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Resumo

A atividade judicial no que concerne ao
instituto da aplicagko das penas em
seara criminal apresenta uma realidade
que, analisada sob o aspecto cientifico,
é motivo de constrangimento para a
comunidade de magistrados de nosso
pais. Longe de uma visdo classista ou
socioldgica, o estudo dogmitico da
aplicagio dos condicionantes recrata o
quio distante estd a praxis forense dos
fundamentos postos em nosso
ordenamento juridico em razio da
adogio de um Estade Democritico de
Direito.
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 Abstract

"The judicial activity in the chat concems
to the institute of the application of
the feathers in seara criminal, it
introduces 2 reality that, analyzed under
the scientific aspect, it is constraint
reason for the magistrates community
of our country. Fat from a classicist or
sociological vision, the dogmatic study
of the application of condicionantes
portrays how distant is for praxis
Jorensic of the positions foundations
in our ordenamento juridical in reason
of the adoption of an Democratic State
of Righ:.
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Introdugio

O Dirteito € uma ciéncia que abarca, direta ou indiretamente, todos os
ramos do conhecimento humano. Essa amplitude deve-se ao fato de que as
normas juridicas existem para regular o comportamento humano na vida em
sociedade, abrangendo, portanto, rodas as drcas. Relagdes politicas,
econdmicas, agrarias, comerciais, trabalhistas, familiares, contratuais, enfim,
todos os tipos sdo dele objeto. No entanto, dentre tantas, talvez as majs
complexas sejam aquelas relacionadas 4 esfera criminal e, dentro dessas, tudo
o que diz respeito as penas e A sua aplicacio.

O Dircito Penal Brasileiro adotou o sistema trifésico de aplicagio de pena,
o qual foi positivado no artigo 68 do Cédigo Penal. Por tal dispositivo, o juiz,
ao aplicar e quantificar a pena de um condenado deve, necessariamente,
percorrer trés etapas: a) fixar a chamada pena-base mediante a observincia
dos elementos elencados no artigo 59 do mesmo Cédigo; b} observar a
inctdéncia de alguma circunstincia atenuante ou agravante, aplicando a
1espectiva majoragio ou atenuagio; ¢) observar a incidéncia de alguma causa
especial de aumento ou de diminuigio, efetivando o respectivo aumento ou
diminuicio,

Tal procedimento tem por escopo a observincia dos preceitos
constitucionais ¢ principios informadores do Direito Penal, quais sejam, os
principios da culpabilidade, da proporcionalidade e da individualizacio das
penas, os quais, por sua vez, visam a fins preventivos gerais ¢ especiais.

Dessa maneira, o momento de aplicagio ¢ quantificagio da pena de um
condenado exige do magistrado uma analise cautelosa do caso concreto, de
modo a percorrer corretamente todas as ctapas do sistema trifasico e
desenvolver um raciocinio em consonincia com os fundamentos estabelecidos
por nossa ordem constitucional.

Nio obstante isto, o instituto da fixagio das penas nos meios forenses tem
sido aplicado de forma diametralmente oposta a sua idealizagio. Os
magistrados, seja por acimulo de trabalho, falta de capaciracio técnica ou
até mesmo descompromisso com os preceitos constitucionais supracitados,
simplesmente passam pelas trés etapas e, aqui, especial destaque merece ser
dado as duas primeiras, de modo que o que se tem visto traduz-se em anélises
superficiais, expressdes feitas ¢ entendimentos jurisprudenciais ja formados,
completamente destituidos de conteddo.

E nesta seara que sc situa o presente trabalho, O momento de aplicacio
das penas € sobremaneira importante, para nio dizer, primordial no alcance
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dos fins preventivos. E dele que dependerd uma eventual reincidéncia, nele
se pode iniciar, manter-se ou efetivar-se uma injustica, razio pela qual néo se
pode tolerar tamanho descaso ou, até mesmo, falta de preparo e conhecimento
técnico.

Em nossa pesquisa, nos propomaos a analisar essc instituto, especificamente,
no que tange a aplicagio das circunstincias ditas judiciais, bem como das
circunstincias agravantes e atenuantes, de uma forma critica ¢ a paztir dos
corolirios do Estado de Dircito, uma vez que aqui se situam as maiores
incongruéncias.

Assim, demonstraremos a enorme distincia existente entre a realidade
forense e os fins do nosso sistema juridico-penal, visando, desde jé, a suscitar
uma reinterpretacio dos referidos condicionantes a luz de um sistema
garantista.

1. Questionamentos preliminares

Com vistas a introduzit os temas que adiante serdo discutidos, necessério
se faz o levantamento de algumas questdes gerais acerca do trabalho
desenvolvido pelo nosso atual corpo de magistrados no que tange 20 tema
acima proposto.

O primeiro ponto para o qual gostariamos de chamar a atengao é a gritante
freqiiéncia com que se observa a utilizagio de férmulas prontas, expressoes
vazias ¢ interpretagdes baseadas em critérios erroneos, ditados pela praxis,
entendimentos j4 formados que nio guardam o menor respeito as finalidades
de nosso sistema punitivo, bem como aos principios informadores de um
Estado de Direito.

Uma ripida pesguisa de camipo permite a constatagio de um sem nimero de
associacdes do tpo 7én primdria ¢ portador de bons antecedentes — pena-base fixada
no minimo legal, ainda que a andlise das demais circunstincias que compdem o
artigo 59 do Cédigo Penal resulte ¢em uma conclusdo negativa.

Lado outro, observa-se que a tio questionada anilise pormenorizada das
citcunstincias judiciais, sobretudo em via recursal, quando feita, o é mediante
o emprego de férmulas vazias tais como @ culpabilidade apresenta-se elevada, o
dolo revela-se intenso, as circunstincias sdo proprias de delitos dessa naturezs, as quais
nada dizem, em uma verdadeira encenagiio de que se estd cumprindo com a
exigéncia constitucional do dever de motivacio das decisGes.

Nio menos comum € a falta de compromisso com essa parte do decreto
condenatério; faz-se uma analise dissociada do conjunto probatério, mediante
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a utllizagio de critérios de interpretagiio errdneos, o que resulta quase sempre
em conclusées do tipo o agente ¢ imputivel, demonstrou total conbecimento do cariter
dicito do fato ¢ lbe era exigivel que agisse de maneira diversa, quando da andlise do
elemento culpabilidade como critério de fixagio da pena-base ou, a
personalidade apresenta-se voltada @ pritica delitiva, em um total desrespeito aos
direitos e garantas individuais, ¢ isso, talvez, porque a fixag4o da pena é vista
como fungio de importincia secundaria frente ao juizo condenatério.

Uma segunda questio, cuja mengio se faz oportuna, é se de fato hd o
atendimento 20 principio da individualizagio das penas, expresso em nossa
Constituicio Federal no rol dos diteitos e garantias individuais dos cidadios.

A partir das consideragdes ja feitas, 16gica é a conclusdo. O tio aclamado
preceito tem 2 sua importincia desconsiderada frente 4 necessidade de seguir
as orientagSes dos Tribunais, 4 falta de conhecimento teérico acerca do tema
¢ 4 total falta de compromisso com as fungdes de nosso sistema juridico-
penal; preocupa-se muito mais com o nimero de sentencas prolatadas ou,
ainda, em ndo chamar a atengdo ou atrair os holofotes para si nos casos de
maior tepercussio.

Referimo-nos, ressalte-se, nio 4 auséncia de fundamentagio quando da
fixacdo da pena, posto que essa, quase sempre, encontra-se formalmente
ptesente nos diversos decretos decisorios, mas 4 falta de contetido e coeréncia
com que ¢ realizada, o que nos permite, seguramente, afirmar ser 2 mesma
inexistente, em flagrante afronta 20 nosso tio em voga Estado de Direito.

Por fim, ndo poderfamos deixar de questionar o atendimento aos fins da
pena, os quais, conforme ji demonstrado, traduzem-se na razio de ser das
san¢Ges penais prescritas no ordenamento juridico patrio.

