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Resumo A partir de uma
perspectiva critica, o

presente trabalho
debate a
obrigatoriedade da
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da conduta social e da
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agente, dispostas no
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Penal, a partir de uma
contextualizagao
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pena e do direito de punir. O presente estudo tem como
objetivo demonstrar a inconstitucionalidade da
valoracdo destas circunstancias quando em prejuizo do
réu, questionando e debatendo a interpretacdo e analise
obrigatdria destes dois elementos subjetivos para a
aplicacdo da pena no Brasil, uma vez que vao contra
principios fundamentais constitucionais, como a
razoabilidade, a proporcionalidade e a dignidade da
pessoa humana. Para tanto, utilizou-se a pesquisa
bibliografica como procedimento técnico, importando
em uma pesquisa exploratoria, de metodo indutivo, de
natureza basica e qualitativa, cuja abordagem baseia-se
nas disposicbes do Cédigo Penal e conceitos
doutrinarios do Direito Penal e Criminologia. A partir
disso, o estudo proporcionou maiores elucidagdes
acerca do tema, demonstrando que a majoracao da pena
em virtude dessas circunstancias pode agravar, e muito,
a situacdo do réu, uma vez que impactam diretamente
na definicdo da pena base. Logo, verifica-se que o
estudo aprofundado da dosimetria é de suma
importancia, pois pode ajudar a identificar e corrigir
excessos ou leniéncias indevidas na aplicacdo das penas,
promovendo uma aplicagdo mais justa e equilibrada da
justica penal.
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Dosimetria da pena; unconstitutionality of the assessment of these
Personalidade do circumstances when it is to the detriment of the
agente. defendant, questioning and debating the interpretation

and mandatory analysis of these two subjective elements
Abstract From a critical for the application of punishment in Brazil, since they go
perspective, this paper against fundamental constitutional principles, such as
discusses the reasonableness, proportionality and human dignity. To
mandatory analysis of this end, bibliographical research was used as a technical
the judicial procedure, resulting in an exploratory research, with an
circumstances of the inductive method, of a basic and qualitative nature,
social conduct and whose approach is based on the provisions of the Penal
agent personality, as set Code and doctrinal concepts of Criminal Law and
out in Article 59 of the Criminology. From this, the study provided further
Penal Code, based on a clarification on the subject, demonstrating that
historical increasing the sentence due to these circumstances can
contextualization of significantly worsen the defendant's situation, since they
criminal punishment directly impact the definition of the base sentence.
and discussion of the Therefore, it is clear that an in-depth study of sentencing
theoretical is of utmost importance, as it can help identify and
constructions on the correct excesses or undue leniency in the application of
purposes of punishment sentences, promoting a fairer and more balanced
and the right to punish. application of criminal justice.
This study aims to Keywords: Judicial circumstances; Social conduct;
demonstrate the Dosimetry of the sentence; Personality of the agent.

1. Introducao

A dosimetria da pena é o processo juridico pelo qual o juiz estabelece a
pena a ser aplicada ao réu em decorréncia da pratica de um crime, seguindo um
conjunto de normas e principios que visam garantir a justica e a
proporcionalidade da punicao. Este conceito esta inserido no sistema penal como
uma técnica de calculo e de aplicacdo das sancdes, e € regulado pelo Cédigo
Penal brasileiro, especialmente nos artigos 59 a 72.

No Brasil, a dosimetria da pena é estruturada em trés fases bem
definidas: na primeira fase, o juiz determina a pena-base, levando em

consideracao as circunstancias judiciais, que sdao descritas no artigo 59 do Codigo
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Penal; na segunda fase, sdo analisadas as circunstancias agravantes e atenuantes;
por fim, na terceira fase, sao avaliadas as causas de aumento ou diminuicao de
pena, dispostas tanto na parte geral quanto na parte especial do Cédigo Penal, e
a pena encontrada desse processo sera a pena final do réu.

Dessa forma, na primeira fase, que sera estudada neste trabalho, o
Cdédigo Penal brasileiro elege oito circunstancias judiciais como critérios para a
fixagdo inicial da pena pelo juiz, dispostas no artigo 59 do referido regulamento,
e que deverao estabelecer as penas aplicaveis dentre as cominadas, a quantidade
da pena, dentro dos limites previstos, bem como o regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade e, se cabivel, a sua substituicao por outra espécie.

No entanto, destacam-se duas dessas circunstancias, a conduta social e
a personalidade do agente, como resquicios do direito penal do autor, gerando
debates no campo juridico, sobretudo no que se refere a sua conformidade com
a Constituicao Federal. A dosimetria da pena, que consiste na fixacdo da pena
aplicavel ao réu, deve ser pautada por critérios objetivos, de forma a garantir a
isonomia e a imparcialidade do julgamento. Logo, a consideragdao da conduta
social e da personalidade do agente na primeira fase da dosimetria pode ser
questionada, pois envolve elementos subjetivos e muitas vezes alheios ao proprio
crime cometido. Esses aspectos, que dizem respeito a vida intima do réu, podem
suscitar a possibilidade de um julgamento discriminatério, baseando-se em
caracteristicas pessoais que ndo guardam relagdo direta com a infracdo penal em
Si.

A majoracdo da pena em virtude da conduta social, por exemplo,
pressupOe a analise de condutas nao tipificadas pelo legislador, o que equivale a
uma imposicdo de pena sem prévia cominagao legal, em nitida ofensa ao
principio constitucional da legalidade; além disso, por se tratarem de fatos

atipicos que serdo analisados, ndo ha garantia ao réu dos direitos ao contraditério
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e ao devido processo legal, tornando-se uma condenag¢do sumaria e inquisitorial
(Vianna; Mattos, 2008).

A majoracao da pena em virtude da personalidade do agente, por sua
vez, pressupde a valoracdo nao apenas de uma conduta humana, mas de uma
suposta periculosidade social inerente ao réu, pelo fato de ser quem é. E,
conforme dispde Ferrajoli (2002, p. 179), "o principio normativo da separagao
impde que o julgamento nao verse sobre a moralidade, ou sobre o carater, ou,
ainda, sobre outros aspectos substanciais da personalidade do réu, mas apenas
sobre os fatos penalmente proibidos que lhe sao imputados.”

Portanto, observa-se que a dosimetria da pena é um instrumento
fundamental no processo penal, que visa assegurar que a puni¢do seja justa,
proporcional e individualizada. Logo, o seu estudo proporciona maior seguranga
juridica, pois estabelece critérios claros e objetivos para a aplicagdo das penas,
reduzindo a margem de discricionariedade e arbitrariedade nas decisdes judiciais.
Assim, € crucial para a constru¢do de um sistema penal mais justo, eficiente e
humano, que respeite os direitos dos individuos e contribua para a seguranga e

a ordem social.

2. Origem e aspectos historicos da penalizacao criminal

E fato que o ser humano sempre viveu agrupado, em virtude de seu nitido
impulso associativo e de sua necessidade de socializagdo, assim, as sociedades se
formaram e se desenvolveram. No entanto, dadas as suas complexidades e
heterogeneidades, bem como as peculiaridades de seus integrantes, surgiram os
conflitos, naturais e sociais, que se tornaram cada vez mais intensos, complexos
e profundos. Dessa forma, a continuidade da vida em grupo, a manutencao e

expansao das sociedades e o convivio entre seus membros sé foram possiveis
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devido ao desenvolvimento e ao aprimoramento de meios de controle, sendo um
dos mais relevantes e efetivos: a penalizagao criminal.

Desse modo, o Direito Penal surge como uma forma de transformacao
social dos conflitos desviantes, uma vez que assegura as expectativas de conduta,
determina os limites da liberdade de acdo humana, sendo, pois, um meio de
desenvolvimento cultural e de socializacao (Caldeira, 2009).

A origem das san¢des penais, no entanto, é desconhecida, uma vez que
sdo diversas as vertentes historicas acerca do seu surgimento. Ao analisar o termo
“pena”, por sua vez, percebe-se que tem origem no latim poena, que significava
punicao ou castigo, no sentido de infligir dor ao transgressor de uma lei. Por seu
turno, essa palavra derivou de uma expressdo grega po/iné que, na Grécia antiga,
era utilizada para nomear uma forma de indenizacao feita pelo matador em favor
dos parentes da sua vitima (Souza; Japiassu, 2018).

