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RESUMO

O presente trabalho versa sobre as essenciais diretrizes do principio constitucional da
individualizacdo da pena e a consonincia do poder de punir estatal com essa garantia
concretizada na Carta Magna. Destarte, visa analisar as bases tedricas que ddo sustentacdo a
individualiza¢do da pena; discorrer sobre o método trifasico da sua aplicagdao, com enfoque
nas circunstancias judiciais; demonstrar os contornos do jus puniendi estatal e as teorias da
pena que visam legitima-lo e, por fim, expor sobre a limitacio do poder de punir perante o
principio constitucional da individualizacio da pena. A pesquisa partird do material
doutrindrio existente sobre a tematica explanada e, além disso, apresentard um levantamento
realizado na 1* Vara de Execugdes Penais de Sdo Luis/MA, sobre a aplicabilidade das
circunstancias judiciais concernentes as sentencas com execu¢do iniciada em 2012. Por
conseguinte, no ambito priatico o estudo defenderd um julgamento individualizado aos
integrantes da sociedade, os quais conquistaram os direitos fundamentais elencados na
Constituicdo Federal de 1988 apds muitas reivindicacdes sociais. No ambito tedrico,
corroborard com a democracia no contexto brasileiro, por meio de um direito penal conforme
a Constituicdo e uma legitimacdo do poder estatal em aplicar seu jus puniendi quando se

vincula aos critérios axioldgicos e os critérios legais.

Palavras-chave: Individualizacdo da pena. Jus Puniendi. Teorias da pena. Circunstancias

judiciais.



ABSTRACT

This paper deals with the basic guidelines of the constitutional principle of individualization
of punishment and the concordance of the power to punish state with the guarantee embodied
in the Constitution .Thus, it aims to analyze the theoretical foundations that support the
individualization of punishment; discuss the three-phase method of application of the penalty,
focusing on judicial circumstances; show the contours of jus puniendi state and theories of
punishment aimed at legitimizing it and finally expose on limiting the power to punish before
the constitutional principle of individualization of punishment .Research will leave the
existing legal material on the esplanade theme and, moreover, will present a survey conducted
in the 1st Court of criminal executions of Sao Luis/MA on the applicability of legal
circumstances pertaining to judgments with execution starded in 2012. Therefore, the
practical level the study will help to defend an individual judgment to the members of society,
who won the fundamental rights listed in the 1988 Federal Constitution after many social
demands. On the theoretical level, it corroborates with democracy in the Brazilian context
through a criminal law according to the Constitution and legitimacy of state power to

implement its jus puniendi when it binds to the axiological criteria and legal criteria.

Keywords: Individualization of punishment. Jus puniendi. Theories of punishment. Judicial

circumstances.
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INTRODUCAO

O contexto do sistema penal hodierno aponta para uma reflexdo sobre a justa
aplicagcdo da pena. A grande demanda judicial, revelada semestralmente pelo relatorio “Justica
em Numeros” ', do Conselho Nacional da Justi¢a, questiona os julgamentos em massa dessa
grande quantidade de processos.

Consequentemente, discute-se se hd a aplicagdo efetiva das garantias
constitucionais penais e se o Estado age em consonancia com os ditames principiolégicos para
continuar punindo os individuos. Destarte, a presente monografia almeja responder o
questionamento: de que modo a existéncia do principio da individualizacdo da pena, no
sistema constitucional patrio, vincula o Estado quando utiliza o seu poder de punir e aplica
nos individuos a san¢do penal?

A hipétese defendida aponta que o sistema penal, ao visar alcancar os motivos de
pacificacdo social, da seguranca juridica, do bem comum e outros fins, deve se legitimar por
meio da aplicacdo legal de seus preceitos e dos critérios axioldgicos, os quais se constituem
em uma valoragdo, por meio das diretrizes morais, politicas, naturais.

Portanto, partindo-se desse cardter valorativo, entende-se como primordial a
vinculacdo do jus puniendi com o principio da individualizacdo da pena, visto que esse
preceito vem “eleger a justa e adequada sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos
efeitos pendentes sobre o sentenciado, tornando-o unico e distinto dos demais infratores,
ainda que coautores ou mesmo corréus’ 2

A atuacdo estatal no ambito penal perde sua legitimacdo, a medida que seus
agentes ndo resguardam o valor do individuo e aplicam uma pena padronizada ao adotar
qualquer programa ou método que conduza a uma pena pré-estabelecida, voltada para um
modelo deficiente e injusto. O pensamento, entdo, que torna o direito equitativo é aquele que
repousa nos principios constitucionais e que defende os direitos humanos acima de qualquer
transacao.

Assim, no primeiro momento, o presente trabalho intentard discorrer sobre os
principais tracos do principio supracitado, o qual surge em uma conjuntura de garantias penais
que se consolidaram na Carta Magna. Serdo expostas as trés etapas distintas da

individualizagdo: legislativa, judicidria e executdria.

' JUSTICA em niimeros 2014. Ano-base 2013. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-
z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-numeros/relatorios> Acesso em: 29 out. 2014.
> NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da pena. Sio Paulo: RT, 2005, p. 36.
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Em suma, a primeira etapa contempla a elei¢do das condutas como crime, uma vez
que o legislador deve observar a sua gravidade, de modo a estabelecer os patamares minimo e
méaximo da reprimenda penal. Na etapa judicial, o magistrado fixard qual das penas ¢é
aplicavel e estabelecerd o quantitativo entre o0 maximo e o minimo fixado para cada tipo
realizado. A fase executdria busca tornar efetiva a sentenca, mediante os institutos da
execug¢do penal, que se materializardo em estabelecimento prisional.

Posteriormente, o objetivo estard na etapa judicial, que se concretiza pela
aplicacdo da pena constante no art. 68 do Codigo Penal, que expde: “A pena-base serd fixada
atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida, serdo consideradas as
circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento”.

Nesse desiderato, o mencionado artigo expressa o critério trifasico da dosimetria,
em que as trés etapas sdo analisadas pelo magistrado separadamente e de forma autbnoma. A
primeira fase € o alvo da pesquisa, uma vez que corresponde as circunstancias judiciais e
possui oito elementos a serem individualizados pelo juiz e que se encontram dispostos no art.

59 do CP:

N N

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

Serdo demonstradas, ainda, as matrizes do poder estatal no ambito punitivo e a as
teorias da pena existentes que visam legitima-lo. Essa abordagem perpassard os fins
perseguidos pelo Estado e de que forma sdo utilizadas as penas para possibilitar uma
convivéncia harmoénica.

Desta maneira, argumenta-se que as teorias da pena representam as teorias do
proprio direito penal, que se dividem em legitimadoras e deslegitimadoras; as primeiras
conferem a autoridade estatal o poder de aplicar as san¢des penais e se dividem em absolutas,
relativas e mistas. As deslegitimadoras se manifestam contra a potestade punitiva, uma vez
que recusam legitimacao para o Estado castigar.

E por fim, far-se-3o consideragdes sobre a limitacdo do direito de punir frente ao
principio da individualizagdo da pena, nas quais serd demonstrada a relevancia da
fundamentagdo das decisdes judiciais e da valora¢do de cada etapa da individualizacdo, visto
que o magistrado deve considerar atentamente as circunstancias judiciais, para um julgamento
coerente com todo o sistema penal aqueles que infringiram as normas legais tipificadas

formalmente.
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1 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

1.1 CONCEITO E PANORAMA HISTORICO

E cabivel definir o principio constitucional da individualizacdo da pena a partir da
nocdo de individualizar, que consiste em tornar particular ou especializar alguma coisa para se
evitar a generalizagdo e torné-la distinta em um contexto.

Essa individualizacdo tem o viés de escolher a adequada san¢@o penal em meio a
um conjunto de garantias penais que se consolidaram na Carta Magna e legitimam o poder de
punir estatal. O principio em comento almeja resguardar o valor do individuo mediante um
novo posicionamento do intérprete e do aplicador da lei penal perante o caso concreto e seu

autor, sem as generalizacdes e abstracdes que ndo consideram o homem em particular’.
Nesse sentido, preleciona Bettiol* que:

Todo direito penal moderno € orientado no sentido da individualiza¢do das medidas
penais, porquanto se pretende que o tratamento penal seja totalmente voltado para
caracteristicas pessoais do agente a fim de que possa corresponder aos fins que se
pretende alcancar com a pena ou com as medidas de seguranga.

Destacam-se as formas de ocorrer essa individualizacdo: a primeira é quando a
pena estd determinada em lei e sem escolha do juiz, como a pena de morte ou prisdao perpétua;
a segunda ocorre quando a pena € indeterminada e cabe ao juiz fixar o quantum devido,
situacdo presenciada em alguns Estados americanos no tocante as penas alternativas. A
terceira € a pena parcialmente indeterminada com minimos e maximos, flexiveis e adaptaveis
a execuc¢do penal. Ocorre em Portugal para criminosos de alta periculosidade. E, por fim, a
pena determinada com as margens minima e maxima, em que o juiz elege o quantum. Esse
Gltimo sistema é o mais adotado e cabivel ao contexto democrtico hodierno”.

O principio da individualizacio da pena € desenvolvido em trés momentos,
denominados: individualizacdo legislativa, individualizacdo judicidria e individualizacdo
executdria, os quais se complementam e interligam no processo como um todo.

No que tange ao panorama histdrico, ha uma interligacdo do principio com o

momento do [luminismo e o seu arcabouco de humanizacdo da pena, haja vista a relevancia

? BOSCHI, José Antdnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdio. 4. ed., rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 47.

* BETTIOL, Giuseppe. Diritto penale — Parte generale. 4. ed. Palermo: G. Priulla, 1958, p. 336.

° Cf. LAMO RUBIO. J. de. Penas y medidas de seguridade em el Nuevo Codigo. Barcelona: Bosch, 1997.
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da transi¢do do direito antigo para o moderno, bem como o consequente entendimento de
rejeitar tudo aquilo que atinge os direitos humanos e a dignidade do individuo.

Nessa época, destacam-se nomes como Bentham (Inglaterra), Montesquieu e
Voltaire (Franga), Hommel e Feuerbach (Alemanha), Beccaria, Filangieri e Pagano (Itdlia).
Houve o surgimento do contratualismo, que se voltava para o combate do arbitrio judicidrio,
J4 que a pena passa a ter um viés utilitdrio, com o intuito de prevenir delitos e ndo apenas
castigar®.

Com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, houve, por
fim, a consolidac¢do do pensamento iluminista e suas reformas. Consequentemente, o principio
em comento perpassa o aprimoramento do Direito Penal, ao se desenvolver, de forma
progressiva, para penas privativas de liberdade e sancOes alternativas, deixando as
penalidades de morte e tortura como antecedentes historicos.

Em outra perspectiva, € relevante explanar as conceituacdes das regras, principios
e as distincdes cabiveis. Visa-se, assim, ao entendimento do sistema penal e sua composi¢ao,

que se revela como indispensdvel para o estudo em questao.

1.1.1 Regras e principios

O sistema juridico se baseia em normas e principios. O positivismo considera que
o fato de se dizer que alguém tem uma obrigac¢do juridica € afirmar que seu caso se encaixa
em uma regra juridica vélida, que exige que ele faca ou se abstenha de fazer algo. Na auséncia
de tal regra juridica vélida, ndo existiria obrigacao juridica; segue-se que quando o juiz decide
uma matéria controversa, exercendo sua discri¢do, ele ndo estd fazendo valer um direito
juridico equivalente a matéria.

Em outro viés, segundo o doutrinador Dworkin’, principio pode ser entendido
como “um padrao que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma
situac@o econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”.

Conforme o tedrico apontado, hd uma distin¢do entre regras e principios que
persiste em um critério 16gico e diz respeito ao modo como ambos operam. Uma regra se

aplica sempre que suas condi¢des sdao verificadas, enquanto que os principios se operam

® Cf. FIANDACA, Giovanni. MUSCO, Enzo. Diritto penale — Parte generale. 4. ed. Bologna: Zanichelli, 2001,
p. 16-19.
7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 36.
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distintamente por terem uma dimensdo de peso que ndo existe nas regras. Ao passo que uma
regra € ou ndo € valida, principios sdo hierarquizados de acordo com sua importancia num
caso concreto.

Na seara penal, opera a norma respectiva que, conforme preleciona Luiz Regis

Prado®:

A norma juridico-penal tem a natureza imperativa e endereca-se a todos os cidadaos
genericamente considerados, através de mandados (imperativo positivo) ou
proibigdes (imperativo negativo) implicita e previamente formulados, visto que a lei
penal modernamente nido contém ordem direta (v.g., ndo deixar de; ndo matar; ndo
ofender a integridade corporal), mas sim vedagdo indireta, na qual se descreve o
comportamento humano pressuposto da consequéncia juridica.

A lei penal contém uma norma, que € a proibicao da conduta por ela descrita. Em
“matar alguém” esta contida a norma proibitiva “nio mataras”. Segundo Damésio’, a norma
proibe ou impde concretamente a respectiva conduta que descreve. A regra juridica que define
um comportamento e determina uma penalidade como consequéncia, estd proibindo a
conduta.

No ambito dos principios penais, constituem esses um parametro para a devida
aplicacdo das normas previstas no plano abstrato para os casos concretos emergentes dos
conflitos sociais. Logo, devem conviver em harmonia, sem haver hierarquia entre eles, da
mesma forma que os demais principios do Direito.

Destarte, almeja-se compreender o seu papel em face do poder punitivo do

. .1
Estado, conforme ressalta o doutrinador Nucci'’:

Extenso deve ser o alcance dos principios penais, porquanto possibilitam a harmonia
do sistema, conferindo coeréncia as normas criadas pelo legislador e conduzem o
magistrado ao sanar contradi¢cdes e dividas, ultrapassando obsticulos e garantindo
que o Direito Penal cumpra seu papel de interventor nos conflitos existentes na
sociedade, punindo aqueles que causaram lesdes a bens juridicamente tutelados.

Assim, ratifica-se o papel relevante dos principios para os aplicadores da lei ao

interpretar e aplicar aos casos concretos, sendo destaque no dmbito das normas escritas.

¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — Parte Geral. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999.

? JESUS, Damaisio E. de. Direito penal- Parte geral, vol. 1, 31.% ed., Saraiva, 2010, p.13.

' NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da pena. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
31.
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1.1.2 Aplicabilidade no Brasil

No ambito brasileiro, o principio estd inserido na Carta Magna, que traz consigo,
. . ~ 11 A . .
conforme o doutrinador Guimardes ', novos pardmetros de justica que se refletem nos
principios por ela incorporados ao ordenamento juridico patrio. Surge, dessa forma, o
principio da individualizacio da pena em um contexto de garantias penais que se
consolidaram na Lei Maior e legitimam o poder de punir estatal.
Esté previsto no art. 5°, XLVI, da Constitui¢dao Federal/1988, que dispoe:
A lei regulard a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a)

privagdo ou restri¢ao da liberdade; b) perda de bens; c) prestagdo social alternativa;
d) suspensdo ou interdi¢do de direitos.

Portanto, o coroldrio central encontra-se no fato de que, em obediéncia ao
principio da dignidade humana, deve haver a justa propor¢@o entre os motivos que levaram a
aplicacdo da pena e a pena efetivamente aplicada'”.

A devida importancia desse tema € reconhecida pela jurisprudéncia brasileira,

conforme explanacdo do Superior Tribunal de J ustiga:B

A exigéncia de motivag@o dos atos do poder publico em geral, e do Poder Judiciario
em particular, representa, no que diz respeito ao processo de individualiza¢do da
pena, a concretizagdo de um idedrio comprometido com as garantias individuais dos
cidaddos.

O Tribunal de Justica do Estado do Parand'* também se manifestou ao destacar
que “a individualizacdo da pena na sentenca condenatoria € direito constitucional do acusado,
que quando desatendida, acarreta a decisdo nulidade que pode ser reconhecida de oficio pelo

Tribunal”.

1 GUIMARAES, Cldudio Alberto Gabriel. Constituicdo, Ministério Puablico e direito penal: a defesa do
estado democratico no Ambito punitivo. Rio de Janeiro: Revan, 2010.

2 FRIEDE, Reis. Curso Analitico de Direito Constitucional e de Teoria Geral do Estado. Rio de Janeiro:
Forense; 1999, p. 151.

BSTJ - REsp: 443500 SC 2002/0067524-9, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe
30/11/2009.

4 TJIPR, ApCrim 0599295-2, PR, 5* Cam. Crim. j. 18.10.2010, v.u., rel. Maria José de Toledo Marcondes
Teixeira.
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1.2 ETAPAS DA INDIVIDUALIZACAO

O principio constitucional da individualizacdo da pena se desenvolve em trés
etapas que, embora distintas, se complementam. Sdo as fases: legislativa, judicidria e

o . . 1 .
executéria. O doutrinador Bittencourt'® conceitua:

A individualizacdo da pena ocorre em trés momentos distintos: individualiza¢do
legislativa — processo através do qual sdo selecionados os fatos puniveis e
cominadas as sangdes respectivas, estabelecendo seus limites e critérios de fixacdo
da pena; individualizacdo judicial — elaborada pelo juiz na sentenga, € a atividade
que concretiza a individualizagdo legislativa que cominou abstratamente as sangdes
penais, e, finalmente, individualizagdo executdria, que ocorre no momento mais
dramético da san¢do criminal, que é o do seu cumprimento.

Logo, é relevante o estudo um pouco mais aprofundado para cada etapa, a fim de
se compreender o real alcance do principio e sua funcdo de possibilitar a aplicacdo de penas
proporcionais a quem comete crimes, na devida proporcdo das circunstancias em que

ocorreram.

1.2.1 Legislativa

A primeira ocorre com a selecdo feita pelo legislador, ao selecionar condutas para
compor o ambito de abrangéncias do Direito Penal, ja que atingem os bens mais importantes.
Posteriormente, advém o processo de valoragdo em que, ao pesar os bens mais relevantes, o
legislador fixa uma pena correspondente.

Destarte, quanto maior a importancia do bem juridico lesado, mais grave serd a
consequéncia penal. Segundo o doutrinador Anibal Bruno'® ¢[..] realiza-se uma
individualiza¢do da medida penal em referéncia ao aspecto social-juridico do crime, isto é,
adapta a natureza e quantidade da pena ao valor do bem objeto da protegao legal”.

