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RESUMO

O trabalho realizado comega por percorrer todo o caminho da
sistematica atual de dosimetria da pena, a olhos dogmaticos, procurando identificar os pontos
em que, nessa Otica, as maiores dificuldades se apresentam. Nesse sentido, alinham-se
consideragdes sobre as principais limitagGes a tarefa do julgador e transita-se por todo o iter a
ser percorrido para a aplicag@io individualizada da pena, especialmente o método trifasico
adotado para a individualizagdo da pena privativa de liberdade e, nele, investiga-se com mais

relevo a questdo da valoragdo das circunstancias judiciais e legais.

Em um segundo momento, distanciando-se da dogmatica, procura-se
resgatar os principais pilares do pensamento criminolégico, em especial para o fim de
estabelecer a contraposig@o entre o paradigma etiolégico, de matriz positivista, e o paradigma
da reagdo social, mais proximo ao ideario classico e surgido nos ultimos decénios, a partir dos

estudos de certas vertentes da Sociologia americana.

Registra-se, nesse sentido, a superagdo cientifica do antigo paradigma, -

que considerava as categorias crime e criminoso como dados preconstituidos da realidade e
que se propunha a estudar as causas da criminalidade e os modos de combaté-la, e a afirmagdo
do novo paradigma da reago social, em que a investigagdo é deslocada para a agio seletiva e

estigmatizante do sistema penal.

Assenta-se, a essa medida, que o procedimento dosimétrico continua
orientado pelo antigo paradigma e nfio tem considerado o grave problema, denunciado pelo
labelling approach, da atividade constitutiva da criminalidade desempenhada pelas instancias
oficiais encarregadas do controle penal. Na esteira desse novo paradigma, o comportamento
tido como criminoso é menos uma conduta negativa em si ou uma realidade pré-constituida a
reag@o social do que o resultado efetivo da atividade seletiva e rotulatoria do sistema penal,
que vai desde a criminalizagdo primaria pela defini¢do legal dos crimes até a criminalizagdo
secundaria pelo etiquetamento, como delinquiente, do individuo selecionado pelas agéncias

oficiais de controle penal.

cait
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Prova da permanéncia das influéncias pretéritas é o papel central

assumido, nesse processo, pelas categorias altamente seletivas e estigmatizantes da
personalidade, da conduta social e dos antecedentes, ndo obstante sua completa -desconexdo

com o fato objeto do julgamento.

A seguir, considerando-se que prescindir da figura da pena e do
correlato procedimento dosimétrico ndo € possivel, procura-se assentar a necessidade de
adogdo de pardmetros constitucionais como forma de adequar, na medida do possivel, a

sistematica.

Prossegue-se, na quadra derradeira do estudo, agora sob inspiragio do
garantismo, com o exame mais detido das normas constitucionais que asseguram a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas e a individualizagdio da pena,
concluindo-se, modo geral, pela necessidade de sua irrestrita consideragio. A partir de entdo,
conjuga-se essa disciplina constitucional as ligdes do labelling para sugerir uma adequago do
procedimento dosimétrico, com vistas a um resultado que, embora ainda agressivo, o que é
inevitdvel,  respeite minimamente os valores constitucionalmente protegidos e seja

sensivelmente menos estigmatizante.
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RESUMEN

El trabajo realizado comienza por recorrer todo el camino de la
sistematica actual de la dosimetria de la pena, a los ojos dogmaticos, procurando identificar
los puntos que, en esa Optica, las mayores dificultades se presentan. En ese sentido, se alinean
consideraciones sobre las principales limitaciones para la actividad del juzgador y transita por
todo el iter a ser recorrido para la aplicacion individualizada.de la pena, especialmente el
método trifasico adoptado para la individualizacion de la pena privativa de libertad y en el se
investiga com mas relievo la cuestion de la valorizacion de las circunstancias judiciales y

legales.

En un segundo momento, se distanciando de la dogmatica, se procura
rescatar los principales pilares del pensamiento criminoldogico, en especial para el fin de
establecer la contraposicion entre el paradigma etiologico, de la matriz positivista, y el
paradigma de la reaccion social, mas proximo al ideario clasico y surgido en los ultimos

decenios, a partir de los estudios de ciertas vertientes de la Sociolégia americana.

Se registra, en ese sentido, la superacion cientifica del antiguo
paradigma, que consideraba las categorias crimen y criminoso como datos preconstituidos de
la realidad y que se proponia a estudiar las causas de la criminalidad y los modos de
combaterla, y la afirmacién del nuevo paradigma de la reaccion social, en que la investigacion

es deslocada para la accion selectiva y estigmatizante del sistema penal.

Se asienta, a esa medida, que el procedimiento dosimetrico continua
orientado por el antiguo paradigma y no ha considerado el grave problema, denunciado por el
labelling approach, de la actividad constitutiva de la criminalidad desempefiada por las
instancias oficiales encargadas del control penal. En la estera de esse nuevo paradigma, el
comportamiento tenido como criminoso es menos una conducta negativa en si o una realidad
preconstituida para la reaccion social de que el resultado efectivo de la actividad selectiva y
rotulatoria del sistema penal, que va desde la criminalizacion primaria por la definicion legal
de los crimenes hasta la criminalizacion secundaria por lo etiquetamiento, como delincuente,

del individuo seleccionado por las agencias oficiales del control penal.



Prueba de la permanencia de las influencias preteritas es el papel central
asumido, en ese proceso, por las categorias altamente selectivas y estigmatizantes de la
personalidad, de la conducta social y de los antecedentes, no obstante su completa

desconexion com el hecho objeto del juzgamiento.

A seguir, se considera que prescindir de la figura de la pena y del
correlato procedimiento dosimetrico no es posible, se procura sentar la necesidad de adopcién

de parametros constitucionales como forma de adecuar, razonablemente, la sistematica.

Se prosigue, en la cuadra finalizadora del estudio, ahora bajo la
inspiracion del garantismo, com el exame mas detenido de las normas constitucionales que
garanten la intimidad, vida privada, honra y imagen de las personas y la individualizacién de
la pena, concluyendose, de manera general, por la necesidad de su irresctricta consideracion.
A partir"i de entonces, conjugase esa disciplina constitucional para las lecciones del labelling
para sugerir una adecuacion del procedimiento dosimetrico, com vistas a un resultado que,
todavia agresivo, lo que es inevitable, respete minimamente los valores constitucionalmente

protegidos y sea sensiblemente menos estigmatizante.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo trata do procedimento atual de dosimetria da
pena no sistema brasileiro, inicialmente em seus contornos dogmaticos, delimitando-se pelo
exame dessa sistematica frente ao novo paradigma criminolégico da reagdo social, na esteira

das ligdes da teoria do labelling approach.

Problematiza-se o estudo com a indagagdo sobre a atitude dos
operadores juridicos, nessa seara da dosimetria da pena, a partir do redirecionamento do
pensamento criminologico ao novo paradigma, em contraposi¢do a um modelo etiologico-
determinista, gestado especialmente no ventre da Escola Positiva, € que ainda esta a orientar,

em larga medida, o nosso sistema penal.

A hipotese inicial de trabalho, ao final assentada em seus postulados
essenciais, diz com a influéncia ainda irrestrita, nas lides forenses, daquele primeiro
paradigma, ndo obstante o marcante desenvolvimento, em nivel tedrico, da Criminologia, o
que reclama a filtragem das influéncias pretéritas ao processo dosimétrico e sugere o
estabelecimento de um norte razoavelmente seguro, possivel a partir de um embasamento de

ordem constitucional.

O paradigma da reagdo social, portanto, foi o marco tedrico da
pesquisa, que desafiou, entretanto, um estudo sobre o paradigma etioloégico e suas
consideragdes sobre a criminologia como realidade ontologica e pré-constituida, fenémeno

causalmente determinado e que pode ser perfeitamente analisado € combatido.

Cuida-se de pesquisa orientada pelo método indutivo de abordagem,
com procedimento monografico e com técnica bibliografica de pesquisa. A estruturagdo se da
em trés capitulos, em que a abordagem parte da concretude do procedimento de dosimetria da

pena e generaliza-se no exame dos marcos criminoldgico e constitucional.



No primeiro capitulo, tem-se em vista, inicialmente, a explicagdo, de
forma breve e acessivel, da sistematica atual da dosimetria da pena em nosso ordenamento,
estabelecendo-se problematizagGes apenas pelo enfoque dogmatico e somente quando

imprescindivel ao bom entendimento do processo.

Parte-se de consideragGes sobre os principais limites legais a atividade
do julgador e transita-se por todo o ifer a ser percorrido para a aplicagdo individualizada da
pena, desde a eleigio entre penas alternativamente comiﬁadas, perpassando-se mais
demoradamente pelo método trifasico de Hungria e alcangando-se as alternativas positivadas

a restrigdo da liberdade.

Examina-se, particularmente e com mais vagar, as possibilidades de
valoragio das circunsténcias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal e das circunstincias legais

agravantes e atenuantes, questdo sempre instavel em doutrina e jurisprudéncia.

No segundo capitulo, vencido o exame puramente dogmatico,
procura-se assentar as bases do pensamento criminolégico desde os classicos e do paradigma
etiologico, que surgiu especialmente com os positivistas, até o moderno paradigma da reagdo
social, também denominado paradigma do controle, da defini¢io, do etiquetamento ou da

rotulagdo, na esteira das li¢des do labelling approach.

Registra-se, nesse sentido, a evolugdo dos estudos criminologicos,
especialmente nos ultimos decénios, com a superagio de um modelo etiologico e determinista
- que considerava as categorias crime e criminoso como dados preconstituidos da realidade e
que se propunha a estudar as causas da criminalidade € os modos de combaté-la -, com’
marcha segura no sentido de um paradigma da reag@o social, inspirado pelo Interacionismo
Simboélico e pela Etnometodologia, que desqualifica o desvio como qualidade ontologica da
acdo e o insere como resultado da reagdo social, que seleciona e estigmatiza o individuo como

delinqiiente, frente aos demais “homens de bem”.

Para o labelling, portanto, o comportamento tido como criminoso em
determinada sociedade e em certo momento histérico ndo é uma conduta negativa per se ou
uma realidade pré-constituida a reagdo social, mas sim o resultado da atividade seletiva e

rotulatéria do sistema penal, que tem inicio na defini¢do legal do crime (criminalizagio



primaria) e prossegue com o etiquetamento, pelas agéncias oficiais de controle penal, do

individuo selecionado como delingiiente (criminalizagio secundaria).

Nesse novo paradigma, destarte, a investigacdo € deslocada para a
agdo do sistema penal em face da criminalidade, notadamente a atividade constitutiva da
criminalidade que desempenham as instancias encarregadas do controle penal (Lei — Policia —
Ministério Pablico — Justica — Sistema Penitenciario), a partir de um processo inicialmente
seletivo e ao cabo altamente estigmatizante.

Em seqiiéncia, o estudo ¢é particularizado para a definigio do
procedimento de dosimetria da pena como momento culminante da seletividade e rotulagdo

denunciadas pelo labelling, onde a criminalizagdo secundaria é essencialmente assentada.

Destaca-se, nesse sentido, o papel central desempenhado pelas
“circunstancias judiciais” em todo esse processo, com a abordagem sistematica de todas as
situagdes que sdo alvo de defini¢do a partir da consideragdo de tais diretivas e do grau de
censurabilidade da conduta do acusado que delas se extrai (eventual escolha entre penas
alternativamente cominadas, fixagio do nimero de dias-multa, fixagdo da pena-base,
valoragdo de agravantes e atenuantes, valoragdo de causas variaveis de aumento e diminuig3o,
fixagdo do regime inicial de cumprimento da pena, substituigdo da pena privativa de liberdade
por multa ou por pena(s) restritiva(s) de direitos, concessdo de sursis e fixagdo do respectivo

periodo de prova).

Procura-se abordar, em prosseguimento, o carater limitado, seletivo e
estigmatizante das operadoras judiciais da conduta social, da personalidade e dos antecedentes
(incluida nesse conceito a reincidéncia). Diz-se da dificuldade de sua afericio e, mais, da
desconexio desses elementos com o fato tipificado como criminoso que se esta - ou que se

deveria estar - a julgar.

A par das criticas severas ao procedimento, decorrentes em especial
do discurso desconstrutivo da teoria da reag¢do social, procura-se dizer de sua inafastabilidade
no atual momento historico e na realidade em que vivemos. Estabelece-se uma critica parcial

ao labelling approach, que de certa forma reduz toda a criminalidade a defini¢do legal e ao



etiquetamento, parecendo olvidar daqueles “comportamentos socialmente negativos”, na

dic¢do de Baratta, realmente agressivos aos mais relevantes bens juridicos.