A partir de uma analise histodrica, depreende-se que, nos primoérdios da
civilizacdo, as sanc¢des penais tinham um forte componente religioso e eram
marcadas por um carater aflitivo, ou seja, atingiam o corpo do condenado de
forma cruel, por meio de puni¢ées humilhantes e da pena de morte. Assim, acerca
da legitimacao do poder de punir e sua evolucao a partir do progresso das

sociedades, Anibal Bruno destaca:

[...] violenta e impulsiva nos primeiros tempos, exprimindo o sentimento
natural de vinganca do ofendido ou a revolta de toda a comunidade social,
ela se vai disciplinando com o progresso da cultura, abandonando os seus
apoios extrajuridicos e tomando o sentido de uma instituicdo de Direito posta
nas maos do poder publico para a manutencdo da ordem e seguranca social
(Bruno, 1976, p.10).

Na Idade Antiga, o Direito e as sanc¢des penais foram influenciados,
sobretudo, pela formagao dos primeiros Estados organizados e pelo surgimento

de algumas das religides ainda existentes, como o cristianismo, budismo e
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judaismo. Nesse contexto, surge o periodo da reagdo social, onde a punigado era
uma reagao coletiva contra as agdes anti-sociais, que haviam levado a perda da
paz, na qual poderia resultar até na expulsdao do agressor do corpo social,
conforme registra Batista (2000, p. 32), "havia uma coesdo social muito intensa; o
individuo extrai do cla ao qual esta filiado, para além de auxilio e solidariedade, a
esséncia de sua integracao e reconhecimento sociais”.

A pena, portanto, possuia uma dupla finalidade: (a) eliminar aquele que
se tornara um inimigo da comunidade e dos seus deuses e forcas magicas; (b)
evitar o contagio pela macula que afetou o agente e as reagdes vingadoras dos
seres sobrenaturais. Dessa forma, observa-se que a pena ja comeca a apresentar
os contornos da retribuicao, visto que, ao ser expulso do grupo social, o individuo
perdia a protecdo do grupo ao qual pertencia (Caldeira, 2009).

Apo6s a reacado social, com o crescimento do corpo social e sua subdivisdo
em grupos menores, houve o advento do periodo da vinganca privada, onde a
punicao era aplicada unicamente como forma de vinganga pelo ofendido, sem
considerar a identidade do criminoso ou a natureza do delito. Nesse contexto, a
Lei de Talido se destacou, introduzindo o primeiro indicio do principio da
proporcionalidade - ainda que de maneira estritamente formal - entre o crime e
a pena, com a famosa maxima "olho por olho, dente por dente".

Além disso, com o gradual apego a religido, houve o periodo da
vinganga divina, quando as normas possuiam natureza religiosa e, portanto, o
agressor deveria ser castigado para aplacar a ira dos deuses e reconquistar a sua
benevoléncia. E, por fim, o periodo da vinganca publica, com o inicio da ideia de
paz social e da tendéncia a centralizagdo do poder, onde a pena passa a
representar uma reacao desta coletividade, com o objetivo de autopreservacao
(Caldeira, 2009).

Portanto, apenas nesse periodo, ja € possivel identificar importantes
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aspectos que contribuiram para a construcao da ideia de penalizacao que se tem
na contemporaneidade, como o desenvolvimento da pena com uma fungao
muito mais do que individual e o surgimento de ideias de prevencao e de
proporcionalidade; a ideia de privacao de liberdade, entretanto, como alternativa
a pena de morte, ainda era completamente estranha.

A Idade Média, por sua vez, sofreu grande influéncia do Direito
Candnico, devido ao crescente poder da Igreja Catdlica, assim, conforme elucida
Caldeira (2009), a pena possuia um carater precipuamente sacral e retribucionista,
mas com o inicio da preocupagao com a corre¢ao do infrator, além de estabelecer
a puni¢do publica como a Unica justa e correta.

Ademais, a principal contribuicdo deste periodo para a penalizacao
criminal foi o surgimento da primeira alternativa a pena de morte: a prisdo
eclesiastica, que consistia na reclusdo, em celas ou internagdo em mosteiros, do
clérigo que houvesse cometido uma falta, para que meditasse e se arrependesse
da infracao que tivesse cometido. Entretanto, essa medida se aplicava apenas aos
integrantes da classe eclesiastica.

Na Idade Moderna, por sua vez, Caldeira destaca que:

Como resultado de inimeras guerras religiosas, a pobreza se generaliza pela
Europa, crescendo o nimero de desafortunados e, consequentemente, o
numero de delinquentes. Este quadro social faz com que o Direito Penal passe
a ser utilizado como instrumento de segregacdo social, com a utilizacdo do
trabalho forcado do condenado (Caldeira, 2009, p. 265).

Dessa forma, em virtude da representacdo politica da monarquia
absoluta, além de tal poder desconhecer quaisquer limites e impor uma barbarie
repressiva que afligia os suditos desprovidos de direitos, também nao havia
qualquer necessidade de se justificar a aspereza das punig¢oes, uma vez que fazé-
lo seria 0 mesmo que questionar a prépria soberania do rei.

No entanto, especialmente ao fim desse periodo, também houve o
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desenvolvimento de tragos de ressocializacao e de individualidade do apenado,
bem como o inicio da visdo do delinquente como ser humano, cujo futuro moral
e social era o resultado de um problema a ser resolvido, porém, ainda de forma
timida e lenta até o inicio da Idade Contemporanea, quando, a partir do
Iluminismo, a protecao do cidadao ganha novos e expressivos contornos.

A Idade Contemporanea, periodo atual da historia, é, portanto, a fase de
maior modernizacao do Direito Penal, a partir das contribuicbes de tedricos
iluministas como Bentham, Montesquieu, Voltaire, Beccaria, Hommel, Feuerbach,
entre tantos outros. Com a influéncia desses pensadores, comecou a reverberar
aindignacao com relacao as penas desumanas que eram aplicadas sob o pretexto

de legalidade, nesse contexto, Foucault destaca:

O protesto contra os suplicios é encontrado em toda parte na segunda
metade do século XVIIL: entre os filésofos e tedricos do direito; entre juristas,
magistrados, parlamentares; nos cahiers de doléances e entre os legisladores
das assembléias. E preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontacao
fisica entre soberano e condenado; esse conflito frontal entre a vinganca do
principe e a célera contida do povo, por intermédio do supliciado e do
carrasco (Foucault, 1987, p. 94).

Logo, a partir do século XVIII, a natureza e a fun¢do dessas instituicbes
passaram por transformacdes, e as prisdes se tornaram o centro do modelo
punitivo, assumindo o papel de estabelecimentos publicos destinados a privacao
de liberdade. Inicia-se, portanto, o periodo humanitario da pena, com a tentativa
de se aproximar da ideia racional, com base na proporcionalidade entre o crime
e a respectiva san¢do a ser aplicada e, de forma concomitante, ha a contraposicao
ao arbitrio e a prepoténcia dos juizes, com a ideia de que somente as leis
poderiam fixar as penas, cabendo aos magistrados apenas aplica-las, conforme

estabelece Beccaria:
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Ora, o magistrado, que também faz parte da sociedade, ndo pode, com
justica, infligir a outro membro dessa sociedade uma pena que ndo seja
estatuida pela lei; e, no momento em que o juiz é mais severo do que a lei,
ele é injusto, pois acrescenta um castigo novo ao que ja esta determinado.
Segue-se que nenhum magistrado pode, mesmo sob o pretexto do bem
publico, aumentar a pena pronunciada contra o crime de um cidaddo
(Beccaria, 2015, p. 24).

Surge, entdo, a Escola Classica do Direito Penal, com base na ideia de
livre-arbitrio, que é inerente a alma humana, desse modo, o crime decorre
exclusivamente da vontade livre do delinquente, e ndo da combinacao de fatores
bioldgicos, fisicos ou sociais. O crime nao tem outra causa a ndo ser a vontade
do delinquente (Barros, 2022).

Nesse contexto, Aragao (1977) destaca que o criminoso é penalmente
responsavel, porque tem a responsabilidade moral, e € moralmente responsavel
porque possui livre-arbitrio.

Este livre-arbitrio é que serve, portanto, de justificacdo da pena que se
impbe aos delinquentes como um castigo merecido pela acdo criminosa e
voluntaria.

A Escola Positiva, por sua vez, com Cesare Lombroso, psiquiatra italiano,
que, inspirado nas teorias evolucionistas de Darwin, Lamarck e Haeckel,
impugnava a ideia do livre-arbitrio, preconizada pelos classicos, sustentando a
existéncia do criminoso nato, elencando-lhe os caracteres antropoldgicos.
(Barros, 2022)

Assim, para esta Escola, a responsabilidade penal do criminoso nao se
funda no livre-arbitrio; para Enrico Ferri, estudioso da sociologia criminal e maior
vulto da Escola Positiva, o delito emanaria de trés fatores: biolégico (existéncia
do criminoso nato), fisico (caracteristicas fisicas do ambiente em que o criminoso
vive) e social (fatores decorrentes da vida em sociedade); enquanto que para

Lombroso, de forma extremamente positiva e antropoldgica, havia trés causas do
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delito: atavismo (semelhangas fisicas com o homem primitivo), epilepsia (que
provocaria regressoes atavicas) e loucura moral (que suprimiria 0 senso ético).
Nesse sentido, Lombroso até mesmo traca um perfil fisiondmico do homem

delinquente:

a fisionomia dos famosos delinquentes reproduziria quase todos os
caracteres do homem criminoso: mandibulas volumosas, assimetria
facial, orelhas desiguais, falta de barba nos homens, fisionomia viril nas
mulheres, angulo facial baixo (Lombroso, 2020, p. 236).