., . .1 .
No mesmo viés, o professor Luisi'’ ensina que:

Nao se trata de penas com quantitativos certos e fixos. Também prevé as espécies de
pena e muitas vezes as prevé de forma alternativa, e mesmo, em outras ocasioes,
dispde a sua aplicacdo cumulada. Em outros textos normativos, viabilizam as
substitui¢des da pena, geralmente as mais graves por espécies mais atenuadas.

15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. 18 * ed. Sdo Paulo. Saraiva 2012, p.
662.

'® BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1978.

"7 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: Editora Sérgio Antonio Fabris, 1991.
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Destarte, ha uma ligac@o entre essa fase e o principio da legalidade, uma vez que
nem mesmo nas outras fases (judicial e executéria) a individualizacdo prescinde da
legalidade, haja vista a vinculagdo do magistrado aos normativos penais, como: o Cddigo
Penal, Cédigo de Processo Penal, Leis Esparsas (v.g. Lei dos Crimes Hediondos etc.) e Lei de
Execucdo Penal de seus elementos ou fases essenciais.

Nesse esteio, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

18 .
Sul ® se manifestou:

Foi opcdo do legislador qualificar o furto e a ele cabe a edi¢do das normas gerais e
abstratas a serem observadas pela coletividade, fazendo o juizo prévio de
reprovabilidade da conduta, sendo atribuivel ao julgador t3o-somente a
individualizacdo da pena ao caso concreto, dentro dos parametros estabelecidos da
norma penal incriminadora.

No entanto, o moderno Direito Penal ndo se restringe apenas a legalidade formal,
haja vista a relevancia do seu aspecto material. Dessa forma, para elaboracdo de uma norma
penal deve se atentar para o conteido da norma, assim respeitando o processo legislativo
constitucional.

O professor Ferrajoli'® preleciona que:

O sistema das normas sobre a producdo de normas — habitualmente estabelecido, em
nossos ordenamentos, com fundamento constitucional — ndo se compde somente de
normas formais sobre a competéncia ou sobre os procedimentos de formacdo das
leis. Inclui também normas substanciais, como o principio da igualdade e os direitos
fundamentais, que de modo diverso limitam e vinculam o poder legislativo
excluindo ou impondo-lhe determinados conteddos. Assim, uma norma — por
exemplo, uma lei que viola o principio constitucional da igualdade — por mais que
tenha existéncia formal ou vigéncia, pode muito bem ser invilida e como tal
suscetivel de anulacdo por contraste com uma norma substancial sobre sua
producdo.

Por conseguinte, nota-se que nesse primeiro momento do principio em comento, o
legislador deve buscar essa conjugacao da legalidade formal e material, visto que na dltima se

busca a legitima¢ao da norma pelos critérios morais, politicos, naturais.

8 TIRS, Ap. Crime 70029080827/RS, 7* Cam. Crim.,j. 15.04.2010, rel. Naele Ochoa Piazzeta.
' FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias - La ley del més débil. Madri: Trotta, 2001, p. 20-21.
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1.2.2 Judicial

A segunda fase € a judicial, em que o magistrado dird qual a infracdo penal
praticada pelo agente e comecard a individualizar a pena a ele correspondente, por meio das
circunstancias judiciais, circunstancias atenuantes e agravantes e pelas causas de diminuicao e

aumento de pena. Nesse sentido, o STJ® dispos que:

A dosimetria da reprimenda € operagdo ldgica que se estrutura atendendo aos
parametros constitucionais da individualiza¢do da pena e da motivacdo das decisdes
judiciais. Nao se justifica a exasperacdo da resposta penal calcada em elementares
tipicas.

Ressalta-se, portanto, que esse € um processo de aplicacdo da pena, em que o
magistrado terd uma discricionariedade justificavel, por se vincular aos ditames previstos em
lei. As fungdes da pena (reprovacdo, prevengdo...) serdo postas em vigor pela aplicagdo da
reprimenda do Poder Judiciario, fazendo com que a individualizag¢do saia do plano abstrato e
se encaminhe para o plano concreto.

Destaca-se a explanacdo de Fiandaca e Musco”! quando escreveram sobre a
tematica em que “o legislador, sendo impotente para fixar em linha geral e abstrata todos os
aspectos dos valores e desvalores do singular episédio criminoso, viu-se obrigado a delegar ao
juiz a tarefa de valorar todas as facetas do fato relevantes [...]".

Ao formar o seu livre convencimento motivado, o magistrado permite que haja
um controle dos 6rgdos superiores, das partes e da sociedade como um todo da atividade
jurisdicional. Destarte, serd a motivagdo da sentenca que permitird que se levantem questoes,
como: equivocos na apreciacdo de provas, excessos na dosimetria penal.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®* elenca:

No trabalho de individualizacio da pena base o Juiz possui manifesta
discricionariedade, sendo sua operacdo mental controlada pelo Tribunal através da
fundamentagdo apresentada para a exacerbagcdo operada, devendo sempre atentar
para os elementos moduladores da pena ditados pelo artigo 59 do Cédigo Penal.

A segunda etapa engloba outras determinagdes, quando cabiveis: a substituicdo da

pena privativa de liberdade por outro tipo; a suspensdo condicional do cumprimento da pena e

20 STJ, HC 130428/GO, 6*T., j. 18.08.2009, v.u., rel. Maria Thereza de Assis Moura.
*! Diritto penale-parte generale, cit., p. 60.
22 TJRJ, Ap 0014084-55.2008.19.0055, 1* Cam. Crim., j. 11.03.2010, rel. Marcus Basilio.
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o seu regime de cumprimento inicial, consoante preleciona, de forma sintética, o doutrinador
Nucci. »

No que tange ao concurso de agentes, € na presente etapa que fica em evidéncia a
relevincia da individualizacdo da pena, porquanto o magistrado deve percorrer de forma
singular cada circunstancia judicial, seja objetiva ou subjetiva. H4 o impedimento, assim, que
se comparem, nos recursos de apelacdo, as san¢des penais devido a natureza diferenciada que
acarreta a aplicacdo do artigo 59 do Cédigo Penal.

Entretanto, ao se pesquisar nas legislagdes de outros ordenamentos juridicos, t€ém-
se constantes disparidades na aplicagdao da pena. Por exemplo, nos Estados Unidos, o juiz usa
da discricionariedade calcada em limites bem extensos do minimo e médximo legal de cada
reprimenda, possibilitando que nessa flexibilidade ndo recaia um controle formal por ser
facultativa a motivacao das sentencgas.

Outra legislacdo comparada advém da Franca, onde o magistrado tem a liberdade
de optar por aplicar a quantidade de sanc¢des que lhe convier entre as previstas para a
tipificagdo penal. Soma-se a isso a possibilidade de o membro do Poder judiciario ter
discricionariedade para atribuir ao réu montante menor que o previsto nas penas de multa. Por
conseguinte, essas exemplificacdes contrastam com o arcabouco de garantias instituidas pela
Constituicao Federal de 1988, contra os abusos pelo julgador.

Convém ressaltar que essa etapa intermedidria e seus ramos serdo detalhados no
proximo capitulo, onde se verificard cada fase da dosimetria penal e as implicacdes no

objetivo da hodierna pesquisa.

1.2.3 Executoria

Por fim, a terceira etapa ocorre na execugdo penal, conforme a Lei n° 7.210/84
(Lei de Execugao Penal), art. 5°, que diz “os condenados serdo classificados, segundo os seus
antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagdo da execugdo penal”. O
principio em estudo ganha ainda mais relevancia, por se esperar que haja, para cada apenado,
uma individualizac¢io personalissima no cumprimento de sua pena.

Nesse esteio, atenta-se que, ao haver dois ou mais réus, sendo coautores de uma
infracdo penal e recebendo a mesma pena, deve o andamento das progressdes de regime ser

distinto. O doutrinador Mirabete** preleciona que é entendimento pacifico um ajustamento do

* Individualizacio da pena, cit., p. 131.
24 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Execuc¢ao Penal. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 60-61.
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programa de execucdo conforme a reacdo observada no condenado. Conclui que
individualizar a pena, na execu¢do, consiste em dar a cada preso as oportunidades e os

elementos necessarios para lograr a sua reinser¢ao social, posto que € pessoa, ser distinto”.

O TIRS® elenca que:

A avaliagdo do mérito do condenado, conforme artigo 33, §2°, do Cddigo Penal,
permeia todo o sistema de individualizagdo da pena na fase executdria e, além de
avaliacdes técnicas, poderd o juiz examinar o histérico carcerdrio para verificar se
implementado o requisito subjetivo.

Portanto, ao adentrar o sistema carcerdrio, o primeiro momento € a classificacio
que define como e onde cumprird a sua pena. Em seguida, ao exercer o labor como obrigacio
e exercendo-o conforme os parametros exigidos terd a remicdo em que ocorre a diminuicao de
um dia de pena a cada trés dias trabalhados.

Existem outros beneficios que se destacam. O livramento condicional, que
permite ao condenado abreviar sua reinser¢do social, por possibilitar o cumprimento de sua
pena em liberdade, atentando o magistrado para os requisitos subjetivos e objetivos. O tempo
exigido € de um terco da pena transcorrido para os apenados primarios € metade da pena para
os reincidentes.

Destaca-se mais um exemplo: o individuo que inicia 0 cumprimento em regime
fechado percorre um sexto da pena e possui boa conduta no sistema prisional, pode requerer a
progressao para o regime semiaberto, exceto nos casos da exigibilidade de dois quintos para
apenados em crimes hediondos e equiparados, nao reincidentes.

Todas essas concessdes de privilégios constituem a individualizacdo da pena, haja
vista que se analisa o comportamento carcerdrio, que € tunico e intransferivel a cada
sentenciado. Consequentemente, o regime de execuc¢do pode progredir ou permanecer no

inicial.

1.3 CORRESPONDENCIA COM OS DEMAIS PRINCIPIOS APLICAVEIS A PENA

Na Lei Maior, tém-se os principios constitucionais penais, basilares para o Direito
Penal, divididos em explicitos e implicitos e se destacam: principio da legalidade, principio da
presuncdo de inocéncia, principio da pessoalidade da pena, principio do contraditério e da

ampla defesa, principio da isonomia, principio do devido processo legal. Assim, serd

> TIRS, Ag 70034201525/RS, 3* Cam. Crim., j. 28.01.2010, rel. Elba Aparecida Nicolli Bastos.
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analisada a aplicabilidade desses principios constitucionais € 0 modo como se relacionam com

o principio da individualizac¢do da pena.

1.3.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade esta expresso no art. 5°, inciso XXXIX da CF/88 que

dispoe:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXIX - ndao hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacio legal.

Nota-se que esse principio estabelece que todos os atos estatais gravosos para o
cidaddo devem se apoiar em uma lei formal, evitando-se, portanto, atos autoritdrios que
manipulem o poder punitivo como forma de poder. Explana o ministro Gilmar Mendes?® que
“a pratica de um ato, ainda que reprovavel de todos os pontos de vista, somente podera ser
reprimida penalmente se houver lei prévia que considere a conduta como crime”.

4 - 1027
Nesse viés, o professor Bonavides™ explana que:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade humana
regras permanentes e vélidas, que fossem obras da razdo, e pudessem abrigar os
individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da parte dos governantes.

Destarte, ha o intuito de limitar a aplicagdo do direito penal a parametros
estabelecidos por lei, pois que esse € o Unico instrumento normativo proprio para se criar a
figura abstrata do crime assim como a sua respectiva pena. Em consonancia, tudo o que nao
for expressamente proibido € licito em direito penal.

Conforme o professor Nucci®®, o principio da legalidade penal traduz-se pela
inexisténcia de crime ou pena sem lei. Assim, a individualizacdo da pena sé serd aplicada
quando a legislacio competente ja tiver sido criada, bem como todos os demais requisitos

para a devida e justa atribuicdo da sanc¢d@o penal ao sentenciado.

26 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 539.

*” BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 112.

** Individualizacdo da pena, cit., p. 45.
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A legalidade possibilita seguranca juridica, impedindo que a individualizagcdo se
encaminhe para arbitrios ou abusos. Em outro viés, a individualizacdo torna a legalidade
dinamica e flexivel as constantes situagdes que 0s casos concretos encerram.

Portanto, o magistrado terd uma margem para efetuar a dosimetria penal, por meio
de um méximo e minimo predeterminado pelo legislador, o que possibilita a aplicacdo da
pena ao caso concreto e demonstra a interligacdo dos supramencionados principios

insculpidos na Carta Magna Brasileira.

1.3.2 Principio da presuncao de inocéncia

Esse principio esta instituido na Constituicdo Federal do Brasil, no art. 5°, inciso
LVII, que dispde: “ninguém serd culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

Conforme o doutrinador Pacelli*’, a doutrina majoritdria entende que o
mencionado principio estabelece ao Poder Judicidrio duas regras atinentes ao acusado: uma
relativa ao fundo probatdrio, em que o donus da prova recai sobre o acusado, € a outra versa
sobre o tratamento, segundo o qual o réu ndo pode sofrer restricdes pessoais.

Assim, defende Luiz Flivio Gomes™ que provados "os fatos e a atribuicdo
culpével deles ao acusado”, presumem-se contra o réu a ilicitude e a culpabilidade, cabendo
entdo a defesa provar eventuais causas excludentes de ilicitude e de culpabilidade.

No que tange a segunda exigéncia no iter persecutorio, todas as medidas
restritivas ou coercitivas que se facam necessdrias no processo s6 poderdo ser aplicadas ao
acusado quando houver real necessidade. Se existirem outras formas de conduzir a
investigacao, deve-se escolher a que evite ou a que traga menor constrangimento ao imputado
e que enseje a menor restricdo possivel a seus direitos.

E uma garantia processual penal que busca a tutela da liberdade pessoal do
individuo que é presumidamente inocente. Nota-se uma manifestacdo implicita, uma vez que
o texto constitucional ndo declara o acusado inocente. Contudo, demonstra o fato de ele nao
ser necessariamente possuidor da culpa pela pratica do fato que lhe € imputado.

O principio da individualizacdo da pena estd em harmonia, por existir uma

complementariedade desse para com o principio da presungdo da inocéncia, pois, somente

¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 17. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 49.
% GOMES, Luiz Fldvio: Sobre o contetido processual tridimensional da presuncio de inocéncia. In GOMES,
Luiz Flavio: Estudos de Direito Penal e Processual Penal. Sio Paulo: RT, 1999, p. 111-112.
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apés o transito em julgado da sentenca que aplicou a pena e a individualizou, pode o
individuo ser considerado culpado. Assim, a presuncdo de inocéncia vai até 0 momento em
que ndo hd mais possibilidade de recorrer da sentenga condenatdria. Apds esse ato judicial, os
efeitos concretos da individualizaciao da pena incidirdo.

Conforme se pode observar, os dois principios ndo se aplicam simultaneamente,
haja vista que a presuncdo de inocéncia deve ser garantida no iter persecutorio, visando a
evitar que o condenado sofra os maleficios de ser réu em um processo. A sentenca
condenatoria transitada em julgado € o marco que encerra o supracitado principio e representa
o momento em que o membro do Poder Judicidrio aplica a individualizacdo da pena com

todas as exigéncias estipuladas constitucionalmente.

1.3.3 Principio da pessoalidade da pena

Esta previsto no inciso XLV, do art. 5° da CF/88, o qual é categérico ao afirmar
que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano
e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido”.

Esse dispositivo institui que a responsabilidade penal recai apenas sobre o
sentenciado, pois somente ele poderd cumprir qualquer penalidade, seja restritiva de direito,
privativa de liberdade ou multa, o que representa um avango, se comparado a época em que o
Estado transferia o cumprimento para amigos ou parentes do criminoso.

Preleciona Zaffaroni’' que “nunca se pode interpretar uma lei penal no sentido de
que a pena transcenda da pessoa que € autora ou participe do delito, pelo fato de ser uma
medida de carater estritamente pessoal, uma ingeréncia ressocializadora sobre o condenado”.

Ressalta-se, contudo, que hd uma permissdo constitucional para se cobrar a
reparacdo do dano e o perdimento de bens na situa¢do de serem proveitos do delito. Com isso,
evita-se o enriquecimento sem causa, sendo o Estado o responsavel por confiscar os bens
herdados aos parentes, quando comprovada a origem ilicita, assim como a repara¢do do dano
até o limite do patrimonio transferido.

Nesse mesmo diapasdo, encontra-se a correspondéncia com o principio da

individualizagdo, haja vista ser a concretiza¢io da responsabilidade penal ao buscar conferir o

31 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Manual de derecho penal. Parte General. Buenos Aires: Ediar, 1996, p.138.
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L, . .. 2 . -
caréter pessoal a pena e evitar transcender a pessoa do criminoso””. Dessa forma, a aplicacio

da pena atinge o individuo em harmonia com as garantias constitucionalmente estabelecidas.
1.3.4 Principio do contraditério e da ampla defesa

Esta previsto no ordenamento juridico brasileiro, disposto no inciso LV, do art. 5°,
da CRFB/88, que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
(.)".

A doutrina constitucional aponta que o direito de defesa ndo se resume a um
simples direito de manifestacdo do processo, pois, efetivamente, o que o constituinte pretende
assegurar € uma pretensao a tutela juridica. Soma-se a isso o direto de ver os seus argumentos
contemplados pelo 6rgdo julgador, o que corresponde ao dever do juiz a eles conferir atencao,
podendo-se afirmar que envolve ndo sé o dever de conhecimento, como também o de
considerar as razdes apresentadas.

O doutrinador Fernando da Costa Tourinho Filho™ preleciona sobre a ampla

defesa:

A defesa ndo pode sofrer restricdes, mesmo porque o principio supde completa
igualdade entre acusacdo e defesa. Uma e outra estdo situadas no mesmo plano, em
igualdade de condi¢des, e, acima delas, o ()rgﬁo Jurisdicional, como
orgdo superpartes, para, afinal, depois de ouvir as alegagdes das partes, depois de
apreciar as provas, dar a cada um o que € seu.

A jurisprudéncia ja se manifestou sobre o contraditorio por meio do Supremo

Tribunal Federal**:

O contraditério € definido como o meio ou instrumento técnico para a efetivagdo da
ampla defesa, e consiste praticamente em: poder contrariar a acusagdo; poder
requerer a producdo de provas se pertinentes e acompanhar sua producio, fazendo
no caso de testemunhas, as perguntas que entender cabiveis; falar sempre depois da
acusa¢do; manifestar-se em todos os atos e termos processuais aos quais devem estar
presentes; recorrer quando inconformado, e poder utilizar-se dos remédios
constitucionais [...].