Prevencio geral e especial sio, de fato, almejadas ou ficam apenas no discurso,
cedendo lugar as preocupagdes judiciais j4 referidas? Os juizes, 20 fixarem a
pena do autor de uma conduta tipica, preocupam-se com os fins para os quais
as operagoes que estio desenvolvendo foram criadas, ou o fazem de maneijra
matematica, com base em critérios outros que nio o cardter funcional do
instituto? , -

A conclusic ¢, igualmente, Sbvia. A falta de coeréncia, a qual traduz-se,
no nosso entender, em verdadeira ofensa & nossa Lei Maior, produz uma
realidade totalmente dissociada da filosofia inerente s normas e aos institutos,
gerancu um fag e conta vergonhoso; os fins das penas, conquistas tio
importantes, sdo :icga. s 2 condigdo de referencial ideolégico para uma
realidade da qual emergem fins retributivos, politicos e estatisticos.

Para evitar injusti¢as, ressaltamos, no entanto, a existéncia de profissicnais
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verdadeiramente comprometidos com as fungdes que desempenham, bem
como com o ordenamento jutidico 20 qual estio vinculados; a estes, desde
j4, 0 nosso respeito e admiragio.

A generalizagio, muitas vezes petigosa, reconhecemos, deve-se a uma
preocupagiio com a freqiiéncia com que trabalhos mal desempenhados vém
se manifestando, tepresentando, no mais das vezes, o retrato da realidade
forense do instituto.

Feitas essas consideragdes globais, mas de suma importincia para o
direcionamento da critica, passemos 4 anilise pormenozrizada das
circunstincias.

2. Andlise Critica

2.1. Circunstincias judiciais
2.1.1. Culpabilidade

Sem adentrar na discussio existente em torno do contetido da culpabilidade,
seja como elemento do crime, seja como elemento integrante do conceito de
responsabilidade penal, restringir-nos-emos 4 anilisc da mesma como critério
de fixagio da pena, posto que sob essa ética interessa 4 pesquisa.

Consoante preceitua a doutrina patria, a culpabilidade, elemento prescrito
no artigo 59 do Cédigo Penal como um dos pardmetros nos quais deve o
magistrado se basear para fixar a pena-base, traduz-se em grau de
censurabilidade ou reprobabilidade da conduta desenvolvida pelo agente.

Nos dizeres de Bittencourt':

Impde-se que se examine aqui 2 maior ou menor censurabilidade
do comportamento do agente, 2 maior ou menor reprobabilidade

. do comporramento praticado, ndo se esquecendo, porém, a
realidade concreta em que o MESMO OCOLTEU.

A um ptimeiro momento, tem-se uma idéia de inadequagao sistémica desse
elemento, dado o seu conteido como critério de fixagdo da pena, posto que
se fala em grau de reprobabilidade da conduta; em um sistema jutidico que se
fundamenta no Estado de Direito, admitindo-se, pois, somente finalidades
preventivas, incoetente seria falar-se em reprovagio.

No entanto, fazendo-se uma anilise mais profunda, observa-se que a

! BITTENCOURT, C. R. Manual de direito pené! - parte geral. p. 515.
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culpabilidade, considerada como principio, tem uma fungio maior, a qual se
traduz em uma das balizas de um direito penal garantista; a culpabilidade tem
uma fungio limitadora da intervencio estatal na esfera privada dos individuos,
fazendo com que essa se concretize apenas dentro do que se considera
estritamente necessirio 4 prote¢do do valor inerente 4 norma, bem como as
finalidades ressocializadoras.

Acerca da questdo, oportuna € a ponderagio de Roxin:?

La pena tampoco puede sobrepasar en su duracién la medida de la
culpabilidade, aunque intereses de tratamiento, de seguridad o de
intdmidacién revelen como deseable una detencién més prolongada.
La intervencidn coercitiva estatal se quiebra en un caso asi ante el
interes delibertad del processado, que debe someterse a las exigéncias
del Estado, pero no al arbitrio de este, sino solo en el marco de la
culpabilidad del sujeto.

A culpabilidade, em termos amplos, vem colocar limites ao direito penal
de protegdo a bens juridicos, impondo, a essa necessidade, pardmetros os
quais se devem respeitar para que o direito punitivo ndo adquira contornos
arbitririos; a0 mesmo tempo que faz necesséria a punigio, dada a negagio de
determinado valot, serve de baliza para esta, impedindc que a sangio se
concretize para além do que se faz necessirio is finalidades preventivas gerais
¢ especiais.

Feitas essas consideragles, observa-se que a culpabilidade, definida como
circunstincia judicial, por grau de censurabilidade, encontra-se em perfeita
consondncia com o sistema. '

Partindo do pressuposto de que um diteito penal democritico tem por
finalidade tnica a proteg¢do a bens juridicos, a reprobabilidade ou
censurabilidade acima mencionadas devem ter como balizas a2 maior ou menor
usurpagdo do valor protegido pela norma e nio a conduta em si, com o fim de
castigar o individuo, como freqiientemente se tem visto.

Para se afirmar a maior ou menor culpabilidade do agente que comete
uma conduta delituosa, deve-se analisar com que intensidade atingiu o bem
juridico; quanto maior a intensidade da lesio, maior o destespeito demonstrado
para com valores considerados fundamentais, exigindo-se que a resposta estatal
? A pena tampouco pode ultrapassar, em sua duragdo, a medida da culpabilidade, ainda que interesses de

- tratamento, de seguran. . cu de intimag#o revelem como desejavel uma detengdo mais prolongada. A
intervengdo coercitiva do Estado & restringida em um case assim ante o direito de liberdade do rée, o qual

deve submeter-se as exigéncias do Estado, mas ndo ao arbitrio deste, sendo na estrita medida da sua
culpabilidade. ROXIN, C. Derecho penal — parte general. p. 99.100.
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venha de forma mais severa para que se atenda is finalidades preventivas.

No cotidiano forense, no entanto, a circunstincia judicial ora analisada
nio é aferida da maneira acima exposta. Interpreta-se a reprobabilidade 2 luz
da necessidade de castigar o agente, elegendo-se como parimetros ora a
intensidade do dolo, como se esse pudesse ser mensurado, ora o ‘ofa/ conbecimento
da ilicitude somada a real possibilidade de ter agido de maneira diversa, como se
culpabilidade como circunstincia judicial se confundisse com 2 culpabilidade
como elemento do crime, segundo definigdo finalista.

Tal pode sex observado, com ligeira facilidade, no dia-a-dia forense. Verifica-
se um total desconhecimento do conteido de tal elemento, bem como dos
conceitos que ofientam a anilise do mesmo. Expressdes do tipo a culpabilidade
apresenton-se intensa em ragdo do pleno conbecimento da ilicitude da conduta, bemt como
do dolo intenso salientads no sew interrogatirie, ou simplesmente, « culpabilidade
revelon-se intfensa s30 bastante comuns, representando reais ofensas ao sistema
juridico ¢ aos individuos. '

Como conseqiiéncias prticas, verifica-se um deslocamento dos parimetros
que dio contetdo 20 termo censurabilidade; deixa-se de analisé-lo 2 luz dos
bens juridicos, para se proceder 2 uma anilise calcada na necessidade de
retribuir 0 mal, de castigar o agente, colocando de lado conquistas drduas
como a propotcionalidade e a prépria fungio limitadora da culpabilidade.

A censurabilidade, ao contririo do que trevela a praxis, deve ser analisada
4 luz de finalidades preventivas gerais e especiais; reprova-se com maior ou
menor intensidade 2 conduta pelo maior ou menor desrespeito ao valort,
visando a motivar o agente a0 respeito a0 ordenamento jutidico e buscando,
em ultima anilise, a sua reinsercio social.

Nos dizeres de Roxin® “Ye Ja desaprobacion de una conduta se puede derivar
ignalmente la consecuencia de que tiende a su futura evitacion en ¢l sentido de influencia
resocializadora’.

