sofrer
restricdes pelo Estado no tocante aos direitos fundamentais intrinsecos a sua
pessoa, sendo os limites desta restricdo determinados a partir da utilizacdo do
principio da proporcionalidade como critério de valoracdo constitucional.

Para que se compreenda este raciocinio, deve-se ter em mente que, para
além do asserto de que nenhum direito é absoluto, os direitos fundamentais nao
devem atuar no ordenamento juridico como meras normas programaticas, sendo
essencial o controle de constitucionalidade das leis e das decisées judiciais.®

De acordo com Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, os direitos

fundamentais s&0%°:

[...] direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo

" CANOTILHO, p. 266.

'®* GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no direito penal.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 35.

 Ibidem. 36.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 41.
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supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual.

Diante deste conceito, resta evidente a descaracterizagdo dos direitos
fundamentais como meras normas programaticas. Os direitos fundamentais podem
ser exteriorizados como principios ou até mesmo como regras. Ocorre, porém, que
0s principios ao colidirem, diferentemente das regras, ndo ensejarao na invalidade
do que cedeu na colisédo, nem tdo pouco na colisdo, nem tdo pouco na criagao de

uma clausula de excecdo. Neste sentido afirma Robert Alexy?*:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecéo.

O que sucede, em verdade, € que em determinadas circunstancias, a
depender do caso concreto, no caso de colisdo de principios, um devera se
sobrepor ao outro, sem que isso ocasione a invalidade do que nao foi aplicadp, de
modo que em outra situacao, havendo novo confito, podera ser utilizado o principio
que outrora ndo restou sobreposto. %2

Ademais disso, ja € sabido que os principios sdo mandamentos de
otimizacao, diante das possibilidades juridicas e faticas, devendo, portanto, serem
aplicados na medida do possivel. E exatamente neste contexto que se torna
possivel a compreensdao de que a maxima da proporcionalidade guarda uma
profunda relacdo com a teoria dos principios, isto porque a natureza destes implica
na méaxima da proporcionalidade e vice e versa®.

A proporcionalidade em sentido estrito, um dos subprincipios da
proporcionalidade (lato sensu), € responsavel por resolver o conflito entre uma
norma de direito fundamental com carater de principio e um principio contrastante,

isto porque ela consiste na realizagcdo de um sopesamento, tendo-se por base a

?L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 52
edicdo alema Theorie der Grundrechte, publicada pela Suhrkamp Verlag. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 93.

“2 lbidem. loc. cit

%% Ibidem. loc. cit



19

realidade juridica criada pela colisdo. Conclui-se, assim, que a proporcionalidade em
sentido estrito atua lastreada nas possibilidades juridicas®.

E possivel concluir, assim, a partir desta sucinta explanacéo, que o
principio da proporcionalidade guarda consigo uma forma complexa de resolucéo
ante a utlizagdo dos seus critérios. Nao se trata, entdo, de um principio com
aplicabilidade pratica de facil entendimento. E necessario que seja feito um exame
Minucioso nNo caso concreto de modo a extrair o resultado dos subprincipios de que
trata a proporcionalidade, para sé entdo se chegar a um resultado final proporcional.

Na prética judiciéria, porém, a exigéncia da proporcionalidade vem sendo
considerada como um dever juridico-positivo. E em vittude disto que alguns autores,
a exemplo Virgilio Afonso da Silva, preferem tratar a proporcionalidade ndo como um
principio e sim como uma regra, apontando como nomenclatura correta a da regra
de proporcionalidade.?®

Isto ndo s6 em razdo da sua utilizacdo como sindnimo de razoabilidade,
mas também por conta dos seus multiplos significados quando da sua aplicacdo em
concreto (racionalidade na decisdo judicial; limitacdo a violacdo de um direito
fundamental; limitacdo da pena; necessidade de observancia dos preceitos legais,
proibicéo de excessos, etc)?°.

E bem verdade que algumas dessas solucbes se apresentam de forma
acertada na pratica. Porém, a fundamentacao utilizada para explicar a relagdo meio
e fim da aplicacdo do principio ou da regra, como muitos preferem chamar, ndo se

mostra fidedigna aos mandamentos propostos por ele®’.
2.2. PRINCIPIO DA HUMANIDADE

O principio da humanidade est4 diretamente ligado ao principio da

dignidade da pessoa humana, previsto em nosso ordenamento juridico no artigo 1°,

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva da 52

edicdo alema Theorie der Grundrechte, publicada pela Suhrkamp Verlag. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,

p. 117.

% SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel em Revista dos Tribunais, n® 798, ano de

2002, p. 26.

6 AVILA. Humberto Bergmann. A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
roporcionalidade em Revista de Direito Administrativo, n® 215, ano de 1999, p. 152.

" Ibidem, loc. cit.
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inciso 1ll, da Constituicdo Federal de 88 e reconhecido universalmente através do
artigo 1° da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, datada de 1948.%

O principio da dignidade da pessoa humana € apresentado na carta
constitucional como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e ndo
como direito fundamental do artigo 5° o que n&o quer dizer que ele ndo seja direito
fundamental. Além de direito fundamental, o mencionado principio é um dos
fundamentos do Estado brasileiro®.

N&o por acaso, como sera mostrado em todos os principios abordados
neste trabalho, o principio da dignidade da pessoa humana advém de ideais liberais,
onde a liberdade do individuo passa a ter crucial importancia, ante 0s excessos
cometidos pelo Estado. O carater humano, assim, passa a influenciar o surgimento
dos mais variados principios.

A priori, como j& foi dito, a importancia do humano, do individuo, surgiu
como uma forma de libertacéo dos extremos do periodo absolutista.

Hoje, porém, nos Estados Democraticos de Direito e, mais
especificamente, em nosso ordenamento, a pessoa humana exerce importancia tal
que, mais do que um principio, apresenta-se com um norte, como um fundamento,
de modo que é elementar resguardar a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, isto ndo quer dizer que, em razdo da sua substancial
relevancia, o principio da dignidade da pessoa humana ndo podera ser objeto de
ponderacbes quando confrontado com o0s demais principios constitucionais, de
modo que inimeras situacdes concretas deverdo ensejar a restricdo da dignidade
humana.*® Nao sendo essa discuss&o, porém, propésito cerne do presente estudo.

Na esfera penal ndo € diferente, de forma que o0s principios
constitucionais penais, ao serem aplicados, deverdo assegurar, sobretudo, a
dignidade da pessoa humana. Isso devera ser observado na criacdo das leis, na
aplicacao das leis, bem como na execucao penal. Também € assim que devera ser
aplicado o principio da humanidade, logicamente amparado pelo principio norteador

da dignidade da pessoa humana.

% Declaragéo Universal dos Direitos do Homem. Disponivel em:

<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm.> Acesso em: 10 set. 2018

? CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constituicdo: Principios
Constitucionais do Processo Penal. 32 ed. reescrita e ampliada. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 27.

% |bidem, p. 26.
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Contudo, pode-se dizer que, apesar do principio da humanidade
representar vital importancia em todos os ramos do Direito Penal, € em relagéo a
pena que ele expressa o seu papel principal.

Na antiguidade, mais precisamente até meados do século XVIIl, a pena
era aplicada de forma retributiva, sem que houvesse preocupacao alguma com uma
pena justa. Nesta época eram empregadas penas cruéis e completamente isentas
do carater humanitario, inexistindo imposicéo de limites legais ao seu aplicador".

Com a evolucéo da sociedade, as penas aflitivas cederam lugar as penas
possuidoras de carater humanitario, longe de suplicios. Nesse sentindo assevera
Michel Focault que “no pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser
respeitada quando punimos: sua “humanidade””®?.

Na atualidade, porém, faz mister a observacdo do carater humano da
pena, consequéncia da evolucdo histérica concernente a dignidade da pessoa
humana. Em nosso ordenamento juridico, por exemplo, 0 mencionado principio veda
a cominacao, aplicacdo ou execucdo de penas de morte, perpétuas, de trabalho
forcado, de banimento, cruéis, ou, ainda, qualquer outra que macule de alguma
forma a dignidade da pessoa humana®.

Ademais, infere-se que, embora o principio da humanidade ndo esteja
previsto de forma expressa na Constituicdo Federal, ele se apresenta de forma
implicita em vérios dispositivos da carta constitucional, que, para além das vedacdes
supramencionadas, também trazem outros direitos ao apenado, como o de cumprir a
sancdo em estabelecimento adequado a natureza do delito praticado, a idade e ao
sexo. Também é anuido a apenada, durante o seu periodo de gestacdo, condi¢cdes
dignas e salubres®.

Zaffaroni e Pierangeli, no que se refere ao principio da humanidade,

atestam que>>:

¥ TRISTAO. Adalto Dias. Sentenca Criminal: Préatica de Aplicacdo de Pena e Medida de Seguranca.
7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 40.

%2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 42.ed.
Petropolis, Rio de Janeiro: Vozes, 2014, p. 74.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte Geral. 7. ed. rev. atual. ampl. Florianépolis:
Empdrio do Direito, 2017 p. 32.

* TRISTAO. Adalto Dias. op.cit, p. 41.

% ZAFFARONI, DIREITO BRASILEIRO P. 172.
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O principio de humanidade é o que dita a inconstitucionalidade de qualquer
pena ou conseqiiéncia do delito que crie um impedimento fisico permanente
(morte, amputacdo, castracdo ou esterilizacdo, intervencdo neuroldgica
etc.), como também qualquer consequéncia juridica indelével do delito. [...]
a republica pode ter homens submetidos a pena, “pagando suas culpas”,
mas nao pode ter “cidaddos de segunda”, sujeitos considerados afetados
por uma capitis diminutio para toda a vida. Toda a consequéncia juridica de
um delito — seja ou ndo uma pena — deve cessar em algum momento, por
mais longo que seja o tempo que deva transcorrer, mas ndo pode ser
perpétua no sentido proprio da expressao.

2.3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Historicamente falando, pode-se dizer que o principio da legalidade se
origina no ambito politico, em virtude do surgimento de ideais liberais ansiosos para
impor limites ao jus puniendi, objetivando a liberdade dos individuos dos excessos
cometidos pelo estado®.

O mencionado principio comporta a reserva legal, a anterioridade da lei e
a tipicidade fechada (taxatividade)®’, encontrando-se previsto expressamente no
artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal Brasileira. Na esfera penal, pode-se inferir
que o principio da legalidade integrou todos os codigos penais desde o Cddigo
Criminal do Império, datado de 1830%.

Atualmente o principio inaugura o Codigo Penal vigente, apresentando-se
no artigo 1° da legislac&o®, valendo este preceito para crimes, penas e medidas de
seguranca®.

Com isso, do principio € possivel extrair a conclusdo de que o crime surge
em virtude de lei, estando vedado, portanto, a constituicdo de crimes a partir dos
costumes, bem como através de analogia in malam partem, sendo for¢cosa a

1**, O mesmo

tipicidade fechada, bem como a irretroatividade prejudicial da lei pena
se dara com as penas, que, como o0 proprio artigo do Cddigo Penal indica, s6

poderdo ser impostas se estiverem previamente cominadas.

% LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito Penal Constitucional — A imposicdo dos principios
constitucionais penais. P. 93.

%" |bidem. loc. cit.

¥ TRISTAO. Adalto Dias. Sentenca Criminal: Pratica de Aplicacdo de Pena e Medida de Seguranca.
7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 35.

% REFERENCIA DO CODIGO PENAL

* SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte Geral. 7. ed. rev. atual. ampl. Florianépolis:
Empério do Direito, 2017, p. 22.

“L LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Op. cit, p. 93.
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Nas palavras de Roberto Delmanto Junior, o principio da legalidade é um

postulado conditio sine qua non & manutencéo da seguranca juridica*:

Trata-se de postulado indispensavel a seguranca juridica e a garantia da
liberdade de todas as pessoas, impedindo que alguém seja punido por um
comportamento que nao era considerado delituoso a época de sua pratica,
bem como que a pena aplicada seja arbitraria, ao impor limites.

Eternizado com a expressao latina nullum crimen nulla poena, de Von
Feuerbach®, o principio da legalidade surge como cerne dos Estados Democraticos
de Direito. Nao é conveniente, por exemplo, dissociar o principio da legalidade,
quando aplicado em Estados Democraticos, do principio da Dignidade da Pessoa
Humana e do principio da Proporcionalidade, de modo que a limitagdo imposta por
ele hoje se difere substancialmente daquela inserida no liberalismo, de cunho
meramente formal e individualista.*

Ademais disso, como jA mencionado anteriormente, constata-se que
podem ser extraidos do principio da legalidade trés consectarios logicos, quais
sejam: a reserva legal, a taxatividade e a irretroatividade da lei penal.*

Para objetivo deste trabalho, sera abordado de forma perscrutada o
instituto da taxatividade, relacionando-o, para tanto, com a aplicacdo da pena,
intento desta pesquisa. E vélido dizer, ainda, que a aplicagio da pena, a ser
estudada especificadamente no préximo capitulo, devera necessariamente ser feita
de modo individualizado, em razdo do principio constitucional da individualizacdo da
pena, que sera examinado mais a frente neste trabalho.

Porém, é na seara legislativa e, consequentemente na judiciaria, que o
principio em exame, no que tange a taxatividade, se apresenta de forma
pretensiosa. Isto porque a sua imposicdo consiste na exigéncia de o legislador

utilizar-se de precisdo quando da elaboracdo do texto da norma, evitando-se ao

2 JUNIOR, Roberto Delmanto. Garantismo, legalidade e interpretacdo da lei penal em Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 15, n° 67. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 214.

* Von Feuerbach apud NEPOMUCENO, Alessandro. Além da lei — a face obscura da sentenca
penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 110.

“LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito Penal Constitucional: A imposicéo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 94.

%> SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte Geral. 7. ed. rev. atual. ampl. Florianépolis:
Empério do Direito, 2017, p. 22.
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méaximo a aplicacdo de termos vagos, visando, assim, a limitagdo do espacgo de
discricionariedade do magistrado®.

Desse modo, depreende-se que o principio da legalidade impde ao
legislador o minimo de imprecisdo possivel, de modo a diminuir as ambiguidades,
para que a margem discricionaria do juizo se acanhe o quanto puder, mesmo
estando sempre presente, sendo considerada, além de inevitdvel, necessaria. Esse
preceito é valido tanto para a descricdo da conduta criminosa quanto para a

elaboracdo da pena. Assim afirma Alberto Jorge Correia de Barros Lima*:

Para além, a determinagdo taxativa obriga o legislador a estabelecer as
margens maximas e minimas da pena com proporcionalidade, evitando, de
um lado, possibilidades de alargamento excessivo — ndo seria constitucional
uma pena, em abstrato, com margem minima de dois e méaxima de trinta
anos — de outro, impedindo a utilizacdo das chamadas penas tarifadas, que
retiram do magistrado a possibilidade individualizadora do tratamento. Ou
seja, hd um comando de equilibrio na determinacdo que opera tanto
proibindo a excessiva abertura quanto vetando um excessivo estreitamento
das possibilidades do juiz na aplicagéo da pena.

Sobre o preceito da taxatividade na aplicacdo da pena, Adriano Teixeira
assevera que o principio da legalidade veda as penas tidas como indeterminadas,
sendo “fundamental que a lei reduza a discricionariedade do magistrado nao s6 no
momento da decisdo sobre o “se” da pena, mas também sobre o “como” ou
“quanto™®.

Exige-se uma previsibilidade geral da pena a ser aplicada*, até porque a
previsibilidade especifica restaria um tanto impossivel, salvo nos sistemas de
determinacao absoluta do quantum sancionatdrio, como se vera posteriormente.

Esta previsibilidade geral da pena a ser imposta advém, sobretudo, da
origem do principio da legalidade, qual seja a intencdo de salvaguardar a liberdade
do individuo do jus puniendi estatal, tracando, assim, um ideéario de seguranca
juridica e consequentemente de confiabilidade entre sociedade e estado, o0 que pode

ser denominado de protecdo da confianca normativizada™°.

“® LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito Penal Constitucional: A imposicéo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 97.

" Ibidem. loc. cit

8 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da aplicacdo da pena: fundamentos de uma determinacao judicial
da pena proporcional ao fato. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 108-109.

* Ibidem. loc. cit

%% |pidem. loc. cit
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Conclui-se, assim, que o principio da legalidade, quando relacionado a
tematica da aplicacdo da pena, visa a liberdade do jus puniendi, de que o Estado, &
detentor, limitando-se ao maximo, com o preceito da taxatividade, a
discricionariedade do magistrado quando da fixacdo da sancéo, preservando, assim,

a seguranca juridica comum aos Estados Democraticos de Direito.

2.4. PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade, assim como o principio da legalidade, surge sob

um viés liberal, estando diretamente ligado & liberdade individual™

. Tal principio
encontra-se expressamente previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal,
impondo que “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito & vida, & liberdade, & igualdade [...]"*2.

A igualdade como um principio revela-se de cunho formal, estabelecendo
a impossibilidade da existéncia de leis discriminatorias, bem como atua sob o ambito
material, estando, nestes termos, atrelada a um alcance da igualdade através da
lei®.

Considerada como igualdade na aplicacao do direito, a igualdade material
assume relevante papel no que tange a aplicacao igualitaria da lei pelos érgéos da
administracdo e pelos tribunais®*, isto porque a imposicdo de criacdo de leis
universais ndo se revela, na pratica, garantidora de um alcance da igualdade plena,
ao menos nao no Brasil, pais marcado por ampla diversidade e desigualdade social.

Assim atesta Adalto Dias Tristd0°°:

No Brasil, a perspectiva universalista de igualdade de direitos ndo tem se
mostrado suficiente para que o ordenamento juridico assegure a equidade
desejada entre homens, mulheres, brancos, indios e negros. A raiz do
problema esta na desigualdade social e econdmica historicamente existente
entre essas classes, cujas consequéncias levam a pratica de violagdes dos
direitos fundamentais.

> CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1941, p. 426.

52 BRASIL. Constituicao Federal da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 nov. 2017.

3 TRISTAO. Adalto Dias. Sentenca Criminal: Pratica de Aplicacdo de Pena e Medida de Seguranca.
7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 36.

> CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1941, p. 426

*®* TRISTAO. Adalto Dias. op. cit, p. 36.
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Desse modo, a igualdade apresentada pela Constituicdo Federal nao
assegura necessariamente que todos devem ser tratados de maneira idéntica e sim
que os iguais devem ser tratados de forma igual e que os desiguais devem ser
tratados desigualmente, na medida das suas desigualdades, ndo havendo mais
espaco para a interpretacdo do principio da igualdade a partir de termos meramente
formais e abstratos, sendo imprescindivel a consideracao das diferencas existentes
entre os individuos (igualdade material).>®

Portanto, ndo pode ser outra a afirmagéo sendo aquela de que o principio
da igualdade € “um dos principios estruturantes do regime geral dos direitos
fundamentais™’
Constituicao de 1988.

Em suma, depreende-se que o principio da igualdade pode e deve ser

, hdo sendo por acaso a sua disposicdo no caput do artigo 5° da

pensado como um principio de justica social.®® Partindo-se para a seara penal,
cumpre dizer que essa justica social devera ser buscada impreterivelmente pelo
magistrado quando da aplicacdo da pena. E claro que isso nada mais é do que o
exercicio da igualdade material acima comentada, a ser observada na aplicacdo do
direito. Afinal, o julgador, ao aplicar a pena, esta, em verdade, aplicando o direito.

E evidente que na criagdo do tipo penal, bem como na cominagdo da
pena, o principio isondmico ja fora observado. Porém, é na aplicacdo da pena que,
inevitavelmente, devera existir um maior grau de cautela, com o fito de se alcancar a
igualdade. Isto porque, como sera visto em breve, nossa legislacdo penal optou por
um meétodo de fixacdo da sancdo que se propOe obrigatoriamente individualizar a
pena na pessoa de cada apenado. Para isso, ela trouxe, dentre outros critérios, um
rol de circunstancias tidas como judiciais, capazes de, em tese, tornar a pena Unica
para cada individuo.

A andlise dessas circunstancias judiciais, contudo, exige um exercicio
discricionario do seu aplicador, que ao realiza-lo deverd sempre partir da premissa
imposta pelo principio da igualdade, direcionando a todos o0s acusados um

tratamento efetivamente isondmico.

*® TRISTAO. Adalto Dias. Sentenca Criminal: Pratica de Aplicacdo de Pena e Medida de Seguranca.
7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 36.

> CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1941, p. 426.

%8 Ibidem, p. 426. 430.
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2.5. PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

O principio da motivacdo das decisfes judiciais esta expressamente
previsto em nosso ordenamento juridico no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo
Federal, o qual afirma que todas as decisfes judiciais deverdo ser devidamente
fundamentadas, sob pena de nulidade.>

Antes da Carta Constitucional de 88 o ordenamento juridico brasileiro
apenas previa a exigéncia de fundamentacdo em legislacdo ordinaria, em especial
pelas disposi¢cbes dos artigos 381, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal, e 458,
inciso 1l, do Cadigo de Processo Civil de 1973. Isto ndo significava, porém, que o
seu valor como fundamento de garantia fosse ignorado. ®® Ainda assim, a
Constituicdo Federal vigente trouxe o principio da motivagdo como exigéncia
constitucional inerente a qualquer decisao judicial, de modo que o nao atendimento
ao mandamento exposto ensejara necessariamente em nulidade do ato praticado.®*

N&o é raro o tratamento das nomenclaturas motivacdo e fundamentacao
como sinénimos. Contudo, tecnicamente falando, o mais correto seria afirmar que o
principio da motivacdo é efetivado pelo exercicio da fundamentacdo®, sendo a
fundamentacéo, portanto, instrumento da concretizacdo do principio em analise.

Na seara penal, deve-se dizer que o principio da motivacdo devera estar
presente, sob forma de fundamentacdo, em todas as decisfes judiciais proferidas
neste ambito, sob pena de nulidade, isto em virtude de uma interpretacdo da
Imposicao prevista constitucionalmente.

Outrossim, o Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 381, inciso lll, traz
o dever de motivar, de forma especifica, como um dos elementos da sentenca

|63

penal™. Sendo vejamos:

% Artigo 93, inciso IX, da CF. IX todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo;

® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 70.

®! Ibidem p. 71-72.

2 SAMPAIO. Sérgio Humberto de Quadros. Principio da Motivacdo, ou Fundamentacdo, das
Decisdes Judiciais, cf. Art. 93, IX em Principios bla bla bla por Schmitt. P. 340.

* REFERENCIA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
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Art. 381. A sentenca contera:
| - os nomes das partes ou, quando ndo possivel, as indicacdes necessarias
para identifica-las;
Il - a exposicdo sucinta da acusacao e da defesa;
Il - a indicagé@o dos motivos de fato e de direito em que se fundar a deciséo;
IV - a indicacdo dos artigos de lei aplicados;
V - o dispositivo;
VI - a data e a assinatura do juiz.
A sentenca penal satisfaz a pretensédo punitiva do Estado, que, por sua

vez, tem o seu termo inicial no ato de recebimento da denudncia por parte do
julgador. Em suma, entende-se que a acdo penal veicula o jus puniendi estatal,
exteriorizando, assim, a sua pretens&o punitiva.®

Além disso, ndo € demais dizer que a Sentenca Penal podera ser
condenatoria ou absolutéria, de modo que em ambas as modalidades a pretenséo
punitiva do Estado estara satisfeita, bem como em ambas o principio da motivagéo
das decisdes judiciais devera vigorar.

Entretanto, para fins desta pesquisa, cujo objeto circunda o instituto da
aplicacdo da pena, faz mister a compreensao do supramencionado principio sob a
Otica da sentenca penal condenatéria, ja que € nela em que a fixacdo da pena,

judicialmente falando, deve se concretizar.

A Sentenca Penal Condenatéria se estabelece quando subsiste o
reconhecimento da procedéncia da inicial acusatéria. Esta procedéncia se dara a
partir da formacdo do convencimento do julgador no sentido de condenar o réu,
formando-se, assim, a parte meritéria da sentenca. Ato continuo, devera haver um
acertamento da pena a ser aplicada, com a sua devida individualizacdo (fase

judiciéria).

2.6. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Torna-se imprescindivel diferenciar a individualizagdo da pena como um
principio fundamental, da individualizacdo da pena como método de aplicacdo da
sancao penal. Para fins deste trabalho estard se utilizando o termo individualizacao

da pena como principio e ndo como método/sistema de aplicagdo da pena, isto

® TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 11.ed. rev.,
ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 50.
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porque entendemos que o sistema de aplicagdo da sangcdo adotado em nosSso
ordenamento juridico busca, em tese, a efetivacdo e garantia da individualizacdo da
pena como um principio fundamental.

A adocéao pela legislacéo penal brasileira do critério trifasico de fixacdo da
pena, que sera estudado de forma especifica no capitulo 3 deste estudo, busca a
plena satisfacdo da individualizacdo da pena a figura do acusado, que, por sua vez,
detém esta garantia positivada constitucionalmente. Ndo € demais dizer, inclusive,
que o principio em destaque advém do principio da isonomia, anteriormente
analisado, vislumbrando, assim, um tratamento distinto aos desiguais na dimensao
das suas desigualdades®.

Porém, antes de adentrarmos no exame singular do principio da
individualizacdo da pena, faz mister tecer alguns comentarios acerca da sua
evolucao histéria, sem, contudo, discutir a evolucao dos sistemas de determinacéo

da pena, estes que serdo analisados em momento oportuno deste trabalho.

2.6.1. Breve contextualizacdo da individualizacdo da pena

Em se tratando da histéria da humanidade, pode-se afirmar que todo
grupo social possuiu regras relacionadas a punicdo daquele que praticava fatos
contrarios a seus interesses, sendo um modo de sobrevivéncia do proprio grupo ter
algum tipo de sancéo capaz de impedir comportamentos que colocavam em risco a
sua existéncia®®.

Primitivamente, o Direito Penal surge como forma de vinganca privada.
Sendo assim, ndo existia, na origem desta ciéncia, uma forma de salvaguardar a
seguranca da coletividade, cabendo a cada individuo se defender e se vingar de
possiveis ataques de que fosse objeto. Pode-se concluir, assim, que o Direito Penal
emerge da ideia de duelo, de guerra, de um individuo para com outro que lhe fizesse

algum mal.®’

® SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 107.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 15.

" SALEILLES, Raymond. A individualizacdo da pena. Traducdo de Thais Miremis Sanfelippo da
Silva Amadio da verséo original La individualizacién de la pena. Séo Paulo: Rideel, p. 41.
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Deste estado de guerra passou-se a um estado de paz social, ante a
consciéncia de que as guerras privadas de modo algum poderiam contribuir para a
paz publica. Nesse interim, pequenos tratados comecaram a ser firmados e as
guerras comecaram a ser declaradas antes que comegassem, numa espécie de
“consentimento para depor armas”®®.

Contudo, estas combinagbes ndo se demonstraram suficientes para
conter a coletividade, que, em determinado momento, passou a fixar o pre¢co que o
ofensor deveria pagar ao ofendido, de acordo com a ofensa outrora praticada. Esses
“precos”, varidveis com o avanco da historia econdmica primitiva, lastreavam-se tao
somente no valor social da vitima, que, constituindo-se em uma soma fixa
desconexa de uma consideracdo individual, o que Raymond Saleilles chama de
wergeld®®.

Trata-se, assim, de um Direito Penal puramente objetivo, totalmente
desincumbido da analise do individuo. Alids, se nesse comeco pode-se falar em um
embrido da individualizacdo, convém afirmar, em contrapartida, que essa se
concretiza sob a 6tica da vitima e ndo daquele que praticou o delito®.

Outrossim, fala-se aqui em um Direito Penal privado, o qual o poder
publico ndo exercia dominio algum. A ideia de penalidade, porém, existiu desde os
primérdios, sendo possivel, inclusive, trata-la sob o enfoque publico, ja que as penas
poderiam incidir, por exemplo, quando a seguranca de uma tribo fosse afetada’?,
restando claro o seu carater de punicao pela esfera publica.

Em suma, denota-se que a pena, desde a sua origem, possuiu um carater
punitivo, no intuito de reprimir aquele que, por algum motivo, fez algum mal para a
sociedade. Fato é que a histéria do Direito Penal confunde-se com a prépria historia
da humanidade, de modo que, assim que o homem passou a viver em sociedade, a
ideia de punir a pratica de atos que atentassem contra algum individuo, de forma
isolada, ou contra a prépria comunidade, instaurou-se’?.

Vislumbra-se, da digressao feita acima, que as penas que surgiram como

forma de vinganca privada, cederam espaco para outras menos lesivas, a de

® SALEILLES, Raymond. A individualizacdo da pena. Tradugdo de Thais Miremis Sanfelippo da
Silva Amadio da verséo original La individualizacién de la pena. S&o Paulo: Rideel, p. 41.

% Ibidem, p. 41-42.

lbidem, p. 42.

" Ibidem, p. 43.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 16.
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expulséo e a de banimento do delinquente de seu tipico territorio, trazendo aqui um
carater pessoal a punicao, passando ela a destinar-se apenas a pessoa que praticou
a transgressdo > . E bem verdade que a ideia de guerra, por si s, traz
consequéncias danosas aqueles que praticaram o delito (em tese culpados), bem
como para aqueles que nenhuma relagéo tem com o seu cometimento.

Destas penas surgiu aquela que ficou conhecida como talido, pena que
permeava o Codigo de Hamurabi. Ela previa uma punicdo de igual intensidade e
gravidade da acéo e da lesédo provocada, constituindo-se, de alguma forma, como a
primeira aparicdo de sanc¢ao proporcional ao fato. Esta pena, por seu turno, afligia o
corpo daquele que praticou o delito e ao mesmo tempo disfargava a vinganca
realizada pela vitima’.

Da pena de talido surgiu a pena de compensacdo, a qual estava
destinada a afetar o patrimonio daquele que cometeu a infragdo, devendo este
obrigar-se a pagar uma indenizacdo, com dinheiro ou até com bens, a vitima ou aos
seus familiares.”

Essa realidade mudou com o passar do tempo. A partir de entdo, a
prépria condenacéo passa a marcar o delinquente com sinal negativo e univoco.”®

As modalidades de penas sofreram mudancas ao longo do tempo, de
modo que a privacao da liberdade, como pena principal em virtude da pratica de um
delito, é relativamente recente.”” A partir de um pensamento jusnaturalista, direitos
inerentes ao ser humano passaram a ser reconhecidos, a exemplo da dignidade e
da igualdade.”® Desse modo, as penas, que antes eram desproporcionais aos fatos
praticados, comecaram a ser graduadas de acordo com a gravidade do
comportamento de quem cometia o crime, tendo como exigéncia de que a lei, que
determinasse ou proibisse alguma conduta, além de clara e precisa, estivesse em
vigor antes da sua pratica.”

Cesare Beccaria assevera que:

® BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 77.

™ Ibidem, loc. cit.

’® Ibidem, p. 78.

® FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 42.ed.
Petropolis, Rio de Janeiro: Vozes, 2014, p. 14.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p. 23.

’® Ibidem, p. 24.

 Ibidem, p. 25.
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Todo ato de autoridade de homem para homem que ndo derive da
necessidade absoluta € tiranico. Eis, entdo, sobre o que se funda o direito
do soberano de punir os delitos: sobre a necessidade de defender o
depédsito do bem comum das usurpacdes particulares; e tanto mais justas
sdo as penas quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a
liberdade que o soberano garante aos stditos.*

Dessa forma, a punicdo passa conter um aspecto mais humanitario, para
que a imposicdo da pena ndo seja um instrumento de tirania e de cometimento de

injusticas.

2.6.2. Aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro

O principio da individualizacdo da pena esta4 expressamente previsto na
Constituicdo Federal de 88, em seu artigo 5°, inciso XLVI. In verbis:

XLVI - a lei regulard a individualizacéo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestagdo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos;

Da leitura deste dispositivo resta clara a compreensédo da individualizacao
da pena como um direito fundamental de natureza principiol6gica, inerente a pessoa
do réu. Em verdade, individualizar quer dizer tornar algo Unico, tornar especifico o
que antes era genérico, de modo a diferenciar algo ou alguém do todo®.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci, a imputacdo de uma pena
justa ao réu esta intimamente atrelada a ideia de a san¢do a ser imposta a ele ser

considerada Unica em relacéo as demais aplicadas cotidianamente. In verbis®*:

A individualizagdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre
0 sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que
coautores ou mesmo corréus. Sua finalidade e importancia é a fuga da
padronizacdo da pena, da “mecanizada” ou “computadorizada” aplicacéo da
sancao penal, prescindindo da figura do juiz, como ser pensante, adotando-
se em seu lugar qualquer programa ou método que leve a pena
preestabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem
davida, injusto.

8 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Trad. Dei delitti e delle pene. 3. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 42.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizac&o da pena. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 29.

% Ibidem. loc. cit.
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Desta linha de raciocinio, é possivel concluir que a ideia de justeza,
guando da individualizagdo da pena ao condenado, refere-se basicamente a trés
fatores: quantum da pena previamente estabelecido; perfil do agente; e os efeitos
que irdo recair sobre o condenado.

Isso se da em virtude de se evitar padrdes de aplicagdo da pena, afinal,
se cada individuo possui a sua particularidade como ser humano e cada crime
possui, hecessariamente, circunstancias especificas inerentes ao seu cometimento,
nao haveria razao para aplicar san¢des iguais, ainda que atinentes a um mesmao tipo
penal. E esta logica que espelha a individualizagdo da pena feita em trés fases
distintas (legislativa, judiciaria, executiva), a ser estudada logo mais na presente
pesquisa.

O principio da individualizacdo da pena enseja a fixacdo de uma sancgao
Unica para cada individuo mediante a abertura do campo de atuacdo do magistrado,
ora aplicador da sancéo. E racional que caiba a ele, ante a andlise do fato criminoso

e das provas colhidas na instrugéo criminal, a fixagdo da pena in concreto.

Individualizar significa tornar algo Unico, algo que antes poderia se
confundir com os demais em sua volta, mas que por conta de um processo de

individualizacdo tornou-se particular, tornou-se especial entre o geral.®®

O processo de individualizagdo da pena, portanto, tem o condao de eleger
a justa e adequada sancédo penal, no que tange o montante, ao perfil especifico do
sentenciado, de modo a torna-lo Unico e diferente dos demais infratores, ainda que

coautores ou corréus.?

Isto quer dizer que, ainda que duas ou mais pessoas tenham cometido o
mesmo delito, nas mesmas circunstancias, elas tém o direito de ter uma sancgéo

referente ao crime individualizada a pessoa de cada uma delas, sendo esta a

individualizac&o da pena.

A individualizagdo, em concreto, se da em trés fases distintas. A primeira
fase, a etapa legislativa, na qual o legislador tipifica uma conduta como criminosa,
no que tange a ilicitude, se baseando no valor do bem protegido, para estipular

limites, minimo e maximo, para a pena em abstrato, servindo como um ponto de

8 NuCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 3.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 34.
# Ibidem,loc.cit.
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partida para o julgador aplicar a pena em concreto. A aplicacdo da pena em concreto
ja incorre na etapa judicial da aplicacéo da pena.®®

A etapa judicial consiste em o0 juiz sentenciante eleger e aplicar a justa
sancdo penal ao agente infrator, incumbindo ao magistrado valorar todas as
circunstancias e causas que envolvem o fato criminoso, além daqueles que norteiam
a figura do acusado, tornando-o Unico no decorrer do processo de aplicagdo da

pena.®

A Ultima etapa € a executoria, também chamada de administrativa, em
que o principio da individualizacdo da pena se torna concreto, acabado e executavel,
de modo que, nesta etapa, mais do que nunca deverd ser observado o
comportamento individualizado do condenado.®” Vale ressaltar que um dos objetivos

da aplicacdo da pena é de ressocializar o sujeito apenado.

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11.ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 108.

% |bidem, p. 110.