Por conseguinte, o vinculo com a individualizagcdo da pena é bem nitido quando se

visualiza um processo que, ao garantir os principios da ampla defesa e contraditério, resultara

32 Cf. NUCCI. Individualizaciio da pena, cit., p. 51.

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 11* Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 22.

34STF, HC 95.431, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 27-4-2010, Primeira Turma, DJE de 14-5-2010.
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em uma pena justa e Unica para o apenado. Ademais, a fase de instru¢do do processo
possibilita ao magistrado ter elementos suficientes para atribuir a sanc@o necesséria através da
aplicagdo da pena, em concreto, conforme as exigéncias que a individualizacdo da pena

acarreta na sua fase judicial.
1.3.5 Principio da isonomia

O principio da isonomia, consagrado no caput do art. 5° da CF/88, o qual explana
que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, mostra-se como o
pilar de sustentacdo do Estado Democrético de Direito. Essa concepc¢ao de igualdade abrange
o aspecto formal que se traduz na aplicacdo do texto da lei de forma isondmica e o aspecto
material que estd baseado em instrumentos reais e s6lidos de concretizagdo dos direitos
conferidos nas normas programaéticas insculpidas nos ordenamentos legais.

Portanto, a relevancia dessa igualdade material decorre de que somente ela
possibilita que todos tenham interesses semelhantes na manuten¢do do poder publico e o
considerem igualmente legitimos. Com isso, tira-se a concep¢do formal da letra fria da lei
para viabiliz4-la no mundo pratico.

H4 um duplo comando do principio. O primeiro se volta para o legislador ao
construir tipos penais incriminadores sem distinguir os cidaddos, desde que possuam
caracteristicas e contextos semelhantes. O outro momento € na aplicagdo da pena, uma vez
que os réus sdo tratados desigualmente quando em desigualdade, apesar da lei ser igual a
todos.

Destarte, esse tratamento desigual concedido pelo magistrado se materializa no
principio da individualizagdo da pena. Assim, serdo consideradas todas as particularidades

o . .35
que envolvem o individuo. Preceitua Nucci™:

Pode-se concluir ser o principio da igualdade perante a lei ou isonomia respeitado,
caso certo réu termine apenado, por homicidio simples, a seis anos de reclusdo,
enquanto outro, porque em condicdes pessoais diversas, finde o processo com
condenacdo de oito anos, por exemplo.

Nota-se, assim, que quando o magistrado atenta para as desigualdades sociais e

sentencia de forma desigual os desiguais, hd uma sancdo penal justa. Dessa forma, a

* Individualizacdo da pena, cit., p. 47-48.
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individualizac@o da pena se efetiva e possibilita a igualdade perante a lei, mas a desigualdade

no caso concreto em virtude da isonomia.
1.3.6 Principio do devido processo legal

Exposto na CF, art. 5°, LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”, ¢ considerado um dos mais amplos principios do direito
constitucional, pois assegura a todos o direito a um processo justo e com todas as regras
previstas em lei, bem como todas as garantias constitucionais.

Dessa forma, pressupde a incidéncia da isonomia, do contraditério, do direito a
prova, da igualdade de armas, da motivacdo das decisdes administrativas e judiciais, do
direito ao siléncio, do direito de ndo produzir prova contra si mesmo. A sua incorporagao no
texto da Carta Magna de 1988 e a de outras garantias criou um contexto de superafetacio,
conforme afirma o doutrinador Rogério Lauria Tucci®.

A jurisprudéncia do STF’? se manifestou sobre o tema em Recurso Especial, no
qual se indagou sobre a legitimidade constitucional de decisdo tomada por tribunal estadual
em razdo da atuacdo de advogado legalmente impedido, por estar no exercicio do cargo de
Diretor-Geral do Tribunal Regional Eleitoral de Goids. A Segunda Turma deu provimento ao
recurso por entender que houve violagao aos principios da moralidade e do devido processo
legal.

No que se refere a individualizacdo da pena, vé-se a correlacdo ao entender que a
obediéncia a esse principio torna o processo judicial pautado nos ditames legais e nas
disposicdes constitucionais, o que resulta na materializacdo do amplo principio do devido
processo legal mediante uma sancdo penal justa e proporcional as singularidades dos

individuos.

% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 84.
7 STF, RE 464.963/GO, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 30-6-2006.
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2 APLICACAO DA PENA

Serd exposta neste capitulo a segunda fase da individualizacdo da pena que
compreende a saida do plano abstrato advindo com a fase cominatdria ou legal para o plano
concreto, desencadeando em uma sanc¢do penal que seja necessdria e suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime mediante o jus puniendi estatal.

Nesse viés, o STI*® elenca que “o estabelecimento da sancdo penal ¢ uma
operacdo légica pautada pelo principio da individualiza¢do da pena e do dever de motivacao
das decisoes judiciais”. Coaduna-se com o conceito de aplicacdo da pena elencado por

-39
Nuccei™”:

Trata-se de um processo de discricionariedade juridicamente vinculada, por meio do
qual o juiz, visando a suficiéncia para reprovacao do delito praticado e prevencao de
novas infracdes penais, estabelece a pena cabivel, dentro dos patamares
determinados previamente em lei.

Desse modo, a exigéncia de motivagdo dos atos do Poder Judicidrio representa, no
que diz respeito ao processo de individualizacdo da pena, a concretizacdo de um ideario
comprometido com as garantias individuais dos cidaddos. Assim, o magistrado deve aten¢do
ao preceituado na Carta Magna de 1988, artigo 93, inciso X, o qual versa sobre a
fundamentacgdo das decisoes.

A exposi¢do de Motivos do Cddigo de Processo Penal destaca que “é a motivagao
da sentenca que oferece garantia contra os excessos, 0os erros de apreciacdo, as falhas de
raciocinio ou de logica ou os demais vicios de julgamento”. A lei penal traca, entdo, uma
série de etapas que devem ser observadas, sob pena de se macular o ato decisério, acarretando
até em nulidade.

A determinacdo da pena ndo se limita a fixacdo do quantum a ser cumprido,
dentre os limites minimo e méximo estabelecidos no preceito secunddrio. Incumbe ao
julgador fixar a espécie de pena (privativa de liberdade ou multa), bem assim o regime inicial
de cumprimento da pena privativa de liberdade, eventual substituicio quando pertinente e,
ainda, possivel suspensdo condicional do cumprimento.

Por conseguinte, o legislador, ao definir os limites das penalidades, estabelece
o campo de liberdade no qual o juiz pode mensurar a resposta estatal a pratica da conduta

proibida, consagrando-se esta em uma tarefa judicidria.

* STJ, HC 73470, 6.2. T, j. 09.06.2009, v.u., rel. Maria Thereza de Assis Moura.
* Individualizacio da pena, cit., p. 130.
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O que difere, por exemplo, do pensamento pregado por Beccaria®

, 0 qual
afirmava que o dever do juiz “consiste exclusivamente em examinar se tal homem praticou ou
ndo um ato contrario as leis”. Caberia ao membro do Poder Judicidrio, destarte, enquadrar a
pena em certo patamar e optar pelos graus minimo, médio e maximo.

Contudo, hodiernamente prevalece o imperativo de que ndo € suficiente apenas a

menc¢do do normativo legal na determinacdo da pena aplicada, pois deve ocorrer minuciosa

descricdo dos fatos que implicam na fixacao da pena em concreto.

2.1 CRITERIO TRIFASICO

E consagrada no sistema juridico penal a aplicacio da pena que percorre trés
fases, sendo exposto no CP, artigo 68: “A pena-base serd fixada atendendo-se aos critérios do
art. 59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢cdo e de aumento”.

Esse método foi preconizado por Nelson Hungria e se mostra como o mais
vidvel, porquanto permite ao condenado o exato conhecimento do processo pelo qual passa o
magistrado até concretizar a pena. Destarte, ao ocorrer a separagdo trifdsica, com a
fundamentacgdo exigida para cada uma, torna-se mais transparente a fixacdo da sancdo penal.

Nesse sentido, coaduna a jurisprudéncia do TJPR*' ao elencar enfaticamente
que “de acordo com o sistema trifasico de fixagdo de pena privativa de liberdade (art. 68, do
Codigo Penal) a dosimetria da pena deve-se dar em trés momentos bem distintos, os quais nao
podem ser invertidos sob pena de vicio passivel de nulidade”.

Inicialmente, o magistrado fixard a pena-base, orientando-se pelos critérios
previstos no mencionado art. 59, ou seja, atenderd a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, conforme seja necessdrio e suficiente para
reprovacao e prevencdo do crime.

Ap6s, o julgador devera considerar as circunstancias agravantes (art. 61, CP) e
atenuantes (art. 65, CP) aplicaveis ao caso concreto, as quais ndo podem exceder os limites
maximos e minimos do estabelecidos do preceito secunddrio do tipo penal, segundo o

entendimento que atualmente prevalece.

40 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Rio de Janeiro: Edi¢ées de Outro, 1959, p. 38.
“ TJPR, Ap. Crim. 0611925-1/PR, 5.* Cam. Crim.,j. 13.05.2010, v.u., rel. Lauro Augusto Fabricio de Melo).
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Na dltima etapa, o magistrado deverd observar se incidem causas de aumento ou
de diminuicao de pena, que podem estar previstas tanto na Parte Geral como na Parte Especial
do Cdédigo Penal e, ainda, em Leis Especiais. Elas sdo causas que permitem ao magistrado

diminuir aquém do minimo legal bem como aumentar além do médximo legal.

2.1.1 Circunstancias judiciais

Conforme mencionado, compde a primeira etapa da dosimetria penal, servindo de
alicerce para as demais modificacdes nas duas etapas posteriores. Preleciona a professora
Barreiros**: “a pena-base tem significativa importancia justamente por determinar o quantum
de pena sobre o qual incidirdo, caso estejam presentes, as circunstincias previstas nas demais
fases do procedimento promovendo assim uma penaliza¢ao individualizada”.

Em outro viés, ressalta-se que as oito circunstincias judiciais sdo acessdrias ao
fato punivel e devem ser entendidas como elementos externos. Contudo, podem adicionar ao
delito cometido um grau distinto de reprovabilidade. Segundo Bitencourt”’, sdo elementos
que, apesar de ndo alterar a constituicao do ilicito penal, influem no conteido do injusto do
delito.

No que tange a motivacdo de cada circunstincia, destaca-se o ensinamento de

Alberto Silva Franco™*:

No processo de individualizac¢do da pena, qualquer que seja sua espécie (privativa de
liberdade, restritiva de direito ou pecunidria), ndo basta que se faca, na sentenca,
expressa referéncia aos pardmetros apontados no art. 59 do CP. Cada referencial
deve exprimir um contetdo fético extraido do processo para que ndo signifique uma
palavra oca, vazia de sentido e alcance. Repetir as palavras do texto, de forma
monocdrdia, ou globalmente, ndo significa individualizar a pena.

Busca-se, pois, concretizar uma atuacdo jurisdicional vinculada mediante a
fundamentacgdo na sentencga das circunstancias judiciais e, assim, evitar o descumprimento dos
critérios estabelecidos legalmente para a individualizacdo da pena, por se constatar como

efetiva violacao do bem juridico que se quer tutelar.

** BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. Individualizacio da pena: um desafio permanente. Curitiba:
Jurua, 2010.

“ BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

* FRANCO, A. Silva. Cédigo Penal e sua interpretacio jurisprudencial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1990.
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2.1.1.1 Culpabilidade

Entende-se como culpabilidade o grau de reprovabilidade da conduta. No ambito
penal, surge com trés fungdes: fundamento da pena; limite da pena (CP, art. 29 — cada um ¢é
punido nos limites de sua punibilidade) e fator de graduacdo da pena (CP, art. 59). Destarte,
se analisard o dltimo viés em que a culpabilidade se aplica.

No contexto da dosimetria penal, é o elemento de gradacdo da pena, pelo qual o
juiz avaliard a censura do crime, com o intuito de norted-lo na fixacdo da pena-base. O
doutrinador Bitencourt” leciona que nessa situagdo “a culpabilidade funciona ndo como
fundamento da pena, mas como limite desta, impedindo que a pena seja imposta aquém ou
além da medida prevista pela propria ideia de culpabilidade”.

Desse modo, o magistrado averigua nao se ha culpabilidade — pois constitui
elemento do crime — mas sim a gradacdo dessa culpabilidade, isto €, o grau de reprovabilidade
da conduta dentro do contexto em que foi cometido o delito, devendo ser considerada a
realidade fética em seu todo.

A doutrina costuma divergir acerca da relevancia dessa circunstincia sobre as
demais; ha posicionamento em que a culpabilidade teria 0 mesmo peso na fixacdo da pena-
base; outra corrente defende que seria apenas um conjunto de todo o artigo 59 do Cdédigo
Penal e, ainda, outros estudiosos alegam que ela ganha um papel de destaque na dosimetria
penal.

Os doutrinadores Zaffaroni e Pierangeli46 explanam que a culpabilidade agrega
tanto os motivos, como as circunstincias e as consequéncias do delito. Nucci®’ se posiciona
em sentido semelhante ao considerar a culpabilidade como resultado da avaliacdo de todas as
circunstancias judiciais.

No entanto, € mister ressaltar que a culpabilidade possui elementos que, conforme
o professor José Henrique Kaster Franco®, a torna mais forte e dindmica perante as outras

circunstancias e preceitua:

Primeiro porque todas as demais circunstancias sdo examinadas tendo como
pardmetro a maior ou menor reprovabilidade da conduta, isto é, a culpabilidade (...).

* Manual de Direito Penal: parte geral. cit., p. 100.

¢ ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELL José Henrique. Manual de Direito Brasileiro: parte geral. 4 ed.
rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

47 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado. 2. ed. rev., ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

* FRANCO, José Henrique Kaster. Funcées da pena e individualizacfio: aspectos tedricos e praticos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 161.
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Segundo, porque todos os elementos que fazem mais ou menos reprovdvel uma
determinada conduta criminosa cabem na circunstincia da culpabilidade. Deve
servir como parimetro, mas também como circunstincia autdnoma, tomada de
forma individual.

Nesse sentido, jurisprudéncia do STJ* elenca que “a referéncia genérica a
culpabilidade, desprovida de fundamentacdo, conduz a nulidade da decisdo judicial neste
ponto.” Assim, o magistrado deve examinar com atengdo os elementos que versam sobre o
fato, obedecidos todos os critérios estabelecidos no art. 59 do Cédigo Penal, para aplicar a
Jjusta san¢do proporcional e suficiente para a reprovagdo do crime.

Ocorrerd, entdo, um juizo de valorac@o objetivo-subjetivo, porquanto, além dos
elementos faticos dos autos, ha a apreciacao pessoal do julgador conforme sua experiéncia de
vida e conhecimentos que integram a avaliagdo dos casos concretos na busca pela sancao

penal justa.
2.1.1.2 Antecedentes

Dizem respeito ao histérico judicial do réu, e para boa parte de doutrina e
jurisprudéncia alcanga apenas condenagdes criminais com transito em julgado, por fatos
anteriores ao delito que estd sendo julgado, quando ndo possam ser consideradas para efeito
de reincidéncia, porquanto fornecem elementos suficientes a caracterizacio dos maus
antecedentes.

Ressalta-se a necessidade do transito em julgado das sentencas nos processos
criminais devido a consagracdo do principio da presuncdo de inocéncia, consagrado na
Constituicao Federal, art. 5°, LVII, o qual versa que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ se manifestou na Sumula 444, em que “¢
vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base”.

. ~50 .. . ..
Na mesma Corte Cidada™, o ministro Vicente Cernicciaro elencou:

Nenhuma sanc¢do criminal poderd ser imposta, ou extrair efeito juridico préprio de
condenacgdo. Assim, logicamente, estar o réu indiciado, ou denunciado (em outro
processo) ndo pode conduzir a conclusdo de maus antecedentes. Constituiria, sem
divida, condenacao hipotética e antecipada.

48717, REsp-264.042, Ministro Vicente Leal, DJ de 7.10.02. (HC 174850/PR, 6. * T.,J. 14.09.2010, v.u.,
rel. Celso Limongi.
0 STJ, 6* Turma, rel. Min. Vicente Cernicciaro, DJU 28/6/93, p. 12.901.
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Urge ressaltar que até a Reforma Penal de 1984, os antecedentes abrangiam
também a conduta do individuo no meio social em que vivia. Hodiernamente, contudo,
separou-se a conduta social do contexto dos antecedentes, assim como a questdo da
personalidade do agente, visto que se tornaram circunstincias judiciais autdnomas.

A avaliagdo dos antecedentes, por conseguinte, nio pode influir de modo a
agravar a pena do agente ao transpor os limites estipulados por sua culpabilidade no caso
concreto. Dessa forma, a individualizacdo da pena precisa estar em harmonia com o Direito

Penal Moderno, o qual enfoca o direito penal do fato.

2.1.1.3 Conduta social

Conduta Social € a circunstancia que busca o papel do réu na comunidade, no
contexto de trabalho, amigos, escola, familia. Assim, o magistrado deve observar se o
apenado coopera no meio social, se ajuda os outros, se ¢ bom pai, bom esposo ou, ao
contrério, se desequilibra as relacdes e desestimula a harmonia.

A prova, entdo, se faz por todos os meios legitimos permitidos, com o intuito de
saber se haverd uma reprimenda maior ou menor. No entanto, sdo colhidas, por vezes, de
forma superficial mediante as “testemunhas referenciais”, que sdo convocadas pelo juizo, mas
poucas conhecem a vida pregressa do individuo.

Nesse sentido, destaca-se a ressalva do professor Fernando Galvio™', o qual alega
que “ndo se pode deixar de perceber que o critério da conduta social deve ser considerado em
relagdo a sociedade na qual o acusado esteja integrado, € ndo em relagdo a “sociedade formal”
dos homens tidos como “de bem” pelo juiz.”.

Destaca-se 0 pensamento de Baratta,”” que alega a existéncia de “diferencas de
atitude emotiva e valorativa dos juizes, em face de individuos pertencentes a diversas classes
sociais.” Assim, ha uma dificuldade do membro do Poder Judiciario em entender os valores
sociais do acusado por parametros que nio pertencem ao seu contexto.

O ideal, portanto, seria que o julgador fizesse sua andlise a partir da perspectiva
do réu, tentando compreender a realidade na qual se insere, e as dificuldades, para que possa
saber se, nas particularidades de seu meio social, agia de modo adequado ou ndo. Desse

modo, graduard a pena-base conforme seja mais ou menos censuravel o ato ilicito.