Importante salientar que esta Escola exerceu forte influéncia sobre o
campo da individualizacdo da pena, superando a ideia de proporcionalidade da
Escola Classica, levando em consideragdo, por exemplo, a personalidade e a
conduta social do criminoso para o estabelecimento da justa sancao (Caldeira,
2009).

As Escolas Ecléticas, por sua vez, mesclam as ideias classicas com algumas
ideias positivistas, dentre elas, destacam-se as seguintes: Terceira Escola Italiana;
Escola da Politica Criminal; do Tecnicismo Juridico; Unitaria; e Correlacionista.

Estas também se desenvolvem sobre a ideia de que a pena funcionaria
como uma forma de defesa social, mas diferenciam-se da Escola Positiva (ou
Antropoldgica), pois admitem que os loucos sejam suscetiveis a mudancgas
bruscas nas atitudes, considerados irresponsaveis, ao contrario do que pregavam
os classicos, que diziam serem todos responsaveis, por causa do livre-arbitrio
(Caldeira, 2009).

Com a evolugao desses conceitos e o aprimoramento das leis penais, a
prisao passa, entao, a se basear teoricamente no conceito que ainda vigora: privar
o individuo de sua liberdade para que, pelo isolamento, ele possa aprender e
refletir sobre seu crime, sendo afastado da familia e de outras relacdes sociais
importantes. Desse modo, a prisdo se torna uma manifestacdo direta de sua

punicao.
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3. Teorias da pena

O estudo das construgdes tedricas sobre as finalidades das penas permite
entender como a razdo humana justifica a punicdo criminal, que representa a face
mais violenta do direito moderno. As diversas teorias que buscam justificar os fins
e os fundamentos do direito de punir desenvolveram-se em trés correntes
doutrinarias: teorias absolutas (ou retributivas), teorias relativas (ou preventivas)
e teorias mistas (ou ecléticas).

A teorias retributivas sdo absolutas porque nao se vinculam a nenhum
fim, baseando-se no lema punitur quia peccatum est pune-se o agente
simplesmente porque ele cometeu o crime; ignorando qualquer fundamentagao
preventiva ou utilitaria.

No raciocinio retribucionista, a imposicao de pena tem exclusiva tarefa
de realizar justica, devendo a culpabilidade do autor ser compensada com a
imposi¢cao de um mal proporcional a pena, como conseqiiéncia juridico-penal do
delito, encontrando fundamento no livre arbitrio como capacidade do homem de
decidir entre o justo e o injusto (Cordeiro, 2007).

Os dois maiores tedricos retribucionistas sdao Kant e Hegel. O primeiro,
em sua obra A metafisica dos costumes, de 1798, afirma que a lei € um imperativo
categorico, ou seja, a pena é aplicada com o Unico fim de fazer justica, em virtude
de a lei ter sido violada, logo, é destituida de qualquer funcao utilitaria.
Importante destacar o entendimento de Carvalho acerca dessa linha de

pensamento:

O modelo penaldgico de Kant é estruturado na premissa basica de que a pena
nao pode ter jamais a finalidade de melhorar ou corrigir o homem, ou seja, o
fim utilitério ilegitimo. Se o direito utilizasse a pena como instrumento de
dissuasdo, acabaria por mediatizar o homem, tornando imoral. Logo, a
penalidade teria como thelos a imposi¢do de um mal decorrente da violacao
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do dever juridico,encontrando neste mal (violagdo do direito) sua devida
proporcao. Muito embora utilize critérios de medida e proporcdo da pena,
Kant rememorara modelos primitivos de vinganca privada. A teoria absoluta
da pena sob o viés Kantiano recupera o principio taliénico, encobrindo-o, no
entanto, pelos pressupostos de civilidade e legalidade (Carvalho, 2003, p.122).

Hegel, por sua vez, desenvolve seu raciocinio na obra Linhas
fundamentais de filosofia do Direito, de 1821, definindo crime como a negacao
do direito, e pena como negacao da negagao e, portanto, como reafirmacao do
direito. Assim, a pena encontraria sua justificacdo na necessidade de restabelecer
a vigéncia da vontade geral, representada na ordem juridica, e que foi negada
pela vontade do delinquente, devendo esta ser negada por meio do castigo
penal, para que renasca a afirmacao da vontade geral e se restabeleca o direito.
Além disso, conforme o grau de intensidade da negac¢do ao direito, sera o
quantum ou intensidade da negacao representada pela pena (Cordeiro, 2007).

Nesse contexto, Carvalho também destaca:

O principio fundamental da teoria hegeliana da pena é centrado na idéia de
que a violéncia destréi a si mesma com outra violéncia: a supressao do crime
€ a remissao, quer segundo o conceito, pois ela constitui uma violéncia contra
violéncia, quer segundo a existéncia, quando o crime possui uma certa
grandeza qualitativa e quantitativa que se pode também encontrar na sua
negacdo como existéncia (Carvalho, 2003, p. 122).

As teorias relativas (ou preventivas), por seu turno, fundamentam-se no
lema punitur ut ne peccetur. pune-se o agente para que ele nao volte a delinquir.
Desse modo, diferenciam-se da corrente anterior ao nao considerarem a pena
como um mal a ser empregado ao criminoso, mas sim como um instrumento de
garantir a convivéncia social que, por meio da prevencao, evitaria novos crimes.

Um de seus principais idealizadores foi Feuerbach, que propds a
distincdo entre os conceitos de prevencao geral e especial. A primeira é dirigida

a sociedade e tem o intuito de fazer com que os atores sociais ndo venham a
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praticar comportamentos criminosos, se dividindo entre prevencao geral
negativa e positiva.

Para a prevencdo geral negativa, a pena deve produzir efeitos de
intimidacdo sobre a generalidade das pessoas, atemorizando os possiveis
infratores a fim de que estes ndo cometam quaisquer delitos, essa intimidacao
penal esta alicercada na teoria da coacao psicologica de Feuerbach onde o Estado
espera desestimular pessoas de praticarem crimes pela ameaga de pena
(Cordeiro, 2007). Ja a prevencao geral positiva defende uma funcao da pena como
fortalecedora de valores ético-juridicos, contribuindo para o fortalecimento da
consciéncia juridica da comunidade.

A prevencao especial, por seu turno, visa o delinquente e tem por
objetivo que este ndo volte a praticar delitos; também de subdivide em prevengao
especial positiva e negativa. A positiva representa o intento ressocializador, a
reeducacao e a correcao do delinquente, realizado pelo trabalho de psicélogos,
sociélogos, assistentes sociais, entre outros, visando, com a aplicacao da pena, a
readaptacdo do sujeito a vida em sociedade.(Cordeiro, 2007).

Para a negativa, por sua vez, a pena deve agir na pessoa do
delinquente, coagindo-o diretamente, retirando-o do convivio social,
demonstrando sua inaptidao para viver em grupo, e o intimidando no sentido de
nao cometer novos crimes.

Em suma, no que tange a prevencdo geral e especial das teorias

relativas, Bitencourt destaca:

[...] Sustenta que é por meio do direito penal que se pode dar solucdo ao
problema da criminalidade. Isso se consegue, de um lado, com a cominacao
penal, isto é, com a ameaca de pena, avisando aos membros da sociedade
quais as acOes injustas contra as quais se reagira; por outro lado, com a
aplicacdo da pena cominada, deixa-se patente a disposicdo de cumprir a
ameaca realizada (Bitencourt, 2017, p. 147).
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Por fim, as teorias mistas, com o lema punitur quia peccatum est et ne
peccetur. pune-se porque pecou e para que ndao peque novamente, surgem com
o intuito de conciliar caracteristicas das teorias absolutas e relativas; dessa forma,
a retribuicao e a culpabilidade do autor serdo levadas em consideragao. Barros
relata que, para Pellegrino Rossi, autor da obra T7raité de droit pénal, de 1828, e

precursor da teoria mista:

A pena é a retribuicdo do mal pelo mal, mas é também um meio de
intimidagdo e reeducacao do criminoso. A sua doutrina procura conciliar as
duas anteriores, pois ele aceita a funcdo retributiva da pena, idealizada pelas
teorias absolutas, mas ao mesmo tempo admite uma finalidade utilitaria.
Assevera, porém, que ndo se deve encarar a pena exclusivamente sob o
prisma da utilidade, porque sua vantagem pratica ndo pode sobrepor-se aos
preceitos morais. Nem sempre o que é util é moral. O grande mérito dessa
doutrina foi priorizar, dentre os fins da pena, ao lado da intimidacéo, a
reeducacdo do criminoso (Rossi, 2022, p. 50).