8 Ibidem, p. 112.
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3 A APLICACAO DA PENA

O sistema de aplicacdo da pena passou por diversas transformacoes,
envolvendo, principalmente, a liberdade do julgador, ora com maior autonomia, ora
nao, formando, em verdade, um movimento pendular, oscilando em uma liberdade
na aplicacdo de medidas sancionatdrias até o surgimento das penas fixas,
desencadeando no atual sistema de imposicdo da pena, que, por sua vez, fornece
liberdade ao juiz, ficando este adstrito a observancia de critérios legais

preestabelecidos.®

Na ldade Média, a atividade judicante era imposta por exigéncias politicas
atinentes a tirania absolutista caracteristica da época, sendo, esta atividade, produto
de um regime penal carente do estabelecimento de limites para a determinacédo da
sancdo. Em reacdo ao exercicio arbitrario do poder de julgar dos tempos medievais,
o Direito Penal moderno passou a adotar um sistema rigido de penas fixas
coadunado a definicdo precisa do crime, solucdo mais plausivel encontrada para

limitar o arbitrio judicial.®®

Desse modo, de um sistema completamente aberto, no que tange a
aplicacao da pena, passa-se a ter um modelo de dosagem em que a sanc¢ao estaria
rigorosamente determinada, cabendo ao juiz apenas a aplicacdo mecanica do texto

|-90

legal.”™ O juiz deveria, portanto, seguir a letra da lei.

Contudo, logo tornou-se evidente que tanto a indeterminacéo
sancionatdria absoluta quanto a sua absoluta determinagdo ndo propiciavam um
sistema conveniente ™ |, de modo que, enquanto a pena completamente
indeterminada deixava margem para o demasiado arbitrio do juiz, a pena
absolutamente determinada obstava o seu ajustamento pelo julgador, mostrando
gue ambos os modelos de imposicdo da sancdo ndo se mostravam eficazes o

suficiente para se alcancar a justica®.

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 101.

% |bidem,loc. cit.

% |bidem,loc. cit

*! Ibidem, loc. cit

%2 |bidem,loc. cit
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Por conta disso, o sistema punitivo evoluiu para que, a partir do
estabelecimento de limites minimos e maximos, lastreado no principio do livre
convencimento, o juizo, de forma fundamentada, pudesse estabelecer a pena
cabivel ao caso concreto. S&0 nesses limites preestabelecidos que o ordenamento
juridico brasileiro encontra a base para a fixacdo da pena, sendo um processo
judicial pautado na discricionariedade do julgador vinculada & normatizagéo vigente,
com o fito de se alcancar a pena necessaria e suficiente para a prevencdo e

reprovacado da conduta criminosa®.

Entrementes, esta discricionariedade deve vir acompanhada da devida
fundamentacdo do magistrado, isto €, a motivacao apresenta-se como o dever que o
juiz tem de expor as razbes do seu convencimento, através de um ato complexo,

revestido de questionamentos criticos, histéricos e racionais®*.

O que se busca com isso € a garantia da individualizacdo da pena, afinal,
cada ser humano tem a sua particularidade, bem como cada crime praticado tem
suas circunstancias especificas. Nesse sentido, pode-se afirmar que as sentencas
tidas como padronizadas, quais sejam aquelas capazes de resolver todos 0s casos,
quantificar todas as penas, desatreladas das peculiaridades de cada caso e das

singularidades de seus personagens, ndo mais merecem espaco na modernidade.®

Anibal Bruno®, em apertada sintese, explica como se deu a evolucdo da

aplicacao da pena, no que tange a atuacao do magistrado:

Com tudo isso, o fundamento da determinacdo da pena tornou-se
demasiadamente complexo, trazendo por consequéncia complicar-se a
funcéo do juiz. Cabia-lhe recolher e ponderar todos os dados capazes de
contribuir a elucidar a gravidade do episédio criminoso e a natureza do
homem, para dai concluir, num livre movimento de consciéncia, a pena justa
e eficaz. Para isso, tinha de ser-lhe conferido certo poder discricionario no
seu julgamento, um arbitrio ponderado, mas suficientemente largo para
apurar e resolver o que Ihe parecesse de justica, e essa é a atitude das
legislagbes modernas.

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatoria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 102.

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 102.

% BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 145.

% BRUNO, Anibal. Direito penal, parte geral, tomo 3°: pena e medida de seguranca. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1984, p. 152-153.
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Conclui-se, portanto, que, na atualidade, a atividade do magistrado ao
aplicar a pena é deveras complexa, cabendo ao mesmo examinar e ponderar todos
os fatos capazes de mesurar a gravidade do delito perpetrado, além de fazer uma
investigacdo a natureza do agente que o praticou, visando o estabelecimento da

pena através de um arbitrio ponderado, para fins de alcance da sancéo justa.

3.1. EVOLUCAO DA APLICACAO DA PENA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A determinacdo da penalidade podera ser feita lastreada em trés sistemas
principais, quais sejam: Sistema da absoluta determinacdo (legalismo exacerbado);
Sistema da absoluta indeterminacéo (livre-arbitrio judicial); Sistema da relativa
determinacéo®’.

Nesse sentido, pode-se dizer que o Brasil caminhou lentamente no que
tange a garantia da individualizacdo da pena (fase judicial). Embora o pais estivesse
coadunado com os ideais liberais, estes que dominavam a Inglaterra, Franca e os
Estados Unidos, sé conseguiu editar um Cédigo Penal no ano de 1830.%

Neste cddigo, ainda haviam resquicios do sistema punitivo medieval, ja
que o juiz, ao dosar a pena, deveria obedecer graus rigidos preestabelecidos®.
Influenciado pelo codex francés, datado de 1791, o Cddigo Criminal do Império
concedia a sancdo penal uma aplicacdo matematica, vinculada a analise de trés
graus distintos, quais sejam: maximo, médio e minimo*®.

O juizo se restringia a fazer a constatacdo do fato delituoso, passando a
identificacdo do grau de reprovabilidade concernente a pratica deste, terminando por
declarar a pena correspondente. Nota-se, assim, que nao cabia ao aplicador do

direito o poder de escolha na fixacdo da pena, vez que a proporcionalidade na

% PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1.° a 120. 10.
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 595.

% BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 146.

% Ibidem,loc. cit

1% pRADO, Luis Regis. Op. cit. p. 595.
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conduta estava predeterminada em lei, o que tornava o julgador um mero
intermediario entre a legislacdo e o fato punivel'®*,

Com o advento da Proclamacédo da Republica no ano de 1889, se fez
necessaria a criacdo de um novo Cadigo Penal. Foi implantado, entdo, em 1890, o
Cddigo Criminal Republicano. Este, por sua vez, ndo alterou de forma substancial o
sistema trazido pelo Cédigo Imperial, tendo apenas dado maior importancia as
circunstancias agravantes.'%

Na codificacdo ficavam prefixados somente os graus minimo e maximo,
enquanto que os outros, médio, submédio e submaximo, eram resultado da média
aritmética dos demais™®,

Nesta toada, ante a complexidade aritmética apresentada pelo Cdédigo
Republicano, dentre outros problemas, foi elaborada e publicada a chamada
Consolidacao das Leis Penais, em 1932, que, pouco tempo depois, foi substituida
pelo Cédigo Penal em vigor®.

Enquanto o Cddigo Penal Imperial e o Cddigo Republicano sédo a
representacdo do sistema da absoluta determinacédo, o Codigo Penal de 1940, tanto
na versao original, quanto na versédo editada em 1984, simboliza o sistema da
relativa determinacdo, em que a individualizagcdo da pena no ambito legislativo é
complementada judicialmente. Sendo assim, a pena resta determinada no que se
refere a espécie e ao quantum, cabendo ao juizo, da analise dos limites minimos e
maximos, aplica-la discricionariamente.'®

Nas palavras de Nelson Hungria, grande mentor do sistema de aplicacao
da pena trazido pelo Cédigo de 40, como se vera posteriormente, no regime da
relativa determinacdo, o objetivismo e 0 subjetivismo se entrelacam quando da
fixacdo da pena, formando um tnico bloco. Observemos'®®:

O ponto de culminancia desse espirito de conciliagdo € o relativo a
aplicacdo da pena. A férmula unitaria ja foi assim fixada: retribuir o mal

190 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.

E)(anto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 146.

Ibidem,loc. cit
19 pPRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1.° a 120. 10.
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 595.
1% BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit. p.147.
1% PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1: parte geral, arts. 1.° a 120. 10.
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 595-596.
1% HUNGRIA, Nelson. O Arbitrio Judicial na Medida da Pena. Revista Forense. Rio de Janeiro, ano
XXXIX, vol. LXXXIX, jan. 1942, p. 6-7.
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concreto do crime com o mal concreto da pena, na concreta personalidade
do criminoso. Ao ser cominada in abstracto, a pena € individualizada
objetivamente; mas, ao ser aplicada in concreto, ndo precinde da sua
individualizacao subjetiva. Apds a individualizacdo convencional da lei, a
individualizacao experimental do juiz, a0 mesmo tempo objetiva e subjetiva.
E conservada a prefixagdo de minima e maxima especiais; mas, suprimida a
divisdo dos graus intermediarios, o juiz pode mover-se livremente entre
aqueles, para realizar a “justica do caso concreto”.

E nitido o idealismo presente no pensamento dos juristas apoiadores do
sistema de fixacdo da pena estabelecido no Cédigo Penal de 1940*°". Certo é que
eles percebiam as deficiéncias das técnicas da absoluta indeterminacdo e da
absoluta determinagédo das sancdes, concluindo, assim, que a juncdo dos dois
sistemas seria a melhor das solugdes para uma individualizagdo da pena de forma
justa®®®,

Conclui-se, dessa forma, que o Cédigo Criminal da década de 40 acabou
por consagrar o chamado arbitrium regulatum, ou seja, o poder discricional relativo,
personificado na relativa elasticidade da acdo do magistrado, a quem cabera a
correcdo dos critérios inevitavelmente genéricos presentes na legislacao,
pretendendo a obtencao da justica como sinénimo de equidade®®.

Sanada a compreensao de que o codigo de 1940 inaugurou o modelo da
relativa indeterminacdo das penas, processar-se-4 a analise de qual modelo é
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro quando da dosagem da pena no caso

em concreto.

3.2. MODELO DE APLICACAO DA PENA ADOTADO PELO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Para que se chegasse ao modelo de dosimetria utilizado hoje pelo
Ordenamento Juridico Brasileiro foram apresentadas duas propostas, uma de
Roberto Lyra, que trazia um critério composto de duas fases para fixar a pena, e o
de Nelson Hungria, que defendia um modelo dispondo de trés fases para a

aplicacdo da sancéo penal.**

107

108 A exemplo de Roberto Lyra e Nelson Hungria.

HUNGRIA, Nelson. O Arbitrio Judicial na Medida da Pena. Revista Forense. Rio de Janeiro, ano
XXXIX, vol. LXXXIX, jan. 1942, p. 7.

199 1hidem, loc. cit

19 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 104.
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No sistema defendido por Roberto Lyra duas fases se mostravam
suficientes a alcancgar a quantificacdo objetiva da pena. Seriam analisadas, em um
primeiro momento, as circunstancias judiciais conjuntamente com as circunstancias
legais agravantes e atenuantes. Em um segundo momento, incidiria sobre o
quantum estabelecido na primeira fase o0s aumentos ou diminuicbes
correspondentes as eventuais majorantes ou minorantes, que podem ser
encontradas tanto na Parte Geral, quanto na Parte Especial, consoante
entendimento do Cédigo Penal.***

Nota-se, assim, que no modelo de aplicacao supracitado a pena-base era
o resultado da andlise simultdnea das circunstancias judiciais e das circunstancias
legais, quais sejam as agravantes e atenuantes, devendo incidir na pena-base as
causas de diminuicdo e aumento, sendo esta, portanto, a Gltima etapa.**?

Divergindo de forma parcial, Nelson Hungria defendia a realizagdo dos
calculos judiciais em trés etapas. Na primeira, seriam examinadas as circunstancias
judiciais, visando a obtencéo da pena-base. Na segunda, seriam aplicadas eventuais
agravantes e atenuantes, encontrando-se a pena provisoria. Finalmente, na terceira
e Ultima etapa, incidiriam no quantitativo encontrado na segunda fase os aumentos e
as diminuicdes advindas de majorantes e minorantes.**?

O texto do Cddigo Penal de 1940, este que, por seu turno, inaugurou a
aplicacdo da pena lastreada no sistema da relativa determinacdo, pormenorizado
posteriormente no quarto capitulo deste trabalho, deixou ambigua a interpretacéo do
critério a ser utilizado na fixacdo da sancao penal, se seria o bifasico, defendido por
Roberto Lyra, ou se seria o trifasico, proposto por Nelson Hungria.***

O método de aplicacdo composto por trés fases esteve presente na

redacdo do Cddigo Penal de 1969, subsequente ao coédex de 40, nunca tendo,

111 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 151.

12 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 104.

113 BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit. p. 151.

114 ANDRADE, Anna do Prado Valladares. Aplicacdo das circunstancias atenuantes na
dosimetria da pena: A simula 231 do Superior Tribunal de Justica e a fixagdo do quantum aplicavel.
Anais: artigos completos / | Congresso da Associacdo Mineira de P6s-Graduandos em Direito. Belo
Horizonte: Pergamum, 2010, p. 91. Disponivel em: <
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/38530101/Anais1.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAI
WOWYYGZ2Y53UL3A&EXpires=1536962939&Signature=e30CtlhvAGQMW]QJgZT3i%2Bjf1RQ%3D
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_Vv.1l.pdf#page=88>. Acesso em: 18 de setembro de 2018.
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entretanto, entrado em vigor, apesar de devidamente sancionado, sofrendo
revogacado ap6s longo tempo em vacatio legis.**

A duvida sobre qual critério deveria ser aplicado para fixar a pena restou
sanada com a reforma feita na Parte Geral do Cédigo Penal pela lei n°® 7.209/84, em
que o legislador deixou clara sua preferéncia pelo método trifasico, ora proposto por
Nelson Hungria.'*°

Sendo vejamos a Exposicao de Motivos trazida no bojo do diploma legal:

51. Decorridos quarenta anos da entrada em vigor do Cédigo Penal,
remanescem as divergéncias suscitadas sobre as etapas da aplicacdo da
pena. O Projeto opta claramente pelo critério das trés fases, predominante
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Fixa-se, inicialmente, a
pena-base, obedecido o disposto no artigo 59, consideram-se, em seguida,
as circunstancias atenuantes e agravantes, incorporam-se ao calculo,
finalmente, as causas de diminuicdo e aumento. Tal critério permite o
completo conhecimento da operacdo realizada pelo juiz e a exata
determinacé@o dos elementos incorporados a dosimetria. Discriminado, por
exemplo, em primeira insténcia, o quantum da majoracdo decorrente de
uma agravante, o recurso podera ferir com precisao essa parte da sentenca,
permitindo as instancias superiores a corre¢do de equivocos hoje
sepultados no processo mental do juiz. Alcanca-se, pelo critério, a plenitude
da garantia constitucional da ampla defesa.™’

Com a reforma da Parte Geral acima narrada, a dosimetria da pena feita
em trés fases distintas passou a constar de forma expressa no artigo 68 do Cédigo

Penal:

Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Cdbdigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento.™®

Em suma, o enunciado determina a realizacdo de trés movimentos
distintos: a perquiricdo da pena-base, seguida da pena proviséria e, no final, da pena

definitiva, conforme recomendac&o de Hungria.'*

5 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacéo. 7. ed., rev. atual.
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Ademais, entende-se que este € o critério mais detalhado para que as
partes envolvidas no processo criminal possam saber exatamente o pensamento do
juiz no momento da aplicacdo da pena, de modo que a separacdo em trés fases
distintas torna mais clara a fixacdo da sancado penal.*?

Nas palavras de Nelson Hungria'?*, em nitido confronte ao método
bifasico, fazendo referéncia ao artigo 42 do Cddigo Penal anterior a reforma de
1984:

Mas no calculo da pena-base s6 devem entrar as circunstancias judiciais
(cabiveis no quadro do art. 42), abstraidas as circunstancias legais e as
causas de especial aumento ou diminui¢édo; pois, de outro modo, umas e
outras, entressachadas, funcionariam duas vezes, isto €, no calculo da
pena-base e no célculo dos aumentos ou diminuic6es subsequentes.

7

Nesse sentido, & possivel afirmar que com o meétodo trifdsico o
magistrado sentenciante, através de um raciocinio l6gico-dedutivo, podera expor, de
forma minuciosa, sua conclusdo a respeito da quantidade da pena adequada ao
caso em concreto, individualizando-a, conforme determina a Constituicdo Federal.*??

Portanto, ndo pode ser outro o entendimento sendo de que o legislador
optou pelo critério defendido por Nelson Hungria, por considera-lo o mais condizente
com a individualizacao judicial da pena.*?®

Ao final deste processo aritmético resultara a pena definitiva a ser
imputada ao réu, devendo, ainda, o julgador, neste momento, definir a pena de
multa, o regime inicial de cumprimento da pena, além da possibilidade de
substituicdo ou de suspensdo condicional da mesma.'*

Terminada a andlise da concretizacdo do método de aplicagdo da pena
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, passemos ao estudo detalhado da

dosimetria consagrada no artigo 68 do Cédigo Penal vigente, observando, para isso,

129 NUCClI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena. 6. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 2014, p. 151.
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122 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit.p. 152.

128 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 152.
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as principais peculiaridades de cada uma das trés fases atribuidas pelo legislador

pétrio.

3.3. ADOSIMETRIA DA PENA

A fixagdo da pena no ordenamento juridico brasileiro, como ja
demonstrado é realizada em trés fases distintas, devendo ser analisado de inicio as
circunstancias judiciais, passando-se ao exame das circunstancias legais e, por fim,
deverdo incidir eventuais causas de aumento e de diminuicdo, consoante o
entendimento do artigo 68 do Cddigo Penal vigente.

