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1. INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso esta voltado para
a discussdo acerca da problematica inserida no sistema criminal
brasileiro em razao de uma desmedida busca pela individualizagao
da pena, esta que restou positivada no ordenamento juridico por
meio da Constituicao Federal, que a previu como principio-garantia
em seu artigo 5°, inciso XLVI, e que, por forca dessa previsdo consti-
tucional, restou regulamentada no artigo 59 do Cédigo Penal.

Por meio de uma andlise inicial acerca do sistema criminal, que
permitira o entendimento sobre suas questoes histdricas, sociais e
politicas, sera possivel partir para um estudo aprofundado sobre o
principio da individualizacdao da pena, contextualizando-o através
de marcos importantes na histéria do Direito Penal Brasileiro, de
forma a entender que esse principio foi firmado gradualmente, a
medida em que a figura do criminoso passou a ser destacada em
meio ao ambito criminal.

Nesse sentido, ao lado da boa aparéncia que a ideia de dar a
cada um a pena que merece confere ao fim de individualizar a pena,
visto que (aparentemente) lhe atribui um propésito de justica, sera
esclarecido um outro quadro, no qual o referido principio-garantia
assume a postura de catalisador na construgao do perfil do infrator
como delinquente.

Direcionando essa abordagem para a atividade judicial de apli-
cagdo da pena, apontar-se-ao todas as etapas que compoem 0 pro-
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cedimento de dosimetria, com especial atencao para a primeira fase
do calculo penal, visto que foram previstas no artigo 59 do Codigo
Penal, para o momento da fixacao da pena-base, diretrizes com alto
grau de subjetividade, incerteza, abstragdao e que nao restaram de-
finidas pelo legislador, deixando ao julgador, assim, uma margem
muito ampla de discricionariedade.

Serdo focados os detalhes de cada uma das circunstancias ju-
diciais inseridas nesse dispositivo de lei, 0 que resultara na consta-
tacdo de que muitas delas ndo guardam relagao com o fato delitivo
cometido, desenhando uma verdadeira culpabilidade do autor.

Em razdo de tamanho arbitrio deixado ao magistrado, a tarefa
de determinacdo da pena-base acaba sendo alvo de um poder que
se sobrepde a racionalidade no processo, traduzindo arbitrarieda-
de. Dessa forma, inevitavel que se tome o rumo, neste estudo, da
discussao sobre essa atuacao dos julgadores - inclusive com a ci-
tacdo de casos praticos (a titulo meramente ilustrativo) incidentes
sobre o problema existente na primeira etapa de fixa¢ao das repri-
mendas -, sob a otica da (in)observancia do principio constitucional
da motivagdo das decisoes judiciais, visto ser essa a forma de con-
trole e de legitimacao sobre todo esse poder que ¢ dado ao juiz no
ambito de processo penal.

MAIRA SANTOS DOS ANJOS
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2. ANALISE HISTORICA, SOCIAL E POLITICA DO SISTEMA
CRIMINAL

Antes de se avancar rumo a discussao objeto deste trabalho,
cujo cerne € o artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro, € valido que seja
feita uma analise acerca de aspectos historicos, sociais e politicos
que contextualizam o sistema criminal. Trata-se de uma breve, mas
fundamental abordagem sobre questdes que visam a interpretar o
processo de criminalizagdo, a partir da atividade punitiva do Es-
tado, decifrando, dentro desse contexto, os mitos que cercam as
figuras do crime e do criminoso.

Michel Foucault propde um eixo de pesquisa que relaciona,
historicamente, os dominios do saber as praticas sociais, de forma
a compor o entendimento acerca da “[...] constituicao de um sujeito
que ndo € dado definitivamente [...], mas de um sujeito que se cons-
titui no interior mesmo da historia, e que € a cada instante fundado
e refundado pela historia” (2005, p. 9-10).

Nesse sentido, Foucault ensina que as praticas judiciarias es-
tariam inseridas dentro dos mecanismos utilizados na construgao
daqueles dominios do saber e, por consequéncia, na esfera da pra-
tica penal, foram construidas - ao longo do processo constitutivo
do direito penal - o que o renomado professor chamou de formas
de saber ou formas de verdade.

Orientando-se pela coeréncia que reside nessa ideia de conhe-
cimento inventado, seria possivel visualizar as figuras do crime e

FIXACAO DA PENA-BASE
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do criminoso, assim como a pena e sua forma de aplicacdao, como
meras fabricacoes legais, que surgem num certo local e em deter-
minado tempo, a partir das necessidades e interesses politicos e
econdmicos de uma formacio social. E o que se infere das precisas
licoes de Maria Lucia Karam:

O controle social formal manifestado no poder do Estado de
punir estrutura-se em um sistema que se materializa através
da selecdo de determinadas condutas conflituosas ou social-
mente negativas, que, por intervencao da lei penal, recebem a
qualificacdo de crimes (KARAM, 2004, p.72).

Nesse sentido, Karam acrescenta sobre a existéncia de varios
outros fatos socialmente negativos que nao sao tipificados pela le-
gislacdo penal, mas traduzem violéncia e inseguranga de forma, in-
clusive, mais gravosa que os crimes individualmente considerados.
Assim, considere-se a situacdo de pobreza extrema gerada, em inu-
meros paises, pela politica que concentra recursos em privilegiadas
maos e marginaliza inimeras pessoas, estas privadas de seus direi-
tos sociais.

Ocorre, no entanto, que tais situagoes conflituosas sdao ocul-
tadas pelo discurso norteador do sistema criminal, permeado de
forte carga emocional, que desvia os olhares de condenacdo para o
criminoso e o delito por ele cometido, de modo que a criminalida-
de se torna o proprio espelho daqueles sentimentos de violéncia e
insegurancga.

Neste ponto, indispensavel a retomada dos ensinamentos de
Foucault sobre o saber relacionado as praticas sociais:

Se quisermos realmente conhecer o conhecimento, saber o
que ele é, apreendé-lo em sua raiz, em sua fabricacao, deve-
mos nos aproximar, ndo dos filésofos mas dos politicos, de-
vemos compreender quais sdo as relacoes de luta e de poder
- na maneira como as coisas entre si, os homens entre si se

MATRA SANTOS DOS ANJOS
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odeiam, lutam, procuram dominar uns aos outros, querem
exercer, uns sobre os outros, relacoes de poder - que com-
preendemos em que consiste o conhecimento (FOUCAULT,
2005, p. 23).

O contexto social desenvolvido em meio ao capitalismo pos-
-industrial (final do século XX) reflete com exceléncia a influéncia
direta dos aspectos componentes do quadro social de uma época
na atividade punitiva estatal, demonstrando como as relagoes de
poder sdo determinantes para a criacao de formas de verdade na
esfera do sistema criminal.

A doutrina neoliberal que marca esse periodo, defensora da
minima interven¢do do Estado na economia, € palco, segundo Ka-
ram (2004), para o grande progresso tecnologico-cientifico e in-
tensificacdo do desenvolvimento das forcas produtivas, que acabam
provocando um aumento consideravel da desigualdade de classes
e, por dependéncia, a exclusdo dos mais empobrecidos do mercado
de trabalho.

Nessa esteira, percebe-se que essa estrutura capitalista globa-
lizada acaba por desencadear um intenso desequilibrio nos ambitos
social e econdmico, gerando a necessidade de aumento do controle
social - buscando assegurar a coesdo social - “[...] a reavivar as pre-
missas ideoldgicas de afirmacao da autoridade e da ordem, fazendo
surgir, a direita e a esquerda, uma opg¢ao preferencial pela reagao
punitiva, que abre espaco para uma desmedida ampliacao do poder
do Estado de punir” (KARAM, 2004, p. 71).

Vera Malaguti Batista (2011), com peculiar propriedade, sus-
tenta a andlise critica que enxerga o delito como uma construgao
social, detentora de solidos lacos com a politica da sociedade capi-
talista. Pertinentes as palavras da autora:

A questdo criminal se relaciona entdao com a posi¢do de poder
e as necessidades de ordem de uma determinada classe so-
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cial. Assim, a criminologia e a politica criminal surgem como
um eixo especifico de racionalizagao, um saber/poder a ser-
vico da acumulacdo de capital. A histéria da criminologia esta,
assim, intimamente ligada a histéria do desenvolvimento do
capitalismo (BATISTA, 2011, p. 23).

Verifica-se, desse modo, que as pregacoes neoliberais revelam
uma estrutura capitalista que se utiliza de mecanismos na esfera
criminal (com aumento desordenado do nimero de crimes e do nu-
mero de presos), como foco de controle dos problemas gerados por
essa mesma formacao social capitalista.

Nesse cendrio, as condutas denominadas de crime e os ditos
criminosos constituem - através das crencas divulgadas pelo dis-
curso penal - a concentracao do perigo, do mal que aflige a socie-
dade, e que deve ser combatido pelo poder estatal que, apesar de
sua minima intervenc¢ao econdmica, apresenta-se sobremaneira no
que diz respeito a atividade punitiva da época.

Saindo da perspectiva do capitalismo poés-industrial, impor-
tante que se faca uma rapida abordagem da questdo criminal em
alguns dos séculos anteriores, a comecar pela Idade Média. Nesta
fase, mediante a conjugacao entre o Estado absolutista e a Igreja
Catolica, foram reproduzidas cenas de um direito penal (candnico)
do horror, com penas desarrazoadas - se ¢ que se pode falar em
razoabilidade em se tratando de pena -, levadas a efeito em praca
publica.

Interessante a observacao que traz José Antonio Paganella
Boschi (2011), citando Foucault, a respeito da contribui¢dao dos pro-
prios governantes do medievo, no sentido da substituicao do direi-
to medieval, por motivo do receio dos mesmos de que a populagao
se revoltasse contra o Soberano e seu poder punitivo:

Com efeito, o testemunho das execugdes pelo povo insatisfei-
to poderia estimular a recusa ao poder punitivo e, eventual-

MATRA SANTOS DOS ANJOS
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mente, turbinar a revolta contra o Poder do Rei, com sério
risco de transformar em herodis os proprios criminosos. [...]
Assim, ao “suavizarem” as penas, os gestores da Reforma, qui-
seram, também, reduzir os riscos da ira do povo contra o po-
der absoluto do Rei. “Suavizar” e “humanizar” os suplicios re-
presentava, entdo, na base da Reforma, uma nova economia e
uma nova tecnologia do poder de punir (BOSCHI, 2011, p. 82).

Percebe-se, com clareza, como € continuo — no tempo e no es-
paco - o elo entre o poder e a pena; durante o periodo medieval, ou
mesmo diante da queda do direito canonico, que restou substituido
por outro bem mais moderno - desvinculado da participacao da
Igreja —, a reagdo punitiva tem suas formas definidas com base nos
interesses daqueles que concentram o poder em suas maos.

Com o desfecho da Idade Média, verifica-se a ascensao da bur-
guesia, compondo-se um quadro de direito penal do liberalismo ga-
rantista, marcado pelas teses iluministas, quando “[...] surge a ideia
da legalidade, da protecao dos direitos, enfim, de uma teoria limi-
tadora do poder punitivo, embora justificadora dele [...]” (BATISTA,
2011, p. 37).

Boschi (2011) ensina que a proposta do garantismo € afirmar a
natureza retributiva da pena, que se apresenta como limite ao po-
der do Estado de punir, prote¢ao ao condenado contra a vinganga
da vitima e da sociedade e, a0 mesmo tempo, prevencao para fins
de evitar o cometimento de novos delitos.

Finalizando essa breve analise histérica sobre o ato da punigao,
ha que se destacar as particularidades do século XIX, momento em
que a figura do criminoso ganha papel de destaque, tendo em vista
o entendimento de que o fato do crime estaria diretamente ligado
ao carater biologico do infrator.

Foucault (2005) lembra que foi durante esse periodo que se
deu o surgimento da prisdo, quase por acaso, como uma institui¢ao
de fato, sem que houvesse, previamente, portanto, qualquer funda-
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mentac¢do no campo tedrico. Além disso, o professor salienta o dire-
cionamento da lei penal, nesse tempo, para a figura do individuo, no
sentido de destacar, para fins de crime e pena, a periculosidade do
criminoso (aqui, novamente tem espaco a ideia do saber inventado),
afastando-se do maior apego ao ato em si por ele praticado.

[...] Toda a penalidade do século XIX passa a ser um controle
ndo tanto sobre se o que fizeram os individuos esta em con-
formidade ou nao com a lei, mas ao nivel do que podem fazer,
do que sdo capazes de fazer [..] Assim, a grande noc¢do da
criminologia e da penalidade em fins do século XIX foi a es-
candalosa nocdo, em termos de teoria penal, de periculosida-
de. [...] Vigilancia permanente sobre os individuos por alguém
que exerce sobre eles um poder (..) € que, enquanto exer-
ce esse poder, tem a possibilidade tanto de vigiar quanto de
constituir, sobre aqueles que vigia, a respeito deles, um saber.
Um saber que tem agora por caracteristica ndo mais deter-
minar se alguma coisa se passou ou nao, mas determinar se
um individuo se conduz ou ndo como deve, conforme ou nao
aregra, se progride ou ndo, etc. (FOUCAULT, 2005, p. 85-88).

Ainda que as li¢cdes supracitadas tenham como referéncia sé-
culo anterior, interessante como essa nogao de periculosidade do
individuo, enquadrado como criminoso, perdura em meio aos tem-
pos atuais.

Como se verd adiante, o artigo 59, caput, do Cdodigo Penal que
vigora no Brasil, prevé as chamadas circunstancias judiciais, as
quais devem ser observadas no momento da determinacdo da pe-
na-base - primeira fase da dosimetria da pena. Tais circunstancias
estao ligadas a aspectos extremamente subjetivos do condenado,
como a personalidade e a conduta social, o que nos remete aquele
destaque dado ao criminoso no século XIX, em razao do apego a
ideia de periculosidade a ele intrinseca.

Levantado o contexto histdrico envolvendo a questdao crimi-
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I Picina 17

nal, imprescindivel reservar um espaco para a discussdo acerca da
motivacdo que engendra a atividade punitiva do Estado. Maria La-
cia Karam (2004) aponta que varias foram as teorias originadas na
tentativa de fundamentar, de legitimar o ato da puni¢do, afirmando
que teriam sido todas elas baseadas nas ideias de retribuicao e de
prevencao.

A teoria da retribuicao defende a punicao como verdadeira
compensacao em face do fato do crime; praticado o delito, o crimi-
noso deve ser castigado. Ha que se inferir, contudo, que essa no¢ao
da pena nao possui qualquer utilidade social. Nao ha como com-
pensar os danos trazidos por um homicidio - tome-se como exem-
plo -, restringindo-se integralmente a liberdade do condenado. O
sofrimento, os danos, nao vao deixar de existir, uma vez que nao ha
como apagar os efeitos deixados pelo delito.

Nessa esteira, coerente o pensamento de Karam, que entende
ser inviavel o “[...] esclarecimento da razdo pela qual o mal deveria
ser compensado com outro mal de igual proporcao: se o mal € algo
que se deseja ver afastado ou evitado, por que se deveria reproduzi-
-lo, por que se deveria insistir nele com a pena?” (Idem, p. 81).

Quanto a teoria da prevencao, deve-se, a principio, destacar as
suas derivacoes: prevengao geral negativa, segundo a qual a utilida-
de da pena reside na ameaca geral que leva as pessoas ao nao co-
metimento do delito; prevencao geral positiva, que vé a pena como
um incentivo para que os membros da sociedade respeitem as leis;
e prevencgao especial - direcionada ao criminoso - que sustenta ser
a pena util para que o condenado se abstenha de praticar novos
crimes.

Imprescindivel citar a autora para falar de sua critica também
a teoria da prevencdo. Ela defende, primeiramente, nunca ter se
comprovado a abstencdo das pessoas, quanto a pratica de delitos,
pelo fato de existir uma ameaca traduzida na cominac¢ao da reagao
punitiva pela lei penal.

FIXACAO DA PENA-BASE
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Ademais, aduz que somente sob um angulo perverso do ato de
punir seria possivel visualizar a eficacia dessa ideia de prevenir que
o condenado venha a delinquir novamente; ou seja, apenas com a
aplicacdo das inadmissiveis pena de morte e prisdao perpétua, por
exemplo, é que se garantiria a efetividade da prevencgdo especial,
pelo que se percebe nao ser possivel chegar a qualquer resultado
coerente por essa linha de pensar.

Ainda que esta altima teoria seja visualizada na vertente da res-
socializacdo, ndo se chegaria a qualquer solugdo. Isso porque € im-
praticavel levar a efeito essa ressocializacao do condenado, levan-
do-se em conta que a prisao se constitui na peca-chave do sistema
criminal. A privagdo da liberdade, ndo restam duvidas, é comple-
tamente incompativel com a tentativa de ressocializar o individuo.

Karam (2004) afirma que as referidas teorias ndao sao capazes
de fundamentar e legitimar a reagao punitiva, que se mostra des-
provida de idoneidade para resolver, de fato, os conflitos, sendo
uma mera causadora de mais dores e sofrimento. Segundo ela, “[...]
a pena, na realidade, so se explica - e s6 pode se explicar - em sua
funcao simbolica de manifestacao de poder e em sua finalidade nao
explicitada de manutencao e reprodugao deste poder” (Idem, p. 82).

Apesar da nitida invalidade dessas teorias que visam a funda-
mentar e legitimar a pena, o artigo 59 do Codigo Penal Brasilei-
ro, como sera analisado posteriormente, dispoe que a aplicacao da
sancao penal, qualitativa e quantitativamente, devera ser suficiente
para os fins de reprovacao e prevencgao delitiva. Demonstra-se, as-
sim, que o controle exercido através da atividade punitiva estatal
continua sem real explicacdao, ndao havendo como se concluir pela
sua utilidade social.

Na esfera da politica criminal de drogas, a ineficacia e as reais
funcao e finalidade da pena ficam evidentes. Vera Malaguti Batista
(2004) discute com primor essa questao, que ocupa espago de des-
taque dentro do sistema criminal, afirmando o fracasso da atuagao
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estatal, que acaba por compor quadro de intensa estigmatizacdo da
figura do traficante - o qual, a partir dos conceitos de ordem e de
seguranca pregados pela ditadura, passa a ser visto sob o estereo-
tipo de inimigo interno - e criminalizac¢do da juventude paupérrima
que reside nas favelas.

Numa andlise baseada no periodo que se sucede apods o fim da
ditadura militar, a autora relata:

[...] Trabalhando a transicdo democrdtica na saida da ditadura
pude analisar a combinag¢do do fortalecimento do consumo
de drogas ilegais pela classe média e a contrapartida do re-
crutamento da mao-de-obra das periferias atiradas aos di-
ficeis ganhos faceis da venda ilegal da mercadoria. O olhar
bélico sobre o problema e seus efeitos legais propiciou um
aumento progressivo da entrada de jovens no sistema penal
por atos infracionais relacionados a droga. O sistema penal,
que é sempre uma maquina seletiva, tratou de produzir sua
estigmatizacdo dualista: para os meninos de classe média
presos, o esteredtipo médico e para os meninos pobres, 0 es-
teredtipo criminal” (Idem, p. 157, grifo da autora).

