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RESUMO

A partir da constatacdo de que o processo de aplicagdo da pena perpassa pelo respeito ao
principio constitucional da Individualizacdo da Pena, que garante uma justa e adequada
sancdo penal ao individuo que comete um fato criminoso, buscou-se, tendo como base a
Constituicdo Federal de 1988, a legislacdo penal e processual penal e a Criminologia Critica,
verificar na realidade pratica, de que modo o Poder Judicidrio do Estado do Maranhdo tem
valorado, no processo de dosimetria penal, as circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo
Penal Brasileiro. Para isso, inicialmente foram realizados estudos tedricos e discussdes com o
orientador deste trabalho, para a formagdo da base de conhecimento necessaria. Apds, seguiu-
se a fase de coleta de dados para a realizacdo da pesquisa, onde foram consultados, via
sistema eletrénico, 2.370 (dois mil, trezentos e setenta) processos constantes d 1° Vara de
Execugdes Penais de Sao Luis/MA, no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Maranhao,
observando o crime praticado e seu ano de execugdo. Dentre os processos analisados, foram
selecionados os referentes aos crimes contra o patrim6nio que iniciaram sua execucio no ano
de 2012, objeto de estudo da pesquisa, resultado em aproximadamente 250 processos. Feito
um novo recorte amostral, optou-se por se analisar 100 (cem) sentencas criminais. Assim,
partiu-se para a andlise das 08 (oito) circunstancias judiciais da 1* Fase da dosimetria da pena,
previstas no art.59 do Cdédigo Penal Brasileiro, quais sejam: culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e conseqiiéncias do crime e o
comportamento da vitima. Por fim, foi feita a tabulacdo de todas as informagdes observadas e
se chegou a um resultado final, que foi comparado com o objetivo, inicialmente, pensado e, a
partir dai, houve a obtencdo da conclusdo do trabalho cientifico. Ao final da pesquisa, ficou
evidenciado, na esfera da 1* Vara de Execucdes Penais de Sdo Luis/MA, que hd uma
mitigacdo do principio constitucional da individualizacdo da pena, bem como uma
padronizacdo das sentencas criminais, vez que em cada circunstincia analisada, houve indices
alarmantes de valoracdes equivocadas, reconhecimento de circunstincias sem qualquer
fundamentacdo doutrindria ou jurisprudencial, bem como a repeticdo de expressdes utilizadas
nas sentencas, inclusive, com a aplicacdo de pena padronizada nas sentengas com corréus.
Com o presente trabalho, observou-se que a aplicagdo da pena e a valoragdo de direitos e
garantias dos acusados é apenas simbélica, o que perpetua a seletividade penal e o
reconhecimento, por vezes, de um direito penal do autor em detrimento do direito penal do

fato. Dessa forma, ao final da pesquisa, o seu objetivo foi atingido, demonstrando-se a



mitigacdo do principio constitucional da individualizacdo da pena no ambito da 1° Vara de

Execucdes Penais de Sao Luis/MA, com implicacdes para as partes, a sociedade e o Estado.

Palavras-chave: Individualizacdo da pena. Circunstincias judiciais. Padronizacdo das

sentencas. Seletividade Penal.



ABSTRACT

From the observation that the process of application of the penalty permeates respect the
constitutional principle of individualization Pena, which guarantees fair and appropriate
penalty to the individual who commits a criminal act, we sought, based on the Federal
Constitution 1988, the criminal and criminal procedure law and Criminology Review, verify
in practical reality, how the Maranhdo State Judiciary has valued in criminal dosimetry
process, judicial art circumstances. 59 of the Brazilian Penal Code. For this, theoretical
studies were conducted initially and discussions with the guiding this work for forming the
required knowledge base. After, followed the data collection phase for the research, which
were consulted via electronic system, 2,370 (two thousand three hundred and seventy)
constant processes d 1 of the Criminal Court of Sdo Luis / MA in under the Court of Justice of
the State of Maranhdo, watching the crime committed and year of execution. Among the cases
examined, those relating to crimes against property were selected that started its
implementation in 2012, the object of study of the research, results in approximately 250
cases. Made a new sample cut, we chose to analyze one hundred (100) criminal sentences.
Thus, broke for the analysis of eight (08) Judicial circumstances Phase 1 dosimetry pen
provided for in art.59 of the Brazilian Penal Code, namely: guilt, history, social conduct,
agent personality, motives, circumstances and consequences of the crime and the victim's
behavior. Finally, the tab all the information observed was made and reached a final result,
which was compared to the objective initially thought and, from there, there was obtaining the
completion of scientific work. At the end of the study, it was evident in the sphere of 1st
Court of Criminal Executions of Sdo Luis / MA, there is a mitigation of the constitutional
principle of individualization of punishment as well as a standardization of criminal
sentences, since in each case analyzed, there was alarming rates of erroneous evaluations,
recognition of circumstances without any doctrinal or jurisprudential justification, as well as
the repetition of words used in sentences, even with the application of standardized penalty in
sentences with Correus. The present work, it was observed that the imposition of sentences
and the valuation of rights and guarantees of the accused is only symbolic, which perpetuates
the criminal selectivity and recognition sometimes a criminal law of the author at the expense
of criminal law the fact. Thus, at the end of the research, its goal was achieved, demonstrating
the mitigation of the constitutional principle of individualization of punishment under the Ist

Court of Criminal Executions of Sdo Luis / MA, with implications for the parties, society and



the State.

Keywords: individualization of punishment. Legal circumstances. Standardization of

sentences. Criminal selectivity.
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1 INTRODUCAO

A partir da constatacdo de que o processo de aplicagdo da pena perpassa pelo
respeito ao principio constitucional da individualizagdo da pena, que garante uma justa e
adequada sancdo penal ao individuo que comete um fato criminoso, os estudiosos do Direito
Penal e da Criminologia convergem em constatar que o Poder Judicidrio Brasileiro tem
julgado de forma padronizada e aplicado as penas sem observar o principio da
individualizag¢do da pena e os demais que o cercam.

Isto se observa, principalmente, por meio da prolagdo de sentengas criminais que
ndo seguem corretamente o método trifdsico de aplicacdo da pena de Nelson Hungria,
sobretudo no que diz respeito a valoragdo das circunstincias judiciais previstas no art. 59 do
Cdédigo Penal Brasileiro, capazes de elevar a pena acima do minimo legal previsto em lei,
quais sejam: a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os
motivos do crime, as circunstancias do crime, as consequéncias do crime € o comportamento
da vitima.

Nessa esteira, considerando a essencialidade do respeito a medida da
culpabilidade do autor da conduta tipica, essa equivocada apreciagdo das circunstancias
judiciais calcada na padronizacdo das sentengas criminais, bem como na utilizag@o de critérios
puramente subjetivos, é capaz de mitigar o principio da individualizagdo da pena,
possibilitando a perpetuacdo da seletividade penal e, consequentemente, do resguardo ao valor
do individuo enquanto detentor do direito a ter direitos, negligenciando, pois, a razao fundante
do Estado Democritico.

Convém destacar que a temdtica foi pensada no sentido de trazer a lume que a
eficdcia na administragdo da justi¢a criminal passa, necessariamente, pela adequada aplicagdo
da pena em todos os processos em tramite, considerando que pela perspectiva do Judicidrio,
deve-se buscar a celeridade processual com o objetivo de dar um répido retorno a sociedade,
sob o prisma do acusado, que € o mais importante, é dever do Poder Judicidrio, acima de
todos os outros, garantir uma instru¢do penal adequada, realizada com a observancia de todas
as suas garantias legais.

Feitas estas observacdes, depreende-se que o objetivo geral desta monografia é
examinar de que modo o Poder Judicidrio do Estado do Maranh@o tem valorado e interpretado
as circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal Brasileiro quando da aplicagdo da pena,

mais especificadamente nos crimes de roubo com execug¢do da pena iniciada no ano de 2012,
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tendo como aporte tedrico as bases do principio constitucional da individualizagcdo da pena e a
premissa da necessidade de interpretacdo e aplicagdo do Direito Penal e Processual Penal com
a devida obediéncia as normas constitucionais vigentes,

Além do objetivo geral ora apresentado, o presente trabalho de conclusio de curso
também se propde a avaliar a relacdo entre o grau de subjetividade e discricionariedade das
circunstancias judiciais e suas consequéncias para o processo de criminalizac¢io, sobretudo em
razdo de uma prdtica comumente observada nos tribunais: a prolacdo de sentencas
padronizadas, haja vista o risco de perpetuacio da seletividade penal.

Ademais, também sdo objetivos desta monografia promover um estudo detalhado
acerca das 8 (oito) circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Penal, utilizando-se da
doutrina e jurisprudéncia, bem como propor algumas breves medidas a fim de contribuir para
a efetivagdo dos direitos do réu em processo penal. Em suma, sdo estes os principais objetivos
especificos.

Estabelecidos estes objetivos, que representam o porto de partida do trabalho, esta
monografia foi elaborada inicialmente a partir do levantamento bibliografico trazido ao
término do trabalho, com o intuito de angariar toda a fundamentacio tedrica imprescindivel
ao desenvolvimento da temadtica trazida a tona. Para isso, procedeu-se a leitura de uma vasta
gama de artigos cientificos, revistas e livros, tendo sempre como norte o senso critico.

Ap6s o aporte tedrico e considerando o objetivo geral deste trabalho, deu-se o
inicio a uma pesquisa de campo em que foram coletadas e analisadas sentencas criminais
condenatérias prolatadas nos processos relativos aos crimes contra o patrim6nio (mais
especificadamente os de roubo), com execucao iniciada no ano de 2012, constantes da 1* Vara
de Execucdes Penais de Sdo Luis-MA, do Tribunal de Justi¢a do Estado do Maranhio.

Em seguida, analisou-se se tais dados confirmam ou ndo a hipétese deste trabalho
de que existe uma padroniza¢do nas sentencas criminais, no que se refere a valoragdo das
circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Coédigo Penal, capazes de evidenciar um
modelo de individualizagdo da pena que mitiga direitos e garantias, bem como perpetua a
seletividade penal.

O método cientifico empregado foi, primordialmente, o indutivo, sendo que os
métodos de procedimento utilizados foram o monogréfico e o estatistico. Em relacdo ao tipo
de pesquisa, foi primordialmente o quantitativo, ressaltando o método qualitativo quando da
andlise dos dados obtidos na pesquisa realizada. As técnicas de pesquisa utilizadas foram a

documental e a bibliogréfica. Assim, por meio do manuseio da metodologia acima descrita,
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foi possivel coletar amplo acervo bibliogrifico, formado principalmente por obras de
classicos e renomados autores do Direito Penal e da Criminologia, bem como a realizagio de
uma pesquisa de campo capaz de estudar a temética abordada.

Quanto a estrutura deste trabalho, esta monografia foi organizada nos seguintes
moldes: no primeiro capitulo, buscou-se fazer um apanhado geral acerca da criminologia e do
estudo da pena. Para tanto, foi necessdrio promover o estudo da evolucdo do fendmeno do
crime e da criminalidade, reservando discussdes ao marco tedrico deste trabalho (a
criminologia critica) e perpassando pelas bases que justificam o jus puniend estatal e os
conceitos que norteiam a pena, suas finalidades e fundamentos legais, considerando a
Constitui¢ao Federal de 1988.

No segundo capitulo, a temdtica abordada foi o principio da individualizacdo da
pena e as circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal. Nessa esteira, a individualizacio
da pena foi estudada como um principio constitucional imprescindivel para a garantia de
direitos dos réus em processo penal e para a mitigacdo da seletividade penal. Além disso, foi
estudo o método trifdsico de aplicacdo da pena de Nelson Hungria, bem como analisadas,
individualmente, cada uma das 8 (oito) circunstincias judiciais previstas no Cédigo Penal,
tendo como aporte a doutrina e a jurisprudéncia.

No terceiro capitulo, foram apresentados os dados coletados e analisados na
pesquisa de campo objeto deste trabalho, estudando a incidéncia de cada uma das
circunstancias judiciais nas sentengas criminais, procurando verificar se hd ou nio uma
padronizacdo nas sentencas criminais, fazendo reflexdes criticas sobre a necessidade de
estabelecimento de pardmetros menos subjetivos na fixa¢do das circunstancias judiciais como
fator mitigador da seletividade penal e a tens@o entre a efetivacdo de direitos dos réus em
processo penal e metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica ao Tribunais de
Justica do Pafs.

Por tudo acima exposto, a importincia desta pesquisa reside na necessidade de
estudar, tendo como campo de pesquisa o Poder Judicidrio do Estado do Maranhdo, de que
modo os juizes tem apreciado as circunstancias judiciais dispostas no art. 59 do Cédigo Penal,
considerando que embora o Direito Penal seja apresentado como o instrumento que possibilita
a convivéncia harmdnica no meio social, pautado sempre em principios constitucionais, ha,
como contraface de tal discurso, pressupostos tedricos, os quais, no ambito da Criminologia
Critica, indicando que o Direito Penal nada mais € que um instrumento de controle social

repressivo e opressivo, pautado, precipuamente, na desigualdade.
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2 0 ESTUDO DA CRIMINOLOGIA E DA APLICACAO DA PENA

2.1 Reflexoes sobre a evoluciao do pensamento criminolégico e da aplicacao da pena

O estudo do processo evolutivo do pensamento criminolégico sob o enfoque do
criminoso e da criminalidade perpassa por teorias que tentam explicar o porqué do Estado
punir os individuos, quais os meios e finalidades da pena e do controle social, e de que modo
o Estado exerce o jus puniend (direito de punir) através de politicas criminais eleitas como as
mais adequadas. Questionamentos tratados sob os mais variados fundamentos
epistemoldgicos ao longo da histéria e que serdo apresentados de forma breve e resumida.

Os ensinamentos da Escola Cldssica' (século XVIII até metade do século XIX),
que possui como principal idealizador Cesare Beccaria, apresentam o crime como uma
realidade ontolégica pré-constituida, evidenciada por escolhas internas dos infratores no
exercicio do seu livre arbitrio, ou seja, as pessoas praticam condutas criminosas a partir de
suas proprias escolhas conscientes, desvinculadas de patologias individuais.

Desse modo, as politicas criminais e a aplicagdo da pena estavam voltadas para o
desestimulo da pratica de condutas criminosas pelos individuos durante o exercicio de suas
liberdades e a obediéncia as normas juridicas. A Escola Classica contribuiu de forma decisiva
para um processo de humanizag¢do das penas e na contencdo do poder punitivo arbitrdrio do
Estado’.

A Escola Positivista (final do século XIX e inicio do século XX), que possui
como principais expositores Cesare Lombroso, Raffaele Garofalo e Enrico Ferri, defende que
a criminalidade € uma realidade patoldgica presente nos individuos e a criminalidade seria
causada por fatores bioldgicos, psicolégicos ou sociais. Periodo que ficou marcado por
estudos causais-explicativos do delinquente e do delito sob um enfoque eminentemente
biolégico. As penas cominadas e aplicadas pelo Estado tinham como objetivo tratar o

individuo patolégico para que ele ndo voltasse a delinquir.3

! Bittencourt (2012, p. 97-98) distingue a Escola cldssica em dois grandes periodos: “a) teérico-filoséfico — sob a
influéncia do lluminismo, de cunho nitidamente utilitarista, pretendeu adotar um Direito Penal fundamentado na
necessidade social. Este periodo, que iniciou com Beccaria, foi representado por Filangieri, Romagnosi e
Carmignani; b) ético-juridico — numa segunda fase, periodo em que a metafisica jusnaturalista passa a dominar o
Direito Penal, acentua-se a exigéncia ética de retribuicdo, representada pela san¢@o penal. Foram os principais
expoentes desta fase Pelegrino Rossi, Francesco Carrara e Pessina. No entanto, indiscutivelmente, os dois
maiores expoentes desta escola foram Beccaria e Carrara [...]".

% Para maior aprofundamento vide Baratta (2011).

3 Para maior aprofundamento vide Baratta (2011); Andrade (2003).
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Enquanto desiderato das teses defendidas pelas Escolas Cldssica e Positivista,
constadas ao longo dos anos, a ideologia da defesa social estudou a criminalidade sob o
enfoque das instituigdes de controle social formal (Poder Judicidrio, Ministério Publico,
Policia, etc.), do principio da culpabilidade e da defesa dos valores sociais universais,
rediscutindo os fundamentos da pena e os préprios valores do Direito Penal®.

Dividiu a sociedade entre individuos bons e maus, e todos aqueles que
praticassem condutas contrdrias aos valores universais estariam sujeitos aos rigores da lei
penal justificados para defender os interesses da sociedade. Desse modo, o crime passa a ser
objeto de investigagdo cientifica, naturalista e socioldgica, e as politicas criminais voltam-se
para a um provimento utilitarista e preventivo.5

Rompendo com esse diapasdo, surgem novas acepcdes do pensamento
criminoldgico ligadas a Criminologia Critica, dentre elas a teoria do etiquetamento ou reacio
social - labeling approach6 - que explica a atuacdo seletiva e classista das agéncias oficiais de
poder do sistema penal. Desse modo, o crime passa a ser considerado como resultado de
convencdes, que selecionam determinadas condutas para serem alcadas a condi¢do de
condutas criminosas, passando por um processo de etiquetamento.” A aplicacdo da pena,
portanto, era condicionada a atuacdo viciada e seletiva do sistema penal.

Contemporaneamente, a nova criminologia critica, de inspiracdo marxista
concebida por Alessandro Baratta® e com base epistemoldgica na teoria do etiquetamento do
sistema penal, entende que o direito penal, de modo geral, serve para aprofundar as diferencas

sociais e justifica que a atuagdo do Estado serve para a manutencdo de privilégios das elites

* Sobre o tema, Baratta (2011); Guimarées (2007).

’ Demonstrando essa caracteristica de investigacdo cientifica trazida pela ideologia da defesa social, Baratta
(2011, p. 41) comenta: “a ideologia da defesa social (ou do fim) nasceu contemporaneamente a revolucdo
burguesa, e, enquanto a ciéncia e a codificagdo penal se impunham como elemento essencial do sistema juridico
burgués, aquela assumia o predominio ideoldégico dentro do especifico setor penal [...] O contetido dessa
ideologia, assim como passou a fazer parte — embora filtrado através do debate entre as duas escolas — da
filosofia dominante na ciéncia juridica e das opinides comuns, ndo s6 dos representantes do aparato social
penitencidrio, mas também do homem de rua (ou seja, das every day theories) [...]”

® Guimardes (2007, p.52): assevera que a escola fundamentou-se no “interacionismo simbélico que buscava
explicacdes para o problema da criminalidade através da reag@o social”.

7 Sobre o tema, Guimardes (2007).

¥ Baratta (2011, p.161), ao explicar sobre as teses da nova criminologia critica, assevera que “a criminalidade
ndo é mais uma qualidade ontoldgica de determinados comportamentos e de determinados individuos, mas se
revela, principalmente como um status atribuido a determinados individuos, mediante uma dupla selecio: em
primeiro lugar, a seleciio dos bens protegidos penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos
nos tipos penais; em segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados entre todos os individuos que
realizam infragdes a normas penamente sancionadas. A criminalidade € [...] um ‘bem negativo’, distribuido
desigualmente conforme a hierarquia dos interesses fixada no sistema socioecondmico conforme a desigualdade
social entre os individuos”.



18

dominantes, garantindo sua imunizacio punitiva e demais privilégios’.

Nesse contexto, a violéncia estrutural assume importante centro de estudos do
pensamento criminolégico que aborda a criminalidade sob o enfoque de quem tem o real
poder de definir quais serdo os comportamentos criminosos e quais 0S objetivos reais
almejados quando da utilizag¢do do sistema penal como principal forma de controle social. Ou
seja, o direito penal estigmatizante, que estd a servico de quem detém o poder politico e
econdmico, recai somente sobre os individuos eleitos para exercer papeis de criminosos —
pobres, negros, homossexuais, etc.'” Enquanto marco referencial tedrico, o desenvolvimento
do presente trabalho € sustentado nas teses da nova Criminologia Critica.

Posto isso, ao refletir sobre as origens e a evolu¢do do pensamento criminoldgico
e de diversas teorias que estudaram o fendmeno do crime e da criminalidade, procurando
entender quais as causas da criminalidade e do porqué do Estado punir os individuos, avanga-
se na discussdo com o objetivo de entender de que modo o Estado lida com as situacdes de

delinquéncia, exercendo o seu direito de punir os individuos que contrariam a lei penal.

2.2 As bases do jus puniend e o controle social

A partir do momento em que os particulares acabaram abrindo mio de suas

1”“, tornando o Estado o unico

liberdades em prol da coletividade, por meio do “contrato socia
ente legitimado pela sociedade a julgar todos aqueles que violem o ordenamento juridico,
impondo-lhes as respectivas sancdes que lhes s@o cominadas, o cotejo das teorias
contratualistas serve para mostrar que junto com a sociedade civil — formada primeiramente
por um “pacto de associag@o”, seguido por um “pacto de submissdo” — nascem as esferas de
controle social, desde j4 com cariter eminentemente punitivo e sempre orientadas
verticalmente.

Logo, o jus puniend ou direito de punir do Estado surge teoricamente justificado

como manifestacdo imediata e inerente da organizacédo social e fundado na crenga de que deva

ser exercido pelo Estado (Leviatd), representante e portador da somatéria das vontades

° Vide Baratta (2011); Andrade (2003); Guimardes (2007).

' Nesse contexto, Guimardes (2007, p.70) comenta acerca do verdadeiro papel do direito penal: “[...] Ao invés
de combater-se a injusti¢a social, pedra de arrimo da violéncia estrutural — essencial ao capitalismo - e causa de
grande parte das mazelas sociais, combate-se através do sistema penal sua consequéncia, qual seja, a crescente e
incontroldvel onda de violéncia criminal, haja vista que seria, no minimo, um paradoxo, que o poder combatesse
algo que é pressuposto de sua existéncia”.

