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RESUMO: Um dos momentos em que se evidencia a complexidade da aplicagio da pena
se d4 na andlise dos critérios utilizados para valorar as circunstancias previstas no artigo 59
do Cédigo Penal e, assim, fixar a pena-base a determinado individuo, a fim de efetivar a
individualizagdo da pena com base nos principios fundamentam, o direito de punir, suas
finalidades e observincia dos direitos constitucionalmente assegurados aos membros da
sociedade, incluindo-se os do criminoso, constatando-se que a missdo do julgador, embora
revele certa discricionariedade, apresenta-se vinculada aos preceitos normativos institui-
dos, sob pena de nulidade da decisao que venha a prolatar.
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ABSTRACT: One of the moments when it’s highlighted the complexity of implementing
the penalty occurs in the analysis of the criteria used to evaluate the circumstances descri-
bed in the Article 59 of the Criminal Code and thereby set the base penalty for a particular
individual, in order to effectuate the individualization of the penalty based on the funda-
mental principles, the right to punish, the purpose and observance of constitutional rights
guaranteed to members of society, including the criminals, noting that the mission of the
judge, despite can reveal certain discretion, is linked to the normative precepts imposed,
under the penalty of nullity of the decision to be rendered.
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1 APLICACAO DA PENA

1.1 CONSIDERACOES GERAIS

O Direito Penal constitui o ramo do direito voltado a protegao dos
bens juridicos mais relevantes para a vida em sociedade. Na defini¢ao do
ilustre jurista Damadsio de Jesus, “atua em defesa da sociedade na protecio de
bens juridicos fundamentais como a vida humana, a integridade corporal dos
cidadios, a honra, o patriménio etc. A consciéncia social eleva esses interes-
ses, tendo em vista o seu valor, a categoria de bens juridicos que necessitam de
protecdo do Direito Penal para a sobrevivéncia da ordem juridica™.

Fundamenta-se, assim, no imperativo da convivéncia harmoénica en-
tre os individuos e ¢é efetivado pela imposicio de san¢oes a determinados
comportamentos humanos.

A ofensa aos bens albergados pelas normas penais ¢ tipificada por
estas, definindo-se os delitos, bem como a resposta estatal aos mesmos, por
meio da imposicio de penas.

A legitimidade do Estado, para impor as san¢des penais, ¢é resultante da
op¢io do homem por viver em sociedade, para satisfacio de suas necessidades.

Beccaria afirmara que, quando o homem abre mao de parte de sua
liberdade, é que se funda o Estado, justificando o seu direito de punir:

“A reunido de todas essas pequenas por¢oes de liberdade constitui o
fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que deste funda-
mento se afastar constitui abuso e nio justica; é um poder de fato e nao de
direito; constitui usurpagdo e jamais um poder legitimo. As penas que vao
além da necessidade de manter o depésito da salvagio publica sdo injustas
por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagrada e invioldvel
for a seguranga e maior a liberdade que o soberano propiciar aos siditos™.

1.2 EVOLUCAO E FINS DA PENA

A relagio entre os individuos obrigou, desde os tempos mais remotos,

1 JESUS, Damisio E. de. Direito penal: Parte geral. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p 6. v. 1.
2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: Martin Claret. 2005. p. 20.

m Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 5, n. 1, p. 325 - 360 — mar 2007. F
ESMARN



VALERIA MARIA LACERDA ROCHA
a estipulagao de regras de convivéncia, em razao da diversidade de interesses
encontrada em qualquer coletividade. Desta forma, sempre que determinado
membro fosse de encontro as normas determinadas para o grupo, atingindo
um semelhante ou a comunidade como um todo, deveria ser responsabiliza-
do, penalizado, definindo-se, portanto, a pena como um mal necessirio ao
qual se recorre para manter-se o equilibrio das relagoes sociais.

Inicialmente, a pena possufa natureza essencialmente religiosa, uma
vez que se acreditava que, com a aplicacio desta, a ira dos deuses era acal-
mada. Num segundo momento, surgiu o conceito de vinganga privada, se-
gundo o qual se justificava a realizacio da justica pela parte ofendida o que,
como efeito pratico, gerava uma cadeia de violéncia. Apés, surgiu a vingan-
ca publica, pela qual cabia ao chefe da tribo ou do cla a tarefa de punir, e a
esta se seguiu uma evolugao histdrica quanto as san¢oes penais, passando-se
pelas penas de composigao, direcionadas a atingir o patriménio do infrator,
e pelas penas cruéis e desproporcionais aplicadas da Idade Média, cujo fim
se deu apds a Revolugao Francesa, com a transi¢ao para um regime garanti-
dor e de mais liberdade. Posteriormente, adotou-se a privagao da liberdade
e, mais recentemente, as penas restritivas de direito.

Cumpre analisar, no contexto da aplicagio destas sangoes, as teorias
existentes sobre a legitimacio da intervengio penal, as quais buscam justifi-
car os fins pretendidos, ao submeter um individuo a determinada punigio
por algum ato praticado, e que seja reprovivel perante a sociedade.

H4, desta forma, a Teoria Absoluta ou Retributiva, segundo a qual
a pena representa a reagao a lesao sofrida por um bem juridicamente tu-
telado, e deve ser proporcional a lesao provocada; Teoria Relativa ou Pre-
ventiva, que reconhece a sangao penal como instrumento de prevengao
de delitos, agindo em relagio ao autor de uma infragio penal e a toda
sociedade; e Teoria Eclética, mista ou unificadora, que apresenta caracte-
risticas das duas anteriores.

O artigo 59 do Cédigo adotou, de forma expressa, o duplo sen-
tido da pena, a saber, de retribui¢ao e prevenc¢io, ao mencionar que o
juiz, com base nas circunstincias judiciais, “estabelecerd, conforme seja
necessério e suficiente para a reprovagio e prevengio do crime: as penas
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aplicdveis dentre as cominadas” °.

A interpretacao do referido dispositivo informa que, no momento da
sentenga, a pena deve ser aplicada com o sentido retributivo e preventivo.

Para demonstrar a preocupagio do legislador, podem-se tomar por
base alguns aspectos quanto aos fins da pena reconhecidos pelo ordenamento
brasileiro, apontados por Luiz Fldvio Gomes?, que se evidenciam da seguinte
forma: no momento em que se elaboram as leis, definindo-se os crimes e
respectivas sangoes, verifica-se a finalidade preventiva através da intimidagio
(prevencao geral negativa) ou da observincia de determinado bem juridico,
tao relevante que recebeu protecao penal (prevengao geral positiva).

Ao aplicar determinada sangao penal, opera-se a finalidade preven-
tiva geral, ao se confirmar a protegio ao bem violado, a finalidade retribu-
cionista, com a resposta ao crime na medida da culpabilidade do autor, e a
fungao preventiva especial, atenuando o rigor repressivo, dando espago aos
institutos ressocializadores alternativos, como a aplicacio de penas substi-
tutivas, concessao de sursis etc.

Na fase da execucao, tem-se a regra esculpida no artigo 1° da lei de
execugao penal, nitidamente voltado a prevencao especial, com a redagao
que “a execu¢do penal tem por objetivo efetivar as disposi¢oes de sentenga
ou decisio criminal e proporcionar condicoes para a harmoénica integragio
social do condenado ou do internado”.

Contudo, tal finalidade se opera apenas formalmente, haja vista que, na
prdtica, se cumpre apenas a funcio preventiva negativa, com a segregacio do
individuo infrator, sem oportunizar -lhe o devido reingresso no meio social.

2 PRINCIPIOS RELATIVOS A APLICACAO DA PENA

A aplicagdo de uma pena a determinado individuo nao ocorre de
maneira livre e arbitréria. Orienta-se por principios e regras gerais do di-
reito, especialmente do direito penal, estes analisados conjuntamente com

3 BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/
Del2848.htm>. Acesso em: 10 nov. 2006

4 GOMES, Luiz Fldvio. Fun¢oes da pena no Direito Penal brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1037,
4 maio 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8334>. Acesso em: 05 nov. 2006.
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os aspectos evidenciados no caso concreto, de maneira que a reprimenda
estatal deve dar-se de forma proporcional ao fato criminoso praticado, sen-
do suficiente e necessdria ao alcance do fim retributivo da pena e, ainda,
possibilitando a devida reintegragao do agente criminoso ao seio social, e
a redugao da criminalidade de maneira geral (fungao preventiva da pena).

Conforme leciona Armando Liicio Ribeiro “nenhum principio informativo
do direito, o que equivale dizer, nenhum direito pode existir ou mesmo ser exercido
sem se levar em consideragio outros principios ou direitos contrapostos” °.

Assim, ao se considerarem quaisquer disposicoes legais devem-se,
obrigatoriamente, fazé-lo observando-se a integridade do ordenamento ju-
ridico, a relagao harmonica entre as normas.