>l ROCHA, Fernando A. N. Galvio da. Aplicacio da pena. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 147.
’BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducio 4 sociologia do direito
penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002.
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Outro ponto de divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia versa sobre a posi¢ao
moderna do Direito Penal, porquanto ha corrente que entende que essa valoragcdo regressiva
da vida social do individuo caracteriza o direito penal do autor e ndo do fato, este almejado
hodiernamente.

Alegam a necessidade de avaliar, na seara penal, o fato cometido, ou seja, a
conduta exteriorizada e ndo o modo de agir, pensar, op¢ao religiosa, sexual do sentenciado. O
professor Franco™ leciona ainda que, “com efeito, ndo se pode punir mais severamente
alguém porque ¢ diferente ou ndo se enquadra nas regras tidas como normais de convivio”.

. .54
No entanto, o supramencmnado autor € outros, como 1\111CC15

, Ndo veem um
desrespeito ao direito penal do fato a puni¢do mais severa do réu, cuja conduta social indique
uma maior reprovabilidade da conduta. Esses autores defendem sancdes distintas aqueles que
tiveram uma vida pautada no respeito ao proximo, em comparacao aqueles que t€m historico

de causar indigna¢do na comunidade, uma vez que atingem direitos alheios.

2.1.1.4 Personalidade

A personalidade pode ser entendida como o conjunto de tragos individualizantes
de cada individuo, o que advém da carga intrinseca do ser humano em contato com os circulos
sociais. Conforme preleciona Figueiredo Dias, “a personalidade é a forma viva fundamental
do individuo humano por oposic¢ao a todos os outros”.

Dessa forma, constitui o nicleo inconfundivel, irrepetivel, peculiar de cada
individuo, revelando as preferéncias e escolhas dadas a um determinado valor. No entanto, ao
cometer um crime, pode se identificar caracteristicas negativas da personalidade do autor
como o movel propulsor, tais como: desonestidade, agressividade, egoismo, intolerancia,
inveja.

Entretanto, essa circunstancia revela-se como uma das mais contraditérias no
ambito doutrindrio e jurisprudencial, questionando-se qual o conhecimento do magistrado
nesse viés psicolégico. Boa parte da doutrina entende que o julgador ndo € suficientemente

instruido para fazer essa avaliacdo e, assim, esse quesito estaria repleto de especulacdes sem

teor técnico, acarretando também em uma pena voltada para o que o agente € ou pensa.

>3 Funcées da pena e individualizacio, cit., p. 153.

>* Individualizaciio da pena, cit., p. 165.

> DIAS, Jorge Figueiredo. Liberdade, culpa e direito penal. Coimbra: Biblioteca Juridica Coimbra, 1983, p.
261-262.
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Nesse sentido, destaca-se a jurisprudéncia do TJ RS, a qual elenca:

A pena-base merece ficar no minimo. A personalidade ndo pode vir contra o
apelante porque o cidaddo ndo pode sofrer sancionamento por ela — cada um a tem
como entende [...] Mais, a alegacdo de ‘personalidade distorcida, com perfil
sociologico apropriado aos delitos praticados’ € retorica, juizes ndo tém habilitacdo
técnica para proferir juizos de natureza antropolédgica, psicoldgica ou psiquidtrica,
ndo dispondo o processo judicial de elementos hdbeis (condi¢gdes minimas) para o
julgador proferir diagndsticos desta natureza.

A corrente oposta alega que o juiz ndo pode se escusar de cumprir a norma penal.
Segundo Franco’, ele ndo deve esquecer a personalidade na dosimetria penal, visto que a
dificuldade se encontra nao na circunstancia em si, mas no modo superficial em que é
analisada por tribunais e juizes.

Em consonancia a esse entendimento, o Tribunal de Justica de Sao Paulo>® elenca
que “cabe a individualizacdo da pena-base acima do minimo legal, quando demonstrada a
personalidade agressiva e perigosa do réu, voltada ao cometimento de violéncia doméstica
que resultaram em lesdes corporais gravissimas a mulher.”.

Desse modo, deve o julgador buscar mais elementos de apoio para chegar a justa
sancao penal. Pode, sendo necessério, solicitar avaliacdo psicoldgica do acusado e colocar as
partes para colaborar nessa averiguacdo. Ressalta-se que nao deve se esperar do membro do
Poder Judicidrio um auténtico laudo psicolégico, porém uma dosimetria pelo crime
reconhecidamente cometido.

Preleciona Anibal Bruno®® que “desprovido de recursos técnicos apropriados, o
juiz tem de proceder a investigacdo da personalidade por meio das suas manifestagdes no
mundo exterior, pela observacdo do comportamento habitual do sujeito”. Assim, pode
observar também a forma de agir do réu durante o crime ou apos.

Por conseguinte, o aplicador deve estar atento para que os elementos utilizados
estejam diretamente relacionados e exteriorizados ao fato criminoso, porquanto cabe ao
Estado Democratico de Direito distinguir a aplicacio da pena entre o que comete um
homicidio por possuir inveja da vitima e outro que comete o0 mesmo crime em um briga de

bar.

6 TIRS, Ap. 7005127295, 5.* C., rel. Amilton Bueno de Carvalho, Boletim IBCCRIM n. 129, p. 722-723.
" Funcdes da pena e individualizacdo, cit., p. 156.

38 TISP, Ap. 9146612-41.2006.8.26.0000/SP, 4. * Cam. Crim., j. 08.09.2010, rel. Willian Campos.

% BRUNO, Anibal. Das penas. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976.
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2.1.1.5 Motivos

Trata-se dos porqués que levaram o agente a cometer o crime. A partir dessa
andlise, pode-se indicar maior reprovabilidade da conduta, como nas situacdes em que o
agente comete o crime por questdes raciais, desejos sexuais. De modo contrdrio, acarreta em
menor reprovabilidade quando o apenado age por altruismo, patriotismo.

Explana-se que essa circunstancia recai sobre fator qualitativo da vontade
humana, ocasionando em questionamentos, como: por que o cometimento deste crime?
Portanto, defende-se que ha sempre um motivo vinculado, o qual pode ser menos ou mais
nobre e que fard com que o magistrado aumente ou diminua a pena-base.

Segundo o doutrinador Franco®, alguns motivos, como vinganga, podem ter
aspectos distintos a depender da situacdo. Menciona-se quando o réu mata a esposa por té-lo
denunciado por agressoes fisicas; nesse caso, hd uma valoracdo negativa. Contudo, se um pai
cometer um homicidio contra aquele que matou seu filho, recaird sobre ele uma valoragdo
diferente.

Outro ponto a ser destacado, € a diferenciacdo entre motivo e objetivo. Enquanto
o motivo refere-se ao elemento psicoldgico que propulsiona a conduta, respondendo ao
questionamento ‘por qué?’, o objetivo ¢ o fim a ser atingido pelo apenado com a préatica do
delito e se relaciona com o questionamento ‘para qué?’®'.

O julgador precisa, ainda, ter atengdo no que tange a aparente semelhanca entre

motivo e dolo/culpa. Roberto Lyra62 faz uma explanacao relevante a esse respeito:

O motivo, cuja forma dindmica € o mével, varia de individuo a individuo, de caso a
caso, segundo o interesse ou o sentimento. Tanto o dolo como a culpa se ligam a
figura do crime em abstrato, ao passo que o mdvel muda incessantemente dentro de
cada figura concreta do crime, sem afetar a existéncia legal da infracdo. Assim, o
homicidio pode ser praticado por motivos opostos, como a perversidade e a piedade
(eutandsia), porém a todo homicidio corresponde o mesmo dolo (consciéncia e
vontade de produzir morte).

Por fim, convém destacar que a consideracdo dos motivos determinantes da
pratica delitiva ndo pode restringir-se apenas aos aspectos imediatos da relagc@o subjetiva entre

o autor e o fato, mas também considerar a finalidade da conduta sob o enfoque da perspectiva

social, de modo que os menos favorecidos socialmente sejam compreendidos no contexto em

% Funcoes da pena e individualizacio, cit., p. 157.
' Cf. BARREIROS. Individualizacio da pena, cit., p. 65.
2 LYRA, Roberto. Comentérios ao Codigo Penal. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1955. v. 2. p. 218.
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que se inserem e ndo tenham sua pena agravada de modo que sejam transpostos os limites

estabelecidos pela culpabilidade.

2.1.1.6 Circunstdncias

Sdo elementos objetivos que envolvem o fato criminoso, que a ele estdo
relacionados e que sdo relevantes para averiguar a maior ou a menor reprovabilidade da
conduta. Conforme Almeida63, “as circunstancias do crime sdo elementos ou dados tidos
como acessorios ou acidentais, que cercam a agao delituosa”.

Dessa forma, ndo tém existéncia autdbnoma por aderirem a uma figura tipica
principal e, consequentemente, promovem uma mudan¢a qualitativa e quantitativa na
gradacdo da pena, tornando o fato mais ou menos grave, ndo interferindo na qualidade do
crime. Preleciona Bitencourt®, as circunstancias do artigo 59 poderiam ser “forma e natureza
da acdo delituosa, os tipos de meios utilizados, objeto, tempo, lugar, forma de execugdo e
outras semelhantes”.

No ambito historico, destaca-se o Codigo Criminal do Império, de 1830, que
trazia exemplos de circunstancias, as quais podem ser encaixadas nesse contexto da
dosimetria penal. Por exemplo, ter o réu agido a noite ou em local ermo, com o auxilio de um
ou mais comparsas ou utilizando disfarce.

O Tribunal Regional Federal da 3* Regido® dispds que “a aquisi¢do e guarda de
poucas cédulas falsas ndo pode ser apenada com o mesmo rigor de quem € surpreendido com
mais de duas centenas de dinheiro falso”. Assim, hd uma consonincia com o disposto pelo

legislador, porquanto tal jurisprudéncia atende ao principio da individualizag¢do da pena.

2.1.1.7 Consequéncias do crime

Representa os desdobramentos, que saem do resultado tipico, advindos da conduta
do agente, reveladores da danosidade decorrente do delito praticado. A perda da coisa no
crime de dano ou a morte no crime de homicidio sdo consequéncias que compdem o fato

tipico. Assim, ndo podem ser consideradas nesse momento da dosimetria penal.

% ALMEIDA, José Eulalio Figueiredo de. Sentenca penal: doutrina, jurisprudéncia e pratica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 83.

% Manual de Direito Penal, cit., p. 554.

% TRF3, ACR 27116-2000.61.05.015397-4/SP, 1.* T., j. 09.11.2010, v.u., rel. Silvia Rocha.
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De forma distinta, exemplifica-se com a morte da mae que deixa filhos menores
desamparados, crimes sexuais em que resulta em um trauma a ser tratado apenas por
profissionais da Psicologia, visto que as consequéncias desses crimes fogem a normalidade do
tipo e devem ser consideradas pelo magistrado.

Entretanto, o julgador precisa estar atento para evitar o bis in idem, ensina David

Teixeira de Azevedo®:

E defeso ao magistrado elevar a sangio, no trabalho de motivacio e aplicagio da
pena, em razdo da viruléncia do ataque ou da gravidade da lesdo do bem juridico,
tomando circunstancias ja consideradas no tipo incriminador. Se assim o fizer,
incidird no bis in idem, repetindo para a gravidade do crime a modalidade ou o grau
de intensidade da ofensa, ambos ja considerados e avaliados pelo legislador ao fixar
a quantidade da pena minima.
Na Acdo Penal 470 (Mensaldo), os ministros do STF agravaram a pena-base
devido as consequéncias do crime de peculato. Segundo alegagdes do entdo ministro Joaquim
67 . . , .
Barbosa’’, “embora o crime de peculato sempre envolva prejuizo ao erario, o montante
empregado na pratica ilicita pode ser considerado para fins de elevar a pena-base, eis que €

varidvel em cada caso concreto. Considero quanto mais alto o desvio, mais grave a conduta”.

2.1.1.8 Comportamento da vitima

Trata-se de uma circunstancia judicial inovadora, trazida pelo legislador em 1984
e retrata o reconhecimento de que a vitima e seu atuar podem contribuir para a ocorréncia do
fato criminoso. Segundo Fernando Galvao®, “ndo se trata de justificar a conduta do agente,
mas sim de uma considera¢do que poderd reconhecer que ele ndo deve receber uma maior
carga de reprovagao”.

A vitima descuidada ou extremamente agressiva pode ser alvo ficil de delitos
penais, o que torna menos reprovdvel a conduta do réu. Contudo, ressalta-se que esses
ofendidos estdo protegidos pela lei penal, e o réu ndo deve ser absolvido, porém a pena nao
deve ser agravada. De modo contrério, a pena-base deve ser exasperada quando os ofendidos

ndo abrem margem, de modo algum, ao ataque sofrido.

% AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da pena — causas de aumento e diminuigdo. 1. ed., 2. tiragem.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 42.

7 AP 470/MG, p. 6354 do inteiro teor do acérdio,

% Aplicacdo da pena, cit., p. 156.
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Nesse viés, o magistrado deve estar atento para ndo sobressair o preconceito,
resultando em uma valvula de escape. Segundo Franco®, o qual nos ensina de modo bem
claro, “homossexuais, prostitutas, meninas com roupas curtas nao facilitam a pratica de crime
algum, exceto na mente doentia do préprio réu, o que evidentemente ndo pode pesar em seu
favor; ao revés, pode indicar necessidade de maior censura penal”.

O doutrinador Nucci’® elenca ainda tipos de vitimas, da seguinte forma: vitima
completamente inculpdvel, vitima parcialmente culpével, vitima completamente culpavel. O
juiz deve analisar em qual categoria encontra-se o ofendido e graduar a pena conforme a
participacao do sujeito passivo. Destaca-se que € caso de absolvi¢do a vitima da categoria de
completamente culpdvel quando, por exemplo, uma mulher querendo se vingar de certo
homem, acusa-o de estupro.

Por fim, como enfatiza Capez”, “ndo existe compensagdo de culpa em Direito
Penal”, pois, s6 se busca o abrandamento da pena quando a vitima coopera para a ocorréncia
do ilicito penal e evitam-se os efeitos negativos que resultam na inaceitdvel inversdao de

papéis.

2.1.2 Circunstincias atenuantes e agravantes

Corresponde a determinacdo da pena intermedidria, a qual advém da ponderacdo
das circunstancias legais que incidem sobre a pena-base. Essas circunstancias sdo elementos
previstos pelo legislador e ndo alteram o crime na sua essé€ncia, mas resultam em repercussoes
juridico-penais importantes.

As agravantes estdo elencadas nos arts. 61 a 64 do Cédigo Penal e as atenuantes
no art. 65 do mesmo compéndio penal. No art. 66, ha uma atenuante genérica, que dispde: “A
pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao
crime, embora nao prevista expressamente em lei”.

A . . . ~ . . 2
No ambito das distingdes entre as fases da dosimetria, atesta Franco’%:

A carga axioldgica das circunstancias legais ja estd estampada na lei, basta a leitura
para perceber se servem para agravar ou atenuar a pena, razao pela qual estdo mais
para um juizo de silogismo do que uma operacdo mais complexa como aquela pela
qual se determina a pena-base.

% Funcées da pena e individualizacio, cit., p. 160.

" Individualizacio da pena, cit., p. 184.

" CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. rev. e ampl. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 431.
* Funcées da pena e individualizacio, cit., p. 169.
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E importante atentar que quando as agravantes e atenuantes compdem a prépria
descricdo tipica fundamental, a forma qualificada ou privilegiada ou causas de aumento e de
diminui¢do, ndo poderdo ser consideradas na segunda fase da dosimetria, porquanto se busca
evitar a dupla valoracdo, segundo Fernando Galvao’.

Exemplifica-se com um caso de homicidio cometido por motivo fitil ou torpe,
quando, ao invés de se aplicar a regra do homicidio simples, prevista no caput do art. 121 do
CP, cominada com a circunstidncia agravante genérica, atribui-se a pena do homicidio
qualificado previsto no § 2°, I e II do dispositivo citado.

Cabe destacar que doutrinadores, como Fragoso’*, defendem que as circunstincias
legais dividem-se em objetivas, quando se relacionam com o tempo, meios € modos de
execugdo; e subjetivas, quando se referem a qualidade e condi¢do pessoal do agente, motivos
determinantes, entre outros.

Nesse viés, tem-se importante licio de Zaffaroni e Pierangelli””, que entendem
“existir uma ordem de circunstancias que estariam a revelar um grau maior ou menor de
culpabilidade, e alguns casos em que s6 apareceriam consideracdes meramente preventivas ou
politico-criminais, desvinculadas do delito em si”.

No contexto dessa pesquisa, ¢ mister destacar as duas circunstancias que mais
permeiam as discussdes juridicas: a reincidéncia e a confiss@o. A reincidéncia agrava a pena
do réu que j4 tenha sido condenado definitivamente, em virtude do cometimento anterior de
conduta tipificada como crime, nos termos das condigdes estipuladas no Codigo Penal.

O art. 64, I, do CP elenca a questdo temporal deste instituto e dispoe que:

Nao prevalece a condenacao anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢ao da
pena e a infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco)
anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se
Nnao OCoITer revogacao.

Vale ressaltar que existe a argumentacdo de que essa circunstincia seria
inconstitucional, uma vez que o apenado j4 teria cumprido sua pena pelo crime anterior e essa
valora¢@o negativa seria como uma segunda puni¢do; ja outros alegam que a reincidéncia nao
teria ligacdo com o fato que estd sendo julgado.

Entretanto, o pleno do STF76, por unanimidade, reconheceu a constitucionalidade

da reincidéncia como agravante, por entender que deve receber maior censura aquele réu que

3 Aplicacdo da pena, cit., p. 162.

" FRAGOSO, Heleno Claiidio. Licdes de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
> Manual de Direito Brasileiro, cit., p. 832.

" STF, RE 453.000/RS, Relator: Min. MARCO AURELIO, DJE, 03/10/2013.
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se manteve na pratica criminosa. Seria atribuida, assim, a concepcdo de que o gravame
denotaria uma maior periculosidade da pessoa’’.

Vale destacar, ainda, a confissio que se manifesta como uma atenuante
consagrada para beneficiar a cooperacio do réu com a Justica, sendo efetivada quando ocorre

A 7
de forma espontanea. Segundo Nucci B

a espontaneidade somente tem sentido no contexto da
sinceridade de propdsito e ndo superficialmente no ambito da iniciativa de agir. Afinal, quem
age voluntariamente, atua através de seu proprio empreendimento, livre de qualquer coacao”.