No ordenamento juridico brasileiro, o artigo 59 do Codigo Penal revela
o duplo objetivo da pena, que sera aplicada conforme seja necessario e suficiente
para reprovacgao e prevencao do crime. A teoria mista, portanto, é a concepgao
adotada no Brasil e na legislacdo de diversos outros paises, sendo a

predominante no Direito Penal.

4. Aplicacio da pena no sistema penal brasileiro a partir do método
trifasico
Depreende-se que a aplicacao da pena tem como finalidade punir o
infrator de forma proporcional ao crime praticado por ele, com énfase na sua
recuperagao e regresso ao convivio social. A Constituicao Federal, em seu artigo
5°, XLVI, determina as penas possiveis no ordenamento juridico brasileiro: “XLVI

- a lei regulara a individualizacao da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a)
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privacao ou restricao da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagao social
alternativa; e) suspensao ou interdicao de direitos.”

Além disso, ao determinar a individualizacao da pena, verifica-se que esta
ocorrera em trés momentos distintos: 1) fase de cominacéao, realizada pela fungado
legislativa do Estado e que estabelece os limites da pena em abstrato para cada
delito; 2) fase de fixagdo, realizada pelo juiz, ao condenar o responsavel por
determinada conduta criminosa; 3) fase de execucdo, realizada pelo poder
executivo sob a supervisdo do judiciario, nos estabelecimentos prisionais. Nesse

sentido, conforme Novelino é importante asseverar que:

O principio da individualizagdo da pena, consagrado no inciso XLVI do artigo
5.° da Constituicdao, imp&e que as sangdes penais sejam fixadas, aplicadas e
executadas de modo justo e proporcional, tendo em conta aspectos objetivos
(natureza e circunstancias do delito) e subjetivos (caracteristicas pessoais do
infrator) do crime (Novelino, 2021, p. 455).

Desse modo, no contexto da individualizagdo da pena, destaca-se a

fase de fixacdo, que é vocacionada ao judiciario, ao qual, apds receber a

pretensdo acusatdria e, depois de transposto o devido processo legal,

reconhecendo estarem reunidas a tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade do

agente, competira a aplicacdo da pena para o caso concreto, o que deve ser
expressado na fundamentacgdo da sentenca penal condenatéria. (Anjos, 2022)

Dessa forma, cabe ao magistrado efetivar a dosimetria da pena e, para

tanto, adotou-se o critério trifasico de fixacao, proposto por Nelson Hungria, que

ja defendia este modelo mesmo antes da Reforma da Parte Geral do Cddigo

Penal, dada pela Lei n° 7.209, de 11/07/1984. Conforme destacado na obra de

Hungria.

(-..) em face de todos esses elementos, unitariamente apreciados, é que o juiz
terd de fixar o quantum da pena-base, abstraidas as agravantes ou
atenuantes, e as causas de especial aumento ou diminuicdo (..). Fixada a
pena-base, sobre esta, a seguir, terd de versar o aumento ou diminuigdo
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decorrentes das agravantes ou atenuantes, se houver, respeitados o minimo
e maximo da pena cominada ao crime. Se ainda ocorre alguma causa de
especial aumento e diminuigdo, versara esta ou aquela sobre o quantum
precedentemente fixado. O primeiro calculo (isto é, o calculo discricional, na
conformidade do artigo 42) é feito tendo —se em vista, necessariamente, a
pena in abstrato; mas cada aumento ou diminui¢do subsequente se faré sobre
o quantum anteriormente concretizado (Hungria, 1981, p. 476-477).

Portanto, tal modelo defende que o sistema de aplicagdo da pena deve
ser dividido em trés etapas, quais sejam: na primeira fase, a partir da pena em
abstrato cominada a determinado crime, o magistrado ira valorar as
circunstancias judiciais, dispostas no artigo 59 do Cddigo Penal, de modo a ser
fixada a pena-base; em seguida, incidird sobre a pena-base encontrada as
circunstancias legais, agravantes e atenuantes, previstas nos artigos 61 e
seguintes do Codigo Penal, e uma nova pena proviséria sera fixada; por fim, sobre
esta pena, incidira as causas de aumento ou diminuigdo de pena, dispostas tanto
na parte geral quanto na parte especial do Coédigo Penal, e a pena encontrada
desse processo sera a pena final do réu.

Este modelo se sobrepds ao elaborado por Roberto Lyra, que defendia
que o magistrado deveria fixar a pena-base partindo do termo médio e
considerando, de modo geral, as circunstancias do artigo 42 do Cédigo Penal
original de 1940 e, de uma forma especial, as agravantes (artigos 44 e 45) e
atenuantes (artigo 48). Uma vez fixada a pena-base, sobre ela incidiriam as causas
de aumento ou diminuicao da pena previstas tanto na parte geral, quanto na
parte especial. Tal método, por estabelecer duas fases bem definidas para a
determinacdo da pena, foi comumente denominado de "método bifasico" (Roig,
2015).

No entanto, a fim de demonstrar a imprecisdao do sistema defendido

por Roberto Lyra em comparagdo com o meétodo trifasico desenvolvido por
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Nelson Hungria, Boschi apresenta o seguinte:

Um exemplo singelo serve para demonstrar a superioridade do método
trifasico: se apelasse para pretender expungir da pena a influéncia de certa
agravante, o condenado sé estaria em condi¢des de antever o resultado
pratico e julgamento eventualmente favoravel, se o quantum correspondente
a agravante aparecesse explicito na sentenca. (...) Pelo sistema de Roberto
Lyra, essa antevisdo nao seria possivel, porque, como ¢ facil perceber, no
calculo em duas etapas, o quantum atribuido a agravante acaba ‘consumido’
ou englobado na pena-base (Boschi, 2014, p. 125).

Portanto, observa-se que o método trifasico apresenta diversas
vantagens em relacdo ao modelo bifasico. E mais objetivo e transparente, uma
vez que organiza a fixacdo da pena em etapas claras, o que permite que os
critérios utilizados fiqguem explicitos e compreensiveis, reduzindo arbitrariedades;
além disso, atende de forma mais eficaz ao principio da individualizacdo da pena,
ao considerar, em cada fase, circunstancias especificas do crime e do criminoso,
possibilita a adaptagdo da pena a realidade do caso concreto, tornando-a mais
justa e proporcional; por fim, proporciona uma fundamentacdo mais detalhada e
seguranca juridica, visto que exige que o magistrado justifique cada etapa,
promovendo maior rigor na fundamentacao da sentenca e facilitando o controle

e a uniformidade das decisoes.

5. Analise das circunstancias judiciais na primeira fase de dosimetria da
pena

No que tange a primeira fase de dosimetria da pena, observa-se uma
"virada subjetivista" promovida pelo Cédigo Penal de 1940 e, posteriormente,
com as alteragOes trazidas pela Reforma da Parte Geral do Codigo Penal (Lei n°
7.209, de 11/07/1984), na aplicacdo da pena privativa de liberdade, que pode ser
evidenciada a partir de duas constatacbes. Em primeiro lugar, das oito

circunstancias judiciais elencadas no artigo 59 do referido diploma, cinco delas
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(motivos do crime, culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade
do agente) conduzem a uma anamnese judicial sobre a pessoa do acusado; uma
circunstancia sobre o comportamento da vitima (também apresentando matizes
de subjetividade) e somente duas de carater eminentemente objetivo
(circunstancias e consequéncias do crime) (Roig, 2015).

Ademais, sobre as circunstancias que recaem especificamente sobre a

pessoa do réu, Roig ainda destaca que:

(..) em caso de concurso de agravantes e atenuantes, as circunstancias
preponderantes continuam a ser aquelas resultantes dos motivos
determinantes do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia (art.
67), todas apontadas, de algum modo, para a pessoa do acusado. Surgem dai
as primeiras indagacdes quanto a legitimidade do emprego de dados
pertencentes a esfera intima do sentenciado, frente a um direito penal que se
apresenta como regulador de fatos delitivos, ndo de pessoas (Roig, 2015, p.
11).