Tal afirmativa se evidencia nos diversos ramos da ciéncia juridica e
deve ser igualmente observada quando da aplicagio de uma san¢ao penal,
cabendo ao magistrado orientar-se em conformidade com espirito das nor-
mas e sua adequagio ao caso concreto.

Francisco de Assis Toledo, ministro aposentado do Superior Tribunal
de Justica e advogado, bem define a tarefa de um julgador ao se defrontar
com um ilicito penal e, por conseguinte, com a necessidade de uma repri-
menda estatal fundada nos principios juridicamente estabelecidos:

O legislador estabelece as san¢des passiveis de serem aplica-
das aos acusados de infracio penal e estabelece parimetros
para a fixagdo judicial da pena, em concreto. Dentro des-
ses parimetros, goza o juiz de relativa liberdade. Todavia,
nessa importantissima tarefa de estabelecer, em cada caso,
as conseqliéncias juridico-penais de determinado crime, em
concreto, o juiz, além das regras legais preestabelecidas, nao
pode deixar de observar certos principios fundamentais, ex-
pressos ou implicitos no ordenamento juridico®.

H34, no ordenamento juridico brasileiro, diversos principios que
orientam a compreensao das normas penais, expressando os fundamentos

5 RIBEIRO, Armando Licio. Anotagdes de Processo Penal. Mossoré, 2006. p. 25. v. 1515. (Série: Colecio
Mossoroense C).

6 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios que regem a aplicagio da pena. Disponivel em: <http://www.
cjf.gov.br/revista/numero7/artigol.htm>. Acesso em: 23 nov. 2006.
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de um Estado Democritico de Direito, no qual se tem por valores fun-
damentais a dignidade da pessoa humana e a justiga social. Considerada
a diversidade encontrada na doutrina, aqui trataremos dos principios da

legalidade, isonomia, proporcionalidade, responsabilidade pessoal, culpa-
bilidade, humanidade e, especialmente, individualizagio da pena.

2.1 LEGALIDADE

Explicitamente previsto no texto constitucional, artigo 5°, XXXIX,
bem como no Cédigo Penal, artigo 1°, com a redagdo “ndo hd crime sem lei
anterior que o defina; nao hd pena sem prévia cominagao legal™.

Sinteticamente, este principio dispde que inexiste crime ou pena sem lei,
“estabelecendo que s6 as leis — e no a moral ou outras fontes externas — podem
dizer o que é o delito” * e, igualmente, as sangoes que a estes sao aplicdveis.

Trata-se, pois, de norma que visa a garantir a seguranca juridica e que
regula a atividade do juiz que, ao aplicar uma pena, deverd pautar-se nos
bens penalmente tutelados, cujos limites tenham sido previamente impos-
tos pelo legislador, em ordem a garantir a protegio individual em face da
atuacio do Estado.

2.2 ISONOMIA

O principio da isonomia, também denominado de principio da
igualdade, ¢é extraido da disposi¢ao segundo a qual “todos sao iguais peran-
te a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza”, contida no artigo 5°, caput, a
Constitui¢ao Federal.

Para Guilherme de Sousa Nucci, tal principio fundamenta-se na ne-
cessidade de adequar as disposi¢oes legais aos seus destinatdrios, tomando
por base as diferencas entre estes, o que afasta a aplicagao de modo objetivo,
matemdtico, pelo que afirma:

7  BRASIL. Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /
ccivil_03/ Constituicao / Constituigao.htm>. Acesso em: 05 nov. 2006.

8 BOSCH]I, Jos¢ Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagio. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 55.

m Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 5, n. 1, p. 325 - 360 — mar 2007. F
ESMARN



CLEIDE ROBERTA MARINHO E
VALERIA MARIA LACERDA ROCHA

A igualdade perante a lei, portanto, é um principio que se

volta ao legislador e ao aplicador do direito, determinando
a0 primeiro a constru¢do de um sistema de normas vidveis
de modo a garantir, no momento da aplicagio, que as dife-
rengas naturais entre os destinatdrios dessas normas sejam
respeitadas, viabilizando a concretizacio da isonomia’.

Ainda acerca do tema, especificamente a aplica¢io da pena, o autor
refere que “os réus sao iguais perante a lei, mas tratados por esta desigual-
mente, quando em posicao de desigualdade”.

Logo, ao considerar o principio da igualdade ou isonomia, cabe ao aplica-
dor da lei, a observincia dos individuos e de suas particularidades, em ordem a
atenuar as desigualdades e efetivar a finalidade de justica pretendida pela norma.

2.3 PROPORCIONALIDADE

Cuida o principio da proporcionalidade de equilibrar as sangdes pe-
nais as ofensas praticadas contra os bens guardados pelo direito penal, a fim
de que se tenha a justa correspondéncia entre a lesdo provocada e a punicio
dela decorrente.

E também denominado, por parte dos doutrinadores, entre os quais
Damdsio de Jesus, de principio da proibigao do excesso, o que denota a inten-
¢ao de se atribuir resposta estatal na medida do dano causado pelo individuo.

Verifica-se o campo da andlise da proporcionalidade das penas, quan-
do da elaboragio das leis, que definem os tipos penais e suas respectivas
sangdes, bem como ao se aplicar a pena na situagio fética, no que atua o
magistrado de forma a definir, dentro do intervalo estipulado, a pena que
corresponda a culpabilidade do agente.

2.4 RESPONSABILIDADE PESSOAL

“XLV — nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretagio do perdimento de bens ser, nos

9  NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagio da pena. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 38.
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termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patriménio transferido™;

O trecho constitucional acima transcrito informa que a sangao pe-
nal aplicada a determinado individuo nao lhe o ultrapassa a pessoa. Tal
principio resulta de um processo de evolugao histérica que afastou a res-
ponsabilizagao de terceiros pela conduta do agente criminoso, de forma a
responsabilizar apenas o autor da infragao penal. Cabe salientar, contudo,
os efeitos civis de uma senten¢a condenatéria - a reparagio do dano causa-
do e a perda de bens ilicitamente adquiridos - expressamente previstos na
legislagio, podem vir a alcancar os herdeiros do condenado, respeitados os
limites do patriménio que lhes é transferido.

2.5 CULPABILIDADE

Pelo principio da culpabilidade, exige-se que o agente, ao praticar
determinada conduta, o faca de forma intencional, caracterizando o dolo;
ou tenha faltado com o dever de cuidado, incidindo em culpa, para que lhe
seja imposta uma san¢ao penal.

Busca, portanto, o respeito a dignidade da pessoa humana, uma vez
que afasta a responsabilidade objetiva e visa a justa sangao pela violagao
causada, como refere Edmundo Manoel Santana, advogado e professor de
processo penal do Centro Educacional Integrado de Campo Mourao-PR:

Com isso, esta concepgio do Principio da Culpabilidade,
que busca a exata medida da penalizacio, representa uma
garantia ao préprio condenado de que a sangio a ele apli-
cada nao serd superior ao justo limite de sua culpabilidade,
considerando-se a extensio e a proporcionalidade da condu-
ta ofensiva ao bem juridico penalmente tutelado!.

A culpabilidade do individuo ¢ analisada em diversas fases da aplica-

10 Artigo 5° XLV da Constituigio Federal.

11 SANTANA, Edmundo Manoel. O principio a culpabilidade como limite constitucional a aplicagao da
responsabilidade penal. Disponivel em: <http://www.revista.grupointegrado.br/dicursouridico/include/
getdoc.php?d =42& article=10& mode =pdf>. Acesso em: 25 nov. 2006.
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¢ao da pena. Inicialmente, para caracterizar uma conduta como criminosa,

servindo de base & imposicao da reprimenda por parte do Estado, e, apds,
para delimitar, com fundamento nos elementos encontrados no caso em

concreto, em que medida o agente deverd ser punido; em razao do que se
tratard reiteradas vezes deste tema ao longo do presente trabalho.

2.6 HUMANIDADE

Também pautado na dignidade da pessoa humana, e tendo em vis-
ta o cardter ressocializador da pena, o principio da humanidade tem por
escopo a aplicagdo das san¢des penais sem que sejam praticados excessos
ou arbitrariedades, por meio da proibicao de penas cruéis, de morte e da
garantia de integridade do preso, tanto fisica quanto mental.

Assim, se a a¢ao do Estado, ao aplicar as sangdes penais, é legi-
tima, impondo-as com a inten¢ao de manter o equilibrio da vida em
sociedade, s6 pode ser assim considerada se for efetivada, observando-se
o respeito e o digno tratamento do infrator que, embora tenha agido
contrariamente ao ordenamento, ¢ parte integrante deste, estando, por-
tanto, por ele também protegido.

Paganella Boschi salienta a importincia de o magistrado considerar
este principio ao atribuir uma pena especifica:

O juiz criminal, ao individualizar as penas na sentenca, deve
fazé-lo, portanto, imbuido, sempre, desse sentido de huma-
nidade. Sem ele, as penas voltardo a ser o “mal” contra o
crime, como propunham os cldssicos, desprovidas de finali-
dades construtivas ou integradoras'?.