Diante da constatacdo que a dosimetria da pena no Brasil € realizada a
partir do estabelecimento da pena-base, da pena provisoéria e, por fim, da pena
definitiva, nesta ordem, deve-se entender que este processo de dosagem requer do
seu aplicador uma diligente elucubracédo dos efeitos éticos-sociais da sancao, bem
como das garantias constitucionais, principalmente daquela que versa sobre a
individualizacdo da pena.*?®

Para tanto, o magistrado, ora aplicador do castigo, devera expor, através
de raciocinio légico-dedutivo, ponto por ponto, seu resultado referente a quantidade
da sanc&do imposta, individualizando-a, como manda a Constituicéo.'*

Esta exposicdo minuciosa se dard em virtude do principio da
fundamentacédo das decisdes judiciais, positivado no artigo 93, inciso IX, da Carta
Constitucional de 882’ como ja mencionado no primeiro capitulo deste trabalho, de
modo que a auséncia de fundamentacdo em qualquer das fases propostas pelo
critério trifasico ensejara nulidade.?®

Ademais, torna-se imprescindivel dizer que o legislador patrio, ao dispor

sobre a fixacdo da pena, evidenciou uma hierarquia entre as fases do critério

125 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
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Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 156.
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trifasico, ndo podendo ser considerado mero acaso a ordem de andlise pelo
julgador, positivada no artigo 68 do Cédigo Penal.**

Nas palavras de Ricardo Augusto Schmitt®*°, o sistema trifasico de
dosimetria da pena apresenta uma valoracdo escalonada verticalmente, o que

explicita a hierarquia entre as fases:

Os elementos que compbem a pena definitiva em concreto ndo foram
disciplinados de forma aleatéria, pois resultam de uma estruturacédo
hierarquizada promovida pelo legislador, de acordo o grau (valor) de
importancia para a obtencéo do fim almejado.

O sistema trifasico de dosimetria da pena, entdo, € um corpo Unico,
escalonado verticalmente e que se divide em fases distintas e ordenadas,
porém, que se interagem entre si a formacdo da sancdo definitiva em
concreto.

E importante ressaltar que esta coeréncia do sistema, no que tange a
hierarquia inerente a valoracdo, devera estar presente ndo somente na ordem de
analise das fases de aplicacdo da pena, como também no quantum a se majorar ou
minorar. Sendo assim, de acordo com a estrutura normativa oferecida pelo sistema
trifdsico de dosimetria, é possivel encontrar as circunstancias judiciais como uma
fundacéo, da qual se extraira, a partir de uma analise, a pena-base, ao passo que na
crista da escala de hierarquia estar.do as causas de diminuicdo e aumento de pena,
que fomentardo o estabelecimento da pena definitiva, consistente na pena em
concreto a ser destinada ao delito.**

N&o é dificil concluir, portanto, que, ocorrendo a inversao das fases da
aplicacdo trifasica da pena durante o processo de dosimetria, a sentenca sera
considerada nula.**?

Claramente este método de fixacdo comporta légica quando da sua
consumacao. Todavia, ainda que exista nitida hierarquia entre as fases de
aplicacédo, isso partindo-se da premissa legislativa, na préatica, a determinacao da
sancdo nao € tdo simples, sendo imprescindivel que os trés momentos sejam
vislumbrados em sentido amplo, tomando-se por base os elementos do fato e do tipo
gue poderao influenciar na dosimetria, visando evitar que a congruéncia prevista no
Cabdigo Penal se perca.

Nesse sentido, vale colacionar o pensamento de Zaffaroni e Pierangeli**®:

129 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:

JusPodivm, 2017, p. 118.
130 Ibidem, loc. cit
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Conquanto esse sistema tenha a virtude de eliminar as discussdes, até
entdo existentes no Brasil e na doutrina comparada, ele complica muito as
coisas, pois, freqlientemente, pensa-se na necessidade de se construir, por
primeiro, uma escala abstrata, e, em seguida, determinar a pena dentro
dela. E isso tem alguns inconvenientes ldgicos, que pode ocorrer quando a
terceira etapa remeta novamente a uma reviséo ou reavaliacdo da primeira,
particularmente, quando se trata de determinar a categoria da pena
aplicavel, uma vez que a escala normal pode estabelecer uma pena cuja
guantidade n&o permita sua substituicdo, e, logo em seguida, como
decorréncia de uma escala alterada, isso torna-se possivel. Por outro lado,
freqlientemente, se torna dificil estabelecer a pena-base no caso concreto,
pois, as vezes, deve-se imaginar resultados ou efeitos que ndo tinham
ocorrido, como no caso da tentativa.

Outrossim, é cabivel discorrer sobre outro importante aspecto da
dosimetria da pena, qual seja a selecdo das circunstancias que irdo influenciar a
fixacdo, considerando, para isso, 0 sistema trifasico imposto pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Convém esclarecer que o termo circunstancia advém dos vocabulos
circum (circulo) e stare (estar), denotando “tudo o que esta em torno, que esta ao
redor de algo”.*®*

Nessa perspectiva, pode-se dizer que circunstancia é género, que
compreende como espécies as circunstancias judiciais, as circunstancias legais
agravantes e atenuantes, as qualificadoras associadas aos tipos dispostos na Parte
Especial e as minorantes e majorantes presentes na Parte Geral e na Parte Especial
do Cédigo Penal.**

Cumpre dizer, nesse sentido, que cada circunstancia terd& momento
oportudo para ser analisada. O reconhecimento das circunstancias, inclusive, é
obrigatério em qualquer que seja a fase. Ressalte-se que o reconhecimento destas
n&o se confunde com a valorag&o.*®

A valoracdo de uma mesma circunstancia em mais de uma fase enseja
bis in idem, o que é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro, haja vista néo
poder punir um individuo mais de uma vez em decorréncia de um mesmo fato

delituoso.*®’

138 ZAFFARONI, Eugénio Ral. PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
arte geral. 5. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 783.
% BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.
Egrto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 160.
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37 |bidem, loc. cit
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Dessa forma, o magistrado, ainda que n&o valore uma circunstancia, em
razdo da proibicdo da dupla valoragéo, devera, necessariamente, reconhece-las em
qualquer que seja a fase.**

Comentadas as principais peculiaridades da dosimetria da pena,

sucederd o estudo das circunstancias judiciais.

3.3.1 Andlise das circunstancias judiciais

A analise das circunstancias judiciais surge como a primeira fase da
técnica de fixacdo da pena imposta pelo Cédigo Penal Brasileiro.
As circunstancias judiciais estao presentes no artigo 59 do mencionado

diploma legal. Vejamos:

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

O mencionado artigo determina de forma clara que a pena devera ser
aguela necesséaria e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime,
observando-se, para isso, as circunstancias nela presentes.*

A partir da andlise de cada uma das circunstancias apresentadas pelo
referido artigo se chegara a pena-base, sendo esta a primeira pena em concreto. A
observacdo dos elementos que compdem as circunstancias judicias permitirdo ao
julgador a compreensdo dos motivos que o levaram a sua conclusdo, respeitando,
assim, os principios da legalidade, da imparcialidade do sentenciante, bem como do

prevalecimento de componentes racionais no estabelecimento da pena-base.**

1% SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:

JusPodivm, 2017, p. 144.
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As circunstancias, ora analisadas, sdao chamadas de judiciais porque
quem confere uma carga de valor para cada uma delas no caso concreto € proprio
magistrado no momento em que estiver individualizando a pena-base.*?

Elas podem ser classificadas como subjetivas e objetivas, se encaixando
nessas as circunstancias do crime, as consequéncias dele advindas e o
comportamento da vitima, ja naquelas se enquadram a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social, a personalidade e os motivos inerentes ao sujeito
ativo do fato delituoso.**® Vale dizer que as circunstancias aqui mencionadas devem

ser valoradas pelo sentenciante na ordem estabelecida pelo legislador.

3.3.1.1 Culpabilidade

Nas palavras de José Antbnio Paganella Boschi, “a culpabilidade € o eixo
sobre o qual se assentam os sistemas penais modernos”.***

E importante dizer que o conceito de culpabilidade como um dos
elementos da teoria do delito foi amplamente debatido ao longo dos anos, sofrendo,
como consequéncia desses debates, diversas transformacées.'*®

De acordo com Juarez Tavares, dos conceitos contemporaneos, o que
mais serve ao real sentido que a culpabilidade pode conferir a pratica juridica é
aquele defendido por Claus Roxin*®:

ROXIN a conceitua a partir da chamada acessibilidade normativa: o agente
é culpado quando, em virtude de sua constituicdo psiquica e mental estava,
no momento do fato, em condi¢des de atender & exortacdo ou ao apelo da
norma*’.

192 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacéo. 7. ed., rev. atual.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 160.

2 |bidem, 161.

% Ibidem, loc. cit.

145 “Nao obstante, a doutrina trabalha com a concepcéo psicoldgica da culpabilidade, relacionada a
teoria causal do delito, com a concepc¢ao psicolégica-normativa, associada a teoria neocausal para,
entdo, tratar da culpabilidade segundo a teoria normativa pura, adotada na teoria finalista do delito”.
BAQUEIRO, Fernanda Ravazzano L. A definicdo de responsabilidade em Claus Roxin e o
posicionamento do Tribunal Constitucional Alem&o em Culpabilidade no PG4s-Finalismo/
organizador, Sebastian Borges de Albuquerque Mello. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 186.

8 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.
418.

47 Claus Roxin apud TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo
Blanch, 2018, p. 418.
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Este conceito surge como um contraponto as antigas acepcfes do
conceito de culpabilidade atrelado a ideia de que um sujeito para ser considerado
culpado deveria estar agindo com liberdade de vontade, sendo pressuposto desta
liberdade a capacidade do agente de compreender e de desejar, no sentido de
imputabilidade, consistindo, assim, em uma capacidade de culpa. Nesta toada,
infere-se que a liberdade de vontade, intrinseca as conceituacdes classicas de
culpabilidade, a depender da teoria em foco, poderia integrar a vinculacado do agente
ao fato, na configuracdo de dolo ou culpa, ou, ainda, poder-se-ia compor o ideario
de’*® consciéncia potencial de ilicitude e de exigibilidade de conduta diversa®®,
fazendo incidir sobre o fato e sobre o autor um juizo de reprovacéo™°.

Convém registrar, no entanto, que, embora o conceito de culpabilidade
ventilado por Claus Roxin pareca ser o mais assertivo para a realidade juridica, nédo

é ele o dominante na atualidade®®?

, vigorando hodiernamente a concepcao que
abarca a reprovabilidade do fato em concomitancia com a reprovabilidade do
agente, como ilustrado no paragrafo anterior, pautando-se a responsabilidade em
um juizo de reprovabilidade social*>?.

N&ao é custosa a percepcédo de que o contraponto figurado pela teoria de
Roxin guarda consigo logica. Isto porque a conceituagcdo de culpabilidade
tradicionalmente adotada, na pratica, deixa uma margem significativa a fragilidade,
no que tange a sua incidéncia, afinal, o magistrado, ora aplicador do direito, “néo
pode voltar no tempo para conferir se 0 acusado estava mesmo ou hdao em
condigbes de manter a sua conduta em conformidade com as normas juridico-

» 153 'h3o devendo caber a ele a decisdo sobre a evitabilidade do resultado.

penais
Conclui-se, assim, que o0 juizo acerca do poder agir de outro modo € algo

indemonstravel, consoante entendimento de Roxin*®*.

8 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.

420.

“O1hidem,p. 411.

%9 |hidem, p. 420.

1 BAQUEIRO, Fernanda Ravazzano L. A definicdo de responsabilidade em Claus Roxin e o
posicionamento do Tribunal Constitucional Alem&o em Culpabilidade no Pés-Finalismo /
organizador, Sebastian Borges de Albuquerque Mello. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 187.

% Ibidem, loc. cit

18 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacéo. 7. ed., rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 164.

1 TAVARES, Juarez. Op. cit, p. 421.
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A estas criticas e contrapontos em relacdo aos multiplos conceitos de
culpabilidade, convencionou-se a chamar de crise do conceito de culpabilidade®®,
que, por sua vez, ocasionou 0 surgimento de diversos problemas, principalmente
relacionados a confusao entre culpabilidade de ato e de autor™®.

Nessa sequéncia, cumpre esclarecer que, no que se refere a imposi¢ao

157

da pena, deve-se auferir a culpabilidade e nédo a periculosidade™’, sendo esta ultima

concernente a um juizo de censura moral.**®
Na analise como circunstancia judicial, porém, verifica-se a culpabilidade
como grau de censurabilidade da conduta praticada pelo agente, devendo este ser

medido pelo magistrado diante dos elementos oferecidos pelo caso concreto.**

3.3.1.2 Antecedentes

Entende-se por antecedentes a vita anteacta do réu*®, ou seja, sdo todos
os fatos praticados por ele anteriormente, podendo estes serem bons ou maus®®.

O Cddigo Penal nao define o que deve ser levado em conta para fins de
antecedentes quando da perquiricdo da pena-base, lacuna esta preenchida pela
doutrina e pela jurisprudéncia, ambas respaldadas em principios constitucionais,
sendo o principal deles, nesse caso, o da ndo culpabilidade, previsto no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Sabe-se, no entanto, que, por ndo estar positivado na legislacdo penal, a

incidéncia da circunstancia judicial “antecedentes” no célculo da pena, assim como

* BAQUEIRO, Fernanda Ravazzano L. A definicdo de responsabilidade em Claus Roxin e o

posicionamento do Tribunal Constitucional Alem&o em Culpabilidade no Pés-Finalismo /
organizador, Sebastian Borges de Albuquerque Mello. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 188.

1% CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena no Estado Democratico de Direito e Garantismo:
Consideragbes a partir do Principio da Secularizagdo em Aplicagdo da Pena e Garantismo.
CARVALHO, Amilton Bueno de. CARVALHO, Salo de. 22 edicdo, ampliada. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002, p. 44.

" TRISTAO. Adalto Dias. Sentenca Criminal: Pratica de Aplicacdo de Pena e Medida de
Segurancga. 7. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 71

%8 CARVALHO, Salo de. Op. cit. p. 45.

1% SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11.ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 130.

199 Ihidem, loc. cit

181 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 22. ed. rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p 776.
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as demais circunstancias em andlise, torna-se verdadeiramente fragil, havendo, por
vezes, na prética, discordancia acerca da sua aplicabilidade.

Nesse interim, a partir de um compilado dos entendimentos
jurisprudenciais, o conceito mais fidedigno a utilizacdo dos antecedentes na
realidade judicial, € aquele apresentado por Ricardo Augusto Schmitt. Sendo
vejamos™®%:

Inserido na discussdo tematica, defendemos que somente revela ser
possuidor de antecedentes criminais o agente capaz que possui contra Si
sentencga penal condenatéria transitada em julgado, decorrente de fato ilicito
anterior (crime ou contravenc¢édo penal) e que ndo implique em reincidéncia.

E possivel extrair deste conceito diversas nuances da incidéncia efetiva
dos antecedentes. Ab initio, deve-se dizer que somente sera considerada como
antecedente a préatica de um fato ilicito, de modo que comportamentos que nao
guardem relacéo com a ilicitude ndo devem ser valorados como antecedentes™®.

Ademais disso, é cabivel exprimir que, como o proprio nome ja induz, os
acontecimentos a serem valorados como antecedentes do sentenciado, serao
agueles ocorridos anteriormente a conduta ilicita por ele praticada, esta que
desencadeou a aplicacdo de uma sancdo, sendo vedado, assim, a valoracdo de
antecedentes em virtude da ocorréncia de fatos posteriores.'®

Esses acontecimentos ilicitos anteriores, porém, s6 poderéo ser valorados
como antecedentes se e tdo somente se tiverem sido objeto do transito em julgado
de uma sentenca penal condenatéria em desfavor do réu'®®, devendo ser excluidas
dessa apreciacdo, portando, sentencas penais absolutérias. Torna-se essencial
afirmar aqui que este entendimento advém do principio constitucional da néo

166

culpabilidade™", também conhecido como principio da presuncédo de inocéncia.
Partindo-se da premissa acima explicitada, ndo é dificil concluir que s6
podem exasperar a pena-base acima do minimo legal estabelecido pelo legislador
como caracteristica de antecedentes criminais fatos praticados pelo agente que
repercutiram judicialmente, dando azo a uma imputacdo ao acusado através de uma

acao penal publica ou privada.*®’

182 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11.ed. rev. e atual. Salvador:

JusPodivm, 2017, p. 136.
193 |hidem, p.135.

%4 Ibidem, loc. cit

185 |Ibidem, loc. cit

1% ibidem, p. 139.

167 Ibidem,loc. cit
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Nesse cenario, urge explanar que nem sempre foi este o entendimento do
judiciario brasileiro, sendo antes o reconhecimento dos antecedentes feito segundo
o exame de todo o passado do réu, que, por sua vez, comportava desde a eventual
existéncia de condenacbes até o seu relacionamento com a familia ou no
trabalho'®. Essa realidade foi alterada em 1984, quando da insercdo da conduta
social como circunstancia judicial*®®, de forma que a partir deste feito o seu conceito
guedou completamente desvencilhado daquele formulado para os antecedentes.

Outrossim, a davida se inquéritos policiais e acdes penais em andamento
poderiam ser utilizados para fins de exasperagcdo da pena-base como caracteristica

de antecedéncia criminal perdurou ha muito’

, sendo finalmente sanada com a
edicdo da Simula 444 do Superior Tribunal de Justica.’”*

Por fim, torna-se imprescindivel desenvolver o estudo dos antecedentes a
partir da sua relagdo com o instituto da reincidéncia. Inicialmente, importa asseverar
que este topico do presente trabalho se ocupa em tecer comentarios acerca dos
antecedentes criminais, apresentando, para isso, 0S principais requisitos que
ocasionam a sua valoracdo como circunstancia judicial, de maneira que a
reincidéncia serd tratada em momento posterior, ainda que perfunctoriamente,
quando estivermos tratando da andlise das circunstancias legais.

Retomando a discussao previamente comentada, insurge a necessidade
de realizarmos uma breve contextualizacdo. Ja € sabido que existe uma evidente
hierarquia entre as fases previstas para a dosimetria da pena, sendo essa estrutura
hierarquica extraida da legislacdo penal vigente e do principio do non bis in idem.
Sendo assim, é logico afirmar que a reincidéncia, por ter a sua aplicacao adstrita a
segunda fase, como circunstancia agravante especifica, encontra-se em posicéo

hierarquicamente maior do que os antecedentes criminais.*’?

188 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense, 2017, p. 442.

189 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 22. ed. rev., ampl. e atual.
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Acesso em: 12 nov. 2017.
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Nesta toada, é possivel concluir que uma sentenga penal condenatoria
com transito em julgado por fato pretérito, capaz de tornar o réu ao mesmo tempo
possuidor de antecedentes criminais e reincidente, devera, imperiosamente, ser
valorada na segunda fase da aplicacdo da pena, evitando-se, assim, o bis in idem,
ou seja, a dupla valoracdo, que, como ja restou claro, é vedado pelo nosso
ordenamento juridico.*”®

Corrobora esta tese a Sumula 241 do Superior Tribunal de Justica, a qual
preleciona que “a reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia
agravante simultaneamente, como circunstancia judicial”.*"

Entretanto, embora essa valoragao ocorra na segunda fase da dosimetria,
o reconhecimento do mau antecedente devera impreterivelmente ser feito. Isto se
deve ao fato de o reconhecimento ndo se confundir com a valoracdo, como ja fora

visto anteriormente.'”®

3.3.1.3 Conduta social

Como ja fora antecipado, a conduta social tornou-se presente no rol das
circunstancias judiciais em virtude da reforma feita na Parte Geral do Cédigo Penal,
em 1984. Antes deste acréscimo ela era analisada e valorada conjuntamente aos
antecedentes criminais®’®.