Logo, conforme elucida Vianna (2003, p. 55), a fixacao da pena-base se
da com estrita observancia das circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal. Estas
circunstancias sao chamadas circunstancias judiciais, pois sdo frutos de uma
analise quase sempre bastante subjetiva por parte do magistrado da causa. Tal
subjetividade, porém, ndo se confunde com arbitrio e alguns elementos devem
ser muito bem esclarecidos.

Ao analisar as circunstancias judiciais, de inicio, € importante destacar
que a culpabilidade elencada no artigo 59 do Cédigo Penal ndo é a mesma da
Teoria do Crime, elemento constitutivo do tipo, logo, ndo se trata de uma
inexigibilidade de conduta diversa, mas sim do grau de reprovabilidade social da
conduta criminosa. Assim, é uma reprovacao social a mais do delito em relacao
aos demais crimes da mesma espécie.

Os antecedentes, por sua vez, ndo podem ser apenas acusagdes contra
o réu, como inquéritos ou processos em andamento, conforme Sumula 444 do

STJ: “E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acdes penais em curso para
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agravar a pena-base”, mas também nao devem se confundir com a reincidéncia,
que sera analisada na segunda fase de dosimetria da pena, disposta no artigo 63
do Cédigo Penal: “Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”. Logo, havera reincidéncia
quando preenchidos estes dois requisitos: 1) houver sentenga penal condenatoria
com transito em julgado; e 2) o novo crime for praticado ap6s o transito em
julgado da primeira sentenca condenatéria.

Dessa forma, somente ocorrera a majoracdo da pena por maus
antecedentes em duas situacdes: a) quando a sentenga condenatéria transitada
em julgado é posterior ao segundo crime, ainda que anterior a seu julgamento.
Assim, na data do julgamento do segundo crime ja ha uma sentenca penal
condenatodria transitada em julgado contra o réu, porém ndo se trata de
reincidéncia, pois o segundo crime foi praticado antes do transito em julgado
(Vianna, 2003).

Ou b) quando o réu possuir mais de uma condenagdo anterior, ambas com

transito em julgado, conforme leciona Nucci:

O juiz, ao aplicar a agravante da reincidéncia, necessita verificar, com atencéo,
qual é o antecedente criminal que esta levando em consideragdo para tanto,
a fim de néo se valer do mesmo como circunstancia judicial, prevista no art.
59 (maus antecedentes). Nessa 6tica: Simula 241 do Superior Tribunal de
Justica: ‘A reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia
agravante e, simultaneamente, como circunstancia judicial. Note-se,
entretanto, que o réu possuidor de mais de um antecedente criminal pode
ter reconhecidas contra si tanto a reincidéncia quanto a circunstancia judicial
de mau antecedente (Nucci, 2013, p. 465-466).

Por seu turno, os motivos, circunstancias e consequéncias do crime
também deverdo ser avaliados, no entanto, importante frisar que ndo sao aqueles
ja previstos na leitura do tipo penal, pois configuraria bis in idem, mas sim o grau

de reprovabilidade a mais que se percebe na situagao fatica. Assim, ndo se pode
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valorar a pena do crime de furto, por exemplo, alegando que “o motivo foi muito
reprovavel, pois buscou ganho facil, enriquecimento ilicito”, pois ja é parte
constitutiva de todo crime patrimonial. Logo, a motivacao que deve ser
considerada ndo é a usual em crimes dessa natureza, mas sim aquela que se
destaca da média dos crimes cometidos, revelando uma maior reprovabilidade
da conduta em analise.

O comportamento da vitima é outra circunstancia do art. 59 do Cédigo
Penal, representando conduta ativa por parte da vitima que induz o réu a pratica
do crime. Segundo entendimento jurisprudencial do STJ, esta € uma circunstancia
neutra, logo, se a vitima ndo interferiu, a pena nao tera alteracao, mas se a vitima
de alguma forma “colaborou” com o crime, a pena base do réu sera diminuida.
Portanto, ndo deve piorar a situagdo do réu.

Por fim, serdo analisadas a conduta social e a personalidade do agente,
pontos centrais deste trabalho. A primeira foi introduzida expressamente como
circunstancia judicial somente com a Reforma da Parte Geral do Cédigo Penal,
em 1984, sendo considerada, até entdo, como um dos aspectos analisados pelos
antecedentes. Esta circunstancia permeia a vida e as relagdes pessoais do agente,
sendo observados o ambito familiar, laboral, escolar e assim por diante, avaliando
o comportamento do agente perante a sociedade e, principalmente, como esta

o percebe, conforme elucidam Belloque e Franco:

A conduta social, como elemento norteador do juiz no processo de fixagao
da pena, constitui, apenas na aparéncia, uma inovacdo do legislador de 1984.
E que tal conceito era abrangido pelo de antecedentes, e o simples fato de
ter agora assumido a categoria de fator autbnomo de determinagdo da pena
nao significa que ndo fosse antes objeto de consideracdo. A conduta social
deve ser avaliada enquanto o comportamento desenvolvido pelo agente na
comunidade em que vive, abrangendo as suas rela¢cdes familiares e de
vizinhanga, o seu modo de vida no trabalho e nos espacos comunitarios de
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i
lazer, as condutas que, de maneira recorrente, apresenta no inter-
relacionamento humano e social (Belloque; Franco, 2007, p. 345).

Dessa forma, a conduta social surge como uma forma da lei tentar
traduzir o comportamento do agente perante a sociedade, ndo se confundindo,
no entanto, com os antecedentes criminais, uma vez que estes traduzem o
passado criminal do acusado, enquanto a conduta social deve abranger todo o
comportamento do agente no seio da sociedade. Nesse contexto, Greco

diferencia:

Importante salientar que conduta social ndo se confunde com antecedentes
penais, razdo pela qual determinou a lei as suas analises em momentos
distintos. Alguns intérpretes, procurando, permissa vénia, distorcer a
finalidade da expressao conduta social, procuram fazé-la de 'vala comum' nos
casos em que ndo conseguem se valer dos antecedentes penais do agente
para que possam elevar a pena-base. Afirmam alguns que se as anotac¢des na
folha de antecedentes criminais, tais como inquéritos policiais ou processos
em andamento, ndo servirem para atestar maus antecedentes dos réus,
poderao ser aproveitadas para fins de afericdo de conduta social. Mais uma
vez, acreditamos, tenta-se fugir a finalidade da lei. Os antecedentes traduzem
o passado criminal do agente; a conduta social deve buscar aferir o seu
comportamento perante a sociedade, afastando tudo aquilo que diga
respeito a pratica de infracdes penais. Assim, se inquéritos em andamento
nado poderdo servir para fins de verificagdo de maus antecedentes, da mesma
forma ndo se prestardo para efeitos de afericdo 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 filantropicos e sociais invejaveis. Concluindo, ndo podemos
confundir conduta social com antecedentes penais. Estes jamais servirdo de
base para a conduta social, pois esta abrange todo o comportamento do
agente no seio da sociedade, afastando-se desse raciocinio seu histérico
criminal, verificavel em sede de antecedentes penais (Greco, 2016, p. 683-
684).

Portanto, percebe-se que caberd ao julgador “estabelecer maior ou
menor censura penal conforme a adaptabilidade ou o desajuste social do réu, seu
estilo de vida, junto a comunidade”, conforme dispde Carvalho (2010, p. 364). No
entanto, destaca-se, nesse momento, a dificuldade encontrada pelo julgador em

efetivamente tragcar um perfil da conduta social do acusado, uma vez que sera a

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.18, n.18, jan./jun., 2025 e-ISSN 2448-2358
elocation-id e182025105



Pa’gina22

Revista de Direito E | aw Review

|

T rabalho, Sociedade ¢ Cidadania === | abor, S ety and ('_'.‘[1-1..1\—115!1@

partir da instrucdo probatoria, fundamental para esta analise, que o juiz ira colher
elementos sobre a sua vida pregressa, por meio do interrogatério do proprio
acusado e, principalmente, do depoimento das testemunhas.

E aqui reside o problema da analise dessa circunstancia judicial: os dados
de analise colhidos sdo fundados em premissas morais, logo, a depender de suas
crencas politicas, religidao ou orientacao sexual, o acusado pode ser julgado de
forma negativa pelas pessoas ao seu redor. Mesmo que esse individuo tenha um
comportamento social exemplar, alguma caracteristica pessoal pode leva-lo a ser
mal visto por aqueles que convivem com ele, e isto ndao necessariamente
implicaria na existéncia de uma conduta social arbitraria que deva ser valorada
na aplicacao da pena.

Logo, nota-se que a analise da conduta social feita por um terceiro que
ndo tem contato direto com o individuo e ndo o conhece de fato, é extremamente
subjetiva e ndo efetiva. O juiz, ao decidir sobre o aumento da pena-base, baseia-
se principalmente nas informagdes que recebe ao longo do processo, o que pode
ser interpretado de maneiras diversas. O que é considerado uma conduta social
aceitavel por uma pessoa pode ser visto como totalmente inaceitavel por outra.