E também decorrente deste principio a vedagio constitucional is
penas de cardter perpétuo, de trabalhos forcados ou cruéis, contidas no
artigo 5°, XLVII da Carta Magna, bem como a garantia de respeito a
integridade fisica e moral do individuo aprisionado, expressa no inciso
XLIX do mesmo artigo.

12 BOSCHI, Paganella, Op. cit., p 55.
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2.7 INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Norma de eficdcia contida, insculpida no artigo 5°, XLVI da Cons-
tituigao Federal, o principio da individualiza¢io da pena, conforme defini-
¢d0 acima, objetiva, em consonincia com os demais principios relativos a
sangao penal, a imposi¢io de medida prépria a cada individuo e lesio penal
provocada no seio da sociedade, buscando o devido equilibrio entre o poder
de punir, do Estado, e o direito fundamental do homem a sua liberdade.

Dé-se aqui acentuada importincia ao estudo de tal principio, visto que
a disposicao do artigo 59 do Cédigo Penal, ao definir as circunstincias a se-
rem consideradas pelo julgador, ao escolher a sancio e a forma de aplicagao
desta, e cuja andlise representa o objetivo deste trabalho, expressa o objetivo
constitucional de individualizar a san¢io penal a ser submetida ao infrator:

Por individualizagio da pena entende-se a fixagio, no caso
concreto, de sangio penal que guarde proporcionalidade
com a gravidade do delito e permita, ao juiz, a verificagio
de todas as nuances e circunstincias relativas ao crime e ao
criminoso. E possivel, portanto, falar em individualizacio
abstrata, quando da previsao legal da san¢io, comparando-
-se a lesividade daquele crime com outros e fixando o inter-
valo de apenagio e em individualizagio concreta, a saber,
a aplicagao da pena para o caso determinado submetido a
julgamento, verificando-se o comportamento, anteceden-
tes e motivagio do agente, as circunstincias da execugio do
crime, o comportamento da vitima, etc. Pela individualiza-
¢io abstrata, nio ¢ possivel que todos os crimes tenham a
mesma pena; pela individualizagio concreta, nio é possivel
que todas as pessoas que cometeram o mesmo tipo de crime
tenham sempre a mesma pena'.

De tal maneira, o principio da individualizacio da pena consiste na res-
posta estatal de tendo em consideragio as especificidades do caso concreto e do
agente a fim de infligir justa sangio o transgressor de uma norma de cardter penal.

13 CARLOS, Luis. O principio constitucional da individualizagdo da pena. Disponivel em: <http://luiscar-
los.sites.uol.com.br/ aula4.htm>. Acesso em: 24 nov. 2006.
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3 CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

3.1 CONCEITO E DEFINICAO LEGAL

Com base nos principios que orientam a aplicacao da pena, jd acima
expostos, especialmente no de individualizagao da pena e em conformidade
com as normas constitucionais, o legislador brasileiro previu uma série de
dispositivos referentes ao processo que objetiva a imposi¢ao de uma repri-
menda estatal em face da violagao das normas de direito penal, por uma
pessoa, especificamente.

Pelo ordenamento vigente, assim, ao individualizar a aplicacao de
uma pena, impondo-a de maneira proporcional e eficaz a determinado in-
dividuo, deve-se obedecer a um método que compreende trés fases, pelo
qual, conforme redagao o artigo 68 do Cédigo Penal, “a pena-base serd
fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida serao
consideradas as circunstincias atenuantes e agravantes; por ultimo, as cau-
sas de diminuicio e de aumento.”

Tem-se como beneficio da utilizagao deste método de aplicagao de
pena o fato de se apresentarem mais detalhadas as razées do magistrado, ao
escolher e aplicar a san¢io em determinada medida.

Busca-se a andlise de todas as particularidades do fato concreto, a fim
de que a pena quantificada e imposta venha a proporcionar, efetivamente, a
retribui¢lo e a preven¢ao necessirias em decorréncia do ilicito penal praticado.

Juliana de Andrade Colle, advogada e professora de Direito Penal em

Curitiba, bem sintetiza a utiliza¢io do sistema trifdsico de aplicagao da pena:

Na primeira delas, avaliam-se as circunstdncias chamadas
“judiciais”, constantes do caput, do artigo 59, do Cédigo Pe-
nal: culpabilidade, antecedentes, conduta social e personali-
dade do sentenciado; motivos, circunstincias e conseqiién-
cias da infracdo pena; e, ainda, comportamento da vitima.
Fixa-se, assim, como alicerce nessa apreciacio, a pena-base,
que servird de ponto de partida para a proxima fase.

Por ocasido da segunda etapa, o Juiz aumenta ou diminui a pe-
na-base, conforme exista, in casu, alguma(s) circunstincia(s)
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agravante(s), prevista(s) nos artigos 61 e 62 do Cédigo Penal,

ou atenuante(s), prenunciada(s) nos artigos 65 ¢ 66 do mes-
mo codex, chegando, dessa forma, a uma pena proviséria.

Finalmente, na terceira fase dosimétrica, partindo o Ma-
gistrado dessa pena provisdria, aumenta-a ou a diminui,
de acordo com a constatagio da ocorréncia de causa(s)
especial(is) de aumento ou de diminuicio da pena, previstas
em diversos dispositivos da Parte Geral do Cédigo Penal, e,
ainda, nos préprios tipos penais. Determina, assim, a pena

definitiva a ser cumprida pelo condenado'.

Tratar-se-4 aqui da primeira fase de aplicagao da sangao penal, que
consiste na defini¢ao da pena-base. Utilizando a defini¢ao trazida por Adal-
to Dias Tristao”, temos que a pena-base, “¢ chamada, também, de apena-
mento ou sangio bdsica, que serve de marco para se chegar ao apenamento
definitivo”. Isto porque, a partir dela, incidem as circunstincias agravantes
e atenuantes, bem como as causas de aumento e diminuigao de pena.

Preceitua o artigo 59 do Cédigo Penal: “O juiz, atendendo a culpa-
bilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao com-
portamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente
para reprovagao e prevengao do crime”.

Por meio do referido artigo, portanto, explicitou-se uma série de elemen-
tos a serem apurados e considerados pelo magistrado, ao quantificar a sangao.
Tais elementos sao doutrinariamente definidos como circunstancias judiciais.

A denominacio resulta exatamente do fato de caber ao juiz a valora-
¢ao de cada um dos elementos ali discriminados, encontrando-se, na dou-
trina, diversos métodos informativos quanto ao devido modo de aferi¢ao
das circunstincias elencadas no artigo 59 do Cédigo Penal.

Ha4 autores que consideram que as circunstincias judiciais possuem
contetido valorativo divergente, conforme a natureza subjetiva e objetiva.

14 COLLE, Juliana de Andrade. Critérios para a valoragio das circunstincias judiciais (art. 59, do CP) na
dosimetria da pena. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 572, 30 jan. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=6232>. Acesso em: 20 nov. 2006.

15 TRISTAO, Adalto Dias. Sentenga criminal: pritica de aplicagio de pena e medida de seguranga. 6. ed. rev.
atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p 39.
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As primeiras dizem respeito aos antecedentes, 4 conduta, a personalidade e

aos motivos do crime, e as segundas, as circunstincias do crime, as conse-
qiiéncias e ao comportamento da vitima, atribuindo maior valor as de na-
tureza subjetiva. Para outros, a culpabilidade representa a sintese das demais
circunstancias. Por fim, hd os que consideram que as circunstincias tém o
mesmo valor individualmente, sendo necessdrio atribuir uma espécie de
porcentagem a cada uma para defini¢io do quantum de pena a ser fixado,
sendo esta a percepgao, por exemplo, de Mario Helton Jorge, ao defen-
der que “todas as oito circunstincias devem ser valoradas e motivadas pelo
julgador, sob pena de nulidade (art. 93, IX, da CF). Assim considerando,
pode-se afirmar que cada circunstancia judicial pode elevar a pena minima
em até 1/8 da variagdo prevista no tipo penal”’s.

Respeitados os diversos posicionamentos doutrindrios e jurispru-
denciais, percebe-se a complexidade da atuagao do magistrado, cujo de-
ver compreende uma valoragio subjetiva de alguns fenémenos ligados ao
processo, definidos como circunstancias judiciais, a ser desenvolvida dis-
cricionariamente, contudo, com amparo nas normas que fundamentam o
ordenamento juridico vigente, especialmente as de natureza constitucional,
sob pena de nulidade de sua decisao.

Boschi resume o processo de valoragio das circunstincias judiciais e
sua importancia:

A valoragio da circunstincia judicial — que outra coisa nao é
sendo o processo de determinagio da respectiva carga de valor,
positiva ou negativa — exige fundamentagio minuciosa porque
$6 assim, como lembra Alberto Franco, “serd possivel controlar
o processo mental do juiz, na atividade concretizadora da pena,
para a localizagio e individualizagio de eventuais erros'’.