Imprescindivel, pois, nesse cenario, a pena e o correlato procedimento
dosimétrico, diz-se da necessidade conseqiiente de adog¢do de pardmetros constitucionais,
como forma de corrigir parcialmente a sistematica, na esteira do garantismo de Luigi

Ferrajoli, sobre o qual se alinham algumas consideragdes relevantes.

Prossegue-se, entdo, na quadra derradeira do estudo, em um terceiro
capitulo, com exame sobre a natureza juridica, eficicia e aplicabilidade das normas
constitucionais de inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das

pessoas e de individualizagio da pena.

Culmina-se com a constatagdo de algumas decorréncias, ao
procedimento dosimétrico, tanto desse enfoque constitucional quanto daquele prisma do
etiquetamento antes abordado. Objetiva-se, com isso, preservar o processo de
individualizagdo da pena, reconhecendo que afastd-lo por completo ainda ndo ¢ possivel, e
talvez nunca o venha a ser, mas com sua adequagdo aos valores fundamentais plasmados na
Constituicdo Federal, ao fim de reduzir consideravelmente a sua crueldade e,

conseqiientemente, a estigmatizagdo que dele provém.



CAPITULO 1

A SISTEMATICA ATUAL DE DOSIMETRIA DA PENA

“Um importantissimo capitulo do Direito Penal é o da quantificagéo
ou individualizagdo da pena, que se encontra bastante descuidado
pela doutrina, pelo menos nestes ultimos anos, resultado que é do
exagerado desenvolvimento que envolveu a teoria do delito, em
detrimento deste capitulo, e que, lamentavelmente, compromete tanto
as garantias individuais como a seguranga juridica. Um deéficiente
desenvolvimento do mesmo, sem principios claros, leva
invariavelmente ao campo da arbitrariedade, quando as margens
penais apresentam exagerada amplitude e convertem o arbitrio
Jjudicial em verdadeira arbitrariedade.”

ZAFFARONI ¢ PIERANGELT

1. NOTAS INICIAIS

A reforma penal que se operou com o advento da Lei n° 7.209/84,
relativamente a Parte Geral do Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/40), pretendeu,
declaradamente, no que tange a aplicagdo da pena, prestigiar o arbitrio judicial, como se infere

de sua propria Exposi¢do de Motivos (n° 49):

“Sob a mesma fundamenta¢do doutrindria do Codigo vigente, o
Projeto busca assegurar a individualizagdo da pena sob critérios
mais abrangentes e precisos. Transcende-se, assim, o sentido
individualizador do Cédigo vigente, restrito a fixacdo da quantidade
de pena, dentro dos limites estabelecidos, para oferecer ao arbitrium
iudices variada gama de opg¢des, que em determinadas
circunstdncias pode envolver o tipo da sangdo a ser aplicada.”

Essa, alias, parece ser uma tendéncia cada vez mais acentuada.
Discorrendo sobre o Projeto de Reforma do Cédigo Penal elaborado por uma comissdo de
juristas nomeada pelo Ministério da Justi¢a, a Procuradora da Republica Ela Wiecko de

Castilho, integrante da comissdo, consignou:

! ZAFFARONI, Eugénio Radl, PIERANGELL, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 2. ed. Sio
Paulo: RT, 1999. p. 85.
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G o sistema de penas, que também consta na parte geral, merece
alteragoes. Ha uma idéia entre os membros da comissdo de que o juiz
deveria ter uma liberdade maior de adequar a pena ao fato concreto,
quer dizer, ele deveria ter uma cesta de opgdes e escolher de acordo
com o caso qual das opdes seria a mais adequada para dar uma
resposta a conduta praticada. Nesse caso, teriamos que fazer uma
revolu¢do concreta no sistema de penas. Como ndo estavamos
seguros das alternativas a oferecer em tdo pouco tempo, sem falar
que essa questdo ainda ndo tinha sido discutida na sociedade,
resolvemos deixar e ndo mexer nas penas. Ficou em suspenso na
Comissdo Revisora a questdo da melhoria das regras relativas a
aplicagdo da pena.””

Como forma de estabelecer o contraponto necessario a valoragio do
arbitrio, de molde a evitar ou minimizar as arbitrariedades, e porque ndo os meros equivocos,
o legislador ordinario alinhou um esquema geral que compreende basicamente trés ordens de
limitagdes ao aplicador da sangio penal, adiante explicitadas, a teor do artigo 59 do Codigo

Penal, cuja redagdo nos acompanhara em todo o estudo e convém seja relembrada:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, d
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstdncias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime:

1 — as penas aplicaveis, dentre as cominadas;

1] — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
1V — a substitui¢do da pena privativa de liberdade aplicada por outra
espécie de pena, se cabivel.

Assim, a primeira das peias que se impds ao julgador é a observincia
estrita ¢ quase incondicional das penas previstas na legislagio penal comum e especial e de

seus limites quantitativos abstratamente cominados.

Segue-se que o ato judicial discricionario de fixagdo da pena entre os
limites legalmente estipulados decorrera de um rol de diretivas, que se convencionou dizer

circunstdncias judiciais, de observancia obrigatoria e de carater exaustivo: culpabilidade,

2 CASTILHO, Ela Wiecko de. Os rumos da Reforma Penal. A filosofia do anteprojeto. /n: Semindrio de
Reforma do Cédigo Penal. Porto Alegre: Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, 1999. p.
110.



antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e

conseqiiéncias do crime e comportamento da vitima.

Da mesma literalidade do precitado dispositivo extrai-se, por fim, que
a vinculagio do juiz também sera imposta pelo Principio da Proporcionalidade, que reflete os
critérios eleitos de necessidade e suficiéncia da pena para a reprovacdo e prevengdo do

crime.’

Ao entremeio dessas amarras transita, como ja se infere, o mais
efetivo controle das decisdes judiciais em qualquer Orbita do exercicio jurisdicional: a
. I , . . . . 4
imposi¢do de um dever de fundamentar, entre nds erigido a sede constitucional®, que

determina a explicitagdo adequada das razdes que impeliram o julgador a decisdo.

No dizer de Bricola, a motivagio “é o diafragma que separa o poder
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discricionario do arbitrio™. No mesmo sentido, afirmou Paulo José da Costa Jr.:

“Para obviar de certo modo os efeitos negativos do arbitrio e exercer
algum controle sobre os critérios da fixag¢do, deverd o juiz motivar a
sentenga. Ndo basta, pois, enumerarmos critérios que o levaram a
Jixar o quantum sancionatorio. Deverd dar os motivos de ter optado
por este .ou por aquele fator determinante da quantidade
sancionatoria, justificando ainda as razbes de ter chegado aquele
resultado dosimétrico. E a unica forma de que se dispoe, a motivagdo
exaustiva judicial, para controlar o complexo processo da pena,
ensejando a descoberta de falhas e a corregdo de possiveis erros.

Das proprias diretrizes limitadoras da agio judicial dosimétrica,
decorre um caminho a ser percorrido pelo julgador para a aplicagio da pena em caso de

prolagio de senten¢a condenatdria. Cuida-se n3o de mera imposi¢io ao julgador, mas

* Segundo a Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do CP (n° 50), “ A4 finalidade da individualizacédo estd
esclarecida na parte final do preceito: importa em optar, dentre as penas cominadas, pela que for aplicavel,
com a respectiva quantidade, a vista de sua necessidade e eficdcia para reprovagdo e prevencio do crime.
Nesse conceito se define a Politica Criminal preconizada no Projeto, da qual se deverdo extrair todas as suas
légicas conseqiléncias.”

4 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX — “Todos os julgamentos dos érgdos do Poder
Judicidrio serdo piblicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes.”

* Apud HELENO CLAUDIO FRAGOSO. Ligdes de Direito Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 321.
® COSTA JR., Paulo José da. Comentdrios ao Cédigo Penal. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1997. pp. 196-7.



especialmente de direito subjetivo das partes, acusador e réu, que devem ndo somente saber o
porqué de um juizo absolutério ou condenatério, mas, também, nesse Gltimo caso, ter ci€ncia
sobre quais as razdes que conduziram o magistrado a essa ou aquela natureza e quantidade de

pena.

Somente a partir da observancia de regras claras no exercicio dessa
fungdo publica sancionatoéria é que se pode comegar a pensar em desempenho efetivo da
persecucgdo criminal pelo acusador e de exercicio da garantia constitucional da ampla defesa

pelo réu.

Procurar-se-a, a seguir, percorrer os principais tragos desse iter, como

pressuposto necessario a continuidade do estudo.

2. ELEICAO ENTRE PENAS ALTERNATIVAMENTE COMINADAS

Embora a hipotese seja exceptiva em nosso sistema de fixacdo de
penas, ndo chega a ser incomum a previsdo in abstrato de penas alternativas, a exemplo do
que ocorre em boa parte das contravengdes penais (previsdo de prisdo simples ou multa), na
hipétese interessante do artigo 155, § 2°, do Codigo Penal, em caso de delito de furto quanto o
réu € primario e a res furtiva é de pequeno valor (possibilidade de substitui¢io da pena de
reclusdo pela de detengdo, diminuigdo de um a dois ter¢cos da pena ou aplicagdo somente da
pena de multa), e, ainda, nos seguintes crimes previstos no Codigo Penal: artigos 130 (perigo
de contagio venéreo), 135 (omissdo de socorro), 136 (maus-tratos), 137 (rixa), 140 (injaria),
146 (constrangimento ilegal), 147 (ameaga), 150 (violagdo de domicilio), 151 (violagdo de
correspondéncia), 153 (divulgagdo de segredo), 154 (violagdo do segredo profissional), 156
(furto de coisa comum), 163 (dano), 164 (introdugio ou abandono de animais em propriedade
alheia), 169 (apropriagio de coisa havida por erro, caso fortuito ou forga da natureza), 175, I e
II (fraude no comércio), 176 (outras fraudes), 179 (fraude a execugdo), 184 (violagdo de
direito autoral), 205 (exercicio de atividade com infragdo de decisdo administrativa), 208
(ultraje a culto e impedimento ou perturbagdo de ato a ele relativo), 209 (impedimento ou
perturbagdo de ceriménia funeraria), 233 (ato obsceno), 234 (escrito ou objeto obsceno), 246
(abandono intelectual), 247 (abandono intelectual — segunda hipotese), 248 (induzimento a

fuga, entrega arbitraria ou sonegagio de incapazes), 259, “caput” e paragrafo Gnico (difusdo



de doenga ou praga), 275 (involucro ou recipiente com falsa indicag@o), 276 (produto ou
substincia nas condigdes dos artigos 274 e 275), 280 (medicamento em desacordo com
receita médica), 286 (incitagdo ao crime), 287 (apologia de crime ou criminoso), 299
(falsidade ideologica), 307 (falsa identidade), 315 (emprego irregular de verbas ou rendas
publicas), 317, § 2° (corrupgdo passiva), 320 (condescendéncia criminosa), 321 (advocacia
administrativa), 323, “caput” (abandono de fungdo), 324 (exercicio funcional ilegalmente
antecipado ou prolongado), 325 (violagdo de sigilo funcional), 331 (desacato), 340
(comunicagio falsa de crime ou de contravengdo), 341 (auto-acusagio falsa), 351, § 4° (fuga
de pessoa presa ou submetida a medida de seguranga), 358 (violéncia ou fraude em
arrematagdo judicial) e 359 (desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou suspensio de

direito), todos com previsio de pena privativa de liberdade ou de multa.

Em tais situagdes, competira ao juiz, em primeiro lugar, definir qual a
natureza da pena a ser aplicada, passando posteriormente a quantifica¢cdo da sanc¢io eleita.
Essa escolha, como de resto todas as outras, nfo sera livre ao julgador e devera ser operada a
partir do exame das diretivas judiciais insertas no artigo 59 do Cédigo Penal (Principio da
Culpabilidade), com vistas a apurar qual a pena necessdria e suficiente para a reprovagdo e
prevengdo do crime (Principio da Proporcionalidade). Isso ja evidencia, desde logo, o dever
da motivagdo, importante, v.g., para que o acusado saiba porque ndo foi beneficiado com
uma pena de deten¢do ao invés da pena reclusiva aplicada, aquela que afastaria, de pronto, o

regime inicial fechado, de acordo com o artigo 33 do Cédigo Penal.