A personalidade do agente, por sua vez, é entendida como a composicao
de caracteristicas morais, de carater, temperamento e indole, o sentimento moral

do acusado. Bitencourt define do seguinte modo:

Deve ser entendida como a sintese das qualidades morais e sociais do
individuo. Na analise da personalidade deve-se verificar a sua boa ou ma
indole, sua maior ou menor sensibilidade ético-social, a presenca ou ndo de
eventuais desvios de carater de forma a identificar se o crime constitui um
episodio acidental na vida do réu (Bitencourt, 2015, p. 299).

Por conseguinte, a valoracao da personalidade do agente teria o objetivo
de analisar se o delito cometido é algo esporadico na vida do acusado ou se é
algo inerente ao seu carater, devendo o juiz também considerar o meio em que

ele vive e a sua condicao socio-cultural. Nucci (2007, p. 187-188) define que
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seriam aspectos positivos da personalidade: bondade, persisténcia, franqueza,
honestidade, paciéncia, maturidade, tolerancia, entre outros; ja os negativos
seriam: agressividade, preguica, frieza emocional, passionalidade exacerbada,
ambicao desenfreada, impaciéncia, intolerancia, racismo, perversidade, etc.

Contudo, Nucci ainda afirma que:

(..) o particular modo de agir e de pensar do agente, que desabrocha na
analise da personalidade, traduz uma forma de censura ao fato e ao seu autor.
Entretanto, tal reprovacdo nao pode transbordar as fronteiras do fato
praticado. Ninguém deve ser culpado ou ter sua pena elevada por conta de
uma conduta de vida ou por eventuais caracteristicas negativas de
personalidade (Nucci, 2008, p. 228).

Entretanto, o que, na pratica, ocorre, é que todos os aspectos, tanto
negativos quanto positivos, serdo analisados pelo juiz, para que faca um juizo de
valor (que serd baseado nos proprios ideais morais do magistrado, e ndo em
critérios objetivos) sobre a personalidade do agente, de uma forma global,
independentemente de ter ou ndo nexo de causalidade com o fato praticado.
Assim, abre-se a possibilidade de julgamento do agente pelo seu ser, suas
caracteristicas pessoais, no lugar de uma avaliagdo centrada no delito que ele
cometeu.

Ademais, outro fator que compromete a valoracdo em virtude da
personalidade do agente é a prépria caréncia de qualificagdo técnica do
magistrado, que é formado no campo juridico, e ndo nas areas da psicologia e
psiquiatria, tematicas que seriam de suma importancia para uma avaliagdo mais

profunda e assertiva da matéria. Conforme esclarece Rosseto:

Bem por isso ha quem diga que o juiz, efetivamente, nao tem condicoes de
avaliar cientificamente a personalidade do criminoso. Primeiro, porque ele
nao tem preparo técnico em carater institucional. As nocoes sobre psicologia
e psiquiatria as adquire como autodidata. Segundo, porque nao dispoe de
tempo para se dedicar a tao profundo estudo. Como se sabe o juiz brasileiro
vive assoberbado de trabalho. Terceiro, porque nao vige no processo penal o
principio da identidade fisica, muitas vezes a sentenca é dada sem ter o juiz
qualquer contato com o réu. Quarto, porque em razao das deficiehcias
materiais do Poder Judiciario e da policia, o processo nunca vem instruido de
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modo a permitir uma rigorosa analise da personalidade (Rosseto, 2014, p.
127).

Ainda nesse contexto, Teles argumenta que:

Essas circunstancias, vale repetir, desde que positivas, devem ser levadas em
conta no sentido de conduzir a fixagdo de uma menor pena-base, mas
préxima do grau minimo. Se negativas, ndo poderdo fazer a pena-base
distanciar-se do minimo. A doutrina e a jurisprudéncia ndo tém tratado essa
questdo com o cuidado que ela exige. Talvez a insuficiente compreensédo da
culpabilidade — enquanto juizo de reprovagao, puramente normativo — por
grande parte dos operadores do direito penal tenha levado a que, na pratica,
se limitem os juizes, quando da fixacdo da pena-base, a analisar,
isoladamente, cada uma das circunstancias pessoais — antecedentes conduta
social e personalidade — referindo-se aos fatores conhecidos. e, em razédo
deles, fixando a pena-base, deixando de, como deve ser, aprofundar o exame
da culpabilidade, para encontrar seu grau. Talvez seja mesmo, mais facil, para
0 juiz, fixar a pena, verificar dois ou mais trés fatos, uma noticia de mau
comportamento social, ou lembrar-se da atitude agressiva do acusado no
interrogatdrio, para encontrar o quantum da pena. Até porque analisar o grau
da reprovagdo — e, principalmente, fundamentar a op¢do — exige maior
atividade intelectual, principalmente na formulacdo das idéias em sua
transposicdo para o papel. Essas dificuldades, ndo podem autorizar a
inexisténcia de qualquer discussdo a esse respeito, e tampouco impedir a
busca de sua superacéo (Teles, 2006, p. 366-367).

Isto posto, depreende-se que a conduta social e a personalidade do
agente tratam-se de circunstancias que somente deveriam ser analisadas para
diminuir a pena do réu, pois o seu uso para majorar a pena constitui flagrantes
violacbes de principios constitucionais consagrados, conforme sera

demonstrado.

6. Impactos e ilegalidades da majoracao da pena em virtude da conduta
social e da personalidade do agente

A partir da promulgacao da Constituicao de 1988, a dosimetria da pena,
para se legitimar, deve corresponder aos principios constitucionais. Logo, o

Cddigo Penal deve ser aplicado considerando o filtro proposto pela Constituicao,
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bem como a eficacia dos direitos fundamentais. A Carta Magna defende a
aplicacao de uma politica redutora de danos tanto na persecucao penal quanto
na aplicacao da pena, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
Assim sendo, deve-se construir um modelo de aplicacio da pena
constitucionalmente conformado. (Byrro, 2022)

Desse modo, como ferramenta para tal modelo, a doutrina penal
apresenta diversos principios norteadores para a aplicagdo do direito penal, tais
como lesividade, legalidade, secularizacao, intervengdo minima, irretroatividade
da lei penal, adequacdo social, insignificancia, ofensividade, culpabilidade,
proporcionalidade, humanidade, entre outros, sendo limitadores do poder
punitivo estatal.

Contudo, observa-se que a andlise da conduta social e da personalidade
do agente para a definicdo da pena estd em desacordo com varios principios
constitucionais e o exame de cada um dos principios infringidos permitira
identificar as contradigcdes e lacunas na doutrina brasileira acerca da aplicacéo da
pena.

A priori, ao analisar o principio da secularizagdo no Direito Penal, que
impde a separacao entre direito e moral, constata-se que o Magistrado, em seu
dever de respeitar o pluralismo, consagrado pela Constituicdo da Republica em
seu artigo 1°, V, ndo podera impor uma determinada moral ao réu. Nesse
contexto, Ferrajoli dispde que:

[..] o direito penal ndo possui a tarefa de impor ou de reforcar a (ou uma
determinada) moral, mas, sim, somente de impedir o cometimento de acdes
danosas a terceiros. Pode-se pretender que uma acao nao seja proibida se
em nenhum modo é considerada reprovavel, mas, ao contrario, ndo se pode
admitir que o seja somente porque tida como imoral ou, de qualquer modo,
reprovavel. Para que se possa proibir e punir comportamentos, o principio
utilitdrio da separagdo entre direito e moral exige, como igualmente

necessario, o fato de que os mesmos ofendam concretamente bens juridicos
alheios, cuja tutela é a Unica justificagcdo das leis penais enquanto técnicas de
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prevencado daquelas ofensas. O Estado, com efeito, ndo deve imiscuir-se
coercitivamente na vida moral dos cidaddos nem mesmo promover-lhes, de
forma coativa, a moralidade, mas, somente, tutelar-lhes a seguranga,
impedindo que os mesmos causem danos uns aos outros (Ferrajoli, 2002, p.
178).

Neste mesmo interim, Ferrajoli ainda complementa que:

[...] o principio normativo da separacao (entre direito e moral) impde que o
julgamento nao verse sobre a moralidade, ou sobre o carater, ou ainda, sobre
aspectos substanciais da personalidade do réu, mas apenas sobre os fatos
penalmente proibidos que lhe sdo imputados e que, por seu turno,
constituem as Unicas coisas que podem ser empiricamente provadas pela
acusacao e refutadas pela defesa. Assim, o juiz ndo deve indagar sobre a alma
do imputado, e tampouco emitir veredictos morais sobre a sua pessoa, mas
apenas por aquilo que fez, ndo pelo que é (Ferrajoli, 2008, p. 178-179).