Essa circunstincia € admitida mesmo que a autoria j4 seja conhecida por outros
meios de prova, pois ndo ha restricdes no dispositivo legal. Conforme Dotti’’, a aplicacdo
dessa atenuante € cabivel, mesmo ocorrendo em momento posterior ao reconhecimento da
autoria.

A Suprema Corte®® se manifestou em consondncia com esse entendimento,
reconhecendo que nao ha qualquer razdo para que seja repelida a atenuacdo da pena em caso
de confissdo espontanea feita por pessoa presa em flagrante, j4 que a lei nao estabeleceu tal
restricao.

Ha posicionamentos em que a confissdo deve recair em um crime € ndo em um
ato licito. Nos casos em que o réu é processado por um homicidio e alegue que agiu em
legitima defesa na sua confissdo e, ao final, o magistrado o condene, nao se presenciaria o
intuito de colaboracdo, mas de se livrar dos ditames penais.

Nesse viés, os ministros do STF ndo reconheceram a confissdao dos réus na Ag¢ao
Penal 470 (Mensaldo) 81 quando admitiram a autoria dos fatos, mas atribuiram os desvios a
despesas ndo contabilizadas. Alegou-se que a atenuante da confissdo exige a aceitagdo pelo
réu da conduta criminosa imputada.

Assim, € necessdria a confissdo vinculada ao crime, para que o réu seja

(13

beneficiado ao sofrer a condenacdo. Segundo Franco™, apenas a confissdo simples pode ser
admitida, e ndo a qualificada, na qual o réu admite um fato, mas agrega uma tese defensiva de

exclusao da tipicidade ou da ilicitude”.

2.1.3 Causas de aumento e diminuicao

77 ZAFFARONI; PIRANGELI Manual de Direito Brasileiro, cit., p. 839.

’® Individualizacio da pena, cit., p. 227.

" DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 530.
%'STF, 1* T., HC 77.653/MS, Min. Galvio, DJU 13.03.1999.

1 AP 470/MG, p. 6646 do inteiro teor do acérdio.

%2 Fungdes da pena e individualizacio, cit., p. 174.
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Denominada pena definitiva, representa a terceira fase da dosimetria penal.
Conforme previsto no art. 68 do Codigo Penal: “A pena-base serd fixada atendendo-se ao
critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢ao e de aumento”.

Essas causas estdo dispostas na Parte Geral, na Parte Especial do Cédigo Penal e
em Leis Especiais e podem conduzir o magistrado aquém do minimo ou além do méiximo
previstos no tipo penal. Diferenciam-se, entdo, das outras fases, que ndo permitem essa
margem mais ampla para o magistrado delimitar o quantum penal.

As minorantes e majorantes, como também sdo conhecidas, localizadas na Parte
Geral, sdo aplicdveis a todos os crimes; enquanto que as da Parte Especial modificam apenas
os delitos aos quais estdao relacionadas. Nas Leis Especiais, se restringem a modificacdo da
pena do crime a que se referem.

Ressalta-se que o quantum a ser aplicado ja vem definido no préprio dispositivo
que as enunciam. Destarte, independente de estarem no Cdédigo Penal ou em Leis Esparsas,
possuem aumentos ou reducdes em quantidades fixas (por exemplo: dois ter¢os da pena) ou
quantidades varidveis (por exemplo: de um a dois ter¢os da pena), conforme Santos™.

E importante ressaltar a distingdo entre as majorantes com as qualificadoras.
Nessa dltima, hd um novo tipo penal, no qual se alteram em abstrato as penas. O magistrado,
ao verificar uma circunstancia qualificadora, parte de uma nova moldura penal, antes mesmo
de adentrar o método trifdsico.

Fernando Galvao™ explana: “Note-se o exemplo do furto qualificado, previsto no
§4° do Codigo Penal, que estabelece cominacdo na ordem de dois a oito anos e multa, bem
distinta da cominagao prevista para o furto simples, na ordem de um a quatro anos e multa”.

Por fim, destaca-se o entendimento de Barreiros® no que tange a obrigatoriedade
ou facultatividade dessas circunstancias. A autora ressalta que as redugdes devem ser
obrigatdrias, apesar de constar no dispositivo a expressao “podera ser”, porquanto se busca a
interpretacdo mais favordvel ao réu e se coaduna com principios reitores de um direito penal

democratico e humanitario.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena: fundamentos politicos e aplicacdo judicial. Curitiba:
ICPC/Liimen Juris, 2005, p. 142.

% Aplicaciio da pena, cit., p. 223.

% Individualizacdo da pena, cit., p. 144.
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3 JUS PUNIENDI E TEORIAS DA PENA

Posteriormente a elaboraciao do estudo tedrico sobre o principio constitucional da
individualizacdo da pena, demonstrando seus contornos, faces e ambitos de aplicacdo, a
pesquisa adentrard seu segundo momento, no qual se delineardo os moldes da legitimacao do

poder estatal em aplicar seu jus puniendi, mediante as teorias da pena existentes.

3.1 JUSTIFICACAO E LEGITIMACAO DO DIREITO DE PUNIR

E notidvel que toda sociedade possui uma estrutura de poder (politica e
econdmica) com os blocos que dominam e os que sdo dominados. Nesse desiderato, surgem
diversas formas de controle com a influéncia da sociedade delimitando o &mbito de conduta
do individuo.

Essa esfera limitadora € bastante complexa e tem meios encobertos até meios
especificos, tal como o sistema penal por meio da policia, juizes, agentes penitencidrios.
Destarte, para avaliar esse controle social, € necessdrio que se observe o sistema penal, o qual
configura o controle social formal.

As estruturas familiares, escolas, organizacdes religiosas e outras composi¢des
exercem o controle social informal que constituem o tecido social. Assim, destacam-se vérias
dimensdes do mesmo fendmeno de controle e a importancia do estudo de suas diretrizes. O

professor Zaffaroni™ leciona que:

A enorme extensdo e complexidade do fendmeno do controle social demonstra que
uma sociedade é mais ou menos autoritdria ou mais ou menos democratica, segundo
se oriente em um ou outro sentido a totalidade do fendmeno e ndo unicamente a
parte do controle social institucionalizado ou explicito.

Nota-se a relevancia de se expor, entdo, sobre a fundamentacdo do direito de
punir, o qual representa a conjugacdo das vertentes da justificacdo e legitimacdo do jus
puniendi, porquanto é a motivacao exposta como meio de justificar atitudes de poder que, se
procedentes, acabam por conferir legitimidade a tais atitudes®’.

A justificacdo do Direito Penal esta nos fins perseguidos pelo Estado, que procura

obter por meio desse exercicio do poder punitivo, a regulacido das sociedades, em busca da

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Direito Penal brasileiro: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 57.
87 parte-se do entendimento dos contratualistas, tais como: Locke, Rousseau e Hobbes.
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paz social, harmonia, seguranca juridica, bem comum e outros meios. Essa conceituacdo leva
a pensar que os fins devem justificar o uso de meios legitimos para a violéncia que o Estado
exerce por meio do Sistema Penal.

Destacam-se duas vertentes de atuagdo do Estado na busca pela legitimagdo: a
primeira € vista como aquela alcangada pela legitimagcdo baseada apenas nos critérios de
legalidade, enquanto que a segunda conjuga esses critérios com outros denominados
axioldgicos, pois considera essencial uma valoragdo por meio de critérios morais, politicos,
naturais®.

E mister ressaltar que a defesa da paz e convivéncia harménica entre os individuos
sdo fins almejados tanto pela democracia quanto pelos regimes totalitdrios e, nesse sentido, a
esfera justificadora ndo € suficiente, haja vista a indispensédvel constru¢do de meios 1doneos
legitimos para o alcance de fins anteriormente justificados.

Por conseguinte, defende-se a percepcao axiolégica, uma vez que o direito justo é
aquele que repousa nos principios constitucionais e que se coaduna com os direitos humanos.
Esse efetivo respeito mostra-se como parametro avancado da sociedade em relacdo a
legitimacdo que pode se considerar formal.

O panorama explanado deve conduzir a essencial associacdo do poder de punir
estatal e o principio da individualizacdo da pena como um dos marcos que legitimam essa
atuacdo estatal e que possibilita ao apenado uma sancao justa e singular conforme os aspectos

que o distingue dos demais.

3.2 TEORIAS DA PENA

Esse topico almeja explanar sobre as teorias que buscam compreender e
sistematizar as fungdes exercidas pela pena. Esse processo envolve muitas divergéncias e
alguns consensos, além de demonstrar que ainda estd em evolucdo, porquanto acompanha a
constante marcha do direito penal™.

Nesse contexto, serdo analisadas as finalidades apresentadas, tais como: aplicacio
da justica, intimidacdo; reforco da confianca nas normas; neutralizacdo; ressocializacio;
retribui¢do. A prevaléncia de um ou outro objetivo, e a forma com que se conjugam, é o que,

essencialmente, distinguem umas das outras.

% Cf. GUIMARAES. Constituiciio, Ministério Piiblico e direito penal. cit., p. 15.
% Funcdes da pena e individualizacdo, cit., p. 33.
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Desse modo, hd o reconhecimento de que a existéncia da pena € inafastavel e,

conforme o pensamento de Francesco Carrara’:

Sem as penas os individuos, que pela repeticdo das malfeitorias sentiriam cada dia
mais esvair-se a propria seguranga, seriam constrangidos ou a entregar-se as
violentas reacdes privadas, perpetuando-se a desordem e substituindo-se o governo

da forca ao da razdo, ou a abandonar uma sociedade incapaz de protegé-los.

Os posicionamentos doutrindrios se agrupam em trés grandes grupos: teorias
absolutas, relativas e mistas. O primeiro visa a pena como um fim em si mesmo, ora como
realizacdo da justica, ora como expiacio de um mal, ora por outras razdes ; as teorias
relativas concebem a pena como uma ferramenta necessdria para a consecucao de outros fins
e, por fim, as teorias mistas identificam os vérios aspectos da pena, podendo ocorrer a
predominancia de um sobre os outros.

O doutrinador Fernando Falcdo®* enfoca que:

Compreendida a necessidade da existéncia do ordenamento juridico-regressivo e da
pena como instrumento apto a garantir sua observancia, resta indagar sobre os fins,
ou seja, os possiveis sentidos da pena reservada a cada delito em particular, tanto no
que diz respeito a sua previsdo legal quanto a sua concreta aplicagdo pelo juiz.

Nesse desiderato, as teorias da pena sdo, no fundo, as teorias do préprio direito
penal e se fundam no reconhecimento da legitimacdo ao Estado, para intervir de forma
coercitiva na liberdade dos cidadaos. Assim, esse topico também poderia ser denominado de
teorias legitimadoras” do Direito Penal, pelo fato de explanar as funcdes desse ramo do

Direito.
3.2.1 Teoria absoluta ou retributiva

A teoria retributiva da pena configura-se como teoria absoluta, pois entende a

pena como um fim em si mesmo. Advém da Escola Classica e tem por escopo a missao de

% CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal: parte geral. Traducdo Ricardo Rodrigues
Gama. Campinas: Ed. LNZ, 2002, p. 82.

°l Cf. QUEIROZ, Paulo. Funcées do Direito Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
21.

% Aplicacdo da pena, cit., p.24.

” Resumem-se em trés conhecidas mdximas: punitur quia peccatum est; punitir ut ne peccetur; punitur quia
peccatum est et ne peccetur. Respectivamente: pune-se porque pecou (teoria absoluta); pune-se para que nao
peque (teoria relativa); pune-se porque pecou e para que ndo peque (teoria mista).



46

fazer justica, se algum fim pratico h4, é consideracdo secunddria que ndo deve se sobrepor ao

fim principal. Afirma Bettiol”*:

A pena é uma exigéncia de retribuicdo que pretende fazer o réu sentir o que significa
violar a lei. Somente a pena retributiva, aflitiva, apresenta-se como remédio para a

z

alma, e a redencdo do homem sé pode ocorrer através da dor, que é o grande
estimulo que impele o homem a voltar-se a si mesmo.

Assim, a nocdo retributiva pode encontrar fundamento em principios religiosos,
juridicos e morais, trabalhando sob os pressupostos que a culpabilidade do individuo pode ser
graduada e que € aceitdvel estabelecer uma pena que seja totalmente adequada a gravidade do
delito, de modo que tanto a sociedade quanto o individuo a entendam como justa.

Os seus principais defensores sio Kant, que formulou sua teoria em bases de
ordem ética, e Hegel, em bases de ordem juridica. Em ambos os tedricos, a justificagdo da
pena € idealista, pois o direito de que se trata ndo é o direito como ele €, historica e
praticamente, mas como deve ou deveria ser, a qual qualquer legislacdo deve se adequar para
poder ser considerada justa’.

A tese de retribuicdo moral, defendida por Kant, sustenta que a pena responde a
uma necessidade absoluta de justica, que advém de um imperativo categorico, ou seja, de um
imperativo moral incondicional, independentemente de consideragdes preventivas ou
utilitarias, de sorte que basta a si mesmo como realizacdo da justica.

Conforme esse autor, “o homem ndo deve ser tratado como um puro meio a
servico do fim de outro ser, confundindo-se com objetos do direito real, porque isso € garantia
de sua personalidade, embora ele possa ser condenado a perder sua personalidade civil” *°,
rejeitando toda pretensdo de se emprestar fins politicos as penas.

Kant exemplifica sua teoria com a hipétese de dissolucdo da sociedade, por
decisdo dos seus membros. O ultimo assassino que estivesse no carcere deveria ser executado,
para que cada individuo recebesse a pena merecida pelo delito que cometeu. Defendia que se
nao houvesse a aplicacdo da reprimenda penal, o proprio povo poderia ser considerado
cimplice da violacdo da lei”’.

Por fim, o supracitado filésofo, ao perceber o vinculo da lei penal com a ética,

formula um sustentdculo para o Direito Penal, com o seguinte principio: “Obra de modo que a

* BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 120-121.

% Cf. BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. 3. ed. Brasilia: UnB, 1995, p.
71.

% Cf. KANT, Emmanuele. La metafisica dei costumi: parte 1.*. Milano: Studio Editoriale Lombardo, MCMX-
VI p. 142.

°7 Aplicacdo da pena, cit., p. 27.
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maxima de tua vontade possa sempre valer também como principio de uma legislacdao
universal”.

Em outro parimetro, encontra-se a retribuicdo juridica prevista por Hegel.
Entende o filésofo que o Estado busca a manuten¢@o da ordem juridica, e o crime causa uma
aparente destrui¢cdo do direito. Assim, a pena seria a violéncia que anula aquela primeira
violéncia; a pena, entdo, € a negacdo da negacdo do direito representada pelo delito™. Elege-
se uma concepgao dialética do fendmeno em que se busca reafirmar o direito no final das
proposigoes.

A concepg¢do do individuo, para o autor, somente existe em funcdo do Estado e
para o Estado, porquanto o Estado é o espirito objetivo. Entdo, s6 como membro € que o
individuo tem objetividade, verdade e moralidade, razdo pela qual o individuo deve
obediéncia incondicional a autoridade estatal.

Logo, se a vontade geral foi negada pela vontade do que cometeu o crime, € essa
que deve prevalecer, deve-se negar essa negacdo com a aplicacio de uma pena e o
consequente restabelecimento da vontade geral (ordem juridica). A pena é, portanto, a
restauracdo positiva do direito, constituindo uma necessidade 16gica.

Por conseguinte, “a repressao penal passa a ser a reconciliagdo do direito consigo
mesmo na pena, pois, do ponto de vista objetivo, hd reconciliagdao por anulacdo do crime e
nela a lei restabelece-se a si mesma e realiza sua prépria validade®”.

De modo geral, os pontos positivos da teoria absoluta aceitos pela doutrina
encontram-se na ideia da proporcionalidade entre o fato cometido, o delito penal e a no¢do de
penalizar alguém porque cometeu um crime e ndo pelo seu estado (direito penal do fato).

Entretanto, as criticas decorrentes da retribuicdo repousam na caréncia de
cientificidade, pois se fundamenta em um idedrio de justica divina e estd distante do momento
em que se vivenciava a secularizacdo do Estado de Direito. Portanto, fica em evidéncia a
incompatibilidade entre os cAnones retributivos e o Estado laico'®.

Outro ponto essencial estd na fun¢do de o Estado ser algo mais alcan¢édvel do que
a justica absoluta, como a viabilizacdo da convivéncia harmodnica entre os individuos,
mediante a protecdo de bens juridicos. Consequentemente, distancia-se de objetivos éticos ou

.. .2 ~ 101
religiosos. Nesse viés, expde Kelsen'’' que:

% Cf. HEGEL. Principios da filosofia do direito. Lisboa: Guimaries, 1959.

* Idem, p. 196.

'% Cf. GUIMARAES. Constitui¢io, Ministério Publico e direito penal, cit., p. 55.
""" KELSEN, Hans. O que é justica? Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 23.
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Se podemos aprender algo da experiéncia espiritual do passado € o fato de que a
razdo humana s6 consegue compreender valores relativos. Se se pressupde a paz
como valor maior, a solugdo de compromisso pode ser vista como justa, mas
também a justica da paz ¢ a justica relativa, ndo absoluta.

Para Claus Roxin'®, a no¢cdo de uma retribuicio compensadora s6 se aceita
mediante um ato de fé, uma vez que, racionalmente, ndo se compreende como pode se pagar
um mal cometido acrescentando-lhe um segundo mal, que é a pena. Portanto, entende ser
contestavel que o Estado, por meio da retribuicao, possibilite a expia¢dao do delinquente.

Em suma, a forma absoluta de Estado se contrapde aos Estados modernos
democraticos, uma vez que se defende a punicdo, ainda que seja desnecessdria ou inttil a
pena. Destarte, ratifica-se que o direito penal € um instrumento de controle social formal, e a
sancao ndo pode ser aplicada apenas por uma questdo de justica, mas deve contribuir, de

algum modo, a sociedade.
3.2.2 Teorias relativas

Esse topico abordard as teorias que partem de uma concepgao utilitdria da pena,
justificando-a por seus efeitos preventivos. Defende-se que a pena ndo poderia existir sem a
consideragcdo de sua necessidade para a obtencdo de um fim especifico. Nesse desiderato, as
penas ndo visam retribuir o mal cometido, mas evitar sua pratica.