Um contingente consideravel de jovens “favelados” inseridos
no sistema criminal, os quais, por problemas estruturais da forma-
¢do social, praticamente ja nascem destinados ao trafico e consumo
de drogas; o flagrante aumento do cultivo, consumo e da violén-
cia e corrupg¢do envolvidos na questdo. Trata-se de problemas que
demonstram a ja comentada inidoneidade da atividade punitiva do
Estado, tornando-a claramente ilegitima e sem fundamento.

E uma alarmante politica criminal, essa das drogas, que vem
acompanhada de um discurso tdo dramatico e amedontrador -
como ¢ de costume do préprio sistema que envolve os delitos -,
que nao ha quem duvide de uma periculosidade intrinseca aque-
les envolvidos no trafico. O “[...] aumento explosivo das execucgoes
policiais e a naturalizagdo da tortura. Tudo ¢ normal se o alvo ¢ o
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traficante nas favelas” (Idem, p. 158).

Nesse ambito da questdo criminal envolvendo as drogas, as-
sim como em todo o sistema criminal, a pena privativa de liberdade
aparece como base para a “[...] construcao e propagacao da imagem
do criminoso - visto como o outro, o perigoso, o inimigo, 0 mau -
[...]” (KARAM, 2004, p. 83), permitindo a manutenc¢ao e a reproducao
da estrutura de poder que envolve a sociedade.

Ainda no sentido de se demonstrar a real serventia das san¢oes
penais dentro de uma formacao social, interessante elucidar con-
sideracdo acerca da instituicdo das chamadas penas alternativas.
Nesse rumo, o artigo 59, inciso IV, do Cddigo Penal Brasileiro nor-
matiza a possibilidade de substitui¢cao da pena privativa de liberda-
de por outra espécie, desde que obedecidas as exigéncias previstas
no artigo 44 do mesmo diploma legal.

Em que pese a redacao do texto de lei (art. 59, IV, do CP), que se
utiliza da palavra “substitui¢ao”, as penas alternativas ndo tomaram
o lugar ocupado pela prisao, que continua como centro de todo o
sistema criminal. Verdadeiramente, tais espécies de punicao surgi-
ram “[...] como um meio paralelo de ampliacao do poder do Estado
de punir” (Idem, 2004, p. 88).

Desse modo, constata-se que, apesar de mascaradas pela ilu-
soria justificativa de humanizacao, as penas alternativas possuem
as mesmas funcao e finalidade da privagao da liberdade, ambas re-
lacionadas com a perpetuacdo do poder, o qual, pela propria na-
tureza da sociedade capitalista, concentra-se nas maos de poucos
privilegiados.

Nado ha como negar, acrescente-se, que as penas substitutivas
muitas vezes amenizam a situacao do condenado. Ocorre, no en-
tanto, que nao se pode deixar de afirmar a real motivacdo para o
seu surgimento, a qual se esconde por tras de um discurso baseado
no principio constitucional da humanidade. Este discurso aparenta
conferir legitimidade e fundamentacao as san¢des penais (cria-se a
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invalida crenca de que as penas nao sao mais as horrendas reacoes
que os antigos propunham diante do crime e que elas agora sao
justas e se justificam), possibilitando maior aceitacao social da ati-
vidade punitiva do Estado.

Situacdo semelhante ocorre no ambito dos Juizados Especiais
Criminais, cuja competéncia esta voltada para o julgamento dos de-
litos de menor potencial ofensivo. Dispondo de um procedimento
muito mais simples - sumarissimo -, e, por 16gica, mais célere, tra-
ta-se de esfera do sistema criminal que, por lidar com questoes de
“menor importancia’, levando-se em conta os bens juridicos ofen-
didos pelo ato praticado, visa a desafogar o Judiciario, o qual tem na
morosidade sua marca registrada.

Todos esses aspectos sao extremamente validos - e, na pratica,
realmente € possivel visualizar algum resultado -, até que se perceba
a situacdo sob angulo diverso. Neste momento, enfrenta-se o ques-
tionamento primeiro que recai sobre a necessidade de se criminali-
zar condutas em sua maioria capazes de serem resolvidas em outros
ambitos do direito — como o Civil - nos quais, a vitima, inclusive, pode
ser reinserida em um dos polos da relagao juridica, protagonizando o
desfecho de uma situagao que diz respeito a sua propria vida.

Deve-se perguntar, entdo, sobre a utilidade social que se ex-
trai, ou nao, da intervencao judicial em fatos da vida cotidiana, que
sempre foram resolvidos pelos proprios particulares envolvidos.
Ora, conclui-se, ndo restam duvidas de que as necessidades de ma-
nutencao e reproducao do poder estdo inseridas, também, nesse
ambito dos Juizados Especiais Criminais.

De um lado a inutilidade do mecanismo criminal, outra verdade
€ que, contrariamente a ideia de justica que se prega, o sistema, visto
especialmente sob a otica do capitalismo, cada vez mais moderno e
globalizado, ¢ um grande potencializador da desigualdade caracte-
ristica de nossa formacao social, vez que consolida a concentragao
de poder e, ao mesmo tempo, a marginalizacao daqueles que com-
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poem as classes subalternas, aos quais essa estrutura social reserva
os destinos do crime e da pena. Tudo, entdao, permanece em ordem.

Karam (2004) discorre sobre a injustica que permeia o siste-
ma criminal, sustentando que seu foco mais acentuado se encontra
justamente na destinagao da reagdo punitiva estatal, prioritaria-
mente, aos excluidos socialmente. Nesses termos, ela afirma que
“[...] a distribuic@o do status de criminoso, feita através de sua im-
posicdo, havera de obedecer as regras basicas de distribui¢ao de
bens, vigentes naquela determinada formacao social” (2004, p. 93).

Mas a jurista também lembra que, além da injustica decorrente
da selecao de criminosos inseridos nas classes subalternas, existe
uma outra filtragem, de modo que, dentre esses ditos delinquentes,
somente alguns sejam realmente individualizados e venham a cum-
prir pena. Ela explica:

[...] para a real eficacia do sistema penal é imperativa a indivi-
dualizacdo de apenas alguns deles, para que, sendo exemplar-
mente identificados como ‘criminosos’, possam emprestar sua
imagem a personalizacdo da figura do mau, do inimigo, do pe-
rigoso, e, assim, possibilitar, simultinea e convenientemente,
o reconhecimento dos ‘cidadaos de bem’ e a ocultagao dos
perigos e dos males que sustentam a estrutura de dominagdo
e poder. (KARAM, 2004, p. 90).

Devido a existéncia dessa seletividade, indiscutivel a invalida-
de do festejado discurso sobre a impunidade. Veja-se, a punig¢ao
de apenas alguns deliquentes - que servem de bodes expiatorios, a
incorporar a figura do mal que a estrutura capitalista quer ver com-
pletamente individualizado - € caracteristica inerente ao proprio
sistema criminal; sem ela, portanto, ele nao funcionaria.

Completando esse pensamento, indispensaveis as licdes de Batis-
ta (2011), que cita Alessandro Baratta, no momento textual em que ela
aborda a importancia da pesquisa dos chamados crimes do colarinho
branco para a visualiza¢dao de uma distor¢ao estatistica. A autora argu-
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menta que, a partir dessa analise, verifica-se a existéncia de um qua-
dro de distribui¢cao da criminalidade que ndo condiz com a realidade.

Nesse sentido, apesar da existéncia de uma gama conside-
ravel desses crimes do colarinho branco, ja se sabe que o sistema
criminal seleciona condutas e individuos para punir efetivamente.
Como essa selecao vai recair sobre as camadas desfavorecidas so-
cialmente, sao formados rotulos, esteredtipos sobre as figuras do
crime e do criminoso, este que passa a ser facilmente reconhecido
na sociedade, necessariamente em razio de sua condicio social. E
a criacao da falsa ideia de que a origem e perpetuacao dos crimes
ocorrem em meio a essa camada marginalizada.

Com base nos ensinamentos de Karam (2004), podemos con-
cluir, como consequéncias ou injusticas do sistema criminal: os des-
vios de atencdo, aqui ja mencionados, que ocultam os problemas
sociais estruturais - que sao, inclusive, mais violentos que as agoes
individualizadas dos ditos criminosos; a ado¢do de uma postura que
afasta a procura por solugdes com real eficacia no ambito do con-
trole social; os danos causados aqueles selecionados para cumprir a
san¢ao penal, os quais, ao contrario de serem ressocializados, inte-
riorizam o rotulo de “criminosos”, tornando-se individuos ainda mais
marginalizados, e, portanto, mais suscetiveis a se entregarem nova-
mente ao cometimento de delitos.

Diante da existéncia de tamanhos problemas envolvendo a
questdo criminal, é coerente e imprescindivel que mudancas pas-
sem a ser consideradas, as quais somente teriam grande eficiéncia
se levadas a efeito de forma radical. Por essa razdo, varios sao os
defensores do processo de descriminalizagdo, visando a culminar
no abolicionismo do sistema criminal.

A nossa formacao capitalista estrutura-se de tal forma, que se
exige, por certo, um controle social estatal. Criminalizar e aplicar
penalidades constituem possibilidades, dentre outros varios meca-
nismos, pelas quais se exerce esse controle.
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Tendo em vista os inameros problemas ja visualizados no pro-
cesso de criminalizacao e, por consequéncia, de penalizagdo, acres-
cidos pelo fato da inidoneidade do sistema para resolver os conflitos
a que se propoe, ha que se optar por aquelas outras modalidades de
controle, excluindo-se a esfera composta pelas san¢des penais.

Vale ressaltar, com fulcro nas licdoes de Karam (2004), que o
processo de descriminalizacdo tanto pode envolver a aceitagdo de
determinada conduta, antes tipificada como delito, como pode se
referir a substituicio dos mecanismos de controle, supracitada,
caso em que a situagao permanece considerada como fato social-
mente negativo, a merecer vigilancia por parte do Estado.

A renomada autora ainda aprofunda o tema com peculiar re-
flexao:

Nao ¢, pois, apenas o desejavel aprofundamento da demo-
cracia, no sentido de sua construgdo mais participativa, mais
igual, mais solidaria, mais livre, que estd a recomendar uma
imperativa inversdo dos rumos repressivos das formagoes
sociais do capitalismo po6s-industrial e globalizado. A inver-
sao destes rumos repressivos, de forma a viabilizar a imediata
criacdo de mecanismos garantidores de uma maxima conten-
¢do do poder do Estado de punir, €, antes disso, exigéncia que
decorre da propria necessidade de preservacdo do Estado
Democratico de Direito (KARAM, 2004, p. 102-103).

Nesse processo de pensar e repensar a questao criminal, para
fins de mudangas estruturais, a midia se constitui em grande bar-
reira a ser ultrapassada, visto que, por meio de um discurso sensa-
cionalista e amedontrador, “[...] produz um senso comum que nos
chamamos de populismo criminoldgico” (BATISTA, 2011, p. 100, grifo
da autora). Por isso tdo importante desmontar e analisar toda a es-
trutura formadora do sistema criminal, de modo que sejam conhe-
cidas as facetas que permeiam o crime, o criminoso e, claro, a pena.
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3 A APLICACAO DE PENAS INDIVIDUALIZADAS: DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL AO SISTEMA TRIFASICO
DO CALCULO PENAL

3.1 0 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

A ideia de individualizagdo da sanc¢do punitiva nasce, através
das praticas sociais judiciarias, para fins de adequacdo da aplica-
¢do da pena ao crime em concreto e a figura do condenado, consi-
derando-se as circunstancias que traduzem as suas particularida-
des. Positivada no artigo 5°, XLVI, da Constituicao Federal de 1988,
como principio-garantia, firmou-se gradualmente, a medida que a
figura do criminoso ganhou especial destaque no palco do sistema
criminal. Nesse sentido, as licoes de Boschi:

O principio surgiu a partir de diversas reformas que foram
estabelecidas no direito penal, baseadas em concepcoes afir-
madas por ilustres pensadores. Passou a se considerar o “ho-
mem certo, e ndo o imagindrio homem médio”, avaliando-se
as peculiaridades do caso concreto. O individuo, dentro da
perspectiva moderna, passou a ser situado “no centro do dra-
ma penal” (BOSCHI, 2011, p. 145).

1 Artigo 5° XLVI: a lei regulard a individualizagdo da pena e adotar4, entre outras,
as seguintes: a) privacao ou restricao da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d)
prestacdo social alternativa; €) suspensado ou interdi¢cdo de direitos (Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: 1988).
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O artigo 59 do Codigo Penal (que sera analisado com preci-
sdo), regulamentando o conteudo normativo previsto no dispositivo
constitucional supracitado - prerrogativa esta que lhe foi conferida
pelo proprio texto da Constituicao -, prevé uma série de diretrizes,
a serem utilizadas pelo magistrado quando da fixacao da pena. Es-
tas diretrizes revelam caracteristicas inerentes ao fato do crime e,
de maneira especial, ao infrator, de modo a conduzir o julgador para
o objetivo da individualiza¢ao da pena.

A tarefa de individualizar confere ao juiz um amplo arbitrio no
momento da defini¢ao do tipo e da medida da san¢ao, o qual, € pre-
ciso esclarecer, nao pode ser confundido com qualquer arbitrarie-
dade, visto que o magistrado esta adstrito a limites legais e consti-
tucionais e a sua sentenca devera, necessariamente, ser motivada,
sob pena de nulidade (como se vera mais adiante).

Desse modo, constata-se que o principio-garantia da indivi-
dualizacao da pena resta flagrantemente ofendido quando a ativi-
dade judicial, na esfera penal, resulta “[...] sentengas padronizadas,
que servem para ‘resolver’ todos os casos, para quantificar todas as
penas, independentemente das peculiaridades do fato e das singu-
laridades de seus agentes” (BOSCHI, 2011, p. 145, grifo do autor).

E preciso destacar que nem sempre a referida atividade judi-
cial esteve permeada de tamanha margem de discricionariedade, e
muito menos com a utilizag¢ao de critérios tao variados e abrangen-
tes como os previstos pela atual redacdo do artigo 59 do CP. Como
ja afirmado, a histdria do direito penal brasileiro rumo a individua-
lizacao da pena ocorreu gradualmente, e houve um tempo em que
o julgador tinha o seu poder excessivamente limitado, no momento
da definicao da reprimenda, funcionando como figura meramente
aplicadora do texto legal.

Nesse rumo, Leonardo Massud aponta a mudanca estrutural ha-
vida, com o advento do Cddigo Penal de 1940 - ainda vigente -, no
campo da atividade judicial relacionada a fixagcdo da san¢do punitiva:
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Longe das férmulas aritméticas, o Codigo de 1940 ampliou
extraordinariamente o arbitrio judicial, disponibilizando ao
magistrado um auténtico roteiro de investigacdo das circuns-
tancias faticas do crime e da pessoa do réu, permitindo-se,
com isso, o exercicio verdadeiro da tarefa de individualizar a
pena, cuja fixacao, agora, prendia-se tdo somente aos limites
da moldura dos tipos penais, ou seja, aos marcos minimo e
maximo da reprimenda (MASSUD, 2009, p. 139).

A exposicao de motivos da nova Parte Geral do Cddigo Penal
Brasileiro (com base nas alteragoes trazidas pela Lei n° 7.209, de 11
de julho de 1984) trouxe, no bojo de seus itens 49 e 50, a individuali-
zagdo da pena como objetivo a ser assegurado por meio de critérios
definidos como (mais) abrangentes e precisos - afirmados no artigo
59 do CP -, a fim de se optar por uma pena necessaria e eficaz, no
ambito de sua fixagao qualitativa e quantitativa, para a reprovacao e
a prevenc¢ao da conduta criminosa.

Apesar do que previu a dita exposi¢cao de motivos, importan-
te lembrar que, em verdade, as ideias de prevencao e reprovacao,
trazidas pelo artigo 59, nao sdo capazes de justificar, de modo sufi-
ciente, a atividade punitiva do Estado. Nao sdo esses, destaque-se,
os reais objetivos da aplicagdo penal, que, conforme as licdes de
Karam (2004) - abordadas no capitulo anterior -, s se explica em
sua fun¢ao de manifestacdo de poder e em sua finalidade de manu-
tencao e reproducao deste mesmo poder.

Valido salientar que o processo de individualiza¢do nao se res-
tringe ao momento da aplicacdo da pena, concretizando-se, em
verdade, por meio de trés fases. A primeira delas consiste na etapa
legal, em que o legislador define as condutas a serem tipificadas
em abstrato, cominando-lhes penas com limites minimo e maximo.
Rogério Greco afirma:

E a fase na qual cabe ao legislador, de acordo com um critério
politico, valorar os bens que estdo sendo objeto de protecdo
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do Direito Penal, individualizando as penas de cada infragao
penal de acordo com a sua importancia e gravidade (GRE-
CO, 20009, p. 7).

A segunda etapa € levada a efeito no ambito do caso concreto,
por meio da atividade do aplicador da lei, que, através de uma sen-
tenca condenatoria, fixara a pena, qualitativa e quantitativamente
(visualizando os limites estabelecidos para o tipo penal), com base
no método trifasico da dosimetria. Dessa forma, serdo consideradas
as circunstancias judiciais (discutidas, detalhadamente, em outro
topico), as atenuantes e agravantes e as causas de aumento e de
diminuicao - nessa ordem.

Por fim, a terceira fase, que se realiza pelo juiz da execugao,
limitado ao estabelecido na sentenca penal condenatoria e, nos di-
zeres de Boschi, “[...] em acordo com o programa individualizador
(art. 6° da Lei 7.210/84) do tratamento penitenciario” (2011, p. 150,
grifo do autor).

Em consonancia com os dizeres insertos no artigo 5° da Lei n°
7.210/84 (Lei de Execuc¢ao Penal), a individualizacdo na etapa exe-
cutoria é orientada pela classificacao dos condenados, de acordo
com os seus antecedentes e personalidade. Ora, se a aplicacao da
pena nao pode ser igual para todos os infratores, da mesma forma
restou determinado para a execucdo da san¢do punitiva.

Ha que se observar que o ato da individualizagao penal esta
diretamente ligado aos principios da personalidade e da propor-
cionalidade. Isso “[...] porque, em conjunto, os trés direcionam a
imposicdo da pena certa e nos limites do necessario a retribuicao
e a prevencao dos ilicitos penais s6 ao autor do fato [...]” (BOSCHI,
2011, p. 49).