3. DOSAGEM DA (S) PENA (S) IMPOSTA (S)

Considerando que em nosso sistema as penas principais sio somente
as privativas de liberdade (prisdo simples, detengo e reclusio) e a pena de multa alternativa
ou cumulativa, a atividade de quantificagdo cingir-se-a a elas. A possibilidade de aplicagio de
pena em substitui¢do (pena restritiva de direitos ou pena de multa substitutiva) dependera do
quantum aplicado e a sua conveniéncia serd indicada, modo geral, pelas mesmas diretivas
judiciais ja citadas. Note-se que a pena restritiva de direitos é auténoma por definigio legal
(artigo 44 do Cddigo Penal) mas somente possui feigio substitutiva, jamais sendo cominada

abstratamente.
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3.1. A PENA DE MULTA

Embora nio impressione pela sistematicidade, a disciplina da fixagdo

concreta da pena de multa decorre basicamente dos artigos 49, 58 e 60 do Cédigo Penal.

Cuida-se de previsdo de fixagdo em dias-multa, observando-se duas
etapas: estipulagio do nimero de dias-multa e definigio do valor de cada dia-multa’. O
Codigo, entretanto, ndo anuncia com clareza quais os critérios empregaveis para a abordagem

de cada uma dessas fases de dosimetria.

Em primeiro lugar, devera o juiz definir a quantidade de dias-multa,
entre os limites previstos de 10 (dez) e 360 (trezentos e sessenta) dias-multa, atentando,
segundo assente na doutrina e na jurisprudéncia, para a avaliagdo da culpabilidade, que
decorre do exame das circunstancias judiciais, € para a questdo da proporcionalidade, que diz

com a pena necessaria e suficiente para a reprovagédo e prevengio do delito.

Em seqiiéncia, o julgador devera arbitrar o valor de cada dia-multa,
transitando entre os limites de um trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao

tempo do fato e 05 (cinco) vezes esse salario.

Nesta fase da operag@o, a atengdo devera estar voltada para a situagio
econdmica do réu, ao que se depreende da redagdo do artigo 60 do Cddigo Penal, sendo
conveniente, para tanto, que, durante a instrugio criminal, essa questdo reste aclarada, quando

mais ndo seja por meio de argiii¢do direta ao réu no interrogatorio.

Ainda nessa etapa da aplicagdo, abre-se a possibilidade de aumento do
maior valor até o triplo quando a pena puder ser ineficaz em vista da situagio econdmica

privilegiada do acusado, conforme o paragrafo primeiro do mesmo artigo 60 do Cédigo.

7 “Impde-se a0 magistrado, na fixagio da pena pecunidria, a observancia do critério bifasico, devendo estipular o
numero de dias-multa, mediante a aplicagio dos art. 59 e 68 do CP, e, posteriormente, calcular o valor de cada
um deles de acordo com a situagio econdmica do réu.” (TAMG — ACr. 191.726-2 — I* C. — Rel. Juiza Jane Silva
—7J. 18.04.1995, RITAMG 58-59/517)
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3.2. A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E O METODO TRIFASICO

E conhecido o embate de opinides entre Roberto Lyra e Nélson
Hungria quanto ao critério a ser empregado para a fixagdo concreta da pena, se em duas ou

trés etapas, respectivamente.
De um lado, Lyra preconizava que o julgador,

“ apreciando em conjunto a realidade, segundo os critérios gerais do
artigo 42 e atendidas sempre as situagoes dos arts. 44 e 48 (no caso
de concurso de pessoas, atua, também, o art. 45), estabelecerd a
pena base, sobre a qual incidira o aumento ou a diminui¢do
especificados, quer na parte geral, quer na parte especial (art. 50 e
seus pardgrafos) e a diminuic¢do prevista no art. 6° (...). Quando nédo
ocorrem causas de aumento e diminuicdo, que sdo inconfundiveis
com as circunstdncias agravantes e atenuantes explicitas e
peremptorias e com as decorrentes do art. 42, a quantidade da pena
resulta, exclusivamente, do uso da faculdade do art. 42 e do
cumprimento obrigatorio dos preceitos dos arts. 44 a 48, atendido
sempre o art. 49.”

Com isso, propunha que, em uma primeira fase, o juiz deveria
analisar, modo conjunto, as circunstancias judiciais (atual artigo 59 do Coédigo Penal) e as
circunstancias legais agravantes e atenuantes (atualmente previstas nos artigos 61 a 67),
chegando a uma pena-base. Ja em uma segunda fase, o juiz aplicaria, sobre a pena encontrada,
eventuais causas de aumento ou de diminui¢do incidentes a hipétese posta. A técnica, em

conseqii€ncia, ficou conhecida como método bifdsico.

De outro lado, Hungria defendia a posi¢édo de que a pena deveria ser

~ . . 9 . . . . . . . n e T
fixada em trés fases distintas’. Primeiramente, o juiz analisaria as circunstincias judiciais e
encontraria uma pena-base; ao depois, sobre a pena encontrada, faria incidir as circunstincias
legais agravantes e atenuantes e chegaria a uma pena proviséria; e, ao cabo, novamente sobre
o resultado provisorio, apreciaria as causas de aumento e de diminui¢do, previstas tanto na

parte geral quanto na parte especial, para alcangar a pena definitiva.

® LYRA, Roberto. Comentdrios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: RT, 1942. p. 173.
® Apud PAULO JOSE DA COSTA JR. Op. cit. p. 204.
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A maior vantagem da proposig@o de Roberto Lyra era a diminuigdo do
risco de aplicagdo de alguma circunsténcia judicial e/ou legal em bis in idem, dada a restrigio

das fases de aplicagdo da pena a duas™.

No reverso da moeda, a operagdo bifasica dificultaria o controle da
atividade judicial dosimétrica porque o juiz, para apurar a pena-base, analisaria conjuntamente
as circunstancias judiciais e as circunstancias legais agravantes e atenuantes, restando dificil,
por exemplo, saber qual o reflexo quantitativo da consideracdo de uma agravante que

porventura viesse a ser afastada pelo Tribunal em sede de apelagéo.

Ja o método de Hungria, convivendo com o risco mais presente do bis
in idem, mas de facil verificagdo e corre¢do, propunha-se a jogar as claras toda a atividade

mental do aplicador da pena, passo a passo.

Prevaleceu, dessarte, em nivel legislativo, o método trifasico de
Hungria, assim descrito adequadamente na Exposi¢do de Motivos da nova Parte Geral do
Cddigo Penal (n° 51):

“Decorridos quarenta anos da entrada em vigor do Codigo Penal,
remanescem as divergéncias suscitadas sobre as etapas da aplicagéio
da pena. O Projeto opta claramente pelo critério das trés fases,
predominante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Fixa-
se, inicialmente, a pena-base, obedecido o disposto no art. 59;
consideram-se, em seguida, as circunstdncias atenuantes e
agravantes;  incorpora-se ao cdlculo, finalmente, as causas de
diminui¢do e aumento. Tal critério permite o completo conhecimento
da operagdo realizada pelo juiz e a exata determinacdo dos
elementos incorporados a dosimetria. Discriminado, por exemplo,
em primeira instdncia, o quantum da majoragdo decorrente de uma
agravante, o recurso poderd ferir com precisdo essa parte da
sentenga, permitindo das instdncias superiores a corre¢do dos
equivocos hoje sepultados no processo mental do juiz. Alcanga-se,

pelo critério, a plenitude de garantia constitucional da ampla
defesa.”

' Anota FERREIRA: “A discussdo sempre me pareceu estéril. A escolha de um ou de outro método ndo traz
qualquer prejuizo & pena final, que serd sempre a mesma desde que se atente para todos os elementos
individualizadores. Apenas que o método preconizado por Roberto Lyra me parece ser o mais racional,
porquanto faz o juiz economizar uma fase e elimina o risco da ocorréncia de um bis in idem, com a
consideragdo por duas vezes de uma mesma circunstdncia.” FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da Pena. Rio de
Janeiro: Forense, 1995. p. 56.
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Dai a redag@o atual do artigo 68 do Codigo Penal:

“Art. 68. A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59
deste Codigo;, em seguida serdo conmsideradas as circunstdncias
atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuic¢do e de
aumento.”

E claro que esse dispositivo ndo encerra todo o procedimento da
dosimetria da pena, como ja se comegou a alinhar, na medida em que ndo aduz a necessidade
anterior de elei¢do de uma pena quando houver previsio alternativa de cominagdes e sequer
diz da avaliagdo posterior das alternativas positivadas a pena privativa de liberdade (multa
substitutiva, restri¢do de direitos e sursis), o que é de consideragdo inafastavel por constituir

direito subjetivo do condenado, desde que presentes os requisitos legais.
3.2.1. A PENA-BASE

Deve ser considerada como o primeiro € grande substrato que

agregara os resultados que vierem a ser apurados-nas fases posteriores da dosimetria.

De acordo com a ligdo de Gilberto Ferreira,

“A palavra base deriva do grego bdsis e literalmente significa a
planta do pé. Dai que a palavra sugere a idéia de parte que servird
de apoio a alguma outra coisa, como a planta do pé que serve de
apoio ao corpo. E é nesse exato sentido que o Codigo Penal a usou
no art. 59. A pena, encontrada a partir da apreciagdo das
circunstdncias judiciais, entre o minimo e o mdximo fixados em
abstrato pela lei, servira de base para que sobre ela se apliquem as

reducdes ou aumentos porventura existentes contra ou a favor do
s b4 1 1
réu.

Assim, a pena-base é a pena que surge da consideracdo inicial do
julgador acerca das circunstincias judiciais estampadas no artigo 59 do Codigo Penal e
sempre com vistas a apurar a pena necessaria e suficiente para a reprovagio e prevengdo do

crime, partindo-se do principio, € claro, de que tal é possivel, segundo o discurso penal

dominante.

Y Idem, p. 63.
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Para o Codigo Penal de 1969, ndo obstante a deficiente redagdo, a
pena-base era tida como aquela “que tenha de ser aumentada ou diminuida, de quantidade fixa
ou dentro de determinados limites, é a que o juiz aplicaria, se ndo existisse a circunstancia ou

causa que importe 0 aumento ou a diminuig¢&o da pena”.

Embora o legislador ndo tenha sido mais explicito nessa disciplina, o
ponto de partida para essa aferigio devera ser a pena minima abstratamente cominada, ja que
qualquer elevagio devera ser fundamentada com a causa determinante, em virtude das

garantias que se estendem aos acusados em geral.

Chegou-se a justificar, em certa época, que o dado inicial para a
incidéncia das diretivas judiciais deveria ser o termo médio entre o minimo e o maximo
abstratamente cominados. Nisso foram concordes Nélson Hungria e Roberto Lyra'?, que
pretendiam assim afastar o risco de, partindo da pena minima cominada, ter-se de
desconsiderar circunstincias atenuantes sempre que inexistissem circunstincias agravantes.
No entanto, a solugdo encontrada era nitidamente mais gravosa ao réu. Afastava uma
aparente inconsisténcia do sistema dosimétrico, mas agravava a situagdo do condenado. Dai a

prevaléncia do entendimento de que o termo inicial é sempre o minimo legal.

Sustenta-se, de outro lado, que o julgador estara sempre vinculado,
nessa fase, aos limites minimo e maximo previstos no tipo, na medida em que n3o ha qualquer

justificativa legal para viola-los.

Mas esses parametros ndo sdo suficientes. N3o esclarece o texto legal
de que forma as diretivas judiciais repercutirio nessa atividade a0 mesmo passo valorativa e
matematica, vale dizer, qual sera a nota de influéncia de-cada circunstincia examinada sobre a
pena minima prevista no preceito penal secundario e qual sera o grau de relevincia de cada

circunstancia em relagdo as demais.

E preciso saber como resolver questdes rotineiras na aplicagio da
pena-base: em que percentual cada circunstincia deve aumentar ou reduzir a pena ? Havendo

pluralidade de circunsténcias, ha alguma situagio de preponderancia de uma (s) em relagio a

2 Idem, p. 64.
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outra (s) ? E possivel ndo aplicar uma circunstincia favoravel ao acusado sob a justificativa de

que existe outra desfavoravel que também ndo sera considerada ou vice-versa ?

S3o aspectos tais que se pretendera explicar a partir do exame da

natureza e das espécies de circunstancias judiciais.

Em primeiro lugar, as circunstancias judiciais sio assim denominadas
porque sua consideragio e eépecialmente valoragdo estariam vinculadas ao arbitrio judicial, o
que n3o € de todo correto na medida em que a garantia constitucional da individualizagdo da
pena' obriga o juiz a considerar todas as circunstincias verificadas e, de outro lado, a sua
valoragdo ndo pode conduzir a resultados despropositados, para o que n3o haveria

Jfundamentagdo pertinente, o que € outra garantia de sede constitucional.