A conduta social do agente é analisada através do seu comportamento

perante a sociedade'’’

, traduzindo-se, em verdade, no exame do seu convivio
social, familiar e laboral.'”® E necessario, contudo, que seja considerado para fins
desta analise o ambiente no qual o sentenciado esta inserido, possuindo, assim,

importante influéncia no progndstico a ser feito pelo juizo a insercdo social do réu*’®.

1% SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
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Ndo é demais dizer que o magistrado sentenciante devera averiguar
indicios da inadaptacdo ou do bom relacionamento do condenado de acordo com a
sociedade a qual este esta estabelecido, e ndo com base naquela em que ele reputa
ser ideal*®°.

Ademais disso, para romper a presunc¢ao de idoneidade da conduta social
do réu, valorando-a negativamente, o julgador precisara de provas existentes nos
autos do processo, capazes de autorizar o seu agir.*®* Contudo, ndo é sempre que
0s autos irdo oferecer elementos concisos para a valoracdo negativa conduta social,

182 consoante os ditames

devendo esta, nesse caso, ser observada em favor do réu
do principio da presuncéo de inocéncia.
Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt assinala a conveniéncia da

anélise da conduta social do agente®®?. In verbis:

Embora sem antecedentes criminais, um individuo pode ter sua vida
recheada de deslizes, infamias, imoralidades, reveladoras de desajuste
social. Por outro lado, é possivel que determinado individuo, mesmo
portador de antecedentes criminais, possa ser autor de atos beneméritos,
ou de grande relevancia social ou moral.

Nota-se, assim, que o estudo da conduta social do agente, além da sua
ocasional valoracdo, ndo séo tarefas faceis, ante a existéncia de inUmeros fatores
gue impossibilitam uma percepgéo precisa desse instituto, bem como por causa da
complexidade da sua efetivacdo na pratica'®.

E imprescindivel dizer que elementos utilizados para a valoracédo dos
antecedentes criminais, assim como aqueles utilizados para aumentar a pena-base
em virtude da personalidade do autor, ndo poderéo ser utilizados para a valoracao
negativa da conduta social, e vice-versa, sob pena de se estar incorrendo em bis in
idem*®.

A conduta social, portanto, esta intimamente atrelada ao comportamento

do réu no mundo exterior que habita, ndo possuindo, em regra relagdo com a sua

8 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:

JusPodivm, 2017, p. 153.
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pratica delitiva, excetuando-se quando restar comprovada a sua reiteracdo
criminosa, necessariamente atingida pela coisa julgada®®®.

Deve-se afirmar que a conduta social e a personalidade do agente sdo as
circunstancias judiciais que mais se distanciam da aplicacdo da pena proporcional

187

ao fato praticado™’, estando inevitavelmente ligadas a culpabilidade do autor.

3.3.1.4 Personalidade do agente

Buscando um aprofundamento nesse mui subjetivo e controverso item
das circunstancias judiciais, € mister buscar uma apropriada definicdo de
personalidade. Faz-se Util entdo uma breve analise de sua etimologia que nos leva
necessariamente a Grécia antiga, mais especificamente ao teatro grego, onde as
mascaras denominadas personas eram usadas para expressar o sentimento dos
atores no palco.

Da analise dessa etimologia, a uma definicdo definitiva, depreendem-se
as muitas variaveis que compde a personalidade e sua formacao influenciada por
elementos bio-psico-sociais.

Ainda que estejamos diante de uma definigdo altamente complexa mesmo
para os mais renomados estudiosos das ciéncias para as quais essa definicdo é
condicdo imperativa, a saber psicologia e psiquiatria, para fins de anélise das
circunstancias judiciais, essa conceituacdo deve ser elucidada sob pena de
comprometermos téo caro elemento dessa analise.

Pode-se dizer que a personalidade tem o poder de nos tornar Unicos, ja
gue tem o conddo de comportar as caracteristicas pessoais de cada ser humano,
tracando um liame de coesdo interno. Ela é representada pela reunido de caracteres
psicologicos que terminam por indicar os padrdes sensitivos, de pensamento e de
acao inerentes a cada individuo*®®.

A personalidade de uma pessoa ndo pode ser considerada como algo

estéatico, imutavel, de forma que, com o passar dos anos, ela pode vir a sofrer

% SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
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Pgrgoporcional ao fato. 12 ed. S&o0 Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 137-138.

BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.158.
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influéncias externas e, até mesmo, internas, que consigam molda-la de forma
diferente.

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci, a personalidade do agente
ndo deve ser examinada de forma aleatéria na aplicacdo da pena, sendo

indispensavel o estabelecimento de algum nexo entre aspectos da personalidade do

agente e a conduta criminosa praticada™®®:

Naturalmente, muitos desses fatores, quando isoladamente considerados
ou mesmo quando ndo repercutem no desrespeito ao direito de terceiros,
devem ser concebidos como frutos da liberdade de ser e de se expressar do
individuo. Porém, ao cometer um crime, especialmente se a caracteristica
negativa de sua personalidade for o mével propulsor — como a inveja
incontrolavel ou o desejo de praticar maldade — deve ser levada em conta
para o estabelecimento da pena.

Desse modo, a personalidade do agente varia de pessoa para pessoa,
nao € um conceito estatico e no contexto da dosagem da pena, a mesma nao deve
ser analisada pelo juiz de forma separada e sim relacionada a conduta criminosa,
haja vista que o magistrado ndo pode majorar levando em consideracdao alguma

caracteristica do agente que nada tenha relacdo com o crime.

3.3.1.5 Motivos do crime

E sabido que toda conduta humana advém de um motivo. Assim como

0

assevera Guilherme de Souza Nucci'®, a vontade humana é qualificada por um

motivo. O motivo € portanto, a razdo de ser de alguma conduta ou omissao por parte
de todo e qualquer individuo.

O supracitado autor destaca:

O motivo é fator qualitativo da vontade humana, fornecendo o colorido
indispensavel a compreensdo de qualquer conduta: existiu por que? Pra
gqué? Do mesmo modo que sustentamos inexistir acdo ou omissdo sem
finalidade, pois ninguém age por agir — a ndo ser que se cuide de gestos
reflexos, sujeitos a coacgéo fisica irresistivel ou mesmo fruto da hipnose —
ndo ha crime sem motivo.

Afirma Boschi, que “os motivos movem o homem e que n&do ha conduta

»191

humana destituida de propdsitos N&o obstante é o que ocorre ao se deparar

com o crime.

'8 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena. 6. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
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O sujeito ao cometer um delito sempre estard movido por um motivo e €

este motivo que qualifica sua conduta no momento da dosimetria da pena. Nas
palavras de Ricardo Augusto Schmitt, € de acordo com a motivacdo do agente na
pratica do crime, que sua conduta vai ser analisada em mais ou menos
reprovavel'®,
O juiz, no momento da analise das circunstancias judiciais, deve sempre
se atentar aos propositos que levaram o agente a praticar determinado crime, de
modo a ndo analisar tdo somente o dolo ou culpa desse agente, como também
procurar entender o que levou ele a realizar tal conduta, para que com esse exame
sentencie de forma mais adequada e individualizada.

Nesse sentido, vejamos o que diz Nucci®®:

O legislador, ao elaborar o art. 59, fazendo referéncia a motivos do crime,
foi feliz, pois o juiz deve buscar as razdes de ser da conduta bem como 0s
objetivos a serem alcancados pelo agente em qualquer delito. Encontrando-
0s, valorando-os, para bem ou para mal, terd um quadro concreto a respeito
de um dos fatores a compor a maior ou menor reprovagao ao agente.

E que demonstra Schmitt quando destaca que a conduta do agente que
furta para alimentar seu filho € menos reprovavel do que aquele que furta com o
intuito de prejudicar alguém.***

Cabe salientar, porém, que a valoracdo do juiz no que se refere a
motivacdo do crime deve ser pormenorizada e feita de forma cautelosa, haja vista
gue, ndo pode o juiz agravar a pena do individuo levando em conta um motivo que

faz parte da espécie delitiva, sob pena de incorrer no bis in idem.

Conhecer o motivo determinante do delito pode fazer brotar, como
consequéncia natural, a andlise da personalidade do agente, tendo em vista
gue a acdo ou omissdo do ser humano toma forma a partir de inclinagcbes
afetivas ou sentimentais. Podendo-se afirmar que ninguém age por agir,
seguramente pode-se dizer que ndo ha delito cometido sem que possua o
autor um motivo, por vezes até inconsciente, mas invariavelmente presente.

Para finalizar, é importante compreender a diferenga entre 0 motivo do
crime e os elementos subjetivos do crime, quais sejam, o dolo e a culpa. O dolo
consiste na vontade do agente, de forma consciente, de praticar o crime. Enquanto a
culpa, o agente conscientemente pratica uma conduta arriscada, de modo a néao agir

com o cuidado objetivo e acarretar dessa forma um dano ndo desejado, que embora

192 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
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1% NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena. 6. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2014, p. 183.

19 SCHMITT, Ricardo Augusto.op. cit, p. 165.



57

fosse previsivel, poderia ter sido evitado'®. Enquanto que o motivo do crime é a

razdo de ser do mesmo, € 0 que move 0 agente na pratica da conduta.
3.3.1.6 Circunstancias do crime

Inicialmente, é importante relatar que as circunstancias do crime
consistem em espécies de circunstancia judicial. Estas, possuem natureza objetiva e
correspondem aos aspectos externos e correlatos ao fato propriamente dito'%.

De forma mais explicativa, trata-se das chamadas circunstancias do
crime, as caracteristicas fisicas e psicolégicas da vitima, a condicdo de tempo e
lugar, os métodos e comportamento do autor.

E, portanto, a juncdo de todos os componentes do fato criminoso no
previsto na lei penal e que devem ser analisados e ponderados pelo magistrado,
tendo em conta que influencia na gravidade da infracéo penal'®’.

Como ressalta Nucci,*%:

Trata-se de elemento residual, ou seja, quando nao prevista a circunstancia
como qualificadora/causa de aumento ou privilégio/ causa de diminuigéo,
pode o juiz considera-la como circunstancia judicial.

Embora objetiva, determinadas circunstancias do crime podem ser
resultado da personalidade do agente ou ligada diretamente a ela, como, por
exemplo, a execucao do crime em local ermo™*°.

Ainda sobre tal tema e assim como ja tratado no topico referente a
motivacdo do crime, deve-se evitar a ocorréncia do bis in idem no que diz respeito a
valoracdo das circunstancias inerentes ao tipo penal ou as que equivalem a causas
de aumento da pena ou agravantes®®. E diante disso, que Schmitt acredita que “as
circunstancias do crime nao interferem na qualidade do crime, mas sim, na

qualidade e na quantidade da pena a ser aplicada”.?**

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena. 6. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 2014, p. 183.

1% BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 178.

7 |bidem. 166-167.

198 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. 2014, p. 189

199 Ibidem. loc. cit.
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Além do requisito primordial, que € a circunstancia ndo se encontrar
expressa em lei, a mesma deve ser relevante e provocar uma maior reprovabilidade
e censurabilidade no ato delituoso, para que desse modo o0 juiz que vai sentenciar
exaspere a pena com base na circunstancia®®.

Torna-se importante ressaltar, que a sentenga condenatdria proferida pelo
juiz que ndo tenha como fundamento a analise da valora¢do das circunstancias do

ato infracional ou ainda que n&o expresse em seu corpo 0s elementos concretos que

o levaram a formar o seu convencimento, incorrera em nulidade.?®

3.3.1.7 Consequéncias do crime

Consequéncia corresponde ao resultado de algum
comportamento/acontecimento. Schimitt, em suas licdes explica consequéncia do

crime como sendo uma analise da conduta positiva ou negativa do autor e o efeito

em decorréncia dela.?*

As consequéncias causadas pela infracdo penal, que correspondem aos
danos, podem ser de cunho material ou moral. Sera material quando causar
a diminuicdo no patrimbnio da vitima, sendo suscetivel de avaliagédo
econdmica. O dano moral implicara dor, abrangendo tanto os sofrimentos
fisicos quanto os morais. (...)

A valoracao das consequéncias do crime exigira a comprovagédo de um Plus
gue deriva do ato ilicito praticado pelo agente, ndo podendo ser préprio do
crime. A titulo de exemplo, ndo sdo passiveis de valoragdo a morte no
homicidio, a subtracdo de coisa mdvel no furto, a existéncia de ferimentos
nas lesbes corporais, os maleficios causados a sociedade pelo trafico de
drogas, pois todos estes resultados sdo inerentes ao respectivos tipos
penais.

Continua o autor, ao dizer que, toda consequéncia/ resultado da infracédo
penal advém da acdo ou omissdo por parte do agente, correspondem portanto, aos
efeitos da conduta, mas ndo pode ser elementar do proprio tipo. O juiz, desse modo,
deve ao avaliar se atentar a intensidade do dano causado a vitima, familiares ou a

toda sociedade.?®
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Entdo, concorda Boschi®®®

, quando afirma que a conduta humana que
tiver tipificada penalmente ndo pode ser valorada pelo juiz negativamente como
sendo uma circunstancia judicial, pois, caso contrario, os resultados do crime iriam
perfectibilizar o tipo penal e de certa forma autorizar a exasperacdo da pena base,

violando assim, o principio do ne bis in idem.

Outro erro que o juiz ndo pode cometer no momento da dosimetria da
pena é considerar a gravidade do crime como sendo uma consequéncia do mesmo,
haja vista que ela “integra o objeto das considera¢cdes do legislador no momento da

tipificacdo da conduta e da cominacao das penas”.

Entéo, conclui-se, que na fase de individualizagdo da pena base o juiz
sentenciante deve apenas apreciar as consequéncias que vao além do descrito no
tipo penal e que ndo se confundam com as circunstancias legais aqui ja

mencionadas.

3.3.1.8 Comportamento da vitima

De acordo com Schmitt 2’

, 0 comportamento da vitima equivale a
circunstancias judicial que foi acrescentada em 1984 com a reforma da parte geral
do Cdédigo Penal brasileiro. A mesma, é exteriorizada com simples condutas que
estejam intimamente relacionadas a vitima, ‘que consistem em provocacfes ou

negligéncia”.
O juiz, no momento da dosimetria da pena deve levar em consideragcao o

comportamento da vitima ap6s sofrer o dano do crime e antes de ter sofrido com a

pratica do delito.

Esta circunstancia judicial reafirma a crescente importaria da vitimologia
para o direito penal, pois revela a necessidade de afericdo se em algum
momento a vitima facilitou ou provocou a pratica do ilicito.”*®

2% BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.
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Desse modo, ao valorar tal circunstancia judicial, o magistrado devera
verificar qual a influéncia que teve a atuacdo da vitima para que o ato delituoso
ocorresse. A atuacdo da vitima nado justifica o crime, mas em certos casos ela

contribui ou facilita a ocorréncia.?®®

Nao raro a vitima, por seu comportamento temerario ou descuidado, facilita
ou até estimula a atuacao do criminoso. A titulo de exemplo, podemos citar
0S seguintes casos: a)vitima de furto que ndo toma os devidos cuidados na
guarda da coisa; b) o érgao publico vitima de estelionato que apresenta
desidia administrativa ou problemas estruturais, tais como falta de pessoal,
deficiéncia no seu treinamento ou falta de controles efetivos que possam
evitar ou minimizar as fraudes, etc.”*°

Através dessa analise e a depender da atuacdo da vitima para que tal fato
delituoso ocorresse, a circunstancia judicial pode ser considerada favoravel ou nao
ao acusado devendo ser levado em consideracao pelo juiz no momento de proferir a
sentenca, porém, em hipétese alguma, o comportamento da vitima poderd majorar a

pena base, pois, a circunstancia judicial ndo pode ser usa em desfavor ao acusado.

3.3.2 Andlise das circunstancias legais

A andlise das circunstancias agravantes e atenuantes € considerada a
segunda fase da dosimetria de pena, na qual se definira a chamada pena
intermediéaria, também conhecida como provisoria.

No Codigo Penal vigente as circunstancias agravantes estdo previstas
nos artigos 61 e 62, enquanto que as circunstancias atenuantes estéo dispostas nos
artigos 65 e 66. Cumpre dizer, no entanto, que existem circunstancias como estas
previstas em legislacdo penal especial, mas que s6 serdo aplicadas nos casos dos
crimes previstos na respectiva lei extravagante.**

Frisa-se, porém, que as circunstancias atenuantes e agravantes que
estdo dispostas no Cddigo Penal se aplicam tanto no caso dos crimes previstos na
parte especial, quanto nos casos dos crimes dispostos nas leis penais especiais, ja

que possuem carater genérico.**?

%9 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
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As atenuantes possuem rol meramente exemplificativo, enquanto que as
agravantes possuem rol taxativo, devendo-se, mais do que nunca, respeitar o
principio da legalidade, visto que é imprescindivel a prévia cominacéo legal*3.

Além do mais, 0 juizo sentenciante poderda reconhecer de oficio a
presenca de circunstancia agravante, ainda que ela ndo tenha sido alegada durante
a instrugdo criminal. J& as circunstancias atenuantes, consoante entendimento do
artigo 66 do Codigo Penal, por possuirem um rol exemplificativo na legislacéo patria,
poderdo ser analisadas a partir de um caso concreto, tendo o proéprio artigo falado
que se a circunstancia for considerada relevante, ela podera atenuar a pena, sendo
chamada doutrinariamente como circunstancia atenuante inominada®*.

O que chama atencéo, em verdade, para as agravantes e atenuantes € o
fato de que elas ndo possuem um quantum definido de acréscimo ou de diminuicdo
na pena?’®, sendo tarefa da doutrina e da jurisprudéncia estabelecer um caminho
para essa aplicacdo. Possibilitando, novamente, eventuais injusticas na prolacao de
sentencas penais condenatorias.