O artigo 5°, XLV, da Constituicao Federal, preconiza que “nenhu-
ma pena passara da pessoa do condenado [...], consagrando, assim, o
principio da personalidade. A proporcionalidade, por sua vez, trans-
mite a ideia de equilibrio entre a gravidade do fato praticado e a in-
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tensidade da puni¢do, que deve ser observado tanto pelo legislador,
na cominag¢ao em abstrato dos delitos e das reprimendas, como pelo
julgador, na imposi¢dao em concreto da san¢do penal.

Nao ha como se pensar, portanto, num efetivo caminho rumo
a individualizacao sem considerar que o tipo penal cominado na lei
guarda relacao de proporcionalidade com os limites da pena a ele
correspondentes; ou sem a certeza de que a sang¢do que havera de
ser aplicada a um determinado criminoso seja razoavel, levando-se
em conta o contexto em que foi praticado o fato do delito; e, final-
mente, sem que a penalidade venha a ser cumprida pelo condena-
do, e apenas por ele.

Além dos ja citados principios da personalidade e da propor-
cionalidade, também se relaciona diretamente com a individualiza-
cao penal a ideia de isonomia, no sentido de desigualar os desiguais,
na medida de sua desigualdade. Somente € possivel a um julgador
aplicar uma pena necessaria e suficiente se forem consideradas as
particularidades (circunstancias objetivas e subjetivas) do autor e
do fato delitivo.

Nesse sentido, o sistema normativo penal propicia ao aplicador
da penalidade, através do que regulamenta o artigo 59 do Codigo
Penal (assim como o artigo 29, que também esta voltado para o ob-
jetivo da individualizagado, pelo fato de se preocupar com a medida
da culpabilidade do agente que concorre para o cometimento de
um delito) e nos dispositivos que regulamentam as agravantes, ate-
nuantes e causas especiais de aumento e diminui¢ao de pena, as
condi¢des necessarias para conciliar igualdade e diferenca. E o que
se afirma em Boschi (2011).

Em que pese a importancia que se atribui a individualizacao
da pena, que € tao claramente festejada em razao do propdsito de
justica que aparenta carregar, imprescindivel sejam feitas outras
consideracoes, estas nao tao evidentes, acerca do contexto que o
dito principio reflete.
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Com atencdo especial voltada para o artigo 59 do Cédigo Pe-
nal, este responsavel pela normatizacao das circunstancias a serem
observadas na fixagdo da pena-base, ndao ha como negar a funcao
do principio que ora se discute de potencializador na construcao da
imagem do criminoso. A individualiza¢do da pena, ha que se dizer,
evidencia a figura do infrator, orientando o tratamento penal com
grande foco em suas caracteristicas pessoais, construindo-o como
delinquente, ou seja, alguém que por suas caracteristicas mais in-
trinsecas, traz o crime inscrito em si naturalmente.

De tal modo, extraem-se do artigo de lei supracitado critérios
com altissimo grau de subjetividade, os quais embasarao a atividade
judicial de aplicacdo da pena, como se fosse realmente possivel essa
afirmacdo de que o individuo, mesmo antes de cometer o delito, ja
carregava consigo os tracos que revelaram o seu “perfil de crimi-
noso”.

Nesse rumo, reflexivos os ensinamentos de Boschi:

O direito penal brasileiro ndo se coaduna inteiramente com
os principios gerais do garantismo, porque, por meio de suas
normas, se maximiza o Estado Penal, em detrimento do Es-
tado Social, e se enfraquecem as liberdades fundamentais, o
que é revelador de profunda intolerancia oficial, que costuma
ver o condenado como o grande inimigo, e ndo como vitima
de um sistema politico e econémico desigual, privilegiador
e injusto, que ndo prioriza a educacdo, a qualificacdo para o
trabalho, o emprego, a moradia, a saude, etc” (BOSCHI, 2011,
p. 106).

Retomando o primeiro capitulo, mas agora sob a 6tica especifi-
ca do principio da individualizag¢dao das penas, constata-se como as
praticas judiciarias constituem verdadeiros mecanismos na cons-
trucido de formas de saber na esfera penal. E o dito conhecimento
inventando, como € possivel elaborar a partir das licoes de Foucault
(2005).
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A medida que as fases da dosimetria penal forem aqui detalha-
das, e, principalmente, quando se chegar ao momento de analisar
cada circunstancia judicial disciplinada no artigo 59 da legislacdao
penalista, serd impossivel ignorar a falta de fundamento, de legiti-
midade para a positivacao dessas diretrizes penais, que, em muitos
€asos — como se vera —, nao guardam qualquer relacao direta com o
fato delitivo praticado.

3.2 CRITERIOS UTILZADOS NA INDIVIDUALIZA(;AO JUDICIAL DA
PENA

Para os fins de analisar as fases que compoem o procedimento
de dosimetria penal, necessario sejam feitos, primeiramente, co-
mentarios a respeito da teoria do crime e da pena, de modo a des-
tacar conceitos que serdo uteis para o entendimento dos critérios
utilizados para o calculo das reprimendas.

A maioria da doutrina entende que a configuracao do conceito
de delito depende da existéncia de um fato tipico, ilicito e culpavel.
Somente com a verificacao desses elementos genéricos € possivel
visualizar, de fato, o crime. Hans Welzel, citado por Greco, define:

A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo trés ele-
mentos que convertem uma ag¢do em um delito. A culpabi-
lidade - a responsabilidade pessoal por um fato antijuridico
- pressupde a antijuridicidade do fato, do mesmo modo que
a antijuridicidade, por sua vez, tem de estar concretizada
em tipos legais. A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabi-
lidade estdo relacionadas logicamente de tal modo que cada
elemento posterior do delito pressupde o anterior (WELZEL,
1987 apud GRECO, 2009, p. 137).

O fato tipico € composto de conduta, dolosa ou culposa (e co-
missiva ou omissiva), resultado, nexo de causalidade - entre a con-
duta e o resultado - e tipicidade (a conduta praticada reflete, per-
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feitamente, um fato antinormativo, que foi cominado em abstrato
pela lei penal).

A ilicitude, também denominada antijuridicidade, traduz a
ofensa do fato praticado ao ordenamento juridico, e apenas esta-
r4 efetivamente caracterizada se ndo estiver presente qualquer de
suas causas de exclusdo - estado de necessidade, legitima defesa,
estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito
-, previstas no artigo 23 do Codigo Penal.

O elemento delitivo da culpabilidade, por fim, diz respeito ao juizo
de reprovacao, fruto da imputabilidade do autor, somada a uma poten-
cial consciéncia acerca da ilicitude do fato e a exigibilidade de conduta
diversa. Neste ponto, € preciso ressalvar que os elementos dolo e culpa
nao estado inseridos no conceito de culpabilidade, integrando, na ver-
dade, a propria conduta, segundo a vertente da teoria finalista da acao
(em contraposicao a teoria causalista, que insere na andlise da culpabi-
lidade a afericao acerca do elemento subjetivo).

Dessa maneira, se o ato praticado ndo contiver nenhum desses
elementos subjetivos, ndo havera, sequer, fato tipico - tendo em
vista a inexisténcia de qualquer conduta. Isso se deve ao fato de, na
esfera penal, ndo ser admitida a chamada responsabilidade objetiva,
a qual se configura independentemente da verificagcao do elemento
subjetivo (dolo ou culpa).

Dissolvidos os trés elementos genéricos formadores do crime,
atente-se agora para as chamadas elementares do crime, que con-
sistem em dados especificos, cuja auséncia acarreta, necessaria-
mente, a extingdo do delito (atipicidade absoluta) ou a desclassifica-
¢ao do crime considerado para outra infragao (atipicidade relativa).
Trata-se de elementos essenciais, que sao extraidos da leitura do
proprio dispositivo de lei que prevé o tipo penal, integrando, por-
tanto, a descricao da conduta tipica.

Circundando as elementares, podem ser visualizadas as cir-
cunstancias do crime, que, embora consistam em dados ou fatos
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meramente acidentais — uma vez ausentes, nao acarretam a extin-
¢ao ou desclassificacao do delito -, exercem importante funcao de
aumento ou de diminuicao da san¢ao punitiva.

Cezar Roberto Bitencourt (2008) destaca que as qualificadoras,
presentes em tipos penais derivados, sdo circunstancias especiais,
pois, apesar de apresentarem-se como elementos especificos des-
sas infragdes, ndo podem ser classificadas como elementares, visto
que sua auséncia ndo altera o delito, influenciando apenas nos limi-
tes da pena prevista em abstrato. O tipo permanecera, portanto, em
sua modalidade basica.

Ainda sobre o tema das circunstancias delitivas, Damasio de
Jesus orienta:

As circunstancias colocam-se entre o crime e a pena, per-
mitindo a graduacdo desta. Ndo pertencem exclusivamente a
teoria do crime nem a teoria da pena. Constituem dados de
ligacao entre um e outra, permitindo melhor individualizagao
da sancao penal (JESUS, 2011, p. 597).

Quanto a classificacdo desses elementos acidentais, consta-
ta-se que ha as componentes reais, que revelam aspectos objeti-
vos relacionados ao fato tipico, como lugar e tempo do crime, por
exemplo; e as pessoais ou subjetivas, estas ligadas ao agente - como
os antecedentes, a personalidade, dentre outras.

Outra classificagao € aquela que estrutura o grupo das circuns-
tancias judiciais - previstas no artigo 59, caput, do Cédigo Penal, e
que, dispondo de um conteudo genérico, com alto grau de subje-
tividade, sao aplicadas com base meramente na discricionariedade
do julgador -; e o grupo das circunstancias legais, expressamente
definidas pela lei.

Ha que se apontar as subdivisdes das circunstancias legais, que
podem ser gerais, se previstas na Parte Geral do Codigo Penal, ou
especiais, quando inseridas na Parte Especial da mesma legislacao.
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No primeiro subgrupo estdo as agravantes e atenuantes e algumas
causas de aumento e de diminui¢ao de pena; no segundo, encon-
tram-se as qualificadoras e as causas de aumento e de diminui¢ao
que estdo previstas junto a determinados tipos penais.

Vistas todas as modalidades de circunstancias do crime, de-
ve-se, por consequéncia, partir para a discussdo detalhada acerca
dos critérios que definem o célculo das reprimendas. Nesse rumo,
importante mencionar o artigo 68 do Codigo Penal, que normatiza
a adoc¢do do método trifasico de aplicagdo da pena, o qual havia sido
tracado por Nelson Hungria. Afirma Boschi:

A discussio sobre o método a seguir, que atravessou todo o
periodo de vigéncia do Codigo Penal de 1940, felizmente es-
gotou seu ciclo em 1984, quando o legislador, ao reformar a
Parte Geral, por meio da Lei 7.209/84, optou, relativamente
as penas privativas de liberdade, pelo método trifasico, por
considera-lo mais afinado com o sentido da individualizagao
judicial da pena (BOSCHI, 2011, p. 152).

Sob a ¢tica dessa visdo tripartida, entao, o dispositivo acima
referido dispde que, em principio, sera definida a pena-base em
consonancia com as diretrizes do artigo 59 do CP; posteriormente,
analisar-se-ao as atenuantes e as agravantes; e, finalmente, serao
consideradas as causas de aumento e de diminui¢ao.

Antes de iniciar o processo de individualizacao, fixando a pena
através do sistema trifasico, o juiz deve verificar se o crime ¢ sim-
ples ou qualificado, de forma a conhecer quais os limites da pena
que tera de respeitar quando da fixagao penal. Ademais, também
serd necessario que ele defina, antes do processo de quantificacao,
a qualificacdao da sangdo penal, com base nas circunstancias judi-
ciais (art. 59, I, CP). Nas palavras de Boschi:

Portanto, quando a lei penal permitir aplicacdo alternativa
de penas, a opcdo qualitativa consistira, primeiro, na esco-
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lha da pena que melhor atenda aos critérios de prevencio e
retribuicdo (necessidade e suficiéncia) para, s6 depois, bem
obediente ao método estabelecido no art. 68 do CP, poder ob-
jetivamente declarar as quantidades de pena-base, provisdria
e definitiva” (BOSCHI, 2011, p. 153, grifo do autor).

Prosseguindo, o magistrado devera proceder a dosimetria da
pena, pautado num juizo de proporcionalidade e razoabilidade, “[...]
de modo a que a reacdo do Estado ndo acabe sendo mais prejudicial
que o dano causado pela falta ou que, pelo reverso, sendo insufi-
ciente, atue como estimulo a pratica de novas infra¢oes.” (BOSCHI,
2011, p. 153).

Inicialmente, para estabelecer a pena-base, o juiz deve se res-
tringir aos limites minimo e maximo eleitos no artigo que prescreve
o tipo penal (art. 59, II, CP). Ensina Bitencourt:

Se todas as operadoras do art. 59 forem favoraveis ao réu, a
pena-base pode ficar no minimo previsto. Se algumas cir-
cunstancias forem desfavoraveis, deve afastar-se do minimo;
se, contudo, o conjunto for desfavoravel, deve aproximar-se
do termo médio, que, segundo a velha doutrina nacional, é
representado pela média da soma dos dois extremos, quais
sejam, limites minimo e maximo. De regra, o célculo da pena
deve iniciar préximo do minimo e sé excepcionalmente,
quando as circunstancias revelarem especial gravidade, se
justifica a fixacdo da pena-base distanciada do minimo legal
(BITENCOURT, 2008, p. 600).

A segunda fase do célculo da pena visa a definir a chamada pena
provisoria. Para tanto, sdo levantadas as circunstancias agravantes
e atenuantes, sendo que o quantum (de aumento ou de diminui¢ao)
a elas referente - o qual incidira sobre a pena-base ja definida - foi
deixado pelo legislador ao arbitrio do magistrado.

As agravantes estdo disciplinadas nos artigos 61 e 62 do Codigo
Penal e, dentre elas, pode ser destacada a reincidéncia; as atenuan-
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tes, por sua vez, encontram-se previstas nos artigos 65 e 66 do CP,
destacando-se a que diminui a pena quando o agente, na data do
fato, tem menos que 21 anos.

Importante a observagdo que traz Bitencourt (Idem), no sen-
tido de que, quando da analise das agravantes e atenuantes, € im-
prescindivel observar se elas ja ndo constituem elementares, quali-
ficadoras, ou causas de aumento ou de diminuicao de pena, vez que
deve ser tomado o cuidado para que nao haja dupla valoragao. O
proprio artigo 61 do CP dispoe que as agravantes sempre incidirao
sobre a pena, quando nao constituirem ou qualificarem o delito.

Em caso de haver concurso entre agravantes e atenuantes, €
devida a obediéncia ao artigo 67 do Codigo Penal, que determina a
preponderancia daquelas circunstancias que estiverem ligadas aos
motivos que ocasionaram o crime, a personalidade do infrator e a
reincidéncia.

Fernando Capez (2011) aborda essa questao, lembrando que,
nao obstante a solu¢ao que trouxe o artigo 67 para o conflito en-
tre agravantes e atenuantes, a jurisprudéncia vem entendendo pela
preponderancia da menoridade relativa sobre quaisquer outras cir-
cunstancias objeto de analise da segunda etapa da dosimetria penal.

No dmbito da terceira fase de aplicagdo da pena, o magistrado
devera se utilizar das causas de aumento e de diminuicao (majoran-
tes e minorantes, respectivamente, previstas tanto na Parte Geral
como na Parte Especial do Cddigo) que porventura estejam pre-
sentes, no intuito de estabelecer a pena definitiva. Assim, elas irdo
recair sobre a reprimenda fixada na fase anterior, diga-se, a pena
provisoria, ou sobre a pena-base, se nao tiver incidido sobre o caso
nenhuma agravante ou atenuante.

No que diz respeito a eventual concurso entre causas de au-
mento ou de diminui¢ao previstas na Parte Especial do CP, deve-se
observar o paragrafo unico do artigo 68, que permite ao juiz limi-
tar-se a um s6 aumento ou a apenas uma diminuicao, prevalecendo
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a causa que mais aumente ou que acarrete maior reducdo da pena.

Se, todavia, o conflito ocorrer entre circunstancias da Parte
Geral do Cddigo, “[...] as majoracoes e as diminui¢oes serao reali-
zadas em forma de cascata, isto é, incidirdo umas sobre as outras,
sucessivamente. Primeiro se aplicam as causas de aumento, depois
as de diminui¢ao” (BITENCOURT, 2008, p. 603).

Nesse ponto, em que pese a posi¢do do autor, valido seja feita
uma observacdo quanto a referida ordem de incidéncia das causas
de aumento e de diminui¢ao, mesmo porque nao ha unanimidade
na doutrina sobre a questao.

Sabe-se que, na esfera criminal, as interpretacoes devem ser
feitas no sentido mais favoravel ao réu, em conformidade com o
principio do in dubio pro reo. Por essa razdo, ndo seria coerente
aplicar as causas de aumento antes daquelas que diminuem a pena.

A ordem de incidéncia das majorantes e minorantes (no caso
de haver concurso entre elas) influencia no quantum final da pena,
vez que, havendo concurso entre elas, a sua aplicacdao deve ocor-
rer em cascata. Vale dizer, a aplicacao, primeiramente, das causas
de diminuic¢ado, ¢ mais benéfica ao condenado e, portanto, deve ser
essa a ordem a ser seguida pelo magistrado.

Separadas as fases que guiam a atividade judicial na individua-
lizacdo da san¢do penal, imprescindivel sejam feitos alguns esclare-
cimentos sobre a questdao dos limites de pena que sao cominados
em abstrato nos tipos penais, de forma a concluir pela possibilida-
de, ou ndo, do julgador quantificar a reprimenda aquém ou além do
minimo ou maximo previsto pelo legislador.

De inicio, destaque-se o teor do artigo 59, II, do CP, o qual de-
termina que o magistrado, pautado nas circunstancias judiciais,
deve estabelecer a medida da sancao penal aplicavel, dentro dos
limites previstos. Aqui somente houve referéncia ao momento da
fixacdo da pena-base, ndo havendo como aplicar o dispositivo as
demais etapas da dosimetria. Quanto a observancia dos limites le-
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gais na segunda e na terceira fase, sdo necessarias outras conside-
racoes.

Muito se discute sobre a questao da incidéncia de circunstan-
cias atenuantes sobre pena-base eventualmente fixada em seu pa-
tamar minimo. Nessa esteira, o Superior Tribunal de Justica, através
da Sumula 231, posicionou-se pela proibicao da quantificacao da
pena aquém do minimo previsto, no segundo momento do calculo
penal.

Apesar do entendimento sumulado, coerente ¢ o posiciona-
mento daqueles que, como Bitencourt (2008), entendem que nao
se pode deixar de aplicar uma circunstancia atenuante, visto que
essa possibilidade de fixagao penal abaixo do minimo legal respeita
o direito do condenado de receber uma penalidade justa e indivi-
dualizada.