' Sobre as teorias do contrato social vide Hobbes (2006), Locke (2004) e Rousseau (2011).
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individuais e, portanto, ente apto a garantir a coexisténcia pacifica de seus membros. Assim,
as ideias de sociedade e os conceitos de controle social e Estado nascem indissocidveis.

O jus puniend, portanto, é coroldrio da prépria evolucdo histérica do Direito
Penal, traduzindo-se em um poder genérico e impessoal do ente estatal'>. Assim, o direito de
punir se fundamenta na necessidade humana de cada um ceder parte de sua liberdade em prol
do bem comum. Todavia, ndo deve haver abuso no exercicio desse direito, sob pena de figurar
como poder ilegitimo.

Imperioso saber em razdo do que se legitima o jus puniend, uma vez que essa
consciéncia de legitimidade foi-se perdendo ao longo dos tempos. A evoluc¢do do pensamento
humano e a conformacdo do conceito de Estado Democrético de Direito "’ passaram a exigir
do Direito Penal mais do que a vinganca publica, a mera expiacdo da culpa ou, ainda, sua
duvidosa eficécia dissuassoria.

Nesse ponto, fica evidente que os fundamentos e limites do direito de punir foram
concebidos de forma arraigada ao contratualismo. Essa estreita ligacdo entre o contrato social
e o pensamento penal moderno ainda é latente e sustenta em grande parte o atual debate
acerca do direito de punir e da teoria da penaM.

Por sua vez, ao controle social'’ , que se caracteriza como uma reagao
institucionalizada contra os comportamentos desviantes, podem ser atribuidas duas funcdes
primordiais: a orientagdo dos comportamentos e a resolucio dos conflitos, ou seja, antes busca
desencorajar os comportamentos desviantes, a desviacion, para, se infrutifero o
desencorajamento, partir para a reparagdo e punjgﬁom.

Entretanto, o controle social vem sendo concebido muito mais como mera reacao
a desviacdo e ndo como forma ativa de produzir e obter conformidade no meio comunitario. O

que se v€ atualmente é a tendéncia de atribui¢do cada vez maior ao controle social de seu

' Zeidan (2002, p. 53) comenta que “nos dias atuais, é inconcebivel que o ius puniendi tenha um titular distinto
do Estado, ou que comparta com outros poderes ou institui¢des esse muinus. O processo histérico de aparigdo da
pena publica e o de consolidagdo do recurso da coagdo fisica corroboram com a idéia de que a potestade punitiva
¢ intransmissivel, indelegavel e insusceptivel de ser compartilhado por uma pluralidade de titulares.

" Adota-se a concepgio de Estado Democritico de Direito conceituada em Mendes (2011, p. 213) que o entende
como “‘uma organiza¢do politica em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de
representantes, escolhidos em elei¢cdes livres e periddicas, mediante sufrdgio universal e voto direito e secreto,
para o exercicio de mandatos periédicos".

" Para maior aprofundamento vide Beccaria (1956).

" Garelli (1998, p. 283) define controle social como: “o conjunto de meios de intervencio acionado por cada
grupo social a fim de induzir os préprios membros a se conformarem as normas que a caracterizam, de impedir e
desestimular os comportamentos contrarios as mencionadas normas, de restabelecer condi¢des de conformacio,
também em relacdo a uma mudanga do sistema normativo”.

' Para maior aprofundamento vide Bergalli (1996).
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aspecto “punitivo”, mesmo que sua atuacdo seja meramente simbdlica, como defende a
Criminologia Critica — marco tedrico deste trabalho”.

O controle social desenvolve-se por meios internos (instancias informais) ou
externos (instdncias formais), os primeiros compreendidos o controle social exercido pela
sociedade, familia, igrejas, etc; e o segundo, mecanismos em regra punitivos, estabelecidos
institucionalmente para prevenir e reprimir atos atentatérios as normas, enquadrando-se, aqui,
as instituicdes do sistema penal'®,

Esse controle social formal, mesmo nos Estados considerados plurais e
democrdticos, € constantemente exercido com o que Ross (2000, p. 341) denomina de
“quimera do bem-estar social”. Segundo ele, a ideia de sociedade como um sujeito tnico cujo
bem-estar deve ser promovido a todo custo esbarra em dois obstdculos quase intransponiveis:
a incomensurabilidade das necessidades do homem e a desarmonia dos interesses.

Essa quimera potencializa-se com o discurso planejado do denominado “bem-
estar comum”, que desconhece a realidade social e adota medidas equivocadas que sdo
falsamente justificadas como interesse da coletividade'®.

Ante o exposto, mais do nunca, a esfera do exercicio do jus puniend deve
representar, antes de tudo, a manifestacdo de um sistema de freios ao exercicio arbitrdrio
desse proprio poder. Deve traduzir-se numa férmula que prime pela busca da possivel
eficiéncia na prote¢do dos bens vitais e maxima garantia de respeito aos direitos individuais,
observando-se que, ante o quadro social brevissimo delineado, o espaco de conflito social é

. . ~ Sl 420
cada vez maior e, portanto, os riscos a que se expdem os cidaddos também™.

17 Sobre o tema, Scheerer e Hess (1997, p. 177).

"® Vide Sica (2010, p.29).

"% Nesse diapasdo, convém destacar a teoria de Friedric Muller ao que ele chama de “povo icone”, em razio dos
Estados justificarem falsamente seus discursos politicos em um povo que parece ndo existir. Muller (2010, p. 65)
aponta que: “O povo como icone, erigido em sistema, induz a priticas extremadas. A iconiza¢do consiste em
abandonar o povo a si memso; em ‘desrealizar’ a populacdo, em mitificd-la, em hipostasid-la de forma pseudo-
sacral e em institui-la assim como padroeira tutelar abstrata, tornada inofensiva para o poder-violéncia- ‘notre
bom pouple’. Em termos bem genéricos, a iconizagdo reside por igual também no empenho de unificar em
‘povo’ a populacido diferenciada, quando ndo cindida pela diferenca segundo o género, as classes ou camadas
sociais, frequentemente, também, segundo a etnia e a lingua, a cultura e a religido. No uso ideolégico, tudo isso
tornaria a fun¢@o legitimadora precdria”.

* Nesse sentido, Guimaries (2013, p. 22): “o objetivo do controle social formal, através da implementagio de
politicas criminais e de seguranca publica — a elaboracdo e aplicacdo do Direito Penal, assim como de outras
atividades que objetivem manter as possibilidades minimas de convivéncia social — devem ter por norte [...]
exclusivamente a disciplina da sociedade, a manutencdo das possibilidades de convivéncia entre os diversos
grupos e interesses que compdem as relagdes intersubjetivas no meio social.
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2.3 Das teorias que justificam a aplicacio da pena.

O termo pena advém do latim poena, cuja conceituacdo bdsica quer dizer
sofrimento, ou particularmente, dor, do, lastima, no sentido de ter-se pena de alguém. Nas
palavras de Messuti (2008, p. 15) significa: “a retribui¢do destinada a compensar um crime, a
expiacdo do sangue”. Assim, em regra geral, a pena é a sangdo, consistente na privacio de
determinados bens juridicos, que o Estado impde contra a pritica de um fato definido na lei
como crime”’.

Embora seja possivel encontrar diversos conceitos de pena, justificados a partir de
modelos tedricos diferentes, ¢ de fundamental importancia refletir que o conceito de pena esta
intimamente ligado a uma concepc¢io de Estado, variante no tempo, posto que cada modelo de
Estado correspondente a um conceito ou teoria da pena, tendo como base a fungdo e
finalidade que seja atribuida a esta.

Do mesmo modo que evolui a forma de Estado, o Direito Penal também evolui,
ndo s6 no plano geral, como também em cada um dos seus conceitos fundamentais. Esta
evolucdo, como foi vista, esteve sempre marcada pelo contexto social, cultural e politico de
um determinado momento da histdria, de modo que a modificacio na concep¢do do Estado e
do Direito Penal podem ser vistas como a expressido do espirito do seu tempo.*>

Por esta razdo, diversas sdo as teorias que buscam explicar os fundamentos e os
fins da pena, conceituando-a com base em suas proprias premissas. Ressaltando-se a
existéncia de divergéncias doutrindrias, hd basicamente trés grupos de teorias que justificam a
cominagdo e a aplicagdo da pena: A Teoria Retributiva, Relativa e a Mista. Serao estudadas a
seguir:

Para as teorias absolutas ou retributivas, que possuem como principais

! Outros conceitos de pena sdo necessarios para o entendimento da matéria: Lozano (2008, p.460): “pena é a
consequéncia juridica caracteristica do Direito Penal, consistente na privag¢do ou restricdo dos mais relevantes
direitos individuais e que se impde a uma pessoa fisica que tenha cometido ou participado do cometimento de
um fato que a lei penal tipifique como delito ou contravengio, e cuja responsabilidade ndo tenha sido excluida
pela ocorréncia de alguma causa legal de justifica¢do, exculpagio ou absolvi¢do”. Nucci (2014, p.55): “Trata-se
de san¢@o penal imposta pelo Estado, valendo-se do devido processo legal, ao autor da infracdo penal, como
retribui¢do ao delito perpetrado e preven¢io a novos crimes”. Ordeig (1981, p.115): “a pena constitui um recurso
elementar com que conta o Estado, e ao qual recorre, quando necessdrio, para tornar-se possivel a convivéncia
entre os homens.

22 Sobre o tema vide Bittencourt (2012).
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7

representantes Kant e Hegel, a pena é concebida como um mal, uma retribui¢io™ ao mal
causado por meio de um delito, de modo que sua imposi¢do ndo se justifica pelo alcance de
uma finalidade, a ndo ser a mera retribui¢do pelo mal cometido. Assim, ndo é forma de
ressocializar e educar o condenado, nem tampouco reparar o dano causado”. Embora
partilhem das mesmas bases tedricas, Kant e Hegel desenvolveram teorias com formulag¢des
diferentes™.

Para Kant, a justificacdo da pena é de ordem ética, com base no valor moral da lei
penal infringida pelo autor criminoso. A lei representa um mandamento que traduz uma agio
em si mesma, sem referéncia a nenhum outro fim. A pena, portanto, deve ser aplicada
somente porque houve infringéncia a lei, com o objetivo de realizar a Justica. Caso seja
aplicada com outra finalidade, o homem estaria sendo utilizado como meio para a realizagao
de um fim, o que, segundo Kant, ndo se admite®.

Para Hegel, essa justificacdo é de ordem juridica, com base na necessidade de
reparar o direito através de um mal que restabeleca a norma legal violada. Por meio da
conhecida frase: “a pena € negacdo da negacdo do Direito”, Hegel fundamentou sua teoria na
necessidade da pena funcionar como instrumento de restabelecimento da ordem juridica
(vontade geral) violada, pois o Direito é a expressdo da vontade racional — geral®’.
Diversamente das teorias retributivas, as teorias relativas fundamentam a

aplicagdo da pena em razao da prevengﬁozg. Buscam prevenir o cometimento de novos delitos,

* Guimaries (2007, p.102) assevera que: “A expressio retribuigio nunca possuiu um sentido univoco, vez que
pode ser entendida como compensacio, recompensa, prémio, ou seja, ¢ detentora de um sentido positivo. Por
outro lado, na esfera do direito punitivo, outro € seu significado — marcadamente pejorativo — expressando algo
mau, prejudiciail.”

*Para maior aprofundamento vide Kant (1989); Hegel (1997).

* Sobre as diferengas entre Kant e Hegel, importante a ligio de Carvalho Neto (1999, p.15): “Pela teoria
absoluta, a pena tem uma finalidade retribucionista, visando a restauracio da ordem atingida. HEGEL assinalava
que a pena era a negacdo da negacdo do direito. J4& KANT disse que, caso um estado fosse dissolvido
voluntariamente, necessdrio seria antes executar o ultimo assassino, a fim de que sua culpabilidade ndo recaisse
sobre todo o povo. Para esta teoria, todos os demais efeitos da pena (intimidacdo, corre¢do, supressdo do meio
social) nada tém a ver com a sua natureza. O importante é retribuir com o mal, o mal praticado.”

% Kant (1989, p. 85) afirma que: “A pena juridica ndo pode nunca ser aplicada como um simples meio de
procurar outro bem, nem em beneficio do culpado ou da sociedade; mas deve sempre ser contra o culpado pela
simples razdo de haver delinquido; porque jamais um homem pode ser tomado como instrumento dos designios
de outro, nem ser contado no niimero das coisas como objeto de direito real [...] O homem ndo é, pois, algo que
possa ser usado como simples meio: deve ser considerado, em todas as a¢cdes, como fim em si mesmo”.

7 Hegel (1997, p.77) assevera que: “somente através da aplicagio da pena trata-se o delinquente como um ser
racional e livre. S6 assim ele serd honrado dando-lhe nio apenas algo justo em si, mas lhe dando o seu Direito:
contrariamente ao inadmissivel modo de proceder dos que defendem principios preventivos, segundo os quais se
ameaca 0 homem como quando se mostra um pau a um cachorro, € ao homem, por sua honra e sua liberdade,
ndo deve ser tratado como um cachorro”.

* Para Souza (2006, p.75) a teoria relativa da pena diverge totalmente da teoria absoluta da pena, destacando sua
utilidade preventiva, Souza afirma que: “De acordo com as teorias preventivas da pena, diferentemente da teoria
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pois a pena deve ser imposta para que o individuo ndo volte a delinquir, sendo concebida
como um meio para alcance de fins futuros. Por essa razdo, também sdo conhecidas como
teorias utilitaristas. S@o classificadas a partir de suas finalidades de prevencdo geral (positiva
e negativa) ou especial (positiva e negativa)zg.

Em apertada sintese, a prevencdo geral objetiva prevenir a pratica de novos delitos
por meio de duas vertentes: a prevencdo geral negativa ou intimidatéria®, que objetiva
impedir a prética de novos delitos por meio da ameaca da pena, ou utilizando de exemplos
(como o castigo) para a intimidacdo; e a prevengdo geral positiva, que tem por objetivo
reafirmar o valor da norma, reforcando a fidelidade dos cidaddos a ordem social e juridica a
que pertencem31. Ja a prevencdo especial busca evitar a delinquéncia através do proprio

individuo, por meio de outras duas vertentes: a prevencdo especial positiva, voltada a

o

reeducacio e ressocializacdo do delinquente; e prevengdo especial negativa, voltada
eliminacdo ou neutraliza¢io do delinquente®.

Por fim, existem as teorias mistas, que representam, em verdade, uma combinagio
das teorias absolutas e relativas™, em razdo de tentarem agrupar em um conceito dinico os fins
da pena. Os adeptos das teorias mistas defendem que a pena possui dois objetivos especificos:
a retribuicdo e a prevencdo. Mir Puig (2000, p.46) diz que : “a retribuicdo, a prevengdo geral e
a prevengdo especial sdo distintos aspectos de um mesmo e complexo fendmeno que € a
pena”. Possuem como principal representante Adolf Merkel, sendo considerada, hoje, a teoria

mais ou menos dominante>.

retributiva que visa basicamente, retribuir o fato criminoso e realizar a justi¢a, a pena serviria como um meio de
prevengdo da pratica do delito, inibindo tanto quanto possivel a pratica de novos crimes, sentido preventivo (ou
utilitarista) que projeta seus efeitos para o futuro (ne peccetur)”

* Souza (2006, p.76) assevera que “A teoria preventivo-geral pode ser investigada sob o aspecto negativo e
positivo. Entre os defensores da teoria preventivo-geral negativa destacam-se: A. Feuerbach, A. Schopenhauer,
Filangieri, Carmignani, F. M. pagan G. Romagnosi, C. Beccaria e J. Bentham. Este dltimo afirmava que o
castigo em que o réu padece € um painel onde o homem pode ver o retrato do que lhe teria acontecido caso
praticasse o mesmo delito. No entanto, em segundo plano, o referido autor mencionava a prevencdo especial,
para cumprir a exemplaridade da pena e reformar o homem, calculada de maneira a enfraquecer os motivos
enganosos e reforcar os motivos tutelares”.

Opossui como defensores, entre outros, Bentham, Beccaria, Feuerbach. Para maior aprofundamento e
compreensdo, vide Bentham (1826); Beccaria (1968); Feuerbach (1832).

3! Para melhor compreensdo vide Welzel (1997); Mezger (1955);

?2 Para maior aprofundamento vide Ferrajoli (2010).

* Para Noronha (2000, p.223): "As teorias mistas conciliam as precedentes. A pena tem indole retributiva,
porém objetiva os fins da reeducagio do criminoso e de intimidacdo geral. Afirma, pois, o cardter de retribuicao
da pena, mas aceita sua funcdo utilitdria".

** Nesse sentido, Bitencourt (2012, 88) assevera que: “As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um
conceito unico os fins da pena. Esta corrente tenta escolher os aspectos mais destacados das teorias absolutas e
relativas. Merkel foi, no comeca do século, o iniciador desta teoria eclética na Alemanha, e, desde entdo, € a
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Assim, a pena € considerada como retribuicdo ao condenado pelo mal cometido,
além de uma forma de prevenir o cometimento de novos delitos. Tem como fundamento,
portanto, a miscigenagdo das outras duas teorias (absoluta e relativa), passando a ter mais de
um Unico fim, e possuindo dois ou mais objetivos que consistem em punir e prevenir35.

Por fim, imperioso destacar que as teorias da pena nao representam verdades
absolutas. Podem ser consideradas como verdades atemporais, posto que cada teoria possui
seus fundamentos que a legitima. Assim, diante do exposto, no tocante a aplicacdo da pena e
seus fins, este trabalho filia-se as teses da Teoria Retribucionista, notadamente na vertente

trazida por Hegel.

2.4 A Pena na Constituicio da Repiblica Federal do Brasil de 1988

Feito o estudo tedrico sobre a evolugdo do pensamento criminolégico, das bases
do direito de punir e do controle social, bem como das teorias que justificam a aplicacdo da
pena, € necessdrio conduzir a discussdo do presente trabalho a um patamar contemporéaneo e
constitucional, trazendo a discuss@o para o ordenamento juridico brasileiro e seu modelo de
Estado adotado.

Ao longo da histéria, a medida que o Estado acompanhava o processo evolutivo
da sociedade, seus objetivos iam modificando-se no intuito de promover o bem-estar social, a
tutela de direitos fundamentais e a protecio juridica do cidaddo. Com o advento do Estado
Social e Democrético de Direito’®, a lei deixou de ser instrumento de legalidade passando a
ser instrumento de acdo concreta do Estado, regulando as relagdes sociais através da coer¢io
por meio de sangdes das condutas contrarias e limitando o poder punitivo estatal®’.

Os ideais de igualdade, liberdade, justica e dignidade humana possibilitaram a

busca pela protecdo dos direitos fundamentais e a participacdo, cada vez maior, do povo nas

opinido mais ou menos dominante. No dizer de Mir Puig, entende-se que a retribuicdo, a prevencdo geral e a
prevencgdo especial sdo distintos aspectos de um mesmo e complexo fendmeno que € a pena”.

% Para maior aprofundamento vide Mir Puig (2007);

% Coelho (2011, p. 213) entende o Estado Democrético de Direito “a organizagio politica em que o poder emana
do povo, que o exerce diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em eleigdes livres e periddicas,
mediante sufrdgio universal e voto direito e secreto, para o exercicio de mandatos periédicos, como proclama,
entre outras, a Constitui¢do brasileira”.

“Coelho (2011, p.213) ainda comenta a relagio Estado Democritico de Direito e o cidaddo: “Mais ainda, ja
agora no plano das relacdes concretas entre o Poder e o individuo, considera-se democratico aquele Estado de
Direito que se empenha em assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e
politicos, mas também e, sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a
solene proclamag@o daqueles direitos”.
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decisdes politicas em prol dos direitos humanos e das garantias individuais. Nas democracias
ocidentais sé6lidas, o regime democrdtico foi resultado da sedimentagdo progressiva dos
direitos civis, politicos e sociais, representando as bases institucionais para o desenvolvimento
da cidadania nesses Paises™.

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 € o marco da
instituicdo do regime democratico no Pais. Resultado de uma intensa participacdo popular,
com intimeras propostas de emendas, algumas das quais com mais de um milhdo de
assinaturas™, consagrou a democracia liberal e social, garantindo a protecdo das liberdades
publicas contra os abusos de poder dos governantes, bem como buscou eliminar
desequiparacdes entre as condi¢des de vida dos homens. Numa concessdo ao democratismo,
determinou que todo o poder emana do povo™, elevando a protecio constitucional um extenso
rol de garantias e direitos.

Nessa esteira, a Constitui¢cdo Federal de 1988 impds limites negativos ao Estado -
ao qual correspondem a direitos subjetivos dos cidaddos - exigindo uma necessdria
aproximacd@o entre o direito de punir do Estado e o conteido constitucional, posto que as
relacdes entre Direito Penal e Constitui¢do s@o, por certo, bem estreitas, em razdo do Direito
Penal estar no centro do conflito entre liberdade individual e intervengio estatal*',

Assim, foi conferido ao estudo da pena um viés de direito constitucional,
construido a partir do respeito, sobretudo, a dignidade humana, considerada como um valor
supremo de uma sociedade fraterna, pluralista, preocupada com o desenvolvimento, a
igualdade, o bem-estar e a justica. Por isso, inadmite investidas contra o conteido da
dignidade humana, pois € um valor intrinseco ao direito, a justica, a seguranca e a

solidariedade™.

3 Sobre o tema, Lopes (2008).

* Sobre o processo de elaboracio da Constituicio Federal de 1988, vide Lopes (2008).

* Art. 1°, §nico, CF: “o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢do”.

! Palazzo (1989, p.16) afirma que “se, por um lado o crime, em regra, representa o mais grave arque perpetrado
pelo individuo contra os bens juridicos maximos tutelados pelo Estado, por outro, a san¢@o penal € a mais aguda
e penetrante forma de interveng@o do Estado na esfera individual”.