Portanto, a partir dos critérios postos na lei penal, deve o julgador
aplicar uma pena que seja individualizada, necesséria e suficiente para pro-
mover a reprovagao ou puni¢ao do autor do crime, pelo fato de ter delin-

16 JORGE, Mdrio Helton. A quantificagio da pena em face das circunstincias. Jus Navigandi, ~Teresina, ano 8, n.
285, 18 abr. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5095>. Acesso em: 09 nov. 2006.
17 BOSCHI, Op. cit. p 189.
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qiiido; a prevengao, geral e especial, objetivando, respectivamente, desesti-

mular a prética delituosa nas outras pessoas, pelo temor da punigio, e fazer
com que o agente nao volte a praticar delitos. Além do fato da obediéncia

harmonica e obrigatdria aos principios que orientam a san¢io penal, como
o da humanidade e o da proporcionalidade.

3.2 ESPECIES DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
3.2.1 Culpabilidade

Ao se analisar a culpabilidade como circunstincia judicial, cumpre
inicialmente diferenciar o sentido ai compreendido dos demais expressos
no Direito Penal. Isto porque a culpabilidade corresponde ao fundamento,
ao limite e a graduagio do direito de punir.

Para proceder a tal diferenciacio, considere-se o que disserta Luiz
Fldvio Gomes:

Em todas as situagoes em que o agente nio pode ser repro-
vado porque nio tinha como agir de modo diferente (inim-
putabilidade, erro de proibicio, coa¢do moral irresistivel,
obediéncia hierdrquica, inexigibilidade de conduta diversa
como causa supralegal etc.), jamais pode o juizo de censura
ser positivo. E se o juizo de reprovacio é negativo, fica exclu-
ida a culpabilidade (como fundamento da pena). Logo, nao
se fala em pena (muito menos em sua graduacio).

Do exposto infere-se o seguinte: (a) a culpabilidade como
fundamento da pena tem como “objeto” a exigibilidade de
conduta diversa; (b) como limite da pena tem como “objeto”
todas as circunstincias judiciais do art. 59 do CP e (c) como
fator de graduagio da pena tem como “objeto” a posicio do
agente frente ao bem juridico protegido'.

Logo, o termo culpabilidade, contido no artigo 59 do Cédigo Penal,
deve ser entendido como o elemento de graduacao da pena, da intensidade

18 GOMES, Luiz Fldvio. Fungées da pena e da culpabilidade no direito penal brasileiro. Disponivel em:
<www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20041008161904415> Acesso em: 10 dez. 2006.
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de reprovagao merecida pela a¢io ou omissao do réu.

Nesse contexto, a atitude que o agente exterioriza com a prdtica de-
lituosa, seguindo o ensinamento do autor supracitado, é a de menosprezo,
no caso do dolo direto; de indiferenca, tratando-se de dolo eventual; ou de
descuido, quando verificada a culpa.

A culpabilidade atuard de forma a aferir a intensidade da reprovacao
do ato praticado pelo individuo criminoso e, assim, dosar a pena a lhe ser
submetida, tendo como pressuposto a liberdade de decisao do individuo.

Ocorre que ndo raras s3o as vezes em que se verifica a impropriedade do
termo e de sua fundamentagio na dosimetria da pena, agindo o magistrado de
forma imprecisa quando, ao considerar a culpabilidade como circunstincia ju-
dicial, a analisa como pressuposto para a condenagao. Entretanto, na prolatagao
da sentenca condenatéria nao mais se questiona se a conduta do réu fora ou nao
reprovével perante a sociedade, mas em que medida se deu a ofensa, a fim de
que se atribua uma san¢o a esta correspondente, devendo sempre o magistrado
expor os dados concretos que lhe formaram o convencimento.

Conforme Paulo Queiroz, professor do Centro Universitdrio de Bra-
silia e Procurador Regional da Reptblica “trata-se, enfim, de concretizar o
principio da proporcionalidade - que atravessa todo o ordenamento juridi-
co -, segundo o qual de quem se pode exigir mais se deve castigar mais, de
quem se pode exigir menos se deve castigar menos’ .

Os elementos que deverdo orientar o julgador quanto a censura do
delito cometido sao o potencial conhecimento da ilicitude e a exigibilidade
de conduta diversa, uma vez que, ao prescrever as normas, espera-se que
todos os membros da sociedade a estas se submetam, vivendo e atuando
conforme os preceitos por elas estabelecidos. Portanto, ao praticar um cri-
me, o individuo frustra tal expectativa, por ter adotado postura contriria
a prevista em lei, mesmo lhe sendo determinado comportamento diverso.

Celso Delmanto afirma que a culpabilidade diz respeito ao grau de
reprovabilidade da conduta do agente “nao s6 em razio de suas condicoes
pessoais, como também em vista da situacao de fato em que ocorreu a
indigitada prética delituosa, sempre levando em conta a conduta que era

19 QUEIROZ, Paulo. Erros freqiientes na aplicagio da pena. Jus Vigilantibus, Vitéria, 28 jun. 2005. Disponivel em:
<http://jusvi.com/doutrinas_e_pecas/ver/16151>. Acesso em: 9 nov. 2006.
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exigivel do agente, na situagio em que o fato ocorreu” .

Em razio do exposto, faz-se necessdrio averiguar o grau de reprova-
¢ao referente a tal conduta, tendo em consideragao todos os elementos que
contribuiram para a ocorréncia do fato criminoso.

Diante disso, diversos doutrinadores, entre os quais Guilherme de
Souza Nucci, definem a culpabilidade como resultante da andlise das de-
mais circunstancias judiciais.

H4 autores, ainda, que consideram que a culpabilidade, para fins do
artigo 59 do CP, corresponde as antigas expressoes de intensidade de dolo
e grau de culpa, devido a idéia de graduacio evidenciada. Respeitados os
posicionamentos contrdrios, pactuamos de tal entendimento, uma vez que
assim se revela o exame da conduta do agente, de forma a graduar em que
medida pretendia produzir o resultado criminoso, ou deixou de cumprir o
dever de cuidado legalmente estabelecido.

Cumpre reconhecer, entretanto, uma acentuada dificuldade em se esta-
belecer um julgamento acerca do grau de reprovabilidade do ilicito, ou da con-
duta do agente em rela¢ao ao bem juridico, em razao dos principios e ideologias
préprias do magistrado, e que, por vezes, poderao atuar de forma desfavordvel
ao delinqiiente. De modo que se torna dificil que, ao se colocar na situagao do
agente, o julgador faca uma avalia¢io da culpabilidade sob a ética deste, ava-
liando precisamente como poderia agir de outra maneira ou posicionar-se de
modo a evitar a lesao ou ameaga do bem juridico penalmente protegido.

Como erros freqiientes, quanto a valora¢io da culpabilidade, podem
ser apontados a omissao do juiz, utilizando-se de férmulas vagas e genéri-
cas; referéncia a gravidade da infraco, jd tendo sido esta considerada para
a definicdo do tipo e, conseqiientemente dos limites da pena; repeti¢io do
juizo de constata¢ao, referindo o magistrado que o réu “agiu com culpabili-
dade”; repetigao dos fundamentos das demais circunstincias; utiliza¢io de
fatores que constituem ou qualificam o delito, entre outros.

3.2.2 Antecedentes

Os antecedentes de determinada pessoa correspondem aos fatos cri-

20 DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, [s.d.]. p. 110.
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minais que permearam o seu passado, precedendo, portanto, a prética do

delito sob apuragao em determinado momento.
Mario Helton Jorge apresenta a seguinte defini¢io:

Consideram-se antecedentes todos os fatos ou episédios da
vida anterior do réu, préximos ou remotos, bons ou maus,
que possam interessar de qualquer modo a avaliagdo subjetiva
do crime, porque repercutem na punibilidade. Assim, os an-
tecedentes sio fatos que registram o comportamento anterior
do réu, fazendo parte integrante de sua histéria de vida e ji
nio podem ser modificados, apenas conhecidos e avaliados,
sempre na perspectiva do crime que estd em julgamento. Se-
rio bons ou maus, de acordo com a sua maior ou menor con-
cordancia com os preceitos de conduta aceitos, mais ou me-
nos importantes, quanto maior a sua relacio com o crime?'.

Interessa, assim, ao se determinar a quantidade de pena a ser aplicada
ao infrator, apurar o envolvimento pretérito deste em delitos, a fim de se
verificar se estd se tratando de fato isolado na vida do agente, ou em que
proporgio este estd contido no campo da criminalidade.