Nesse mesmo sentido, precisas as licoes de Greco (2009), que
defende ser esta interpretacdo da simula do STJ, primeiramente,
contraria ao artigo 65 do CP, o qual dispde que as atenuantes sdao
circunstancias que sempre reduzem a pena, sem apontar qualquer
excecao para a sua aplicacdo. O doutrinador acrescenta:

Além de inviabilizar um direito do sentenciado, essa inter-
pretacdo faz com que, na prética, alguns juizes tentem ob-
servar a sua aplicacdo aumentando um pouco a pena-base
para que, no momento posterior, possam vir a reduzi-la em
consideracgdo a existéncia de uma circunstancia atenuante,
o que fere, ainda mais, a mens legis. Essa “boa vontade” em
aplicar a circunstancia atenuante nada mais ¢ do que uma
forma de burlar a lei. Se o réu tinha em seu favor todas as
circunstancias judiciais previstas pelo art. 59, era direito seu
que a pena-base fosse fixada em seu minimo legal. O fato de
0 juiz aumenta-la um pouco para, mais adiante, vir a deco-
t4-la a fim de aplicar a reducio pela circunstincia atenuante
nada mais é do que ludibriar a sua aplicac¢do (Idem, p. 561,
grifo do autor).
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Ora, se a lei penal nao vedou a possibilidade de aplicacao da
san¢do punitiva abaixo do limite minimo cominado, a existéncia
da Sumula (e de reiteradas decisoes judiciais no mesmo sentido do
conteudo sumulado) descreve “[...] uma situacao em que o proprio
sistema juridico construiu uma limitacao a sua propria atuacao”
(MACHADO et al., 2009, p. 44), além de clara ofensa ao principio da
legalidade - tendo em vista o que se encontra expresso no art. 65
do CP.

Ainda sobre a questao, as palavras de Bitencourt:

Em sintese, nao hi lei proibindo que, em decorréncia do re-
conhecimento de circunstancia atenuante, possa ficar aquém
do minimo cominado. Pelo contrario, hé lei que determina
(art.65), peremptoriamente, a atenuacao da pena em razao
de uma atenuante, sem condicionar seu reconhecimento a
nenhum limite; e, por outro lado, reconhecé-la na decisdo
condenatdria (sentenga ou acordao), mas deixar de efetuar
sua atenuacgdo, € uma farsa, para ndo dizer fraude, que viola
o principio da reserva legal (Idem, 2008, p. 601-602, grifo do
autor).

Em um sistema criminal no qual se afirma buscar uma san¢ao
penal individualizada, ndo ha razao, de fato, para que se impeca a
fixacdo da pena aquém do minimo legal. E preciso ressaltar, porém,
que isso nao significa que o aplicador possa quantificar a pena além
do maximo permitido, na segunda ou na terceira fase do calculo da
san¢ao punitiva.

Nao obstante a pena minima e a maxima sejam ambas limi-
tadoras da atividade do juiz, quando da aplicagcao da pena, ndo se
pode dizer que elas possuem fun¢des semelhantes. Isso porque, ao
estabelecer a pena maxima, o legislador obstruiu a individualizagcdo
judicial da reprimenda, de modo a garantir direito do réu de nao
receber sanc¢ao penal mais gravosa que aquela previamente quanti-
ficada como limite toleravel.
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Por outro lado, a determinacdo da uma pena minima nao serve
para fins de efetivar ou assegurar qualquer direito ao condenado,
impedindo, em verdade, que o julgador aplique a pena conforme as
caracteristicas do caso concreto; ou seja, afasta-se a ideia de indivi-
dualizacao, ainda que seja esta uma garantia constitucionalmente as-
segurada?. E o que se extrai das pertinentes licdes de Machado et at.:

Quando marcamos esta diferenca de fun¢des entre a mini-
ma e a maxima, marcamos também que as razoes apresen-
tadas para reduzir a pena abaixo do minimo nio se aplicam
a hipétese de aumento além do méaximo [...] Quando o juiz
desconsidera o limite maximo definido pelo legislador e de-
termina uma pena acima deste limite, esta violando um direi-
to do réu a receber uma pena inferior ao teto legal. Quando
0 juiz desconsidera o limite minimo definido pelo legislador
para aplicar uma pena abaixo deste limite, ele no est4 violan-
do nenhum direito do réu. O juiz est4, justamente, tornando
efetivo seu direito a uma pena individualizada. (MACHADO,
2009, p. 63).

Feitas as devidas consideragdes sobre a questao dos limites mi-
nimo e maximo da pena cominada em abstrato, importante lembrar
que o juiz, depois de passar pelas trés etapas previstas no artigo 68
do CP para o procedimento de dosimetria penal, devera, ainda, es-
tabelecer o regime inicial de cumprimento da reprimenda (art. 59,
I11, CP), assim como verificar possivel substituicdo da pena privativa
de liberdade por san¢ao penal restritiva de direitos (art. 59, IV ¢/c
art. 60, §2°, ambos do CP) - direito subjetivo do réu.

2 Embora a ideia de individualizacdo da pena seja passivel de variadas criticas
(estas ja visualizadas no tépico em que o principio da individualizacao foi parti-
cularmente abordado), tendo em vista o seu papel na construciao da imagem do
infrator como delinquente, ndo had como negar a clareza da incompatibilidade
existente entre este principio e uma possivel vedacdo a aplicacio da pena aquém
do limite minimo cominado em lei.
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O magistrado devera analisar, também, se € cabivel, ou ndo,
a concessao do beneficio previsto no artigo 77 da Lei Penal (sur-
sis — suspensao da execuc¢do da pena privativa de liberdade). Valido
salientar que, tendo sido aplicada a substituicao de penas, nao mais
¢ cabivel conceder o sursis.

Nado se pode olvidar que, independente do grau de discri-
cionariedade atribuido ao juiz, todos os pontos de sua sentenca
deverao ser embasados pela efetivacao do dever de motivar, sob
pena de nulidade do decisério. Esse aspecto, de fundamental im-
portancia para o presente trabalho, sera discutido mais detalha-
damente no espacgo reservado para o principio da motivacdo das
decisoes judiciais.

Feita uma rapida abordagem sobre o sistema trifasico de apli-
cacdo das sanc¢Oes punitivas, a analise minuciosa acerca do arti-
go 59 do Cdédigo Penal Brasileiro sera objeto do préximo topico,
no qual sera discutida cada uma das circunstancias judiciais, que
orientam o magistrado na fixacao da pena-base, primeira etapa da
individualizacao judicial da pena.

3.2.1. Fixacdo da pena-base: as circunstancias judiciais do artigo 59,
caput do cdédigo penal

O artigo 59 do Codigo Penal traz uma série de diretrizes que
orientam a atividade do magistrado na primeira fase da individuali-
zacdo (judicial) da pena. Estes critérios de aplica¢do da reprimenda,
0s quais recaem sobre o autor do fato e o delito em si, nao foram, no
entanto, definidos pelo texto legal. Desse modo, constata-se que o
seu reconhecimento - “[...] identifica-los no bojo dos autos e men-
sura-los concretamente” (BITENCOURT, 2008, p. 589) - foi deixado
a cargo do proéprio julgador, pelo que passaram a ser denominados
de circunstancias judiciais.

O referido dispositivo legal preveé:
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O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a condu-
ta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circuns-
tancias e consequéncias do crime, bem como ao comporta-
mento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacio e prevenc¢do do crime: II - a quan-
tidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos (Codigo
Penal Brasileiro, Decreto-lei 2.848 /1940).

Segundo Boschi (2011), a pena-base, que servira para a incidén-
cia das circunstancias legais agravantes e atenuantes, é a primeira
referéncia quantitativa que integra o sistema trifasico de aplicacao da
sancao penal; o ponto de partida da operacao que se destina a indivi-
dualizacéo judicial da pena privativa de liberdade.

O juiz se utilizara das variaveis previstas no artigo 59 para que
possa “realizar o ideal de pena necessaria e suficiente a reprovagao
e prevengao do crime” (Idem, p. 160, grifo do autor). Para executar tal
tarefa que lhe foi designada, o magistrado, entretanto, devera observar
o principio constitucional que lhe impde o dever de fundamentar cada
escolha que fizer, traduzindo a discricionariedade limitada que compde
esse procedimento.

Guilherme de Souza Nucci, com clareza, explica:

Em suma, as circunstancias judiciais sdo elementos que vol-
teiam a realizacao do delito, sem afetar-lhe a existéncia, mas
que influem na fixacdo da pena, materializando-se conforme
as pessoais convicgoes do magistrado. [...] Mensurar a pena-
-base, de maneira particularizada a cada acusado, de modo
a individualiza-lo, conforme o que fez e de acordo com seus
atributos préprios, ¢ a meta fundamental do magistrado, na
sentenga condenatdria (NUCCI, 2011, p. 456-457).

Urge salientar que o quantum de aumento ou de diminui¢cdo
relativo as circunstancias judiciais ndo se encontra normatizado
pelo Cdédigo, ficando esta definicao também a cargo do magistrado.
Registre-se que, se nao houver dados nos autos que permitam a
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identificagdo de qualquer circunstancia judicial, a pena-base deve-
ra permanecer, por logica, em seu limite legal minimo.

Nesse rumo, as circunstancias judiciais inseridas no dispositi-
vo de lei supracitado, utilizadas na fixacao da pena-base, sao: cul-
pabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,
motivos, circunstancias e consequéncias do crime e, por fim, com-
portamento da vitima.

Dentre essas varidveis, sdo preponderantes, conforme classi-
ficagdo estruturada por Nucci (2011), a personalidade, os antece-
dentes e os motivos, todos eles circunstancias de carater pessoal
(assim como a conduta social do agente e o comportamento da viti-
ma, estes ultimos de menor relevancia). Ademais, as circunstancias
e as consequéncias do crime constituem elementos acidentais de
carater fatico, ou seja, estao vinculadas ao delito.

A culpabilidade, em particular, seria formada pelo resultado da
avaliacdo dos demais fatores elencados no artigo 59, visto que re-
presenta o grau de censurabilidade que o juiz atribuiu ao agente e
ao fato cometido. Neste ponto, imprescindivel anotar que essa va-
ridvel substituiu a expressao “intensidade do dolo e o grau da culpa’,
através da Reforma Penal ocorrida em 1984 (Lei n°® 7.209/84).

Segundo a exposi¢do de motivos da nova Parte Geral da legisla-
¢do penalista vigente, a opcao pela “culpabilidade”, no artigo fixador
da pena-base, ocorreu justamente pelo fato desse termo exprimir
essa ideia de censura, a qual, por ser graduavel, incide aumentando
ou diminuindo o quantum da sanc¢ao punitiva.

Bitencourt aduz que o elemento subjetivo do dolo (ou da culpa)
“[...] pode e deve ser aqui considerado para avaliar o grau de cen-
surabilidade da acdo tida como tipica e antijuridica: quanto mais
intenso for o dolo, maior sera a censura [...]” (BITENCOURT, 2008,
p. 590); e vice-versa.

Ora, quando se trata de culpa ou dolo, ndo é apropriado fa-
lar em grau ou intensidade. Como ja foi abordado, esses elementos
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subjetivos foram introduzidos o tipo penal - mais especificamente,
na conduta - pela teoria finalista da agao, e, assim, tais conceitos
nao sao analisados quando da fixacdo da pena, mas muito antes, ja
que o crime so se configura em sua presenca (se o sujeito nao agir
com dolo ou culpa, a conduta ¢ atipica).

E preciso que se esclareca, no entanto, que o termo culpabili-
dade apresenta varias acepc¢oes. Na primeira delas, ¢ utilizado em
sentido estrito, para conceituar o crime, junto ao fato tipico e a ili-
citude, todos eles elementos genéricos do delito. Em outra (sentido
amplo), serve para medir o quantum da pena, quando da aplicagao
do método trifasico da dosimetria; neste ambito, a culpabilidade
traduz juizo de censura acerca da conduta praticada pelo agente.
Por fim, ela pode ser associada ao elemento subjetivo do dolo ou da
culpa, visto que, na esfera penal, ndo se admite a responsabilidade
penal objetiva (sem culpa).

Greco (2009) lembra que, nessa ultima vertente, a culpabilida-
de é entendida apenas como principio que impede a responsabili-
dade penal objetiva (nullum crimen sine culpa), de forma a nado ser
erroneamente confundida com dolo e culpa que, repita-se, foram
inseridos na estrutura do tipo penal, nao mais pertencendo a culpa-
bilidade vista como elemento conceitual do crime; esta, em verda-
de, reflete os elementos da imputabilidade do agente, do potencial
conhecimento da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa.

Os antecedentes criminais, por sua vez, consistem no passado
criminal do agente, seu historico de condenagdes penais transita-
das em julgado, que ndo sao aptas a gerar reincidéncia. Afirma Bi-
tencourt: “por antecedentes devem-se entender os fatos anteriores
praticados pelo réu, que podem ser bons ou maus. Sao maus ante-
cedentes aqueles fatos que merecem a reprovacao da autoridade
publica” (BITENCOURT, 2008, p. 590).

Para melhor compreensao, importante que sejam diferencia-
dos os institutos da reincidéncia e dos antecedentes.
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Em consonancia com os dizeres insertos no artigo 63 do CP,
resta configurada a reincidéncia se o agente praticar novo fato de-
litivo depois de transitada em julgado sentenca condenatoria rela-
tiva a crime anterior. O art. 64 acrescenta que se tiverem decorrido
mais de 5 (cinco) anos entre a data de cumprimento ou extin¢ao da
pena (relacionada ao crime com sentenga ja transitada em julgado)
e o delito cometido posteriormente, ndo havera reincidéncia.

Desse modo, se nao estiverem preenchidas as exigéncias ne-
cessarias para compor o quadro da reincidéncia, que € classificada
como agravante, as condenacoes anteriores, desde que passadas
em julgados, serdo uteis para a mensuracdo da pena na primeira
fase da dosimetria, como maus antecedentes.

Ademais, a Simula 241 do Superior Tribunal de Justica disci-
plina que a reincidéncia nao pode ser aplicada, ao mesmo tempo,
como agravante e circunstancia judicial. Contudo, “[...] o juiz pode
levar em consideracgao os maus antecedentes e a reincidéncia, des-
de que nao tenham, como base fatica, as mesmas condenagoes”
(NUCCI, 2011, p. 469).

Valido ressaltar que, em conformidade com o teor da Sumula
444 do STJ, é defeso sejam utilizados inquéritos policiais e acoes
penais que estejam em curso (inclusive com condenagoes penden-
tes de recurso), com o objetivo de agravar a pena-base. Aqui, sao
geradas, no maximo, simples anotacoes na folha de antecedentes
criminais, o que nao implica a valoragdo negativa dos antecedentes.

O fundamento para esse posicionamento reside na prote¢ao ao
principio da presunc¢do de inocéncia (ndo-culpabilidade), previsto
no artigo 5°, LVII, CF, o qual prevé que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatoria”
(Constituicdao da Republica Federativa do Brasil, 1988).

Nas palavras de Bitencourt:

Com efeito, sob o império de uma nova ordem constitucional,
e “constitucionalizando o Direito Penal”, somente podem ser
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valoradas como “maus antecedentes” decisdes condenatorias
irrecorriveis. Assim, quaisquer outras investigacoes prelimi-
nares, processos criminais em andamento, mesmo em fase
recursal, ndo podem ser valorados como maus antecedentes
(BITENCOURT, 2008, p. 591).

Acrescente-se que, pelo fato de nao existir previsao legal dis-
pondo sobre o limite de tempo durante o qual perduram os efeitos
dos maus antecedentes, deve-se fazer uma analogia em relacao ao
que a lei determinou para o caso da reincidéncia — marco de cinco
anos, conforme o artigo 64 do CP.

A personalidade do agente, da mesma forma que os antece-
dentes, também ¢ circunstancia judicial de carater pessoal, e esta
entre as variaveis do artigo 59 que possuem carater de subjetivida-
de por demais evidente, pelo que, ndo ha duvidas, torna-se bastante
discutivel.

O problema primeiro envolvido no contexto dessa circunstan-
cia reside no fato de ser a personalidade um tema cuja conceitua-
¢do provoca grande controvérsia, mesmo no ambito da psicologia e
da psiquiatria, no qual € possivel encontrar defini¢coes varias acerca
do que seria personalidade. Inexiste um consenso, portanto, no que
diz respeito ao conceito que dela se deve extrair.

Nado ha como negar que essa problematica da definicao se re-
flete na esfera juridica. Embora os autores formem conceitos ba-
seados em caracteristicas psicologicas, morais, de temperamento e
carater de um determinado individuo, sdo todas estas ideias muito
vagas, incapazes de orientar, satisfatoriamente, a atividade do juiz
aplicador da sanc¢ao punitiva.

Capez assim define o termo:

Personalidade: ¢ a indole do agente, seu perfil psicoldgico e

moral. Seu conceito pertence mais ao campo da psicologia e
psiquiatria do que ao direito, exigindo-se uma investigacao
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dos antecedentes psiquicos e morais do agente, de eventuais
traumas de infancia e juventude, das influéncias do meio cir-
cundante, da capacidade de elaborar projetos para o futuro,
do nivel de irritabilidade e periculosidade, da maior ou menor
sociabilidade, dos padrdes éticos e morais, do grau de auto-
censura etc. A intensificacdo acentuada da violéncia, a bru-
talidade incomum, a auséncia de sentimento humanitario, a
frieza na execugdo do crime, a inexisténcia de arrependimen-
to ou sensac¢do de culpa sao indicativos de ma personalidade
(CAPEZ, 2011, p. 482, grifo do autor).

A partir desse conceito apresentado pelo autor, € possivel
constatar, com clareza, o quanto a personalidade esta relacionada
a diversos aspectos carregados de um altissimo grau de subjetivi-
dade, os quais tornam impraticavel a analise dessa circunstancia
judicial no processo, para que seja alcangado o quantum referente
a pena-base.

E ja se percebe, nesse sentido, como ¢ extensa a liberdade
que possui o julgador para valorar, nos autos, uma circunstancia
cujo sentido dispde de alcance tdo amplo. Tanto que Nucci (2011)
sabiamente levanta a questdao do cuidado que o magistrado deve
ter nesse quesito, pois, em indimeros casos, expressoes abstratas
(como “personalidade voltada para o crime”) ou sem qualquer em-
basamento no conjunto probatdrio sdo utilizadas somente para que
o julgador consiga compor o complexo quadro da personalidade do
agente.