Tal principio, portanto, se coaduna com a laicidade e a amoralidade do

Estado, instituidas pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, VI: “é inviolavel a

liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos

cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de culto e a
suas liturgias”. Logo, conforme Vianna e Mattos,

ao garantir a 'liberdade de consciéncia’, a Constituicdo consagra a

amoralidade do Estado, separando as normas juridicas das normas

morais e ao garantir a ‘liberdade de crenga’, consagra a laicidade,

separando as normas juridicas das normas religiosas (Vianna; Mattos,
2008, p. 306).

Destarte, resta evidente que o Estado ndao pode impor sangdes, ou
majorar uma sangao preexistente, em virtude de condutas puramente subjetivas,
que sejam apenas reveladoras do modo de viver do acusado e que nao lesem
bens juridicos e nem sequer refletem a¢des concretas, haja vista que, conforme a
Constituicao Federal, ninguém podera ser discriminado, privado de direitos e
muito menos apenado em virtude de seus valores morais (consciéncia) e/ou

religiosos (crenca).

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.18, n.18, jan./jun., 2025 e-ISSN 2448-2358
elocation-id e182025105



Pa’gina27

Revista de Direito E | aw Review

|

T rabalho, Sociedade ¢ Cidadania === | abor, S ety and ('_'.‘[1-1..1\—115!1@

O principio da legalidade, por sua vez, impede a punicao de alguém pela
pratica de alguma conduta nao tipificada como crime em lei penal anterior ao
fato, logo, de acordo com Vianna e Mattos (2008, p. 310) “ndo se limita a vedacao
de criminalizagdes sem lei prévia, mas limita toda e qualquer imposicao ou
majoracdo de pena sem anterior previsdo legal.” E o que esta positivado no art.
5°, XXXIX, da Constituicao Federal: "nao ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal".

Desse modo, as leis penais devem ser claras, certas e precisas, com o
propdsito de proteger o cidaddo do arbitrio judiciario. Importante ressaltar o

entendimento de Batista quanto a essa discussao:

A funcdo de garantia individual exercida pelo principio da legalidade estaria
seriamente comprometida se as normas que definem os crimes nao
dispusessem de clareza denotativa na significacdo de seus elementos,
inteligivel por todos os cidaddos. Formular tipos penais "genéricos ou vazios",
valendo-se de "cldusulas gerais" ou "conceitos indeterminados" ou
"ambiguos"”, equivale teoricamente a nada formular, mas é pratica e
politicamente muito mais nefasto e perigoso (Batista, 2007, p. 78).

Isto posto, verifica-se que o Estado ndo tem o poder absoluto de punir

e que a punicdo sé pode ocorrer estritamente de acordo com a lei. Logo, a
majoracao da pena em virtude da conduta social e da personalidade do agente
pressupde a analise de condutas e individualidades nao tipificadas pelo
legislador, o que equivale a uma imposicdo de pena sem prévia cominagao legal.
J& o principio da lesividade visa proteger os bens juridicos contra
significativas lesdes ou ameacas de lesdes, assim, da relacao existente entre leséo
a bem juridico e uma conduta humana causadora, surge a necessidade de que
toda criminalizagdo esteja amparada na descricdao de condutas humanas (sejam
elas ativas ou omissivas) proibidas, pois sO assim se pode determinar com
precisdo qual bem juridico foi lesionado. Pune-se uma conduta por ter lesionado

(ou exposto a perigo de lesédo) um bem juridico. (Vianna; Mattos, 2008)
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No entanto, para os adeptos do direito penal do autor, que acreditam
que o que verdadeiramente configura o delito € o modo de ser do agente, como
um sintoma de sua personalidade, o crime é entendido como uma manifestacao
da maldade do agente, devendo ser valorado ndo na medida dos atos cometidos,
mas sim da perversidade do acusado. Sobre esta corrente, Zaffaroni et al. elucida
que:

Enquanto para alguns autores o delito constitui uma infragdo ou lesdo
juridica, para outros ele constitui o signo ou sintoma de uma inferioridade
moral, biolégica ou psicoldgica. Para uns, seu desvalor - embora haja
discordancia no que tange ao objeto - esgota-se no préprio ato (lesédo); para
outros, o ato é apenas uma lente que permite ver alguma coisa daquilo onde
verdadeiramente estaria o desvalor e que se encontra em uma caracteristica
do autor. Estendendo-se ao extremo esta segunda opcdo, chega-se a

conclusdo de que a esséncia do delito reside numa caracteristica do autor,
que explica a pena (Zaffaroni et a/ 2013, p. 131).

Contudo, o direito penal moderno é alicercado sobre o fato, e ndo sobre
o autor, logo, tais ideias nao devem prosperar. Batista (2007, p. 92-94), de forma
analitica e precisa, argumenta que o principio da lesividade, na verdade, dispde
sobre a proibicao da criminalizacao de quatro grupos: a) incriminagao de uma
atitude interna; b) incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do
proprio autor; ¢) incriminacao de simples estados ou condi¢des existenciais; e d)
incriminacdo de condutas desviadas que nao afetem qualquer bem juridico.

Em vista disso, depreende-se que a analise da conduta social e da
personalidade do agente também contraria o principio da lesividade, visto que
se enquadram nos grupos cuja criminalizacdo é proibida por tal principio. A ma
conduta social de um apenado nada mais é do que uma conduta social desviada
que nado afeta qualquer bem juridico, pois se afetasse, estaria descrita em
determinado tipo penal e o acusado seria investigado por tal comportamento. Ja
a personalidade do agente se enquadra como uma incriminacao de simples

estados ou condig¢des existenciais, haja vista que sao caracteristicas particulares
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do réu, de seu carater e indole.

Portanto, a valoracao dessas circunstancias judiciais, além de contrariar
o principio da lesividade, ainda podem ser configuradas como resquicios do
direito penal do autor no atual ordenamento juridico brasileiro, pautado no
direito penal do fato, uma vez que o julgamento do individuo pode ser orientado
com base no que ele é em seus costumes, comportamentos e tendéncias,
levando em consideragao, na fixacdo da pena, uma possivel probabilidade de que
ele cometa o crime, e ndo apenas o ato ilicito que deu origem ao julgamento.

Na sequéncia, ao analisar o principio do devido processo legal, disposto
no artigo 5°, LIV, da Constituicao Federal: “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”, conjugado ao contraditério e ampla
defesa, dispostos no artigo 5°, LV, do mesmo diploma: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdao assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”,
depreende-se que o réu deve se defender, exclusivamente, dos fatos narrados na
dendncia ou queixa-crime, e ndo de eventuais difamacdes que possam surgir
durante o processo, seja por meio de depoimentos de testemunhas ou de
declaracdes dos envolvidos.

Nesse contexto, Vianna e Mattos exemplificam que:

Muitas vezes, no entanto, as testemunhas narram que o réu teria praticado
em seu convivio social condutas tipicas como (...) "maltratar os filhos" (art.
136 CP), "usar drogas” e, consequentemente, "portar drogas para consumo
pessoal” (art. 28 da Lei 11.343/2006) e tantas outras que estdo tipificadas pela
lei penal e que poderiam ser consideradas como anti-sociais pelo juiz (Vianna;
Mattos, 2008, p. 310).

Dessa forma, apesar dessas condutas ndo ofenderem o principio da
legalidade, pois ja estdo tipificadas, ndao podem ser utilizadas para valorar a

conduta social ou a personalidade do agente em processo diverso, pois devem
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ser apuradas em processo proprio, onde o réu tera a oportunidade de apresentar

sua defesa. Tourinho Filho faz a seguinte explanagao:

Se o Promotor oferece denuncia contra Mévio, imputando-lhe um crime de
lesdo corporal €, na instrucdo, apura-se que ele cometeu, também, um crime
de furto, a sentenca apreciarg, apenas, a primeira infragdo. A outra podera ser
objeto de novo processo. Se apreciasse aquela segunda infracdo, estaria
decidindo extra petitum (Tourinho Filho, 2000, p. 247).

Assim, compreende-se que, sempre que uma das partes apresentar
alegacOes factuais ou provas no processo, a outra parte tem o direito de se
manifestar sobre elas. Deve haver um equilibrio adequado entre a pretensao
punitiva do Estado e o direito a liberdade, bem como a preservacao da presuncao
de inocéncia do acusado. Portanto, quando o réu tem sua pena aumentada em
virtude de fatos dos quais ndo pode se defender, ja que deles sequer foi acusado,
constata-se uma evidente ofensa aos principios do devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa.