2.1.2. Antecedentes

Trata-se de instituto bastante tormentoso nio apenas na doutrina nacional,
mas também no cenirio estrangeiro. Acerca dos antecedentes, ferrenhas
discussdes se tém estabelecido, as quais se referem, em sua grande maioria, 4
amplitude do instituto.

O que pode set considerado como fundamento para a emissZo de um juizo

3 Da reprovagio de uma conduta se pode derivar, igualmente, a conseqiiéncia de que se destina 4 sua futura
prevengiio no sentido de influéncia ressocializadora. ROXIN, C. Derecho penal — parte general. p. 99.
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valorativo acerca dos antecedentes de determinado individuo? B esse um
dos questionamentos mais comuns na doutrina e na jutisprudéncia. Dada 2
diversidade de posicionamentos, nio hi entendimento consclidado, sendo o
Instituto marcado por uma total indeterminacio.

Segundo critica realizada por Rodrigo Motaes de Oliveira®, caracterizam-
s¢ os antecedentes pela amplitude conceitual e subjetividade judicial, onde
tudo pode set considerado como antecedentes, tratando-se de dados certos
ou de incertos, dependendo, sua valoracio, do total arbitrio judicial.

Muito comum é a consideragio pelos magistrados, a titulo de antecedentes,
~ de inquéritos policiais instautados, inquéritos administrativos, processos em
curso, inquéritos arquivados, envolvimentos policiais que nio culminaram
na instauragdo de inquéritos etc. 7

A indefinigio na afericio do conteido material do instituto pode ser
constatada via de uma répida pesquisa jurisprudencial.

Dada 2 ji demonstrada dificuldade, para nio dizer incerteza na definicio
do contetido dos antecedentes, facamos uma analise 4 luz da Constituicio
Federal.

O artigo 5°, inciso LVII, da Carta Magna consagra o principio da presuncio
de inocéncia, segundo o qual “wenbam individuo serd considerade culpade por
determinada conduta delituosa até o trinsite em julgado de sentenga penal condenatiria”,
Isso significa dizer que, até o advento de condenagio judicial passada em
julgado, toda e qualquer pessoa é considerada inocente das imputagSes que
lhe estio sendo feitas.

Como conseqiiéncia do preceito supramencionado, qualquer punicio
estatal, para ser legitima, deve ser imposta via deciso judicial irrecorsivel. A
luz de tal regra, estabelece-se o contetido matesial dos antecedentes.

Se a legitimidade do sancionamento ctiminal depende de condenagio
declarada em sentenga, tudo o mais deve ser objeto de um juizo positivo
acetca dos antecedentes, posto que ainda inocente é a pessoa. Nao se tolera,
.pois, a agravagio da penz em razio de inquéritos instaurados, processos em
curso, sentencas recorriveis e quaisquer outros dados cadastrais, dada a
manifesta ofensa ao ptincipio da culpabilidade.

O instituto dos antecedentes, definido em consonincia com a nossa
Constituicio Federal, abarca, exclusivamente, condenagées anteriotes que
ndo caracterizem a reincidéncia, ou seja, fora da eficicia temporal desta.

Os demais registros, em nosso modesto entender, nio podem ser

* OLIVEIRA, R. M. Fatores subjetivos na medigéo da pena. p. 85.
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desconsiderados, posto que auxiliam na drdua tarefa de individualizar 2
reprimenda; o atendimento 4 prevengio especial no caso de um agente cotn
vrios processos por crime de roubo, por exemplo, em tramitagao e nenhuma
condenagio, exige a consideragio de tais dados. No entanto, demonstrado
restou que tal ndo pode ocorter sob o titulo de antecedentes.

A realidade atual, no entanto, caracteriza-se pela tolerdncia 2 uma
inconstitucionalidade manifesta, consolidada em conseqiiéncia de uma
completa falta de coeréncia sistémica quando da definigéo do instituto; a
titulo de antecedentes, todos os envolvimentos ctiminais sdo considerados,
privilegiando-se, outrossim, fins retributivos sob o r6tulo do atendimento a
individualizagio da pena.

Por fim, oportuno é o enfoque acerca da constitucionalidade dos
antecedentes.

Grande parte da doutrina brasileira tece severas criticas ao instituto dos
antecedentes, afirmando a sua inconstitucionalidade por ofensa ao principio
do non bis in idem, preceito implicito em nossa legislagdo, segundo o qual se
proibe a punigio de qualquer pessoa, por mais de uma vez, em razio do
mesmo fato. Segundo Cobo Del Rosal e Vives-Antén®:

O principic do non bis in idem tem um duplo significado: de
uma parte, & um principio matetial, segundo o qual ninguém deve
ser castigado duas vezes pela mesma infracio e, de outra, é um
principio processual, em virtude do qual ninguém pode ser julgado
duas vezes pelo mesmo faro.

Afirma a doutrina patria que os antecedentes geram uma reconsideragio
de fatos anteriores, pelos quais o individuo ji fol punido, a fim de majorar a
pena atual. Como ja foi devidamente apenado pelos mesmos, ocotre uma
dupla punigio, violando-se o preceito constitucional referido. E nesse sentido
a ponderagio de Zaffaroni®:

H4 mais de 200 anos o direito penat liberal ou de garantias vem
afirmando que a infligio de pena mais grave a um sujeito pela (ze)
consideragio de um fato anterior, da mesma espécie, pelo qual ji
foi 2penado, seria violar expressamente o non bis in idem.

5 COBO DEL ROSAL, M. VIVES-ANTON, T. Derecho penal — parte general. p. 83, apud OLIVEIRA,
Rodrige Moraes de. Fatores subjetivos na medi¢do da pena. p. 117.

& ZAFFARONI, E. R. Reincidéncia: um conceito do direito penal autoritirio. Libro de Estudos Juridicos.
p.55/56, apud OLIVEIRA, R. M. Fatores subjetivos na medi¢io da pena. p.118.

150



ISSN _1807-3256

Invocando o entendimento exposto, 4 luz da Constituigio Federal, somente
condenagdes anteriores ndo passiveis de caracterizar a reincidéncia podem
ser consideradas a fim de avaliar os antecedentes.

Reportando-nos a dois principios informadores da sanc¢do penal, quais
sejam, o principio da proporcionalidade e o principio da individualizagio das
penas, bem como a0 item 3.1.1, onde discorremos acerca da fungio dogmatica
do principio da culpabilidade, afirmamos, seguramente, que nio hd s in
idem. Urna vez condenado o individuo por fato anterior, deve tal circunstincia
ser considerada quando da fixagdo da pena atual para que se efetive uma
verdadeira prevengdo especial.

Exercendo a culpabilidade uma fungio limitadora da pena, todas as
circunstincias subjetivas e objetivas, relativas a0 agente e 4 conduta delituosa,
devem ser consideradas para que se alcance, de fato, verdadeira
individualizacio da pena, cumprindo-se, assim, com a fungio de prevengio
especial positiva; a consideragio de fato anterior, estranho 4 conduta atual, '
nio é invocada como fundamento da pena a ser aplicada, haja vista que a
necessidade de pena decorre da analise do fato punivel, a qual ocorre em
momento antetior 4 quantificacdo da reprimenda, mas como medida necessaria
20 alcance dos fins da sanc¢iio penal, fazendo-se, em razio disso, plenamente
constitucional.

O problema situa-se na confusio que se faz acerca do conteddo dogmatico
da culpabilidade. Sendo limite de pena, é o individuo apenado porque a
aplicagio da sangio faz-se necessiria 4 protecéo dos bens juridicos tutelados
pela norma penal. Todavia, uma vez afirmada a imperatividade da sangio, o
seu guantum & determinado 4 luz das finalidades preventivas, as quais, conforme
as patticularidades do caso, vio indicar a necessidade de pena mais ou-menos
ardua.

Na analise dos antecedentes, o individuo ndo é punido por uma segunda
vez, haja vista que, ressalte-se, ndo se encontra aqui o cariter legitimante da
sangdo; tem a pena clevada por razdes de politica criminal, sendo o aumento
condigio para a prevengio especial.