Cabe dizer, ainda, que a Stimula 231 do Superior Tribunal de Justica
impede que a aplicagdo de atenuantes conduza a reducdo da pena abaixo do
minimo legal previsto em abstrato para o tipo.

Embora a mencionada Sumula s6 tenha se referido as circunstancias
atenuantes, 0 mesmo vale para as circunstancias agravantes, de modo que estas
nao podem fazer com que a pena ultrapasse o maximo legal cominado em abstrato
para o tipo. Salienta-se que este entendimento decorre de uma interpretacao
analoga e extensiva, de acordo com a percepcdo dos proprios Tribunais
Superiore.?*’

Diante do exposto, nota-se a necessidade de um padrédo de percentual
para a aplicacdo das agravantes e das atenuantes, ja que a valoragéo a ser atribuida

a cada uma fica a critério do julgador, que pode pondera-las se utilizando de
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qualquer valor, tendo como Unico limite 0 minimo e 0 maximo previsto em abstrato
para o tipo penal em questao.

E fato que as recomendacbes que constam no codigo sdo deveras
insatisfatorias, haja vista ndo propiciarem as partes integrantes da acao penal em
andamento o devido controle da atividade jurisdicional. E temeréario apostar todas as
fichas na prudéncia judicial. E isto ndo quer dizer que os juizes sdo imprudentes,
mas sim que as pessoas, em geral, podem chegar a diferentes tipos de conclusdes
na discussdao de um mesmo tema, a depender de como é feita a analise e dos
argumentos utilizados no convencimento.?*®

Parece, in casu, haver uma espécie de indeterminacéo intencional do ato
de aplicacdo do Direito?®, de modo que, embora as circunstancias agravantes e
atenuantes estejam expressas no Cadigo Penal, a sua aplicacéo fica adstrita a uma
espécie de indeterminacdo legislativa, permitindo, assim, a utlizacdo da
subjetividade jurisdicional.

Outrossim, se houverem varias circunstancias atenuantes e agravantes o
juiz podera compensar uma agravante com uma atenuante sem mais problemas,
ndo podendo essa compensacdo se dar entre fases.””® No entanto, deve-se saber
gue algumas circunstancias agravantes e atenuantes sdo mais relevantes do que
outras, sendo necessario, portanto, que se utilize a regra do artigo 67 do Cdédigo
Penal em casos de concurso de atenuantes e de agravantes. Segundo o
entendimento deste artigo as circunstancias preponderantes sao 0s motivos, a
personalidade do agente e a reincidéncia.

Ademais, faz mister reiterar que as chamadas circunstancias legais sao

estabelecidas pelo legislador e ndo podem ser alteradas pelo magistrado.?*

3.3.3 Incidéncia das causas de aumento e de diminuicao

18 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.

Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 161.

19 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 388.
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Esta é considerada a terceira fase da fixacdo da pena, momento em que
sera devido analisar as causas de aumento e de diminuicdo da mesma, consoante
os ditames do artigo 68, caput, do Codigo Penal. A pena nesta fase sera tida por
definitiva. Sendo assim, esta sera insuscetivel de modificagdo no grau da jurisdicao
em que for estabelecida.?®

As causas de aumento e de diminuicdo estdo previstas tanto na parte
especial, quanto na parte geral do Cddigo Penal, além daquelas dispostas em leis
extravagantes.???

Elas também sdo consideradas circunstancias legais, mas acabam por se
diferir das demais diante do fato de se encontrarem dispostas em patamares fixos ou
em intervalos de valores predeterminados pelo legislador, além da possibilidade de
elas serem capazes de reduzir a pena abaixo do minimo legal ou, ainda,
aumentarem a pena acima do maximo legal estabelecido em abstrato para o tipo,
sem qualquer limitac&o.?**

Nesse interim, ao se deparar com uma causa de diminuicdo ou de
aumento de pena disposta na legislacédo de forma fixa, o julgador devera sob o valor
achado na pena provisoria, ou seja, aquela que foi encontrada na segunda fase da
dosimetria de pena.?®

No entanto, caso 0 juiz sentenciante se depare com uma causa de
aumento ou de diminuicdo prevista no intervalo minimo e maximo abstratamente
cominado pelo legislador, disposto no Codigo Penal ou em Lei extravagante, ele
devera escolher o valor ideal a ser aplicado, que podera ser no minimo, no maximo,
ou ainda em qualquer valor presente no intervalo desses dois, devendo sempre
motivar a sua decisdo, em respeito ao principio da individualizacdo da pena.??®

E entendimento doutrinario que, caso o julgador opte pelo quantum que
mais beneficia o réu, tendo em vista o intervalo minimo e maximo estabelecido na
legislagdo, ndo se fara necessaria a fundamentacdo. Mas na hipétese de o

sentenciante ter escolhido um valor que ndo beneficie o réu tanto quanto outro, a
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fundamentacdo deve ser vista como necessaria, de modo a permitir ao condenado o
exercicio da ampla defesa.?’

As causas de aumento e de diminuicdo previstas na Parte Geral do
Caodigo Penal serdo aplicadas sem a possibilidade de compensacdo como acontece
na segunda fase da dosimetria de pena. Contudo, as previstas na Parte Especial
podem concorrer entre si.?®

Aplicadas as causas de aumento e de diminuicdo de pena, se dara por
encerrada a dosimetria da pena, finalizando, portanto, a terceira fase da fixacao,
sendo encontrada, assim, a pena definitiva, salvo se existir o concurso de crimes.?°

E importante dizer que o concurso de crimes néo faz parte do sistema
trifasico de aplicacdo da pena, vez que ele s6 acontece quando existe dois ou mais
crimes em que o réu foi condenado, de forma que sé sera analisado quanto ficara o
valor da pena definitiva que posteriormente sera executada.”®

Em conclusao, pode-se falar que, apds a ponderacéo das trés fases, cada
uma com a sua particularidade, consegue-se chegar a pena devidamente
individualizada e, portanto, especifica do sujeito que esta sendo acusado na acao
penal em questao.

Terminada a compreensao acerca de como e realizada a dosimetria da
pena no ordenamento juridico brasileiro, faz mister o exame do tema central da

presente pesquisa, qual seja a discricionariedade do julgador na aplicacdo da pena.

22" SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:
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4 A DISCRICIONARIEDADE DO JULGADOR NA APLICACAO DA PENA

Como observado, a aplicacdo da pena no direito brasileiro é realizada em trés
fases, nos termos do artigo 68 do Codigo Penal. Na primeira fase da fixacdo da pena sera
compreendida a andlise das circunstancias judiciais, na segunda caberd o exame das
circunstancias legais e, por fim, incidirdo as eventuais causas de aumento ou de
diminuicao.

Nesse sentido, deve-se falar que, ao aplicar a pena, o julgador devera fazer a
correta relacdo entre o crime praticado pelo agente e a pena necessaria e suficiente a sua
prevencdo e repressdo, operando entre margens minimas e maximas previamente
estabelecidas pelo legislador®®.

Nas palavras de José Antdnio Paganella Boschi®*?, através de calculos
aritméticos inerentes a cada etapa da dosimetria da pena, o aplicador estara apto a
imputar a pena necessaria e suficiente ao acusado, que, ao fim deste procedimento,

restara devidamente individualizado. Veja-se:

As correspondentes operacdes aritméticas préprias de cada etapa constituem,
portanto, meios para que, ao fim e ao cabo o juiz possa anunciar ndo qualquer
pena e sim aquela necessaria e suficiente para os fins de prevencdo e da
repressao por fato certo cometido por acusado individualizado.

Individualizar a pena ao acusado foi a intencéo da legislagdo criminal vigente
ao positivar o modelo trifasico de fixacdo da forma como foi mostrado no capitulo que a
este antecedeu.

Para tanto, a mencionada lei penal, além de preestabelecer critérios fixos de
aplicacédo, deixou ampla margem discricionaria ao magistrado sentenciante, que, por sua
vez, restou incumbido de individualizar a pena ao réu, diante das caracteristicas do caso
em concreto.

Ademais, vale aventar que esta discricionariedade é juridicamente vinculada®®®,
cabendo ao julgador fundamentar devidamente a sentenca, de modo a deixar claro os
motivos que o levaram a decidir de tal maneira, assim como preleciona o artigo 93, inciso

IX, da Constituicdo Federal.

28 BOSCHI, José Antdnio Paganella. Individualizacao e aplicacdo das penas em Sentenc¢a Criminal
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Contudo, convém asseverar que ndo raro essa discricionariedade do juizo
acaba transformando-se em verdadeiro arbitrio na aplicacdo da penalidade, infringindo,
assim, direitos e garantias fundamentais, que, em grande sua grande maioria, estao
positivados constitucionalmente.

Nota-se, pois, este exercicio arbitrario com mais frequéncia na analise pelo
julgador das circunstancias judiciais presentes no artigo 59 do Cédigo Penal, onde este ira
alcancar a pena-base.

Resta saber se essa costumeira arbitrariedade dos magistrados esta
diretamente atrelada a tipicidade aberta prépria de tais circunstancias ou se é advinda da
utilizacao equivocada da discricionariedade judicial.

A face do exposto, antes que se adentre na problemética central da presente
pesquisa, faz mister a compreensdo de dois institutos que a permeia, quais sejam

discricionariedade e arbitrariedade.

4.1 DISCRICIONARIEDADE X ARBITRARIEDADE

Aristoteles, em seu livro “Retdrica”, afirmava ser “sumamente conveniente que
leis bem elaboradas definam por si s6s, na medida do possivel, todos os casos, deixando
o minimo possivel para a decis&o dos juizes”?**.

Sabe-se, porém, que as leis, embora consigam ao maximo abarcar 0os mais
diversos tipos de situacdes, ainda irdo deixar lacunas a serem preenchidas®”.

Nesse seguimento, Paulo Roberto Fonseca Barbosa conclui que as lacunas
supramencionadas s6 podem ser completadas através da intervencdo jurisdicional,
exercida mediante o poder normativo complementar dos magistrados®3.

Assevera 0 autor em comento, que esse poder normativo complementar dos
juizes é resultado do ambiente constitucional do século XX.?" E bem verdade que a

chegada da Constituicdo Federal de 1988 e o consequente acolhimento de Direitos

234 ARISTOTELES. Retérica. Traducao, textos adicionais e notas de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro,
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Fundamentais a nivel constitucional proporcionou uma forma revoluciondria de se
enxergar e de aplicar o Direito.

Essa nova forma de se analisar e de aplicar o Direito, este agora envolto por
diversas normas de cunho principiolégico, ndo poderia se restringir a uma resposta
univoca quando do exame de casos concretos.

Trata-se, pois, de um fend6meno advindo, sobretudo, da emerséo do Estado de
Direito constitucional, que proporcionou, em diversos ordenamentos juridicos, a “crise da

|eiu238

Assim afirma José Luis Diéz Ripollés®*®;

O protagonismo da lei na configuracdo do ordenamento juridico, caracteristica
essencial do Direito moderno, esta sendo seriamente questionado, de forma que
se tornou normal falar em crise da lei. Com isso se quer dizer que a lei perdeu a
centralidade que vinha ocupando no sistema juridico desde a instauracdo do
Estado de Direito liberal, como expressao da vontade geral democratica, refletida
em caracteristicas como seu carater Unico, originario, supremo e incondicional.

Desse modo, € possivel afirmar que a lei perde o seu protagonismo ante o
surgimento do Estado de Direito constitucional, que, por sua vez, se via concretizado
através das modernas Constituicbes. Estas que trouxeram consigo uma riqueza de
principios, 0 que ensejou a necessidade de pondera-los diante de uma casuistica a qual
eles estivessem conflitantes®*.

Nesse seguimento, esclarece Ripollés®*:

O rico conteudo dos principios das modernas Constituicdes, e a necessidade de
ponderar 0s que em cada caso possam ser-lhe concorrentes, algo que nédo se
considera que esteja ao alcance da perspectiva geral e abstrata inerente a
legislacdo, fez que a aplicacéo judicial de qualquer lei se visse submetida a uma
prévia andlise de sua correspondéncia no caso concreto com certos principios,
independentemente de seu reconhecimento explicito ou implicito na norma legal
correspondente.

Pode-se entender, assim, que como a lei ndo conseguia prever de forma geral
e abstrata os mais diversos tipos de situacdes derivadas de casos concretos, mormente
daqueles que envolviam conflito entre principios, coube a aplicacao judiciaria o papel de
sanar essa lacuna legislativa.

Deveras, diante da faléncia da técnica mecanicista prépria do positivismo

juridico, de predominancia da lei, portanto, surge a possibilidade de o juiz densificar as

238 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais: teoria e pratica. Traduc&o de Luiz

Regis Prado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 72.
239 Ibidem. loc. cit.

240 Ibidem. p. 74.
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normas juridicas, aceitando-se, para isso, um exercicio judicial com nitidos contornos de

discricionariedade®*?.

A discricionariedade aparece, entdo, como um dos critérios de verificacdo a
serem constatados empiricamente pelo julgador *® quando da resolucdo de casos
concretos em que a lei pura e simples ndo se mostra apta a solucionar.

De acordo com Lenio Luiz Streck, a discricionariedade emerge na resolucao de
situacdes reais como uma solucdo e ndo como problema. Nas palavras deste autor, “ela

aparece como solucéo, ou, no minimo, enquanto uma constatacao cientifica, teoricamente

“neutra”’, do modo como se resolvem determinadas controvérsias juridicas”.?**

Nesse sentido, faz mister afirmar que a discricionariedade possui papel
fundamental no exercicio da atividade judicante, visto que a lei ndo € capaz de

prognosticar todas as situacfes oriundas de casos concretos.

245

Ndo se deve confundir, porém, discricionariedade“™ com arbitrariedade. “A

»246

discricionariedade judicial abre espaco para arbitrariedades™™. Infere-se, contudo, que a

arbitrariedade existe em razdo do espaco discricionario deixado pela lei, de modo que é

em virtude de clausulas abertas, de vaguezas e de ambuiguidades, que surge uma zona

ampla para o exercicio da subjetividade do intérprete.?*’

Nessa perspectiva enuncia Lenio Streck®*®:

Em qualquer “espago” de sentido — vaguezas, ambiguidades, clausulas “abertas”
etc. -, 0 imaginario dos juristas vé um infind4vel terreno para o exercicio da
subjetividade do intérprete. Mais grave ainda, quando esse “espago” se apresenta
em dimensdes menores, o intérprete apela para os principios que funcionam como
“axiomas com forca de lei” ou enunciados performativos com pretensdes
corretivas, fazendo socgobrar até mesmo o texto constitucional. Isto é, em terrae
brasilis, discricionariedade quer dizer duas coisas: a) primeiro, um modo de
superar o modelo de Direito formal-exegético (e, infelizmente, acaba néo
passando disso); b) segundo, uma aposta no protagonismo judicial, considerado,
assim, uma fatalidade.

Para o autor, a discricionariedade resultante dos hiatos deixados pela lei acaba

exercendo um papel propulsor do cometimento de arbitrariedades por parte do julgador.

242 BARBOSA. Paulo Roberto Fonseca. O Poder Complementar dos Juizes: Instrumentos para o

controle da expansao penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 46.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 46-47.
Ibidem. loc. cit.
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N&o convém a este trabalho, porém, o aprofundamento em uma discussao tao
analisada por teorias da argumentacdo, bastando, para fins de contextualizacdo da
presente pesquisa, 0 assentamento da ideia de que a discricionariedade, ainda que
promova, de alguma forma, a arbitrariedade, ndo pode ser confundida com esta.

Feita a diferenciacdo entre discricionariedade e arbitrariedade, passemos a
andlise dos espacos discriciondrios na fixagdo da pena-base, ante o problema da

tipicidade aberta das circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal.

4.2 A FIXACAO DA PENA-BASE E OS ESPACOS DISCRICIONARIOS: OS TIPOS
PENAIS ABERTOS DO ARTIGO 59 DO CODIGO PENAL

O Cadigo Penal vigente ndo conceitua a pena-base, ao contrario do que

92%° nao tendo este, contudo, entrado em vigor®°.

ocorria no Codigo Penal de 196
Entrementes, embora ndo conceituada pela legislacéo vigente, deve-se entender a pena-
base como o “ponto de partida do processo intelectual de determinacdo da pena
criminal”®.

Nesse sentindo, pode-se dizer que a pena-base é aquela que vai dar lastro as
duas fases subsequentes da dosimetria penal, onde deverdo incidir as eventuais
agravantes e atenuantes, bem como as causas de aumento e de diminuicao.

Sabe-se que o legislador, ao mencionar a pena-base no artigo 68 do Codigo
Penal, apenas explicitou que esta deveria ser auferida a partir da analise das
circunstancias dispostas no artigo 59, nao tendo ele, contudo, indicado como se daria a

252 nem t&o pouco como deveria ser feita a andlise pelo julgador

fixacdo no caso concreto
de cada elemento trazido pelo caput do artigo.

Este siléncio legislativo visou, sobretudo, a concretizagdo do principio da
individualizac&do da pena, ja que os espacos nao preenchidos pelo legislador poderiam ser

completados pelo judiciario, de acordo com a analise de cada caso concreto.

249 “Art. 63. A pena que tenha de ser aumentada ou diminuida, de quantidade fixa ou dentro de

determinados limites, € a que o juiz aplicaria, se ndo existisse a circunstancia ou causa que importe o
aumento ou a diminuigao”.

2%0 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 159.

251 SANTOS, Juarez Cirino. Direito Penal: parte geral. 7. ed. rev. atual. ampl. Florianépolis: Emporio do
Direito, p. 521.
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Ressalte-se, nesse sentido, que a legislacdo penal procurou satisfazer, com o
modelo de aplicacdo da penalidade que adotou, a seguranca juridica individual, que, por
sua vez, surge como um dominio inviolavel e como novo referencial na histéria do poder
de punir.?>

Ainda assim, infere-se que, embora o Codigo Criminal tenha buscado a integra
efetivacdo da individualizacdo da pena, preestabelecendo fases e parametros para sua
aplicacdo, com o fito de diminuir os arbitrios, ainda é possivel notar o elevado grau de
discricionariedade do julgador, especialmente no exame e na valoracdo das
circunstancias judicias, em raz&o dos tipos abertos presentes no caput do artigo 59.%>*

Feita as referidas consideracfes, passar-se-4 a analise especificada destes

espacos discricionarios.