Dois aspectos principais devem ser considerados, ao se investiga-
rem os antecedentes de um individuo para fins de aplicagio da pena. Ini-
cialmente, a defini¢io do que é considerado um mau antecedente, tendo
em vista o principio constitucional de presun¢ao de inocéncia ou da nao-
-culpabilidade. Apéds, a distingao entre antecedentes criminais negativos e
reincidéncia, com a finalidade de evitar dupla apreciagio de determinada
circunstincia e ocorréncia de violagao ao principio “non bis in idem”.

Quanto aos elementos que devem ser considerados como antecedentes
criminais, hd divergentes posicionamentos na doutrina e jurisprudéncia ptria.

Fernando Capez reconhece a possibilidade de reconhecer feitos em
desfavor do agente, ainda em curso, como caracterizadores de maus antece-
dentes”. Entretanto, conforme referido pelo eminente ministro, os mais re-
centes posicionamentos do STJ tém sido no sentido de que nao se faz possivel
21 JORGE, Mario Helton. Erros de atividade e de julgamento e suas consequéncias. Disponivel em: <http://

www.mundolegal.com.br/?FuseAction=Doutrina_Detalhar&did=21272>. Acesso em: 18 nov. 2006.
22 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2001. v.1. p. 429.
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considerar feitos policiais ou judiciais em curso, para efeito de majoragao da
pena de determinado réu, em fungio do principio constitucional de presun-
¢ao de inocéncia, segundo o qual apenas com sentenga transitada em julgado
pode-se considerar uma pessoa culpada por determinada prética delituosa.

No que pertine a reincidéncia, é de amplo conhecimento que o mo-
mento de sua aferi¢ao se d4 na segunda fase de dosimetria da pena, uma vez
que corresponde a circunstincia agravante (art. 61, I, do CP).

Juliana de Andrade Colle, interpretando as normas determinantes da
reincidéncia, explica que:

Serd reincidente aquele que, na data em que praticou o cri-
me que se estd julgando, j4 possuia condenacio definitiva
(transitada em julgado) por outro crime anterior (art. 63,
do CP). Todos aqueles em situagio diversa desta podem ser
considerados nio reincidentes. Também serdo nio reinci-
dentes aqueles que possuirem, na data do delito, condenagio
definitiva por crime militar préprio ou politico (art. 64, 11,
do CP) e aqueles em que decorreu lapso de tempo superior
a cinco anos entre a data do cumprimento ou extingio da
pena e a infragio que se estd julgando (em razdo do periodo
qiiingiienal depurador da reincidéncia, art. 64, I, do CP)*.

Desta forma, enquadrando-se a prdtica delitiva reiterada nos parime-
tros acima especificados, serd utilizado para majorar a pena a ser aplicada,
por ocasiao da anilise das circunstincias agravantes e nao judiciais.

A autora cita, no mesmo artigo, o método utilizado por Maria Fer-
nanda de Toledo Rodovalho Podval para caracterizar os antecedentes crimi-
nais, através de um processo de eliminagio de possibilidades.

Através de referido processo, eliminam-se do campo de abrangéncia
dos antecedentes os feitos policiais, os processos judiciais em andamento,
ou cuja sentenga ainda nio tenha transitado em julgado, as condenagoes
anteriores por crimes militares préprios e por crimes politicos — que nao ge-
ram reincidéncia, os fatos praticados pelo infrator antes de atingir a maio-
ridade penal, as condenag¢oes cujo cumprimento da pena ou extingao conte

23 COLLE, Op. cit.
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com lapso temporal superior a cinco anos — pois excluem a reincidéncia, as
propostas aceitas de suspensao condicional do processo e de transagao penal
— que nao geram condenagio, os acordos civis extintivos da punibilidade e
a ocorréncia da prescri¢ao da pretensao punitiva do Estado.

Seriam compreendidos como antecedentes criminais apenas as con-
denagoes por contraven¢io anteriores ao fato criminoso em apuragio, e as
correspondentes a crimes cometidos antes deste, cujo julgamento tenha-se
dado apés o mesmo ou, sinteticamente, as condenagoes com trinsito em
julgado que nao sirvam para caracterizacao da reincidéncia.

3.2.3 Conduta Social

Aspecto relevante quanto a valoragio da conduta social é apontado por
Tulio Lima Vianna, ao afirmar que a conduta social, bem como a personali-
dade do agente “somente poderao ser analisadas para diminuir a pena do réu,
pois 0 seu uso para aumentar a pena constitui flagrante violagao do principio
constitucional da legalidade consagrado no art. 50, XXXIX, da Constituigao
Federal”, uma vez que, em seu entendimento, o preceito constitucional,
ao determinar a prévia existéncia de crime definido em lei e respectiva pena,
afasta a possibilidade de se punir mais gravemente um individuo em razao do
seu comportamento em situagoes externas ao fato delituoso.

Com a devida vénia, acreditamos, seguindo entendimento de dou-
trinadores como Guilherme de Souza Nucci, na pertinéncia da valoragao
tanto positiva quanto negativa da conduta social do réu para dosagem da
reprimenda a lhe ser imposta.

José Eulilio Figueiredo de Almeida ensina que o julgador deve valer-
-se dos elementos colacionados aos autos para mensurar:

A vocagio do acusado para o trabalho ou para a ociosidade;
a afetividade do mesmo para com os membros que integram
a sua familia, ou o desprezo e indiferenca que nutre por seus
parentes; o prestigio e a respeitabilidade de que goza perante
as pessoas do seu bairro ou da sua cidade, bem como o indice

24 VIANNA, Tilio Lima. Roteiro diddtico de fixa¢io das penas. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 62, fev.
2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3733>. Acesso em: 07 jan. 2007.
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de rejeicao de que desfruta entre os que o conhecem social-

mente; o seu entretenimento predileto [...] ou se prefere a
companhia constante de pessoas de comportamento suspei-
to e freqiienta, com habitualidade, locais de concentragio de
delinqtiientes, casas de tolerincia, lupanares ou congéneres; o
seu grau de escolaridade, tal como a assiduidade e a abnega-
¢ao pelo estudo ou o desinteresse pelo mesmo, assim como o
respeito e o relacionamento com funciondrios, professores e
diretores do estabelecimento escolar.”®

Mostra-se salutar a verificacio dos aspectos familiares, laborais, re-
ligiosos, enfim, 0 modo como o sujeito criminoso ¢ tido no meio em que
vive, em seus varios setores de relacionamento.

E bem verdade que, na grande maioria dos processos judiciais, nao se
agrupam elementos capazes de permitir ao magistrado a correta visualiza-
¢ao da conduta social do réu, seja pela auséncia de provas produzidas nesse
sentido, seja pela precariedade de elementos trazidos aos autos, que geral-
mente se resumem ao boletim de vida pregressa fornecido pela autoridade
policial, no qual sao prestadas informagdes genéricas a respeito do acusado.

Necessitar-se-ia de uma digressao mais profunda na busca do papel de-
sempenhado pelo réu no meio em que estd inserido, a exemplo do que acontece
na Justica da Infincia e Juventude, com a realizacio de estudo social. Com efei-
to, nao hd a efetiva¢ao da busca da verdade real para se apurar o passado do réu.

Yvana Savedra de Andrade Barreiros salienta as dificuldades de o juiz absor-

ver a real forma em que o agente criminoso se encontra inserido no meio social:

Para que houvesse uma razodvel percep¢io da conduta social
do acusado, aqui também seria preciso que o magistrado fi-
zesse sua valoragdo a partir da perspectiva do réu, tentando
entender, entre outras coisas, a realidade a que ele pertence,
as suas dificuldades, em que condicoes vive, para entio saber
se, dentro das possibilidades que a realidade do acusado per-
mite, a sua conduta social é adequada ou nao*.

25 ALMEIDA, José Euldlio Figueiredo. Sentenga Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p 74.

26 BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. Comentdrios ao art. 59 do Cédigo Penal. Jus Navigandi, Teresi-
na, ano 10, n. 1201, 15 out. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id= 9044>.
Acesso em: 08 nov. 2006.
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Como forma de propiciar uma melhor apreciagao pelo magistrado,

ainda que nio exaustiva, cabe as partes proceder a escolha de testemunhas
que possam prestar informagoes pertinentes, de modo que sejam trazidos

aos autos os dados necessdrios a devida valoracio dessa circunstincia.

Outra providéncia eficaz, em relagio, para aferir a conduta social do
acusado, seria a realizacio de um estudo social do mesmo, a fim de avaliar
o meio em que ele se encontra inserido, e a correspondéncia entre ele e o
seu comportamento.

César Roberto Bitencourt aponta, ainda, para a possibilidade de ser
considerado, na anilise da conduta social, o fato de o réu ter contra si ou-
tros feitos criminais, ainda nao julgados, sem que isto constitua violagao ao
principio da presunc¢io de inocéncia, argumentando que a existéncia desses
mesmos feitos nao pode ser desprezada, em virtude de o réu ser primdrio e
apresentar bons antecedentes?.