Ressalvada a critica ao entendimento doutrinatio, incoerente, em nosso
modesto entender, vigente estd o instituto dos antecedentes, devendo, por
essa razio, ter seu conteudo aferido 2 luz da Constituigdo Federal.

2.1.3. Conduta social

Bittencourt’ afirma que 2 anilise desse elemento implica avaliagio de

? BITTENCOURT. C. R, Manual de direito penal — parte geral, p. 517.
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todo o conjunto do comportamento do agente em seu meio social, na familia,
na sociedade, na empresa, na associacio de bairro etc.

De fato, € a vida do agente o objeto de avaliagdo desse instituto, com o
que visa o magistrado a obter dados que lhe possibilitem cenbecer o individuo
e, dessa maneira, fixar uma reprimenda que corresponda as necessidades do
mesmo, 2 fim de que, em dltima instincia, se reintegre 4 sociedade, ndo
voltando a delinqiiir.

Em que pese ser a conduta social uma circunstincia acerca da qual ndo
existern grandes discussdes no que se refere a conteddo, ¢, via de regra, objeto
de grandes equivocos praticos, incorrendo os magistrados em graves erros
acerca de quais dados podem ser considerados, bem como de em que
circunstincias podem estes ser objeto de juizo de valor.

Muito comum na realidade forense é uma reconsideragio dos anteriores
envolvimentos criminais do agente, quando da andlise da conduta social; via
de regra, ante a falta de elementos para fundamentar um juizo negativo acetca
da condutz social, transportam para este item todas as wds passagens, emitindo
um segundo juizo de valor com base em dados ji valorados, em clara violagio
ao principio do non bis in idem.

Como conseqiéncia, fixa-se uma reprimenda despropotcional, que vai além
do necessirtio 4 prote¢do a0 bem juridico, bem como 2 culpa pessoal,
colocando em risco as finalidades do sistema.

Conduta social, como o prdprio nome indica, diz respeito a vida do
individuo, seu comportamento junto & sua familia, trabalho e amigos, devendo
set considerada, exclusivamente, quando dos autos constam tais informagées.

Muito comum na pritica sio os feitos onde ndo é possivel vislumbrar
elementos que possam fundamentar a conduta social; em regra, preocupa-se
exclusivamente com a aferigio das circunstancias do crime, relegando-se a
individualizagic a um segundo plano.

Em que pese isso, as mais incriveis manobras sao realizadas para suprir a
auséncia de elementos (sendo a reconsideragio dos antecedentes a mais
comum), quando o mais correto, para nio dizer Unica via legitima, setia a
presuncio prv reo; © preceito.que visa a conter eventuals abusos estatais bem
como a atribuir seguranca aos juizos, haja vista que s6 admite conclusdes
negativas para o réu ante a certeza das mesmas, traduz-se na dnica via admitida
em tais casos, no entanto raramente € observada.

Outro problema que freqiientemente se observa é o emprego de férmulas
vazias, as quais omitem o real juizo elaborado pelo magistrado. Fala-se, muitas
vezes, que a conduta social ndo ficou esclarecida, omitindo-se do réu um real
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conhecimento acerca do juizo formado. O principio da motivacio das decisées
sucumbe ante o descaso judicial, prejudicando, em ultima instdncia, o préptio
direito 4 ampla defesa.

Obsetva-se, pois, que a discricionariedade do juiz inerente 4 anélise de
dita circunstdncia judicial, reveste-se, no mais das vezes, em arbitrariedade;
quando por cenduta social nio sio revalorados os antecedentes, hi a emissio
de juizos obscuros fundados na auséncia de dados, os quais ocultam uma
conclusdo negativa facilmente detectdvel no guansum de pena-base.

As finalidades preventivas, como regta, cacm por terra ante a necessidade
de resposta social.

2.1.4, Personalidade

A personalidade é um instituto que foi e ainda é objeto de ferrenhas criticas
por parte de alguns juristas; afirma-se que a sua anilise demanda
conhecimentos cientificos especificos as ciéncias da psicologia e da psiquiatria,
ndo possuindo os juristas arcabougo tedrico para proceder a tal exame.

Acerca do tema, oportuna € a mengdo 4 critica realizada por Rodrigo Moraes
de Oliveira®. Depois de uma vasta demonstragio acerca do sem nimero de
testes e técnicas dos quais se deve valer um psicélogo ou um psiquiatra para
emitir qualquer diagndstico acerca da personalidade de uma pessoa, faz os
seguintes questionamentos:

0 juiz brasileiro tem conhecimento das espécies de transtornos de
personalidade existentes? Em caso positivo, tem o juiz brasileiro
conhecimento da sintomatologia tipica de cada um dos transtomos
de personalidade?; possui o juiz brasileiro conhecimento acerca
das técnicas de dignéstico dos transtornos de personalidade?;

estardc disponiveis no processo todos os dados necessirios?;
Enfim, o juiz brasileiro tem como avaliar a personalidade do

acusado?

Em resposta aos questionamentos apresenta conclusio negativa, afirmando
a completa impossibilidade de anilise judicial da personalidade.

Semelhante critica foi feita por Pedro Sérgio dos Santos e Mara Licia
Almeida Vieira, em artigo publicado na Revista de Informagio Legislativa do
Senado Federal®.

8 OLIVEIRA. R. M. Fatores subjetivos na medigio da pena. p. 60/70.
* SANTOS, P. 8. VIEIRA; ALMEIDA, M. L. Andlise da personalidade para fixagdo da pena: contradigdes
¢ ilegalidades no artigo 59 do Cédige Penal. Revista de [nformagéo Legislativa. v. 36, n. 141. p. 111/118.
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Sem deixar de enfatizar o nosso respeito 20s citados estudiosos, entendemos
ser a personalidade importante elemento para uma real individualizagdo da
pena, sendo sua analise, como circunstincia de fixagio da pena, perfeitamente
possivel.

Indiscutivel é que os magistrados nio dispSem de toda 2 gama de
conhecimentos cientificos necessaria 4 emissdo de um digndstico preciso acerca
da personalidade do réu. No entanto, tal ndo se faz necessario 4s finalidades
do instituto; a anslise da personalidade como circunstincia de fixagio da
pena-base nio tem por objetivo dignosticar desvios e/ou patologias, mas
obter tracos caracteristicos do comportamento do mesmo, possibilitando,
assim, uma efetiva prevencio especial.

Nesse sentido, ressalvadas as limitagdes técnico-cientificas, a anilise da
circunstincia ¢ perfeitamente possivel ¢, no nosso entender, a consideragio
de registros policiais ¢ judictais, os-quais, conforme dgmonstrzdo, nio podem
ser objeto de anilise nem dos antecedentes, nem da conduta social, adquirem,
aqui, grande relevo.

Com a circunstincia personalidade, visa-se a identificar tragos de violéncia,
agressividade, respeito ou nio aos valores considerados caros pela sociedade
bem como nos dizeres de Bittencourt'® “eveninais desvios de cardter de forma a
identificar se o crime constitui um episidio acidental na vida do réu”, haja vista que de
tais dados depende uma real prevencio especial, fung¢io precipua da
individualizagio.

Sendo essas as conclusées visadas pela andlise do instituto, nio
vislumbramos melhor momento para a consideragio dos tZo polémicos
registros criminais anteriores. Além de se resguardar o principio da presungio
de inocéncia, tratam-se de informagdes as quais realmente possibilitam uma
andlise da personalidade para fins penais.

A praxis forense, no entanto, revela uma realidade desastrosa.

Verifica-se uma tendéncia natural ao emprego de férmulas vagas, expressoes
prontas que nada dizem, caracterizando-se em mais uma ofensa 2
individualiza¢io.

Muito comum é a expressio a personalidade apresenta-se voltada é pritica delitiva
sem, no entanto, qualquer demonstragio de como se chegou a tal juizo. E
isso, talvez, potque ji se valeu dos registros criminais anteriores para
fundamentar antecedentes e conduta social; mais conveniente é ocultar
qualquer explicagio do jufzo acerca da personalidade, para o qual, tomaram-

' BITTENCOQURT, C. R. Manual de direito penal — parte geral. p. 517.
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se por base os mesmos fatos.