Sob a influéncia do pensamento humanitirio do Iluminismo, essas teorias
“pressupdem a possibilidade de educar as pessoas, apesar de adultas, mediante uma adequada

103 e eq . .. . . e, [T
e conciliar ideias sociais, racionais, humanitarias e utilitarias.

intervencao repressiva”

As teorias relativas se dividem em preventivas gerais e preventivas especiais. As
primeiras denotam a coletividade e podem ser negativas ou positivas, enquanto que as
especiais centram-se no criminoso e se subdividem, do mesmo modo, em negativas e

positivas.

3.2.1.1 Prevencdo Geral

N

Essa vertente visa a sociedade como um todo, havendo distingdo conforme o

ambito negativo ou positivo. A andlise da teoria da prevencdo geral negativa demonstra seu

102 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais do Direito Penal. Traducio de Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradetz. Lisboa: Vega, 1998, p. 19.
19 Cf. GALVAO. Aplicacio da pena, cit., p. 30.
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objetivo de intimidar, ou seja, inibir a pritica de novos delitos para os membros da sociedade
e destina-se a todos aqueles cujas propensdes pudessem levar ou tenham levado a
delinquéncia.

O principal expoente dessa teoria é Feuerbach'®

, 0 qual formulou a “teoria da
coagdo psicologica”. Esse autor expds que o papel do direito penal estava no combate a
criminalidade, seja no momento da cominacdo, com a ameaca da pena, com a qual os
membros da sociedade tomam ciéncia do que é proibido, seja na aplicagdo propriamente dita
da puni¢do, quando se deixa clara a disposi¢do estatal em fazer cumprir a ameaca.

. . . . .1
No mesmo entendimento, manifestam-se Zaffaroni e Pierangeli 03,

A prevengdo geral negativa pretende obter com a pena a dissuasdo dos que ndo
delinquiram e possam vir a se sentir tentados a fazé-lo. Com esse discurso, a
criminalizacdo assume uma funcdo utilitdria, livre de qualquer consideracdo ética,
isto €, parte-se de uma concep¢ao mecanico-racional do humano, como um ente que
em qualquer circunstincia realizaria a comparag@o custo-beneficio.

Nesse desiderato, Feuerbach alega que essa vertente ndo almeja a prevencdo
contra futuros delitos de um individuo em particular, nem a retribuicdo ou melhoramento
moral, porquanto esses fins pertencem a ética e ndo ao direito e, assim, ndo poderia ser o
objetivo da pena.

E relevante destacar as falhas dessa fungio. Inicialmente, se questiona em face de
o Estado possuir a faculdade de intimidar com uma forte tendéncia ao Estado policial.

.
Roxin!'%

alega que a doutrina da prevencao geral partilha com as doutrinas da retribui¢do esta
debilidade: permanece por esclarecer o &mbito do criminalmente punivel.

Outro ponto significante € que a atemorizacao penal passa a depender ndo daquele
que sofre a pena, mas da capacidade de atemorizar a pessoa a quem a pena ¢ dirigida de forma
abstrata, ou seja, daquele que ainda ndo delinquiu. Levanta-se a possibilidade de, a cada
aumento nos indicos de criminalidade, a resposta correspondente seja um aumento da
intensidade das penasm.

Nesse viés, a tal instrumentalizacdo pode levar a legislagdo penal a um
endurecimento desmedido com o claro fim da intimidacdo, como se visualiza no contexto
estadunidense, por exemplo, onde as penas desonrosas (shamefull sentences) configuram

verdadeiras penas desumanas.

104 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi,
1989.

' Manual de Direito Brasileiro, cit., p. 117.

!% problemas Fundamentais do Direito Penal, cir., p. 25.

17 ¢f. FRANCO. Funcées da pena e individualizacio, cit., p. 43.
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Destaca-se também que ndo hd prova empirica dessa func¢do, ja que ndo é possivel
verificar se essa coacdo realmente atua na vontade de delinquir e evita, com ameaca e

- . s . 108
execug¢ao da pena, novas violagdes a lei. Sobre a temaética, Baratta ™ explana que:

A func¢do de prevencdo geral negativa, sobre a qual, todavia, em boa parte se baseia
o consenso de que goza o sistema penal no ‘sentido comum’, pode ser considerada
ndo verificada e nem verificavel. [...] A falta de evidéncia empirica para realizagdo
desta funcdo em medida estatisticamente relevante tem feito surgirem didvidas sobre
a possibilidade de alcance da finalidade imediata: a tutela de bens juridicos e defesa
social.

Nesse desiderato, ressalta-se a chamada cifra oculta da criminalidade que
representa a relacdo entre o numero de crimes cometidos e a quantidade de crimes
efetivamente punidos: do total de crimes, poucos sdo objetos de sancdo penal. Predomina,
entdo, a total impunidade na maioria das infracdes penais cometidas, o que contribui
diretamente na andlise do custo-beneficio para a prética de tais delitos.

Passa-se para a andlise da teoria da prevengdo geral positiva, que tem como
finalidade implantar na consciéncia coletiva a necessidade de respeito a determinados valores,
exercitando a lealdade ao direito e possibilitando a integracdo social. Conforme Zaffaroni e

109

Pirangeli ™, “o delito seria uma ma propaganda para o sistema, € a pena seria a expressao

através da qual o sistema faria uma publicidade neutralizante”.

1

~ .. L. . . 10
A prevengdo geral positiva € vista sob duas diretrizes’ ~, a fundamentadora e a

limitadora. A primeira vertente possui como objetivo a perpetuacdo do sistema social vigente
e encontra nesse tipo de prevencdo a tinica funcdo da pena. E defendida por Giinther Jakobs'"
que se distancia da teoria da prevengdo geral negativa e da teoria retributiva. Preleciona o

autor:

A pena tem, pois, uma funcdo, que deve repercutir justamente sobre o nivel no qual
a interagdo social ocorre, ndo se restringindo a significar algo: a pena deve proteger
as condicdes dessa interag@o e tem, portanto, uma fungdo preventiva. Nesse sentido,
a pena € aplicada no intuito de exercer a confianca normativa.

O que importa ndo € o fato lesivo de bens ou interesses sociais dignos da tutela

pena, mas o abalo funcional que o sistema venha a sofrer em razdo da auséncia de fidelidade

108 BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales e simbélicas Del Derecho Penal: uma discusién en la
perspectiva de la criminologia critica. Pena y Estado, Barcelona, ano 1,n° 1, sep./dic. 1991, p. 49-50.

1% Manual de Direito Brasileiro, cit., p. 118.

19 Cf. FRANCO. Funcées da pena e individualizacio, cit., p. 46.

""" JAKOBS, Giinther. Tratado de direito penal: teoria do injusto penal e culpabilidade. Traducio Gercélia
Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 32-33.
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aos valores consagrados no ordenamento positivo e, assim, a pena faz com que a que a norma
siga sendo um modelo de orientagdo idoneo.

O viés limitador tem como representante o alemao Claus Roxin, que concebe essa
funcdo em harmonia com os outros fins da pena. Almeja restringir a intervengdo penal por
parte do Estado, em consideracdo aos direitos do individuo, sem se apartar dos efeitos ja
referidos da prevencao fundamentadora.

Portanto, essa corrente entende a necessidade de harmonizar o refor¢co da
confianca no ordenamento juridico com os limites advindos dos principios concernentes ao
Estado Democrético de Direito, como a culpabilidade, proporcionalidade e outros que

. 112 . - 11 ~
conduzem a uma pena justa''”. Nesse sentido, Roxin'"> expde que:

O caminho correto s6 pode ser deixar as decisdes valorativas politico-criminais
introduzirem-se no sistema do direito penal. O Direito Penal é muito mais a forma,
através da qual as finalidades politico-criminais podem ser transferidas para o modo
de vigéncia juridica.

As criticas apontam que a confianc¢a no sistema juridico ndo é um fim intrinseco
apenas a san¢do penal em seu dmbito de atuacdo, uma vez que o fortalecimento da vigéncia
nas normas juridicas essenciais € o objetivo do sistema juridico- normativo como um todo.

Verifica-se também a incapacidade de estabelecer limites ao poder punitivo,
porquanto o entendimento da teoria ocasiona um terrorismo estatal com o consequente
desrespeito a dignidade humana. Nesse esteio, conduz-se para o direito penal do inimigo, o
qual ndo considera o homem como sujeito de direito, mas apenas objeto do direito' .

Destarte, o individuo perde importancia, deixando de ser o centro e o fim da
sociedade e do direito, sendo valorado apenas quando desempenha um papel funcional em
relacdo a estabilidade e a manutencdo das normas postas pelo grupo hegemodnico. Consoante
Baratta' ">, o individuo permanece excluido do conflito, de sua condi¢ao de destinatario e fim
de uma politica de auténtica reinsercao social.

Por fim, acrescenta-se que a estabilizacdo por meio da pena poderia ser alcancada
por outros meios, como o direito civil, o direito do trabalho, o direito administrativo. O

Estado pode se valer de outros equivalentes funcionais, que ndo a reprimenda, podendo

12 Cf. SILVA SANCHES, Jesiis Maria. Aproximacién al derecho penal contemporineo. Barcelona: J.M.
Bosch, 1992, p. 240.

'3 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Traducio de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 82.

14 Cf. QUEIROZ. Funcées do Direito Penal, cit., p. 50.

"> BARATTA, A. Integracién-prevencién: una nueva fundamentacién da la pena dentro de la teoria sistémica.
Revista de Derecho Penal y Criminologia 29, v. VIIL, 1986, p. 96.
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inclusive renunciar a intervengao juridico-penal, por ser uma resposta funcional subsididria,

o 11
como reconhece o préprio Jakobs s,

O principio de subsidiariedade constitui a variante penal do principio constitucional
da proporcionalidade, em virtude do qual ndo estd permitida a intervencao penal se o
efeito se pode alcancar mediante outras medidas menos drésticas.

3.2.1.2 Prevengdo especial

Essa teoria busca impedir a pratica delitiva, porém de modo distinto da prevencao
geral, destinando-se ao delinquente, com o intuito de que ele nio mais cometa crimes''’.
Apresenta duas vertentes, positiva e negativa, que se diferenciam no que tange a forma de
evitar a reincidéncia do individuo.

Analisando, entdo, a teoria da prevencdo especial negativa, nota-se em suas
principais diretrizes, a missdo de neutralizar ou corrigir. Em especial, essa teoria concede a
sociedade o direito de afastar aqueles cidaddaos que se mostrem hostis as normas do sistema e
que nao possam ser reinseridos.

Essas concepg¢des advém especialmente de Franz Von Liszt, o qual classificava os
crimes em ocasionais, quando prevaleciam as paixdes repentinas e as necessidades prementes,
em que a pena serviria como adverténcia; crimes por habito ou profissdo, quando os tragos
inatos da personalidade do individuo, como a crueldade, o fanatismo dominava, devendo a
pena tornd-lo in6cuo por tempo indeterminado'®.

A prevencdo especial negativa representa o dpice tedrico das teorias da defesa
social, demonstrando o insucesso da prevencdo geral negativa, uma vez que o individuo nao
foi intimidado pela norma penal e, nesse momento, evita-se a pratica de um novo crime por
parte de quem j4 o cometeu'"”.

Diante de tudo o que foi exposto, nota-se que as caréncias da teoria sdo visiveis,
uma vez que se prega que em nome de uma pretensa defesa da sociedade'”, as pessoas

poderiam ficar indefinidamente segregadas em carceres. N@o se busca a modificacdo moral do

delinquente, tdo somente segrega-se para que aquele individuo, por determinado periodo, ndao

116 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general. Fundamentos y teoria de La imputacién. Madrid: Marcial
Pons, 1995, p. 61.

"7 Cf. BITTENCOURT, Manual de Direito Penal, cit., p. 79.

"8 Cf. LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemio. Traducio José Higino Duarte Pereira. Atualizagdo
e notas: Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russel, 2003, p. 143-144.

' Cf. GUIMARAES. Constitui¢io, Ministério Publico e direito penal, cit., p. 84.

120 Cf. GARCIA, Basileu. Instituicdes do direito penal. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1977, p. 72.
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volte a delinquir. Os tedricos dessa corrente defendem a pena de morte ao afirmarem que seria
a Unica que garante sem margem de erro o alcance pretendido.

Expde-se que, se o objetivo maior for evitar a reincidéncia, contrastaria com os
casos em que, pela natureza do sujeito criminoso, a pena seria desnecessdria, visto que a
pessoa ndo iria mais delinquir, como exemplo: os assassinos do periodo dos campos de
concentracio que vivem discreta e socialmente integrados, conforme alega Roxin'?'.

Essa finalidade neutralizadora demonstra-se como a que mais expde o problema
crucial do Direito Penal, ou seja, defende-se que € por meio de muros e da segregacdo que o
Estado pretende resolver seus préprios problemas e conflitos. O cércere apenas domina o
problema da criminalidade, temporariamente, pois o cerne encontra-se nos problemas
estruturais do Estado.

Outro fator relevante € a propensdo que essa segregacdo causa no individuo,
levando-o a cometer novos delitos. Verifica-se que pelas condicdes que sdo neutralizados
ocorre a producdo de efeitos na pessoa humana de inferiorizacdo, visto que existe um
manifesto desprezo estatal em possibilitar condi¢des aceitdveis de sobrevivéncia no cércere.

. . . . .. 122
Decorrente disso, criam-se verdadeiras carreiras criminosas e, segundo Baratta *:

Por um lado, ha a desculturagdo progressiva, consistente no desaprendizado dos
valores e normas préprios da convivéncia social e, por outro, o aprendizado for¢ado
dos valores e normas préprios da vida na prisdo: os valores e normas da violéncia e
da corrupgdo.

Enfoca-se, enfim, que a prevencdo especial ndo pode operar no instante da
cominagdo penal, mas sé na execu¢do da pena. Dessa forma, versa apenas sobre o destino a
ser dado pelo que delinquiu e, destarte, torna-se uma teoria da execug¢do penal e nao
especificamente do direito penal'>.

A teoria da prevencdo especial positiva e seus objetivos mais relevantes também
sdo alvos de estudo. Seu principal escopo estd na substitui¢do da concepgao retributiva pelo
tratamento, visto que se avanca da repressdo para a prevengcdo. Em sua versdo mais radical,
deveria haver essa transformagdo da justica penal por uma “medicina social” que teria como
funcdo um saneamento social, por meio de um tratamento ressocializador que anulasse as

tendéncias criminosas.

12! problemas Fundamentais do Direito Penal, cit., p- 30.
'22 BARATTA. Criminologia critica e critica do direito penal. cit., p. 184-185.
' Cf. QUEIROZ. Funcées do Direito Penal, cit., p. 56.
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Por intermédio de influéncias do movimento ‘“Nova Defesa Social’’, adotou-se a
tese de que individuos incorrigiveis eram individuos ndo corrigidos. Destarte, a pena seria um
bem para o condenado, quer no ambito moral, quer no psicofisico, pois que a san¢ao seria um

124 ~ o ~
expoe que “a pena cumpriria uma funcao de

remédio benéfico contra o delito. Zaffaroni
defesa social ao melhorar as células imperfeitas do corpo social, cuja saide, como expressao
de saude de todas as células, € o que interessa em Ultima analise”.

Desse modo, visualiza-se que toda argumentacdo dessa teoria se volta contra as
diretrizes da retribui¢do, a qual compensa o mal com o mal. Seus defensores apontam que
esses programas ressocializadores seriam falhos apenas por serem aplicados na forma como
ocorre atualmente nos presidios ou por serem nesses presidios, bem como a falta de verbas
para implementacdo dos mesmos' .

Outro destaque a ser concedido estd no homem preso, que passa a ter significacao

para o direito penal. Encontra-se, assim, o embrido da maioria das decisdes que ocorrem no
decorrer da execugcdo da pena, como a progressdo ou regressdo do regime e o livramento
condicional '*°.
Ademais, a ressocializacdo passou a ser meta prevista nas mais relevantes
legislacdes do mundo, como as constitui¢des da Itdlia e da Espanha e, no Brasil, a Lei de
Execucdo Penal determina que as penas privativas de liberdade e as medidas de seguranca
visem a reeducacao e reinsercao social do condenado (art. 25).

No entanto, vale ressaltar os pontos falhos e ineficazes dessa teoria, pelo fato de
ser notdvel que essa concepg¢do viola o direito do fato e prioriza o direito penal do autor, uma
vez que se privilegia a condicdo do autor, ressocializado ou ndo, em detrimento do
cometimento do delito.

Verifica-se que ndo cabe ao Estado essa ressocializacdo coercitiva, haja vista que
nao ¢ licito forcar os cidaddos a serem ‘bons’, assim como alterar - reeducar, redimir,
recuperar ou outras ideias semelhantes - a personalidade dos réus. Desse modo, ndo se hd de
convir que o Estado atue como pedagogo ou terapeuta, pois tais doutrinas se mostram

o . . . . 1127 e ..
antiliberais e antigarantistas. Sobre o assunto, Ferrajoli ' afirma que as penas devem consistir

em sancOes taxativamente predeterminadas.

'2* ZAFFARONI. Direito Penal brasileiro, cit., p. 127.

' Cf. RIBEIRO, Claudio Luiz Frazio. A autopreservacio da instituicio carcerdria e o objetivo das medidas
anunciadas de reinser¢do; O dilema dos agentes da ressocializacdo do condenado a pena privativa de liberdade.
Revista Juridica. Ano 51, n° 313. nov. 2003, p. 76.

120 Cf. FRANCO. Funcées da pena e individualizacio, cit., p. 53.

' FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995.
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A promessa de ressocializacdo serve como propulsor ao aumento de penas
privativas de liberdade, porquanto propicia que se prenda com a “consciéncia limpa” por nao
se estar prendendo por prender, mas para o fim legitimo de educar e devolver o condenado a
sociedade'?.

Outro ponto de destaque se relaciona com a medida da pena, pois se questiona
quais seriam os critérios utilizados pelo magistrado ao proferir a sentenca penal condenatdria
que possibilitem, com minima margem de seguranca, determinar o quanto é necessdrio para
ressocializacdo do infrator'?’.

Por conseguinte, esse posicionamento abandona o critério de determinacdo da
pena, baseado na culpabilidade ao escolher o critério clinico, fato que possibilita um maior

arbitrio das decisOes judiciais, o que implica no desrespeito aos principios estabelecidos

constitucionalmente, entre eles o da seguranca juridica.

3.2.2 Teorias mistas

E por fim, analisam-se as teorias unitdrias ou mistas que, de modo geral, buscam
combinar ou unificar as teorias existentes, além de uma mediac@o entre as teorias absolutas e
as relativas, com o intuito de se alcancar uma relacao equilibrada entre os fins da pena.