* Para Sarlet (2009, p.52) dignidade humana na esfera juridica é entendida como “qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicOes existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participagio ativa e
co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos.
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7

A dignidade da pessoa humana €, portanto, uma das principais bases de um
Estado Democritico de Direito™. Constitui em primeiro lugar, um valor, ligado a ideia de
bom, justo e virtuoso. Nessa condi¢@o, serve de horizonte para todas as dreas do Direito,
caracterizando-se por um duplo aspecto: objetivo e subjetivo. No primeiro aspecto, é
entendida como uma garantia do minimo-existencial ao ser humano, devendo-se atender as
suas vitais necessidades; no segundo, trata-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima
do ser humano™*.

Em consonincia com o exposto, o texto constitucional de 1988 previu os tipos de
pena admitidos no ordenamento juridico brasileiro, ndo deixando margens de ddvidas acerca
da necessidade de aplicagdo da pena em consonincia com as normas constitucionais (e legais)
e os ditames do Estado Democritico e de Direito, sob o fundamento de que a liberdade é um
valor inaliendvel e a pena ndo pode ser uma vinganga arbitraria do ofensor.

Em seu art. 5°, XLVI, previu que a lei regulard a individualizacio da pena e
adotard, entre outras, as seguintes: a) Privacdo ou restricdo da liberdade; b) Perda de bens; c)
Multa; d) Prestac@o social alternativa; e) Suspensdo ou interdicdo de direitos. Sendo estas,
portanto, as penas admitidas no Brasil. Do mesmo modo, proibiu expressamente a aplicagdo
de penas de morte, salvo em caso de guerra externa declarada, as de cardter perpétuo, de
trabalhos forcados, de banimento e cruéis.” Refletiu, portanto, a exigéncia da aplicacdo da
pena com o necessdrio respeito a dignidade da pessoa humana.

A Constituigdo Federal de 1988 trouxe consigo um extenso rol de garantias e
direitos fundamentados em normas que conferem especial prote¢do ao cidaddo. Nota-se que a
constitucionalizacio do direito de punir é uma exigéncia essencial da democracia, a qual se
manifesta no respeito as normas, manifestadas através das normas que funcionam como um
impedimento aos excessos que decorrem da aplicacio das san¢des penais*®.

Como visto, o exercicio do direito de punir do Estado ndao € absoluto, sendo
limitado pelas normas constitucionais e legais garantidoras dos direitos dos cidaddos, que
exigem a necessdria aproximacdo entre a aplica¢do da pena e o regime de Estado adotado em

um Pais. No Brasil, esses limites decorrem da Constitui¢ao Cidada de 1988, que se reflete em

“ Em seu art. 1°, inciso II, a Constituigio Federal de 1988 previu a dignidade humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

“ Sobre o tema, vide Nucci (2014, p. 25).

* Em seu art. 5°, XLIX, a Constitui¢io Federal proibe a pena de morte,salvo as penas, em caso de guerra externa
declarada, as de carater perpétuo, de trabalhos for¢cados, de banimento e cruéis.

* Nessa esteira, Guimardes (2010) pontua que a Constituigio Republicana de 1988 inseriu novos pardmetros de
justica que se refletem nos principios por ela incorporados do ordenamento juridico patrio.
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todo o ordenamento juridico brasileiro, por meio de normas que assumem natureza de regras

ou principios, de acordo com seu contetdo juridico. E o que serd estudado a seguir.

2.5 Os principios e sua relacao com a aplicaciao da pena

Partindo da premissa de que um sistema juridico se baseia em normas (regras e
principios), a aplicacdo da pena no Brasil exige uma necessidria ligacdo entre o Estado
Democritico de Direito e as normas constitucionais esculpidas pela Constituicdo Federal de
1988. Por essa razao, ¢ de fundamental importancia recorrer a teoria dos principios para
diferenciar e entender o conceito e o papel das normas, regras e principios, em um
ordenamento juridico. Dentre os diversos estudiosos do tema, destacam-se alguns:

Segundo Dworkin?’, os principios sdo todo o conjunto de padrdes que nio sio
regras, um padrdo que deve ser observado por ser uma exigéncia da justi¢a ou igualdade. Por
outro lado, as regras sdo padrdes de conduta praticados por um grupo de pessoas que as
aceitam como obrigat(’)rias.48 A distin¢do entre regras e principios € de natureza ldgica, posto
que as regras sdo aplicdveis a maneira do tudo-ou-nada, ou seja, ou uma regra é vilida e a sua
resposta deve ser aceita, ou ndo € vilida e sua resposta em nada contribuird. Os principios, por
sua vez, apenas se limitam a enunciar uma razdo que conduz o argumento a certa direcdo e,
por isso mesmo, para ser concretizado, precisa de uma decisdo particular. Diante do exposto,
o autor classifica as regras e principios como espécies de normas.*

Para Alexy, os principios representam mandamentos ou ordena¢des que orientam
a interpretagdo e a aplicacdo do Direito. Também distinguiu principios de regras, entendendo
que os principios sdo normas de um grau de generalidade relativamente alto, e as regras,
normas de um grau de generalidade relativamente baixo. Ambos sdo normas, porque dizem
o dever-ser (carater deontoldgico). O ponto decisivo para a distin¢do entre regras e principios
é: os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. As regras, por seu turno, aplicam-se ou

ndo ao caso concreto sem essa possibilidade de pondera¢io”’.

47 Vide Dworkin (2010).

* Este trabalho adota a teoria dos principios de Dworkin.

* QOutra diferenga que o autor coloca é que os principios possuem uma dimensio de peso e importincia, pois os
principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um.
J4 as regras, ou sdo importantes ou desimportantes. Se duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em
virtude de sua importancia maior. E essa regra suplantada, perde validade e serd revogada do sistema juridico.

%0 vide Alexy (2001).
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Para Avilla®', as regras sao normas imediatamente descritivas, cuja aplicacdo se
exige a avaliacdo da correspondéncia entre as finalidades que lhe ddo suporte, entre a
construcdo conceitual da descricdio normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Os
principios, por sua vez, sdo normas imediatamente finalisticas e com alto grau de
indeterminacdo estrutual, cuja aplicacio se demana uma avaliagdo de correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria
a sua promogio’>.

Nesse contexto, importante destacar que foi durante o iluminismo (século XVII),
com a positivacdo na Declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo em 1789 de principios
limitadores da atuacdo estatal que o tema principios ganhou ateng@o nos sistemas juridicos.
Essa evolugdo na reestruturacdo do poder estatal obteve seu dpice com o sistema de
garantias™ idealizado por Luige Ferrajoli, que procurou agregar de forma sistematica tudo, ou
quase tudo, que havia sido idealizado até o século XX em relacdo as limitacdes do jus puniend
do Estado, por meio do que chamou de “garantismo”.

Posto isso, avancando na discussdo, a Constituicio Federal de 1988>* incorporou
ao seu texto, principios basilares de repeti¢do obrigatéria no Direito Penal e Processual Penal,
dentre eles: o principio da legalidade, do devido processo legal, da presunc¢do de inocéncia, da
individualizagdo da pena, do contraditério e da ampla defesa, dentre muitos outros. Mais
especificamente sobre a aplicacdo da pena, podem ser citados, ainda, os principios da
igualdade, anterioridade da lei penal, da humanizagao, da proporcionalidade, entre outro S

Entendendo o direito penal a partir de um viés constitucional, sua interpretacio e
aplicagdo convergem para o principio-sintese do Estado constitucional e humanitdrio de
Direito, que € o da dignidade humana, o alicerce de todos os demais principios constitucionais

penais. Qualquer violacdo a outro principio afeta igualmente o da dignidade humana.

' yide Avilla (2012)

> Importante ressaltar que Avila (2012) critica a doutrina nacional que recebeu de modo acritico as teorias de
Alexy e Dworkin, além de ignorar a evolucdo dessas teorias pelos proprios autores. Segundo ele, Dworkin teria
deixado de focar na distincdo entre principios e regras, para realcar a existéncia de diferentes critérios
interpretativos no Direito. E Alexy, teria aperfeicoado a sua defini¢do de principios como mandamentos de
otimizagdo para mandamentos a serem otimizados, mudando a eficdcia dos principios, para ndo dar-lhes mais
eficdcia estritamente prima face, mas sim, para serem referidos como dever ser ideal.

% Para melhor aprofundamento sobre o garantismo penal, o sistema de garantias penais e processuais penais e os
axiomas que fundamentam a teoria, vide o autor da teoria, Ferrajoli (2010).

>* Guimardes (2010, p.55) pontua que a Constitui¢io Republicana de 1988 inseriu novos parimetros de justica
que se refletem nos principios por ela incorporados do ordenamento juridico pétrio.

»Nesse sentido, Guimardes (2013, p.15): “[...] tanto a fundamentagdo como a legitimagio do direito de punir
devem transcender os critérios da legalidade, expandindo-se em dire¢do aos critérios axioldgicos que
fundamentam a existéncia do regime de governo democréatico”.
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A dignidade humana, entdo, é um valor fundamental que foi convertido em
principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positivagdo em norma expressa, seja
por sua aceitacdo como um mandamento juridico extraido do sistema. Dessa forma, serve
tanto como justificacdo moral, quanto como fundamento normativo para os direitos
fundamentais. Portanto, antes mesmo de ingressar no sistema juridico, positivada em textos
normativos ou consagrada pela jurisprudéncia, a dignidade ja& desempenha papel relevante,
vista como valor pré e extrajuridico capaz de influenciar o processo interpretativo.

Diante do exposto, necessdrio conhecer os principios norteadores da aplicacdo da
pena. Considerando que ndo € objetivo deste trabalho se aprofundar nos diversos principios
atinentes a pena, tampouco tornar o presente trabalho excessivamente extenso, optou-se por
relacionar em uma tabela os mais significativos principios incidentes na aplicacdo da pena,
acompanhada de breves reflexdes. Ressalte-se que o principio da individualizacdo da pena,

estudo do presente trabalho, serd melhor estudado no capitulo seguinte.

Quadro 1 - Principios relacionados a pena
(continua)

Previsto no art. 5°, caput, da CF/1988 estabelece que todos sdo iguais perante a lei,

sem distin¢do de qualquer natureza, vedadas as diferenciacoes arbitrdrias e absurdas,
ndo justificaveis pelos valores da Constitui¢do Federal, impondo na esfera da
aplicac@o da pena, a necessidade pela busca da igualdade material, por meio de um
tratamento diferenciado conferido a cada individuo. Diversos sao os exemplos disso
na Constituicdo Federal de 1988, dentre eles: o tratamento diferenciado no tocante a
aplicac@o da pena aqueles que sao inimputdveis ou semi-imputdveis e a consideracao

de vida pregressa do réu no momento da dosimetria da pena privativa de liberdade.

Em seu art. 5°, XXXIX, a CF/1988 prevé que “ndo hd crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”, assim o principio da legalidade
institui uma forma de seguranga juridica, vez que para um fato ser considerado como
passivel de puni¢@o estatal, deve estar anteriormente tipificado como crime na lei
penal. Assim, somente a lei em sentido estrito, excetuando-se medidas provisorias,
por exemplo, podem criar o crime e a pena, devendo estar em consonancia com seu

processo formal de criagdo, além de estar alinhada aos ditames constitucionais.

% Para maior aprofundamento, vide Sarlet (2009).
57 Sobre o referido principio vide Nucci (2014).
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Quadro 1 - os principios relacionados a pena (continua)

Previsto no art. 5°, XL, da CF/1988, dispde que a lei penal s6 pode ter vigéncia para
os fatos posteriores, salvo para beneficiar o réu. Intimamente ligado ao principio da
legalidade, determina que para uma conduta ser considerada como punivel pelo

Direito Penal, deve estar previamente prevista como infracdo penal (crimes ou

contravengdes penais), com vigéncia anterior 2 prética do crime®.

Previsto no art. 5°, XLV, da CF/1988, assevera que nenhuma pena passard da pessoa
do condenado. Por essa razdo, os sucessores ou familiares do réu, ndo podem sofrer
as sancOes impostas pela pratica criminosa a ele imposta, posto que somente aquele
que cometeu o crime deve responder por ele. Por sua vez, a culpabilidade ratifica
esses ideais, prevendo que a pena ndo pode ultrapassar a medida da culpabilidade® e

o respeito a dignidade humana.

A proporcionalidade implica o respeito, no momento da aplicacdo da pena, a
adequada resposta penal ao delito praticado, vedando o estabelecimento de penas
exageradas. Impde, portanto, a protecdo do individuo contra intervencdes estatais
desnecessdrias ou excessivas, que causem danos ao cidaddo maiores que o

indispensdveis para prote¢do dos interesses publicos.

O principio da humanizagdo dispde que as sancdes penais previstas e aplicadas pelo
Estado, ndo podem ferir o principio da dignidade humana. Por essa razdo, prevé a
Constituicao Federal de 1988 que sdo vedadas: as penas de morte, salvo em caso de
guerra declarada, de cardter perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis

(art. 5°, XLVII), assegurando ao preso o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°,

%8 Para maior aprofundamento vide Silva (2010).

% De acordo com Luisi (2003, p. 51): E principio pacifico do direito penal das nagdes civilizadas que a pena
pode atingir apenas o sentenciado. Praticamente em todas as nossas Constitui¢des estd disposto que nenhuma
pena passara da pessoa do delinqiiente. A reprimenda estatal nao pode atingir pessoas alheias ao cometimento do
delito. A familia do condenado néo pode ser responsabilizada pelo delito daquele.

% Nucci (2014, p.44-45) observa que: o principio da culpabilidade inspira a caracterizagio do crime, fundamenta
e limita a aplicag@o da pena, em atuag@o sincronizada com os finas aos quais se vincula, isto €, o de que a pena €
personalissima, ndo podendo ultrapassar a pessoa do delinquente e a medida da reprovagdo social por ele
merecida”.

%! Para maior aprofundamento vide Gomes (2003).

%2 Para Luisi (2003, p. 46), o principio da humanizagio consiste no reconhecimento do condenado como pessoa
humana. Qualquer pena que exceda, os limites previstos nas leis, afrontam ao principio da humanizagio.
Ademais, ainda € preciso salientar que as penas desumanas, entre elas as corporais, aplicadas como forma de
castigo ao individuo, s@o vedadas.
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Quadro 1 - os principios relacionados a pena (conclus@o)

XLIX). O Estado, portanto, deve assegurar, a0 menos, as condi¢des minimamente

dignas de sobrevivéncia dos condenados, garantindo seu status de pessoa humana.®.

Segundo este principio, a aplicacdo da pena deve se aproximar da mais justa e
sensata possivel, no seu quantum e no seu propdsito. Vai ao encontro da analise da
personalidade do réu, ndo como objeto da aplicacdo da pena, mas sujeito de direitos
e deveres. De forma genérica, compreende os demais principios citados e legitima o
poder de punir estatal quando este € exercido dentro dos limites estabelecidos em lei.
Assim, visa resguardar o valor do individuo, que exige a atua¢@o do intérprete e
aplicador da lei penal, sem as generalizacdes e abstracdes que ndo consideram o

homem em particular®.

Fonte: Sarlet (2011), Nucci (2014), Boschi (1987), Luisi (2003), Gomes (2003) e Jeshceck (2002).

Diante do exposto, no capitulo seguinte serd estudado, de forma mais aprofundada, o
principio constitucional da individualizagdo da pena, notadamente no que se refere a pena
privativa de liberdade e as circunstancias judiciais do art.59 do Cédigo Penal, dispositivo que
representam o centro da individualizacdo da pena no ordenamento juridico brasileiro, fazendo,
ao final, reflexdes criticas sobre a necessidade de fundamentacdo da aplicacdo da pena acima

do minimo legal.

5 Sobre o tema vide Jescheck (2002).

% Para maior aprofundamento Nucci (2014).

% Boschi (1987, p.47) comenta que “o principio da individualizacdo da pena, que visa resguardar o valor do
individuo — precisa ser juridicamente considerado. A atitude implica reposicionamento do intérprete e aplicador
da lei penal perante o caso concreto e seu autor, vedadas as abstracdes e as generalizagdes que ignoram o que o
homem tem de particular.
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3 A INDIVIDUALIZACAO DA PENA E AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO
ARTIGO 59 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

3.1 A individualizacdo da pena como principio constitucional e a fuga da padronizacao

da sancao penal

O principio constitucional da individualizacdo da pena, que de forma genérica
compreende os demais principios aplicdveis a pena, legitima o poder de punir estatal quando
exercido dentro dos limites e parametros estabelecidos em lei. Traduz-se em um principio que
visa resguardar o valor do individuo, que exige a atuacdo do intérprete e aplicador da lei
penal, sem as generalizacdes e abstracdes que ndo consideram o homem em particular®.

Positivado no ao art. 5° inciso XLVI, da Constituicio Federal de 1988, o
referido principio prega que as sangdes penais impostas aos infratores devem ser
proporcionais, personalizadas e particularizadas de acordo com a natureza e as circunstincias
faticas dos delitos e a luz das caracteristicas pessoais do infrator. O julgador fica, portanto,
obrigado a fixar a pena conforme a cominacdo legal (espécie e quantidade) e a determinar a
forma de sua execugio®.

Assim, individualizar a pena significa eleger a justa e adequada san¢@o penal, no
seu quantum e no seu propdsito, ao individuo que comete uma conduta delituosa, valorando a
periculosidade demonstrada e comprovada do réu, além das circunstancias faticas de cada
caso concreto, tornando o agente criminoso um ser Unico e distinto dos demais, sujeito de

direitos e deveres, e nio como mero objeto da aplicacio da pena®.

% Sobre o tema vide Boschi (1987).

57 Como ji exposto no capitulo anterior, o artigo 5°, inciso XLVI, da CF/ 88 estabelece que: a lei regulard a
individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricio de liberdade; b) perda de
bens; ¢) multa; d) prestagdo social determinada; e) suspensdo ou interdicdo de direitos. Em seu art. 5°, XLIX, a
Constitui¢do Federal proibe a pena de morte, salvo em caso de guerra externa declarada, as de cardter perpétuo,
de trabalhos forcados, de banimento e cruéis.

% Importantes reflexdes feitas por Carlos (2006): “Por individualizagio da pena entende-se a fixagio, no caso
concreto, de sangdo penal que guarde proporcionalidade com a gravidade do delito e permita, ao juiz, a
verificacdo de todas as nuances e circunstincias relativas ao crime e ao criminoso. E possivel, portanto, falar em
individualiza¢do abstrata, quando da previsdo legal da san¢@o, comparando--se a lesividade daquele crime com
outros e fixando o intervalo de apenacdo e em individualizagdo concreta, a saber, a aplicacdo da pena para o caso
determinado submetido a julgamento, verificando-se o comportamento, antecedentes e motivacdo do agente, as
circunstancias da execucdo do crime, o comportamento da vitima, etc. Pela individualizacdo abstrata, ndo &
possivel que todos os crimes tenham a mesma pena; pela individualizagdo concreta, ndo € possivel que todas as
pessoas que cometeram o mesmo tipo de crime tenham sempre a mesma pena’”.

% Sobre o tema Nucci (2014, p.194) comenta que “quanto mais se cercear a atividade individualizadora do juiz
na aplicagdo da pena, afastando a possibilidade de que analise a personalidade, a conduta social, os antecedentes,
os motivos, enfim, os critérios que sdo subjetivos, em cada caso concreto mais cresce a chance de padronizacdo
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Sua finalidade e importancia residem na fuga da padronizacdo da pena, da
“mecanizada” ou “computadorizada” aplicagdo da sancdo penal, prescindindo da figura do
juiz como ser pensante, adotando-se em seu lugar qualquer programa ou método que leve a
pena preestabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem divida, injust070.

A individualizagdo da pena constitui, portanto, um direito subjetivo do réu em
processo penal, pugnando que as penas devem ser justas e proporcionais, vedado qualquer
tipo de padronizacdo, mesmo nos casos em que diversos réus tenham praticado crimes
idénticos e nas mesmas circunstincias faticas. Essa exigéncia, por ser constitucional, merece
ser aplicada sem contestacdo, tanto pelo proprio legislador, quanto pelo juizﬂ,

Na praxe forense, essa padronizacdo das penas é tdo mais comum do que se

172, em todos

imagina e reflete um problema cronico acentuado pelo Poder Judicidrio do Brasi
os ramos do direito, evidenciado por meio do excessivo acimulo de processos e pela
necessidade latente de julgd-los de forma célere com o objetivo de desafogar os Tribunais .
Por essas razdes, a doutrina converge em identificar a existéncia de uma verdadeira crise
judicidria no Pafs, percebida em diversos aspectos, como o estrutural e o tecnolégico74.
Inevitavelmente, esse desacordo entre uma rdpida e eficaz prestac@o jurisdicional

reflete nos processos penais, sobretudo na realizacdo de uma instru¢io probatdria eficiente e

capaz de garantir o respeito aos direitos e garantias individuais, tendo em vista que a

da pena, o que contraria, por natureza, o principio constitucional da individualizacdo da pena, alids, cldusula
pétrea”.

70 Para maiores reflexdes sobre a padronizacio das penas, vide Nucci (2014) e Rodrigues (2012).

' Sobre o tema: “A individualizagio da pena é um direito subjetivo do acusado de obter, no caso de ser
condenado criminalmente, a pena justa, imparcial e livre de qualquer padronizag¢do, em decorréncia natural e
légica dos comandos de cdlculo da pena, cujo objetivo é evitar abusos e arbitrios” (Ap. 0001232-
49.2011.8.13.0026/MG, 2°Cam. Crim., j. em 14.06.212, rel. Nelson Missias de Morais).

7 Sapori (2008) constatou que os juizes das varas criminais adotam certas receitas praticas que possibilitam a
rdpida composicdo de uma sentenca. Limitam-se a analisar apenas evidéncias documentais e rapidamente
formam sua convic¢do. Assim, conseguem elaborar diariamente um grande nimero de sentengas, evitando
recorrer a fundamentos doutrindrios e jurisprudenciais.

7 Segundo o CNJ, h4 atualmente em tramite no Judicidrio brasileiro 87 milhdes de processos, da justica comum
a justica especial, com um congestionamento no patamar de 70%, ou seja, de cada 100 (cem) processos em
tramite, 70 (setenta) ndo sio concluidos. E um indice alarmante em comparagio com outros paises,
principalmente os mais desenvolvidos, que apresentam percentuais inferiores a 30%.