Em suma, a realidade da circunstincia judicial em apre¢o nao difere muito
do demonstrado acerca da conduta social; valoram-se, mais uma vez, fatos
que ] foram objeto de analise, optando-se por fétmulas vazias, em flagrante
ofensa 4s garantias individuais.

As finalidades preventivas, mais uma vez, permanecem 2 parte, como um
referencial ideolégico que se finge buscar.

2.1.5. Motivos, circunstincias e consegiiéncias do crime.

Nesta segdo trataremos das circunstincias judiciais mosivos, crcanstincias e
conseqiiéncias ao crime, conjuntamente, posto que semelhante ¢ o equivoco que
se comete sobre as mesmas,

Como regra geral, acerca dos elementos supra, tem-se a orientacdo fornecida
pelo principio do non bis in idems, o qual traz uma vedagio a qualquer espécie
de revaloragio para fins punitivos.

Dessa maneira, no que se refere aos motivos e circunstincias do crime,
estes somente podem ser objeto de um juizo de valor quando da fixacdo da
pena-base se nio foram contemplados pelo tipo penal, na condigio de
qualificadoras, ou nio figuram como circunstincias agravantes e atenuantes.
Em relacdc as conseqiiéncias, valoram-se, exclusivamente, os fatos advindos
da lesdo ao bem juridico, posto que esta tltima ji foi valorada pelo legislador
quando da fixa¢io dos limites de pena abstratamente cominados.

Em que pese nio serem as regras acima expostas objeto de questionamento,
posto que condi¢Ses para se evitar o arbitrio judicial, os decretos decisérios
demonstram que a aplicagdo das mesmas nio traduz a realidade dos instdtutos.

Tratando-se dos motivos e das citcunstincias, muito comum é a
reconsideragio de elementares tipicas ou de agravantes incidentes ao caso
concreto, quando da fixa¢io da pena-base. Tal procedimento, além de violar
O non bis in idery, viola também os principios da proporcionalidade e da
culpabilidade, gatantidores de um direito penal democritico; fixa-se uma pena
que vai além das suas finalidades preventivas, prevalecendo o arbitrio estatal.

No que concerne as consequéncias, priméria € a falha. Se os Limites de
pena em abstrato foram eleitos pelo legislador como suficientes para proteger
os bens jutidicos, motivando a coletividade a respeité-los, logica é a conclusdo
no sentido a que se refere o instituto, a fatos decorrentes da leséo e ndo a ela
propria.

Em ofensa 4 culpa pessoal, é freqente uma nova consideracio da lesio
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em si a titulo de conseqiiéncias do delito, o que significa, em Glima anilise,
novo bis in tdem.

O nosso propésito de evitar afirmagées repetitivas para ndo cansar o leitor
fica prejudicado frente a reinteragio dos efeitos advindos da falta de
compromisso judicial com a anilise das circunstdncias que influenciam na
fixacio das penas; a individualizagio €, mais uma vez, teatral, restando
prejudicados os fins preventivos.

2.1.6. Comportamento da vitima

Como iltmo elemento a ser considerado para a fixagdo do guantum da
pena-base, o artigo 59 do Cédigo Penal elencou o comportamento da vitima.

Acerca desse elemento poder-se-ia, inicialmente, pensar que qualquer
atitude reprovivel da vitima, a qual se tenha mostrado eficiente no sentido
de provocar a pratica delitiva, de certa forma, diminuiria a responsabilidade
do autor da mesma. Sabe-se, no entanto, que o nosso sistema juridico-penal
ndo consagra o instituto da compensacio de culpas, restando, descartado,
desde ji, o entendimento exposto.

O elemento comportamento da vitima, como parimetro a ser considerado
para a fixacio da pena-base, tem por escopo precipuo a prevengao especial e,
para tanto, funda-se na necessidade de dar ao magistrado elementos que
demonstrem a impetatividade ou nio de uma pena mais severa.

Assim, nos casos em que a vitima contribui eficazmente para a priatica
delitiva, observa-se que o seu autor guarda certo grau de respeito para com o
bem juridico tutelado pela norma, tendo-o lesado porque fora, de certa forma
e se é que assim pode ser dito, induzido. Nessas hipéteses, tal circunstincia
precisa ser considerada para que ndo se lhe fixe reptimenda que vd além do
necessario 4 prevengio especial.

Se, por outro lado, ndo houve qualquer contribuigio por parte da vitima, o
bem juridico é lesado de forma mais gravosa, exigindo-se reprimenda adequada
a tal circunstincia, capaz, pois, de motivi-lo a0 respeito aos valores tutelados
e 20 nio retorno a delingiiéncia.

Em que pese, como demonstramos, a importincia da circunstincia, na
pratica, nio é a mesma considerada segundo suas finalidades. O
comportamento da vitima, quando analisado, ftise-se, nio integra o raciocinio
desenvolvido pelo magistrado para a fixagio da pena-base e 2 tal conclusio
se chega via de simples vislumbre 4 reprimenda concretamente aplicada.
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Por conseqiiéncia, tem-se, consoante ja asseverado, 0 comprometimento

de todo o nosso sistema sancionatdrio; as penas sio fixadas em patamares
muito além ou aquém daqueles que uma correta individualizagio exigiria,
maculando, em iltima instincia, garantias individuais e finalidades preventivas.

2.2. Circunstincias judiciais de cunho subjetivo: direito penal do autor?

Na atualidade, muito se questiona acerca da presenga de institutos, em
nosso direito penal, que constituem verdadeira expressio d6 que se entende
denominar por direito penal do autor. Dentre esses, especial énfase é dada as
circunstincias judiciais de cunho subjetivo descritas no artige 59 do Cédigo
Penal, as quais sdo tidas, por alguns, por manifestamente inconstitucionais,

Essa € a critica feita por Rodrigo Moraes de Oliveira em sua obra Fatores
subjetives na medig@ da pena. Adotando posicionamento radical acerca dos
elementos supramencionados, defende a extitpa¢io dos mesmos do nosso
ordenamento juridico, posto que frontalmente opostos aos principios
norteadores do Estado de Diteito; sob o argumento de se cumprir com os fins
de prevengio especial, os quais diio 4s reprimendas cariter essencialmente
utilitarista, com o qual 0 mesmo ndo concorda, afirma que tais circunstincias
geram uma puni¢io pela condugio de vida, pot uma forma de ser, pondo por
terra o principio da culpabilidade pelo fato.

Nos dizeres do mencionado jurista’':

Note-se que ja temos, desde longa data, tipos penais de autor,
como se pode ver nos artigos. 59 e 60 da Lei de Contraven¢des
Penats, que punem, respectivamente, a vadiagem e a mendicincia,
misteres que, sob os auspicios de um Estado Democritico de
Diteito, deveriam ser opgio de cada individue (...). Na mesma
linha estd o art. 59 do Cédigo Penal, e todos os demais que lhe
adotaram os condicionantes aqui enfrentados, na medida em que
determinam ao magistrado a consideragio de umna gama de dados
estritamente pessoais do réu, de todo desvinculados do fato em
debate, e que s6 fazem viabilizar, na pritica, 2 implementagio da
autoritiria culpabilidade de autor.

No mesmo sentido é o entendimento de Vera Andrade'?:
O moderno sistema penal interpelou oficialmente os juizes 2
ultrapassar o universo do direito penal do fato € fazer da sentenga

"' OLIVEIRA, R. M. Fatores subjetivos na medicido da pena. p. 152.
'* ANDRADE, V. R P. 4 ilusdo da seguranca juridica. p. 275 apud OLIVEIRA, R. M. Fatores subjetivos
na medigdo da pena. p. 152.
!
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muito mais do que um julgamento de culpa do autor pelo seu ato
(responsivel em fungio de certos critérios de vonrade livie e
consciente) pata buscar na biografia do autor, um juizo de {a)
normalidade e uma prescrigio técnica para uma normalizacio
possivel.