Segundo o doutrinador Bittencourt'*’, essas teorias ecléticas criticam as solucdes
monistas das teorias absolutas ou relativas, consideradas unidimensionais e, portanto,
incapazes de abranger a complexidade dos fenOmenos sociais que interessam ao Direito
Penal.

Dividem-se, ainda, em duas linhas doutrindrias: conservadoras — priorizam a
retribuicdo justa como fundamento que se apoia no Projeto do Cédigo Penal Alemao de 1962
— e as progressistas — veem a culpabilidade como limite da pena e defendem a protecao de
bens juridicos'".

O primeiro grupo, denominado de neorretribucionista, ndo fundamenta a pena
somente no cardter absoluto da pena, uma vez que nutre a no¢do de que a prevencao de delitos

s6 pode ser alcancada a partir de uma pena que respeite os primados da proporcionalidade e

da culpabilidade.

128 cf, HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura e politica. Tradu¢do Adriana B. Meirelles,
Carlos E. de O. Vasconcelos, Felipe R. Nitske, Mariana R. de Souza e Odim B. Ferreira. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editos, 2008, p. 233-237.

' Cf. GUIMARAES. Constitui¢io, Ministério Publico e direito penal, cit., p. 99.

130 Cf, BITTENCOURT. Manual de Direito Penal, cit., p. 83.

1 Cf. BARREIROS. Individualizacio da pena, cit., p. 36.
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Nesse viés, o italiano Elio Morselli'*?, a partir da psicologia dindmica e apoiado
em grandes juristas, preleciona que os efeitos preventivos seriam meras consequéncias da
retribuicao e “a prevengao geral ndo ¢ outra coisa que prevencgdo de futuros delitos; mas esta
preven¢do ndo é sendo um efeito induzido da retribuicdo: efeito negativo de aflicdo e efeito
positivo sobre o sentimento coletivo de justica”.

No segundo grupo, entre os que privilegiam a prevencdo, destaca-se o alemdo
Claus Roxin, doutrinador que destaca os fins de prevencdo geral positiva, ndo mais como
fundamento, mas agora como limite da pena e reconhece que, mesmo indiretamente, a
retribui¢io ainda se faz presente'>”.

Roxin elabora a teoria dialética unificadora a partir da finalidade de protecdo
subsididria de bens juridicos pelo Direito Penal, por entender que esse ramo visa impedir
danos sociais, que ndo podem ser evitados com outros meios menos gravosos. Essa teoria tem
predominado em muitos paises, inclusive no Brasil'**,

Destaca, ainda, que de acordo com o momento de incidéncia do direito penal,
certos fins da pena tém prevaléncia sobre outros. Na cominagdo, predomina a prevenc¢do geral
negativa. Na sentenca, as preventivas gerais e especiais. Na execucdo, a prevencao especial.
Destarte, haveria um equilibrio ao se evitar exageros unilaterais.

As criticas se direcionam para a argumentacdo que a soma das teorias ndo
excluem as falhas decorrentes. No entanto, predominam as tentativas de reconstruir o que ja

foi posto por meio de melhorias internas do sistema, ndo ocorrendo uma inovagao substancial

nos aspectos mais caracterizadores.

32 MORSELLI, Elio. A fungio da pena a luz da moderna criminologia. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI,
Guilherme de Souza (Orgs.) Doutrinas essenciais: direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010, p.
310.

"33 ROXIN. Derecho penal: parte general, cit., p.99.

134 Cf. FRANCO. Funcdes da pena e individualizacio, cit., p. 63.
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3.3 TEORIAS DESLEGITIMADORAS

Dentre as teorias jad expostas, percebe-se que apesar de divergirem quanto as
razdes do Direito Penal que as diferenciam, acreditam na necessidade das normas penais para
o controle da criminalidade e atribuem ao Estado a legitimidade no que tange ao controle
social. No entanto, surgiram correntes que se manifestaram contra a potestade punitiva, ao
recusarem legitimacao para o Estado castigar.

Por um lado, propde-se a restricdo do Direito Penal a um campo mais reduzido,
tutelando os bens juridicos mais importantes de forma subsididria, perspectiva minimalista.
Por outro lado, acredita-se na pena como um sofrimento estéril e desnecessario, perspectiva
abolicionista. Destarte, seus defensores revelam a insatisfacdo com o sistema penal e a
deslegitimacdo conferida ao Estado para tal fim'*”.

Essas teorias estdo situadas no ambito da Criminologia Critica, que surgiu nos
Estados Unidos, por volta dos anos 60 e 70, rompendo com a criminologia positiva. Alega
Queiroz'*® que “essa ruptura, porém, nio ¢ absoluta, j& que se reconhece em geral, ndo ser
possivel a abordagem e investigacdo do problema criminal, prescindindo-se das causas
mediatas e imediatas que lhe subjazem”.

As bases dessa criminologia se materializam na critica as posturas tradicionais da
criminologia de consenso, as quais seriam incapazes de compreender a totalidade do
fendmeno criminal. A premissa de pensamento estava ancorada no pensamento marxista,
porquanto sustentava ser o delito um fendmeno dependente do modo de produgdo capitalista.

Deixando de lado possiveis diferenciacdes no seu interior, ela se ocupa hoje em
dia da andlise dos sistemas penais vigentes. Nesse sentido, vale destacar que uma importante
expoente da criminologia critica no contexto brasileiro € a professora Vera Regina Pereira de
Andrade'?’.

Faz-se relevante expressar as argumentacdes que compartilham as duas vertentes
da Criminologia Critica, as quais apontam para a deslegitimacdo do sistema penal.
Inicialmente, demonstra-se que o sistema penal é seletivo, porquanto recruta sua clientela
entre os mais miserdveis e, conforme Zaffarori'**, “a doutrina pré-moderna ndo s6 admitiu a

seletividade do poder punitivo como tratou de legitima-la”.

135 Nesse viés, destaca-se a grande influéncia de Foucalt.

% Funcées do Direito Penal, cit., p. 84.

37 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica. De controle da violéncia a violéncia
do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

13 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 88.
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Conforme Alessandro Barattal39, essa seletividade advém da ineficacia do direito
de igualdade, uma vez que nao defende todos e somente os bens essenciais e, quando os pune,
o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario.

Afirma o supramencionado autor que haveria um nexo funcional entre os
mecanismos seletivos do processo de criminalizacdo e a lei de desenvolvimento de formacao
econdmica e preceitua que “a criminalidade ¢ um bem negativo, distribuido desigualmente
conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema socioecondmico e conforme a
desigualdade social entre os individuos” 140

Pontua-se também que o sistema penal ndo consegue prevenir, nem em cariter
geral, nem em cardter especial, a pratica de novos delitos, por meio da cominacdo ou
aplicacdo de penas. Argumenta-se que a pena nio € o meio capaz de evitar o delinquente de
praticar delitos, visto que os individuos cometem os crimes por inimeros motivos que ndo sao
impedidos pelo temor da pena.

O sistema penal intervém sobre pessoas € ndo nas situacdes, haja vista que
despreza o ambiente e sistema social em que se inserem. Desse modo, a pessoa é considerada
como uma variavel independente e ndo como uma varidvel dependente das situacdes. Nesse
viés, o crimin6logo noruegués Christiel41 pontua que “um sistema que permite a si mesmo
ser dirigido unicamente pela gravidade do ato, em nada contribui para que se tenha um
conjunto satisfatorio de modelos para os valores da sociedade”.

Ap0s a exposicao de algumas bases da Criminologia Critica, prossegue-se com 0s
principais fundamentos e criticas ao minimalismo e abolicionismo penal, com o intuito de se

alcangar o entendimento do viés deslegitimador dessas teorias.

3.2.3 Minimalismo

A priori, destacam-se alguns expoentes dessa corrente: Raudl Zaffaroni,
Alessandro Baratta, Sebastian Scheerer. O minimalismo propde a méxima contracdo do
ambito de atuacdo do sistema penal, preservando-o dessa forma até o abolicionismo penal,

uma vez que acredita na sua implantacao em longo prazo.

" BARATTA. Criminologia critica e Critica do Direito Penal. cit., p. 162.

0 Idem. p. 161.

1 CHRISTIE, Nils. Los limites del dolor. Trad. Mariluz Caso. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1984, p.
60-61.
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Zaffaroni'** enfoca que essa proposta deve ser apoiada por todos que
deslegitimam o sistema penal, porém ndo como meta insuperdvel, mas como passo para o
abolicionismo. Portanto, visualiza o sistema penal como um reprodutor de desigualdades
sociais, mas considera que devem ocorrer mudancas sociais estruturais antes de sua abolicao.

Essa contracdo ocorreria com a descriminalizacdo de condutas, despenalizacao,
diversifica¢do, adocdo do principio da oportunidade, adocdo de penas alternativas a prisdo,
tudo isso vinculado ao pensamento de que ndo deve se punir uma bagatela. Destarte,
prevaleceriam crimes aqueles que contivessem uma maior reprovabilidade social,
caracterizando o direito penal como a ultima forma de socorro.

Os criticos do minimalismo argumentam que um direito penal minimo jamais
existiu e seria incompativel com a complexidade das sociedades hodiernas (sociedade de
riscos), cujos riscos produzidos pelos mais variados avancos tecnoldgicos reclamam protecdo

14 . .. . . As A
penal. Sanchez 3 alega ainda que o minimalismo seria uma proposta anacronica e ucronica.

3.2.3 Abolicionismo penal

Entre os tedricos abolicionistas, destacam-se: Nilhs Christie, Herman Bianchi,
Louk Hulsman, que defendem a imediata aboli¢do de todo o sistema de justica penal por ser
um problema social que cria mais problema do que resolve. Os principios dos seus defensores
sdo variados, convergindo apenas no que diz respeito a atual estrutura penal, j& exposta nas

- 144
bases criticas elencadas. Hulsman ™ afirma que:

E preciso abolir o sistema penal. Isto significa romper lacos que, de maneira
controlada e irresponsdvel, em detrimento de poucas pessoas diretamente
envolvidas, sob uma ideologia de outra era e se apoiando em um falso consenso,
unem os 6rgdos de uma maquina cega cujo objeto é a produgdo de um sofrimento
estéril.

Os criticos ao abolicionismo alegam ser utdpica a maneira de pensar, ao
afirmarem inteng¢des libertdrias e humanitarias, uma vez que sob os pressupostos ilusérios de
uma sociedade boa e de um Estado bom estaria se apresentando modelos em realidade

desregulados ou autorregulados de vigilancia. Segundo Garcia-Pablos de Molina'*’:

142 Direito Penal brasileiro, cit., p- 83.

' SANCHEZ, Jesiis Maria Silva. La expansion del derecho penal. Madrid: Civitas, 1999.

144 HULSMAN, Louk. et. al. Penas Perdidas: o sistema penal em questdo. Rio de Janeiro/Niteréi: Luam, 1997,
p. 91.

4> GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia: uma introducio a seus fundamentos teéricos.
Trad. Luiz Fldvio Gomes. S@o Paulo: RT, 1992. p. 58.
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O Direito Penal hd de experimentar transformagdes substanciais. Estd chamado a
intervir menos nas relacdes sociais e conflitos comunitdrios, a verificar
racionalmente seu objetivo e a ponderar empiricamente o custo social real de sua
intervengdo. Deverd potenciar as exigéncias garantistas e melhorar qualitivamente
seus instrumentos, dando passo a outros menos devastadores. Nao se trata, pois, da
desapari¢do do Direito Penal, sendo de sua progressiva racionalizacio e penalizag@o.

Alega-se ainda que com o advento do abolicionismo, iria continuar a existir um
direito sancionador com as falhas do atual, apenas com outra nomenclatura. Bustos
Ramirez'*® aponta que ocorreria uma “fraude de etiquetas”, visto que continuaria a existir esse
direito e sem garantia alguma.

Por conseguinte, o abolicionismo tem um extenso caminho a percorrer, uma vez
que precisariam ser pesquisados os equivalentes funcionais ao sistema penal. Almeja se
evitar um “poder punitivo” privado em que ndo se tem sistema penal algum regulando a

sociedade.

14 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién al derecho penal. Bogota: Temis, 1994, p. 195-196.
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4 LIMITACAO DO DIREITO DE PUNIR FRENTE AO PRINCIPIO DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Ap6s a explanagdo das diretrizes do principio constitucional da individualizacao
da pena e os moldes da legitimacdo do jus puniendi, almeja-se fazer a essencial avaliacdo
sobre os limites do poder punitivo frente ao principio em comento e, por fim, conduzir a uma
reflexdo sobre o papel do Direito Penal no atual Estado Democratico.

As teorias da pena, como vistas, se dividem em legitimadoras e deslegitimadoras,
e o presente trabalho defende a necessidade dessas normas penais para o controle da
criminalidade, enfatizando o papel do Estado no que tange ao controle social. Entretanto,
discute-se como a busca pela efetivacdo dos fins do Estado precisa estar pautada nos ditames
da Carta Magna que conduz aos fundamentos da democracia existente.

Nesse viés, ressalta-se que o papel de individualizar a pena consiste na
necessidade de encontrar uma pena sem as generalizacdes e abstracdes que ndo consideram o
homem na sua particularidade. Desse modo, o Direito Penal pode se considerar legitimo,
quando atenta para a individualizacdo da pena e as demais garantias que cerceiam o ambito
punitivo e coadunam-se com os parametros legais estabelecidos.

Como demonstrado no capitulo 1, as circunstancias judiciais (art. 59, CP) sdo de
suma relevancia para se encontrar uma pena singular no que tange a etapa judicial do
principio em estudo, assim como as fases posteriores da aplicacdo da pena que constituem o
critério trifasico.

No entanto, o contexto brasileiro hodierno tem demonstrado um desrespeito nessa
esfera, uma vez que, em algumas sentengas penais, determinados quesitos ou todos ndo sao
apreciadosm. Dessa forma, em uma andlise ampla, o Estado perde sua legitimidade ao
descumprir preceito constitucional pertinente as garantias ao individuo penalizado.

Por conseguinte, essa pesquisa almeja levantar formas de se alcangar a real
individualizag@o ao aplicar a pena de modo que se respeite o individuo como um ser singular.
Busca-se, assim, evitar que o Poder Judiciario deixe de aplicar o principio supramencionado

ou o faga de forma equivocada e carente da necessdria fundamentacdo.

147 . . < . = . R
Consultar a pesquisa realizada na 1* Vara de Execugdes Penais de Sdo Luis constante no apéndice.
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4.1 A RELEVANCIA DE FUNDAMENTAR NO PROCESSO DE INDIVIDUALIZACAO

A Lei Maior de 1988, em seu art. 93, IX, expde que “todos os julgamentos dos
6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade...”. Destarte, ha um mandamento para que o Poder Judicidrio expresse os motivos da
condenacdo, elevacao da pena, absolvigdo.

Reportando-se a aplicacdo da pena, o magistrado deve passar pelas trés fases e
fundamentar “o processo utilizado para formar seu convencimento em torno da pena merecida
pelo acusado” '*®. Nesse viés, individualizar a pena de acordo com os parimetros legais é
dever do juiz, seja para elevd-la além da base, seja para fixa-la no minimo.

Assim, possibilita ao 6rgdo acusatorio saber quais argumentos foram escolhidos,
permite que o réu tenha amplo direito de defesa em um futuro recurso e demonstra para a
sociedade a atribuicdo da pena que era devida ao individuo condenado, nio equiparando os

. . . . 14
desiguais. Destaca-se o ensinamento de Germano Marques da Silva'*:

A fundamentacdo da medida concreta da pena aplicada, para além de ser imposta
expressamente por lei, € uma exigéncia da prépria funcdo jurisdicional, o que a
legitima e distingue do poder arbitrario. Nao basta, pois, enumerar os critérios
legais, € necessdrio indicar os motivos da opg¢do por este ou aquele fator
determinante da quantidade da pena, justificando ainda as razdes de ter chegado
aquele resultado.

Enfoca-se, ainda, que deve haver a correlacdo dos fundamentos com os fatos e
provas expressas nos autos, com o intuito de evitar a simples mencdo ao texto legal. O
magistrado deve, portanto, coletar elementos durante a instru¢do para conseguir se posicionar
nas fases da aplicacdo da pena.

O Superior Tribunal de Justica'" dispos que:

No processo de individualizagdo da pena, cabe ao Julgador analisar as
determinagdes contidas no art. 59 do CPB, fundamentadamente, de modo a
demonstrar qual a reprimenda adequada e suficiente para o cumprimento das
finalidades retributiva e preventiva da sancao penal.

148 Cf. NUCCI. Individualizacdo da pena, cit., p. 304.

' SILVA, Germano Marques da. Direito penal portugués — parte geral — teorias das penas e das medidas de
seguranca. Lisboa: Editorial Verbo, 1999, p. 121-122.

"OHC 147.147/SP, 5.* T., j. 09.02.2010, v.u., rel. Napoledo Nunes Maia Filho.
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4.2 EFETIVIDADE NA VALORACAO DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

Em obediéncia a fundamentacdo exposta no tépico anterior, deve ocorrer a
valoracdo de cada um dos elementos previstos no art. 59 do Cdédigo Penal, quais sejam:
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade, motivos, circunstancias,
consequéncias do crime e comportamento da vitima.

Nesse desiderato, ndo € aceitavel a politica da aplicagdo compulséria da pena
minima, na qual se dispensa a fundamentacao por ser o desejdvel para o réu e ndo lhe causar
prejuizo. Contudo, com a adocdo dessa premissa hd um notdrio desrespeito a norma
constitucional, a sociedade em geral e a todo o ordenamento juridico.

No contexto hodierno, vem crescendo o nimero de membros do Poder Judiciario,
adeptos da supramencionada politica da pena minima''. O doutrinador Nucci'™* enfoca que
“sao0 ignorados, ou mesmo desprezados, os riquissimos elementos e critérios fornecidos pela
lei penal para a escolha, entre 0 minimo e o maximo, cominados para cada infracdo penal, da
pena ideal e concreta destinada a cada réu”.

Por conseguinte, sdo renegados todos os estudos acerca da relevancia de cada
circunstancia judicial e sua aplicabilidade. Outrossim, optam por nio considerar que a maior
gravidade do dano deve repercutir na dimensao das penas, elevando o castigo devido. Nesse

sentido, jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro'*® elenca que:

Quanto a pena, certo é que o Juiz tem poder discriciondrio para fixar a pena-base
dentro dos limites legais, mas este poder ndo € arbitrario porque o caput do art. 59
do Cédigo Penal estabelece um rol de oito circunstincias judiciais que devem
orientar a individualiza¢do da pena-base, de sorte que quando todos os critérios sao
favoraveis ao réu, a pena deve ser aplicada no minimo cominado; entretanto, basta
que um deles ndo seja favordvel para que a pena nao mais possa ficar no patamar
minimo.