™ Sobre o assunto, Morais e Spengler (2008, p.78-79) apontam quatro crises da jurisdi¢do: a crise estrutural, a
crise objetiva, a subjetiva e a paradigmdtica. “A crise objetiva refere-se a aspectos pragmaticos da atividade
juridica, englobando questdes de linguagem técnico-formal utilizada nos rituais e trabalhos forenses, a
burocratizagio e lentiddo dos procedimentos, acimulo das demandas. A crise estrutural € aquela que diz respeito
a infra-estrutura de instalagcdes, pessoal, equipamentos, custos. A crise subjetiva € a que se vincula a
incapacidade tecnoldgica dos operadores juridicos tradicionais de lidarem com novas realidades faticas. A crise
paradigmatica € aquela que trata sobre os métodos e contetidos utilizados pelo direito para a busca de um
tratamento pacifico para os conflitos a partir da atuacdo pratica do direito aplicdvel ao caso sub judice. J a crise
funcional apresenta-se como a inadequag@o das leis publicadas, a intrincada processualistica e a deficiéncia do
sistema de provocacdo do Judicidrio”.
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necessidade de concluir os processos e atender as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional
de Justica parece ser, por vezes, 0 mais importante75.

Ademais, essa tensdo entre a necessidade de defesa social e a protecdo dos direitos
fundamentais do cidaddo, implica na imposicdo de uma pena calcada em argumentos que
refletem a ado¢do de uma politica criminal irracional e falsamente humanista, reforcando a
seletividade penal tdo combatida pelos estudiosos da Criminologia Critica, uma vez que a
criminaliza¢do recai, fundamentalmente, sobre as parcelas mais vulnerdveis da populacio,
pertencentes as camadas sociais mais baixas e desprovidas de atengado estatal, destacando-se
0s pobres, negros e homossexuais’®.

Na realidade brasileira, a constatacdo da seletividade penal é evidente. De acordo
com o relatério mais recente divulgado pelo DEPEN (Departamento Penitencidrio Nacional),
referente ao ano de 2012, mais da metade dos presos (54%) era negra ou parda, possuia entre
18 e 29 anos (55%) e detinha pouca escolaridade (5,6% sao analfabetos; 13% apenas
alfabetizados e 46% tém somente o ensino fundamental incompleto). Somente 2 (dois) mil
presos (0,4%) tinham ensino superior complet077.

Diante do exposto, inconcebivel imaginar que a atenuacio da seletividade penal
ndo passe necessariamente pela concepgdo e aplicacdo de uma pena individualizada, justa e
igualitdria como a Unica resposta legitima & infracdo da norma penal. Nessa esteira, a adocdo
de pardmetros menos subjetivos quando da aplicacdo da pena, é de fundamental importancia
para a concretizagdo da individualizagdo da pena em seus trés planos distintos, evitando-se,
notadamente, a padronizacio da sangio penal: o plano legislativo, judicidrio e executério. E o

que serd estudado a seguir.

7 Por fins didaticos, no capitulo 3 deste trabalho serdo feitos contrapontos entre a padronizagdo das sentengas e
as metas estabelecidas pelo CNJ ao Poder Judicidrio do Estado do Maranhao.

" Tese sustentada pela Criminologia Critica, marco referencial tedrico deste trabalho. Nessa esteira, vale
mencionar os dizeres de Zaffaroni (1991, p.130): “estes esteredtipos permitem a catalogagdo dos criminosos que
combinam com a imagem que corresponde a descri¢do fabricada, deixando de fora outros tipos de delinquentes
(delinquéncia de colarinho branco, dourada, de trénsito, etc.)”.

77 Informacdes mais detalhadas disponiveis no endereco eletronico do DEPEN, acessivel em:
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={D574E9CE-3C7D-437A-A5B6-

22166AD2E896 } &Browser Type=IE&LangID=pt-br&params=itemID%3D%7B2627128E-D69E-45C6-8198-
CAE6815E88D0%7D %3B &UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D.

Fundamental também a leitura do Anudrio da Seguranca Publica 2014, divulgado em novembro deste ano,
acessivel em: http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//8anuariofbsp. pdf.
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3.2 Das etapas da individualizacio da pena

Atualmente, a individualizagdo da pena é exercida por meio de trés etapas
distintas, singulares e complementares: a legislativa, judicidria e executéria’®, exercidas pelos
Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo, respectivamente. Ressalte-se que o objeto do
presente estudo repousa na individualizagdo judicidria da pena, razio pela qual serdo
dedicadas a ela maiores reflexdes, sobretudo quando da andlise do processo de dosimetria da

pena.

a) Individualizagdo Legislativa

Nesta primeira etapa, o legislador abstratamente define quais condutas ilicitas
merecem uma sancdo penal e em que grau esta deve se dar, quer seja em razdo da
periculosidade da conduta, quer seja em razdo das caracteristicas pessoais do agente, fixando
os limites minimos e maximos do preceito secundério do tipo penal79, bem como os regimes
de cumprimento e beneficios possiveis de serem concedidos ao infrator, para que sirvam de

. ~ C . 80
orientacdo para o processo de aplicacdo da pena pelo julgador™.

Notadamente, esta fase deixa evidente a op¢do politico-legislativa de um Estado e
reflete os valores considerados como aceitos por uma sociedade. Por essa razdo, algumas
condutas sdo punidas de forma mais severa que outras e o tratamento destinado ao criminoso

. . . Aol . 8l
varia conforme a gravidade, as circunstancias faticas e o resultados provocados pelo crime
cometido. O legislador deve, portanto, agir com razoabilidade, evitando cominar penas

severas para condutas pouco ofensivas ou mesmo penas insignificantes para infracdes graves.

7 Sobre o assunto, o STF ja se manifestou: “O processo de individualizacio da pena é um caminhar no rumo da
personalizacdo da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés momentos individuados e
complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a lei comum néo tem a forca de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente a san¢do criminal que a ele, juiz, afigurar-se como expressao
de um concreto balanceamento ou de uma empirica ponderagdo de circunstancias objetivas com protagonizagdes
subjetivas do fato-tipo. Implicando essa ponderagdo em concreto a op¢do juridico-positiva pela prevaléncia do
razoavel sobre o racional; ditada pelo permanente esforco do julgador para conciliar seguranca juridica e justiga
material.” (HC 97.256/RS, T.P., j. 01.09.2010, v.u., rel. Ayres Brito).

” Conforme preceitua Bittencourt (2012, p. 336) o tipo é o “conjunto de elementos do fato punivel descrito na
lei penal, exercendo uma funcdo limitadora e individualizadora das condutas humanas penalmente relevantes.
[...] E um modelo abstrato que descreve um comportamento proibido”. Entende-se por preceito secundario, a
sangao prevista no tipo penal.

% Vide Barros (2010).

8! Adota-se neste trabalho o conceito analitico de crime, que o define como uma acdo tipica (prevista em lei
penal), antijuridica (ilicita) e culpavel (reprovavel).
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Embora significativa, a liberdade do legislador para cominar as penas ndo é
absoluta, pois ele deve se guiar por critérios objetivos como a natureza da infracdo, o bem
juridico tutelado e a necessidade social de repressdo do fato, respeitando o principio da
individualiza¢do da pena e todos os demais que o cercam®.

Desta Feita, a funcdo do legislador € bem mais complexa do que se imagina, pois
ndo se resume a um simples enquadramento de fatos como ilicitos penais merecedores de
san¢do penal, mas sim como verdadeiro paradigma e orientador da aplica¢do penal pelo Poder

Judicidrio, que incide diretamente na esfera privada do agente criminoso.

b) Individualizag¢ao Judicidria

Com uma fungdo extremamente importante na efetividade do principio da
individualizacdo da pena, ao Poder Judicidrio é dada a tarefa de analisar fatos, provas,
circunstancias faticas e outras varidveis capazes de influir no processo de aplicacio da pena83,
pois, nesta fase, hd de se resguardar o valor individual do agente criminoso sobre o qual recai
a sancdo penal, ndo devendo se admitir a utilizacio de mecanismos padronizados ou
operagdes matematicas no processo de aplicacio da pena®.

Ao julgador cabe escolher e aplicar a pena adequada prevista na legislagdo penal
brasileira para cada ilicito penal, dentro dos pardmetros minimos e médximos estabelecidos,
obedecer ao sistema trifisico de dosimetria da penags, bem como determinar o regime de seu
cumprimento, além de outras questdes relacionadas a execucdo da pena, nos moldes do
Cédigo Penal Brasileiro e legislacdo correlata®.

Toda esta tarefa deve guardar relacio obrigatdria com a Constituicdo Federal e os
principios que cercam a individualizacdo da pena, pois hd de se respeitar o réu como um ser
humano unico dotado de todos os direitos garantidos a qualquer pessoa, seja criminosa ou

ndo. Por essa razdo, mesmo em um crime cometido em concurso de agentes, com idénticas

82 Sobre o tema: Bianchini (2007).

% Sobre o tema: “O julgador deve, ao fazer a individualizagio da pena, examinar com acuidade os elementos que
dizem respeito ao fato, obedecidos e sopesados todos os critérios estabelecidos no art. 59, do Cédigo Penal, para
aplicar, de forma justa e fundamentada, a cominag@o que seja, proporcionalmente, necessdria e suficiente para
reprovacdo do crime. HC 103508/MG, 5* T., j. 15.10.2009, v.u., rel. Laurita Vaz.)

¥ Shcimitt (2014, p. 105) assevera que “a fixa¢do da pena ndo pode resultar de simples operacio matematica,
pois estamos frente a algo que ndo se relaciona com a ciéncia exata. Ora, depois da vida, estamos apreciando o
maior de todos os bens, a liberdade, e, para isso, precisamos ter aflorado todo senso de justica para dosar a pena
necessdria e suficiente a reprovacao de determinada conduta (principio da proporcionalidade).

% Sistema adotado no Brasil, o qual sera objeto de maiores reflexdes em tépico préprio.

8 Sobre o assunto vide Schmitt (2014), Nucci (2014) e Bittencourt (2012).
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circunstincias faticas, a pena tem de ser individualizada®’, com processos de dosimetria em
separado para cada réu, evitando que a san¢do seja a mesma para todos os condenados.

Assim, as decisdes no curso do processo penal precisam necessariamente ser
claras, motivadas e fundamentadas de maneira individual, levando-se em conta as
caracteristicas subjetivas do agente criminoso e as circunstancias do crime®®, pois o réu tem o
direito subjetivo de saber o porqué foi condenado e, mais ainda, acompanhar todo raciocinio

do juiz na fixac¢@o da sua pena.

¢) Individualiza¢do Executéria

Concluidas as duas fases anteriores, a pena caminha para a sua concretizagao.
Nesta fase, cabe ao Poder Executivo a obrigacdo de proporcionar 0os meios necessirios para o
cumprimento da pena imposta na fase judicidria, respeitando o regime determinado, as
disposi¢cdes da lei que rege a execugdo da pena, bem como o respeito aos direitos dos
individuos que cumpriro a pena®’.

Assim, transitada em julgado a sentenca condenatéria’ prolatada pelo Juizo, esta
se torna um titulo executivo judicial a ser executado pelo Poder Executivo conforme os
parametros estabelecidos na Lei de Execucdo Penais’', tendo em vista que é da execucgdo
penal o objetivo de dar efetividade a sangdo penal e proporcionar a garantia dos direitos

subjetivos do condenado quanto de seu cumprimento’.

%7 Sobre ao assunto, importante julgado do STJ: “Em razdo do principio da individualizacio da pena, o ato da
dosimetria leva em consideragc@o nio apenas o crime cometido, mas também circunstincias referentes ao agente
que o praticou, na sua maioria, de cardter subjetivo. Sendo assim, a reprimenda fixada para o corréu nao pode ser
erigida como fator de comparac¢do em relacdo a pena aplicada ao Paciente.” (HC 75425/PR, 5° Turma, julgado
em 17.11.2009, rel. Laurita Vaz).

% Sobre o assunto, importantes decisdes: “A exigéncia de motivacio dos atos do poder piblico em geral, e do
Poder Judicidrio em particular, representa, no que diz respeito ao processo de individualizagdo da pena, a
concretizagdo de um idedrio comprometido com as garantias individuais dos cidaddos,” (REsp 443500/SC, 6°
Turma, j. em 10.11.2009, rel. Maria Thereza de Assis Moura). “Analisando detidamente os termos da sentenga,
observo que o juizo da condenagdo fixou as penas privativas de liberdade bem acima dos minimos legais,
fundamentando-as em fases aleatérias e de forma desordenada, sem observar o critério trifasico de dosimetria da
pena, o que implica em flagrante violacdo ao principio da individualizacdo da pena”. (RVC 624-
20008.03.00.016595-2/MS, 1° S., j. 03.12.2009, rel Cecilia Mello).

% Para maior aprofundamento vide Barros (2010).

% Conforme conceita Mirabete (2009, p.422): “a sentenca corresponde ao ato que pde fim ao processo, mediante
a declaragio de decisdo do juiz com relagdo a culpabilidade ou inocéncia do réu. O Cédigo de Processo Penal,
apesar de reconhecer que a sentenca € basicamente o pronunciamento da vontade do juiz, estabelece uma série
de requisitos formais que devem ser obedecidos pelo magistrado”.

'Vide Lei 7.210 de 11 de julho de 1984.

% Art.1°, Lei 7.210/84: “A Execucio Penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo
criminal e proporcionar condi¢des para a harmdnica integra¢do social do condenado e do internado”.
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Para isso, inicialmente os condenados tem de ser classificados de acordo com a
natureza do crime e seus antecedentes e personalidade, com o objetivo de orientar a
individualizacdo da pena e a elaboragdo de programas individuais de desenvolvimento
pessoal, devendo ser observadas as regras relacionadas a progressdo e regressdo de regime,
livramento condicional, indulto e comutacdo da pena, trabalho e estudo do preso, dentre
muitos outros institutos aplicdveis nesta fase”.

Considerando que o objeto deste trabalho volta-se a individualiza¢do judicidria da

pena, a seguir serd estudado o processo de aplicacdo da pena pelo juiz.

3.3 O sistema trifasico de aplicaciao da pena de Nelson Hungria

Em consonéncia com os principios orientadores da aplicagdo da pena e com as
normas constitucionais, o legislador brasileiro previu uma série de critérios aparentemente
objetivos (falam-se aparentes, pois deixam margem para valoragdo do julgador) para a
aplicacdo da pena, com o intuito de coibir a discricionariedade do juiz e proporcionar ao réu
uma pena eficaz e proporcional, evitando possiveis abusos e arbitrariedades.

Desta feita, apds a reforma penal de 1984, adotou-se no Brasil o sistema trifasico
de dosimetria da pena, instituido por Nelson Hungria®*, que determina que a individualizacio
da pena deve obedecer a um método que compreende trés fases de aplicagdo, conforme a
redacdo do artigo 68 do Cddigo Penal, “a pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do
art. 59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstincias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento”, sendo, portanto, obrigatdria a

adocdo do critério trifasico®.

% Importantes reflexdes feitas por Nucci (2014, p.173): “A individualizagio executéria é a terceira etapa da
individualizacdo da pena e se desenvolve no estdgio da execucdo penal. A sentenca condenatdria ndo € estdtica,
mas dindmica. Um titulo executivo judicial, na orbita penal, € mutdvel. Um réu condenado ao cumprimento da
pena de reclus@o de doze anos, em regime inicial fechado, pode cumpri-la exatamente em doze anos, no regime
fechado (basta recusar-se a trabalhar etc.) ou cumpri-la em menor tempo, valendo-se de beneficios especificos
(remicdo, comutagdo, progressao de regime, livramento condicional etc.)”.

% Para maior aprofundamento vide obra cldssica de Hungria (1979).

% Sobre a obrigatoriedade do sistema trifasico: “Anula-se a sentenca quando nio observado o sistema trifasico
de aplicacdo da reprimenda, previsto no art. 68 do Cdédigo Penal, por fereir o principio constitual da
individualiza¢do das penas”. (Ap.Crim. 1.0459.08.0033783-3/001/MG, 4° Cam. Crim., j. 03.03.3020, rel
Herbert Carneiro).
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Assim, na primeira fase sdo valoradas as circunstincias judiciais do caput do
artigo 59 do Cédigo Penal®®, de apreciacio exclusiva e reservada ao julgador, a fim de que
seja fixada a pena-base do delito; na segunda, sdo analisadas as circunstancias que atenuam ou
agravam a pena, previstas em sua maioria na parte geral do Cddigo Penal; e na terceira, a
existéncia de causas que diminuem ou aumentam a pena, previstas de modo preponderante
nos proprios tipos penais.

Antes de tudo, necessdrio destacar que em razdo do objeto de estudo deste
trabalho ndo compreender o processo completo de aplicacdo da pena, serdo dispensadas
maiores discussdes doutrindrias e jurisprudenciais somente a primeira de suas fases, no topico
2.4, onde serdo estudadas, individualmente, cada uma das 8 (oito) circunstincias judiciais que
compdem a formacdo da pena-base do delito, fazendo-se, ao final, ponderagdes criticas de
tudo exposto. Além disso, as reflexdes feitas aqui serdo direcionadas a dosimetria na hipétese
de aplica¢@o de pena privativa de liberdade.

Pois bem, constatada a ocorréncia de uma conduta tipica, antijuridica e culpével,
inexistindo causa excludente do crime ou que isente o réu de pena, impde-se a aplicacdo da
san¢do penal de acordo com o enquadramento legal do fato e a sangdo prevista no preceito
secunddrio do tipo penal, observando a existéncia de qualificadoras’’, dosando a pena
inicialmente a partir da pena minima prevista, pois somente se justifica a exaspera¢do da pena
quando estiver presente circunstincia judicial reconhecida e valorada como desfavoravel ao
condenado.

Na primeira fase da dosimetria da pena sdo analisadas as chamadas circunstincias
judiciais do caput do artigo 59 do Cédigo Penal®®, a fim de que seja fixada a pena-base’ do
delito a partir da quantidade de circunstancias valoradas negativamente, quais sejam: a

culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as

*®Teor do art.59 do Coédigo Penal: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime”.

7 Necessdrio entender o papel das qualificadoras no processo de dosimetria penal, conforme preceitua Shcimit
(2014, p.154): “A presenca de uma qualificadora traduz na imediata adequacdo da conduta a um tipo penal
especifico, com sang¢@o propria prevista em abstrato. Torna-se suficiente, apenas uma qualificadora para alterar a
pena em abstrato, previsto para determinado crime”. Complementa dizendo que em caso de existéncia de mais
de uma qualificadora, uma servird para qualificar o crime, enquanto as demais serdo valoradas na segunda fase
de aplicagdo da pena.

BTeor do art.59 do Coédigo Penal: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacio e preveng¢do do crime”.

% Tristdo (2008, p.39) conceitua sobre a pena-base: é chamada, também, de apenamento ou sango bésica, que
serve de marco para se chegar ao apenamento definitivo”.
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circunstancias e consequéncias do crime. Dessa forma, quanto mais circunstancias forem
julgadas desfavordveis, mais a pena-base se afastard da pena minima abstratamente cominada
ao delito e, consequentemente, maior serd a pena- base concretamente fixada, jamais podendo
ser aquém do minimo legal, nem além do médximo previsto no tipo penal incriminador.

Além disso, embora a lei reserve, sobretudo neste momento, elevada
discricionariedade ao juiz para reconhecer a valoragdo positiva, neutra ou negativa de uma
circunstancia, a ele é obrigado pautar a sua decisdo em motivacdo idonea, analisando
individualmente cada circunstancia judicial, demonstrando suas razdes, pois a pena-base ndo
pode ser estabelecida acima do minimo legal com fundamento em referéncias vagas e dados
nado explicitados, exigindo-se sempre motivagdo clara e concreta'®.

Conhecida e fixada a pena-base, passa-se a segunda fase da dosimetria da pena, na
qual serdo avaliadas a existéncia de circunstincias capazes de atenuar ou agravar a pena,
chamadas também de circunstancias legaisml. No Cédigo Penal, as circunstincias atenuantes
possuem previsdo nos artigos 65 e 66, enquanto que as agravantes estdo previstas nos artigos
61 e 62, existindo também circunstincias atenuantes e agravantes na legislacdo especial.

Na terceira e ultima fase, analisa-se a existéncia de causas de diminuicdo ou
aumento de pena, previstas em sua maioria nos proprios tipos penais. Ao contrdrio das
atenuantes ou agravantes genéricas, que diminuem ou elevam a pena-base nos limites da
escala penal, as causas especiais de diminui¢do podem reduzi-la aquém do minimo, assim
como as causas especiais de aumento podem al¢éd-la acima do méximo cominado ao crime'*.

Ressalte-se que o julgador deve ter como pardmetro em cada fase, a pena

anteriormente fixada. Feitas estas reflexdes, passa-se ao estudo das circunstancias judiciais.
3.4 As circunsténcias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal
Conforme exposto, a lei concedeu ao julgador considerdvel discricionariedade na

valoracdo das circunstancias que envolvem o fato criminoso e seu agente, capazes de influir

no processo de dosimetria da pena, posto que deixou de prever elementos técnicos e

'% Sobre o tema, j4 se manifestou o STJ: “Nio pode o magistrado sentenciante majorar a pena-base fundando-se,
tdo somente, em referéncias vagas, sem a indicagiio de qualquer circunstancia concreta que justifique o aumento,
além das préprias elementares comuns ao tipo.” (STJ, HC, 60524/PR)

"' Nucci (2014, p. 136) comenta que as circunstancias legais sdo “todas as particularidades envolvendo a pratica
do delito (fato e autor), devidamente previstas em lei, logo, cuja descri¢do € feita pelo proprio legislador na
elaborag@o da norma penal”.