Antes de enfrentarmos a questio, necessatio ¢ que se estabeleca a diferenca
entre direito penal do autor e prevengio especial, haja vista que € esse o
motivo de toda a especulagio que se faz acerca do tema.

Entende-se por direito penal do autor aquele fundado na culpabilidade de
autor, na qual a culpa do agente é aferida levando-se em consideragio
elementos inerentes 4 sua pessoa, tais como vida pregressa, cariter, forma de
vida, etc; pune-se o agente pelo que ele é ou pela forma como se apresenta,
sendo indiferente o fato delituoso por ele cometido.

Exemplo classico de direito penal do autor foi o que vigorou durante o
periodo dos Estados Absolutos, em que as pessoas eram punidas por ndo
professarem a mesma fé ou por ndo comungarem do mesmo ideal politico
que 2 classe que se encontrava no poder. Outro, mais recente, materializou-
se no positivismo criminolégico, em que a culpabilidade tinha por fundamento
categorias de criminosos previamente idealizadas; elegiam-se determinadas,
caracteristicas como definidoras de certos tipos de personalidades, pautando-
se a pena, de forma clara, na forma de ser.

Prevencio especial, por sua vez, é fim da pena. Constitui, a0 lado da
prevencio geral, os dois tnicos fins da sangio penal admitidos dentro do que
se denomina como Estado de Direito. Define-se como sendo o fim de motivar
o autor de uma conduta tipica a respeitar o ordenamento juridico por ele
violado, alcancando, via de conseqiiéncia, sua ressocializacgio e reinsergio
social.

A prevencio especial materializa-se no principio da individualizagio da
pena, garantia constitucional que se atende, primordialmente, quando o juiz
analisa as particularidades do caso concreto e fixa 2o agente a reprimenda
que este terd que cumprir; esta deve ser fixada em guantum suficiente e
adequado 2 sua culpa pessoal para que seja motivado 2 reintegracio social,
nio voltando a delingjir.

Em sintese, a prevencio especial tem por fundamento a anilise do caso
concreto em toda a sua singularidade, o que implica em analise das
circunstincias objetivas e subjetivas do delito, posto que condigdo para o
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alcance da finalidade.

Definidos os institutos, parece-nos muito claro que prevengio especial,
dados os elementos em que se¢ funda, nio se confunde com direito penal do
autor, sendo instituto totalmente coerente com o direito penal do fato, dnico
admissivel em um estado democritico.

No direito penal do autor, o fundamento da pena é a condigio de vida,
uma opgio politica ou religiosa do autor; pune-se pela condigio pessoal,
independentemente de ter o mesmo praticado ou nio uma conduta tipica.

No sistema atual, 2 consideragdo de elementos de cunho subjetivo nio é
pressuposto de pena. Pune-se pelo fato, tanto que ¢ exclusivamente a tutela
do bem juridico o elemento considerado pelo legislador ao fixar as sangdes
penais; considerando a gravidade da lesio, comina limites minimos e maximos
de pena, bastantes e necessarios i tutela do mesmo.

A consideragdo de circunstincias subjetivas é pressuposto para que se
alcance a prevengio especial, sendo, pois, patimetro pata que o magistrado
fixe a pena; a culpabilidade funda-se no fato, tendo esta fungio limitadora da
reprimenda, mas, uma vez afitmada a necessidade dessa ultima, levam-se em
conta circunstincias de cunho pessoal para que seja 2 pena adequada 4 culpa
do agente.

Roxin explicita a questdo com clareza singular 20 comentar o § 46 do

Cédigo Penal Alemdo:

En el §46 se le impone al juez el cometido de tener en cuenta para
la medicién de la pena, entre otras cosas, l2 vida previa del autor,
sus circunstancias personales e econdmicas, pero también su
comportamiento posterior al hecho. Este precepto se interpreta
también con cierta frecuencia en ¢l sentido de que en el mismo
influyen elementos de derecho penal de autor, mientras que la op.
dom. solo se admite esos critérios de medicién de la pena como
indicios de la miedida de Ia intensidad criminal y actitud interna que
se revela em el hecho; hay que darle la razdn a la op. dom. en cuanto
que en todo caso la culpabilidad porla conduccién de la vida nunca
w puede utilizar-se para rebasar en Ja medicién de la pena lz medida
de la culpabilidad por el hecho; por tanto, un hecho de escasa
relevincia no se lé puede castigar a nadie més gravemente porquela
conduccidn de su vida es equivocada y hace temer su reincidencia en
el delito. De lo contrério, dado que la culpabilidad por la conduccion
de la vida, a menudo es solo uma expressién conciliadora para
indicara peligrosidad, serfan las necessidades de prevenccidn especial
las que determinarfan la cuantia de la pena y se habria mantenido el
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efecto limitador de Ja pena que frente alas necessidades preventvas
despliega el principio de culpabilidad".

Do entendimento exposto, verifica-se que a anilise de circunstincias de
cunho subjetivo, quando da fixagio da pena, ndo implica em direito penal do
autor, mas er1 cumptimento do principio da individualizagio com vistas ao
alcance da prevengio especial, sendo, pois, perfeitamente constitucional o
dispositivo. '

2.3. Circunstincias judiciais e principio da motivagio

Preceito exptesso no artigo 93, inciso IX, da Constituigdo Federal, 2
motivagio das decisdes é um dos corolirios do direito penal de cunho
garantista; o direito do réu de conhecer as razdes pelas quais foi condenado
pela pritica de uma conduta delituosa, bem como por que lhe foi imposto
certo guantum de pena € instrumento de defesa dos direitos e garantias
fundamentais, contendo o arbittio estatal quando do exercicio da sua pretensio
punitiva.

O principio da motivagio tem singular importincia na aplicagdo das
sangdes penais, tendo sido o sistema trifisico idealizado de forma que se
petmitisse o pleno conhecimento do juizo desenvolvido pelo magistrado
quando da fixagio da pena em concreto; a aplicagao da pena no direitc penal
brasileiro é feita em etapas, devendo estar devidamente justificadas as
conclusdes formuladas ao término de cada uma.

Tendo o nosso Estado a caractetistica de Democritico de Direito, somente
se pode falar em um direito penal igualmente democritico, garantista, sendo
o arbitrio judicial totalmente incongruente com o ordenamento jutidico patrio.

No que é pertinente, especificamente, as circunstincias judiciais, conclui-

3 No § 46 se impBe ao juiz a necessidade de ter em conta, para a quantificagdo da pena, dentre outras
coisas, suas circunstincias pessoais e econdmicas, mas lambém seu comporlamento posterior ao ato. Esse
preceito é interpretado também com certa freqiiéncia, no sentido de que o mesmo abarca elementos de
direito penal do autor, ao passo que, hoje, somente se admite tais critérios de medi¢io da pena como
indicios para se medir a intensidade cniminosa ¢ atitude interna do agente que se revela no fato; é preciso
dar razdo a tal entendimento, haja vista que a culpabilidade pela condugio de vida nunca pode ser utilizada
para rechagar, na quantificagio da pena, a medida da culpabilidade pelo fato; sendo assim, por um ato de
pequena relevancia, ndo se pode casligar a ninguém mais gravemente porque apresenta um historico de
vida maculado e isso faz temer sua reincidéncia. Pelo contrdrio, considerando que a culpabilidade pela
condugdo de vida, &, via de regra, apenas uma expresséo conciliadora para indicar a periculosidade, seriam
as necessidades preventivo-especiais os elementos determinantes do granfum de pena, mantendo-se o
efeito limitador da pena, que, frente as necessidades preventivo-especiais, desemboca no principio da
culpabilidade. ROXIN, C. Derecho penal — parte general, Fundamentos, Ia estructura de la teoria del
delito. p. 187/188.

160



ISSN 1807-3956

se pela imprescindibilidade da motivagio, haja vista que a anélise das mesmas
para a fixagdo da pena-base funda-se no bom senso do magistrado; nio
havendo parimetros legais expressos, a exposi¢do dos fundamentos pelos
quais foi fixada a pena-base em determinado guantum é condigio para o
exercicio do direito 4 ampla defesa, também o séndo para a manutencio da
impessoalidade da decisio.