A investigacao da personalidade de uma pessoa é um objetivo
bastante dificil de ser alcancado (especialmente pelo fato de nao
haver, sequer, um conceito bem definido sobre ela) por meio de da-
dos, em maior parte dos casos, tdo imprecisos quanto precarios.
Nado ha como se admitir que a dosimetria da pena esteja pautada,
em sua primeira fase, em critérios que nao exprimem qualquer re-
lacdo com o delito e que sdo avaliados sem qualquer parametro ou
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limite pelo juiz definidor da sanc¢do penal.

Damasio de Jesus, por seu turno, sustenta que o Codigo Penal
empregou essa circunstancia para se referir as qualidades morais
do condenado. Em outras palavras, afirma que a personalidade seria
“[...] o retrato psiquico do delinquente, incluindo a periculosidade”
(JESUS, 2011, p. 601).

Pelo que sugere o autor, e por todo o contexto que envolve a
circunstancia judicial da personalidade, constata-se, com clareza,
como o artigo 59, ora discutido e contestado, afirma no sistema
criminal aquela ideia antiga de periculosidade intrinseca ao dito
criminoso, determinando que a pena seja agravada por razoes (cri-
térios) extremamente subjetivas, que fogem - e muitas vezes quase
que por completo - do fato da infragdo penal em si. E mais uma vez
se percebe como o ato da individualizag¢do penal tem relevancia na
construcao da imagem do infrator como delinquente.

A conduta social denuncia o historico de comportamento do
condenado em meio a sociedade - convivéncia com as pessoas em
variados locais, como o ambiente de trabalho e o ambito familiar.
Para Nucci (2011), trata-se da vida do infrator anterior a pratica cri-
minosa, que merece ser analisada pela importancia que representa
para a individualiza¢ao da pena.

Desde ja, podemos identificar como se confundem as variaveis
da personalidade e da conduta social do agente. Nao ha como ana-
lisar e tirar conclusdes do comportamento de um individuo perante
a sociedade sem que isso desague na verificacao de aspectos de sua
personalidade. Inexiste uma linha imaginaria capaz de segregar o
que pertence a uma circunstancia e o que se insere na outra; e, ao
mesmo tempo, nao pode um determinado fato ou dado servir para a
andlise de circunstancias judiciais diferentes, ambas as quais visam
a meta da quantificacdo da pena.

Também é imprescindivel observar que, apesar da opiniao
contrdria de parte da doutrina, ndo é razoavel que meras anotacoes
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nas folhas de antecedentes criminais, as quais ndo podem ser valo-
radas a titulo de maus antecedentes, sejam averiguadas na esfera da
conduta social. Greco explica:

Mais uma vez, acreditamos, tenta-se fugir as finalidades da
lei. Os antecedentes traduzem o passado criminal do agente;
a conduta social busca aferir o seu comportamento perante a
sociedade, afastando tudo aquilo que diga respeito a préatica
de infracdes penais. Assim, se inquéritos em andamento ndo
poderdo servir para fins de verificagdo de maus anteceden-
tes, da mesma forma nao se prestardo para efeitos de afericao
de conduta social. Pode acontecer, até mesmo, que alguém
tenha péssimos antecedentes criminais, mas, por outro lado,
seja uma pessoa voltada a caridade, com comportamentos fi-
lantrépicos e sociais invejaveis (GRECO, 2009, p. 565).

Cabe analisar, também, os motivos do crime, que constituem
os precedentes (psicoldgicos) que determinaram a pratica da con-
duta criminosa. Desde ja, anote-se que o dolo e a culpa sdo fixos, no
sentido de que, para um determinado tipo penal, o elemento subje-
tivo sempre serd o mesmo - até porque, para a conduta restar con-
figurada, € necessario que se verifique se ela foi praticada dolosa
ou culposamente. Diferentemente, os motivos sao circunstancias
judiciais que variam, a depender da figura do deito em concreto.

Vale dizer que, no caso do motivo consistir, também, em quali-
ficadora, agravante, atenuante, causa de aumento ou de diminui¢ao
- todos estes objetos de avaliacdo em outros momentos da aplica-
¢do da pena -, nao podera ser valorado como circunstancia judicial,
sob pena de incidir em bis in idem, o que, é evidente, ndo se pode
admitir.

As circunstancias do crime, da mesma forma, ndao podem ser
confundidas com as diretrizes da segunda e terceira etapas do pro-
cesso de fixagao penal (agravantes, atenuantes e causas de aumento
ou de diminui¢do). “Sao circunstancias que escapam a especificagao
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legal e que servem de meios diretivos para o juiz aplicar a san¢ao
penal” (JESUS, 2011, p. 601).

Bitencourt afirma que as circunstancias do delito “[...] defluem
do préprio fato delituoso, tais como forma e natureza da agao de-
lituosa, os tipos de meios utilizados, objeto, tempo, lugar, forma de
execucao e outras semelhantes” (BITENCOURT, 2008, p. 593).

Ja as consequéncias do fato delitivo traduzem a sua reper-
cussdo, ou seja, os reflexos danosos por ele causados a vitima ou a
terceiros, desde que esses danos nao sejam aqueles naturalmente
provocados pelo crime (resultados tipicos) e que, portanto, sdo pre-
sumiveis.

Interessante destacar o exemplo pratico dado por Greco no
tocante a essa circunstancia judicial:

Os crimes contra a Administracao Publica, a nosso ver, en-
contram-se no rol daqueles cujas consequéncias sao as mais
nefastas para a sociedade. Os bandidos de colarinho branco,
funcionarios de alto escaldo na Administracao Publica, politi-
cos inescrupulosos e tantos outros que detém uma parcela de
poder, quando efetuam suas subtragdes dos cofres publicos
causam verdadeiras devastacoes no seio da sociedade. Esco-
las deixam de receber merendas, hospitais passam a funcio-
nar em estado precario, obras deixam de ser realizadas, a po-
pulacdo miseravel perece de fome [...] (GRECO, 2009, p. 568).

Nao ha duvidas de que o crime pode gerar efeitos danosos, que
tornam mais gravosa a atitude do infrator. Mas nao se pode deixar
de refletir que, muitas dessas consequéncias provocadas, as quais,
lembre-se, ndo podem ser aquelas tipicas do préprio delito - pois,
caso contrario, ndo seriam meras circunstancias, e sim, elementa-
res do crime -, nao sdo por ele conhecidas, pelo que se torna alta-
mente questionavel o aumento de pena desse caso decorrente.

Finalmente, o comportamento da vitima também esta inserido
no rol das circunstancias do artigo 59 do Cddigo Penal, vez que, em
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muitos casos, o ofendido age de tal forma, que acaba facilitando -
ou mesmo determinando - a conduta do sujeito ativo, conferindo a
este o beneficio de ter sua pena-base atenuada.

Ocorre, mais uma vez, que, se esse comportamento da vitima
ja incidir, no caso concreto, como atenuante genérica ou causa de
diminuicdo de pena (art. 65, III, “c”, art. 121, §1° e 129, §4°, todos do
Codigo Penal), ndo podera ser identificado como circunstancia ju-
dicial.

Nucci (2011) classifica o comportamento da vitima, afirmando
que ela pode ser completamente inculpavel, se ndo age de qualquer
maneira que possa provocar a situagdo; parcialmente culpavel, no
caso de contribuir de alguma forma para o crime - por ignorancia,
imprudéncia, com escassa culpabilidade ou voluntariamente; ou
completamente culpavel, em que ela pode ser provocadora, propi-
ciadora da ocorréncia ou uma falsa vitima (caso de delito simulado).

Indispensavel registrar que, em caso de ndo haver prova nos
autos capaz de ensejar a analise de uma determinada circunstancia
judicial, o magistrado nao deve proceder a sua valoracdo, no sen-
tido de inexistir qualquer influéncia, por légico, na mensuragdo da
pena, tendo em vista o principio constitucional do in dubio pro reo
(art. 5°, LVII, CF).

Analisados todos esses elementos acidentais, inegavel a im-
portancia de serem feitas algumas reflexoes.

O legislador penal, na estruturagdo do artigo 59, utilizou-se
de critérios com altissimo grau de subjetividade, e que nao se en-
contram, sequer, definidos pelo texto de lei. Essa indeterminagao
que marca as circunstancias judiciais provoca, antes de mais nada,
flagrante violagdo ao principio da legalidade.?

3 A Constituicio Federal de 1988 dispde sobre o principio da legalidade penal no
inciso XXXIX do artigo 5° (“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal”). O Cédigo Penal, por sua vez, traz o principio em
seu art. 1°, com redacgio idéntica a da Lei Maior.
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Como consequéncia direta da ofensa ao principio da reserva
legal, a utilizagcdo de diretrizes extremamente subjetivas (e que so-
mente se encontram definidas doutrinariamente), para fixacao da
pena-base, confere ao magistrado tamanha discricionariedade, que
se torna duvidosa a justica que se diz permear a individualiza¢do da
pena.

De fato, deve-se perceber que nao ha limites estabelecidos
para a “pesquisa” que fara o julgador acerca de fatores (tdo) pessoais
da vida do dito criminoso, criando-se, dessa forma, uma quadro de
inseguranca juridica desfavoravel ao réu.

Nucci, nesse sentido, faz a seguinte indagacdo: “Afinal, a per-
sonalidade do agente deve ser vista a vontade pelo juiz, dissociada
do fato praticado, ou deve ser encarada no contexto do crime co-
metido exclusivamente?” (NUCCI, 2011, p. 465). Ele mesmo respon-
de, afirmando que, como o Cédigo Penal ndo assumiu o modo pelo
qual se deve encarar a culpabilidade no momento da aplicacdo da
pena, a opcao a ser sustentada é aquela que orienta a andlise da
personalidade do agente com foco voltado para a infragdo penal
materializada.

O ponto de vista defendido pelo autor parte do entendimento
de que o Direito Penal do Estado Democratico de Direito tem como
base a chamada culpabilidade do fato e apoia-se, secundariamente,
na culpabilidade do autor. Para ele, uma caracteristica da persona-
lidade do sujeito ativo s6 pode ser levada em conta na mensuragao
da pena se estiver relacionada ao delito, como fator que, decisiva-
mente, impulsionou o individuo a cometé-lo. Nas palavras do dou-
trinador:

“Entretanto, tal reprovacao nio pode transbordar as frontei-
ras do fato praticado [...] Caso usdssemos a culpabilidade do
autor, como meta principal, pouco interessaria o que foi fei-
to. Qualquer aspecto negativo da personalidade serviria para
o aumento da pena. Essa posicdo ¢ injusta, pois ninguém é
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perfeito, apresentando um modo de agir corretissimo, sem
qualquer desvio de conduta. Portanto, se alguém comete um
crime que ndo se relaciona a determinado aspecto negativo
da sua personalidade, ndo deve ser julgado pelo que é, mas
pelo que fez, a luz do que €” (Idem, p. 464-465).

Apesar desse entendimento, ocorre que o sistema criminal,
tendo como um de seus pilares o principio constitucional da in-
dividualizag¢do da pena, centraliza a figura do infrator, de forma a
estruturar, vale dizer, uma culpabilidade do autor.

As principais circunstancias previstas no artigo 59 estdo liga-
das a caracteristicas pessoais do agente, a fim de que dele se extraia
- na realidade, que nele se componha - um perfil de criminoso -,
e, no momento de fixagdo da pena, verdade € que, em grande parte
dos casos, qualquer informagao que for colhida nos autos, no to-
cante a fatores de sua personalidade, sera aproveitada na sentenca
condenatoria, sem maiores preocupagoes com a ligacdao que possui,
ou ndo, com o fato do delito. Preleciona Bitencourt:

Nessa linha de pensamento, com efeito, para as instancias
de controle formal ndo importa o que se faz (direito penal do
fato), mas sim quem faz. Em outros termos, ndo se pune pela
pratica do fato, mas sim pela qualidade, personalidade ou ca-
rater de quem faz, num auténtico Direito Penal do autor (BI-
TENCOURT, 2008, p. 595, grifo do autor).

No proximo capitulo, todos esses problemas acarretados pelo
proprio texto normativo do artigo 59 serao visualizados, a partir da
analise de casos concretos, quando também se discutira o princi-
pio constitucional da motivacao das decisoes judiciais. Este prin-
cipio, adiante-se, apresenta fundamental importancia no contexto
de aplicacao da pena, especialmente no tocante a fixacao da pena-
-base, tendo em vista o tamanho grau de discricionariedade de que
dispoe o julgador nesta etapa do processo de dosimetria penal.

FIXACAO DA PENA-BASE



Pagina 54 | NN

4. DETERMINA(;AO DA PENA E ATIVIDADE JUDICIAL

4.1. 0 PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS E A
FIXACAO DA PENA

O principio da motivacdo das decisoes judiciais € previsto no
artigo 93, inciso IX da Constitui¢ao Federal como garantia funda-
mental que promove a seguranca juridica e assegura o contraditério
e a ampla defesa! - e, por consequéncia, o devido processo legal -
dentro de um processo judicial. Narra o dispositivo constitucional:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observa-
dos os seguintes principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario se-
rdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a es-
tes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao (Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil,
1988).

1 O artigo 5° LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes (Constituicao da republica Federativa do Brasil, 1988).
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No processo penal, especificamente, o referido principio esta
relacionado com o artigo 381 do Codigo de Processo Penal (CPP), o
qual determina que a sentenca devera conter, dentre outros ele-
mentos, “a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que se
fundar a decisao (inciso III).

Também € decorréncia do dever de motivar o artigo 155 do
CPP, que dispoe sobre o sistema do livre convencimento do juiz, nos
seguintes termos:

Art 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciagio
da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos in-
formativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (Codigo de Processo
Penal Brasileiro, Decreto-lei 3.689/41).

Assim, o magistrado tem liberdade para decidir, desde que, em
sua decisao, esclareca as razoes que lhe orientaram o julgamento,
as quais deverao estar embasadas — no ambito do processo penal -
no conteudo probatoério colhido nos autos, sob a condi¢ao de que
as provas nao tenham sido originadas somente na fase preliminar
investigatodria, vez que apenas a partir do processo judicial € que se
garante o contraditorio.

Aury Lopes Jr. (2011) ensina que a motivagao se apresenta como
meio de controle da racionalidade da decisdo judicial, a fim de que
seja possivel verificar se ela (racionalidade) predominou sobre o
poder e, por consequéncia, avaliar a eficicia do contraditorio e do
direito de defesa em um processo penal democratico.

Com base nas li¢coes de Ferrajoli, o autor explica que o fim a
que se destina o processo esta ligado a busca pelo saber sobre o
caso concreto e, nesse contexto, o poder funciona como mero ins-
trumento para se alcancar esse saber, assumindo, portanto, um lu-
gar secundario no ambito processual.
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Desse modo, a legitimacao do exercicio do poder judicial - da
propria atuacao jurisdicional - dependeria da subordinacdo deste
mesmo poder ao ideal de obten¢dao do conhecimento (saber judi-
cial). E somente existe controle sobre o exercicio do poder se restar
observado o dever de motivar.

Nas palavras do autor:

O mais importante é explicar o porqué da decisdo, o que o
levou a tal conclusdo sobre a autoria e materialidade. A moti-
vagdo sobre a matéria fatica demonstra o saber que legitima
o poder, pois a pena somente pode ser imposta a quem - ra-
cionalmente - pode ser considerado autor do fato criminoso
imputado (Idem, p. 333, grifo do autor).

O predominio da racionalidade dentro de um processo reflete
a imparcialidade do decisorio, o que ndo significa a neutralidade do
juiz, visto que, no ato de julgar, nao se separa a razao do magistrado
de sua emocdo, seus sentimentos.

Através da fundamentacao da decisdo, identifica-se haver, ou
nao, argumentos validos para o posicionamento adotado pelo apli-
cador da lei, garantindo que eventual imposicao de pena nao seja
decorrente (somente) daqueles sentimentos e que, portanto, haja
prova suficiente para afastar a presunc¢ao da inocéncia.

Como foi visto no capitulo anterior, o julgador, no exercicio
de sua tarefa de individualizacao judicial da pena, utiliza-se de di-
versos critérios componentes do sistema trifasico de aplicagao das
reprimendas. Desse modo, com base no conjunto de provas reco-
lhido nos autos, analisara as circunstancias judiciais (pena-base), as
agravantes e atenuantes (pena provisoria) e as causas de aumento
e de diminuicao (pena definitiva), justificando quais delas entendeu
relevantes no caso concreto, especialmente se for o caso de agravar
a medida da penalidade.

Nesse sentido, explica Capez:
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[...] a operacdo de apenamento ha de ser fundamentada em
cada etapa, possibilitando ao réu, para garantia do exercicio
de defesa, ciéncia exata sobre o peso ou grau de aumento e
diminuicdes, a partir de pena-base isoladamente adotada sob
os critérios do art. 59 do CP. O desrespeito ao critério trifasico
de aplicacdo da pena e a auséncia de fundamentagdo em cada
etapa acarretam a anulacdo da sentenca (CAPEZ, 2011, p. 477).

A atividade judicial de determinac¢ao quantitativa da pena — as-
sim como a qualificacao da san¢do penal - deve, entdo, apresentar
farta fundamentacao, visto que, como afirma Roberto Lyra, citado
por Boschi, “o julgamento ndo ¢ um ato de consciéncia, mas uma
fun¢ao social disciplinada e exigente. [...] para que o magistrado nao
projete na sentenga o tumulto de seu mundo interior” (LYRA, 1942
apud BOSCHI, 2011, p. 143).

O julgador tem liberdade de decidir dentro de uma discricio-
nariedade juridicamente vinculada. Possui, assim, dever de motivar,
de forma a ndo se confundir o livre convencimento com arbitra-
riedade - esta que ndao merece admitida pelo sistema punitivo mo-
derno. E, ndo obstante, sdo recorrentes as sentencas permeadas de
flagrante deficiéncia de fundamentacao, especialmente no tocante
a justificacdo relativa ao primeiro momento da dosimetria da pena.

Nesses casos, deve ser declarada a nulidade da sentenca, des-
de que haja prejuizos para a parte que recorre da decisdao primeira.
Aqui, necessario atentar para o principio do ne reformatio in pejus
(anova sentenca ndo podera ser mais gravosa para o réu, caso tenha
sido ele o recorrente, salvo se a decisao nula tiver sido objeto, tam-
bém, de recurso por parte da acusacao), o qual deve ser obedecido
em matéria recursal®.

2 Art. 617. O tribunal, camara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto
nos arts. 383, 386 e 387, no que for aplicavel, nao podendo, porém, ser agravada
a pena, quando somente o réu houver apelado da sentenca (Cédigo de Processo
Penal Brasileiro, Decreto-lei 3.689 /41).
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Caso haja uma nulidade favoravel ao réu, ela devera ser reco-
nhecida pelo juizo ad quem, ainda que a defesa ndo a tenha arguido
em suas razoes recursais. Ao contrario, se presente uma nulidade
que, se reconhecida, prejudicara o réu, s6 podera o Tribunal decla-
ra-la se a acusacio tiver se manifestado sobre ela em seu recurso. E
o que determina a Simula 160 do Supremo Tribunal Federal®.