' Vide STF, HC 85673/PA.
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majoritariamente objetivos para apreciacdo das circunstincias judiciais pelo juiz, razdo pela
qual a discricionariedade judicial, no que diz respeito a individualiza¢do da pena, deve ser
limitada com o objetivo de evitar arbitrariedades e supressdo de direitos'®”.

As circunstincias judiciais podem ser valoradas pelo julgador como favoréveis,
neutras ou desfavordveis, sempre com base no art. 59 do Cdédigo Penal e em motivagdo
idonea. Serd favordvel quando reunir elementos benéficos ao agente ou a fato que norteia a
pratica do crime sancionado; desfavordavel quando estes elementos lhe promovam censura a
sua pessoa ou ao seu modo de agir; e neutras na hipétese de ndo haver elementos suficientes
para valoracdo da circunstancia judicial ou outro motivo que impeca seu reconhecimento,
como a existéncia de um fato que seja apreciado em outra fase da dosimetria'**.

Nesse diapasdo, a construcdo de um modelo de individualizagdo da pena que
possibilite a mitiga¢do da seletividade penal deve ter a objetivacdo das circunstancias judiciais
como uma meta a ser perseguida, vez que deixar somente a critérios subjetivos do juiz o
reconhecimento favordvel, neutro ou desfavordvel de uma circunstancia capaz de influir no
aumento da pena, representa a supressdo de garantias e direitos tdo duramente conquistados
na ordem constitucional brasileira'®.

Assim, para que se proceda a comprovagdo ou ndo da hipétese deste trabalho, faz-
se necessario o estudo tedrico de cada uma das 8 (oito) circunstincias judiciais para, no

capitulo seguinte, analisd-las a partir dos dados obtidos na pesquisa de campo realizada
a) Culpabilidade
Entendida como o juizo de reprovacdo que recai sobre a conduta tipica e ilicita

raticada pelo agente criminoso, a circunstancia judicial “culpabilidade” deve ser aferida com
]

o escopo de avaliar a censurabilidade do ato cometido, ou seja, o seu grau de reprovabilidade

19 Sobre o tema, importante licdo de Jescheck (2002, p.788): “(...) trata-se de uma “discricionariedade
juridicamente vinculada”, ja que depende o juiz de critérios e principios individualizadores, bem como da
culpabilidade — dados que obviamente ndo sdo tdo concretos como os elementos legais do tipo, mas diretrizes
que implicam em certa dose de abstrag¢do e, consequentemente, carregardo na defini¢do final um componente
individual, que foge do controle racional”. Nessa esteira, Boschi (2002, p.189) aduz: “A valoracdo da
circunstancia judicial — que outra coisa ndo € sendo o processo de determinacdo da respectiva carga de valor,
positiva ou negativa — exige fundamentacdo minuciosa porque sé assim, serd possivel controlar o processo
mental do juiz, na atividade concretizadora da pena, para a localizac@o e individualizacdo de eventuais erros.

1% Para maior aprofundamento vide Schimidt (2014).

'% Nucei (2012, p.194) comenta: “Quanto mais se cercear a atividade individualizadora do juiz na aplicagdo da
pena, afastando a possibilidade de que analise a personalidade, a conduta social, os antecedentes, os motivos,
enfim, os critérios que sdo subjetivos, em cada caso concreto mais cresce a chance de padronizacdo da pena, o
que contraria, por natureza, o principio constitucional da individualizagio da pena, alids, cldusula pétrea”.
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no meio social'®®

, tendo em vista que a gravidade da pena deve ser proporcional a gravidade
do fato cometido. Assim, quanto mais reprovavel for a conduta do agente, maior serd a pena
aplicada por meio da valorag@o negativa da respectiva circunstincia.

Convém destacar que a culpabilidade como circunstancia judicial ndo se confunde
com as duas outras acepcdes que o vocdbulo “culpabilidade” pode assumir: a) proibicao de
responsabiliza¢do penal sem dolo ou culpa; e b) a vedacdo de aplicacdo da pena sem
culpabilidade, isto ¢é, desprovida de imputabilidade, possibilidade de conhecimento da
ilicitude do ato e exigibilidade de outra conduta'”’.

No primeiro caso, trata-se da culpabilidade que veda a responsabilizagdo penal
objetiva, aquela em que o agente é punido mesmo sem apresentar sequer dolo ou culpa. No
segundo caso, da culpabilidade elemento do conceito de crime, para os adeptos do conceito
analitico de crime'®, ou da culpabilidade pressuposto de aplicagio da pena, para os adeptos
do injusto penal, de modo que se diz que hé culpabilidade quando o agente é imputavel, tinha
potencial consciéncia da ilicitude e lhe fosse exigida, no caso concreto, conduta diversa'®.

O que hd de ser feito pelo julgador no momento da valoragdo da culpabilidade
como circunstancia judicial € avaliar o grau de dolo ou de culpa que foge ao simples alcance
do tipo penal e que extrapolem o limite da inten¢do ou da previsibilidade. Por essa razdo, deve
ser investigada sob o aspecto das condi¢des pessoais do autor do delito, da situagdo fatica e

concreta em que este ocorreu, levando-se em conta o comportamento exigido no caso

1% Segundo Schmitt (2014, p.223), a circunstancia judicial da culpabilidade “é o grau de censura da agio ou
omissdo do réu que deve ser valorada a partir da existéncia de um plus de reprovagao social de sua conduta. Estd
ligada a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente, as quais devem ser graduadas no caso concreto, com
vistas a melhor adequac@o da pena base”. Ressalte-se que pese a existéncia de diversas teorias construidas para
definir o conteido material da culpabilidade latu sensu, a teoria dominante € a do “poder agir de outro modo” de
Welzel, que aduz que tal concepgdo leva em conta como verdadeiro o livre arbitrio, ou seja, que o agente poderia
escolher o respeito ao justo, mas ndo o fez”. Delmanto (2010, p.200) diz que a culpabilidade diz respeito ao grau
de reprovabilidade da conduta ndo s6 em razao de suas condi¢des pessoais, como também em vista da situagdo
do fato em que ocorreu o crime, sempre levando em conta a conduta que era exigivel do agente, na situagdo em
que o fato ocorreu.

"7 Dissertando sobre a circunstincia culpabilidade, bem como de sua diferenca para a culpabilidade do conceito
de crime, assevera Gomes (2003, p.32): “Em todas as situa¢cdes em que o agente nio pode ser reprovado porque
ndo tinha como agir de modo diferente (inimputabilidade, erro de proibi¢do, coagdo moral irresistivel, obediéncia
hierdrquica, inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal etc.), jamais pode o juizo de censura ser
positivo. E se o juizo de reprovagao € negativo, fica excluida a culpabilidade (como fundamento da pena). Logo,
ndo se fala em pena (muito menos em sua graduacio). Do exposto infere-se o seguinte: (a) a culpabilidade como
fundamento da pena tem como “objeto” a exigibilidade de conduta diversa; (b) como limite da pena tem como
“objeto” todas as circunstancias judiciais do art. 59 do CP e (c) como fator de graduacdo da pena tem como
“objeto” a posi¢do do agente frente ao bem juridico protegido.

'% Conceito de crime adotado neste trabalho: fato tipico, antijuridico e culpavel.

19 Vide Stefam (2013).
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concreto e outros elementos, como o grau de instru¢do, condicdo social, vida familiar, cultura
e o meio social onde vive ou viveu o agente”o.

Trata-se de uma circunstancia judicial de natureza extremamente subjetiva, tendo
em vista que sua aferi¢iio estd relacionada diretamente a percepg¢des particulares do julgador
(do que ele considera como alta ou baixa reprovagdo social, por exemplo) e dos reflexos do

crime na sociedade, cabendo a ele a obrigacdo de buscar elementos concretos capazes de

subsidiar a sua decisdo sobre a valoracio da circunstancia''’.

b) Antecedentes

Os antecedentes criminais''? compreendem o histérico criminal do agente que ndo
se preste para efeitos de reincidéncia (esta valorada na segunda fase da dosimetria da pena),
tendo em vista a vedagdo ao bis in idem'”. Devem ser considerados como maus, 0S
antecedentes, somente em caso de existéncia de condenacdes anteriores e ja transitadas em
julgado em desfavor do acusado'',

Isto €, se quando da sentenca, o agente ndo possui sentenca penal condenatdria
transitada em julgado que ndo gere a reincidéncia, seus antecedentes serdo considerados bons.
Ao contrério, se quando da sentenca, o agente possui sentenca penal condenatéria transitada
em julgado que ndo gere a reincidéncia, seus antecedentes serdo considerados maus e,
portanto, valorados negativamente, considerados desfavordveis, ensejando o aumento da pena
base acima do minimo legal.

De todas as circunstincias judiciais, certamente esta parece possuir a menor
discricionariedade para a sua avaliagdo, posto que hd a exigéncia de comprovacdo dos

antecedentes por algum documento habil, o que pode ser obtido por meio de certiddes dos

sistemas informatizados dos Tribunais. Ademais, para fins de orientacdo do julgador, a

119 para maior aprofundamento: Souza (2006).

"' Sobre sua natureza subjetiva e a dificuldade de aferi¢io no caso concreto, vide Rodrigues (2006).

"2 Entendimento j4 consolidado em jurisprudéncia: “[..] Por maus antecedentes criminais, em virtude do que
dispde o artigo 5°, LVII, da Constitui¢do da Republica, deve-se entender a condenacdo transitada em julgado,
excluida aquela que configura reincidéncia (art. 64, I, CP), excluindo-se processo criminal em curso e
indiciamento e inquérito policial [...]” (STJ, REsp 770685/PR). De sorte, importante o conceito estabelecido por
Jorge (2010, p.27): “Consideram antecedentes todos os fatos ou episédios da vida anterior do réu, préximos ou
remotos, bons ou maus, que possam interessar de qualquer modo a avaliacdo subjetiva do crime, porque
repercutem na punibilidade”.

""" Vide Stimula 241 do STJ.

"* Nesse sentido, é o que recomenda o Superior Tribunal de Justica por meio do posicionamento sumulado
veiculado pela simula 444, in verbis: “E vedada a utilizacio de inquéritos policiais e agdes penais em curso para
agravar a pena-base”.
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doutrina e a jurisprudéncia patria consolidaram diversos entendimentos que autorizam ou

vedam a valoracdo negativa dos antecedentes do agente. Sendo assim:

Quadro 2 - Reconhecimento de antecedentes

Podem servir como antecedentes

Condenacdes com transito em julgado, inclusive por Condenagdes anteriores com transito em julgado,

= : 11
contravencio penal'', ultrapassado o prazo de 5 (cinco) anos''®.

Nao podem servir como antecedentes

Atos infracionais cometidos durante a adolescéncia .  Sentenga homologatéria de transacdo penal
Sentenca concessiva de perdo judicial'”. Processos crimes extintos sem julgamento do mérito.

7. T . ~ . A, 120 P . N
Inquéritos policiais ou acdes penais em tramite . Punicdes 1mpostas em procedimentos

5 : 121
administrativos

c o~ ~ P 122 ~ : s x 123

Decisao pela suspensdo condicional do processo . Acdes penais que resultaram em absolvi¢do .

Fonte: Schimidt (2014), Souza (2006) e jurisprudéncia selecionada.

¢) Conduta Social

Essa circunstincia deve ser aferida com base no papel do réu na comunidade,
inserido no contexto da familia, do trabalho, da escola, da vizinhanca, sendo analisada por
meio de elementos indicativos da inadaptacdo ou do bom relacionamento do agente perante a
sociedade em que estd integrado, avaliando o seu temperamento, se possui algum vicio, com o
objetivo de conhecer algum vinculo entre o seu comportamento social e a pratica do tipo

penal, ndo se confundindo com os antecedentes, pois ndo se referem a fatos criminosos'*.

' STJ, HC 86268/SP; STJ, REsp 727867/DF.

" STF, HC 76665-3/SP

'"'STJ, HC, 8166/DF.

"8 STJ, HC 41532/SP.

"9 Stimula 18 do STJ: “A sentenga concessiva do perdo judicial é declaratéria da extingio da punibilidade, niio
subsistindo qualquer efeito condenatério”. Entrentanto, prevalece nos Tribunais Superiores o entendimento de
pena extinta ou cumprida hd mais de 5 (cinco) anos, configura antecedente criminal (STF, HC 86415/PR; STF,
RHC 83547/SP; STI, HC 79618/SP; STJ, HC 39515/SP; STJ, REsp 717408/RS).

"2 Stimula 444 do STJ. Entretanto, embora sumulado, o entendimento néo é pacifico.

"I Vide Schimidt (2014)

"2 STJ - HC 41532/SP.

' Vide Souza (2006).

124 Para maior aprofundamento vide Moreira (2010) e Nucci (2014).
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Assim, constatacdes que demonstrem que o réu mantém um bom convivio social,
cumpre seus deveres na educacdo dos filhos e participa de programas sociais, por exemplo,
podem fornecer subsidios para o reconhecimento favordvel da circunstdncia em andlise. Caso
contrdario, quando o agente ndo possuir um bom comportamento social, descumprindo
obrigacdes legais, histérico de despedidas por juta causa, entre outras situagdes que o
desabonem, sua conduta social podera ser considerada desfavoravel'>.

Em que pese entendimento contrdrio, parte da doutrina sustenta que valorar a
conduta social do agente representa a caracterizagdo de um direito penal do autor, o que viola
o Estado Democriético de Direito, na medida em que neste vigora o direito penal do fato, isto
é, a punicdo decorre do fato praticado, e ndo da pessoa que o cometeu, sobretudo em razao do
direito penal dever restringir-se a proibicdo, comprovacio e repressdao de condutas lesivas a
bens juridicos concretos, imunizando o cidaddo de qualquer ingeréncia na esfera de sua vida
privada e de seus pensamentos — modo de ser —, e excluindo qualquer possibilidade de o
direito penal atuar como instrumento de imposi¢do ou reforco de determinada moral'*.

Nessa esteira, ¢ imperioso destacar que por trds da circunstincia judicial da
conduta social residem esteredtipos que atingem somente determinadas classes sociais, em
razdo de se conceber certos sujeitos como delinquentes com base no meio social em que
vivem e suas condicdes socioeconOmicas, resultando num padrdo de conduta social que
diverge daquele entendido como adequado para os sujeitos economicamente mais
favorecidos, dentre os quais, em geral, se inclui o magistrad0127.

Por essa razdo, hd uma enorme dificuldade dos magistrados em compreender os
valores sociais do acusado a partir de parametros outros que nio aqueles que povoam o seu

préprio imagindrio, pois hd uma tendéncia inconsciente de fazer juizos diversificados

conforme a posi¢do social dos acusados. Para que houvesse uma razodvel percepcdo da

' Almeida (2010, p.75) apresenta outros exemplos de alguns desses parimetros obtidos a partir das provas dos
autos que normalmente t€m servido de supedaneo para o juizo acerca da conduta social, dentre os quais: a
tendéncia do réu ao trabalho ou ao 6cio, a sua afetividade ou desprezo para com os familiares, “o prestigio e a
respeitabilidade de que goza perante as pessoas”, “o seu entretenimento predileto”, “se frequenta clubes sociais,
ou se prefere a companhia constante de pessoas de comportamento suspeito”, frequentando locais de
concentragdo de delinquentes ou lupanares, “seu grau de escolaridade”, seu interesse pelos estudos, bem como
seu “relacionamento com funciondrios, professores e diretores do estabelecimento escolar” que frequenta.

126 Sobre o tema, Carvalho (2008).

"7 Nessa esteira, importante posicionamento de Ramalho (2010, p.400):”O delinquente é identificado pelo fato
de ser favelado antes de sé-lo pelo ato de que € acusado. Na favela habita boa parte das populagdes pobres dos
grandes centros urbanos e que de forma alguma é composta por delinquentes. Ndo se pode negar que a maior
parte dos presos procede de periferias, favelas, bairros pobres, mas a sutileza da argumentagdo estd no fato de
que isto ndo significa que haja uma relacdo necessdria e natural entre ser favelado e ser delinquente: a relacdo é
social. Na sua grande maioria, os moradores das favelas ndo sdo delinquentes, mas sdo tratados enquanto tais
pela policia e pela justica”.
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conduta social do acusado, o magistrado deve fazer sua valoracdo a partir da perspectiva do
réu, tentando entender, entre outras coisas, a realidade a que ele pertence, as suas dificuldades,
em que condi¢des vive, para entdo saber se, dentro das possibilidades que a realidade do

. . 2 . ~ 128
acusado permite, a sua conduta social é considerada adequada ou ndo .

d) Personalidade do agente

Representa a indole do agente, sua maneira de agir e de sentir, seu grau de senso
moral, ou seja, a totalidade de tragos emocionais e comportamentais do individuo'®. Busca-
se, nas condi¢des da personalidade do sujeito, encontrar a razdo de ser da sua criminalidade

130 Pela sua natureza extremamente

mais ou menos arraigada, mais ou menos agressiva
subjetiva, para que seja possivel a sua valoracdo devem constar nos autos, exames técnicos e
outras informagdes concretas que fornecam subsidios ao julgador, tais como: laudos
psiquiétricos, estudo social, informagdes trazidas pelos depoimentos testemunhais e outras
constatacdes''.

Nessa esteira, diversos estudos tém indicado que os criminosos, muitas vezes, nao
apresentam personalidade que justifique o seu comportamento criminoso. Por essa razio a
valoracdo da personalidade do agente depende, obrigatoriamente, do laudo de um especialista.
Inclusive, nesses casos, se detectada alguma disfuncdo psiquica que venha a caracterizar o réu
como inimputdvel ou semi-imputdvel, por exemplo, o procedimento é outro, pois, ou caberd
uma medida de seguranca em vez da pena, ou poderd haver uma diminui¢do na
reprovabilidade da conduta, em vista do discernimento reduzido do agente'*.

Ademais, a andlise dessa circunstincia judicial, no mais das vezes, parece

praticamente impossivel, dado que encontrar elementos suficientes para definir ou avaliar a

personalidade de alguém ndo ¢ tarefa fécil, ainda mais quando no curso da persecu¢do penal

128 Para maior aprofundamento, Baratta (2011) e Ramalho (2010).

' Schmit (2014, p.130): “Personalidade é o conjunto de caracteristicas psicologicas que determinam os padrdes
de pensar, sentir e agir, ou seja, a individualizagdo pessoal e social de determinada pessoa. Refere-se ao seu
cardter como pessoa humana. Serve para demonstrar a indole do agente, seu temperamento”. Por sua vez,
Almeida (2010, p.85) define a personalidade do agente como “algo caracteristico de cada individuo. Ela é
sempre um dado particular de manifestagdo individual, que (embora possa ser semelhante) ¢ impossivel de se
repetir em outra pessoa, exatamente da mesma forma e com igual intensidade”.

130 Para maior aprofundamento vide Bruno (2010)

Bl <[] Consideragdes acerca da personalidade do réu, dissociadas de qualquer fundamentagio concreta, nio
podem justificar o estabelecimento da pena-base acima do minimo legal” (STJ, HC 83439/SP)

132 Sobre o tema vide Sykes (2010) e Dotti (2008).
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ndo sdo realizados estudos capazes de tragar uma personalidade possivel de ser analisada pelo
julgador133.

Assim como na conduta social, a valora¢io da personalidade do agente também ¢é
duramente criticada pela doutrina, por entender que remonta a necessidade de um informe
criminoldégico da pessoa do réu, o que viola o principio da presuncdo de inocéncia. Isso
porque, para obter-se tal informe, penetrar-se-ia no ambito de privacidade e intimidade de
uma pessoa que a lei presume inocente, o que de modo algum autorizam os mais elementares

principios do Estado de Direito'**.
e) Motivos do Crime

Consistem nas razdes subjetivas que antecederam e levaram o agente a cometer a
infracdo pena1135. Aqui, deve ser valorado negativamente tdo somente o motivo que extrapole
0 previsto no préprio tipo penal, um motivo que seja considerado um plus ao integrante do
préprio tipo, sob pena de incorrer em bis in idem. Assim, ndo devem ser considerados motivos
do crime, por exemplo, a “obten¢do de lucro facil” nos crimes contra o patrimdnio ou a
“satisfacdo da lascivia” nos crimes contra a dignidade sexual, eis que ja punidos pelo proprio
tipo penal e constituem a finalidade que o agente busca atingir com a pritica do delito'*°,

Nao se trata, portanto, de analisar a intensidade do dolo ou grau de culpa, mas de
descobrir se a qualidade da motivag@o no agir do agente merece mais ou menos reprovag50137.

Exemplificando, um agente que comete furto famélico e o médico que facilita a morte do

133 (...) Quanto a personalidade delitiva, tem-se que o julgador, utilizando dos envolvimentos penais pretéritos

dos agentes, novamente, de forma imprépria, majorou a pena-base dos pacientes. A personalidade,
negativamente valorada, deve ser entendida como a agressividade, a insensibilidade acentuada, a maldade, a
ambi¢do, a insensibilidade acentuada, a maldade, a ambi¢do, a desonestidade e perversidade demonstrada e
utilizada pelo criminoso na consecucao do delito (...)” (STJ, HC 50331/PB)

13* Sobre o tema vide Zaffaroni (1991)

%3 Vergara (2010, p.180) conceitua os motivos como “os motivos determinantes da agio constituem toda a soma
dos fatores que integram a personalidade humana e sdo suscitados por uma representag¢do cuja ideomotricidade
tem o poder de fazer convergir, para uma s6 direcdo, todas as nossas forgas psiquicas”. Por essa razdo, na
dosagem da pena, é fundamental que sejam consideradas a natureza e a qualidade dos motivos que conduziram o
agente a pratica do delito.

1 Para maior aprofundamento vide Almeida (2010) e Bittencourt (2012).

7 Lyra (2010, p.10) faz um importante apontamento a esse respeito: “o motivo, cuja forma dindmica é 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)”.
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paciente em razdo de interesses pessoais, merecem tratamentos diferenciados no que diz
respeito aos motivos do crime, o primeiro mais favoravel, e o segundo mais reprovavel.