O que importa, realmente, € que as diretivas da culpabilidade, dos
antecedentes, da conduta social e da personalidade do réu, dos motivos, circunstincias e
conseqiiéncias do crime, e do comportamento da vitima destinam-se a aferir o grau de
reprovabilidade ou censurabilidade da conduta do acusado, como forma de se chegar a pena

necessaria e suficiente a reprovagéo e prevengdo do crime.

Como a esse grau de reprovabilidade ou censurabilidade se costuma
designar culpabilidade (a primeira das circunstincias previstas), que ¢ o fundamento da
aplicacdo da pena, parece claro que o grande critério € o da avaliagdo da culpabilidade, sendo

as demais diretivas apenas instrumentos a essa finalidade'*.

3 CF, Art. 5°, XLVI - A lei regulara a individualizagdo da pena e adotar4, entre outras, as seguintes: a) privagdo
ou restri¢do de liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagfio social alternativa; e) suspensio ou interdigio
de direitos.

' Nesse sentido, BOSCHI defende que a avaliagio da culpabilidade, pelo exame de cada um de seus elementos
constitutivos, deve ser tido como o grande critério para fixagio da pena-base, sendo as demais diretivas judiciais
fatores auxiliares dessa aferi¢do, até porque, v.g., a circunstincia da personalidade guarda relacdo com a
imputabilidade, e os motivos, circunstincias e conseqiiéncias do crime, bem como o comportamento da vitima
dizem com a exigibilidade de conduta diversa. Literalmente: “as circunstdncias judiciais do art. 59 precisariam
doravante ser também posicionadas no processo de graduag¢do da censura como meras coadjuvantes,
Jornecendo os meios para a aferi¢do e compreensdo da multiplicidade de aspectos relacionados com a
imputabilidade, a consciéncia da ilicitude e a inexigibilidade de outra conduta. (...) Ora, se as circunstdncias
Jjudiciais sdo dados legais para uso auxiliar na graduagdo da culpabilidade e por isso mesmo ndo podem
concorrer com esta ultima em nivel paritdrio de importincia para permitir a percentualizacéo valiosa ou
desvaliosa do conjunto e, dai, conduzir ao grau de censura inicial, segue-se, entdo, que o legislador, se quisesse,
poderia ter dado ao artigo 59 do CP, a redagdo seguinte, que é, ao fim e ao cabo, como nés a devemos
considerar existente: O juiz, atendendo a culpabilidade do agente pelo fato, estabelecerd, conforme seja
necessdrio e suficiente para a reprovagdo e prevengdo do crime: I — as penas aplicdveis, dentre as cominadas;
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Apés — e tudo dentro do contexto do artigo 59 do Codigo Penal -
procede-se ao entrechoque da culpabilidade com a proporcionalidade (consistente na

aplicagio da pena adequada a repressdo e prevengdo do crime), extraindo-se a pena-base.

Interessante observar, a essa altura, que muito pouco se tem dito em
doutrina e jurisprudéncia quanto a aplicagfio pratica do principio da proporcionalidade no
procedimento de dosimetria da pena'>. As escassas manifestagSes sugerem a possibilidade de
0 juiz, apoés o exame das circunstincias judiciais, proceder ao exame da necessidade e
suficiéncia da pena-base encontrada, a partir do que podera implementar uma correg¢io a

maior ou a menor, segundo alguns, ou somente a maior, para outros.

Como afirmou Inacio de Carvalho Neto:

I3

. ndo basta a andlise minuciosa das circunstdncias judiciais
elencadas no art. 59 do Codigo Penal. Com base nelas o Juiz fixard
uma pena-base a priori. A partir dai, verificara se essa pena é
necessdria e suficiente para a reprovagdo e prevengdo do crime. Ndo
o sendo, ajustd-la-d de forma que cumpra tal requisito. Tal ajuste,
naturalmente, ndo prescinde da necessdria fundamentagdo. Poderd o
Juiz, portanto, verificando que a pena fixada a priori ndo é
necessdria, diminui-la de modo a que se torne adequada. Poderad
também, vendo que a pena a priori estabelecida ndo é suficiente para
a reprovagdo e prevengdo do crime, aumentd-la até que atinja o grau
adequado. ”'°

Ja na defesa de posi¢iio mais gravosa ao réu, Gilberto Ferreira assenta
que, “para fixar a pena necessaria e suficiente, o juiz deve sopesar nio somente a
culpabilidade, mas um algo mais que extraira das demais circunstincias. Quer dizer, o juiz
avalia a culpabilidade e fixa a quantidade de pena que for proporcional a ela. Depois, se essa
pena ndo for suficiente para reprovar e prevenir poderd acrescentar um plus a fim de que

aquele objetivo seja atingido.” !’

II - a quantidade de pena aplicdvel, dentro dos limites previstos, etc.” BOSCHI, José Antonio Paganella. Das
penas e seus critérios de aplicagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. pp. 231-57.

'3 Nesse sentido observou CARVALHO NETO: “Apés o elenco das circunstancias Judiciais, o art. 59 do
Cédigo Penal determina que o Juiz estabeleca a pena-base conforme seja necessdrio e suficiente para
reprovagdo e prevengdo do crime. Este tem sido o elemento do referido dispositivo mais desprezado na doutrina
e, sobretudo, na jurisprudéncia.” CARVALHO NETO, Inacio de. Aplicagdo da pena. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 57.

16 Idem. p. 57-8.

' FERREIRA, Gilberto. Op. cit. p. 81.
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De sua vez, Zaffaroni e Pierangeli, percebendo a crise das fungGes

declaradas da pena, de retribui¢io e prevengio do crime, propdem, com pertinéncia, que as

consideragdes preventivas sobre a necessidade e suficiéncia somente possam ser utilizadas

para a corre¢do a menor da pena-base encontrada a partir do exame das diretivas judiciais:

“Como critério geral, estimamos que a regra ultima é aquela que
permite ordenar as demais: ‘necessdrio e suficiente para reprovagdo
e prevengdo do crime’. Se tomarmos estas palavras ao pé da letra, se
teria a impressdo de que meras consideragoes preventivas poderiam
Jundamentar a quantificagdo da pena, e isso iria contrariar a
racionalidade, e, fundamentalmente, a todo o sistema construido pelo
codigo. Parece-nos bastante claro que a formula legal quer dizer é
que os elementos anteriores devem ser considerados para a
determinagdo do grau de reprovacdo do injusto, que pode ser
corrigido a menor por consideragOes preventivas, isto é, pelos
elementos de juizo necessdrios para o grau de culpabilidade
(reprovagdo), que dariam por resultado um mdximo razodvel, mais
uma correcdo que poderd diminuir a medida indicada pela
culpabilidade, sempre que ndo seja necessario empregar toda a sua
magnitude para obter a prevengdo.” ° '

3.2.1.1. ESPECIES DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

- Culpabilidade

Como observaram Zaffaroni e Pierangeli, “chegamos ao conceito mais

debatido da teoria do delito ... em toda a teoria tem estado presente o homem, mas na

culpabilidade o enfrentamos mais do que nunca.

2 19

O conceito de culpabilidade, afirmou Hassemer, é um grave

inconveniente para a teoria do Direito Penal. Discorre o autor:

“O conceito de culpabilidade é uma exce¢do entre os pressupostos
da punibilidade, constituindo um dos instrumentos mais dificeis e
obscuros do sistema juridico-penal. Tanto em seus principios, como
em questoes concretas, é discutido e atualmente é dificil marcar por
onde transcorrem propriamente as frentes da polémica. O conceito
de culpabilidade alcanga as profundezas de nossa experiéncia
cotidiana e constitui, portanto, o conceito juridico-penal que mais

18 ZAFFARONI, Eugénio Raill, PIERANGELL José Henrique. Op. cit. p. 829.

' Idem.Op. cit. p. 601
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amplamente se alijou da mesma. Qualquer exposi¢do do conceito

Juridico-penal de culpabilidade deve hoje, por conseguinte, comegar
. 2 20

com precisoes.

Talvez essa seja a causa do intenso debate tedrico sobre o tema na

historia do Direito Penal, como se percebe pela breve considera¢do das teorias desenvolvidas.

Assentou-se, inicialmente, o que se chamou de Teoria Psicologica,
segundo a qual a culpabilidade residia em uma liga¢do de natureza psiquica (psicoldgica,
animica) que atrelava o sujeito ao fato criminoso, evidenciando-se por duas formas: pelo dolo
e pela culpa, geradores da imputabilidade. Essa construgio tedrica ndo conseguia explicar,
entretanto, questdes como a culpabilidade do agente que comete um crime culposo — onde ndo
se pode falar em ligagdo animica do agente com o fato — e a incensurabilidade do agente

doente mental e do inimputavel, onde a ligagdo psicologica, embora conturbada, existe.

Prosseguiu-se, entdo, com a Teoria Psicologico-Normativa, a definir
que a culpabilidade exige o dolo e a culpa (que s@o os elementos psicologicos presentes no
autor) e a reprovabilidade (consistente em um juizo de valor sobre o fato e independente do
dolo e da culpa). Ja era possivel explicar algumas questdes como a conduta do doente mental,
que estava ligado animicamente ao fato, mas nio se podia formular um juizo de desvalor
acerca de seu agir. Entretanto, as criticas ndo eram escassas porque o dolo e a culpa ndo
poderiam ser considerados elementos da culpabilidade, na medida em que a sua inexisténcia
ndo elimina simplesmente o juizo de reprovabilidade da conduta (culpabilidade), mas o

proprio fato tipico.

Chegou-se, enfim, & Teoria Normativa Pura - inspiradora de nossa
reforma penal de 1984 - que retira dolo e culpa da conceituagdo da culpabilidade, eis que
categorias pertencentes & conduta, e passa a entender a culpabilidade apenas como a
reprovabilidade da conduta tipica e antijuridica®® Seus elementos s3o a imputabilidade, o
potencial conhecimento do carater ilicito do fato e a exigibilidade de conduta diversa daquela

adotada (possibilidade de comportamento de acordo com o entendimento acerca do ilicito).

Nessa esteira, observaram Zaffaroni e Pierangeli:

> HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1984. p. 270.
?! Cfe. MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Parte Geral. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 1988. p. 195.



19

“Ja fornecemos o seu conceito geral: é a reprovabilidade do injusto
ao autor. O que lhe é reprovado? O injusto. Por que se lhe reprova?
Porque ndio se motivou na norma. Por que se lhe reprova ndo haver-
se motivado na norma? Porque lhe era exigivel que se motivasse
nela. Um injusto, isto é, uma conduta tipica e antijuridica, é culpavel,
quando é reprovavel ao autor a realizagdo desta conduta porque nio
se motivou na norma, sendo-lhe exigivel, nas circunstdncias em que
agiu, que nela se motivasse. Ao ndo se ter motivado na norma,
quando podia e lhe era exigivel que o fizesse, o autor mostra uma
disposicdo interna contrdria ao direito. "%

Dessarte, a culpabilidade, hoje, apds essa marcante transformagio
tedrico-conceitual, diz com o grau de reprovabilidade da conduta do réu, que podia fazer algo

distinto do que fez e que, nas circunstincias em que agiu, lhe era exigivel que fizesse.

Conforme René Ariel Dotti, “ a culpabilidade ¢ o centro de gravidade
da pena, seu fundamento e limite, tanto para sua aplicagdo, quanto na fase da execugdo
(progressdo de regime, etc.), por isso que deve ser fixada conforme seja necessirio e
suficiente (art. 59 do CP), para atender as exigéncias da retribuigdo (culpa concreta),

proporcionalidade (qualidade e quantidade) e da prevengio (geral e especial)™®.

- Antecedentes

A conceituagio tradicional de antecedentes abarca todos os fatos ou
episddios da vita anteacta do réu, mas esta inevitavelmente cedendo, na seara dogmatica, ao
do Principio da Presun¢do de Inocéncia (ou Principio da Nio-Culpabilidade, para quem
notadamente prefere atribuir importéncia menor ao instituto), insculpido no artigo 5°, LVII, da
Constituigio Federal®, embora ainda exista certa e incompreensivel resisténcia em nivel

jurisprudencial ®

%2 Idem. Ibidem.

> DOTTI, René Ariel. O novo sistema de penas. In: Reforma Penal. S3o Paulo: Saraiva, 1985. p. 90.