3.2.4 Personalidade do Agente

Para Guilherme de Souza Nucci, a personalidade consiste no “conjun-
to de caracteres exclusivos de uma pessoa, parte herdada, parte adquirida™,
sendo por ele citados, como exemplos de tais caracteres determinantes da
personalidade, a agressividade, a preguica, a frieza emocional, a bondade, a
passionalidade, entre outros. Correspondem, assim, a reuniao de elementos
externos e internos que compéem o modo de agir de determinada pessoa.

Levam-se em consideracio, para exame desta circunstincia, o cariter
do agente, sua indole, a moral, se houve frieza ao cometer o crime, se estd
arrependido, enfim, elementos de cunho notadamente subjetivo.

Em que pesem as dificuldades para mensuragio, tem sido buscada
a definicdo de parAmetros do elemento personalidade para graduagio da
pena-base a ser imposta.

Importante delimitar o campo de atuagio do magistrado, que, de
modo algum, abrange diagnésticos de patologias ou outras atividades pecu-
liares de um especialista. Até porque, se houver percep¢ao de algum desvio

27 BITENCOURT, César Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 10.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 703.
28 NUCCI, Guilherme de Souza, Op. cit., p 205.
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psicolégico por parte do réu, instaurar-se-4 incidente de insanidade mental,

podendo aplicar-se uma medida de seguranca em lugar da pena ou, ainda,
considerar uma diminuigao na culpabilidade do agente em decorréncia de
apresentar discernimento reduzido.

A critica feita por alguns doutrinadores se refere 4 possibilidade de
graduacio penal, em virtude do que a pessoa é ou pensa, e nio do que tenha
feito. Entretanto, conforme argumenta Nucci, ndo ¢ esta a interpretagao
correta do fato de examinar a personalidade do agente para a graduagio
da pena, uma vez que nao ¢ a definicio desta o fundamento da existéncia
de crime e, conseqiientemente, de sua condenagio, mas critério utilizado
justamente para evitar a padronizagao das penas.

Para fins de apuracio da personalidade do agente, o juiz ird valer-se
do seu contato pessoal com o réu, das informagoes prestadas pelas testemu-
nhas, laudos psiquidtricos ou quaisquer elementos que denotem, funda-
mentadamente, o modo de ser do autor do delito.

Contudo, se, da observagio dos autos, for percebida caréncia de ele-
mentos que apontem para a defini¢io da personalidade do agente, o juiz
deverd deixar de utilizar tal circunstincia para aumento da pena a ser im-
posta, ou poderd determinar a produgio de provas nesse sentido, como, por
exemplo, a realizagdo de andlise do réu por profissional especializado.

3.2.5 Motivos do Crime

Entende-se por motivos de um crime o conjunto de situacoes psiqui-
cas que levam um individuo a praticar determinado ilicito penal, de manei-
ra que o magistrado deve, ao analisar essa circunstincia, aferir a razio que
fundamentou a prética delitiva, objetivando a identificagao do porqué do
delito praticado, e em que medida as causas que impulsionaram o agente
sao reprovadas pela sociedade.

Importante salientar a diferenga entre os motivos do crime e o ele-
mento subjetivo do tipo. Estes se referem ao crime abstratamente definido,
preenchendo o tipo penal, de acordo com a livre vontade de produzir o
resultado ou assumir o risco de sua produgio (dolo), ou com a falta de
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cuidado objetivo que produza resultado nao desejado, a previsivel (culpa).
Aqueles cuidam da diversidade de causas e finalidades especificas do caso
concreto, apresentadas nas variadas formas, de acordo com as intengdes e
sentimentos individuais.

Conforme explanado por Mario Helton Jorge, ao se buscar a mo-
tivagdo que determinou a conduta do individuo, “deve-se indagar acerca
da natureza e da qualidade dos motivos que levaram o agente a praticar a
infracao penal”. Nao se trata, portanto, de analisar a intensidade de dolo
ou culpa, mas de descobrir se a qualidade da motivagao do agir do agente
merece mais ou menos reprovagao.”

Também nio se confunde a motivagio de um delito com o seu ob-
jetivo. Neste sentido, é clara a diferenciacao feita por Yvana Savedra de
Andrade Barreiros, ao afirmar que “motivo é o elemento psicolégico que
propulsiona a conduta, respondendo a um questionamento do tipo por
qué?, objetivo é o fim a ser atingido pelo agente com a prética da conduta e
que, por sua vez, responde a um questionamento do tipo para qué?”®

Paganella Boschi ressalta que “a motivagio pode integrar a prépria
definicao tipica, e, por isso, o juiz, ao aprecid-la, ao fixar a pena-base, preci-
sard ter o cuidado de registrd-la para nao violar a regra do non bis in idem,
que proibe a dupla incidéncia da mesma causa.” O mesmo raciocinio deve
ser feito quando a motivagao for prevista como causa de aumento ou di-
minuigao da pena ou circunstincia agravante ou atenuante, em razio do
cardter residual que possuem as circunstincias judiciais.

3.2.6 Circunstincias do Crime

Compreendem-se como circunstincias de um crime todos os fatores que
se relacionam com o fato criminoso, embora nao previstos no tipo penal, sendo
assim considerados acessérios ou acidentais. Sao as peculiaridades percebidas
no caso concreto que envolvem o lugar do crime, o tempo de sua duragao, a
relagao entre autor e vitima, a postura adotada pelo infrator durante a realizagao

29 JORGE, Mario Helton, Op. cit.
30 BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade, Op. cit.
31 BOSCHI, Paganella, Op. cit., p 213.
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da empreitada criminosa, a insensibilidade e o arrependimento do agente.

Aqui cabe 0 mesmo cuidado quanto ao cardter residual da circuns-
tAncia judicial, ndo se podendo valord-la se houver expressa previsio como
elemento do tipo, circunstincia atenuante ou agravante ou causa de au-
mento ou diminui¢do de pena.

Outro aspecto importante a observar na fixagao da pena é o da comu-
nicabilidade das circunstincias no concurso de agentes, sendo certo que,
para se comunicar determinada circunstincia ao co-autor, faz-se necessirio
que este conhega a sua ocorréncia, conforme interpretagio do artigo 29 do
Cédigo Penal, que reza que o individuo sé pode ser responsabilizado pelo
crime, na medida de sua culpabilidade.

3.2.7 Consequéncias do Crime

Utilizando a defini¢ao de Luiz Regis Prado, considera-se como conseqiién-
cias de um crime “os desdobramentos, ndo necessariamente tipicos, advindos da
conduta do agente, reveladores da danosidade decorrente do delito cometido™.

Sao, portanto, os efeitos causados pela conduta praticada pelo crimi-
noso tanto em relagio a vitima quanto a sociedade. Os efeitos nao naturais
do delito, sejam de ordem moral, causando sofrimento fisico ou psicolégi-
co; sejam de ordem patrimonial, afetando o patrimoénio da vitima.

Encontram-se, na doutrina, posicionamentos divergentes quanto a
possibilidade de mensurar as conseqiiéncias do crime, em razio da reper-
cussdo social por ele causada, sendo tal critério considerado, por parte dos
autores, ilegitimo, por ultrapassar os limites do campo da vitima. Todavia,
a percepgdo de que se deve atribuir uma san¢io mais severa ao agente que
comete crime com maior repercussao social decorre das fungoes retributiva e
de prevengao geral da pena, previstas no préprio artigo 59 do Cédigo Penal.

Ocorrem, com acentuada freqiiéncia, equivocos por parte dos magis-
trados, ao considerarem como conseqiiéncias do crime circunstincias que
integram o tipo ou o qualificam, ao admitir, por exemplo, que as conseqiién-
cias de um homicidio foram graves porque a vitima teve a vida ceifada - o que

32 PRADO, Luiz Regis. Comentdrios ao Cédigo Penal: doutrina, jurisprudéncia selecionada, leitura indica-
da. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, [S.d.]. p. 285.
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constitui resultado natural do delito mencionado ou, ainda, pela utilizagao de
férmulas genéricas que padecem de fundamentagio quando, como “o ofen-
dido sofreu acentuado prejuizo”, procedendo dai a majoragio da pena-base.
Por conseguinte, tomam-se por base todos os efeitos extrapenais pro-

duzidos pela conduta do agente, seja para vitima, sua familia ou a sociedade
como um todo, com exce¢io do resultado legalmente previsto para o crime.

3.2.8 Comportamento da Vitima

Ao definir o comportamento da vitima como circunstincia capaz de gra-
duar a pena a ser aplicada, o legislador remeteu o julgador ao exame da influéncia
da conduta do ofendido na decisao adotada pelo réu de praticar determinado
crime, de forma a constatar o grau de colabora¢io, negligéncia ou provocagao do
ofendido. E assim o fez em razio de muitas vezes se verificar que o modo como se
portou a vitima, instigando ou desafiando o agente, determina-lhe o afastamento
de seu dever de obediéncia as regras postas no ordenamento juridico.