4.2.1 A ndo conceituacao das circunstancias judiciais

De acordo com Juarez Cirino dos Santos, as circunstancias judiciais sao
“objeto de arbitrio exclusivo do juiz e compreendem elementos do agente (culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade e motivos), do fato (circunstancias e
consequéncias do crime) e da vitima (comportamento da vitima)’®°.

A vista disso, é fundamental salientar que tais circunstancias ficam a critério da
cognicdo do magistrado, posto que o Codigo Criminal, ndo obstante as preveja em seu
artigo 59, caput, ndo as conceitua e também nao indica se estas servem para aumentar
ou para diminuir a pena, deixando, portanto, a tipicidade aberta®®.

Como visto no capitulo 3 deste trabalho, as circunstancias judiciais podem ser
dividas em subjetivas (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do
agente e motivos) e objetivas (circunstancias e consequéncias do crime e comportamento

da vitima)®’.

253 " ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a

violéncia do controle penal. 3. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 320.
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Notadamente, a amplitude de hipoteses, principalmente no que tange as
circunstancias subjetivas, aumenta os espacgos discricionarios e, consequentemente,
acaba representando um aumento da punitividade®®.

Essa discricionariedade é advinda, essencialmente, do emprego, sob a otica
legislativa, de estruturas normativas vagas, ambiguas e de dificil compreensao pratica,
compostas por tipos penais conceituais ou abertos®®.

Nas palavras de Salo de Carvalho®®;

O emprego de circunsténcias com estas caracteristicas aumenta de forma
superlativa as possibilidades de equivocos interpretativos e, em Ultima analise, a
abertura dos espacgos de discricionariedade judicial aproxima, quando néo
ultrapassa, a fronteira do arbitrio.

Nesse diapasao, pode-se inferir que a indeterminagdo semantica das
circunstancias judiciais permite uma infinidade de interpretacbes, muitas delas
equivocadas, sendo razoavel dizer que a abertura dos espacos discricionarios oportuniza
a ocorréncia de arbitrios.

Salo de Carvalho %%

analisa essa discricionariedade a partir de um viés
punitivista, como se 0s espacos em branco e as dubiedades interpretativas deixassem

margem ao exercicio do poder de punir de forma desproporcional. Veja-se:

Se poder é exercicio e 0s seus vazios sao rapidamente preenchidos, 0s espagos
em branco (lacunas e omissfes) e as zonas cinzentas (ddvida e contradi¢do)
presentes no sistema de quantificacdo de penas, ao invés de projetarem atuacao
parcimoniosa dos operadores judiciais, baseada na cautela em relagdo a eventual
violacdo de direitos, geram, ao contrario, condi¢cdes ideais para incidéncia
) desproporcional do potestas puniendi.
E bem verdade que essa despropor¢cdo do poder de punir é advinda do

exercicio arbitrario da discricionariedade por parte do magistrado. Apesar disso, como ja
visto, ndo se deve confundir discricionariedade com arbitrariedade.

A discricionariedade na aplicacdo da sancéo tem fundamental importancia para
a concrecao do principio da individualizacdo da pena, especialmente na primeira fase da
dosimetria, afinal, é o julgador sentenciante que tem contato direto com o acusado, com
as testemunhas, bem como com todas as provas produzidas no bojo de um processo
penal.

Giovanni Fiandaca e Enzo Musco, citados por Guilherme de Souza Nucci®®,

afirmam que:

258 CARVALHO, Salo de. O Papel dos Atores do Sistema Penal na Era do Punitivismo: O Exemplo
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O legislador, sendo impotente para fixar em linha geral e abstrata todos os
aspectos dos valores e desvalores do singular episddio criminoso, viu-se obrigado
a delegar ao juiz a tarefa de valorar todas as facetas do fato relevantes aos fins de
um tratamento penal suficientemente individualizado.

Desse modo, torna-se possivel afirmar que a discricionariedade judicial na
aplicacdo da pena surge para fazer um tratamento penal consideravelmente
individualizado a pessoa do acusado, ja que a legislacdo ndo pode prever todos o0s
valores e desvalores caracteristicos de todos os fatos criminosos.

Nessa perspectiva, € valido ressaltar que o0 exercicio discricionario €
necessariamente vinculado, pois a exposicdo do raciocinio do julgador devera estar
devidamente fundamentada na sentenca®®.

Por conseguinte, torna-se inadequado dizer que o magistrado ndo possui
limitacdo ao exercicio da sua discricionariedade, estando a sua operacdo diretamente
atrelada ao dever constitucional de fundamentar o decisum (art. 93, inciso 1X, da CF).

Outrossim, da mesma forma que as circunstancias judiciais devem ser
analisadas individualmente, também deverdo ter a fundamentacdo de cada incidéncia
particularizada, ndo cabendo ao juiz “quantificar a pena-base a partir do sentimento
extraido do exame em bloco das circunstancias judiciais”®*.

Contudo, ndo parece que o problema da tipicidade aberta presente nas
circunstancias judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal, no que concerne ao exame por
parte do julgador, pode ser completamente resolvido por meio da fundamentacéo, ou seja,
da exposicdo dos motivos que o levou a valorar determinada circunstancia.

Trata-se, pois, da inexatiddo legislativa de critérios que, em sua maioria, 0
magistrado ndo esta apto a perscrutar, a exemplo da personalidade do agente que, por
guestbes logicas, sO6 pode ser avaliada com precisdo por um profissional da area, qual
seja um psicologo ou psiquiatra.

Ademais disso, da simples leitura das conceituacdes dadas pela doutrina as
circunstancias judiciais, € possivel notar que algumas definicdes se entrelagam a ponto de

se confundirem.
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4.2.2 A fixacdo da pena-base e seus limites

A fixacdo da pena-base, como antes mencionado, compreende a analise de
oito circunstancias tidas como judiciais, estando estas elencadas no artigo 59 do Cadigo
Penal. Ressalte-se que as circunstancias judiciais sdo assim nomeadas em razdo de a
valoracdo dos elementos que as compdem ser feita pelo magistrado, ora aplicador da
pena.

Paganella Boschi, ao tecer comentérios acerca deste tema, critica a atitude do
legislador, que, de forma proposital, deixou uma ampla margem discricionéria ao juiz,
como se este pudesse solucionar toda e qualquer questdo somente com 0s

direcionamentos dados pelo dispositivo acima mencionado. Veja-se®°:

Excetuada a remissdo que o art. 68 faz ao art. 59, o Estatuto Repressivo nédo
contém regras explicitas indicando como deve o juiz proceder para quantificar a
pena-base, deixando ao intérprete a falsa impressao de que o juiz, por ter sido
aprovado no concurso publico para a carreira da Magistratura, sabera como fazé-
lo!

O autor em evidéncia assevera que este problema é considerado como um
déficit normativo, ja que, na pratica, o magistrado devera ser guiado pelo seu prudente
arbitrio®® rumo ao alcance da pena necessaria e suficiente & repressdo e prevencdo do
fato delituoso.

Reitera-se que esse arbitrio foi uma “solugcado” trazida pela legislacdo patria,
visando a devida individualizacdo da pena ao acusado. Essa afirmacao resta explicita no
item 49 da exposicdo de motivos referente ao projeto da reforma da Parte Geral do
Cddigo Penal feita em 1984. Note-se:

Sob a mesma fundamentacéo doutrindria do Cdédigo vigente, o Projeto busca
assegurar a individualizacdo da pena sob critérios mais abrangentes e precisos.
Transcende-se, assim o sentido individualizador do Codigo vigente, restrito a
fixacdo da quantidade da pena, dentro de limites estabelecidos, para oferecer
arbitrium iudicis variada gama de opcdes, que em determinadas circunstancias
pode envolver o tipo da sancdo a ser aplicada.?®’
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Trata-se, pois, de um arbitrio intencional proposto pelo legislador, com o fito de
assegurar a devida individualizagcdo da pena. Contudo, deve-se dizer que este prudente
arbitrio, como critério de aplicacdo da pena, ndo oferece seguranca juridica®®. Isto
porque, como a lei ndo estabelece um parametro de fixacdo da sancédo na primeira fase
da dosimetria, mas tdo somente limites minimos e méaximos do tipo penal, cabe a doutrina
e a jurisprudéncia completarem esta lacuna.

Nesse sentido assevera Boschi?®®:

Em que pese esses déficits normativos, existem regras procedimentais simples,
praticas e eficientes, emanadas de razdes juridicas presentes em centenas ou
milhares de sentencas e acoOrdaos, capazes de guiar 0 juiz e de propiciar
seguranca juridica razoavel as partes do processo.

Fala-se, entdo, em razdes juridicas habeis a direcionar o julgador na aplicacao
da pena-base. Urge esclarecer que o direcionamento que aqui se faz referéncia é aquele
pertinente a valoracdo das circunstancias judiciais, visto que, como ja fora demonstrado
no capitulo predecessor, 0s elementos a serem valorados na segunda e na terceira fase
da dosimetria da pena ja possuem um quantum norteador na legislacdo para que o
julgador possa se lastrear quando da fixacao.

Ademais disso, cabe dizer que as circunstancias judiciais, tomando-se por base
as outras duas etapas restantes da aplicacdo da pena, sdo as Unicas que podem ser
valoradas positiva ou negativamente pelo magistrado. Isto se deve justamente ao fato de
o legislador nao ter feito alusdo alguma acerca da valoracdo de tais circunstancias,
diferentemente do que ocorre nas outras fases?’°.

Conclui-se, assim, que a fixacdo da pena-base nao esta preestabelecida em
legislacéo, fazendo, o Cédigo Penal, apenas mencédo as circunstancias judiciais no artigo
59, cabendo ao julgador a funcéo de, na primeira fase da dosimetria da pena, determinar
a quantidade da sancdo que ira servir como base para os demais acréscimos ou
diminui¢gdes consequentes das duas fases restantes.

Conquanto, é pertinente a afirmacéo de que essa determinacédo ndo podera ser

aleatodria, devendo ater-se a determinados limites.
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A saber, no sistema de dosimetria da pena, 0s crimes previstos na legislacéo
sédo sancionados com determinada pena em abstrato, que, por sua vez, prevé limites
minimo e maximo para a aplicacdo da sancdo. Desse modo, cumpre dizer que a pena
prevista em abstrato sempre tera seus delineamentos estabelecidos pelo legislador®’*.

Nesse sentido, pode-se inferir que, como a pena-base é a primeira a ser fixada
pelo magistrado, este devera lastrear-se na pena em abstrato estabelecida pelo tipo penal
incriminador. Sendo assim, deve-se dizer que “a pena-base sempre devera ser dosada a
partir da pena minima prevista em abstrato para o tipo penal”*’%.

Alguns doutrinadores, porém, divergem deste pensamento, defendendo que a
pena-base deveria fixar-se a partir de um ponto médio, caracterizado pelo “quantitativo de
pena que se encontra no centro do intervalo minimo e maximo previsto em abstrato para
o tipo penal™’>.

Resta, data maxima vénia, deveras incongruente este pensamento, visto que
vigora em favor do acusado o principio constitucional da n&o culpabilidade, ou da
presunc¢ao de inocéncia.

Ademais, frisa-se que a legislacdo nao prevé o quantum que cada
circunstancia judicial podera influenciar na aplicacao da pena-base, cabendo a doutrina e
a jurisprudéncia tratar sobre essa matéria.

Devidamente analisados os espacos discricionarios presentes na analise das
circunstancias judiciais, sucedera o exame do controle jurisdicional da discricionariedade

na aplicacao da pena-base.
4.3 A DISCRICIONARIEDADE NA APLICACAO DA PENA-BASE E O CONTROLE
JURISDICIONAL

Decerto, a parte da sentenca penal condenatdria mais reformada pelos

tribunais, em virtude de julgamentos em sede de recurso, € a que comporta a aplicagdo

2 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11. ed. rev. e atual. Salvador:

Jus Podivm, 2017, p. 180-181.
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da pena. Tornou-se habitual o redimensionamento da sancdo dosada na sentenca
através de julgados decorrentes da deliberacéo de 6rgédos colegiados®’*.

Hodiernamente € raro perceber um erro judicial sobre a existéncia do delito,
sendo possivel afirmar que a frequéncia de erros judiciais esta diretamente ligada a
aplicacdo da pena?®™.

Sobre os erros frequentes na fixacdo judicial da sancdo, considerando a
gravidade do delito (erro parcial) comparada aos erros em sua comprovacgao (erro total),

leciona Francesco Carnelutti?’®:

Por sua vez, o segundo género de erro se refere a aplicacdo da pena e pode
considerar-se erro sobre a gravidade do delito (erro parcial), género que também
distingue conforme a pena seja grave demais ou leve demais. E claro que este
outro erro seja, em alguma medida, menos grave que 0O primeiro; mas, em
compensacdo, € muito mais frequente; com respeito ao mesmo, portanto, deve-se
considerar a afirmacgdo de ser 0 erro mais a regra que a excegao no juizo penal.
Dosar a pena em relacdo a gravidade do delito é, especialmente quando se
reflexiona que depende muito com frequéncia da apreciacdo do espirito do réu,
uma operacéo tdo delicada que nenhum de nds, por muita inteligéncia e diligéncia
gue ponha nela, pode estar seguro da mesma.

Como bem assevera o autor, a aplicacdo da pena nao é tarefa fécil,
necessitando de uma operacao delicada do seu aplicador, sendo aceitavel que mesmo
com muita diligéncia deste ocorram erros quando da fixacao.

Dessa forma, é valida a afirmacéo de que a ocorréncia de erros na aplicacao
judicial da pena é algo inevitavel, visto que o ato de julgar € um ato de consciéncia e nao
de ciéncia®’’, envolvido de precisdes légicas.

Deve-se, entdo, ter em mente a premissa de que o magistrado, antes de tudo,
€ humano e, como qualquer outro, esta susceptivel a erros.

Nessa acepcdo, compreende Carnelutti que “sobre o problema da pena se
insere o problema do erro judicial, do qual ndo se pode prescindir, se o instituto penal tem
de ser realisticamente considerado™’®,

Considera-se, dessarte, uma fixacdo da pena real, concretizada judicialmente
por um humano, o qual foi incumbido legalmente de individualiza-la ao acusado, tornando-
a, assim, unica.

Nas palavras de Roberto Lyra®"®:

2 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11.ed. rev. e atual. Salvador: Jus

Podivm, 2017, p. 177.

275 CARNELUTTI, Francesco. O problema da pena. Traducdo por Ricardo Pérez Banegal. Titulo
original: Il problema dela pena. S&o Paulo: Pillares, 2015, p. 50-51.

276 Ibidem loc. cit

a1 LYRA, Roberto. Como julgar, como defender, como acusar. Belo Horizonte: Lider, 2015, p. 17.
278 Ibidem p. 50.
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Julgando, o juiz concretizara o abstrato, objetivard o subjetivo, socializara o
individual, aprofundando-se para elevar-se, projetando-se pelo social e, portanto,
pelo humano. O juiz deve preencher as areas abertas para transfundir o Direito na
lei, e ndo para fecunda-la artificialmente. Sua principal missdo é reduzir, nos
limites do possivel, as desigualdades da lei, reflexo das desigualdades sociais.

Ressalte-se que, como ja foi analisado nesta pesquisa, essa margem
discricionaria, constante no “preencher as areas abertas”, foi dada ao julgador pelo
proprio Codigo Penal, visando a satisfagdo do principio da individualizagdo da pena.

Isto ocorre em razdo da n&o observancia ou do desconhecimento, por parte
dos magistrados, de medidas limitadoras e garantidoras dos direitos fundamentais
dispostos na legislacéo pétria, em especial daqueles previstos constitucionalmente®®.

Nesse sentido, cumpre dizer que a grande maioria dos erros na dosimetria da
pena estdo presentes em sua primeira fase, onde o julgador procedera a andlise
cautelosa de cada uma das oito circunstancias judicias estabelecidas pelo artigo 59 do
Codigo Penal®®.

Ressalte-se que, por forca da imprecisao inerente a analise supramencionada,
ante a tipicidade aberta das circunstancias judiciais, ndo é incomum que se note uma
sucessdo de equivocos quando da aplicacdo da pena-base, onde, muitas vezes, as
instancias superiores acabam mantendo o exame erréneo efetuado pelo juiz de primeiro
grau.

Assim afirma Salo de Carvalho?®?:

[...] normalmente o proprio Judiciario intervém na correcdo das violacdes
elencadas, normalmente em decorréncia de recursos ou de a¢cfes de impugnacao
interpostos contra decisdes dos Tribunais Federais ou Tribunais de Justica dos
Estados, que mantiveram sentengas de juizados singulares.

Entrementes, ainda que possa existir uma defluéncia de erros nas instancias
superiores, é possivel falar, em contrapartida, ainda com base na citacdo acima
colacionada, que o proprio Poder Judiciario intervém na corre¢cdo das violacdes
perpetradas pelos juizes singulares e mantidas pelos Tribunais Estaduais.

Trata-se, pois, de mecanismos de controle de eventuais erros praticados pelos
magistrados quando da aplicacdo da pena, a partir de mecanismos provenientes do

préprio Judiciario.

279

250 LYRA, Roberto. Como julgar, como defender, como acusar. Belo Horizonte: Lider, 2015, p. 18.

SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca Penal Condenatéria. 11.ed. rev. e atual. Salvador: Jus
Podivm, 2017, p. 177.

281 Ibidem loc. cit

282 CARVALHO, Salo de. O Papel dos Atores do Sistema Penal na Era do Punitivismo: O Exemplo
Privilegiado da Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 168.
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Esse controle, porém, ndo deve ocorrer somente mediante intervencdo de
orgaos jurisdicionados. Antes de mais nada, a limitacao deve realizar-se por intermédio do
aplicador da pena. E ele quem deve, lastreando-se em principios constitucionais,
direcionar a sua decisdo a um ideal de justeza.

Este direcionamento, entretanto, ndo devera estar ajustado aos padrdes sociais
e morais inerentes a pessoa do juiz. Note-se que quem esta sendo julgado é que devera
ter a realidade social analisada, ndo cabendo ao magistrado julgar com base em
convic¢des advindas da sua verdade de vida.