24 Art. 5° LVII - ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado da sentenca penal condenatéria.
* “Apelacdo. Furto. Pena-base. Respondendo o agente a outros processos, um dos quais relativo a roubo, hd
maus antecedentes sociais, impondo-se que a pena-base fique acima do minimo. Apelo provido.” (ACR n°
70000284968, Oitava Cdmara Criminal, TJRS, Relator Des. Tupinamba Pinto de Azevedo, julgado em 28.06.00)
“Habeas Corpus. Prisdo preventiva. Maus antecedentes. Manutencdo da prisdo. A circunsténcia de o acusado
possuir maus antecedentes e até mesmo condenagdo em crime doloso, sem trdnsito em julgado, enseja a
manutengdo da custodia preventiva. Ordem denegada por maioria, vencido o relator, que a concedia.” HCO n°
70001806249, Quarta Cdmara Criminal, TJRS, Relator Des Gaspar Marques Batista, julgado em 07.12.00)
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Diante dessa presungio constitucional de inocéncia, ndo se pode mais
admitir a consideragdo de inquéritos policiais ou processos, arquivados ou em andamento,
como indicativos de maus antecedentes, sem que exista uma decisdio condenatoria a fixar a

responsabilidade penal do acusado.?

Perguntar-se-a: o que resta? Se nada restasse, no estariamos diante de
um problema, mas de uma conseqiéncia natural da evolu¢io do ordenamento juridico
promovida justamente pelo poder constituinte originario. No entanto, o fato € que algumas
situagdes ainda sdo consideradas como antecedentés de modo justificado, a0 menos sob o

ponto de vista estritamente legal.

E assim o sd3o os casos de condenagdo definitiva indbil a gerar
reincidéncia: quando o crime que se esta a julgar tiver sido cometido antes do transito em
julgado da condenagdo por crime anterior, esta sera considerada como macula aos
antecedentes; quando a condenag@o definitiva existente disser respeito a fato posterior ao que
estd em exame (portanto um conseqiiente € ndo antecedente ao crime);, e quando entre o
cumprimento ou extingdo da pena da condenagdo anterior e o novo crime tiver decorrido mais

de 05 (cinco) anos, nos moldes do artigo 64, I, do Codigo Penal.

Nédo ¢é preciso dizer, ademais, que sempre que uma situa¢do
caracterizar reincidéncia, ndo podera ser também considerada como indicativa de maus

antecedentes, pena de incorrer-se em censuravel bis in idem.

Nesse sentido, aduziu Nelson Ferraz:

“Quando a mesma circunstdncia for comum a mais de uma fase da
dosimetria, devera ser utilizada uma s6 vez, e na ultima fase em que
couber. Assim, em se tratando de réu reincidente, esta circunstdncia
ndo podera incidir a titulo de antecedentes, da primeira fase da

dosimetria, mas tdo-somente como circunstdncia legal da segunda
fase —art. 61, I, do CP.” ¥

® “Em virtude do principio constitucional da presun¢do de inocéncia, a certiddo de deniincia oferecida ndo
pode configurar maus antecedentes.” (TACRIMSP — HC 305.968 — 4°C — Rel. Juiz Marco Nahum —J. 10.06.97)
“Procedimentos em curso, sem decisdes definitivas, ndo podem ser tidos como maus antecedentes, sob pena de
se considerar o principio de presungdo de inocéncia letra morta na Constituigdo Federal.” (TACRIMSP — AP
1.041.855 — 12° C — Rel. Juiz Ary Casagrande — J. 17.02.97) “A reiteragdo criminosa superveniente, ou seja,
delito cometido depois do caso sub judice, ndo implica em maus antecedentes.” (TACRIMSP — AP 1.050.4 73 -
6°C — Rel. Juiz Penteado Navarro —J. 21.05.97)
¥ FERRAZ, Nelson. Dosimetria da Pena. Sio Paulo: RT 680/319.
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- Conduta social

A conceituagdo de Paulo José da Costa Jr. bem demonstra como a

questdo tem sido abordada no dia a dia forense e dispensa, por ora, maiores comentarios:

“Por conduta social devera entender-se o papel que o acusado teve,
em sua vida pregressa, na comunidade em que se houver integrado.
Se foi um homem voltado ao trabalho, probo, caridoso, ou se ao
revés transcorreu os seus dias ociosamente, ou exercendo atividades
parasitdrias ou anti-sociais. Serd igualmente considerado o
comportamento do agente no seio da familia, o modo pelo qual
desempenhou-se como pai e como marido ou companheiro. Serd
igualmente considerada sua conduta no ambiente de trabalho, de
lazer ou escolar. Se se mostrava o agente sociavel, cordial, educado,
prestativo, ou introvertido, rispido, egocéntrico, egoista, agressivo
para com seus colegas de trabalho, ou de escola, ou para com seus
companheiros de clube.” %

- Personalidade

Cuida-se da caracterologia individual, resultante da integragdo dos
fatores psicologicos (afetividade, inteligéncia, pulsGes, vontade) e bioldgicos
(morfofisiologicos); aquilo que distingue a pessoa de outra; individualidade consciente®. Ou,
segundo Gilberto Ferreira, “¢ um conjunto de atributos adquiridos ao longo da vida, de tal

sorte que, retirados do homem, este deixa de existir como ser humano” *°.

Nido tém sido poucas as dificuldades apontadas para a avaliagdo da
personalidade, especialmente por um profissional (juiz) sem a habilitagdo técnico-cientifica
que se faria necessaria. Entretanto, continua sendo diretiva utilizada em larga escala nos
julgamentos, embora quase que invariavelmente com o emprego de expressdes padronizadas,
que menos avaliam do que atendem mecanicamente a um ifer imposto pela lei. Ademais, tem
sido fator constante de agravamento da pena (avaliagdo negativa), mas raramente é avaliada
em seus aspectos positivos, ainda que as informag¢bes nesse sentido constem dos autos.

Voltar-se-a ao tema, com mais vagar, no prosseguimento do estudo.

% COSTA JR., Paulo José da. Op. cit. p. 199.

* Conforme o Dicionario Escolar da Lingua Portuguesa do Ministério da Educacdo ¢ Cultura, Rio de Janeiro,
1980.

* FERREIRA, Gilberto. Op. cit. p. 86.
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- Motives do crime

A avaliagio das razdes que impeliram o agente a pratica do crime
pode interferir, positiva ou negativamente, na afericdo do grau de censurabilidade de sua

conduta (culpabilidade, na conceituag¢do da Teoria Normativa Pura).
Segundo José Antonio Paganella Boschi,

“Os motivos determinantes do crime podem ser qualificados ética ou
socialmente como positivos ou negativos, nobres ou ndo. Aquele que
age sob os influxos de sentimento altruista (em defesa do bom nome
da pdtria contra as ofensas irrogadas por um estrangeiro, por
exemplo) ha de sofrer censura mais branda em relagdo aquele que
comete um crime por motivo relacionado a vinganga, libidinagem, ou
jogo ..

E preciso um certo cuidado, apenas, ao aplicar a pena, para ndo se
incorrer em dupla valoragio, uma vez que a motivagdo do delito, por vezes, integra a moldura
tipica e, noutras, caracteriza circunstancia qualificadora, agravante, atenuante, causa de
aumento e de diminuigio da pena. E o caso, por exemplo, do homicidio qualificado pelo

motivo torpe ou pelo motivo futil (artigo 121, § 2°, I e I, do Cddigo Penéfl).

- Circunstincias do crime

Derivagédo de circum (circulo) e de stare (estar), quer significar o que
estd ao entorno do fato objeto da defini¢do tipica, vale dizer, dos aspectos relevantes do
cenario em que o delito foi cometido, 0 modo de sua execu¢io, o tempo de sua duragdo, a
posi¢do do agente e da vitima, e de um em relagdo ao outro, tudo habil a agravar ou atenuar a

situagdo do acusado.

E necessario relembrar que tais circunstancias a que se refere o art. 59
do Codigo Penal sdo aquelas que ndo receberam valoragio mais graduada na categoria de
circunstancias legais, causas especiais de aumento ou de diminui¢3o e qualificadoras. Presente

qualquer uma dessas categorias, aquela restara excluida, evitando-se o bis in idem.

' BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit. p. 219.
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- Conseqiiéncias do crime

A extensdo das conseqiiéncias do delito, dos danos materiais € morais
dele decorrentes induz a um juizo mais brando ou mais severo quanto a reprovabilidade da

conduta do réu, interferindo positiva ou negativamente na mensurag@o do apenamento.

E claro que somente poderio ser considerados os efeitos que
extrapolam aqueles que sdo insitos ao tipo, ndo servindo para agravar a pena, v.g., a
deformidade permanente em caso de lesdo corporal gravissima, a morte em caso de

homicidio ou a perda patrimonial maior ou menor em caso de furto ou roubo.

- Comportamento da vitima

Cuida-se de circunstancia acrescida as diretivas judiciais com a
reforma da Parte Geral introduzida pela Lei n° 7.209/84, em fungéo do desenvolvimento dos

estudos da Vitimologia, como se infere da Exposi¢do de Motivos (n° 50):

“Fez-se referéncia expressa ao comportamento da vitima, erigido,
muitas vezes, em fator crimindégeno, por constituir-se em provocagdo
ou estimulo a conduta criminosa, como, entre outras modalidades, o
pouco recato da vitima nos crimes contra os costumes.”

Assim, quanto mais acentuada for a participagido da vitima na eclosio
do fato tipico e antijuridico, menor sera o grau de censurabilidade da conduta do agente, a

indicar que a pena proporcional pode ser mais reduzida que em casos comuns.

3.2.1.2. VALORACAO DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

Alcanga-se, agora, um aspecto da dosimetria da pena que a vagueza do
legislador tornou sobremaneira intrincado e que atine a forma de consideragdo valorativa das

operadoras judiciais, ou, em outro dizer, a forma de fixagdo da pena-base.
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Ja se afirmou, em primeiro lugar, que o ponto de partida dessa
operagdo deverd ser a pena minima abstratamente cominada, ndo se olvidando que os tipos

qualificados contém novos limites de apenamento que devem ser considerados ja de inicio.

Também ¢é preciso relembrar que o entendimento corrente € de que o
aplicador esta vinculado, nessa fase da dosimetria, aos limites minimo e maximo previstos no
tipo, ndo podendo extrapola-los. A questdo que se coloca, pois, € de como o juiz devera se
mover entre esses limites na aplicagdo do apenamento basico.

Diante da deficiente disciplina legal, a jurisprudéncia®® acabou por

assentar algumas regras comumente aceitas e que foram bem sintetizadas por Boschi:

“1¢ regra) Quando todas as circunstdncias judiciais forem valoradas
em favor do réu, a pena-base, por ser minimo o grau da
culpabilidade, deverd ser individualizada no minimo abstratamente
cominado.

/ . NS

2% regra) Quando algumas circunstdncias judiciais forem valoradas
negativamente (ou desfavoravelmente ao réu), a pena-base devera
ser quantificada um pouco acima do limite minimo cominado.

3% regra) Se o conjunto das circunstdncias judiciais for desfavoravel,
a pena-base, refletindo grau mdximo de censura, aproximar-se-da do
termo médio.” **

A titulo de esclarecimento, por termo médio se deve entender o

resultado da soma entre os limites minimo e maximo do tipo e a divisdo do resultado por dois.

Deve-se, além disso, considerar uma situa¢io de paridade entre todas
as circunstdncias no que tange a sua influéncia no resultado da pena, excluindo-se qualquer
nota de preponderéncia de umas em relagdo as outras, na medida em que n3o ha suporte legal

ou juridico a admitir qualquer disparidade valorativa.

32 “No processo de individualizagdo da pena, deve o Juiz fix4-la dentro das balizas estabelecidas pela norma
definidora do tipo, atentando, nesta operagdo, para a finalidade da sang¢do penal, que deve ser necessdria e
suficiente para a reprovagdo e a prevengdo do delito, sem desprezar, outrossim, as demais circunstdncias
pertinentes a personalidade do agente, aos motivos, circunstdncias e conseqiiéncias do crime, bem como do
comportamento da vitima (CP, art. 59). A fixagdo do quantum da pena ndo pode ser efetuada de modo
discriciondrio e livre, mas precedida de um processo de valoragdo de cada circunsténcia, de modo a justificar a
opgdo pelo grau determinado, entre o mdximo e o minimo cominado.” (STJ — REsp 93.827 - PR - 62 T. — Rel.
Min. Vicente Leal — DJU 30.06.1997).

% BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit. pp. 225-9.
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Finalmente, parece n3o ser preciso consignar (e sO parece) que O
julgador deve fundamentar e quantificar cada uma das circunstancias, de modo racional e
responsavel, ndo sendo mais possivel se aceitar, no atual estagio de desenvolvimento dos
direitos e garantias individuais, a condenagdo do réu a determinada pena (salvo se for a
minima legalmente prevista, por auséncia de prejuizo) com suporte em consideragdo global

das diretivas ou com base em comentario individualizado a partir de formulas vagas.