Nesse sentido se expressou Jodo José Leal'* a0 comentar o tema: O dever de
mokivar a pena constitui wmia garantia individual contra o arbitrio do juiz gue, por sua vez, se vé
protegide contra a suspeita de arbitrariedade on impardalidade.

Nio obstante a importincia do preceito em comento, a realidade forense,
no que tange i aplicagdo das penas, mostra verdadeiro descaso para com o
mesmo; quando ¢ feita a motivagio, apresenta-se como mera exigéncia formal,
haja vista que, conforme j4 exposto, sio as circunstincias que influenciam na
fixacio da pena-base analisadas de maneira descompromissada, para nio dizer
incoerente; ressalvada a vulgaridade dos texmos, finge-se que se motiva e finge-se
que 05 fins preventivos sido mais gue meros. referenciats ideoldgicos.

*A fixagdo da pena-base no minimo legal, em 90% (noventa por cento) dos
casos, nao é acompanhada de fundamentacio satsfatéria, devendo-se, com
uma clareza que salta aos olhos, 4 primariedade e aos bons antecedentes; as
conclusdes a que chegam os magistrados, em percentual considerivel, nio
guardam 2 necessiria coeréncia com a motivagio apresentada, o que reveste
o preceito de caracteristicas de simples requisito formal; e, por fim, ndo sio
as circunstincias analisadas 4 luz de suas finalidades preventivo-especiais, o
que faz com que as sentengas, no que tange 4 fixacio da pena, sejam
materialmente nulas.

Como conseqiiéncia tem-se uma completa incompatbilidade com o modelo
de direito penal que se admite dentro de um Estado de Direito; o téu ndo tem
condi¢Ges de visualizar as razGes que motivaram a decisio judicial no que
concerne 4 pena-base, sendo, pois, tolhido no seu direito de defesa. Além
disso, fica sujeito ao arbitrio estatal, sendo as suas garantias individuais
existentes apenas no plano formal.

As finalidades preventivas, de igual maneira, se véem em um segundo
plano; se nio hd compromisso com a motivagio, também nio o hd com os
fins da pena, fixando-se reprimenda ora aquém, ora além do que se faz
necessario. ‘

David Teixeira de Azevedo'®, ao enfatizar a importincia da motivagio,

" LEAL, J. . Direito penal — parte geral. p. 404, apud JUNIOR, A. O. P. 4 dosimetria em casos de
reincidéncia. p. 66,
¥ AZEVEDO, D. T. 4s causas de aumento e diminnigdo no direito penal. p. 191.
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conclui a questio, sintetizando as conseqiiéncias da auséncia da mesma.

A motivagio das decisdes judiciais € ponto fundamental da corregio
dogmitica e politica na aplicagdo da reprimenda. Somente uma
motiva¢io clara e fundamentada, queexplicite as causas de aumento
e diminuigio e as circunstincias e suz referéncia 20 bem juridico ou
i cu]i:abilidade, cumprird seu papel politico de seguranea juridica,
sua fungio processual de conhecimento do processo légico e
emocional do magistrado, subjacente e imanente 4 sentenca.

2.4. Circunstincias agravantes € atenuantes
2.4.1. Influéncia sobre o magistrado: pré-juizo negativo

A andlise das circunstincias agravantes e atenuantes, previstas nos attigos
61, 62, 65 e 66 do Cédigo Penal, deve ser realizada na segunda etapa do
sistema trifasico, consoante determina o artigo 68 do mesmo Estatuto.

Ocorre que muitas delas, especialmente as agravantes, coincidem com
algumas das circunsténcias judiciais prescritas no artigo 59 do Cédigo como
critérios para a fixagio da pena-base ou com as elementares tipicas, sejam
elas qualificadoras ou ndo.

Quando isso ocorre, orienta a doutrina pitria que devem ser valoradas a
um tnico ttulo, sob pena de violagio do principio do #on bis in idem; se SA0
qualificadoras, influenciatio no gwantum da pena-base, ndo podendo ser
tevaloradas como circunstincias judiciais, nem tampouco, exercer qualquer
influéncia na segunda fase de aplicagdo da pena; se coincidem com as
circunstincias judiciais, serdo valoradas a titulo de agravantes, ndo podendo
influenciar também no ga#antum de pena-base.

Tais regras, conforme ji asseverado no tépico acerca dos motivos,
circunstincias e conseqiiéncias do crime como circunstincias judiciais, s2o
pacificas.

No entanto, apesar de muitas vezes nio manifesto nas sentengas, observa-
se que o #on bis in idem nem sempre é guardado; especialmente com relagio as
agravantes, exercem estas influéncia sobre o magistrado j4 na primeira etapa
de fixagio da pena, o que faz com que fixe a pena-base a partir de um juizo
viciado e, na segunda fase, agrave a pena teconsiderando a circunstincia que
o influenciou.

Tal ocorte, em nosso modesto entender, em razio da falta de compromisso
de muitos magistrados com as finalidades da san¢do penal.

Uma ocorréncia freqiiente € a consideragio de eventual condenagio anterior

1A%
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para afirmar, simultaneamente, maus antecedentes e reincidéncia.

O magistrado descompromissado com as finalidades do sistema juridico-
penal, especialmente no que concerne as penas, deixa-se influenciar pelo fato
de ter o acusado um farto histérico policial, registrando, ainda, uma ou mais
condenagdes anteriores capazes de configurar a reincidéncia e fixa, 2 partir
desses fundamentos, pena-base superior aquela que a analise do caso concreto
exigiria.

Tal pode ocorrer de forma expressa, elencando-se a condenacio pata
fundamentar um juizo negativo acerca dos antecedentes e, em um segundo
momento, afirmar a reincidéncia, ou implicitamente, o que é mais comum,
onde a anilise dos requisitos do artigo 59 do Cédigo Penal é positiva e, ainda
assim, fixa o juiz pena-base superior 20 minimo, em evidente pré-valoracio e
demonstragio de parcialidade.

Em ambos os casos, esti-se diante de bis in idem, em clara violagio aos
principios da culpabilidade e, por conseqiiéncia, da proporcionalidade; a pena
¢ fixada a partir de um juizo viciado, em guantum que nio guarda a devida
propotcionalidade com a lesio perpetrada, frustrando 2 prevencio especial
uma vez que € superior 4 culpa pessoal do agente. '

Acerca do tema, ponderou Alceu de Oliveira Pinto Janior'®.

Verificando o juiz que a reincidéncia apresenta-se devidemente
comprovada auavés de certiddo cartoriria, pode a mesma fazer
referéncia, mas nio pode ser considerada como circunstincia
desabonadora para elevar 2 pena-base conforme os ditames do
artigo 59 do Cédigo Penal.

Outra freqiiente ocorréncia de fixagio da pena-base a partir de um juizo
viciado se d4 nos crimes cometidos de forma violenta; 2 repugnincia que
geram macula o juizo de magistrados pouco comprometidos e por demais
preocupados com a opinido piblica, o que faz com que fixem uma pena-base
alta e, em um segundo momento, reconhecam eventuais agravantes.

O efeito pritico, como no caso dos antecedentes, é desastroso, pois a
pena ganha contornos de medida arbitriria, frustrando os fins preventivos e,
em tltima anilise, maculando a natureza garantista de nosso direito penal.

Outras hipéteses de bis in idem se materializam, dessa mesma forma, com
relagdo a outro+ elementos, consoante, é claro, o caso concreto. Nio nos
deteremos, no ertanto, a uma exemplificacdo exaustiva porque bastantes sio

le JU'NIOR, A. O. P. 4 dosimetria em casos de :vincidéncia. p. 148.
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os casos mencionados para ilustrar a ctitica ora desenvolvida.

2.4.2. Circunstincias atenuantes e agravantes de natureza subjetiva: direito
penal do autor?

Trata-se, aqui, de entendimento similar 20 exposto quando da andlise das
circunstdncias judiciais de cunho subjetivo, posto que o mesmo
questionamento se faz quanto 4s agravantes € atenuantes de mesma natureza.