No cenario de fixacdo da reprimenda, importante que se co-
mente como a existéncia de limites minimo e maximo de pena, co-
minada em abstrato para os tipos penais, influencia na esfera de
exigéncia do dever de motivar atribuido aos julgadores. Machado et
al. (2009) explica que as atividades de imputacao e determinacao da
pena se diferenciam nesse sentido, sob a otica da divisao de tarefas
entre o legislador e o juiz.

O juizo de imputagao, ou seja, a escolha entre a condenacao
ou a absolvi¢ao do réu, apoia-se em uma série de balizas definidas
legalmente. O legislador estabelece os critérios que devem guiar a
0p¢ao no caso concreto, 0s quais apontam a necessaria observan-
cia dos elementos de prova colhidos nos autos e do principio do in
dubio pro reo.

Mesmo com toda a estrutura legal, que sera utilizada em qual-
quer processo penal, o legislador ndo consegue interferir na tarefa
da imputacao, quando € chegado o momento de valorar o caso con-
creto. E o magistrado, e somente ele, quem define se o acusado sera
condenado ou absolvido e, justamente por esse motivo, ha grande
exigéncia de que seja exposta a fundamentacdo que orientou seu
posicionamento.

Por outro lado, para a determinacao de pena, o texto legal im-
poe limites maximo e minimo que deverdo guiar o juiz, o qual, por

3 Sumula 160. E nula a decisio do Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade nao
arguida no recurso da acusagdo, ressalvados os casos de recurso de oficio (Su-
premo Tribunal Federal).
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consequéncia, assumiria aqui meramente o papel de transmitir,
convalidar, calcular a pena que (praticamente) ja foi definida pelo
legislador. E, ainda que se deva admitir a possibilidade de ser fixada
a penalidade aquém do minimo legal (mas nunca acima do maximo
positivado em lei), por razoes ja explicitadas no capitulo anteceden-
te, o simples fato da existéncia de tais limitacdes acaba por provo-
car o denominado “conforto decisorio”
Machado et al. ensina:

A nocdo de “conforto decisério” como forma de justificar a
existéncia das penas minimas diz respeito, portanto, a essa
divisdo de tarefas nebulosa em relacdo a determinacio da
pena que parecem reduzir a atuacao judicial a simples trans-
missdo das mensagens do legislador. Essa situacdo, no en-
tanto pode gerar, no juiz, uma sensacdo de comodidade e de
desoneracdao em relacdo a tarefa de determinacdo da pena
(Idem, p. 63).

De tal modo, se o juiz ndo assume, na integralidade, o poder do
decisdrio, o nivel de exigéncia quanto a motivagcdo por ele exposta
para a determinagdo da pena € muito menor - € como se a respon-
sabilidade pela aplicacdo penal ja estivesse transferida para o le-
gislador. Cria-se, verdadeiramente, a sensacao de que ndo ha tanta
razdo para serem cobradas dele maiores justificagdes, situagdo esta
que se intensifica se a pena € fixada em seu minimo legal. Entdo,
“por intermédio desses mecanismos, o procedimento de determina-
¢ao da pena esvazia-se e se torna um apéndice, uma simples decor-
réncia, um ultimo paragrafo em uma longa sentenga” (Idem, p. 62).

No contexto desse “conforto decisorio”, que retrata um peri-
goso conformismo na esfera de atuacao judicial no processo penal,
especialmente no tocante a atividade de aplicagdo da pena, perti-
nente lembrar a analise critica que traz Lopes Jr. (2011) na da linha
da posicdo assumida pela figura do juiz no Estado Democratico de
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Direito.

O doutrinador sustenta ndao haver mais espago para o magis-
trado exegeta e burocrata, que segue um saber comum refletido em
conceitos, valores e crencgas que vao sendo repetidos pelos opera-
dores do direito. Vale dizer, “[...] € a paixao arrebatadora, por par-
te de alguns juizes, pelos repertorios de jurisprudéncia. Invocar a
Yjurisprudéncia pacifica, ‘reiteradas decisoes de tal tribunal etc., é
considerado por eles como ‘fundamentacao” (Idem, p. 340).

A legitimidade da atuagdo do magistrado € constitucional e,
portanto, deve ser operada com base nos principios, direitos e ga-
rantias consagrados na Constitui¢ao Federal. Nao se pode admitir,
entdo, que se volte ao tempo, quando o magistrado era apenas um
aplicador do texto legal, visto que a mera subsuncao a lei penal ou
processual penal revela uma postura que, destaque-se, ja deveria
estar superada.

Nessa esteira, tome-se como exemplo dessa postura que me-
rece ser adotada pelos julgadores: mesmo estando previstos, pelo
legislador, limites de pena nos tipos penais, o julgador deve adotar
uma interpretacdo coerente com os direitos do infrator, de forma
a se admitir a possibilidade de aplicag¢do da reprimenda aquém do
minimo legal - mas de forma alguma acima do maximo previamente
concebido -, inclusive porque, como ja ressaltado, ndo esta dispos-
ta na legislacdo penal qualquer vedagao a esta interpre¢do, no que
tange a segunda e terceira fases da dosimetria penal.

Nao se pode olvidar, recorda Lopes Jr. (Idem), da subjetividade
que ¢ inerente ao ato decisorio e que decorre da necessaria ligacao
que a racionalidade possui com o sentimento, rompendo-se, por-
tanto, a tradicional separac¢do cartesiana entre a mente e o corpo®.

4 “O dualismo cartesiano separa a mente do cérebro e do corpo, substanciando o
‘penso, logo existo), pilar de toda uma nocao de superioridade da racionalidade e

do sentimento consciente sobre a emocao” (LOPES JR., 2011, p. 341).
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Impossivel conceber que, ao julgar, o magistrado perca o vin-
culo com seus valores, seus ideais, suas crencas, seus sentimentos.
Seria o mesmo que acreditar em uma neutralidade do julgador e,
como dito anteriormente, o predominio da racionalidade - sobre
o poder - em uma decisdo nao revela um juiz neutro, mas apenas
imparcial. Ora, ndo se esqueca de que este mesmo “[...] juiz € um
ser-no-mundo, logo sua compreensao sobre o caso penal (e a in-
cidéncia da norma) € resultado de toda uma imensa complexidade
que envolve os fatores subjetivos que afetam a sua prépria percep-
¢ao do mundo” (Idem, p. 342, grifo do autor).

Na estruturacao da sentenga, o julgador tera de interpretar a
lei e os fatos apresentados (incluindo as provas colhidas), atribuin-
do a eles significados, os quais estdo totalmente relacionados com
aqueles fatores subjetivos que lhe sdo inerentes. Essa relacao, que
reflete a existéncia de uma compreensdo prévia que o intérprete
traz consigo, configura o que o doutrinador denomina circularidade
do processo hermenéutico.

Ha que se perceber, nessa linha, que, se existe toda essa subje-
tividade inserida no ato de julgar, automaticamente € conferida ao
magistrado razoavel margem de discricionariedade, a fim de que,
através dela, ele possa exercer a atividade de intérprete e conferir
os significados - a lei e aos fatos — que permitirao o seu julgamento.

Acontece que, se nao houver qualquer controle dessa atuacao
judicial, o poder saltara sobre a racionalidade do decisorio, caindo
num indesejado decisionismo (quando o juiz julga da maneira como
bem entende). Assim, terd o intérprete que respeitar limites esta-
belecidos na Constitui¢cao e nas proprias leis infraconstitucionais,
com destaque para a observancia do devido processo legal. E todo
esse controle € verificado mediante a motivacao da decisao.

O objetivo ¢ impedir que se “crie” entendimento completa-
mente distinto daquilo que se encontra positivado; e que se che-
gue “[...] auma interpretacdo que nem sempre € do nosso agrado,
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sem que isso signifique uma postura de ingénuo inconformismo”
(Idem, p. 346).

Por fim, ha que se retomar, rapidamente, o artigo 59 do C6-
digo Penal, de forma a percebé-lo sob a oética das licdes acima
explanadas.

A subjetividade refletida pelo conteudo incerto, genérico e
abstrato das circunstancias judiciais agora se soma a subjetividade
intrinseca ao ato de julgar. Vale dizer, o juiz, em sua atuag¢ao, sempre
possui um poder traduzido em sua liberdade de convencimento, di-
ga-se, sua margem de discricionariedade que, em qualquer decisao,
deve ser equilibrada pela observancia das normas constitucionais
(regras e principios), da legislacdo ordinaria e, claro, dos proprios
dados colhidos como provas no processo.

Para o momento da sentenca em que se fixa a pena-base, é
merecida uma aten¢do especial. Isso porque as circunstancias ju-
diciais previstas no referido dispositivo nao receberam defini¢ao
pelo legislador - ndo restaram exaustivamente elencadas pela lei -,
ficando a cargo do juiz a tarefa de identifica-las nos autos e definir
a medida de san¢ao penal que for proporcional ao caso concreto.

Dessa forma, percebe-se que a lei deixou, neste dispositivo,
uma margem de discricionariedade diferenciada, o que se intensi-
fica consideravelmente em razao do alto grau de subjetividade que
possuem as ditas circunstancias judiciais.

Evidente, por isso, que, na interpretagdo e aplicagdo desse ar-
tigo, a possibilidade de se cair em decisionismos € alarmante, tendo
em vista o tamanho espago que existe, ndo se pode negar, para que
o julgador decida como bem entender, sem quaisquer limites para
a subjetividade advinda do proprio ato de julgar e, por certo, da in-
certeza que permeia as circunstancias judiciais.

Nessa esteira, insere-se, como nunca, a obriga¢do do juiz de
motivar, de forma pormenorizada, esclarecendo a valoragao que
atribuiu, no caso discutido, a cada uma dessas diretrizes. Somente
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dessa maneira € possivel controlar a eficacia do contraditorio e da
ampla defesa, verificando se, na decisdo, a racionalidade da busca
pelo saber relativo ao caso concreto predominou sobre o poder
judicial.

Claro que as razoes listadas pelo julgador como base para a
formacdo de seu convencimento devem ser coerentes com o con-
teudo probatorio existente nos autos. Vale dizer, se nao ha prova
suficiente acerca da relevancia de qualquer das circunstancias ju-
diciais do artigo 59, esta diretriz ndo pode ser considerada para os
fins de aplicacdo da pena-base. Como sustenta Nucci, “[...] seu peso
¢ zero ou neutro” (2011, p. 460).

Deve-se reforcar a atencao para o fato de que, apesar dessas
circunstancias do artigo 59 formarem um todo que traduz o quadro
da culpabilidade, ou seja, a censurabilidade atribuida ao autor e ao
fato delitivo por ele cometido, ndo cabe ao magistrado proceder a
sua analise em conjunto. Capez ressalta:

Néo basta a simples referéncia genérica as circunstancias
abstratamente elencadas no mencionado artigo; necessario
se faz que o juiz se refira de modo especifico aos elementos
concretizadores das circunstancias judiciais fixadas no art. 59
do CP (CAPEZ, 2011, p. 477).

Ora, o réu (assim como, no polo processual oposto, a acusagao,
que representa o interesse publico, estatal) precisa conhecer todos
os termos de sua condenacao, de forma a poder se defender diante
dos argumentos que estruturam a qualificacdo e a quantificacao de
sua pena.

O desrespeito ao principio da motivacao agride diretamente a
Constitui¢ao, nao somente pela violagdo direta ao artigo 93, inciso
IX, mas também pela consequente inobservancia do contraditorio,
da ampla defesa e, portanto, do devido processo legal. Irretocaveis
sdo as palavras de Sérgio Salomao Shecaira:
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[...] adefesa e a acusagdo tém o direito de saber por quais cami-
nhos e com quais fundamentos o juiz chegou a fixa¢do da pena
definitiva. Escamotear tais caminhos € cercear a defesa ou de-
sarmar a acusacdo. E, principalmente, impossibilitar o ataque
logico ao julgado objeto do recurso (SHECAIRA, 1994, p. 165).

4.2. DOSIMETRIA PENAL E PRAXIS JUDICIARIA

Sob a otica da constatacdo acerca da (in)observancia do prin-
cipio constitucional da motivagdo das decisdes judiciais - livre
convencimento motivado -, indispensavel sejam citadas algumas
decisoes - a titulo meramente ilustrativo — que possibilitem a visua-
lizacdo dos variados problemas recorrentes da atividade de fixagao
da pena, especialmente quanto a justificagao relativa ao primeiro
momento da dosimetria penal.

A partir dessa analise, sera possivel desenvolver, com maior pro-
priedade, a conclusao acerca da analise critica dos problemas rela-
cionados com o préprio texto legal que dispoe sobre a dosimetria das
reprimendas, mas também com a postura tradicionalmente adotada
pelos magistrados no que se refere ao tema por ora apresentado.

De inicio, vale destacar decisdao do Tribunal de Justica do Para-
nd em acao criminal proposta pelo Ministério Publico daquele Esta-
do contra ex-prefeito da cidade de Sao Miguel do Iguacu (PR), este
que foi acusado de praticar crime de responsabilidade (art. 1°, inciso
II, Decreto-Lei n° 201/67).

A denuncia do 6rgao ministerial foi recebida través de acérdao
proferido pela Primeira Camara Criminal daquele Tribunal, e o de-
nunciado nao foi afastado do cargo naquele momento. A realizagao
dos atos instrutdrios foi delegada ao Juizo de Primeiro Grau. O réu
foi interrogado e foram ouvidas testemunhas arroladas por ambas
as partes.

Por fim, restou ele condenado a 3 (trés) anos e 4 (quatro) meses
de reclusdo (além de inabilitacio pelo prazo de 5 (cinco) anos para
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o exercicio de cargo ou fun¢do publica, eletivo ou de nomeacao),
pena esta que foi substituida por prestacao pecuniaria e prestacao
de servicos a comunidade.

PROCESSO-CRIME. PREFEITO MUNICIPAL. TIPO LE-
GAL PREVISTO NO INCISO II DO ARTIGO 1° DO DECRE-
TO-LEI N° 201/67. AUTORIA E MATERIALIDADE COM-
PROVADAS. ALCAIDE QUE, UTILIZANDO-SE DE VERBA
PUBLICA COM O FIM DE AUTOPROMOCAO, MANTEVE
COMO SiMBOLO DE SUA GESTAO (1997/2000) O MES-
MO AO ESTAMPADO EM SUA CAMPANHA ELEITORAL.
DENUNCIA PARCIALMENTE PROCEDENTE.

Resta plenamente caracterizada a pratica do crime disci-
plinado no inciso II do artigo 1° do Decreto-lei n°® 201/67,
porquanto o réu, administrador municipal, autorizou os
gastos publicos com propaganda em placas, obras e jor-
nais publicos, utilizando o mesmo simbolo de sua cam-
panha eleitoral, assim como, frase similar, e, desse modo,
objetivando sua automopromocao com as verbas muni-
cipais.

]

Oilustre representante do Orgio Ministerial imputou a AR-
MANDO LUIZ POLITA a pratica do crime descrito no artigo
1°, inciso II, do Decreto-Lei n°® 201/67, porquanto o acusado
teria utilizado verbas publicas com intuito de autopromocao,
ao ordenar as despesas para reproduzir simbolo utilizado
em sua campanha eleitoral em obras, prédios ptblicos e uma
revista que circulou no Municipio, fatos estes que procedem.
a)-materialidade.

O delito imputado ao réu, conforme a prova documental car-
reada, esta devidamente consubstanciado nos autos.
Aigualdade entre a simbologia da campanha eleitoral e a ado-
tada pela prefeitura € visivel ao singelo olhar e comparacio
entre os desenhos e as frases.

]
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b)-autoria.

A autoria recai sobre o acusado, que, ocupante do cargo de
Prefeito Municipal de Sao Miguel do Iguacu/PR, ¢ o respon-
savel pela administra¢do do Municipio, e, assim, as ordens de
pagamento de qualquer despesa sdo por ele liberadas.

[--]

Portanto, ¢ inegavel a sua responsabilidade, e, assim, a autoria
do delito que lhe ¢ imputado quando, ocupante do cargo de
Prefeito de Sao Miguel do Iguacu, autorizou o gasto de verbas
publicas com publicidade que aludia a elementos similares
aqueles utilizados em sua campanha eleitoral, e, assim, auto-
promovendo-se.

c)-elemento subjetivo e adequacio tipica.

O inciso II do artigo 1° do DecretoLei 201/67, assim disciplina:
“II- utilizar-se, indevidamente, em proveito proprio ou alheio,
de bens, rendas ou servigos publicos” [pena de dois a doze anos
de reclusao].

No presente caso, como anteriormente alinhavado nos autos,
o acusado, na condi¢do de administrador das verbas publicas
do Municipio, e sendo ele quem autoriza os gastos com as
verbas publicas, deveria ter evitado os gastos que resultariam
em seu proveito, e, ndo o fazendo, logicamente concordou
com tal providéncia, situacdo que evidencia o dolo de sua
conduta.

Nédo pode alegar desconhecimento de suas atitudes, visto
que a responsabilidade lhe € inerente ao cargo que ocupa, e,
portanto, a partir do momento que assume tal encargo tem o
dever profissional, pessoal, moral e civico de barrar qualquer
gasto desnecessdrio, imoral, e muito menos que venha a lhe
autopromover.

O delito restou plenamente configurado.

Observou-se dos autos que o réu, valendo-se do cargo que
ocupava, permitiu que, com as verbas publicas e em diversas
obras e propagandas da prefeitura, fossem incluidos simbolos
e frases similares aqueles utilizados em sua campanha elei-

toral, em resumo: com dinheiro da administracdo municipal
deixou estampado em tais logradouros publicos marcas que
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remetiam todos os administrados a sua gestdo, e, portanto,
indiscutivel que utilizou em seu favor as verbas publicas e os

proprios bens em que ficaram impressos os simbolos.

A sua defesa, o réu argumentou que inexistiam as aludidas
similaridades, com os seguintes fundamentos:

1)-a expressao utilizada na campanha foi: “Nossa gente nos-
S0 maior patrimonio”; a na gestao: “Nosso patrimonio a ser-
vigo de nossa gente”.

2)-a logomarca utilizada na campanha eleitoral continha
na caricatura de trés criancas de maos dadas dentro de
um circulo, seguida pelo nome do Prefeito e Vice; ja a lo-
gomarca da gestao municipal consistia em um circulo con-
tendo as iniciais S.M.I. e trés figuras humanas de bracos
dados.

Sem razdo em nenhum dos argumentos.

Basta um singelo olhar sobre as figuras para se observar a
identidade das caricaturas.

[..]