Tais formulas tém sido comumente empregadas e podem ser
relembradas a partir de consideragdes como as que indicam personalidade desviada ou
conduta social nociva com base tdo-somente no fato em julgamento, ou as que definem os
motivos como reprovaveis e as conseqiiéncias como graves quando ndo ha referéncia no
processo a motivagdo ou a conseqii€ncias externas ao tipo e o julgador esta apenas a dizer que

ndo aprova a conduta do réu e que se compadece com a vitima por seu sofrimento.**

Sentencia Boschi que “a validade da pesagem de cada circunstincia
judicial pressupde a existéncia nos autos de informagdes objetivas que a sustentem. Dai por
que deve o magistrado registrar na sentenga, com indisfargavel clareza e objetividade, a
respectiva fonte probatoria, de modo que o procedimento de individualizagdo da pena ndo

espelhe laboriosa, mas ... desarrazoada criagio mental™”.

Na mesma esteira, ndo se podera deixar de analisar ou aplicar
qualquer das circunstincias pelo s6 fato de que existe outra circunstincia de valoragdo diversa
que também ndo sera apreciada ou aplicada. Explique-se: o julgador ndo podera deixar de
reconhecer, por exemplo, o motivo censuravel acima da média que induziu o agente a praticar
o delito sob a justificativa de que também ndo operara com a circunstincia de o
comportamento da vitima ter contribuido para o crime. Cuida-se de direito subjetivo das
partes ver fundamentadas todas as circunsténcias, inico modo que garante o efetivo controle
recursal do ato e que ndo afronta a garantia constitucional da individualiza¢do da pena (art. 5°,
XLIV, da CF).

** “0 julgador deve, observando as circunstincias do caput do art. 59, do CP, atentar para incidéncia daquelas
sobre o caso em tela, procurando apreciar valorativamente cada um daqueles, particularmente as circunstincias
preponderantes, enunciando os critérios fundadores de sen convencimento. A decisio do juiz deve ser
fundamentada, sendo-lhe defeso aplicar a pena-base arbitrariamente (ou com remissdes genéricas ¢ abstratas).
Também ndo pode, sem o devido esclarecimento de suas razdes de decidir, optar por pena alternativa mais
severa, fixa-la acima do limite minimo, optar por regime inicial pior do que o permitido, ou negar a substituigio
da pena, quando cabivel.” (TRF 5* R — ACr. 1.531/PB - 2* T. — Rel. Juiz José Delgado — DJU 11.12.1995)

%> BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit. p: 192.
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3.2.2. A PENA PROVISORIA

3.2.2.1 AGRAVANTES E ATENUANTES

Definida a pena-base pelo exame das diretivas judiciais abordadas,
devera o juiz tomar em consideragdo as circunstdncias legais agravantes e atenuantes para

encontrar a pena provisoria.

As agravantes estéo previstas nos artigos 61 e 62 do Codigo Penal e as
atenuantes nos artigos 65 e 66°°, sendo de notar que todas tém incidéncia obrigatéria, o que
decorre da imperatividade verbal empregada na redagdo dos artigos-base 61 e 65 (sempre
agravam / sempre atenuam), sem embargo de que o entendimento macig¢o da jurisprudéncia
tem sido no sentido de que também nesta segunda fase da dosimetria esta o magistrado preso

aos limites abstratos do tipo penal’’, ao que se voltara no desenvolvimento dessa abordagem.

Ademais, sio circunstancias genéricas, aplicaveis a todos os tipos
penais, até por questdo topografica, por integrarem a Parte Geral do Cédigo, e a enumeragio é
exaustiva, em face do Principio da Reserva Legal (artigo 1° do Codigo Penal e artigo 5°,
XXXIX, da Constituigdo Federal), salvo no que tange a previsdo de atenuante genérica pelo

artigo 66 do Cadigo Penal.

Na dosimetria, deverdo ser consideradas primeiramente as agravantes,
ndo obstante a equivocada redagio do artigo 68 do Codigo Penal, porque do contrario, em
caso de a pena-base ter sido fixada no minimo patamar legal e partindo-se da orientagio
comumente aceita que ndo se pode extrapolar os limites abstratos da pena nesta segunda fase

da aplicag@o, as atenuantes ndo poderiam ser consideradas.

Ao contrario das circunstincias judiciais, tomadas em grau de

paridade umas em relagdo as outras, as circunstancias legais agravantes e atenuantes estio

% Ao contrario das circunstincias judiciais, as circunstancias legais nfio serdo analisadas em particular porque tal
ndo ¢ necessario ao desenvolvimento do estudo e seria de certo modo entediante.

" “Nao assiste razdo & impetragdo quando impugna o critério de fixa¢do da pena-base, que ndo considerara as
circunstancias atenuantes decorrentes da confissdo espontinea e da menoridade de vinte e um anos do paciente.
Segundo entendimento desta Corte, descabe falar dos efeitos da atenuante se a sangdo penal foi fixada no
minimo legal previsto para o tipo.” (STF —HC 75.726 — SP — 12 T. — Rel. Min. Ilmar Galvio — DJU 06.02.1998)
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submetidas, ex vi lege, a uma graduagdo de relevincia, em que o legislador optou por
considerar preponderantes sobre as demais algumas circunstincias que, portanto, deverdo
interferir mais efetivamente na quantificacio da pena (artigo 67 do Codigo Penal)®®. Assim o
s80 as circunstdncias que resultam dos motivos determinantes do crime (agravantes do artigo
61, II, “a” e “b”, e atenuante do artigo 65, III, “a”, ambos do Codigo Penal), da personalidade
do agente (leia-se atenuante da menoridade, que estabelece a presungio de personalidade em
desenvolvimento, e, para alguns, também as atenuantes da confissio espontinea e da

reparagdo do dano) e da reincidéncia.
3.2.2.2 VALORAC[\O DAS CIRCUNSTANCIAS LEGAIS

Também nessa quadra da dosimetria, o legislador ordinario brindou-
nos com sua vagueza, “prestigiando” o arbitrio judicial, como refere quando convém. O que
resta, entretanto, € uma indefini¢do importante no que tange ao modo de atuago quantitativa
das circunstancias legais agravantes e atenuantes sobre a pena-base, de molde a se alcangar o

apenamento provisorio.

' Nesse sentido, de um lado se apregoa o recurso ao prudente arbitrio
do juiz, féormula que em muitas situa¢Ges se afigura desgastada pelas novas luzes langadas aos
direitos e g\arantias do cidaddo. Ja a melhor orientagdo parte da consideragio de que as
agravantes e atenuantes sdo circunstancias de menor relevincia do.que as causas de aumento e
de diminui¢do de pena (majorantes e minorantes), € de que o menor percentual destas é de um
sexto da pena, para concluir que o efeito quantitativo daquelas n3o pode de qualquer modo ser
superior a essa fragdo, criando-se portanto um pardmetro entre 01 (um) dia de reclusdo ou

detengdo, minimo fracionavel, e 1/6 (um sexto) da pena-base:

“As . circunstdncias atenuantes e agravantes sdo de pequena
importdncia, sdo um minus em relagdo as causas de aumento ou de
diminuicdo. Estas tém sempre percentual fixo. O menor deles é de um
sexto da pena (v.g., art. 70 do Codigo Penal) e o maior, na Parte
Geral, é de dois tergos (v.g.,art. 14, pardgrafo unico). Assim, sendo
as circunstdncias atenuantes e agravantes um minus em relagdo as.

¥ Art. 67. No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas
circunstaricias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia.
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causas de aumento ou de diminui¢do, a diminui¢do ou o aumento da

pena relativos aquelas circunstdncias ndo podem chegar proximo
39

aos patamares destas causas.”

Mas a problematica persiste em certa medida porque ndo ha
regramento para a estipulag@o judicial entre esses marcos minimo e maximo de 01 (um) dia de

reclusdo ou detengdo e 1/6 (um sexto) da pena-base, respectivamente.

Nesse sentido, Boschi defende que o critério orientador deve ser o
grau de censurabilidade da conduta do réu que se apurou a partir do exame das diretivas do
!

artigo 59 do Codigo Penal:

“Ora, se a despeito da redagdo dada ao artigo 59 do CP incumbe-lhe
(ao juiz) perseguir a pena final necessdria e suficiente jamais
superior ao grau de culpabilidade do agente pelo fato segue-se,
entdo, em nome da unidade e da coeréncia interna do sistema, que é
esse grau de culpabilidade, associado as razoes intimas da agravante
ou da atenuante, que presidira o processo de concreta determinagdo
das quantidades correspondentes as agravantes e atenuantes, sempre

respeitados, como salientamos antes, os limites extremos de um dia e
de 1/6 de pena-base.” *°

Finalmente, tem-se admitido a compensagio de circunstincias
agravantes e atenuantes, sem quantificagio de cada uma, desde que na operagdo nio esteja
envolvida alguma circunsténcia simples e outra preponderante, que interfere diferentemente

no calculo.

A compensagdo, portanto, sera possivel, entre circunstincias normais
(como no caso de o réu cometer o crime com emprego de fogo e de ter reparado o dano antes
do julgamento), ou entre circunstincias preponderantes (imagine-se o réu reincidente e

menor).*!

% Conforme NETO, Inicio de Carvalho. Op. cit. p. 91.

“ BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit. pp. 303-4.

*! Nesse sentido, a discordancia de BOSCHI é contundente: “a recomendagdo de compensagdo ou neutralizagdo
de agravantes e atenuantes ndo escapa da critica, pois desconsidera que o grau da culpa, determinado na
primeira fase, impede eventualmente que uma agravante possa simplesmente ser anulada por uma circunstdncia
atenuante. E o que nos parece acontecer, por exemplo, quando a culpabilidade graduada na primeira fase,
JSundamento e limite da pena, conduzir ¢ fixagdo da reprimenda em quantidade préxima & do termo médio, como
reflexo da absoluta desfavorabilidade das circunstdncias judiciais. Nessa situagdo, a agravante, de acordo com
a proposta que estamos tentando passar ao leitor, deveria produzir quantificacdo mais severa que a
correspondente quantificagdo da atenuante em concurso, ja que, desse modo, se estaria preservando a idéia de
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3.2.3. A PENA DEFINITIVA

3.2.3.1. GENERALIDADES

Elegendo o magistrado a(s) pena(s) aplicavel(eis), ingressando ao
depois no método trifasico e superando as suas duas primeiras etapas, como a fixagdo da
pena-base, a partir do exame das diretivas do artigo 59 do Cddigo Penal e do Principio da
Proporcionalidade, e da pena provisoria, mediante analise das circunstidncias agravantes e
atenuantes, precisara tomar em consideragido as eventuais causas de aumento e de diminui¢io
de pena, conhecidas como majorantes e minorantes, previstas tanto na parte geral quanto na

parte especial do Codigo Penal, para entdo chegar a perseguida pena definitiva.

A identificagdio das causas de aumento e de diminui¢do é simples a
partir da consideragdo de que ja trazem em si 0 aumento ou a diminui¢do pretendidos pelo
legislador, tanto em quantidades fixas (um ter¢o, um sexto, a metade e o dobro) quanto em
porg¢des variaveis (um a dois ter¢os, um sexto até metade, um sexto a um terg¢o). Isso nio

ocCorre, Como ViIIlOS, com as agravantes € atenuantes.

E preciso certo cuidado, apenas, para ndo haver confusdo das causas
de aumento com as qualificadoras, que também trazem insita a questdo quantitativa da pena,
mas, particularmente, criam tipo novo, com nova previsio de penas minima € maxima, o que
ndo ocorre com as causas de aumento: o homicidio qualificado, por exemplo, tem pena de
reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. Nessa situagdo, o juiz, quando da inicio a aplicagdo
_da pena, ignora os limites do tipo simples e ja conduz sua atividade a partir dos novos limites
trazidos pelo tipo derivado do delito qualificado. Nio se olvide, entretanto, que o legislador
penal incorreu em equivoco em algumas situagdes, quando denominou de qualificado um
delito apenas majorado, a exemplo do artigo 127 do Cédigo Penal, o que, evidentemente, nio
transmuda a natureza das coisas (bastando ignorar a denominagio equivocada), mormente em
um meio legislativo como o nosso, em que a imprecisio, por sua habitualidade, ja nem

desperta a atengdo.*?

reagdo segundo o grau da culpa e também a propria harmonia do método trifésico, que colima pena final (e ndo
56 a pena-base) necessdria e suficiente”. Idem. p. 318.