Por fim, o principio da vedac¢do da dupla condenacao (non bis in idem)
propde evitar que o individuo seja punido mais de uma vez pelo mesmo fato, isto
porque a pena tem a finalidade de sangao do infrator pelo delito praticado, sendo
assim, nao pode servir de instrumento para sobrepor as normas legais e impor
uma reprimenda que nao se a justa ao delito (Nascimento, 2022).

Observa-se que esse principio, no que tange a aplicacdo da pena, impede
que o mesmo fato concreto seja enquadrado em mais de uma categoria juridica

durante a dosimetria. Conforme enfatiza Carvalho:

[..] a forma de aplicacdo estabelecida pela dogmatica penal, porém, a
partir da metodologia definida pelo Cédigo Penal, impde que cada
elemento  seja valorado na sua circunstancia  propria,
fundamentalmente para que seja evitada a dupla incriminagdo
(Carvalho, 2020, p. 402).

Nesse contexto, destaca-se que, no julgamento do REsp 1.794.854/DF,
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na sistematica dos recursos repetitivos, o ST) estabeleceu o Tema 1077 do
repositério de Precedentes Qualificados, com a seguinte tese: “Condenacdes
criminais transitadas em julgado, ndo consideradas para caracterizar a
reincidéncia, somente podem ser valoradas, na primeira fase da dosimetria, a
titulo de antecedentes criminais, ndo se admitindo sua utilizacao para desabonar
a personalidade ou a conduta social do agente.” Assim sendo, o historico criminal
do agente ndo pode ser utilizado para analise negativa da personalidade ou da
conduta social, sob o argumento de que o acusado seria voltado para a pratica
de crimes, pois configuraria violacdo ao principio da vedagdo da dupla
condenacao.

Contudo, apesar de ofender diversos principios constitucionais,
conforme demonstrado, a analise da conduta social e da personalidade do agente
ainda é parte basilar na aplicacdo da pena no ordenamento juridico brasileiro.
Como exemplos de inser¢do dessas circunstancias no Codigo Penal, pode-se
destacar os seguintes artigos: 44, III (penas restritivas de direitos), 59 (pena-base),
71, paragrafo Unico (crime continuado qualificado) e 77, I (suspensao condicional
da pena). E conferindo carater preponderante para a fixagdo da pena, a Lei de
Drogas (Lei n® 11.343/2006) inseriu-as no artigo 42. Além disso, a personalidade
do agente também pode ser encontrada no artigo 67 do Cddigo Penal
(circunstancias preponderantes) e na Lei de Execucdo Penal (Lei n°® 7.210/1984),
cuidando da relevante individualizagcdo executodria da pena, nos artigos 5°, 9° e
180, IIL

Assim, é fundamental que o magistrado tenha um rigoroso cuidado
técnico ao avaliar as circunstancias judiciais, especialmente no que se refere a
personalidade e a conduta social, considerando o carater discricionario e

subjetivo desses dois elementos. Junqueira e Figueiredo ressaltam que:

A padronizagdo na fixacdo da pena é importante na busca de seguranca
juridica, pois, se cada julgador estabelecesse um proceder diverso, haveria
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sangdes muito diferentes para casos semelhantes, quebrando a isonomia.
Também é garantia do cidadéo, pois a fixagdo de critérios certos torna a pena
a ser aplicada mais previsivel, compatibilizando a individualizacdo com a
legalidade das penas. Além de imposicao da isonomia e do direito a pena
individualizada, a seguranca sobre a pena aplicada permite a populacao
fiscalizar e se manifestar sobre o trabalho do Poder Judiciario, conferindo a
desejada transparéncia aos julgamentos e maximizando o controle
democratico sobre as atividades publicas (Junqueira; Figueiredo, 2021, p.
318).

Caso ndo haja esta devida aten¢do no que tange a dosimetria da pena, é
possivel que o magistrado aumente a pena do acusado baseando-se em seus
critérios subjetivos e por meio de impressdes pessoais, 0 que ocasionaria grande
volatilidade. Além disso, o pouco contato que o magistrado tem com o réu nao
é suficiente para que conheca o apenado de forma plena e, ao levar o Estado a
adentrar na esfera individual do acusado, ha a punigdo pelo o que ele é, e ndo

somente pelo que fez, conforme argumenta Roig):

No mesmo sentido, verifica-se a discriminatéria criminalizacao do réu pela
ma-educacdo, introversdo, rispidez, egocentrismo e do egoismo, sdo
caracteres que se encontram na personalidade que, muito embora acometam
grande parcela da populacao - e de operadores das ciehcias criminais - nao
possuem qualquer relevahcia penal. Corriqueira também a associacao entre
ma conduta social e vicio em drogas ou alcool, muito embora, em nome da
estrita legalidade, nao seja o vicio elencado como infracao penal (Roig, 2015,
p. 155).

Valioso exemplo dessa problematica € o trazido por Vianna:

Sendo vejamos: dois individuos munidos de arma de fogo resolvem roubar
um banco em concurso de agentes. Ambos realizam as mesmas condutas,
rendem o caixa, apontam-lhe a arma, recolhem o dinheiro, dividem-no em
partes iguais e saem em fuga. Durante a instrucdo criminal as testemunhas
afirmam que o primeiro deles é 6timo pai de familia, excelente vizinho, bom
empregado e que trabalha durante os finais de semana em entidades
beneficentes tendo inclusive adotado cinco criancas de rua. O outro acusado
porém, tem personalidade e conduta social oposta: bate na esposa, briga
constantemente com a vizinhanca, chega bébado no trabalho e ha fortes
comentarios de que trafique drogas. Nao é dificil imaginar que o juiz fixara a
pena do primeiro no minimo legal e aumentara a pena do segundo em cerca
de um ano. Ao proceder desta forma, o magistrado, na pratica, estara
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condenado ambos pelo roubo a banco e suplementarmente estara
condenando o segundo a um ano de prisdo por bater na esposa, brigar
constantemente com a vizinhanga, chegar bébado no trabalho e
supostamente traficar drogas (Viana, 2003, p. 56).

Portanto, € certo que o ordenamento juridico brasileiro é regido pelo
principio do livre convencimento motivado, elencado no artigo 98, IX, da
Constituicdo Federal, mas é preciso atencdo para se conseguir distinguir

discricionariedade motivada de possivel arbitrariedade do Estado-juiz.

7. Consideracoes finais

O método trifasico da dosimetria da pena, elaborado por Nelson Hungria e
adotado pelo Codigo Penal brasileiro, no que tange a primeira fase, decorre de um
sistema de indeterminagao relativa da pena que nao considera apenas o ilicito praticado,
mas, também, critérios subjetivos, como a personalidade e a conduta social do agente,
para a definicdo da punicdo a serimposta. Neste modelo, apesar de existir uma legislacao
limitadora, ha espacos para a atuacao discricionaria por parte do magistrado.

Assim, qualquer avaliacdo equivocada ou exagerada na definicdo da pena-base
tera efeito cumulativo nas penas proviséria e definitiva, afetando, inclusive, os momentos
de definicdo do regime inicial de cumprimento da pena e na possivel aplicacao de
substitutos penais.

A vista disso, constata-se que, tanto a conduta social quanto a personalidade
do agente, tém o proposito de intensificacdo do rigor penal, no entanto, sdo baseadas
em juizos morais, convertendo circunstancias da vida do acusado, que seriam
penalmente irrelevantes, em fatos passiveis de punicdo, ofendendo diversos principios
constitucionais, como a secularizacao, a laicidade e a amoralidade do Estado, a
legalidade, a lesividade, a vedacao da dupla condenacao, o devido processo legal, bem
como o contraditorio e a ampla defesa.

Conforme demonstrado, a falta de uma metodologia clara, a multiplicidade de
conceitos e o desconhecimento dos conteldos da psicologia por parte do magistrado

na analise da personalidade, bem como a apreciagdo da conduta social ser realizada por
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um terceiro que ndo tem contato direto com o individuo e ndo o conhece de fato, se
mostram extremamente discricionarias, ocorrendo um desvio do fato tipico para o ser
do condenado, o que gera inseguranca na fixacgdo da pena-base, fase de suma
importancia por ser o ponto de partida da dosimetria da pena.

O Direito ndo é um campo totalmente determinado, ja que ndo se trata de um
sistema fechado, exato e matematico. Pelo contrario, é dindmico e estd imerso no
contexto historico e social, acompanhando constantemente a realidade da sociedade.
Assim, ndo se limita ao ordenamento juridico, mas também leva em consideracao fatores
externos a ele. No entanto, o processo penal precisa ser sinbnimo de garantia aos
imputados com vistas as possiveis arbitrariedades estatais, sem, todavia, perder de vista

sua necessaria efetividade de prestacéo jurisdicional.
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