Ora, ainda que exista abreviagdo S.M.I. nas obras publicas,
0 que nao havia no simbolo da campanha eleitoral, as ca-
ricaturas sdo as mesmas: trés figuras humanas de bracos
dados, a primeira sendo uma menina de cabelos presos, o
segundo um menino e a terceira uma menina de cabelos
soltos.

Se inexistisse identidade, sequer esses detalhes teriam
sido mantidos com tanta precisdo.

E, ao contrario do alegado pela defesa, a intencdo de man-
ter a identidade remete-se sim até mesmo nas datas festi-
vas, porquanto, a fl. 32, se nota que na campanha de natal/
ano novo mantiveram-se exatamente as mesmas figuras e
com os mesmos detalhes (menina de cabelos presos, me-
nino e menina de cabelos soltos), colocando-se nelas tao-
-somente um chapéu de “Papai-Noel’.

[..]

Logo, nesse ponto, inexiste qualquer discussao.

No que concerne a frase, efetivamente nao é exatamente a
mesma, porém, inegavel a sua similaridade.
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Palavras centrais e fortes utilizados entre a expressdo da
campanha e a da gestao foram mantidas: Nossa gente e pa-
trimonio.

Logicamente, tais pontos das frases, acompanhados da
identidade das figuras, inegavelmente demonstram a in-
tencao do alcaide de deixar a “marca registrada de cam-
panha eleitoral” na sua gestdo naquele Municipio, e, tudo
isso, indevidamente, utilizando-se de verbas publicas.
Assim, porquanto plenamente configurada a pratica do
crime previsto no artigo 1°, inciso 1I, do Decreto-Lei n°
201/67, julga-se procedente a dentncia, nesse ponto, ao
fim de condenar ARMANDO LUIZ POLITA, atual Prefeito
Municipal de Sao Miguel do Iguagu/PR como incurso nas
sancoes desse delito.

Aplicacdo da pena:
1) Circunstancias judiciais (artigo 59 do Cédigo Penal):

- culpabilidade: o grau de culpabilidade do acusado € gra-
ve, na medida em que buscou se autopromover, deixando
sua “marca registrada de campanha eleitoral” em bens pu-
blicos, utilizando, assim, de forma absolutamente indevi-
da, verba publica;

- antecedentes: embora o acusado figure como réu em al-
guns processos-crime, conforme fls. 561/562, nao ha no-
ticia de condenac¢do com transito em julgado nos referidos
autos de processo; dai considera-lo tecnicamente primario;
- conduta social e personalidade: dos autos ndo ha nada que
desabone o acusado nesse sentido, pelo contréario, tendo sido
reeleito para a atual gestdo denota que possui bom convivio
social;

- motivos: nesse ponto a atitude do acusado é negativa, por-
quanto visava a autopromocdo, utilizando para tanto erario
publico que poderia ser aplicado em prol dos administrados,
e ndo sem seu proveito proprio;

- circunstancias: cabia-lhe, naquele contexto, como Chefe do
Executivo, primar pelo bem comum, pois este ¢ o fim do di-
nheiro publico, e ndo o autobeneficio;
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- consequéncias: abarcadas pelo tipo;

- comportamento da vitima: ndo ha que se cogitar nessa cir-
cunstancia no presente caso;

Diante disso, fixa-se a pena-base em 3 (trés) anos e 4 (quatro)
meses de reclusao, justificando-se a fixagdo da pena-base
um pouco acima do minimo previsto para a espécie, diante
da existéncia de 3 (trés) circunstancias judiciais desfavoraveis
ao réu.

2) Circunstincias agravantes e atenuantes:

Inexistem agravantes ou atenuantes a serem valoradas.

3) Causas de aumento e diminui¢do:

Inexistem causas de aumento ou diminui¢do de pena.

4)- Pena definitiva:

Desse raciocinio, resulta a pena definitiva de 3 (trés) anos e 4
(quatro) meses de reclusao.

5) Perda do mandato e inabilitacdo para o exercicio de cargo

ou funcao publica:
5.1) Perda do mandato.

No tocante ao disposto no § 2° do artigo 1° do Decreto-Lei n°
201/67, por se tratar de medida que ndo ¢é de aplicacdo au-
tomatica e que deve ser interpretada utilizando-se a norma
do paragrafo unico do artigo 92 do Codigo Penal, tal san¢do
juridica € de ser analisada fundamentadamente para que se
possa aplica-la ao caso concreto.

[..]

Isso posto, verifica-se que no caso sob analise condenar o
réu a perda de seu mandato mencionado significaria medida
dréstica e desproporcional ao caso concreto.

Assim, levando-se em linha de consideracdo os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, por se entender
a reprimenda prevista no § 2° do artigo 1° do supramen-
cionado Decreto-Lei como sendo medida extrema e que
s6 deve ser levada a efeito em casos peculiares, em que
se entenda tal sancdo juridica como proporcional ao dano
sofrido pela coletividade, as condi¢des pessoais do réu e a
gravidade do crime, deixa-se-lhe de aplica-la na demanda
em tela.
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5.2)-inabilitacdo

Prevé, ainda, o §2° do artigo 1° do Decreto-Lei 201/67, como
consequéncia da condenacdo, a inabilitacao do réu, pelo pra-
zo de 5 (cinco) anos, para o exercicio de cargo ou func¢io pu-
blica, eletivo ou de nomeacao.

Essa consequéncia da condenagdo, ao contrario da perda do
cargo, merece ser aplicada ao réu, por mostrar-se medida
proporcional a conduta por ele perpetrada.

-]

6)-Regime de cumprimento da pena privativa de liberdade:

Levando-se em conta que a pena privativa de liberdade im-
posta ¢ inferior a 4 (quatro) anos, com fundamento no arti-
go 33, § 2°, alinea “c”, do Codigo Penal, determina-se o regi-
me inicialmente ABERTO para cumprimento da carga penal,
cujas condi¢oes ndo sdo neste momento estabelecidas, em
razdo da substituicio que se operara a seguir.

7) Substituicdo da pena:

Na forma do § 2°, 2* parte, do art. 44 do Cddigo Penal, e com
observagdo ao § 1° do art. 45 do mesmo estatuto penal, apli-
cam-se ao réu as penas restritivas de direitos consistentes
em: a)-prestacio pecunidria, fixandoa em 6 (seis) salarios-mi-
nimos, considerando-se a condi¢do econdmica do sentencia-
do, e, b)-prestacdo de servicos a comunidade.

Tanto a entidade a receber o “quantum”, como aquela em que
serdo prestados os servigos comunitérios, devem ser aponta-
das em primeiro grau, por delegacao.

8) Prescricdo retroativa:

A prescrigdo retroativa como subespécie da prescri¢cio pu-
nitiva constitui exce¢do a contagem de prazos do artigo 109
do Codigo Penal, mas s6 pode ser reconhecida e declarada
ao depois do transito em julgado da sentenca para ambas as
partes ou somente para a acusa¢do, como vem entendendo,
de ha muito, a jurisprudéncia:

“A decretacdo da prescricdo da acdo penal na propria sen-
tenca condenatéria ¢ invidvel. E que a prescricdo sumular
pressupoe a inalterabilidade da pena imposta na sentenga, o
que somente pode ocorrer quando tenha ela transitado em
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julgado para a acusacdo” - (TACrimSP, Rel. Juiz Lauro Alves,
JUTACRIM 43 /150).

[..]

II.

Desse modo, ACORDAM os Magistrados integrantes da Se-
gunda Camara Criminal do Egrégio Tribunal de Justica, a
unanimidade de votos, em JULGAR PARCIALMENTE PRO-
CEDENTE a denuncia, ao efeito de condenar ARMANDO LUIZ
POLITA como incurso nas penas do artigo 1°, inciso 11, do De-
creto-Lein® 201/67, a pena de 3 (trés) anos e 4 (quatro) meses
de reclusao, substituindo-a por prestagido pecunidria e pres-
tacdo de servigcos a comunidade, nos moldes da fundamenta-
¢do, e, ainda, a inabilitagdo pelo prazo de 5 (cinco) anos para o
exercicio de cargo ou func¢do publica, eletivo ou de nomeacao.
Presidiu o julgamento o Excelentissimo Desembargador LI-
DIO JOSE ROTOLI DE MACEDO, com voto, e dele participou
o Excelentissimo Juiz Substituto em Segundo Grau CARLOS
AUGUSTO ALTHEIA DE MELLO.

Curitiba, 20 de maio de 2010.

José Mauricio Pinto de Almeida

Relator

(Brasil, Tribunal de Justica do Estado do Parand, Processo n°
132.443-4 - Acdo Penal, Comarca de Sao Miguel do Iguacu,
Relator Des. José Mauricio Pinto de Almeida, Publicado em
20/05/2010).

O primeiro ponto a se destacar da decisdao consiste na clara
diferenca entre a motivacao que conferiu as bases para a imputa-
¢do - ou seja, a escolha entre a condenacgao ou absolvigdo doréu - e
aquela utilizada para fundamentar a determinacao da pena.

Desse modo, corroborando a critica levantada no topico an-
terior, possivel verificar que, enquanto foram fartos e coerentes os
argumentos usados para justificar a imputacdo da condenacao - re-
futando-se, detalhadamente, todos os fundamentos trazidos pela
defesa, com fulcro no conjunto probatorio carreado aos autos -, na
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aplicacdo da pena puderam ser verificados problemas diretamen-
te relacionados com a interpretacdo das circunstancias judiciais e
com o (des)respeito ao dever de motivar.

Nesse sentido, percebe-se que as circunstancias judiciais “cul-
pabilidade”, “motivos” e “circunstancias” do crime foram valoradas
sob o mesmo argumento. Vale dizer, todas foram consideradas ne-
gativas pela mesma razdo, mediante o uso de explicagoes idénticas:
a culpabilidade, na medida em que o ex-prefeito buscou se auto-
promover; 0s motivos, porque a sua atitude visava a autopromoc¢ao;
e as circunstancias, devido ao fato de que, como Chefe do Executi-
vo, ndo podia ele ter primado pelo autobeneficio.

Como se nao bastasse, ndo se pode ignorar que, em verdade,
nenhuma dessas circunstancias judiciais poderia ter sido conside-
rada desfavoravel ao réu com base na autopromocao. Isso porque
o tipo penal descrito no art. 1°, inciso II, do Decreto-lei n°® 201/67,
para ser configurado, exige que o agente se utilize, indevidamente,
de rendas ou servicos publicos, em proveito préprio ou alheio.

Assim, a autopromogao se insere como elementar, e nao cir-
cunstancia do tipo. Nao serve ela para quantificar a pena, no ato
da fixacao da pena-base. Muito antes, ela € elemento sem o qual o
delito nao pode acontecer.

Nesse contexto, conclui-se pela ofensa, na referida decisao, ao
principio constitucional da motivacao das decisoes judiciais (artigo
93, IX, CF) e, evidentemente, totalmente desarrazoado o agrava-
mento da pena pelo juizo de valor negativo atribuido as circuns-
tancias citadas. De tal modo, a pena-base deveria ter sido fixada
no minimo legal estabelecido em lei (dois anos), vez que os outros
critérios do artigo 59 (CP) nao trouxeram qualquer aumento de re-
primenda para o condenado.

Em decorréncia desses problemas na determinacdo da pena-
-base, os advogados do infrator impetraram Habeas Corpus no Su-
perior Tribunal de Justica - HC n° 260.249 - PR (2012/0250209-8)
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-, com pedido liminar para fins de suspender a execucdo da pena
estabelecida na sentenca condenatoria, a qual foi concedida, visto
que o Ministro relator considerou exagerada a san¢do penal pelo
crime de responsabilidade cometido.

Também merece destaque o julgado do Tribunal de Justica de
Sergipe referente a apelacao criminal de n° 1241 /2011, que reformou
parcialmente a sentenca prolatada pelo Juizo de Direito da Comar-
ca de Cedro de Sao Jodo, Distrito de Japoata, esta que determinou
condenacao do réu no delito de furto qualificado descrito no artigo
155, §4°, incisos II e IV do Codigo Penal, fixando a pena de 05 (cinco)
anos de reclusao, a ser cumprida inicialmente em regime fechado,
e 100 (cem) dias-multa.

A Relatora do recurso entendeu estarem comprovadas a auto-
ria e a materialidade delitivas, mas considerou necessaria a dimi-
nuicdo da san¢ao penal, e consequente substituicao da privacao de
liberdade por pena restritiva de direitos, em decorréncia da reava-
liacao das circunstancias judiciais do caso, nos seguintes termos,
litteris:

APELA(;AO CRIMINAL - DIREITO PENAL E PROCESSUAL
PENAL - FURTO QUALIFICADO - MATERIALIDADE E AU-
TORIA DELITIVAS COMPROVADAS PELO ACERVO PROBA-
TORIO ACOSTADO AOS AUTOS - REAVALIA(;AO DAS CIR-
CUNSTANCIAS JUDICIAIS - DIMINUIQAO DA REPRIMENDA
- SUBSTITUIQT\O DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA DE DIREITOS (ART. 44 DO CP) - SENTENCA RE-
FORMADA - APELO PARCIALMENTE PROVIDO - UNANIME.

[..]

A sentenca do Magistrado de piso, as fls. 174 /177, foi nos se-
guintes termos:

(...) Ante o exposto e considerando o mais que dos autos consta,
JULGO PROCEDENTE, em parte, a pretensdo punitiva deduzi-
da na denuncia, para CONDENAR o acusado Daniel Gongalves
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Santos, vulgo Doideira ou Peu, j4 qualificado nos autos, por ha-
ver infringido a norma contida no art. 155, § 4°, Il e IV do CPB.
Atendendo ao disposto nos artigos 59 e 68 do Cédigo Penal,
observo que o acusado ndo tem boa conduta social e perso-
nalidade, curvando-se a vocagao pela ilicitude, sendo elevada
a culpabilidade em razdo de empregar meios de intimidacdo a
populacdo, patenteando o seu destemor a Justica. Os motivos
do crime sdo injustificaveis e as circunstancias facilitaram a
pratica do delito, razdo pela qual fixo a pena base em 05 (cin-
co) anos de reclusdo, para torna-la definitiva.

A pena privativa de liberdade do acusado devera ser cumprida
em regime fechado, em razdo das circunstancias judiciais que
me baseei para fixar a pena-base.

O Superior Tribunal de Justica tem pautado seu entendi-
mento de que o juiz dever4 fixar a quantidade de dias-mul-
ta com base nas circunstancias judiciais do art. 59, caput
(CP, art. 49, caput) e, em seguida, determinar o valor do
dia-multa com base na situagido econdmica do réu (CP, art.
60, § 10).

Nessa mesma esteira aduz a doutrina mais atualizada, ao grafar
que na fixacdo da pena de multa, é necessario que, em primei-
ro lugar, se fixe o numero de dias-multa aplicavel na espécie.
Nao atende aos principios da justica fixar a multa tendo em
vista apenas a condicao econdmica do sentenciado sem aten-
der a gravidade do crime por ele praticado. Por isso, além da
gravidade do crime praticado, é necessdario levar em conta as
circunstancias judiciais que orientam a fixacdo da pena base
(art. 59). Em seguida, passa-se a determinar o valor do dia-
-multa. O valor de cada dia-multa, esse sim, deve ser fixado
levando-se em conta exclusivamente a situacdo econdémica
do réu (patrimonio, rendas, nivel de escolaridade, gastos, etc).
Pois bem, comungando dos entendimentos acima destaca-
dos, aplico ao réu, também, a pena de multa, observando as
circunstancias judiciais, fixo em 100 dias-multa. Fixo o valor
do dia multa, observando a situacdo econdémica do réu 1/30
do salario minimo vigente a época do fato (CPB, arts. 49 e §§
lo e 20, c/c 0 72). (...).
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No tocante a dosimetria, apos a leitura da sentenca vergastada,
observo que o Magistrado de piso, data venia, cometeu equivo-
cos na avaliacdo de algumas circunstancias judiciais. Veja-se:

Quanto a culpabilidade, o Magistrado de 1° grau afirmou: sen-
do elevada a culpabilidade em razao de empregar meios de
intimidacdo a populagado, patenteando o seu destemor a Jus-
tica. Constato, portanto, que nao foi utilizada fundamentacao
idénea a permitir a valoracdo negativa desta circunstancia,
pois o sentenciante ndo a fundamentou suficientemente, de
modo que passo a considera-la de forma positiva, pois o dolo
do agente ja faz parte do tipo, ndo podendo ser analisado de
forma a prejudica-lo.

No tocante aos antecedentes, circunstancias do crime e com-
portamento da vitima, o Magistrado de piso quedou-se silen-
te. Logo, considero-as de forma positiva.

Acerca da conduta social e da personalidade, o Magistrado
a quo afirmou: observo que o acusado ndo tem boa conduta
social e personalidade, curvando-se a vocagao pela ilicitude.
Este argumento nao serve para fundamentar a negatividade
desta primeira circunstancia judicial. Deve-se analisar, aqui,
o conjunto do comportamento do agente em seu meio social,
na familia, na sociedade, na empresa, na associagio de bairro
etc. No entanto, nem sempre os autos oferecem elementos
para analisar a conduta social do réu; nessa hipétese, a pre-
suncao milita em seu favor, o que se coaduna com o caso dos
autos. Quanto a segunda, nota-se, data venia, que incorreu o
Magistrado em equivoco, pois este argumento ndo serve para
fundamentar a negatividade desta circunstancia judicial. Aqui
se observa a sintese das qualidades morais e sociais do in-
dividuo. Na licdo de Anibal Bruno, personalidade é um todo
complexo, por¢ao herdada e por¢ao adquirida, com o jogo de
todas as forgas que determinam ou influenciam o comporta-
mento humano. Na analise da personalidade deve-se verificar
a sua boa ou ma indole, sua maior ou menor sensibilidade éti-
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co-social, a presenc¢a ou ndo de eventuais desvios de carater
de forma a identificar se o crime constitui um episodio aci-
dental na vida do réu, o que se observa neste caso concreto.
Logo, valoro, positivamente, a personalidade e a conduta so-
cial do Acusado.

No tocante aos motivos do crime, o Magistrado de 1° grau
afirmou: sdo injustificaveis. Constato, portanto, que nao foi
utilizada fundamentagdo idonea a permitir a valoragdo ne-
gativa desta circunstancia, pois o sentenciante ndo a funda-
mentou suficientemente, de modo que passo a considera-la
de forma positiva.

Quanto as circunstincias do crime, o sentenciante de piso
afirmou as circunstancias facilitaram a pratica do delito, fun-
damentagdo que ndo serve para embasar a negatividade desta
circunstancia judicial. Aqui, observa-se o proprio fato deli-
tuoso, tais como forma e natureza da acido delituosa, os tipos
de meios utilizados, objeto, tempo, lugar, forma de execucédo
e outras semelhantes. Portanto, julgo esta circunstancia judi-
cial favoravel ao Acusado.