Também criticada pela doutrina, a valoragdao dos motivos do crime relaciona-se,
inevitavelmente, 2 maior ou menor aceitacio ética e moral do préprio julgador, as quais, em
regra, coincidem exatamente com as normas ético-sociais aceitas pela classe dominante, a
qual o magistrado pertence. Considerar, desse modo, que a aceitacdo ética dos motivos possa
funcionar como pardmetro de gradag@o da pena € algo bastante complexo, haja vista a simples
defini¢do antropoldgica do termo'*®,

Por ética se entendem as categorias e valores utilizados na andlise realizada por
um observador e que ndo correspondem necessariamente aqueles que vigoram na sociedade

ou cultura observados'*

. No caso concreto, o juiz exercita o papel de observador, enquanto o
réu de observado. Assim, a dificuldade que surge € a defini¢do de um padrao ético de conduta
com base em parametros de aceitacdo que divergem no dmbito das diferentes formagdes
sociais a que pertencem, no mais das vezes, magistrado e réu.

Desta feita, é muito provdavel que a apreciacdo dos motivos do crime como
circunstancia judicial seja também, com frequéncia, direcionada a valoragdes extremamente
subjetivas, tendo em vista que ndo € ilacdo imaginar que sua andlise seja feita a partir dos
padrdes morais dominantes na sociedade, sem considerar o individuo enquanto ser tnico e

suas particulares em razdo das condigdes socioecondmicas que possui ou 0 meio em que estd

inserido.

f) Circunstancias do crime

Representam os elementos do fato delitivo, acessérios ou acidentais, ndo definidos
na lei penal. Trata-se do modus operandi (modo de execucio) empregado na prética do delito.

Sdo elementos que ndo compdem o crime, mas que influenciam em sua gravidade, tais como

140

o estado de animo do agente e o local da agdo delituosa . Mencionam-se o lugar do crime, o

1% Para maior aprofundamento vide Rodrigues (2012).

19 vide Ferreira (2010).

149 Para Almeida (2010, p-200): "as circunstancias do crime sdo elementos ou dados tidos como acessorios ou
acidentais (accidentalia delicti), que cercam a acdo delituosa e, embora ndo integrem ou componham a definicio
legal do tipo", exercem influéncia sobre a gradacdo da pena. Por sua vez, Shcimidt (2014, p.136) comenta que
“sdo elementos que ndo compdem o crime, mas que influenciam em sua gravidade, tais como o estado de dnimo
do agente, o local da acdo delituosa, o tempo de sua duragdo, as condi¢des e 0 modo de agir, o objeto utilizado, a
atitude assumida pelo autor no decorrer da realiza¢do do fato, o relacionamento existente entre autor e vitima,
dentre outros”.
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tempo de sua duracdo, o relacionamento existente entre autor e vitima, a atitude assumida
pelo delinquente no decorrer da realizag@o do fato criminoso'*'.

Contudo, da mesma forma que nas demais circunstancias, o julgador ndo pode
incorrer no erro do bis in idem, pois as circunstancias aqui mencionadas nio se confundem
com as circunstincias legais previstas nos arts. 61, 62, 65, 66 do CPB ( e valoradas na
segunda fase da dosimetria da pena) pois defluem do préprio fato delituoso, como a forma e
natureza da acdo delituosa, os tipos de meios utilizados, objeto, tempo, lugar, forma de
execucio e outras semelhantes'**.

Um reflexdo importante a ser feita diz respeito a comunicabilidade das
circunstancias em caso de crimes em concurso de pessoas. Nos termos do artigo 30 do Cédigo
Penal, apenas se comunicam as circunstancias objetivas, ou seja, as que ndo dependem de
condicdes pessoais e particulares do agente. Por outro lado, as subjetivas s6 se comunicam

quando sdo elementares do tipo143

. Em virtude de construcio doutrindria e jurisprudencial,
tem havido entendimentos no sentido de que mesmo as condi¢des ou circunstancias de carater

objetivo s6 se comunicam se conhecidas dos coautores ou participes.

g) Consequéncias do crime

Compreende a avaliagdo do grau de intensidade da lesdo juridica causada a vitima
ou a seus familiares, buscando-se avaliar o alarme social do fato, bem como sua maior ou
= L 144 A

menor repercussao e efeitos , devendo-se valor somente as consequéncias que extrapolem o

as previstas no proprio tipo penal, como por exemplo, no crime de homicidio, a perda de uma
. . N L, . ., 145
vida por caracterizar-se como consequéncia prépria do delito ™.

Assim, devem ser consideradas como desfavordveis conseqiiéncias do tipo "a vitima,

arrimo de familia, deixou ao desamparo quatro filhos menores, cuja mae nao possui qualificacdo

1! Para maior aprofundamento vide Franco (2005).

"2 Bitencourt (2012, p.200) chama atengdo ainda para o fato de que "ndo se pode ignorar que determinadas
circunstancias qualificam ou privilegiam o crime, ou, de alguma forma, sio valoradas em outros dispositivos, ou
até mesmo como elementares do crime". Nesses casos, elas ndo devem ser avaliadas por ocasido da fixacdo da
pena-base a fim de que ndo ocorra uma dupla valorag@o.

3 Sobre o tema vide Almeida (2006).

" Para maior aprofundamento vide Schimt (2014, p.138-139).

145 4. ~ oA .. e
Bitencourt (2012) comenta que estas ndo se confundam com a conseqiiéncia natural tipificadora do ilicito

praticado. Seria um equivoco absurdo, por exemplo, num homicidio, a alegacdo de que "as conseqii€ncias foram
graves porque a vitima morreu". A morte da vitima € o resultado inerente ao homicidio, sem o qual o crime ndo
teria ocorrido. No mesmo sentido, Prado (2012) comenta que as conseqiiéncias do crime sdo "os
desdobramentos, ndo necessariamente tipicos, advindos da conduta do agente, reveladores da danosidade

decorrente do delito cometido".
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profissional”. Ou seja, a maior ou menor danosidade decorrente da agdo delituosa praticada, para
que gere efeitos sobre a penalizagdo, deve, necessariamente, guardar tenha conexdo direta
com o fato criminoso e estar adstrita a esfera juridica do ofendido' .

Ademais, deve haver o especial cuidado para que ndo coincidam com aquelas
elencadas como circunstincias legais, situacdo em que ndo poderdo ser analisadas como
circunstancias judiciais, evitando-se que haja, também nesse caso, a possibilidade de dupla
valoracdo do mesmo critério, sob pena de bis in idem.

Portanto, o que deve ser avaliado pelo julgador é a maior ou menor intensidade da
lesdo juridica causada a vitima, aos seus familiares ou a sociedade. Entretanto, a repercussdo
social do crime e o clamor publico por ele gerado ndo poderiam legitimar a imposi¢do de
penas mais severas, pois, além de serem consequéncias que extrapolam a esfera do ofendido,
sdo situacdes que ndo apresentam uma conexao direta com o fato criminoso.

Nesse contexto, o poder da midia é a nova varidvel capaz de influenciar
diretamente no processo de aplicacdo da pena, pois representa um novo poder que reflete os
interesses de grupos sociais que detém o poder econdmico e politico capaz de influenciar na
tipificacdo e puni¢do de condutas criminosas e na eleicdo de quem sdo os delinquentes
atingidos pelo direito penal, construindo o consentimento social € modelando o pensamento

do povo'*’.

h) Comportamento da vitima

A ultima circunstancia judicial a ser valorada na primeira fase da dosimetria da
pena, busca perquirir em que medida a vitima, com a sua atuag@o, contribuiu para a préatica da
acdo delituosa. Prevista com a reforma da Parte Geral do C6digo Penal, em 1984, € reflexo da
ascensdo do estudo da vitimologia como integrante do processo de criminalizagdo,
demonstrando que, muitas vezes, as vitimas contribuem decisivamente na consecucdo do

crime. Esses comportamentos sdo, nao raro, verdadeiros fatores crimindgenos, que embora

146 Para maior aprofundamento ver Bittencourt (2012).

"7 Garland (2008, p. 337) comenta que: “o ato de assistir televisdo surgiu como fendmeno de massa mais ou
menos na mesma época em que as altas taxas de criminalidade comecaram a se tornar um fato social normal, isto
é, entre aproximadamente 1950 e 1970”. No que se refere aos impactos da midia na politica criminal brasileira,
Andrade (2003, p. 40) assevera: “Em suma, a politica criminal brasileira ndo passa de mero engodo. Funciona
tdo somente de maneira reativa ao sensacionalismo explorado diariamente pelos principais 6rgaos da midia que,
quase instantaneamente, consegue converter coracdes e mentes de enorme contingente de individuos
encampando seus pleitos pelo endurecimento do sistema penal e alimentando-os com a geracdo de novas
noticias, e assim sucessivamente”.
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ndo justifiquem o crime, nem isentem o réu de pena, podem minorar a censurabilidade do
comportamento delituoso'*®.

Assim, o que deve ser valorado em relagdo ao comportamento da vitima, € o seu
eventual consentimento, que tem relevo sobretudo nos crimes sexuais, porque, se essa
aquiescéncia é evidente, exclui-se ndo apenas a ilicitude, mas a tipicidade da conduta, ndo
havendo, nesse caso, delito a punir. A verdade é que, a participacdo da vitima como
coadjuvante na génese de muitos crimes, hoje, ¢ uma realidade inconteste, de modo que o
magistrado ndo pode se furtar em considerar esse fato. Do contrdrio, poderd incidir em
incorrigivel erro judicidrio e encarnar a figura do juiz inexordvel, arredio ao progresso da
ciéncia e alheio a evolucdo dos costumes sociais do seu tempo'*’.

Sobretudo em razdo de ndo existir compensagdo de culpas no Direito Penal, deve
o julgador avaliar se hd substancial contribuicdo da vitima para a ocorréncia do ilicito penal,
sendo tal circunstancia levada em considerag@o apenas com o fito de gerar o abrandamento da
pena a ser aplicadalso. Ressalte-se que o proprio Cddigo Penal, faz referéncia ao
comportamento da vitima em alguns artigos que impedem a valorac¢do de seu comportamento
como circunstancia judicial, sob pena de bis idem, dentre eles: o artigo 65, III, "c", dltima
parte; o artigo 121, pardgrafo 1°, 2* parte; e artigo 129, paragrafo 4°.

Assim, com bases no dito acima, quando se tratar de vitima inculpavel, a
circunstancia judicial referente ao comportamento do ofendido deve ser utilizada em desfavor
do réu, elevando-se a pena deste. Considerada a vitima como parcialmente culpdvel, ndo se
justifica a elevacdo de pena ao réu com relagdo a esta circunstancia. Por dltimo, classificada a

vitima como culpdvel, ndo haverd punicio para o autor.

¥ Sobre o tema Prado (2012, p.200) comenta que "o comportamento da vitima podera aumentar ou diminuir a
reprovabilidade da conduta tipica e ilicita, uma vez que muitas vezes a vitima contribui decisivamente para a
pratica do ato". No mesmo sentido, Manzanera (2007, p.300) aponta diferentes gradacdes para o comportamento
da vitima, que pode ser, em relacio ao fato criminoso: totalmente inocente, menos culpada que o criminoso, tdo
culpada quanto o criminoso ou totalmente culpada.

" Oliveira (2001, p.236) discorre sobre o comportamento da vitima: “Desde que a vitimologia rompeu a
separacdo maniquefsta entre vitima inocente e autor culpado (...), o comportamento da vitima passou a constituir
importante foco de andlise no campo da dogmatica penal e ndo poderia mais ser desconsiderado na avaliagdo da
responsabilidade do autor, sob pena de sobrecarregd-lo com uma culpa que ndo € sua. No entanto, investigar o
comportamento da vitima para buscar uma co-responsabilidade pode ter também alguns efeitos negativos que, no
extremo, causariam uma absurda inversdo de papéis. A auséncia de questionamento acerca do comportamento da
vitima pode representar, para o autor, a mesma sobrecarga que sua instauracdo pode ocasionar para a vitima.

"% Sobre o tema, importantes reflexdes de Vianna (2010, p.200): “No justifica a diminui¢io de pena nos crimes
contra os costumes a mera roupa provocante com a qual desfila a mogca em local ermo, pois ninguém € obrigado
a trajar-se com recato. Por outro lado, a moga que aceita ir a um motel com um rapaz e 14, apds as tradicionais
preliminares, desiste da copula no tltimo momento, certamente contribui com seu comportamento para a pratica
de estupro naquele momento. A clara diferenca entre os dois comportamentos das vitimas estd na absoluta
passividade do primeiro e na atividade do segundo”.
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3.5 A persecucio penal e as circunstancias judiciais

Feitas as reflexdes acerca das circunstincias judiciais, imperioso reconhecer que
suas bases tedricas, por si sO, ndo sdo suficientes para fornecer subsidios ao julgador,
sobretudo em razdo do cardter estritamente subjetivo que as cercam.

Ao proceder ao tratamento das circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do
Cédigo Penal, diante da inexisténcia de elementos que possam trazer a real situagdo do réu em
relacdo a cada uma dessas circunstincias, ndo raras vezes, os julgadores se utilizam de
férmulas vagas e imprecisas para fundamentar os critérios utilizados para alcance da pena-
base a ser imposta a determinado individuo'".

Nesse contexto, em geral, os estudiosos do tema apontam alguns aspectos a serem
observados durante a persecucdo penal que podem trazer ao magistrado fundamentagdo mais
segura em suas decisdes, consistente na coleta das circunstancias judiciais ao longo do
processo penal, a fim de que ndo se verifique a auséncia de elementos capazes de dimensionar
corretamente a pena'>>.

Em sintese, alguns desses aspectos atinentes a persecugdo penal estdo organizados

a seguir:

Quadro 3 - a persecugdo penal e as circunstancias judiciais
(continua)
A autoridade policial, cujo contato é certamente mais direto, cabe o levantamento
de dados capazes de fornecer as caracteristicas quanto ao comportamento do réu,
sua vida social, as circunstancias em que se deram o fato delituoso'™’, uma vez que
uma das atribuicdes da autoridade policial, prevista no artigo 6°, inciso IX é
“averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e
social, sua condi¢cdo econdmica, sua atitude e estado de dnimo antes e depois do
Inquérito Policial crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a
apreciacdo do seu temperamento e cardter De igual modo, o Ministério publico,

como fiscal da lei, deve se ater a busca dos elementos capazes de informar quanto

! Para maior aprofundamento vide Sapori (2008).

132 Vide Boschi (2010), Nucci (2011), Schmidt (2014), Joppert (2008) e Bittencourt (2012).

'3 Observe-se a redagio do artigo 13 do Cédigo de Processo Penal: Art. 13. Incumbird ainda a autoridade
policial: I - fornecer as autoridades judicidrias as informagdes necessdrias a instru¢do e julgamento dos
processos; I - realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Piblico; III - camprir os mandados
de prisao expedidos pelas autoridades judicidrias;IV — representar acerca da prisdo preventiva.
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Quadro 3 — A persecucgdo penal e as circunstancias judiciais (continua)

Interrogatoério do

< 154
Réu

Testemunhas

Diligéncias

Estudo Social

Pericia

ao fato e a pessoa do acusado.

Possui acentuada relevancia, uma vez que possibilita ao juiz formar a sua convic¢ao
sobre o acusado, haja vista ser o tinico contato obrigatorio entre 0s mesmos, no qual
€ possibilitada a coleta de elementos quanto a personalidade, conduta social do
acusado, os motivos e circunstancias do crime. Deve o magistrado, bem como as
partes, utilizar-se da audiéncia de interrogatério com a finalidade de obter do
acusado os elementos a serem confrontados com os demais elementos probatorios,

resultando disto a correta valorag@o das circunstancias judiciais.

Tanto em sede policial, quanto em juizo, € importante que o Ministério Piblico e a
Defesa do réu tenham a sensibilidade de apontar pessoas que possam contribuir nao
s6 para a determinacdo da autoria do evento criminoso como também para
demonstrag@o das circunstancias judiciais, ja que estas representam a graduacdo da
pena a ser aplicada. Na instru¢do criminal, imprescindivel a realizacdo de perguntas

com o objetivo de buscar subsidios para a valoragdo das circunstancias.

Durante toda a persecu¢do penal, imprescindivel a realizacdo de diligéncias com o

objetivo de colher elementos par que dé suporte ao julgamento.

Nao raras vezes, os elementos trazidos aos autos se mostram insuficientes a
adequada valorac@o da conduta do acusado. A importancia deste estudo se verifica
em razao de buscar o conhecimento do meio em que estd inserido o réu, em que
medida este ambiente lhe determinou o comportamento, as relacdes mantidas por
este, uma vez que, de posse de um parecer especializado, com fundamentacio

técnica, o julgador dispde de maior seguranca para decidir.

Segundo o Cédigo de Processo Penal, havendo dividas quanto a integridade mental
do acusado, devera ser instaurado incidente de sanidade mental (artigo 149).
Todavia, ndo apenas a fim de atestar possivel irresponsabilidade do acusado, a
época do fato, pode-se recorrer ao auxilio de um profissional da psicologia,
psiquiatria. Diante de obscuridade causada pelas circunstancias do fato, pode o
julgador valer-se da atuac@o do perito, a fim de identificar os tragos que marcam a

personalidade do acusado, ou ainda os motivos que determinaram a pratica

">* Debs (2009, p.234) disserta sobre a fungdo do magistrado ao interrogar o réu: “O juiz deverd elaborar
perguntas claras quanto ao seu contetido, sem ambigiiidades. Nao deve o magistrado incidir no grave erro de
entender que o interrogatdrio € o ato pelo qual ele deve obter a confissdo do acusado, deve sim conduzir tais
perguntas visando a comparar a palavra do acusado com os elementos de prova até entdo existentes nos autos, e
depois, durante a instru¢do, conduzird as demais provas sempre de forma a confrontd-las com a palavra do

acusado”.
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Quadro 3 — A persecucdo penal e as circunstancias judiciais .
(conclus@o)

criminosa.

Fonte: Boschi (1987), Nucci (2014), Schmidt (2014), Joppert (2008) e Bittencourt (2012) e Debs (2009)

Em termos finais, reafirma-se que o importante € que, nessa contenda tedrica, sempre
se tenha como ponto de orientacdo a defesa dos individuos e, consequentemente, a
implementacdo e manuten¢do da democracia, pois o direito punitivo — que s6 pode ser
suportado e, ainda assim, temporariamente, se aplicado como conten¢do do poder punitivo —,
indiscutivelmente, ndo pode se afastar dos postulados que afirmam a dignidade humana, cujo

coroldrio € o exercicio da cidadania, base de sustentagdo do que se entende por democracia.
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4 A VALORACAO DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS PELO PODER
JUDICIARIO DO ESTADO DO MARANHAO

4.1 A pesquisa

Com o objetivo de analisar e refletir sobre 0 modo como o Poder Judicidrio do
Estado do Maranhdo valora a aplicagdo das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do
Cdédigo Penal nas sentencas criminais, buscou-se a 1* Vara de Execucdes Penais (VEP) da
Comarca da Ilha de Sdo Luis, do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, com o intuito de
coletar as sentencas criminais condenatdrias transitadas em julgado por crimes contra o
patrimonio, provenientes das comarcas deste Estado, que iniciaram sua execug@o em 2012.

Ap6s arealizacdo de estudos sobre Teoria Constitucional do Direito Penal, Direito
Processual Penal e Criminologia Critica, para proporcionar um embasamento tedrico capaz
sustentar a reflexdes e conclusdes apresentadas pela pesquisa, requereu-se ao Juiz
funcionando na 1* VEP, a época o Juiz Auxiliar Carlos Roberto Gomes de Oliveira Paula, o
acesso a todos os processos com execuc¢do iniciada em 2012 com o intuito de, inicialmente,
coletar as respectivas sentengas e, em seguida, separar as que versassem sobre crimes contra o
patrimonio. Assim foi feito.

Em razdo de a presente pesquisa integrar um projeto macro de iniciacdo cientifica
que compreende dois professores e quatro alunos, a andlise das sentencas coletadas foi
dividida entre 04 (quatro) pessoas: 03 (trés) partes iguais divididas entre os discentes Allisson
Gomes Guimardes, Ana Larissa Reis Torres e Jéssica de Sousa Oliveira e uma pequena parte
para a Prof. Esp. Karla Cristina Pereira Vale, professora colaboradora do projeto.

Nesta etapa, foram consultados, via sistema eletronico

(https://vepcnj.tima. jus.br/VEPCNJ), 2.370 (dois mil, trezentos e setenta) processos,

observando o crime praticado e seu ano de execugdo. Dentre estes, foram selecionados os
processos referentes aos crimes contra o patrim6nio que iniciaram suas execugdes no ano de
2012, objeto de estudo da pesquisa, resultado em aproximadamente 250 processos.

Em virtude do grande niimero de processos enquadrados na amostra inicial
perquirida, (crimes contra o patrim6nio cuja execucdo se iniciou em 2012), restringiu-se a
pesquisa aos crimes de roubo simples (art. 157, caput, do CP) e roubo majorado (art. 157, §2°,
do CP), excluindo-se o roubo com lesdo corporal grave e o latrocinio ou “roubo seguido de

morte” (art. 157, §3?, do CP).
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Ainda assim, observou-se um grande niimero de sentencas (aproximadamente
200), o que levou a se transformar a pesquisa em amostral, isto €, do todo, analisam-se apenas
algumas, uma amostra. Dessa forma, dada a quantidade de apenas 3 (trés) discentes
encarregados de analisar os dados, optou-se por se analisar 100 (cem) sentencas, divididas da
forma mais igualitdria possivel.

Assim, partiu-se para a andlise das 08 (oito) circunstancias judiciais da 1* Fase da
dosimetria da pena, previstas no art.59 do Cddigo Penal Brasileiro, quais sejam:
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos do crime,
circunstancias e consequéncias do crime e o comportamento da vitima.

Nesta etapa, analisou-se se os dados coletados confirmam o posicionamento
defendido de que existe uma padroniza¢do nas sentengas criminais, principalmente no que se
referente a valoracdo das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cddigo Penal,
evidenciando um modelo de individualizacdo da pena capaz de perpetuar a seletividade penal
e que a objetivagdo dessas circunstancias judiciais deve ser uma meta a ser perseguida.