Utilizando-se o exemplo trazido por Tulio Lima Vianna, a influéncia
do comportamento da vitima pode ser melhor compreendida:

Nio justifica a diminui¢io de pena nos crimes contra os cos-
tumes a mera roupa provocante com a qual desfila a moca em
local ermo, pois ninguém ¢ obrigado a trajar-se com recato.
Por outro lado, a moga que aceita ir a um motel com um
rapaz ¢ 14, apds as tradicionais preliminares, desiste da copula
no tltimo momento, certamente contribui com seu compor-
tamento para a pratica de estupro naquele momento. A clara
diferenca entre os dois comportamentos das vitimas estd na
absoluta passividade do primeiro e na atividade do segundo®.

Para demonstrar as formas de influéncia do comportamento do ofen-
dido na prdtica delituosa, a doutrina utiliza a classificagio da vitima em incul-
péavel, & qual nao pode ser atribuida nenhuma contribuigdo para a ocorréncia
do fato criminoso; parcialmente culpdvel, reconhecendo-se a sua contribuigao
para o evento criminoso; e culpdvel, quando o crime se dd por provocagao do

33 VIANNA, Tulio Lima, Op. cit.
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ofendido. Quando se tratar de vitima inculpével, a circunstincia judicial refe-
rente a0 comportamento do ofendido deve ser utilizada em desfavor do réu,
elevando-se a pena deste. Considerada a vitima como parcialmente culpdvel,

nio se justifica a elevagio de pena ao réu com relagio a esta circunstancia. Por
tltimo, classificada a vitima como culpével, nao haverd puni¢ao para o autor.

4 O PROCESSO PENAL E AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

O ordenamento brasileiro prevé quais as sangoes a serem aplicadas aos
infratores, estabelecendo, igualmente, parimetros para a fixagio da pena.
Resta evidente a concessao de uma liberdade ao julgador, em razao da qual
devem ser observados os principios que orientam as regras de Direito Penal,
de modo que se obtenha uma decisao individualizada e devidamente motiva-
da, capaz de atingir os fins pretendidos pelo Estado Democritico de Direito.

Entretanto, ao proceder ao tratamento das circunstincias judiciais previs-
tas no artigo 59 do Cédigo Penal, diante da inexisténcia de elementos que possam
trazer a real situacio do réu em relagio a cada uma dessas circunstincias, se revela
a pouca observancia de referida norma por parte dos julgadores, que, nao raras
vezes, se utilizam de férmulas vagas e imprecisas para fundamentar os critérios
utilizados para alcance da pena-base a ser imposta a determinado individuo.

Longe de pretender indicar um procedimento a ser seguido, ao con-
siderar a dosimetria da pena, tratamos aqui de alguns aspectos que, em
geral, ndo sao observados, mas poderiam trazer ao magistrado fundamen-
tagao mais segura a suas decisbes, consistentes na coleta das circunstancias
judiciais ao longo do processo penal, a fim de que, ao término do curso
processual, ndo se verifique a auséncia de elementos capazes de dimensionar
corretamente o decreto condenatério.

4.1 INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial corresponde, em geral, a primeira fase de uma
persecugao penal, que servird de base para a¢ao penal a ser movida em des-
favor de determinada pessoa.
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A autoridade policial, cujo contato é certamente mais direto, cabe o levan-
tamento de dados capazes de fornecer as caracteristicas quanto ao comportamen-
to do réu, sua vida social, as circunstincias em que se deram o fato delituoso.

Observe-se a redagao do artigo 13 do Cddigo de Processo Penal:Art. 13.
Incumbird ainda a autoridade policial: I - fornecer as autoridades judicidrias as
informagoes necessdrias a instrugao e julgamento dos processos; II - realizar as
diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico;III - cumprir os
mandados de prisao expedidos pelas autoridades judicidrias;IV - representar

acerca da prisao preventiva.

Oportuna a verificagio das circunstancias que circundam um fato na fase
do inquérito policial, em razao da proximidade temporal com o mesmo, bem
como da relagao direta da policia judicidria com os agentes de investigagao.

Com efeito, na grande maioria das vezes, no se tem no relatério fornecido
pela autoridade policial uma narrativa das circunstincias, resumindo-se ao bole-
tim de vida pregressa do indiciado, cujo preenchimento se d4 de forma precéria.

Ao juiz ¢ facultada a solicitagao de diligéncias. De igual modo, o
Ministério publico, como fiscal da lei, deve se ater 2 busca dos elementos
capazes de informar quanto ao fato e a pessoa do acusado.

Exemplificativamente, pode o magistrado solicitar a autoridade policial,
diante de omissao no inquérito policial, que diligencie junto a comunidade
em que se deu o evento criminoso, a fim de apurar as conseqiiéncias decor-
rentes deste, ou no meio em que vive o acusado, para que informe como este
é visto pelas pessoas com as quais convive, se apresenta personalidade agressiva
etc, uma vez que uma das atribuigoes da autoridade policial, prevista no artigo
6°, inciso IX é “averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista
individual, familiar e social, sua condi¢io econdmica, sua atitude e estado de
animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuirem para a apreciagao do seu temperamento e cardter.”

4.2 INTERROGATORIO DO REU

O interrogatdrio é o ato processual que objetiva as respostas do acu-
sado quanto ao fato que lhe ¢ imputado. A sua versdo sobre o ocorrido.
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Divide-se em perguntas referentes a pessoa que estd sendo processada, e
perguntas referentes ao fato criminoso a esta imputado, denominadas dou-
trinariamente de interrogatério de qualificagdo e interrogatério de mérito,
respectivamente, conforme preceitua o artigo 187 do Cédigo de Processo
Penal: “O interrogatério serd constituido de duas partes: sobre a pessoa
do acusado e sobre os fatos. § lo Na primeira parte o interrogando serd
perguntado sobre a residéncia, meios de vida ou profissio, oportunidades
sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se
foi preso ou processado alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do
processo, se houve suspensio condicional ou condenagao, qual a pena im-
posta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais”.

Em que pese a expressa previsao legal acima transcrita, comumente
se dd pouca atengio a elabora¢io de perguntas que possam individualizar a
pessoa do réu, o que se traduz em prejuizo  efetivagio da justica, dado que
nao se tem em consideragio a situagao do destinatdrio da pena, de forma a
lhe aplicar a san¢do de forma proporcional.

Possui acentuada relevincia, uma vez que possibilita ao juiz for-
mar a sua convicgdo sobre o acusado, haja vista ser o tnico contato
obrigatério entre os mesmos, no qual é possibilitada a coleta de ele-
mentos quanto a personalidade, conduta social do acusado, os motivos

e circunstancias do crime.
O tom de voz, os gestos, 0 modo como se porta o acusado, ao responder
as perguntas, sao importantes elementos de convic¢ao do juiz a respeito do réu.
Aline Jacovelo El Debs, advogada em Ribeirao Preto (SP), disserta

sobre a fung¢ao do magistrado ao interrogar o réu:

O juiz deverd elaborar perguntas claras quanto ao seu conte-
tdo, sem ambigiiidades. Nio deve o magistrado incidir no
grave erro de entender que o interrogatério ¢ o ato pelo qual
ele deve obter a confissao do acusado, deve sim conduzir tais
perguntas visando a comparar a palavra do acusado com os
elementos de prova até entdo existentes nos autos, ¢ depois,
durante a instru¢do, conduzird as demais provas sempre de
forma a confrontd-las com a palavra do acusado®.

34 EL DEBS, Aline lacovelo. Natureza juridica do interrogatério. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 58, ago.
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Deve o magistrado, bem como as partes, utilizar-se da audiéncia de

interrogatério com a finalidade de obter do acusado os elementos a serem
confrontados com os demais elementos probatérios, resultando disto a cor-

reta valoracao das circunstincias judiciais.

Assim, deve o réu, por exemplo, ser indagado quanto as ocupagoes
laborais que desenvolve, sua escolaridade, atividades realizadas junto a co-
munidade local, uso de drogas, relacionamento sociais, familia, bem como
Outros aspectos que se mostrem pertinentes ao caso concreto, como a fina-
lidade pretendida com a subtragio patrimonial, no caso de crime de furto.

Tratando-se de réu confesso, convém ainda o questionamento
quanto aos motivos que determinaram a prética da infragio penal, bem
como em que circunstincias esta foi perpetrada, conforme redagao do
artigo 190 do CPP.

Embora possam parecer redundantes os apontamentos aqui assinala-
dos, eles se justificam diante da necessidade de se ter em consideracio que
consistindo a responsabiliza¢io do agente criminoso em fim Gltimo da agio
penal, se faz necessdria a coleta dos elementos de individualizagao da pena,
em todas as fases do processo.

4.3 TESTEMUNHAS

Realizado o interrogatério do réu, passa-se a fase de instrucao do
processo, em que sao ouvidas as testemunhas e declarantes arrolados pelas
partes, a fim de elucidar os fatos ensejadores da a¢do penal.