Diante deste novo quadro, constato que todas as circunstan-
cias judiciais do art. 59 do CP sao favoraveis ao Acusado. Po-
rém, existem duas qualificadoras, tipificadas no art. 155, §4°,
Il e IV, do CP, quais sejam escalada e concurso de agentes, e
utilizo uma delas como tipificacdo do crime e a outra como
circunstancia judicial desfavoravel, o que afasta um pouco
a pena-base do minimo legal, em patamar inferior ao fixado
pelo Magistrado de piso. Portanto, diminuo a pena base de 05
(cinco) para 03 (trés) anos de reclusdo, por considera-la sufi-
ciente e razoavel a puni¢do do crime ora analisado. Ausentes
agravantes e atenuantes, como também causas de aumento
e de diminuigdo, torno a pena definitiva em 03 (trés) anos de
reclusao.

]
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Mantenho a pena de multa fixada em 100 (cem) dias-multa,
a razao de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente ao
tempo dos fatos, em razido das mesmas considerac¢des langa-
das acima.

Modifico o regime de cumprimento da pena do fechado para
o aberto, de acordo com o disposto no art. 33, §2°,c, do CP.

De acordo com o art. 44 do CP e seus incisos, substituo
a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos nas
modalidades de prestacio de servicos a comunidade e limita-
¢do de fim de semana. A prestacao de servicos a comunidade
deverd ser cumprida pelo periodo de 03 (trés) anos em esta-
belecimento a ser determinado pela Vara de Execucao.

]

(APELACAO CRIMINAL N° 1241/2011, JAPOATA, Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe, MARIA ANGELICA FRANCA E
SOUZA, JUIZ(A) CONVOCADO(A), Julgado em 03/12,/2012).

Com base na sentenca prolatada pelo Julgador Primevo, verifi-
ca-se como a incerteza e abstragdo que permeiam as circunstancias
judiciais do artigo 59 podem gerar decisdes com fundamentacoes
(na verdade, auséncia de fundamentagao) que beiram o absurdo.

Nesse rumo, coerente a reforma levada a efeito pelo juizo ad
quem, que reavaliou as diretrizes de fixacdo da pena-base, reduzin-
do o quantum aplicado, visto que, caso tivesse admitido a justifica-
¢do apresentada pelo Juizo de Primeiro Grau, restaria consolidada
a flagrante ofensa ao principio constitucional da motivacao das de-
cisoes judiciais.

Inadmissivel que se decida ser negativa a culpabilidade, sob a
consideracdo de que o acusado nao teme a justica e utiliza meios de
intimidar a populagdo. A conclusao sobre a culpabilidade decorre
da avaliagdo dos demais critérios previstos no artigo 59, de forma
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que o juiz estipule o grau de censurabilidade ao agente e ao fato co-
metido. Inexiste qualquer relacao, portanto, entre os possiveis fatos
declinados pelo julgador do caso concreto e a referida diretriz.

Sobre os motivos do crime, o juiz apenas afirmou serem eles
injustificaveis. Pois bem, quanto a essa circunstancia, o decisério
ndo merece muitos comentarios, visto que, em verdade, nao foi
apresentada qualquer fundamentacao.

Nao ha como admitir, ainda, que as circunstancias sejam tidas
como negativas por terem facilitado a pratica do delito. Como bem
colocou a relatora, para se avaliar esse critério, observa-se o proprio
fato delituoso, tais como forma e natureza da agao delituosa, os tipos
de meios utilizados, objeto, tempo, lugar, forma de execugdo e outras
semelhantes, desde que, obviamente, ndo se trate de um aspecto
que configure uma qualificadora, agravante ou causa de aumento
pena - sob pena de dupla valoragao.

Ademais, nao ¢ razoavel que o magistrado considere desfavo-
raveis a conduta social e a personalidade, afirmando simplesmente
que o acusado tem vocagao pela ilicitude. De um lado, valora-se du-
plamente um mesmo argumento, atribuindo-o a dois critérios di-
ferentes; de outro, utiliza-se um fato que nao serve para identificar
como negativa qualquer dessas circunstancias apontadas.

Claro que nao se pode olvidar a questdo da auséncia de defini-
cao dessas diretrizes do artigo 59, por parte do legislador. A condu-
ta social e a personalidade, por exemplo, possuem conceitos muito
amplos e, no caso especifico da personalidade, ja existe dificuldade
quanto a sua definicio mesmo nas proprias areas da psicologia e
psiquiatria.

Mas, ainda assim, ndo pode um magistrado se beneficiar dessa
subjetividade para proferir julgamentos completamente falhos em
fundamentagao, com o uso de expressoes genéricas ou de qualquer
aspecto da vida do infrator, na tentativa de forcar, de todas as for-
mas, o seu enquadramento num perfil de delinquente.
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Embora seja indiscutivel que o julgador tenha que projetar seus
sentimentos, suas emog¢oes, na sentenca a ser proferida - vez que
nao ha como se conceber o ato de julgar a partir de uma neutralida-
de do magistrado -, inadmissivel que se lance mao de um “conforto
decisorio”, a fim de prolatar decisoes que, por nao observarem o de-
ver de motivar, impossibilitam ao condenado o efetivo exercicio do
contraditério e da ampla defesa, estes que sdo principios ordenados
pelo proprio texto constitucional.

O juiz precisa, entao, deixar claros os fundamentos que emba-
saram o seu posicionamento, especialmente no tocante a aplicagao
da pena, tendo em vista que somente deste modo € possivel haver
o controle da racionalidade da decisao, evitando-se que a margem
de poder inserida no livre convencimento do julgador revele verda-
deira arbitrariedade e, por conseguinte, para que se verifique se as
suas escolhas sdo realmente coerentes com o conteudo probatorio
colhido nos autos.
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5.CONCLUSAO

Para a discussao sobre o contexto da fixa¢cao da pena-base (ar-
tigo 59 do Codigo Penal Brasileiro), sob a ética da busca pela indi-
vidualizacao da pena, e com atencao voltada a verificagdo da (in)
observancia do principio constitucional da motivacao das decisoes
judiciais, cerne deste trabalho, foi indispensavel a inicial analise his-
torica, social e politica do sistema criminal.

Com base nos ensinamentos de Foucault (2005) quanto a
construcao de dominios do saber a partir das praticas sociais,
restou possibilitada a compreensao de que as formas de verdade
existentes acerca das figuras da pena, do crime, e, especialmente,
do criminoso, sao constituidas por meio das praticas judiciarias na
esfera penal, de acordo com as relagdes de poder que determinam
os interesses politicos e econdmicos de uma determinada forma-
¢ao social.

Conforme os interesses da camada social dominante, entio,
selecionam-se condutas a serem criminalizadas e individuos a se-
rem efetivamente punidos (estes inseridos, predominantemente,
nas classes subalternas) e, através do discurso norteador do siste-
ma criminal, o qual possui forte carga emocional, € potencializada e
solidificada a crenca de que o mal que acomete a sociedade reside
justamente nesse espaco ocupado pela criminalidade.

A atividade punitiva do Estado aparece e se fortifica como meio
de controle desse mal atribuido a criminalidade - mas que, em ver-
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dade, visa a esconder problemas estruturais tipicos da formagao
social capitalista, muito mais violentos que as ac¢oes individualiza-
das dos ditos criminosos -, mecanismo que, no entanto, nao apre-
senta real eficicia na solu¢do dos problemas a que se propoe.

Por essa linha de pensar, tem-se que, embora o artigo 59 do
Codigo Penal disponha que a pena-base estabelecida devera ser ne-
cessaria e suficiente para os fins de reprovacdo e a prevencdo do
crime, esses objetivos ndo sdo aptos a fundamentar e legitimar a
aplicacao da san¢ao penal que, segundo Karam (2004), somente se
explica em sua funcao de manifestacao de poder e pela finalidade
de manutencao e reproducao deste mesmo poder.

Nesse cenario em que a reagao punitiva estatal € revelada por
suas reais funcao e finalidade, aparece o principio da individuali-
zacgao da pena como verdadeiro catalisador na construgdo da ima-
gem do criminoso (conhecimento inventado). Isso porque poe em
evidéncia a figura do infrator, na tentativa de buscar uma pena que
seja adequada nao somente ao fato praticado, mas ao proprio indi-
viduo, por suas caracteristicas pessoais, como se fosse realmente
possivel a ideia de que ele traga o crime inscrito em si naturalmente
(tracos de criminoso existentes antes mesmo da pratica do delito).

E, nesse quadro, o artigo 59 ocupa importante papel, visto que,
regulamentando esse principio-garantia - previsto no artigo 5°,
inciso XLVI (CF) -, prevé varias diretrizes a serem observadas no
momento de fixacdo da pena, muitas delas que se relacionam com
aspectos extremamente subjetivos do infrator - e distanciados do
fato do crime -, demonstrando essa crenca numa periculosidade
intrinseca ao dito criminoso, e buscando direcionar a atividade do
juiz para a individualiza¢ao penal.

Ligada aos principios constitucionais da personalidade e da
proporcionalidade, e considerando as particularidades do fato de-
litivo e do condenado, a individualizacao da pena aparenta carregar
proposito de justica (dar a pena que o sentenciado merece), escon-
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dendo, no entanto, essa importancia que assume na criacao do per-
fil de delinquente.

O ato da individualizagdo realizado pelo julgador percorre trés
etapas, nas quais sao analisadas as circunstancias judiciais, as ate-
nuantes e agravantes e as causas de aumento e de diminuicao da
pena (sistema trifasico do calculo penal). No primeiro momento, o
juiz fixara a pena-base e devera obedecer aos limites maximo e mi-
nimo de sancao previstos no tipo.

Nas outras fases, no entanto, nao ha vedagao legal para que a
reprimenda seja estabelecida aquém do minimo legal, que constitui,
em verdade, direito do condenado de receber uma pena justa e indi-
vidualizada, o que nao se aplica no caso do limite maximo, que deve
ser respeitado como garantia para que nao se determine pena mais
grave que aquela considerada como maximo toleravel para o delito.

A atividade de fixacdo da reprimenda ao caso concreto confere
ao julgador ampla margem de discricionariedade (que nao deve se
confundir com arbitrariedade), especialmente quando do primeiro
momento da dosimetria penal, no qual sao analisadas as circuns-
tancias judiciais (culpabilidade, antecedentes criminais, conduta
social, personalidade do agente, comportamento da vitima, moti-
vos, circunstancias e consequéncias do crime), que possuem alto
grau de subjetividade e sentido extremamente amplo, o que torna
ainda mais complexa, sem duvida, a atividade do magistrado.

O fato de ter o legislador previsto diretrizes extremamente
subjetivas, incertas, abstratas e nao definidas em lei configura, an-
tes de tudo, flagrante ofensa ao principio da legalidade. Além dis-
so, a margem de discricionariedade conferida ao magistrado poe
em questionamento a justi¢a que se atribui a essa busca desmedida
pela individualizagcdo da pena, revelando-se, em verdade, um qua-
dro de inseguranga juridica em desfavor do réu.

Ainda que ndo se possam ignorar os problemas decorrentes do
proprio texto do caput do artigo 59 do CP, a analise das diretrizes
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dispostas neste dispostivo, mesmo daquelas que estao ligadas a ca-
racteristicas pessoais do agente (como a personalidade e a conduta
social), deve ser voltada sempre para o fato delitivo cometido.

Nado pode o magistrado, entdo, se acomodar nesse grau de
abstracao deixado pelo texto de lei e utilizar quaisquer aspectos
inerentes ao sujeito para definir tais critérios de aplica¢ao da pena-
-base, vez que, para fins de punicao, o que deve importar € o delito
em si, e nada que dele se distancie.

Ademais, cada passo dado pelo julgador em sua sentencga de-
vera ser motivado, por ordem do principio constitucional da moti-
vagao das decisoes judiciais, previsto no artigo 93, IX, da Lei Maior
e consolidado, na esfera criminal, através dos artigos 381, inciso III
e 155, ambos do CPP.

A indicagdo dos motivos de fato e de direito que orientam o
julgamento do magistrado € elemento que deve estar presente na
sentenga, de forma a garantir o efetivo exercicio do contraditorio,
da ampla defesa, e, portanto, do devido processo legal. Caso con-
trario, devera ser declarada a nulidade da decisao, desde que te-
nham ocorrido efetivos prejuizos a parte insatisfeita.

A tarefa de julgar confere ao magistrado um poder que se tra-
duz no livre convencimento que o guia na verificacao das provas
colhidas nos autos (as quais nao podem ser oriundas somente da
fase de investigacao preliminar, ja que o contraditorio apenas passa
a ser garantido a partir do processo judicial), a fim de que ele exerca
0 juizo de imputacdo e, em caso de se optar por condenar o réu, que
determine a pena a ser aplicada.

O exercicio desse poder do julgador, no entanto, somente se
legitima, segundo Lopes Jr. (2011), se subordinado a busca pelo sa-
ber relativo ao caso concreto, que € o verdadeiro fim a que esta
destinado o processo judicial. E, nesse contexto, o dever de motivar
se insere como a forma de controle da racionalidade sobre o poder
do magistrado no ambito processual, que desagua na sentenca.
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E ndo se deve exigir do magistrado maiores fundamentos ape-
nas quanto a sua escolha na tarefa de imputagao (absolvi¢ao ou
condenagao). Embora o legislador tenha previsto, nos tipos, limites
minimo e maximo de pena, que acabam provocando um “conforto
decisorio” para os julgadores (os quais, em grande parte dos casos
concretos, nao despendem muito esforco para expor os motivos
que lhe orientaram a fixacdo da reprimenda), é indispensavel, tam-
bém aqui, que sejam pontuadas as razoes da decisdo em cada etapa
do procedimento de dosimetria penal.

O ato de julgar nao exige uma neutralidade do juiz, mas apenas
sua imparcialidade, vez que nao ha como desvincular a razdo de
seus sentimentos e emocoes. E, justamente pela impossibilidade de
separar as esferas do racional e do emocional, é conferida aquela
ampla discricionariedade ao magistrado, poder este que merece ser
controlado, através da observancia do principio da motivacao, que
deixara claro se restaram respeitados os principios e garantias as-
segurados na Constitui¢ao e nas normas infraconstitucionais e, por
certo, o conteudo probatorio colhido nos autos.

Portanto, evidente que qualquer julgamento ¢ permeado de
consideravel subjetividade e, no ambito do artigo 59 do CP, esse
grau de subjetivismo € ainda mais amplo, devido a auséncia de de-
finicdo e consequentes abstracdo e incerteza que marcam as cir-
cunstancias judiciais ali previstas.

Mas, mesmo se constatando serem ilegais e, portanto, inadmissi-
veis as referidas diretrizes, essa problematica ndo permite ao magistra-
do o poder de conferir fundamentos também vagos e incertos as suas
decisoes, pois, independente da dificuldade de julgar, o dever de mo-
tivar deve restar devidamente respeitado para que sejam evitados, por
consequéncia, os constantes decisionismos que marcam a atividade ju-
dicial principalmente na anélise do primeiro momento do célculo penal.

Toda essa problematica abordada ¢ fruto da busca, no sistema
criminal brasileiro, pela individualizacdao da pena, que, tendo sido
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prevista como principio-garantia na Constituicao Federal, restou
regulamentada no artigo 59 do Cddigo Penal, este que prevé uma
série de critérios para a fixacao da pena-base - dentre outros fins.

Embora ndo se negue que a individualiza¢do da pena aparenta
carregar todo um proposito de justica, na medida em que se al-
meja, a partir do que previu o préprio texto constitucional, uma
pena proporcional e razoavel ao caso em concreto, o que se procura
mostrar aqui € o cenario que essa busca acabou desencadeando.

Nesse rumo, restaram positivadas no artigo 59 do Codigo Penal
diretrizes orientadoras do procedimento de calculo da pena que, por
seu proprio carater subjetivo e dificil conceituacao, ndo restaram de-
finidas pelo legislador. Aqui, indo além da ofensa a reserva legal, ha
que se enfatizar como varias dessas circunstancias ultrapassam os
limites do fato cometido, indo ao encontro das caracteristicas mais
pessoais do agente, desenhando verdadeira culpabilidade do autor.

E mesmo que haja doutrinadores defendendo que uma cir-
cunstancia como a conduta social, por exemplo, deva ser analisa-
da sempre sob o enfoque da espécie de delito praticada, a verdade
¢ que o grau de subjetividade do proprio ato de julgar, somado a
abstracao inerente a essa circunstancia proporcionam discriciona-
riedade (e dificuldade de analisar o critério) tdo ampla ao magistra-
do, que escapa facil do controle a possibilidade de se partir numa
pesquisa sobre aspectos da vida do condenado que ndo guardam
qualquer relacao com a conduta criminosa.

Mesmo ndo sendo objetivo do presente trabalho cessar, mas
apenas levantar a discussao sobre os problemas gerados pelo artigo
59, tem-se, por ora, que nao cabe ser discutido ou controvertido o
fato de que, independente de quaisquer dificuldades deixadas pelo
texto legal, os magistrados, quando da aplicagao da pena, ndao po-
dem se desviar do cumprimento de seu dever de motivar, sob pena
de serem desrespeitados o contraditorio e a ampla defesa, garantias
constitucionais basicas para um devido processo legal.
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A atividade judicial de fixacao da pena-base é assunto a merecer
particular discussdo na esfera juridica, tendo em vista a amplitu-
de dos problemas que estao envolvidos nesse contexto, em que se
insere ndo s6 a abordagem sobre a redacao do artigo 59 do Cédigo
Penal, mas também a analise do cendrio criado pela busca da indivi-
dualizacao da pena e, por fim, da questao do respeito e da constata-
¢ao do desrespeito ao principio da motivagao das decisdes judiciais.
Objetivando alcanc¢ar a aplicacdo de sangoes penais completamente
individualizadas, o artigo do CP previu circunstancias quantifica-
doras da pena-base que ndo somente expressam aspectos ligados
ao crime cometido, mas se estendem a verificagdo de caracteristi-
cas pessoais e extremamente subjetivas, portanto, do condenado,
orientando o tratamento penal frente a uma culpabilidade do autor.
Nesse quadro, o principio da individualiza¢ao da pena assume re-
levante papel na construcdao da imagem do criminoso, admitindo
a crenga na pré-existéncia de tracos do individuo que revelavam,
antes mesmo da pratica delitiva, o seu perfil de delinquente. Por
outro lado, aparece a problematica da praxis judiciaria, esta per-
meada de uma série de decisorios em que a atividade de aplicagao
da pena-base ¢ desenvolvida sem maiores preocupagoes para com
o respeito ao principio constitucional da motivagcdo das decisoes
judiciais, resultando em flagrante ofensa ao contraditorio, ampla
defesa e, por conseguinte, ao devido processo legal.