“2 Segundo GILBERTO FERREIRA, “o legislador classificou as circunstdncias em quatro grupos, levando em
consideragdo o grau de influéncia exercido em relagdo & maior ou menor reprovabilidade do fato. No primeiro
grupo estdo as circunstdncias qualificadoras; no segundo, as causas especiais de aumento ou de diminuigdo de



30

De outro lado, entende-se na doutrina e na jurisprudéncia que as
causas de aumento e de diminui¢io da pena, gerais ou especiais, sfo as Unicas habeis a violar

os limites minimo e maximo da pena abstratamente cominadas pelo legislador.

3.2.3.2. FORMA DE INCIDENCIA DAS MAJORANTES E MINORANTES

As causas de aumento e de diminui¢do da pena tém como base de
calculo inicial a pena provisoria, que pode ou ndo ser a mesma pena-base, dependendo da
existéncia ou ndo de agravantes e atenuantes ou até mesmo da forma de incidéncia, como na

hipétese ja aventada de compensagdo.

Mas, havendo mais de uma causa de aumento ou de diminuig3o,
aplica-se na pratica o que ja se convencionou denominar efeifo cascata, pelo qual, v.g., a
segunda causa de aumento incidira sobre o resultado da aplicagdo da primeira sobre a pena
provisoria, e assim por diante. E o que Damésio denomina juros sobre juros™. Embora a
questdo va merecer exame mais cuidadoso no Ultimo capitulo deste estudo, adiante-se que a
justificativa usual para o procedimento ¢ a necessidade de se afastar o risco da pena zero, de
ocorréncia possivel se as causas de diminuigio fossem aplicadas todas sobre a base de calculo
da pena provisoria e ndo em cascata, em virtude justamente da potencialidade dessas causas
de violar o limite minimo da pena em abstrato. Como modo de uniformizagdo da sistematica,

procede-se da mesma forma para as causas de aumento.

Esse efeito cascata, aliado ao fato de que as causas de aumento e de
diminuigdo encerram modificagdes muito diversas na pena, tanto em quantidades fixas como
variaveis, impede a compensagdo entre as circunstancias, a exemplo do que se afirmou usual
no caso de agravantes € atenuantes, observada a questdo da preponderincia. Ressalva deve
ser feita, obviamente, no caso de a previsdo legal de aumento ou diminui¢3o entre duas causas

ser idéntica, o que, entretanto, ndo ¢ comum.

pena; no terceiro, as circunstdncias legais (agravantes e atenuantes); e no quarto as circunstancias judiciais”.
Op. cit. p. 141.
# JESUS, Damasio Evangelista de. Codi go Penal Anotado. S3o Paulo: Saraiva, 1999. p. 219.
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Ainda nessa hipotese de concurso de causas de aumento ou de
concurso de causas de diminuig8o, € preciso atentar para a regra do artigo 68, paragrafo Gnico,
do Codigo Penal™. Embora a redago do dispositivo legal seja um pouco truncada, deve-se
atentar que se aplica aos casos em que ha mais de uma causa de aumento, aos casos de
previsdo de mais de uma causa de diminuigio ou, evidentemente, aos casos em que ambos 0s
fendmenos ocorrem, ndo se tratando, todavia, daqueles casos em que ha uma causa de

aumento e uma causa de diminuigéo.

Atente-se que o legislador limitou essa posSibilidade as causas
previstas na parte especial do Codigo Penal, com o que discordamos frontalmente porque nio
ha qualquer justificativa para a adogdo de um critério discriminatorio em relagio as
modificadoras previstas na parte geral. Mais do que isso: a consideragdo do concurso entre
majorantes ou minorantes oriundas da parte geral atende mais efetivamente a finalidade da
norma em comento. Ao aplicador € possivel ampliar o campo de incidéncia da norma,
conferindo-lhe razoabilidade, atendendo a finalidade ultima que o legislador perseguiu ao

edita-la, ainda que com deficiente redacéo.

Em casos tais, de concurso de causas de aumento ou diminuigio
(previstas, segundo entendemos, na parte geral ou especial, indiferentemente), abre-se a
possibilidade legal de emprego de uma sé causa de aumento ou de uma s6 causa de
diminuigdo, que sera, inexoravelmente, a de maior repercussdo: se causa de aumento, a que
mais aumente; se de diminui(;éo, a que mais diminua. A orienta¢io jurisprudencial mais
adequada, parece-nos, ¢ a de que se cuida de direito subjetivo do réu, ndo obstante o emprego
do verbo poder. Ademais, aplicada a causa de maior repercussdo, a remanescente nio podera
ser utilizada para qualquer finalidade — como circunstancia legal ou judicial, como tem sido

defendido — porque tal desfiguraria por completo o objetivo da regra legal.

Quanto a ordem de incidéncia, estda matematicamente comprovado que
¢ indiferente, mesmo com a aplicagio em cascata, sendo possivel o emprego das majorantes
em primeiro lugar, a exemplo do que se faz na segunda fase com o emprego inicial das

agravantes, ou vice-versa.

* Art. 68. (...) Paragrafo Unico. No concurso de causas de aumento ou de diminuigfo previstas na parte especial,
pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma s6 diminui¢fo, prevalecendo, todavia, a causa que mais
aumente ou diminua.
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Questdo de relevo, entretanto, € o norte que deve orientar o julgador
para transitar entre os extremos de aumento ou de diminuigdo das causas com estipulagdo
variavel. O recurso ao prudente arbitrio, ja dissemos, chega a soar mal em muitas situagSes
nos tempos em que vivemos. O critério mais adequado, entdo, sera aquele mesmo empregado
para a fixacdo do quantum das agravantes e atenuantes entre os marcos doutrinarios e
jurisprudenciais de 01 (um) dia de reclusdo ou detengdo e 1/6 (um sexto) da pena-base: o grau
de censurabilidade da conduta do réu, que se apurou pela analise das circunstincias judiciais
‘previstas no artigo 59 do Codigo Penal, comego da peregrinagdo do juiz na busca da pena
necessaria e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime e que deve orienta-lo no

decorrer do compléxo iter previsto em lei.*

4. ALTERNATIVAS POSITIVADAS A PRISAOQ

Cumpridas as etapas sucessivas do sistema trifasico de aplicagdo da
pena eleito pelo Codigo, resta a0 magistrado avaliar a possibilidade de utilizagdo de uma das
alternativas legalmente previstas ao encarceramento, que consistem, pela ordem do maior ao
menor beneficio ao réu, em substitui¢io da pena privativa de liberdade por multa, substituigdo
da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos e suspensio condicional da pena

— SUrsis.

4.1. MULTA SUBSTITUTIVA

Em primeiro lugar, por ser a medida mais favoravel ao réu, devera ser
investigada a possibilidade de substituigdo da pena privativa de liberdade aplicada por multa,
a partir da disposigid do artigo 58, paragrafo tnico, do Cddigo Penal, que deixa clara a
relagdo de independéncia entre a multa eventualmente prevista no tipo penal e a multa

substitutiva que nasce na sentenga.

A substituigdio tradicionalmente foi possivel nos casos em que a pena

privativa de liberdade aplicada ndo excedia a 06 (seis) meses (art. 60, § 2°, do Codigo

* Nesse sentido, BOSCHI, José Antonio Paganella. Op. cit. p. 328.
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Penal)“. No entanto, com o advento da Lei n° 9.714/98, que, dentre uma série de
modificagdes no sistema de penas, acrescentou o paragrafo segundo ao artigo 44 do Cddigo
Penal, esse limite de seis meses restou ampliado para 01 (um) ano, até onde, portanto, ¢
possivel a substitui¢do da pena privativa de liberdade exclusivamente por multa. Em caso de a
pena privativa de liberdade ser fixada em quantum superior a 01 (um) ano, sua eventual
substitui¢do implicarda cumulagio da pena de multa com uma pena restritiva de direitos ou

cumulag@o de duas penas restritivas de direitos (art. 44, § 2°, fine).

Devem ser observados, segundo o § 2° do artigo 60 do Cédigo Penal,
além da questdo quantitativa da pena privativa de liberdade, os requisitos de ordem subjetiva
elencados nos incisos II e III do mesmo artigo 44, a saber: a) que o réu ndo seja reincidente
em crime doloso; b) que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do condenado, bem como os motivos € as circunstincias indiquem que a substitui¢do seja

suficiente.

O requisito da ndo-reincidéncia em crime doloso, entretanto, parece
ndo se sustentar, na medida em que o § 3° do artigo 44 do Codigo Penal, introduzido pela
mesma Lei n° 9.714/98, autoriza a substitui¢do da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos e/ou multa mesmo em caso de reincidéncia, desde que ndo especifica,
disposi¢do que deve prevalecer sobre aquela do § 2° do artigo 60 do mesmo Caodigo, ditado
pela Lei n® 7.209/84.

Interessante observar que a expressdo “pode”, utilizada tanto no § 2°
do artigo 44 quanto no § 2° do artigo 60, ndo revela a natureza da normatiza¢do. A
substitui¢do da pena privativa de liberdade por multa, uma vez presentes os requisitos legais,

¢ de direito subjetivo do acusado e nio, evidentemente, faculdade do julgador.

Necessario mencionar, ao cabo, o teor da simula n° 171 do Superior

Tribunal de Justiga:

6 Art. 58. (...) Paragrafo Unico. A multa prevista no paragrafo unico do art. 44 ¢ no § 2° do art. 60 deste
Cédigo aplica-se independentemente de cominagdo na parte especial.

Art. 60. (...) § 2°. A pena privativa de liberdade aplicada, ndo superior a 6 (seis) meses, pode ser substituida
pela de multa, observados os critérios dos incisos 1I e I do art. 44 deste Codigo.
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“Sumula 171. Cominadas cumulativamente, em lei especial, penas
privativa de liberdade e pecunidria, é defeso a substitui¢cdio da prisdo
por multa.”

Nio € esse, parece, o direcionamento da politica criminal introduzida
pela Lei n° 9.714/98. Ademais, a vedagdo somente teria sentido se em determinada lei
especial houvesse disciplina diversa da substitui¢do da pena privativa de liberdade por multa,

a teor do artigo 12 do Codigo Penal, o que, entretanto, ndo ocorre nas leis especiais Vigentes.47

4.2. RESTRICAO DE DIREITOS

Inviabilizada por qualquer razdo a aplicagdo de multa substitutiva (a
principal costuma ser a quantidade de pena superior a um ano), o passo seguinte € a tentativa
de substituigio da pena privativa de liberdade por uma ou mais penas restritivas de direitos
previstas no artigo 43 do Cddigo Penal (prestagdo pecuniaria, perda de bens e valores,
prestacdo de servigo a comunidade ou entidades publicas, interdi¢do temporaria de direitos e

limitagdio de fim de semana), na esteira do artigo 44 do mesmo diploma repressivo®.

Essa possibilidade esta bastante mais dilatada a partir da Lei n°
9.714/98, que a permitiu em penas privativas de liberdade de até 4 (quatro) anos, para crimes
dolosos, desde que nfio cometidos com violéncia ou grave ameaga 4 pessoa, ou em penas

privativas de liberdade de qualquer forma quantificadas, para crimes culposos.

A esse requisito objetivo, agora menos rigoroso, sdo agregados os

mesmos requisitos subjetivos atinentes a multa substitutiva, previstos nos incisos II e III do

7 Art. 12. As regras gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos incriminados por Lei especial, se esta niio dispuser
de modo diverso.

¢ Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade quando: I -
aplicada pena privativa de liberdade nfo superior a 4 (quatro) anos € o crime nio for cometido com violéncia ou
grave ameaca 4 pessoa ou, qualquer que se¢ja a pena aplicada, se o crime for culposo; II — o réu ndo for
reincidente em crime doloso; I — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social ¢ a personalidade do
condenado, bem como 0s motivos e as circunstincias indicarem que essa substituigdo seja suficiente. § 2°. Na
condenacfo igual ou inferior a 1 (um) ano, a substitui¢io pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva de
direitos; se superior a 1 (um) ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.
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referido artigo 44 do Codigo Penal, consistentes na ndo-reincidéncia em crime doloso e nas

circunstancias judiciais favoraveis ao apenado.

Mesmo a reincidéncia, como se disse quanto a multa, desde que ndo
seja especifica (verificada em razdo do mesmo tipo de crime), ndo € Obice intransponivel a
substitui¢do da pena privativa de liberdade, podendo o juiz opera-la desde que, em face da

condenagfo anterior, a medida seja socialmente recomendavel (artigo 44, § 3°).