Decorrente disso, questiona-se qual a causa para essa pratica ter se generalizado
em diversas instancias de 1° e 2° graus no Brasil, quando punem distintos casos com a mesma
gradacdo penal. Consequentemente, a sancdo tem se tornado praticamente a mesma para
crimes com maiores perversidades e outros sem esses requintes peculiares.

Segundo Miguel Reale Junior ™*:

"I Checar a pesquisa realizada, constante no apéndice.

"2 Individualizaciio da pena, cit., p. 274.

"33 Ap 0191335-28.19.0001/RJ, 2. * Cam. Crim., j. 27.04.2010, rel. José Muinos Pineiro Filho.

"> REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées de Direito Penal — parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. IL, p.
88.
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Imprescindivel que o magistrado liberte-se do fetichismo da pena minima, para
ajustar o quantum da sancdo e sua modalidade, no que entende ser necessirio e
suficiente a satisfazer a medida de justa reprovag¢éo que merece o réu, de acordo com
seus antecedentes, conduta social, personalidade, bem como tendo em vista os
motivos, circunstancia e consequéncias do seu ato.

Outro julgado que merece destaque advém do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais'> ao dispor que “o art. 59 do Cédigo Penal enuncia um elenco de circunstincias
orientadoras na individualizacdo da pena e, para que esta seja fixada no minimo legal, é
exigivel uma situacdo em que todas sejam favoraveis ao apenado”.

Em outra abordagem, ainda, estd a andlise da fixacdo da pena maxima, que s6 é
possivel quando todas as circunstancias do art. 59 apresentam-se desfavordveis ao réu, uma
vez que o juiz ird partir da pena-base estipulada no maximo e, na hipétese de ndo ter
atenuantes ou causas de diminui¢do, serd a pena definitiva. No entanto, haverd a transposicao
desse limite apenas nas causas de aumento, terceira fase da aplicacdo da pena.

Estipular a pena-base no maximo ainda na primeira fase se justifica pela adocao
do critério trifdsico, expresso pelo art. 68 do Cddigo Penal, e que decide pela utilizagdo dos
trés momentos, apartadamente, para a estipulacdo da pena. Destarte, hd autonomia pelo
magistrado para fixar a pena no limite médximo sem se deter a eventual agravante na fase
seguinte.

Ressalta-se, contudo, que ndo deve ser aplicada uma politica da pena maxima,
visto que se procederia a injusta individualizagcdo, ja que o juiz ndo pode prescindir dos
parametros que sio concedidos para fazer a devida gradagdo, evitando valorar apenas para os

pe . s, . A . . . 1
extremos, maximo ou minimo, em discordancia com os ditames legais e conforme o STJ 56.

Ainda que se possa admitir um certo arbitrio do juiz ao aplicar a pena ao caso
concreto, a fixacdo da sangdo no grau mdximo legalmente permitido exige
fundamentacdo ampla, sob pena de permitir-se o estabelecimento em todos os casos
de idéntica pena — a mdxima — violando-se duplamente o principio da
individualizacdo da pena.

Assim, constata-se a existéncia de instrucdes probatdrias falhas, em razdo da
auséncia dessas informacdes nos autos para a valoragio de circunstancias, o que ocasiona, em
certos casos, inclinacdes ao reconhecimento de um direito penal do autor, em detrimento de

um direito penal do fato'”’.

3 TIMG, ApCrim 1.0024.09.603626-4/001/MG, 3. * Cam. Crim., j. 09.11.2010, rel. Paulo Cézar Dias.
1% §TJ, HC 131.336/SP, 5. T., j. 09.02.2010, v.u., rel. Jorge Mussi.
'>7 Checar a pesquisa realizada, constante no apéndice.
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Lo 2 . ~ . N L, . 1
Sobre essa temdtica, Sérgio Salomdo Shecaria e Alceu Corréa Jinior 58,

prelecionam que “a consideracdo dos elementos mencionados dependem de uma boa colheita
de provas na fase instrutéria. Muitas das questdes que servirao para fundar o quantum da pena
fixada dependem de um eficiente interrogatorio (art. 188 do CPP [atual art. 187])”.

Outro fator preocupante na aplicabilidade do supramencionado principio
encontra-se nos indices alarmantes de valoracdes equivocadas, a exemplo da distor¢do do
conceito de culpabilidade e do reconhecimento da existéncia de maus antecedentes criminais
apenas com o curso de processos € inquéritos criminais, 0 que contraria entendimento
sumulado do STI"’,

Isso conduz, claramente, ao entendimento de que permeia no ambito penal uma
padronizacdo de sentencas criminais, em que Os juizes ndo se preocupam em garantir uma
justa e adequada aplicacdo da pena, preocupando-se, mais, em sentenciar e finalizar os

Processos.

4.3 JUS PUNIENDI E ESTADO DEMOCRATICO

Constata-se, entdo, que ndo ha uma conformidade do jus puniendi com os
principios constitucionais, panorama que se revela como um efetivo impedimento a
concretizagdo da democracia no contexto brasileiro, uma vez que a prépria estrutura penal
condiz com a supressdo das garantias atribuidas pela Carta Magna brasileira.

Entretanto, a democracia precisa se orientar para a construcao de uma base social
equilibrada em que, os principios dispostos na Lei Maior e que fundamentam o sistema
democratico, passem a possuir verdadeiras possibilidades de se concretizar e afastar formas de
dominacdo ilegitimas.

E imprescindivel, assim, conjugar o Direito Constitucional com o &ambito
sancionador para uma estrutura penal que busque um controle racional da criminalidade e que
permita ao cidadao ser visto pelo viés da dignidade que lhe é imanente e, por isso, como ser
humano, invioldvel em sua liberdade e personalidade.

O direito penal somente deve ter espaco quando for realmente indispensdvel, haja
vista se entender que o exercicio punitivo € a forma mais violenta de intervencao na vida do

cidaddo, devendo atuar quando ocorrer o insucesso das primeiras esferas de prevengdo e

¥ SHECARIA, Sérgio Salomdo. CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena — finalidades, direito positivo,
jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. So Paulo: RT, 2002, p. 277.

' Stimula 444, STJ: é vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-
base.
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controle social, escola, familia, e de outras formas de intervencdo civil, juridica,

.. . . 1 . . ~ 161
administrativa, trabalhista 0 Preleciona Guimardes'®':

Em dltima instancia, quando a pena de prisao se fizer imprescindivel, insubstituivel
por outras formas de controle social, devem ser conferidos a0 homem criminoso —
assim reconhecido formalmente por um processo penal cercado de todas as garantias
que lhe sdao imanentes — todos os direitos que lhe sdo devidos, pelo simples fato de
ser uma pessoa humana, e assim plena de dignidade.

A liberdade deve ser a regra e a ndo liberdade a excecdo, o que resulta na
concepc¢do de que o direito penal deve ser a extrema ratio de uma politica social orientada
segundo os valores constitucionais que se enquadram na configuracio de um Estado

Democratico de Direito.

1% Cf. Queiroz. Fungdes do Direito Penal, cit., p.116.
1! Constituicio, Ministério Publico e direito penal, cit., p. 131.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢ao da Federagdo Brasileira de 1988 elevou a principio constitucional
penal a individualizacdo da pena, como forma de eleicdo de uma justa e adequada sang¢do
penal quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado.

Individualizar a pena € fugir de sua padronizacdo, de sua mecanizagdo, com o
intuito de que o principio supracitado possa resguardar o valor do individuo — por ser
juridicamente considerado e merecer uma pena que contemple todas as singularidades que o
inserem no contexto subjetivo e objetivo.

Destarte, no primeiro momento, almejou-se demonstrar os principais contornos do
principio em comento e focou-se, indubitavelmente, no artigo 59 do Cdédigo Penal, que € o
centro da individualizacdo da pena no ambito judicial e que possui os seguintes elementos:
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias
e conseqiiéncias do crime e o comportamento da vitima.

E imprescindivel, assim, em um Estado Democrético de Direito, no qual o valor
da pessoa humana deve ser o centro axiolégico de todo o ordenamento juridico, o
reconhecimento do carater vinculante dos principios constitucionais € a busca incessante por
sua efetivacdo, no sentido de tornar realidade o “dever ser” que trazem.

Nesse viés, foi exposto que a atuacdo estatal materializa-se pelo seu poder de
punir (jus puniendi) e tem como justificativa os fins perseguidos pelo Estado, como a
regulacdo das sociedades em busca da paz social. Por sua vez, a legitimagcdo ocorrera ao
considerarem os parametros legais estabelecidos na aplicagdao da lei penal e as diretrizes
axiolégicas mencionadas.

Entretanto, o ultimo capitulo apontou uma distinta realidade pritica na
aplicabilidade do principio em estudo. No contexto do Poder Judiciario brasileiro, em
algumas sentencas penais, determinados quesitos ou todos ndo sdo apreciados, conforme
pesquisa realizada na 1* Vara de Execug¢des Penais de Sdo Luis/MA.

A politica da pena minima, na qual se dispensa a fundamentagdo, por ser o
desejdvel para o réu e ndo lhe causar prejuizo, € uma clara afronta aos ditames do sistema
penal, por desconsiderar todo o arcabouco de elementos estabelecidos na valoragdo das
circunstancias judiciais do art. 59 do Cdédigo Penal. De semelhante modo, é repudiada a
aplicacdo da pena maxima sem a devida justificativa.

Acrescenta-se que foi verificada na pesquisa supramencionada a existéncia de

individualizagdes equivocadas, reconhecimento de circunstincias sem qualquer
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fundamentagdo doutrindria ou jurisprudencial, bem como a repeticdo de expressdes utilizadas
nas sentencas, inclusive, com a aplicacdo de pena padronizada nas sentencas com corréus.

Por conseguinte, todo esse quadro mostra uma deficiéncia no momento de se
alcancar elementos para uma efetiva valoragdo. Em uma anélise ampla, o Estado perde sua
legitimidade ao descumprir esse preceito constitucional pertinente as garantias ao individuo
penalizado e impede o fortalecimento das bases de um Estado Democrético de Direito.

O magistrado deve, entdo, ir além da colheita de provas voltadas para fins de
comprovagdo de autoria ou materialidade do delito, sendo fundamental que promova a
captacao de subsidios para formar um panorama da personalidade do apenado, de sua conduta
social e, de modo geral, das circunstancias que compdem o rol do art. 59 do CP.

Ao perquirir dados concretos para fundamentar sua sentenca e possibilitar o
cumprimento do principio em comento, evita a valoragdo desfavordvel de circunstincias sem
qualquer justificativa e a auséncia de fundamentacdo doutrindria ou jurisprudencial que é
outro fator que corrobora a mitiga¢ao do principio da individualizacdo da pena.

Por fim, ressalta-se que a hipdtese que norteou o presente trabalho restou
confirmada, uma vez que € imperativa a vinculacdo do jus puniendi com o principio
constitucional da individualizacdo da pena e todos os seus postulados, para lhe conferir
legitimidade na sua atuacdo em defesa da harmonia, seguranca juridica, bem comum e outros

meios.
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APENDICE A — PESQUISA REALIZADA NA 1* VARA DE EXECUCOES PENAIS EM
SAO LUIS-MA

DADOS TECNICOS

Sentencas coletadas: 250

Tipificacdo: crimes contra o patrimdnio com execug¢ao iniciada em 2012.
Técnica utilizada: amostragem (100)

Periodo da coleta: 1.° de setembro de 2013 a 31 de outubro de 2013.

Local da coleta: 1.* Vara de Execug¢des Penais de Sdo Luis/MA

PESQUISA

Titulo: O Principio Constitucional da Individualizacio da Pena: a objetivacdo das
circunstancias judiciais como forma de mitigacdo da seletividade penal.

Coordenador: Prof. Dr. Cldudio Alberto Gabriel Guimaraes

Colaboradora: Prof. Esp. Karla Cristina Pereira Vale

Projeto: PIBIC/UFMA 2013-2014.

Discentes: Allisson Gomes Guimaraes, Ana Larissa Reis Torres e Jéssica de Sousa Oliveira.
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FUNDAMENTACAO DA APLICACAO DA PENA

1. Circunstancias judiciais

A) Culpabilidade

Tabela 1 — Quanto a fundamentaciio da culpabilidade

Ha fundamentagio 1 0,68%
doutrindria
Ha fundamentacio 3 2,05 %
jurisprudencial
Ha fundamentacgdo 0 0%
doutrindria e
jurisprudencial
Nio ha 142 97, 26%
fundamentagao
doutrindria ou
jurisprudencial
Total 146 100%

Fonte: 1° Vara de Execugdes Penais de Sdo Luis/MA

OBS: O nimero de individuos (146) difere do niimero de
sentencas analisadas, em virtude da existéncia de corréus em
algumas delas.

Culpabilidade

B Normal/Prépria do delito

W Desfavoravel (Com
justificativa)

I Desfavoravel (Sem
justificativa)

B N3o apreciada




B) Antecedentes
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Tabela 2 — Quanto a fundamentacio dos antecedentes

Ha fundamentacao 3 2,05 %
doutrinaria

Ha fundamentacdo 9 6,16%
jurisprudencial

Ha fundamentacao 1 0,68%
doutrinaria e
jurisprudencial

Nio ha 133 91,10 %
fundamentag@o
doutrindria ou
jurisprudencial

Total 146 100%

Fonte: 1° Vara de Execucdes Penais de Sao Luis/MA

OBS: O ntimero de individuos (146) difere do niimero de
sentencas analisadas, em virtude da existéncia de corréus em
algumas delas.

Antecedentes

B N3o ha/N&o possui

B Possui (com justificativa)
@ Possui (sem justificativa)
m N3o apreciada




&)

Conduta social

Tabela 3 — Quanto a fundamentaciio da conduta social do

agente

Ha
fundamentagdo
doutrindria

0%

Ha
fundamentagao
jurisprudencial

0%

Ha
fundamentagao
doutrindria e
jurisprudencial

0%

Nao hd
fundamentagao
doutrinéria ou
jurisprudencial

146

100%

Total

146

100%

Fonte: 1° Vara de Execug¢des Penais de Sao Luis/MA

OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas
analisadas, em virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

78

Conduta Social

B Poucos/Sem elementos

W Favoravel

m Desfavoravel (Com
justificativa)

m Desfavoravel (Sem
justificativa)

m N3o apreciada
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D) Personalidade do agente

Tabela 4 — Quanto a fundamentaciio da personalidade do
agente
Ha fundamentacao 0 0%
doutrindria
Haé fundamentacgado 0 0%
jurisprudencial
Ha fundamentacao 0 0%
doutrindria e
jurisprudencial
Nio ha 146 100%
fundamentag@o
doutrinéria ou
jurisprudencial
Total 146 100%
Fonte: 1° Vara de Execucdes Penais de Sdo Luis/MA
OBS: O niimero de individuos (146) difere do niimero de
sentengas analisadas, em virtude da existéncia de corréus em
algumas delas.

Personalidade do agente

® Normal

M Poucos/Sem elementos
nos autos

m Desfavordvel (Com
justificativa)

m Desfavoravel (Sem
justificativa)

B N3o apreciada




E) Motivos
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Tabela 5 — Quanto a fundamentacio dos motivos do crime

Ha fundamentacao 0 0%
doutrindria

H4 fundamentagao 0 0%
jurisprudencial

Ha fundamentacao 0 0%
doutrindria e
jurisprudencial

Naio ha 0 100%
fundamentagdo
doutrindria ou
jurisprudencial

Total 146 100%

Fonte: 1° Vara de Execucdes Penais de Sao Luis/MA

OBS: O nimero de individuos (146) difere do niimero de
sentencas analisadas, em virtude da existéncia de corréus em
algumas delas.

Motivos do crime

M Préprios do delito

B Poucos/Sem elementos
nos autos

m Favorveis

W Desfavoraveis (Com
justificativa)

W Desfavoraveis (Sem
justificativa)

B N3o apreciada
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F) Circunstancias do crime

Tabela 6 — Quanto a fundamentacio das circunstancias do
crime
Ha fundamentacao 0 0%
doutrindria
Ha fundamentacgdo 0 0%
jurisprudencial
Ha fundamentacao 0 0%
doutrinaria e
jurisprudencial
Nio ha 146 100%
fundamentag@o
doutrindria ou
jurisprudencial
Total 146 100%
Fonte: 1° Vara de Execucdes Penais de Sdo Luis/MA
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas
analisadas, em virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Circunstancias do crime

B Normais/Prépriasdo
delito

M Favoraveis

1 Desfavoraveis (Com
justificativa)

m Desfavoraveis (Sem
justificativa)

B N3o apreciada




G) Consequéncias do crime
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Tabela 7 — Quanto a fundamentag@o das consequéncias do crime

Ha fundamentacao 0 0%
doutrindria

Haé fundamentacao 0 0%
jurisprudencial

Ha fundamentacao 0 0%
doutrindria e
jurisprudencial

Nio ha 100 100%
fundamentagdo
doutrinéria ou
jurisprudencial

Total 146 100%

Fonte: 1° Vara de Execucdes Penais de Sdo Luis/MA

OBS: O ntimero de individuos (146) difere do niimero de sentengas
analisadas, em virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Consequéncias do crime

M Préprias do delito

B Desconhecidas

B Favordveis

W Desfavoraveis (Com
justificativa)

m Desfavoraveis (Sem
justificativa)

B Poucos/Sem elementos

M N3o apreciada




H) Comportamento da vitima
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Tabela 8 — Quanto a fundamentacio do comportamento da vitima

Ha fundamentacao 0 0
doutrindria
Ha fundamentacio 0 0
jurisprudencial
Ha fundamentacao 0 0%
doutrindria e
jurisprudencial
Nao hé fundamentacdo 146 100%
doutrindria ou
jurisprudencial
Total 146 100%

Fonte: 1° Vara de Execucdes Penais de Sao Luis/MA

OBS: O niimero de individuos (146) difere do nimero de sentengas
analisadas, em virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Comportamento da Vitima

® N3o contribuiu

B Sem elementos nos autos

m Desfavoravel (Com
justificativa)

m Desfavoravel (Sem
justificativa)

m N3o apreciada