Imperioso reconhecer que o aporte tedrico obtido no inicio do projeto foi
fundamental para que fosse realizada uma andlise consistente e segura dos dados obtidos,
comparando teoria e pritica, com o objetivo de estudar individualmente cada circunstincia
judicial, de um total de oito, previstas na 1° fase do processo de dosimetria penal. Assim, a
presente pesquisa se alicer¢ou conjuntamente nos estudos bibliograficos que se seguiram ao
periodo de andlise dos processos.

Por fim, os udltimos meses da pesquisa foram destinados ao Acompanhamento,
Controle e Avaliacdo sistemdtica da operacionalizacdo do projeto para que fosse possivel
gerar um fluxo de informagdes a coordenacdo da pesquisa, para se corrigir os possiveis erros
advindos das atividades de andlise processual ou de interpreta¢des equivocadas (extraidas do
estudo bibliogréfico), ponderar se os resultados obtidos apds a conclusdo de cada etapa da
pesquisa vdo, ou ndo, ao encontro dos resultados esperados, bem como a organizagio,

sistematizacdo e elaborac@o do relatério final do projeto de pesquisa.

4.2 Amostra analisada
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O total de 100 (cem) sentencas analisadas resultou em um montante de 146
. - . 155
acusados — em razdo do concurso de agentes — com variacdo de idade extensa 7, com
A . . 156 e A C. .
predominincia do sexo masculino™ e com a existéncia elevada de sentencgas criminais com

. .. 157
mais de um réu

. Como se observa, quanto a faixa etdria dos sentenciados, a amostra
coletada é composta, em sua maioria, por pessoas entre 18 (dezoito) e 25 (vinte e cinco) anos,
0 que representa 67% dos sentenciados e evidencia o expressivo percentual de crimes
cometidos por uma populagcdo jovem. Acerca do sexo dos sentenciados, a amostra coletada é

composta, em sua maioria, por homens, que representam 96% dos sentenciados.

4.3 Da valoracao das circunstancias judiciais

a) Culpabilidade:

Grafico 1 — Culpabilidade

Culpabilidade

M Normal/Prépria do delito

M Desfavoravel (Com
justificativa)

Desfavoravel (Sem
justificativa)

B Nao apreciada

Fonte: Dados da pesquisa (2014)

Visualiza-se, aqui, um ndmero considerdvel de sentencas criminais em que a

7

circunstancia “culpabilidade” ¢é valorada sem justificativa alguma, por vezes, sequer

155 Conforme Tabela 1, constatou-se que 46,5% dos denunciados tinha idade entre 18-25 anos; 15% deles
possuiam entre 26-30 anos; 10,9% tinham entre 31-35 anos; 12,3 % apresentava de 36-40 anos; 11,6% continha
41-45 anos; os de faixa etdria entre 46-50 anos representavam o percentual de apenas 1,3%; e os individuos entre
51-55, representaram 1,3% e entre 56-60 anos compunham apenas a percentagem de 0,6%.

156 Conforme a Tabela 2, 96% dos denunciados eram do sexo masculino, enquanto apenas 4% eram de mulheres.
'57 Conforme a Tabela 3, as sentengas com 1 (um) réu representaram 44,52%, as com 2 (dois) representaram
22,60% e as com 3 (trés) réus, 3,42%.
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apreciada. Se somados os percentuais de sentengas em que a referida circunstancia é julgada
“desfavoravel, sem qualquer justificativa”, com o indice de “ndo apreciada”, encontra-se um
expressivo percentual de 28%'”® de sentencas criminais capazes de mitigar o principio
constitucional da individualizacdo da pena, atentando contra o conjunto de garantias previstas
a qualquer réu em processo criminal.

Do mesmo modo, quando se analisa a fundamentagdo da valoracdo da
circunstincia, percebe-se que em 97,26%'” das sentencas analisadas, ndo hd qualquer
fundamentacgdo doutrindria ou jurisprudencial, o que mostra o descaso da aplicagdo da pena
no Poder Judicidrio do Estado do Maranhdo, haja vista que, sobretudo quando uma
circunstancia judicial é julgada desfavordvel, nasce a obrigatoriedade do julgador de
fundamentar essa valoragao.

Outro ponto preocupante foi o grande equivoco de diversos magistrados em
valorar essa circunstancia judicial. Em alguns casos, a culpabilidade foi analisada enquanto
elemento do conceito analitico de crime'®, em razio de atribuirem a justificativa de valoragio
ou ndo, baseada no fato de o réu ter agido dolosamente ou ndo, em outros foi analisada a
partir do dolo e da culpa do agente, observadas nas fundamentagdes do tipo “culpabilidade
evidenciada pelo lastro probatdrio” ou “culpabilidade evidente ante a potencial consciéncia da
ilicitude e imputabilidade do agente”. No entanto, a culpabilidade prevista como circunstancia
judicial do processo de Dosimetria Penal, visa avaliar o grau de reprovabilidade da conduta
criminosa e ndo se o agente agiu com dolo ou sua intensidade.

Importante, também, destacar a individualiza¢do da pena nos casos de sentencas
com mais de um réu. Neste caso, observou-se que em 98,76%'®" das sentengas com mais de
um réu analisadas, ndo héd valoracdo diferenciada para cada corréu, havendo repeti¢do das
expressdes utilizadas, o que representa gravissima ofensa ao principio constitucional da
individualiza¢do da pena, posto que a base do referido principio consiste na necessidade de
aplicagdo individual da pena, observando-se, no caso concreto, as peculiaridades de cada

individuo, de sua conduta em particular, de sua participagdio no crime, etc.'®

%% Somados os indices de “desfavordvel (sem justificativa)” e “ndo apreciada”.

"% Conforme a Tabela 4, o expressivo niimero de 142 acusados tiveram a circunstancia “culpabilidade” valorada
sem qualquer fundamentacio doutrindria ou jurisprudencial.

"% O conceito de analitico de crime inclui a tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

1! Conforme Tabela 12.

162 “Em se tratando de corréus, o exame das circunstincias judiciais ocorre ante o principio constitucional da
individualizacdo da pena, descabendo simples repeti¢do de palavras e fundamentos (STF, HC 104864/RJ).
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Sem sombras de dividas, este percentual observado evidencia a necessidade da
rediscussdo da aplicacio da pena no Brasil, em face dos equivocos cometidos pelos
magistrados nas prolagdes de sentengas criminais.

A seguir, os erros mais encontrados na amostra coletada:

¢ Auséncia completa de fundamentacio;

e Avaliacdo do grau de censurabilidade com base no dolo do agente;
e Repeticdo de fundamentos para outras circunstancias;

e Mesma fundamentagdo para corréus;

¢ Andlise da culpabilidade como elemento do conceito analitico de crime.

b) Antecedentes:

Grafico 2 - Antecedentes

Antecedentes

B Ndo ha/N&o possui

M Possui (com justificativa)
Possui (sem justificativa)

B N3o apreciada

Fonte: Dados da pesquisa (2014)

Observa-se que predominou a valoracdo de que nido ha antecedentes. Na andlise
dessa circunstancia, diferente das demais, constatou-se que o magistrado possui o amparo de

sistemas de informacdo como o Themisconsult'®

e Jurisconsult'”, disponibilizados pelo
Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, que permitem juntar aos autos do processo,
certidoes informando se o acusado possui condenagdes transitadas em julgado, bem com

acerca da existéncia de processos e inquéritos criminais em curso nas Comarcas de todo o

163 Acesso interno.
164 Disponivel em: http://jurisconsult.tjma.jus.br/.
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Maranh@o. Fato este que deveria reduzir ou até eliminar as mitigacdes a individualizagdo da
pena quando da valoracgdo dessa circunstancia.

No entanto, observou-se que alguns casos as sentencas indicavam serem o0s
condenados possuidores de maus antecedentes por estarem respondendo a outros processos
criminais ou por terem registro nos citados sistemas. Fundamenta¢gdes equivocadas como
estas, atentam contra um preceito do STJ manifestado na Simula 444 que dispoe: “E vedada a
utilizagdo de inquéritos policiais e a¢des penais em curso para agravar a pena-base”. Assim,
ao valorar como maus os antecedentes do agente pela tdo sd presenca de acdes penais e
inquéritos policiais em curso, o juiz acaba por acentuar a seletividade penal, punindo com
maior rigor aqueles que se presumem, desde j, criminosos.

Destarte, ndo hé a devida consonédncia com o principio da presuncio da inocéncia
em razdo da fundamentacdo de maus antecedente ser relativa a processos que poderiam até
mesmo resultar em absolvigdo. Assim, até mesmo quando ha fontes de consulta que permitem
a boa aplicagdo da circunstancia judicial pelos magistrados, essa valoracdo ¢ falha e mitiga o
principio da individualizacdo da pena. Ademais, em 91,10% das sentencas criminais
analisadas, nio hd qualquer fundamentagiio doutrindria ou jurisprudencial'®.

Acerca da individualiza¢do da pena nos casos de sentengas com mais de um réu,
um dando aparentemente animador. Observou-se que em 97,53%'* das sentengas com mais
de um réu analisadas, existe valorag¢do diferenciada para cada corréu, ndo havendo repeti¢do
das expressoes utilizada. Este fato explica-se pela existéncia dos sistemas de consulta que
permitem ao magistrado individualizar a situagdo dos acusados, ndo significando, em verdade,
a total valoracdo correta dos antecedentes dos acusados em razdo dos equivocos ja
comentados.

Erros mais encontrados na amostra coletada:

e Auséncia completa de fundamentacao;

e Inclusdo da reincidéncia como mau antecedente;

e Utilizag¢do de inquéritos e acdes penais para agravar a pena;

e Inclusdo de fatos ocorridos antes da maioridade penal do acusado;

e Auseéncia de prova incontroversa de antecedentes.

'8 Conforme a Tabela 5, o que representa 133 acusados que tiveram valoragdo da circunstincia judicial sem
qualquer fundamentagdo doutrindria ou jurisprudencial.
' Conforme Tabela 13, o que representa 79 acusados em sentengas com corréus, de um total de 81.
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¢) Conduta Social:

Grafico 3 — Conduta Social

Conduta Social

M Poucos/Sem elementos

M Favoravel

Desfavoravel (Com
justificativa)

m Desfavoravel (Sem
justificativa)

m N3o apreciada

Fonte: Dados da pesquisa (2014)

Por conseguinte, nota-se a maciga predominéncia da falta de elementos suficientes
nos autos para a valoracdo dessa circunstancia. Observou-se que essa falta de elementos é
percebida pelo magistrado no momento da prolacdo da sentenga criminal, ndo existindo
esforcos para a coleta antecipada de elementos para a valoragdo dessa circunstincia. Em
verdade, o problema se inicia desde o inicio das investigacdes pela Policia, quando esta
deveria buscar estes elementos capazes de fornecer subsidios para a valoracdo da referida
circunstancia, em juizo.

Ao menos, quando da falta de elementos suficientes nos autos, a circunstincia
“Conduta Social” nao é valorada negativamente, ndo importando prejuizo ao acusado. No
entanto, em 14% das sentencas analisadas, embora com a grande dificuldade de avaliar os
elementos da conduta social, os magistrados a julgaram ‘“desfavoravel, sem qualquer

justificativa™'"’

. Isso demonstra uma individualizacdo vaga, subjetiva, importando a uma
criminalizac¢do do autor e niao do fato criminoso.

Acerca da individualizacdo da pena nos casos de sentengas com mais de um réu,
observou-se que em 98,76%'® das sentengas com mais de um réu analisadas, ndo existe

valoragdo diferenciada para cada corréu, havendo repeticio das expressdes utilizada.

167 <] Inquéritos policiais e a¢cdes penais em andamento, ndo constituitem maus antecedentes, ma conduta

social, nem personalidade desajustada [...] “ (STJ, HC 81866/DF).
'% Conforme Tabela 14, o que representa o total de 80 corréus.
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Ademais, outro dado alarmante, é que em 100% das sentencas analisadas'®, ndo hd qualquer
fundamentacdo doutrindria ou jurisprudencial.

Erros mais encontrados:

e Auséncia completa de fundamentacao;

e Fundamentagdo vaga;

¢ O exame de antecedentes criminais como ma conduta social;
e  Mai conduta social fundamentada na periculosidade do agente.

e Fato desabonador isolado.

d) Personalidade do agente:

Grafico 4 — Personalidade do agente

Personalidade do agente

® Normal

M Poucos/Sem elementos
nos autos

Desfavoravel (Com
justificativa)

m Desfavoravel (Sem
justificativa)

m Ndo apreciada

Fonte: Dados da pesquisa (2014)

Observou-se que a maior parte dos magistrados ndo se manifesta devido a falta de
elementos suficientes nos autos sobre essa circunstincia. As poucas fundamentacdes
existentes se limitam a dizer que o acusado possui um comportamento fora dos padrdes ou
vida desregrada. A falta de fundamentacdo nessa circunstancia e na conduta social pde em
questionamento toda andlise tedrica ja feita sobre a relevincia da individualizacdo e a real

aplicabilidade do principio pelo Poder Judicidrio.

19 Conforme Tabela 6.
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Ademais, assim como na conduta social, em 100% das sentencas analisadas'”,
nao ha qualquer fundamentacdo doutrindria ou jurisprudencial acerca da valoracdo da
circunstancia “Personalidade do agente”. Acerca da individualizacdo da pena nos casos de

sentencas com mais de um réu, observou-se que em 97,53%"""

das sentencas com mais de um
réu analisadas, nao existe valoracdo diferenciada para cada corréu, havendo repeticio das
expressoes utilizadas.

Erros mais encontrados na amostra coletada:

e Auséncia completa de fundamentagio;

¢ Fundamentacio vaga;

e Consideracdo de personalidade voltada para o crime sem qualquer elemento
concreto;

e Equiparagdo de personalidades em caso de corréus.

e) Motivos do crime:

Grafico 5 — Motivos do crime

Motivos do crime

W Préprios do delito

®m Poucos/Sem elementos
nos autos

M Favoraveis

M Desfavoraveis (Com
justificativa)

B Desfavoraveis (Sem
justificativa)

® Ndo apreciada

Fonte: Dados da pesquisa (2014)

Os dados apontam, entdo, que prevaleceram os motivos préprios ao delito e que
por esse fato ndo se valoram desfavoravelmente. No entanto, reitera-se que o fato de serem

mais comuns os motivos ja descritos, ndo se deve deixar de apreciar, o que ocorreu com cerca

170 Conforme Tabela 7.

' Tabela 15, o que representa 79 corréus.
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de 21% das sentencas, por constituir uma afronta a necessidade de atribuir a cada condenado
uma pena que represente o individuo como ser tnico.

Ademais, em 100% das sentencas analisadas, ndo hd qualquer fundamentacdo
doutrindria ou jurisprudencial.'”” Acerca da individualizacdo da pena nos casos de sentencas
com mais de um réu, observou-se que em 100%'” das sentencas com mais de um réu
analisadas, ndo existe valoracdo diferenciada para cada corréu, havendo repeticdo das
expressoes utilizadas.

Erros mais encontrados na amostra coletada:

e Auséncia completa de fundamentagio;
e Fundamentacio vaga;
e Motivos que excedem o tipo, sem qualquer justificativa concreta;

e Equiparagdo de personalidades em caso de corréus.

f) Circunstancias do crime:

Grifico 6 — Circunstiancias do crime

Circunstancias do crime

B Normais/Prépriasdo
delito

M Favoraveis

Desfavoraveis (Com
justificativa)

m Desfavoraveis (Sem
justificativa)

m N3o apreciada

Fonte: Dados da pesquisa (2014)

Pelo resultado apresentado, vé-se que a valoracdo positiva nessa circunstancia

representa apenas 9%. No que tange a fundamentacdo negativa, foram encontradas nas

172 Conforme Tabela 8.
13 Conforme Tabela 16.
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sentencas expressdes como ‘“‘aterrorizou a vitima”, “realizou agressdes e humilhagdes”, as
quais sdo termos que se coadunam com o sentido proposto nessa fundamentacao.

Ademais, em 100% das sentencas analisadas, ndo hd qualquer fundamentacdo
doutrindria ou jurisprudencial.'™ Acerca da individualizacdo da pena nos casos de sentencas
com mais de um réu, observou-se que em 100%'” das sentencas com mais de um réu
analisadas, ndo existe valoracdo diferenciada para cada corréu, havendo repeticdo das
expressoes utilizadas.

Erros mais encontrados na amostra coletada:

e Auséncia completa de fundamentacao;
¢ Fundamentacdo vaga;
e Bis in idem, em razdo de valoracdo de circunstancias que integram o tipo ou

qualificam o crime;

g) Consequéncias do crime:

Grafico 7 — Consequéncias do crime

Consequénciasdo crime

B Préprias do delito
B Desconhecidas
¥ Favoraveis

M Desfavoraveis (Com
justificativa)

M Desfavoraveis (Sem
justificativa)

B Poucos/Sem elementos

Nao apreciada

Fonte: Dados da pesquisa (2014)

174 Conforme Tabela 9.
175 Conforme Tabela 17.
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O gréfico indica a prevaléncia das circunstancias normais ou proprias ao delito e
também das desfavordveis. O que chama atencdo é a existéncia também de atribuicdes, nos
crimes contra o patrimdnio, de consequéncias favoraveis ou desfavordveis a medida que hd a
recuperagao dos bens roubados/furtados ou nio.

Ademais, em 100% das sentencas analisadas, ndo hd qualquer fundamentagdo
doutrindria ou jurisprudencial. '"® Acerca da individualizacio da pena nos casos de sentencas
com mais de um réu, observou-se que em 100%'"’ das sentencas com mais de um réu
analisadas, ndo existe valoracdo diferenciada para cada corréu, havendo repeticdo das
expressoes utilizadas.

Erros mais encontrados:

e Auséncia completa de fundamentacao;

e Fundamentagdo vaga;

e (Consideragdo de personalidade voltada para o crime sem qualquer elemento
concreto;

e Equiparagio de personalidades em caso de corréus.

h) Comportamento da vitima:

Grafico 8 - Comportamento da vitima

Comportamento da Vitima

B Ndo contribuiu
B Sem elementos nos autos

Desfavoravel (Com
justificativa)

m Desfavoravel (Sem
justificativa)

®m Ndo apreciada

Fonte: Dados da pesquisa (2014)

176 Conforme Tabela 10.
77 Conforme Tabela 18.
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Como demonstrado, prevalece com ampla maioria a justificativa de ndo
contribuicdo da vitima na pratica da conduta criminosa. Desse modo, caso se tivesse uma
maior participacdo das vitimas seria um peso favordvel para o agente devendo o magistrado
considerar no momento da fixa¢do da pena-base.

Ademais, em 100% das sentencas analisadas, ndo hd qualquer fundamentagdo
doutrindria ou jurisprudencial. '”® Acerca da individualizacio da pena nos casos de sentencas
com mais de um réu, observou-se que em 100%'” das sentencas com mais de um réu
analisadas, ndo existe valora¢do diferenciada para cada corréu, havendo repeti¢do das
expressoes utilizadas.

Erros mais encontrados:

a)  Auséncia completa de fundamentagdo;
b)  Fundamentacio vaga;
c¢) Bis in idem, pois valora-se duplamente a circunstincia por ocasido da

culpabilidade do réu e a do comportamento da vitima.

4.4 Breve reflexao sobre a instituicio de metas no Poder Judiciario

Com o objetivo de assegurar o direito constitucional de todos os cidaddos
brasileiros a uma razoével duragdo do processo na Justica, foram instituidas de forma pioneira
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) durante o 2° Encontro Nacional do Judicidrio,
realizado no ano de 2009 em Belo Horizonte/MG, metas a serem alcancadas naquele ano por
todas as instancias do Poder Judicidrio do Brasil, buscando por fim ao excessivo estoque de
processos causadores de altas taxas de congestionamento nos tribunais, bem como
proporcionar maior agilidade e eficiéncia a tramitacao dos processos, melhorar a qualidade do
servico jurisdicional prestado e ampliar o acesso do cidaddo brasileiro a justigalgo.

A época, foram 10 (dez) metas voltadas, sobretudo, a eficiéncia da justica e a

agilidade na tramitacdo dos processos, como a identificacdo e julgamento de processos

'8 Conforme Tabela 11.
'™ Conforme Tabela 19.
"% Metas dentre as quais o Tribunal de Justi¢a do Estado do Maranhdo também se submete.
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judiciais mais antigos, e a facilitacdo da prestacdo jurisdicional, a exemplo de metas de

181

informatizacdo das varas e organizagdo estrutural das unidades de trabalho .

Somente para fins de conhecimento, no ano de 2009 as metas foram as seguintes:

Desenvolver e/ou alinhar planejamento estratégico plurianual (minimo de 05 anos) aos
objetivos estratégicos do Poder Judicidrio, com aprovacdo no Tribunal Pleno ou Orgio
Especial;

Identificar os processos judiciais mais antigos e adotar medidas concretas para o
julgamento de todos os distribuidos até 31/12/2005 (em 1°, 2° grau ou tribunais
superiores);

Informatizar todas as unidades judicidrias e interligd-las ao respectivo tribunal e a rede
mundial de computadores (internet);

Informatizar e automatizar a distribui¢do de todos 0s processos e recursos.