Nesse momento, é importante que tanto o Ministério Pablico quan-
to a defesa do réu tenham a sensibilidade de apontar pessoas que possam
contribuir nao s6 para a determinagio da autoria do evento criminoso
como também para demonstracao das circunstincias judiciais, jd que estas
representam a graduagao da pena a ser aplicada.

As denominadas testemunhas de cariter sio consideradas, muitas ve-
zes, desnecessdrias, sendo banalizadas, demonstram a sua importincia con-
forme demonstrado por Alexandre Joppert, Promotor de Justi¢a do Estado

2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3123>. Acesso em: 20 dez. 2006.
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do Rio de Janeiro e Professor da Universidade Cindido Mendes — R]:

A imprescindibilidade da oitiva da testemunha de cardter, face
a sua inquestiondvel relevincia, ¢ incontroversa. E nem se diga,

como querem alguns magistrados, que tais depoimentos po-
dem ser perfeitamente substituidos por declaragoes escritas,
juntadas aos autos. Tal assertiva se justifica por razoes dbvias.
A uma porque uma das caracteristicas da prova testemunhal é a
sua judicialidade, ou seja, a necessidade de ser colhida perante
a autoridade judicidria, sob o crivo do contraditério. A duas
porque de nenhuma forma poderia se comparar uma declara-
Gdo escrita, na maioria das vezes coletiva e subscrita por pessoas
nio identificadas, pelo depoimento oral e espontineo das pes-
soas que convivem ou conhecem o acusado. A trés porque na
hipétese de declaragio escrita, ao contrdrio do que ocorre com
o depoimento pessoal, o subscritor nio estd sujeito as penas do
art. 342, do CB o que inegavelmente diminui sua credibilidade.
Por todo exposto, é melhor técnica juridica ouvir sempre a tes-
temunha de cardter, a fim de garantir o direito constitucional da
ampla defesa e de todos os recursos a ela inerentes®.

Deve-se, portanto, promover a oitiva de pessoas que venham a escla-
recer o fato criminoso e, de igual modo, os aspectos referentes as caracte-
risticas do réu, nao apenas abonando, ou lhe maculando a conduta social,
mas narrando fatos que realmente evidenciem o seu comportamento junto
a sociedade, ou indiquem tracos de sua personalidade.

Quanto ao magistrado, cabe-lhe formular questionamentos capazes
de obter subsidios para sua convic¢ao acerca da pessoa do réu e das circuns-
tAncias em que se deram os fatos.

4.4 DILIGENCIAS

Ultimadas todas as fases da produc¢io de provas e, encontrando-se
formalmente pronto o processo para julgamento, os autos sao submetidos
a apreciagdo do magistrado, que decidird pela aplicagio ou nio de uma
reprimenda estatal ao individuo denunciado.

35 JOPPERT, Alexandre. A importincia da testemunha de cardter no direito e no processo penal. Disponi-
vel em: <http://www.joppert.hpg.ig.com.br/sociedade/28/index_int_3.html>. Acesso em: 26 dez. 2006.
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Entretanto, ao proferir sua decisao, o julgador deve estar respaldado
nos elementos colacionados aos autos, de forma a evitar arbitrariedades ou
decisoes que, sem a devida fundamentagdo, venham a ser reformadas.

Para tanto, o juiz deve analisar os elementos jd colocados a sua disposicio e,
verificando, a impossibilidade de julgar adequadamente, proceder a utilizagio de
recursos capazes de integrar o conjunto probatério e dar suporte ao seu julgamento.

“Art. 156. A prova da alegagao incumbird a quem a fizer; mas o juiz
poderd, no curso da instru¢ao ou antes de proferir sentenca, determinar, de
oficio, diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante.”

4.4.1 Estudo Social

Nao raras vezes, os elementos trazidos aos autos se mostram insufi-
cientes 4 adequada valoragio da conduta do acusado.

Uma das solugbes possiveis, para esclarecer obscuridade quanto a esta cir-
cunstincia, e até a sua personalidade ou os motivos do crime, seria a realiza¢io
de um estudo social do individuo submetido a julgamento, para a formagao da
convic¢ao do magistrado quanto a estas circunstincias, a exemplo do que ocor-
re em relagdo a crianca e ao adolescente, que, em diversas situagoes, se utiliza da
atuacdo de uma equipe interprofissional para auxilio do julgador.

Poderia, o magistrado, determinar a atuagao de uma equipe de pro-
fissionais como assistente social, psicélogo, psiquiatra, para, durante a ins-
trugao do processo, proceder ao levantamento do meio social em que vive o
acusado, colhendo, desta forma, os dados para embasar sua decisao.

A importancia deste estudo se verifica em razio de buscar o conhe-
cimento do meio em que estd inserido o réu, em que medida este ambiente
lhe determinou o comportamento, as relagoes mantidas por este, uma vez
que, de posse de um parecer especializado, com fundamentagao técnica, o
julgador dispoe de maior seguranca para decidir.

4.4.2 Realizacio de Pericia

E norma expressa no Cédigo de Processo Penal que, havendo duvidas
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quanto a integridade mental do acusado, deverd ser instaurado incidente de
sanidade mental (artigo 149). Todavia, ndo apenas a fim de atestar possivel
irresponsabilidade do acusado, a época do fato, pode-se recorrer ao auxilio de
um profissional da psicologia, psiquiatria.

Diante de obscuridade causada pelas circunstincias do fato, pode o
julgador valer-se da atuagio do perito, a fim de identificar os tragos que
marcam a personalidade do acusado, ou ainda os motivos que determina-
ram a prdtica criminosa.

4.5 SENTENCA

Importa abordar, ainda, analisando-se as circunstincias judiciais no
processo penal, a prdtica corrente nos julgamentos de aplicacao da pena
minima, em abstrato, ao quantificar a pena-base.

Antdnio Paganella Boschi traz, em sua obra “Das Penas e Seus Crité-
rios de Aplica¢do”, um tépico destinado as regras jurisprudenciais a serem
consideradas para a fixagio da pena-base.

Segundo o autor, as decisdes manifestadas pelos tribunais servem de
orientagdo a contengao de excesso, por parte dos magistrados, e estao dis-
postas da seguinte forma:

Quando todas as circunstincias previstas no artigo 59 forem
valoradas a favor do réu, impde-se a aplicacio da pena no
minimo legal previsto para o delito em apuragio. Se parte
das circunstincias forem desfavordveis ao acusado a pena-
-base deverd ser fixada um pouco acima do minimo legal.
Por fim, se o conjunto das circunstincias judiciais for total-
mente desfavordvel ao sentenciado, a pena, na primeira fase
de fixagio, se aproximard do termo médio entre o minimo e
méximo de pena previstos®.

Guilherme Nucci, manifestando entendimento diametralmente
oposto, aponta que, se observadas as referidas regras, e adotando-se um po-
sicionamento tendencioso a aplicagao da pena minima, ocorre violagao ao

36 BOSCHI, Antonio Paganella, Op. cit., p. 218.
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principio da individualizagao da pena; opiniao com a qual comungamos?.

Isto porque, respeitadas as convicgoes manifestadas por Boschi, con-
siderar o termo médio da pena em abstrato como limite da quantificagao

da pena base corresponde a desprezar os limites impostos pelas leis penais e
mais, ainda, o principio de individualizagao da pena.

Certamente, se as circunstincias forem totalmente favordveis ao acu-
sado, a aplicagio da pena minima mostra-se imperiosa e demonstra um
processo de individualizagao. Contudo, admitir que a média entre os limi-
tes minimo e maximo previstos pelo legislador é o ponto maximo de gradu-
agao da pena-base revela afronta as regras de individualizacao e legalidade.

Se hi previsio de que pode ser escolhida uma reprimenda diante de
um intervalo previamente estabelecido, ndo se justifica a impossibilidade de
fixar a pena-base na maior quantidade possivel, se todas as circunstancias se
mostrarem desfavordveis ao agente, até determinada medida. Fosse assim,
nao teria o legislador estipulado o limite méximo de reprovagao das condutas.

Cabe ao julgador, portanto, o exame detido de todos os aspectos evi-
denciados no processo para, a partir dai, determinar em que medida serd
reprovada a conduta do agente, entre 0 minimo e o0 mdximo previstos para
o tipo que lhe é imputado.

Para tanto, o mesmo nao estd vinculado a padrées quantitativos, ma-
temdticos, mas as normas que orientam o Direito Penal, como um todo,
e que protegem tanto a sociedade como o individuo sob julgamento, de-
vendo fundamentar acertadamente suas decisoes, com a devida observincia
de todas as circunstincias judiciais, a fim de que sua decisao nio padeca de
nulidade e, principalmente, nao corresponda a uma arbitrariedade pratica-
da com suposto respaldo na subjetividade conferida pela lei, em ordem a
acarretar danos ao individuo julgado e, por conseqiiéncia, a sociedade.
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