Para nio cansar o leitor com ré;;edgées desnecessarias pedimos #énia para
nos reportarmos as considera¢Ses feitas quando da andlise daquele tema,
posto que idéntico € o raciocinio.

Questiona-se a constitucionalidade das circunstincias agravantes e
atenuantes de cunho subjetivo, 20 argumento de que se estaria ferindo o
principio da culpa pelo fato.

Nio hi, no entanto, inconstitucionalidade, posto que, como jd asseverado,
trata-se de expressio do principio da individualizagic das penas com vistas 4
prevenéio especial, juizo este que nos parece ébvio, uma vez que nio
vislumbramos como individualizar a pena para que esta se materialize de
forma proposcional ¢ adequada 4 culpa pessoal, apartando da anilise o sujeito
da agio.

2.4.3. Reincidéncia e inconstitucionalidade

A reincidéncia é uma circunstincia agravante que determina a majoragio,
na segunda fase de aplicagdo da pena, da reptimenda aplicada iquele réu que,
dentro do periodo de cinco anos, contados retroativamente, a partir da data
em que foi prolatada a sentenga de extingdo da punibilidade pelo cumprimento
da pena ou a partir do término do cumprimento desta, se este nio coincidir
com a primeira, possui condenagio transitada em julgado.

Da anilise da defini¢io do instituto, observa-se que a reprimenda do delito
atual sofre uma majoragio em razdo da pratica de delito antesior, pelo qual o
réu ji foi condenado e recebeu a devida pena; em sintese, é o delito anterior
reconsiderado, elevando-se a pena atual.

Questiona-se, como ocorte com os antecedentes, a constitucionalidade
do instituto. Sem grande esforgo intelectivo, afirma a doutrina patria que o
instituto da reincidéncia caracteriza flagrante bis in idem, afrontando nossa
Constituig4o ao ferir os principios da culpabilidade e da proporcionalidade e
pondo por terra a politica criminal ao frustrar os fins preventivos.
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Tal € o entendimento esbogado por renomados jutistas como Magalhies
Noronha'’, Anibal Bruno™ e Zaffaroni'.
E também nesse sentido o posicionamento de Lenio Streck®:

No nosso Codigo Penal, a reincidéncia, além de agravar a pena do
{novo) delite, constitui-se em fator obstaculizante de uma série de
beneficios legais {..}; esse duplo gravame da reincidéncia ¢
antigarantista, sendo, 4 evidéncia, incompativel com o Estado
Democritico de Direito, mormente pelo seun componente
estigmatizante, que divide os individuos em aqueles que
aprenderam a conviver em sociedade e aqueles que niio aprenderam
¢ insistem em continuar delingiiindo. :

Saindo ja da critica forense, haja vista que abordadas foram as questdes as
quais entendemos mais relevantes no que concerne i realidade do instituto
da aplicagio das penas, oportuna ¢ uma breve referéncia acerca de tal aspecto
da reincidéncia.

Nesta secdo, também pedimos séniz para retomarmos o eatendimento
esbogado quando da anilise da constitucionalidade dos antecedentes.

Exercendo o principio da culpabilidade uma funcio limitadora da pena,
nao ¢ o individuo reincidente apenado duplamente. A sangio que lhe serd
aplicada tem como fundamento tnico a lesio 20 bem juridico por ele causads;
a majoragio em razdo da existéncia de condenagio antetior advém do fim de
tessocializacdo, fazendo-se necessitia para que o agente seja motivado ao
tespelto ao ordenamento e nio volte a delinqtiir. A reincidéncia, como se vé,
¢ analisada em momento posterior, sendo elemento estranho 20 juizo acerca
da necessidade de pena.

Desta forma, nio sendo a reincidéncia considerada como fundamento de
pena, por incoerente com um direito penal do fato, ndo pode, haja vista que
ndo é, ser considerada inconstitucional.

A elevagiio da pena em razdo da reincidéncia integra a prevengio especial
positiva, fazendo-se necessdria 4 reinsercdo social do autor de um delito. Por
verdadeira expressdo do principio da individualizagio, nio fere a culpabilidade
nem a proporcionalidade.

'” NORONHA, E. M. Direito penal - parte geral. p. 251.

1" BRUNO, A. Direito penal p. 111.

' ZAFFARONL. E. R. Manual de direito penal brasileiro, p. 840.

* STRECK, L. Tribunal do jiri: sinbolos e rituais. p. 66. apud OLIVEIRA, Rodrigo Moraes de. Fatores
subjetivos na medicdo da pena. p. 119,
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Consoante o entendimento acima esbogado, tal como o instituto dos
antecedentes, ¢, pois, constitucional a reincidéncia, guardando total coeréncia
com os preceitos inerentes ao Estado de Direito.

Conclusio

Submetendo a realidade pratica do instituto a uma andlise essencialmente
juridica, com fundamento nos principios informadores de nosso sistema
juridico-penal, sem, no entanto, olvidar os preceitos de politica criminal, a
qual, como se demonstrou, exerce importantissimo papel complementar ¢ do
primeiro nio se dissocia, colocamos em xegue a atividade judicial.

Aqui, oportuno se faz ressaltar que deixamos 4 parte todas as especulagbes
de cunho sociolégico acerca da efetividade ou nio de nosso sisterna punitivo;
a pesquisa ateve-se 20 aspecto jutidico da atividade judicial no momento da
quantificagio das penas, haja vista que o fim a0 qual nos propusemos foi
demonstrar se procedem ou nio os magistrados de acordo com os fins das
penas eleitos por nosso sistema juridico.

Da anilise de cada circunstincia, bem como dos aspectos mais relevantes
de cada uma, constatou-se a hipdtese levantada; existe uma infinita distancia
entre a individualizagdo das penas, cerne da fixagdo e quantificagio das
teptimendas, e a realidade forense.

As razdes, como demonstramos, sio varias.

A principal delas, em nosso modesto entender, € a falta de conhecimento
juridico de nosso corpo de magistrados. Preocupados demasiadamente com a
formagio do juizo de culpa, relegam a fixagdo do guantum de pena a um
segundo plano e ndo se interessam em, efetivamente, interpretar as
circunstincias que nele influenciam de uma forma coerente com os fins de
nosso sistema punitivo.

O que se vislumbra no dia-a-dia forense é vergonhoso. Férmulas imprecisas
¢ totalmente desprovidas de contetido sio empregadas para mascarar 2 falta
de coeténcia interpretativa; impera, ante a auséncia de compromisso com as
finalidades politico-ctiminais, uma verdadeira ditadura da jurisprudéncia, o
que revestiu o sistema trifasico de caracteristicas matematicas, em total
desprezo is garantias individuais, arduamente conquistadas 2o longo dos anos;
e a necessidade de resposta social e politica macula de tal forma o instituto
que outros passam a ser os elementos informadores,

Partindo de uma perspectiva garantista do direito penal, Gnica concebivel
dentro de um Estado de Diteito, tentamos deslegitimar o automatismo que
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se incotporou 4 aplicagio do sistema trifisico e pds por terra a individualizacio
e as finalidades preventivas.

O sistema juridico-penal se legitima pela necessidade de protecio aos bens
juridicos, valores considerados essenciais dentro de um grupo social. A pena,
por conseqiéncia, s6 ¢ legitima desde que ¢ 42 medida que atende a tal
finalidade, deixando de lado concepgdes de cunho retributivo para privilegiar
a prevencio. }

Espetamos que o presente trabalho suscite uma redefinicio pritica dos
conceitos, com fundamento no respeito 4s garantias individuais, de modo
que a atividade judicial se amolde ¢ passe 2 respeitat as finalidades prescritas
em nosso ordenamento.

Enfim, € a pesquisa uma deniincia de praticas abusivas ja institucionalizadas,
demonstrando a nossa indignagdo pata com a afronta que representam i
dogmitica juridica e 4 politica criminal e que, por essa razdo, urge serem
revistas.
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