Implantar sistema de gestdo eletronica da execucdo penal e mecanismo de
acompanhamento eletronico das prisdes provisorias;

Capacitar o administrador de cada unidade judicidria em gestdo de pessoas e de
processos de trabalho, para imediata implantacdo de métodos de gerenciamento de
rotinas;

Tornar acessiveis as informacgdes processuais nos portais da rede mundial de
computadores (internet), com andamento atualizado e contetido das decisdes de todos
0s processos, respeitado o segredo de justica;

Cadastrar todos os magistrados como usudrios dos sistemas eletronicos de acesso a
informacdes sobre pessoas e bens e de comunicagdo de ordens judiciais (Bacenjud,
Infojud, Renajud);

Implantar niicleo de controle interno;

Implantar o processo eletronico em parcela de suas unidades judicidrias

Desde entdo, anualmente sdo revistas e estabelecidas novas metas durante os

Encontros Nacionais do Poder Judicidrio promovidos pelo CNJ. Entretanto, o que parecia

'8! Para maior aprofundamento sobre as metas estabelecidas anualmente pelo Conselho Nacional de Justica, vide
o planejamento de metas disponibilizando no endereco eletrdnico: http://www.cnj.jus.br/gestao-e-
planejamento/metas. Acesso em: 22/11/2014.
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representar um modelo de gestdo capaz de proporcionar uma rdpida e eficaz prestacdo
jurisdicional aos cidaddos, tem sido duramente criticado pelos estudiosos do tema, em razio
de ser modelo de gestdo do litigio baseado exclusivamente em metas de produtividade, que
nao contempla uma andlise mais sofisticada da litigiosidade, com foco nas suas causas,
permanecendo direcionado no equivoco de atuar de forma resignada nas suas
consequéncias'®.

Por outro lado, sobretudo na seara criminal, a necessidade de manter um bom
nivel de produtividade culmina na desconsideracdo do que possa haver de especifico e
singular nos diversos processos, ocasionando o grave risco de negacdo dos principios penais e
processuais penais, € mitigando a busca pela verdade dos fatos que exige a andlise do
processo em todos seus detalhes, em todas suas particularidades, de modo a obter uma
convicgio bem fundamentada a respeito da culpabilidade ou inocéncia do réu'®. E isto,
requer tempo.

Desta feita, embora ndo seja objeto deste trabalho estudar os problemas atinentes
ao Poder Judicidrio, nem mesmo fazer essa relacdo de metas com a garantia de direitos dos
acusados em processo penal, fica aqui a observacdo que a tensdo entre a demanda de agilidade
e eficiéncia no combate e processamento do crime, e a demanda de respeito e garantia dos
direitos civis da cidadania precisa ser estudada a fundo e combatida pelo Conselho Nacional

de Justica.

4.5 Critica: pela aplicacado de mecanismos objetivos para atenuacio da seletividade

penal

O estudo da incidéncia das circunstincias judiciais nas sentengas criminais
prolatadas no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo revela a incoeréncia e
insensatez de um sistema penal que se imagina racional. A auséncia de critérios objetivos que

possam auxiliar o juiz na apreciacdo das circunstancias, somada ao risco de utilizagdo da

%2 Sobre o tema, Costa (2013, p.13): comenta que “a persisténcia da aplicagio de um modelo exclusivamente
baseado em metas de produtividade estd se prestando para comprovar a faléncia do sistema judicial, pautado na
soluc@o de conflitos individuais, principalmente quando crescem nos tribunais os litigios massificados”. Além
disso, “o que vem sendo observado nas pesquisas anteriores, ¢ uma crescente e incontroldvel demanda por
Justica e um aumento anual da taxa de congestionamento, apesar da alta produtividade dos magistrados,
crescente a cada ano”. Vide também Neiva (2009).

'3 Vide Sapori (2008).
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discricionariedade como forma de arbitrariedade sdo capazes de mitigar principios tdo caros
ao Direito Penal e ao sistema punitivo vigente.

Conforme demonstrado pelos ensinamentos da Criminologia Critica, o
descompasso do sistema punitivo com a realidade social, em geral, faz parte de um programa
de manifestacdo de poder, seletividade, perpetuacdo da exclusio e da segregacdo social. O
paradoxo reside na verificagdo de que o mesmo discurso que solidificou os direitos humanos,
a dignidade e a liberdade dos cidaddos como valores basicos e inarreddveis também sustenta
um sistema penal em tudo oposto a tais valores, colocando-o na trilha da deslegitimagao.

O ordenamento juridico brasileiro, ao privilegiar a utilizacdo de critérios
puramente subjetivos como a melhor solucdo para a valoragdo das circunstincias judiciais
pelo Poder Judicidrio, se distancia do conceito de democracia, pois nesse processo vitima a
cidadania e os direitos humanos, desconhecendo a dignidade imanente a todo homem. Na
verdade, em um Estado que se declara Constitucional, a igualdade material tem sido mero
discurso simbdlico.

Esta falta de critérios objetivos acaba por reeditar a incerteza que levou séculos
para ser proscrita justamente com a ideia de uma lei geral ptblica, justa e dirigida a todos'®*,
fundada em pardmetros que respeitam os direitos da coletividade. Mais que isso, amplia
indiscriminadamente a drea de criminalizacdo para a tutela de interesses cada vez mais
particulares, tendo em vista que somente as classes dominantes detentoras de poder
econdmico e politico deste pais sdo capazes de influir no processo legislativo, distanciando o
direito penal dos préprios fundamentos que o legitimam.lgs.

No Brasil, que adota um modelo de Estado Constitucional, Democrético e de
Direito, a observancia pelo Estado de todos os limites legais e principiolégicos ao exercicio
do ius puniend e do controle social, decorre da Constituicdo Cidadd de 1988 e do sistema de
garantias vigente em nosso Paifs, por essa razio devem guardar necessdria e obrigatdria
obediéncia aos ideais de igualdade, liberdade, justica e os principios coroldrios da dignidade
humana que possibilitaram, ao longo dos anos, a busca pela protecio dos direitos

fundamentais e a participagdo, cada vez maior, do povo nas decisdes politicas em prol dos

' Beccaria (2000, p.43), hd mais de 200 anos, j4 alertava que: “E serd mal muito grande se as leis forem escritas
em lingua desconhecida do povo, que o coloque na dependéncia de alguns poucos, sem poder julgar, por si
mesmo, qual seria o limite de sua liberdade ou da de seus membros”.

%5 Teses sustentadas pela Criminologia Critica.
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direitos humanos e das garantias individuais.'®Assim, nio h4 como conceber uma legislacio
que fira esses ideais.

Enfim, por tudo que jé foi tratado no capitulo anterior no que se refere ao estudo
de cada uma das 8 (oito) circunstancias judiciais, algumas medidas objetivas que contribuam
para o fim da exagerada discricionariedade reserva aos julgadores podem ser sugeridas com o
objetivo de fornecer subsidios para que o legislador brasileiro contorne a atual situagido de
incerteza e subjetividade na apreciagdo das circunstancias judiciais no processo de aplicagido

da pena. Medidas citadas no quadro 3 do tépico 3.5

% Nesse sentido, Guimardes (2013, p. 15) ainda afirma que: “[...] tanto a fundamentagdo como a legitimagdo do
direito de punir devem transcender os critérios da legalidade, expandindo-se em dire¢@o aos critérios axioldgicos
que fundamentam a existéncia do regime de governo democrético.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monogrifico teve como objetivo principal realizar um
diagndstico da valorag@o das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo Penal, no
processo de aplicacio da pena pelo Poder Judicidrio do Estado do Maranhdao, mais
especificadamente nos crimes de roubo (art. 157 do CP) com execuc¢do iniciada no ano de
2012, tendo como norte tedrico os ensinamentos da Criminologia Critica, as bases do
principio constitucional da individualiza¢do da pena e o sistema constitucional vigente.

Para que se alcancasse esta meta, foi indispensavel tracar a trajetdria histdrica que
levou a consagracio da individualizacio da pena como principio constitucional na
Constituicdo Federal de 1988, especialmente no que tange a necessiria aproximacao entre a
interpretacdo e aplicacdo do Direito Penal (e do jus puniend) e o modelo de Estado
Democritico e Direito atual, cuja ocorréncia se deve a consolidacdo de valores como a
igualdade, justiga, liberdade, entre outros, enquanto resultado de lutas histdricas.

Por meio dessas premissas, tornou-se possivel inferir que a aplicacdo da pena no
ordenamento juridico brasileiro atual, em todas as suas fases, guarda relagdo obrigatria com
os direitos e garantias conferidos aos réus em processo penal. Dessa forma, um leque de
questdes relacionadas ao tema foram discutidas, tais como o problema da padronizac¢do das
sentencas no Poder Judicidrio Brasileiro, os parametros a serem seguidos no momento da
aplicacdo da pena (dentre eles o sistema trifdsico de Nelson Hungria) e a necessidade de
fundamentacdo das decisdes, sobretudo quando da aplica¢do da pena acima do minimo legal
previsto em lei.

Além disso, foi desenvolvido um estudo diferenciado e individual de cada uma
das 8 (oito) circunstancias judiciais previstas no Cdédigo Penal, destacando o seu contetido e
caracteristicas especificas, trazendo os mais modernos entendimentos e os parametros que
devem ser seguidos pelo julgador com o objetivo de propiciar a boa aplicagdo das
circunstancias e a garantias dos direitos dos réus. Destacou-se, também, o papel da persecucio
penal como meio de fornecimento de subsidios para auxiliar o julgador em sua tarefa, posto
que € essencial na colheita de elementos que possibilitem a correta valoragdo das
circunstancias.

Ao término do estudo tedrico, foi dada énfase a pesquisa de campo realizada, em
que foram coletados inicialmente 2.370 (dois mil, trezentos e setenta) processos constantes da

1° Vara de Execugdes Penais de Sdo Luis/MA, no dmbito do Tribunal de Justi¢a do Estado do
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Maranhdo, e analisadas 100 (cem) sentencas criminais. Com esses dados, foi verificado de
que modo o Poder Judicidrio do Estado do Maranhdao valora as 08 (oito) circunstancias
judiciais da 1* fase da dosimetria da pena, previstas no art.59 do Cdédigo Penal Brasileiro,
quais sejam: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias e consequéncias do crime e o comportamento da vitima, ressaltando os
principais erros e problemas encontrados.

A partir do confronto entre os dados coletados e todo o estudo tedrico realizado,
chegou-se ao ponto crucial deste trabalho, verificar se hd ou ndo uma padronizagdo nas
sentencas criminais capazes de mitigar o principio da individualizagdo da pena e de perpetuar
a seletividade penal. Por intermédio desse estudo tedrico e pratico, chegou-se a um panorama
de aplicabilidade falha e, por vezes, inexistente da individualizacio da pena na amostra
coletada.

Ficou evidenciado, no dmbito da 1* Vara de Execucdes Penais de Sao Luis/MA,
que hd uma mitigacdo do principio constitucional da individualiza¢do da pena, bem como
uma padronizacdo das sentengas criminais, vez que em cada circunstincia judicial analisada,
houve 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, o que contraria entendimento sumulado do
Superior Tribunal de Justica.

Além disso, constatou-se a existéncia de instru¢des probatérias deficientes, em
razdo da auséncia de elementos nos autos para a valoracdo de circunstincias puramente
subjetivas como a conduta social e a personalidade do agente, resultando, por exemplo, em
53% e 55% das sentengas analisadas, respectivamente, sem elementos suficientes para a
valoragdo dessas citadas circunstincias, ocasionando, em certos casos, inclinacdes ao
reconhecimento de um direito penal do autor, em detrimento de um direito penal do fato.

Percebeu-se, também, que a valoracdo desfavordvel de circunstincias sem
qualquer justificativa, além da auséncia de fundamentag¢io doutrindria ou jurisprudencial, em
alguns casos chegando ao indice preocupante de 100%, a exemplo dos motivos e
circunstancias do crime, € outro fator que corrobora com a mitigacdo do principio da
individualizag¢do da pena.

Outro grave problema observado foi a repeticio de expressdes utilizadas nas
sentencas, inclusive, com a aplicagdo de pena padronizada (sem qualquer modificacdo) nas

sentencas com corréus, sem individualizar ou diferenciar a valoragdo das condutas
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individuais, a exemplo de circunstancias como as consequéncias e motivos do crime, em que
se observou um indice de 100% de repeticdo e padronizacdo em sentengas com corréus.

Estas constatagdes demonstram, claramente, que existe uma padronizacdo de
sentencas criminais, em que os juizes deixam de se preocupar primordialmente em garantir
uma justa e adequada aplicacdo da pena, conferindo mais atenciio a necessidade de sentenciar
e finalizar os processos, cumprindo as metas de produtividade estabelecidas em ambito
nacional pelo Conselho Nacional de Justica.

Do mesmo modo, a aplicacdo da pena e o reconhecimento da garantia dos
acusados a uma individualizacdo judicidria da pena, justa e eficaz, foi apenas simbdlica, posto
que reflete uma falsa percepcdo de um judicidrio atuante e preocupado com a dignidade
humana e a efetivagdo de direitos, o que possibilita a perpetuacdo da seletividade penal e das
diferencas sociais, corroborando com as teses sustentadas pela Criminologia Critica de que o
Direito Penal é seletivo, estigmatizante e serve apenas para aprofundar a exclusdo e a
segregacdo social

Ainda nesse raciocinio, essa despreocupag¢do com a efetivagdo de garantias e
direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988 remete a uma involucdo do ordenamento
juridico brasileiro, posto que permite o seu retrocesso a épocas de mitigacao de direitos (que
devem ser abolidas) e desconsidera as lutas populares histdricas pelo reconhecimento de
principios e ideais tdo caros ao Direito Penal e ao Direito como um todo, como a igualdade,
liberdade, justica, dignidade, entre muitos outros.

Em sintese, as constatacdes observadas neste trabalho, evidenciadas por meio do
largo estudo tedrico realizado e pela andlise dos dados obtidos na pesquisa de campo
realizada, levam a afirmar que hd, diuturnamente: uma padronizacdo das sentengas criminais;
uma mitigacdo de principios penais e processuais penais, sobretudo o da individualizagdo da
pena; a perpetuacio da seletividade penal; e a involucdo do ordenamento juridico brasileiro.

Atreladas a essas conclusdes, surge a necessidade de rediscussdo da legislagdao vigente
com o intuito de instituir mecanismos objetivos capazes de atenuar a subjetividade das
circunstancias judiciais e estabelecer obsticulos ao risco da arbitrariedade do julgador. Na
verdade, em um Pais que se declara Constitucional, a igualdade material ndo pode ser mero
discurso simbdlico, sob pena de ameaca ao sistema de garantias e ao Estado Democrético.

Por tudo exposto, ao final desta pesquisa, seu objetivo foi atingido, demonstrando-
se que hd uma padronizacdo das sentencas e uma mitigacdo do principio constitucional da

individualiza¢do da pena no ambito da 1° Vara de Execuc¢des Penais de Sdo Luis/MA.
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24789/2009 Benedito Soares Pinheiro | 3579/2009 Claudenir de Jesus
Correia Costa
33576/2009 Pedro Maicon Cutrim 29.290.2009 Kelilson Silva
Frazao Andrade
15147/2007 Jaldenir Silva Costa 122072005 Antonio Diolindo
Libato dos Santos Filho e
Jodo Francisco
Marciel dos Santos
1.842/2009 Fabricio de Souza 64/2010 Jeferson Moraes dos
Ferreira e Raimundo Santos e Luis Carlos
Sousa Paiva Santos
1424/2009 José Maria Mendes e 171-48.2011 Raimundo Gomes

Edglebson da Cunha

Santos

da Silva e Luis

Carlos dos Santos




APENDICE B - Dados quantitativos das sentencas analisadas

Tabela 1 — Quanto a idade dos sentenciados

18 - 25 anos 68 46,5%
26 — 30 anos 22 15%
31 - 35 anos 16 10,9%
36 — 40 anos 18 12,3%
41 - 45 anos 17 11,6%
46 - 50 anos 2 1,3%
51 - 55 anos 2 1,3%
56 — 60 anos 1 0,6%
Total 146 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas analisadas (100),
em virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Tabela 2 — Quanto ao sexo dos sentenciados

Masculino 140 96%
Feminino 6 4%
Total 146 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas analisadas (100),
em virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Tabela 3 — Quanto ao niimero de réus nas sentencas

Sentencas com 1 (um) réu 65 44,52%
Sentencas com 2 (dois) réus 33 22,60%
Sentencas com 3 (trés) réus 5 3,42%

Total 100 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O numero de sentencas (100) resultou na analise das circunstancias judiciais
de 146 individuos.
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Tabela 4 — Quanto a fundamentaciao da culpabilidade

Ha fundamentacio 1 0,68%
doutrinaria
Ha fundamentacao 3 2,05 %
jurisprudencial
Ha fundamentacio 0 0%
doutrinaria e
jurisprudencial
Nao ha fundamentacio 142 97, 26%
doutrinaria ou
jurisprudencial
Total 146 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas analisadas, em
virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Tabela 5 — Quanto a fundamentacio dos antecedentes

Ha fundamentacio 3 2,05 %
doutrinaria
Ha fundamentacao 9 6,16%
jurisprudencial
Ha fundamentacio 1 0,68%
doutrinaria e
jurisprudencial
Nao ha fundamentacio 133 91,10 %
doutrinaria ou
jurisprudencial
Total 146 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas analisadas, em
virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Tabela 6 — Quanto a fundamentacao da conduta social do agente

Ha fundamentacio 0 0%
doutrinaria
Ha fundamentacao 0 0%
jurisprudencial
Ha fundamentacio 0 0%

doutrinaria e
jurisprudencial
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Nao ha fundamentacio 146 100%
doutrinaria ou
jurisprudencial
Total 146 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas analisadas, em
virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Tabela 7 — Quanto a fundamentacao da personalidade do agente

Ha fundamentacio 0 0%
doutrinaria
Ha fundamentacao 0 0%
jurisprudencial
Ha fundamentacio 0 0%
doutrinaria e
jurisprudencial
Nao ha fundamentacio 146 100%
doutrinaria ou
jurisprudencial
Total 146 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas analisadas, em
virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Tabela 8 — Quanto a fundamentacao dos motivos do crime

Ha fundamentacio 0 0%
doutrinaria
Ha fundamentacao 0 0%
jurisprudencial
Ha fundamentacio 0 0%
doutrinaria e
jurisprudencial
Nao ha fundamentacio 0 100%
doutrinaria ou
jurisprudencial
Total 146 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas analisadas, em
virtude da existéncia de corréus em algumas delas.
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Tabela 9 — Quanto a fundamentacao das circunstincias do crime

Ha fundamentacio 0 0%
doutrinaria
Ha fundamentacao 0 0%
jurisprudencial
Ha fundamentacio 0 0%
doutrinaria e
jurisprudencial
Nao ha fundamentacio 146 100%
doutrinaria ou
jurisprudencial
Total 146 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas analisadas, em
virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Tabela 10 — Quanto a fundamentacao das consequéncias do crime

Ha fundamentacio 0 0%
doutrinaria
Ha fundamentacao 0 0%
jurisprudencial
Ha fundamentacio 0 0%
doutrinaria e
jurisprudencial
Nao ha fundamentacio 100 100%
doutrinaria ou
jurisprudencial
Total 146 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas analisadas, em
virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Tabela 11 — Quanto a fundamentacio do comportamento da vitima

Ha fundamentacio 0 0
doutrinaria
Ha fundamentacio 0 0
jurisprudencial
Ha fundamentacio 0 0%

doutrinaria e
jurisprudencial
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Nao ha fundamentacao 146 100%
doutrinaria ou
jurisprudencial
Total 146 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero de individuos (146) difere do nimero de sentencas analisadas, em
virtude da existéncia de corréus em algumas delas.

Tabela 12 — Quanto a individualizacao das circunstincias judiciais nas sentencas
com corréus — Culpabilidade

Ha valoracao diferenciada 1 1,23%
para cada corréu
Nao ha valoracao 80 98,76 %
diferenciada para cada
corréu
Total 81 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero 81 (quarenta e seis) corresponde ao niimero de corréus nas
sentencas

Tabelas 13 — Quanto a individualizacao das circunstancias judiciais nas sentencas
com corréus — Antecedentes

Ha valoracao diferenciada 79 97,53%
para cada corréu
Nao ha valoracao 2 2,46%
diferenciada para cada
corréu
Total 81 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero 81 (quarenta e seis) corresponde ao nimero de corréus nas
sentencas

Tabela 14 — Quanto a individualizacao das circunstiancias judiciais nas sentencas
com corréus — Conduta Social

Ha valoracao diferenciada 1 1,23%
para cada corréu
Nao ha valoracao 80 98,76%
diferenciada para cada
corréu

Total 81 100%
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Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero 81 (quarenta e seis) corresponde ao niimero de corréus nas
sentencas

Tabela 15 — Quanto a individualizacao das circunstincias judiciais nas sentencas
com corréus — Personalidade do agente

Ha valoracao diferenciada 2 2,46%
para cada corréu
Nao ha valoracao 79 97,53%
diferenciada para cada
corréu
Total 81 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero 81 (quarenta e seis) corresponde ao nimero de corréus nas
sentencas

Tabela 16 — Quanto a individualizacao das circunstincias judiciais nas sentencas
com corréus — Motivos do Crime

Ha valoracao diferenciada 0 0%
para cada corréu
Nao ha valoracao 81 100%
diferenciada para cada
corréu
Total 81 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero 81 (quarenta e seis) corresponde ao nimero de corréus nas
sentencas

Tabela 17 — Quanto a individualizacao das circunstiancias judiciais nas sentencas
com corréus — Circunstancias do crime

Ha valoracao diferenciada 0 0%
para cada corréu
Nao ha valoracao 81 100%
diferenciada para cada
corréu
Total 81 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero 81 (quarenta e seis) corresponde ao nimero de corréus nas
sentencas




Tabela 18 — Quanto a individualizacao das circunstincias judiciais nas sentencas
com corréus — Consequéncias do crime

Ha valoracao diferenciada 0 0%
para cada corréu
Nao ha valoracao 81 100%
diferenciada para cada
corréu
Total 81 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero 81 (quarenta e seis) corresponde ao niimero de corréus nas
sentencas

Tabela 19 — Quanto a individualizacao das circunstincias judiciais nas sentencas
com corréus — Comportamento da vitima

Ha valoracao diferenciada 0 0%
para cada corréu
Nao ha valoracao 81 100%
diferenciada para cada
corréu
Total 81 100%

Fonte: Dados da pesquisa (2014)
OBS: O nimero 81 (quarenta e seis) corresponde ao niimero de corréus nas
sentencas
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