Para além disso, a decisdo do julgador serd objeto de controle pela sociedade
como um todo. Consoante o entendimento de Dalmo de Abreu Dallari “o controle do
Poder Judiciario pela sociedade e pelos préprios juizes é um requisito da democracia”?>.

Deve-se dizer, nesse sentido, que “o sistema constitucional ndo convive com
casuismos e decisfes saloménicas”, ndo havendo mais espagos para decisionismos
judiciais®®*.

Infere-se, nesse sentido, que embora vicios decisérios ocorram quando da
aplicacdo da pena-base, existem instrumentos de controle capazes de sanar eventuais

excessos praticados.

4.4 PRINCIPAIS ARBITRARIEDADES EXISTENTES NA APLICACAO DA PENA-BASE

Como antes mencionado, a tipicidade aberta prépria das circunstancias
judiciais, presentes no artigo 59 do Cdbdigo Penal, oportuniza a incidéncia da
discricionariedade judicial quando da aplicacao da sancéo.

Ressalte-se que as circunstancias judiciais apresentam importante papel na
efetivacdo do principio da individualizacdo da pena, isto porque elas trazem consigo
elementos capazes de tornar a punicdo a ser imposta ao réu unica.

A divisdo entre circunstancias subjetivas (culpabilidade, antecedentes, conduta
social, personalidade do agente e motivos), relacionadas ao autor do fato, e objetivas
(circunstancias, consequéncias do crime e comportamento da vitima), relacionadas ao

crime propriamente dito, demonstra, mais do que tudo, uma preocupacéo legislativa em

283 DALLARI. Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 75.
%4 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para além do garantismo: uma proposta hermenéutica de controle da
decisao penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 133.
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considerar ndo sé peculiaridades do delito, mas também caracteristicas pessoais do
agente que o praticou.

A intencédo do Cddigo Penal foi nitidamente evitar um sistema de penas iguais
para pessoas diferentes, com singularidades diversas e que, muitas vezes, ainda que
tenham praticado o0 mesmo fato criminoso, o fizeram em uma conjuntura dissemelhante.

Deveras, pode-se afirmar que o foco principal da aplicacdo da pena €, sem
sombra de duavidas, o individuo a qual esta sera imputada. Isto, impreterivelmente, acaba
refletindo, por exemplo, em circunstancias judiciais denominadas de “personalidade do
agente”, “antecedentes” e “conduta social”’, que indicam nuances claras de um Direito
Penal do autor.

Convém dizer, porém, que tanto essas, como todas as outras circunstancias
judiciais trazidas no bojo do artigo 59 do Codigo Criminal, comportam conceitos
consideravelmente abertos, o que torna a afericdo, feita pelo julgador, substancialmente
imprecisa.

Ante a zona dubia e incerta concernente a tais circunstancias, o magistrado
sentenciante utiliza-se do seu poder discricionario para preencher as lacunas deixadas
pela lei penal.

E certo que doutrina e jurisprudéncia tracam parametros de orienta¢do para o
aplicador da pena. Contudo, na pratica judiciaria, o que se vé € o cometimento de
arbitrariedades amparadas na “desculpa” da discricionariedade judicial. Resultado disso
sao as expressivas reformas de sentencas e acordaos arbitrarios.

285

De acordo com Salo de Carvalho“™, as principais dificuldades enfrentadas

pelos julgadores na aplicacdo da pena, tomando-se por base pesquisa empirica realizada

pelo autor no ano de 2008, sao:

(@) dificuldade em definir claramente o significado (conceito) das circunstancias;
(b) dificuldade em diferenciar o conteldo das circunstancias com os elementos
constitutivos do tipo;

(c) dificuldade em diferenciar o conteddo das circunstancias judiciais e das
circunstancias legais;

(d) dificuldade em distinguir argumentos proprios do juizo de condenagédo e o
grau de reprovabilidade da conduta;

(e) dificuldade em concretizar as circunstancias e vincular o juizo as provas
vélidas produzidas na instrucédo processual; e

) dificuldade em quantificar o peso das circunstancias na dosimetria (calculo)
da pena.

285 CARVALHO, Salo de. O Papel dos Atores do Sistema Penal na Era do Punitivismo: O Exemplo
Privilegiado da Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 166.
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E possivel observar, da analise deste trecho, que o problema da tipicidade
aberta das circunstancias judiciais colabora bastante para a deficiéncia apresentada pelos
magistrados, auferida através do empirismo supramencionado.

Atentando-se para a “conceituacdo” de tais circunstancias, trazida por doutrina
e jurisprudéncia, € concebivel a assertiva de que umas carregam maior subjetividade do
gue outras, a exemplo da culpabilidade.

No terceiro capitulo deste estudo ficou entendido que, embora controverso, na
pratica, o conceito de culpabilidade para a configuracdo do delito esta diretamente ligado
a premissa da exigibilidade de conduta diversa. Entretanto, € notéria a inviabilidade de o
juiz obter essa certificacdo, pois € impossivel 0 mesmo transmudar-se para 0 momento do
cometimento do crime.

A culpabilidade como circunstancia judicial, por sua vez, € valorada pelos
magistrados considerando-se o grau de reprovabilidade da conduta, uma espécie de
medicdo da “intensidade do dolo”, portanto. Para isso, o juizo ao aplica-la no intuito de
exasperar a pena-base, devera tecer argumentacdo capaz de explicar o porqué que
aguela conduta se tornou mais digna de repressao, sendo vedada a apresentacdo de
fundamentacao inerente ao tipo previamente estabelecido na legislac&o?®°.

Mesmo diante da dificil comprovacdo no caso em concreto da culpabilidade
como circunstancia judicial, infere-se que esta € a mais invocada pelos julgadores quando
da exasperacdo da pena-base, sendo, na maioria das vezes, apresentada através de um
discurso mecéanico, desvirtuando-se, assim, o carater humanizador e individualizador da
aplicacdo da pena®®’.

Nesse sentido, Salo de Carvalho esclarece que “na maioria dos casos ha
fundamentacdo da culpabilidade com elementos diretamente vinculados a tipicidade
(elementares)”. Ele afirma que a ndo existéncia de critérios precisos para valorar a
culpabilidade enseja inumeros vicios, como lacunas, contradicbes, imprecisbes e

confusBes conceituais®®®.

286 MACHADO, Vinicius da Silva. Entre nGmeros, célculos e humanidade: o principio
constitucional da individualizagcdo da pena e o mito da puni¢cdo individualizada. Dissertacao de
Mestrado (Universidade de Brasilia). Orientadora: Professora Doutora Ela Wiecko Volkmer de Castilho.
2009, p. 93. < http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/4044/1/2009_ViniciusdaSilvaMachado.pdf > Acesso
em: 25 de outubro de 2018.

287 Ibidem.

288 CARVALHO, Salo de. O Papel dos Atores do Sistema Penal na Era do Punitivismo: O Exemplo
Privilegiado da Aplicacéo da Pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 181.
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Outrossim, restou constatado neste trabalho a intima ligacdo da
discricionariedade judicial com o dever constitucional de fundamentar as decisdes, sendo
este ultimo a forma de legitimacdo do exercicio do primeiro. Para além disso, cumpre
exaltar que a falta de fundamentacdo do decisum é, como j& abordado no segundo
capitulo desta pesquisa, causa de nulidade total ou parcial da sentenca.

Salienta Salo de Carvalho, que o principal motivo de nulidade em relacdo a
fundamentacdo na aplicacdo da pena € a sobreposicdo de circunstancias judiciais,
caracterizando, assim, bis in idem, ou seja, a dupla valoragéo.?*°

Segundo o mencionado autor, a violacdo ao ne bis in idem pode ser observada

em trés planos, quais sejam:

Primeiro, em nivel horizontal, entre as categorias de dosimetria, quando ocorre a
duplicacdo de efeitos entre as circunstancias judiciais do artigo 59 do Cddigo
Penal, ou seja, quando uma circunstancia atua como contetddo de outra e sustenta
novo juizo de reprovacdo. Segundo, em nivel vertical, quando ha aplicacao
cumulada de circunstancias judiciais, circunstancias legais agravantes ou
majorantes e causas especiais de aumento e de diminuicdo (majorantes e
minorantes). Terceiro, igualmente no plano vertical, quando ocorre a
sobrevaloragdo de circunstancias elementares do tipo penal imputado em
qualquer das fases de quantificacdo da pena.”°

Nesse interim, pode-se afirmar, da analise do trecho narrado, que 0s casos
mais comuns de dupla valoragdo acontecem na primeira fase da dosimetria, qual seja no
alcance da pena-base, onde € corriqueira a sobrevalorizacdo de elementares do tipo ou a
duplicacéo de contetdo entre circunstancias judiciais®®*.

Ademais, outro grande problema a respeito da aplicacdo da pena-base diz

1?2 onde, na maioria das

respeito aos conceitos volateis da personalidade e conduta socia
vezes, a valoracdo por parte dos magistrados sdo pautadas com base em seus proprios
juizos morais, fundamentando os mesmos com base em fatos visivelmente relacionados
ao antecedentes e/ou habitualidade delitiva.?*®

Sabe-se, porém, que, embora erros sejam praticados existem mecanismos de

controle capazes de sanar determinados vicios decisérios, como visto anteriormente.

289 CARVALHO, Salo de. O Papel dos Atores do Sistema Penal na Era do Punitivismo: O Exemplo
Privilegiado da Aplicagédo da Pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 171.
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4.5. AS BALIZAS DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL INCITA A APLICACAO DA
PENA-BASE

Restou demonstrado, no presente estudo, que a aplicacdo da pena no direito
brasileiro é realizada em trés fases, nos termos do artigo 68 do Codigo Penal, visando a
concretizacao do principio da individualizag&o da pena.

Para tanto, sdo previstos direcionamentos legais para que o julgador, diante do
caso concreto, possa aplica-la, individualizando-a ao réu, mediante a utilizacdo de
discricionariedade, que devera ser juridicamente vinculada, através de devida
fundamentacg&o na sentenca.

Dessa forma, a imposi¢ao constitucional da obrigatoriedade de fundamentacgao
das decisbes, seria a limitacdo necessaria a contencdo da discricionariedade dos
magistrados, para que esta ndo dé azo ao cometimento de diversas arbitrariedades, ante
as lacunas deixadas pela legislacdo penal, principalmente no que tange a aplicacéo da
pena-base, onde esta presente a maior zona de indeterminacéo legal da aplicacdo da
pena.

A fundamentacgdo também surge como forma de instrumento de controle social,
jurisdicional e das partes componentes do processo, que poderdo controlar os efeitos
negativos gerados por eventuais erros na dosimetria da pena através de recursos
judiciais.

Entrementes, o que se constata, diante de um numero substancial de reformas
da dosimetria da pena no judiciario, € que a imposi¢ao constitucional de fundamentacéo
das decisbes néo tem sido suficiente para balizar a discricionariedade judicial, que, a
depender de como esteja sendo exercida pelo magistrado, restara convertida em
verdadeiro arbitrio.

Nota-se, pois, esta arbitrariedade judicial excessiva quando da aplicacdo da
pena-base. A analise das circunstancias judiciais, proprias da primeira fase da dosimetria
sancionatoria, comporta um alto grau de indeterminacédo legislativa, dando ensejo a uma
zona cinzenta de incertezas e dubiedades, a serem preenchidas pelo exercicio da
discricionariedade do julgador.

Nesta toada, faz-se o questionamento: A legislagdo penal erra em propiciar
grande margem discricionéria ao magistrado sentenciante quando da aplicacdo da pena-

base ou as arbitrariedades cometidas se dao Unica e exclusivamente em razao do
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exercicio equivocado dessa discricionariedade? Quais sdo as balizas da
discricionariedade judicial?

Parece que existe uma confluéncia entre a incerteza legislativa inerente a
analise das circunstancias judiciais e o0 exercicio arbitrario da discricionariedade do
julgador. Ambos, de alguma forma, colaboram para a ocorréncia de arbitrariedades
guando da aplicagéo da pena-base.

A zona dubia e imprecisa das circunstancias judiciais poderia ser mais
esclarecida pelo legislador, visto que esta incerteza da azo a uma infinidade de
interpretacdes, inclusive conceituais. Porém, é certo que a arbitrariedade por parte do
magistrado sentenciante é a maior causa do cometimento de injusticas.

O magistrado devera exercer a sua discricionariedade, ao aplicar a pena base,
pautando-se principalmente nos principios constitucionais imprescindiveis a aplicacdo da
pena, estes que foram estudados de forma pormenorizada no segundo capitulo desta
pesquisa.

Em sendo assim, a decisdo judicial devera ser norteada pelos principios da
proporcionalidade, da humanidade, da igualdade, legalidade, da motivacdo das decisbes
e da individualizacdo da pena, dentre outros. Trata-se, assim, de ir além de uma
fundamentacdo da decisdo vinculada a preceitos legais, 0 magistrado devera adotar em
seu decisum direcionamentos principiolégicos, expressos ou nao constitucionalmente.

Nas palavras de Dalmo de Abreu Dallari, “os juizes devem atuar visando
proteger e beneficiar a pessoa humana, procurando assegurar a justica nas relacdes
entre as pessoas e 0s grupos sociais”.?%*

Os juizes, assim, devem ir além da devida fundamentagdo ao aplicarem a
pena-base ao acusado, devendo obedecer principalmente balizas principiolégicas

dispostas no ordenamento juridico.

294 DALLARI. Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 84.
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6 CONCLUSAO

Restou demonstrado que o presente trabalho buscou, essencialmente, tratar
sobre a discricionariedade do julgador na aplicagdo da pena, especificamente no que
tange a fixagcdo da pena-base, mostrando, para isso, as principais implicacbes deste
instituto na valoracéo das circunstancias judiciais, dispostas no artigo 59 do Cdédigo Penal.

No decorrer da histéria a aplicacdo da pena variou entre sistemas de penas
absolutamente indeterminadas e completamente determinadas, trazendo como maior
implicacdo a presenca ou nhao da discricionariedade do julgador.

No que se refere ao ordenamento juridico brasileiro, pode-se dizer que este
passou por diversas transformacfes ao longo dos anos, alternando entre técnicas de
dosagem da pena extremamente definidas e outras entregues ao completo arbitrio do
aplicador.

Nesta toada, infere-se que o Codigo Penal de 1940 inaugurou o sistema da
relativa indeterminacéo. Este método, trazido pelo codex ja mencionado, buscou efetivar o
principio da individualizacdo da pena, que impde que a pena a ser imposta seja Unica
para cada acusado.

Essa imposicdo tem seus fundamentos na histérica busca pela liberdade
individual, a partir de uma limitacdo do Estado, que, direta ou indiretamente, propiciou
uma preocupac¢ado com o individuo, com o humano.

Com a reforma da Parte Geral do Cédigo Criminal, datada de 1984, o sistema
das penas relativamente indeterminadas obteve continuidade, dando importancia
significativa ao exercicio do poder discricionario do magistrado, ora aplicador da sancao,
especialmente quando da andlise das circunstancias judiciais supracitadas.

O sentido de tais circunstancias consiste exatamente no fato de elas terem um
grau de impreciséo suficiente para que o juiz sentenciante, diante do caso em concreto,
possa individualizar a pena de forma devida ao réu.

Denota-se que a divisdo entre circunstancias subjetivas (culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade do agente e motivos), relacionadas ao autor
do fato, e objetivas (circunstancias, consequéncias do crime e comportamento da vitima),
relacionadas ao crime propriamente dito, demonstra, mais do que tudo, uma preocupagéao
legislativa em considerar ndo s6 peculiaridades do delito, mas também caracteristicas

pessoais do agente que o praticou.
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Ressalte-se, porém, gque tanto essas, como todas as outras circunstancias
judiciais trazidas no bojo do artigo 59 do Cédigo Criminal, comportam conceitos
consideravelmente abertos, o que torna a afericao, feita pelo julgador, substancialmente
imprecisa. Ante essa zona dubia e incerta caracteristica de tais circunstancias, o
magistrado sentenciante se utiliza de para preencher as lacunas deixadas pela lei penal.

Dessa forma, depreende-se que na pratica judiciaria, 0 que se vé € o
cometimento de arbitrariedades amparadas na discricionariedade judicial. Resultado disso
sao as consideraveis reformas de sentencas e acordaos arbitrarios.

E possivel afirmar que é possivel o controle das decisdes arbitrarias e, mais do
que isso, que é necessario um controle por toda a sociedade e, principalmente, das partes
gue compdem o processo. Esse controle, porém, s6 podera acontecer mediante a
fundamentacéo da sentenca penal condenatéria, consoante imposi¢cao constitucional.

Contudo, € possivel concluir da presente pesquisa que a fundamentacdo da
sentencga e o controle jurisdicional ndo séo suficientes para conter a discricionariedade do
julgador na aplicacdo da pena-base, sendo necessarias, portanto, outras balizas.

Faz, entdo, 0s seguintes questionamentos:

A legislacdo penal erra em propiciar grande margem discricionaria ao
magistrado sentenciante quando da aplicacdo da pena-base ou as arbitrariedades
cometidas se ddo Unica e exclusivamente em razdo do exercicio equivocado dessa
discricionariedade? Quais sdo as balizas da discricionariedade judicial?

Parece que existe uma confluéncia entre a incerteza legislativa inerente a
andlise das circunstancias judiciais e o exercicio arbitrario da discricionariedade do
julgador. Ambos, de alguma forma, colaboram para a ocorréncia de arbitrariedades
guando da aplicacédo da pena-base.

A zona dubia e imprecisa das circunstancias judiciais poderia ser mais
esclarecida pelo legislador, visto que esta incerteza da azo a uma infinidade de
interpretacdes, inclusive conceituais. Porém, € certo que a arbitrariedade por parte do
magistrado sentenciante é a maior causa do cometimento de injusticas.

Nesse sentido, conclui-se que o magistrado dever4d exercer a sua
discricionariedade, ao aplicar a pena base, pautando-se principalmente nos principios
constitucionais imprescindiveis a aplicacdo da pena, de modo que a decisédo judicial
devera ser norteada pelos principios da proporcionalidade, da humanidade, da igualdade,

legalidade, da motivacéo das decisdes e da individualizacdo da pena, dentre outros.
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Trata-se, assim, de ir além de uma fundamentacdo da decisdo vinculada a
preceitos legais, o0 magistrado devera adotar em seu decisum direcionamentos

principiologicos, expressos ou ndo constitucionalmente.
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