Esse abrandamento dos requisitos a substitui¢do surge com o objetivo
indisfargavel e de certa forma pouco nobre de aliviar a carga do sistema penitenciario, em
colapso ha muito tempo. Ndo se pode ver com ingenuidade esse tipo de alteragio, mormente
em um meio juridico em que o aumento da repressdo € interpretado como solugio a

criminalidade.

' De qualquer forma, a inovagio deve ser bem utilizada, evitando-se, na
grande maioria dos casos, com o instrumento da substitui¢do, os conhecidos e praticamente
irreversiveis maleficios do carcere. Essa, alias, a intengdo declarada do legislador de 1984,
que, na Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal, ao item n° 26,

consignou:

“Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade
terd de restringir a pena privativa de liberdade aos casos de
reconhecida necessidade, como meio eficaz de impedir a acdo
criminogena do cdrcere.”

No entanto, dentro daquela conhecida perspectiva de solugdo dos
problemas sociais pela criminalizagio de novas condutas e maior apenamento aos crimes ja
definidos, o risco que se corre € o do agravamento de penas de certos delitos que venham a ter

maior repercussdo na midia como forma de evitar a aplicagdo das “penas alternativas”.

Nesse sentido, adverte Cezar Roberto Bittencourt:

“A ampliacdo da possibilidade de substitui¢do de pena de até quatro
anos, embora a principio represente a adogdo de uma politica
criminal descarcerizadora, pode trazer embutido em suas entranhas
0 embrido da velha politica criminal funcional vigente em nosso
pais, digamos, como uma bomba armada de efeito retardado.
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Vejamos o seguinte: ninguém ignora que vivemos, nesta década, uma
politica de exacerbagdo de penas e endurecimento de regimes, como
‘meio de combate a violéncia e criminalidade’, independentemente
de qualquer resultado pratico. Com algum tempo de vigéncia dos
novos limites para aplica¢do de penas alternativas, mantendo-se as
dificuldades atuais, o que é previsivel, ante a auséncia de vontade
politica de combate eficaz a criminalidade, estes novos limites para
uso da pena substitutiva, certamente, servirdo de ‘desculpa’ para que
se volte a exasperar as penas de muitas infragdes penais, com a
finalidade de impedir a aplicacdo das penas restritivas de
direitos. ”* '

4.3. SURSIS

\

Finalmente, ndo havendo ensejo a multa substitutiva e sequer a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restricdo de direitos, cabe indagar da
possibilidade de suspensdo condicional da pena — sursis -, de acordo com as disposi¢des do
artigo 77 do Codigo Penal, impondo-se ao condenado o cumprimento das condigdes

estabelecidas pelo juiz, na conformidade do disposto nos artigos 78 e 79 do mesmo estatuto.

Nesse sentido, a execuc¢do da pena privativa de liberdade, ndo superior
a 02 (dois) anos, podera ser suspensa, por 02 (dois) a 04 (quatro) anos, desde que: a) o
condenado ndo seja reincidente em crime doloso, b) a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos € a circunstincias
autorizem a concessdo do beneficio; ¢) ndo seja indicada ou cabivel a substituigdo da pena

privativa de liberdade por multa e/ou restri¢@o de direitos.

Excepcionalmente, nos casos em que o condenado € maior de 70
(setenta) anos ou em que seu estado de saude justifique a medida, podera ser suspensa a
execugdo da pena privativa de liberdade ndo superior a 04 (quatro) anos, por 04 (quatro) a 06
(seis) anos. Cuidam-se dos denominados sursis etdrio e humanitdrio, respectivamente,

conforme previsdo do artigo 77, § 2°, do Cédigo Penal.

“° BITTENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas — analise politico-criminal das alteragbes da Lei n°
9.714/98. S3o Paulo: Saraiva, 1999. p. 71.
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Ocorre que, sendo o sursis cabivel de regra para os casos de pena
privativa de liberdade ndo superior a 2 (dois) anos e tendo como um de seus requisitos ndo
ser indicada ou cabivel a substituigio da pena privativa de liberdade por pena restritiva de
direitos, esta cabivel em penas de até 4 (quatro) anos, de acordo com a Lei n° 9.714/98, seu
campo de aplicac@o tende a se reduzir as hipoteses em que o magistrado, fundamentadamente,
afasta a restri¢do de direitos por ndo ser medida suficiente ao alcance dos fins declarados da

pena.



CAPITULO 11

O ANTIGO E O NOVO EM CRIMINOLOGIA E A DOSIMETRIA DA
PENA

1. AS BASES DO PENSAMENTO CRIMINOLOGICO
1.1. A ESCOLA CLASSICA

Embora o crime tenha sido preocupa¢do comum a todas as sociedades,
do que nos da conta a historia, ndo se pode falar em Criminologia propriamente dita antes da
Escola Classica, que pela primeira vez apresentou sistematicidade de estudos nessa seara,
embora a expressdo Criminologia somente tenha sido utilizada bem mais tarde (pelo
antropologo francés Topinard, em 1879, e por Garofalo, integrante da Escola Positiva, em
1885).

Toda essa gama de estudos sistematizados sobre o fenémeno criminal,
desenvolvida em diversos paises europeus no século XVIII e meados do século XIX, no
ambito da filosofia politica liberal classica, originou-se, na dic¢gio de Vera Regina Pereira de
Andrade, “no marco histérico do Iluminismo e de uma transformag¢do estrutural da sociedade
e do Estado, inserindo-se, em seus momentos fundacionais, na transi¢io da ordem feudal e o
Estado absolutista (0 “Antigo regime™) para a ordem capitalista e o Estado de Direito liberal

na Europa, e se desenvolveu ao longo do processo de consolidagdo desta nova ordem™.

A origem da Escola Classica pode ser simbolizada pela obra Dos
Delitos e das Penas (1764), de Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria (nascido em
Florenga, em 1738). Cuida-se de obra representativa da reag@o liberal ao desumano panorama

penal vigente:

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. 4 ilusdo de seguranga juridica — do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. pp. 45/6.
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“Contudo, se as luzes de nosso século ja conseguiram alguns
resultados, ainda estdo muito distantes de terem dissipado todos os
prejuizos que alimentdvamos. Ndo houve um que se erguesse, sendo
Jfracamente, contra a barbdrie das penas que estdo em uso em nossos
tribunais. Nao houve quem se ocupasse em reformar a irregularidade
dos processos criminais, essa parte da legislacdo tdo importante
qudo pouco cuidada em toda a Furopa. Pouquissimas vezes se
procurou desarraigar, em seus fundamentos, as séries de erros
acumulados ha muitos séculos; e raras pessoas procuraram reprimir,
pela forga das verdades estaveis, os abusos de um poder ilimitado, e
extirpar os exemplos bem comuns dessa fria atrocidade que os
homens poderosos julgam um de seus direitos. Contudo, os dolorosos
gemidos do fraco, que é sacrificado a ignordncia cruel e aos ricos
covardes; os tormentos terriveis que a barbdrie inflige em crimes ndo
provados, ou em delitos quiméricos; a aparéncia repugnante dos
xadrezes e das masmorras, cujo horror é acrescido pelo suplicio
mais insuportavel para os desgragados, a incerteza; tantos métodos
odiosos, difundidos por toda parte, teriam por forgca que despertar a
atengdo dos filosofos, espécie de magistrados que orientam as
opinies humanas.” !

Mas, além dessa dimensdo de combate a Justica Penal de entdo, a obra

revela uma postura de reconstrugio, propugnando, a partir da abstragdo do contrato social,

onde cada individuo cede o minimo possivel de suas liberdades para o alcance do bem

comum, mais do que a premissa basica da humanidade das penas, um regime de legalidade

que melhor assegure o individuo dos abusos do Estado.

Este mesmo cenario foi objeto, modernamente, embora por outra

otica, da competente historiografia de Michel Foucault, em Vigiar e Punir:

“A ma economia do poder e ndo tanto a fraqueza ou crueldade é o
que ressalta da critica dos reformadores. Poder excessivo nas
Jurisdi¢des inferiores que podem — ajudadas pela pobreza e pela
ignordncia dos condenados — negligenciar as apelagdes de direito e
mandar executar sem controle sentengas arbitrdrias; poder excessivo
do lado de uma acusagdo a qual sdo dados quase sem limites meios
de prosseguir, enquanto que o acusado esta desarmado diante dela, o
que leva os juizes a ser, as vezes severos demais, as vezes, por
reagdo, indulgentes demais; poder excessivo para os juizes que
podem se contentar com provas fiteis se sdo legais e que dispdem de
uma liberdade bastante grande na escolha da pena; poder excessivo
dado a gente do rei, ndo s6 em relagdo aos acusados, mas também

* BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugio por T. Guimardes. 11. ed. Sfo Paulo: Hemus, 1996.

p- 12.
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aos outros magistrados; poder excessivo enfim exercido pelo rei, pois
ele pode suspender o curso da justica, modificar suas decisoes,
cassar os magistrados, revoga-los ou exila-los, substitui-los por
Juizes por comissd@o real. A paralisia da justica estd ligada menos a
um enfraquecimento que a uma distribuicdo mal regulada do poder,
a sua concentragdo em um certo numero de pontos e aos conflitos e
descontinuidades que dai resultam.” **

A obra de Beccaria inaugura o pensamento classico com ﬁm cunho
essencialmente filoséfico, que cederia espago, mais tarde e ainda na mesma Escola, mas ja na
esteira da obra de Francesco Carrara (Programa do Curso de Direito Criminal, 1859), a uma
concepgdo juridica acerca do crime, do criminoso € da pena. Conforme Alessandro Baratta,
“assistimos a um processo que vai da filosofia do direito penal a uma fundamentagdo
filosofica da ciéncia do direito penal, ou seja, de uma concepg¢io filosofica para uma
concepgdo juridica, mas filosoficamente fundada, dos conceitos de delito, de responsabilidade

penal, de pena™>.

A Escola Classica tem assento, em todo o seu desenvolvimento, na
investigacdo acerca da justificativa e da extensdio do poder de punir diante dos direitos do
cidaddo. Parte da considerag@o de que o objetivo primeiro do Direito Criminal € a contengdo
dos abusos da autoridade, além do que considera todos os individuos, criminosos ou n3o,
substancialmente iguais, portadores de um livre arbitrio segundo o qual podem ou nio optar
pela senda do crime, donde advém a responsabilidade moral como trago caracteristico da

culpabilidade.

De outro lado, toma o crime ndo como uma entidade fatica, mas como
um fendmeno juridico, que deve ser estudado a partir do método légico-dedutivo. De acordo
com Vera Andrade, para os classicos, “o Direito Penal revelado e verdadeiramente digno de
consideragdo era apenas o que decorria, por dedugdo logica, seja de um hipotético contrato
social (como em Beccaria), seja da natureza racional do homem ou da lei divina (como em

. - ~ g o s 4
Carrara), pois, em qualquer caso, o Direito niio é visto como produto historico”*.

> FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir — nascimento da prisdo. Traducio por Raquel Ramalhete. 22. ed.
Petrépolis: Vozes, 1987. p. 68.

“BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal — introdugio 4 Sociologia do Direito
Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 33.

>* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. 4 ilusdo de seguranca juridica — do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. Op. cit. p. 48.
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1.2. A ESCOLA POSITIVA

Segundo Dias e Andrade, foi inaugurada com a primeira edi¢do de
L’Uomo delingiiente, de Cesare Lombroso, em 1876, em um cenario caracterizado pela
faléncia das expectativas otimistas depositadas nas reformas penais e penitenciarias que o
Iluminismo estimulara, as quais, ndo s6 ndo haviam conseguido reduzir a dimensdo da
criminalidade como esta aumentara e se diversificara, revelando altas taxas de reincidéncia;
além do que se fazia sentir, no dominio das ciéncias do homem, a atra¢do da filosofia, da
logica e da metodologia proprias do positivismo, cujo €xito na seara das ciéncias empiricas

. . .o 55
ndo parecia conhecer limites.

Ainda contextualizando, Vera Andrade diz da inser¢dio da Escola
Positiva no horizonte histérico de transformagdes nas fungdes do Estado que apontavam para
o intervencionismo na ordem econdmica e social, sob a égide de novas ideologias politicas de
cunho social ou socialista, de crise do programa classico no combate a criminalidade, de
predominio de uma concepgdo positivista de Ciéncia e declinio do jusnaturalismo ao lado do

evolucionismo de Darwin e a obra de Spencer.*®

Assim € que surge um pensamento gestado no método experimental
proprio do movimento naturalista do século XVIII, a considerar que o crime ndo é aquele
fendmeno juridico decorrente do livre arbitrio como propugnavam os classicos, mas um fato
natural e social, um dado ontolégico preconstituido a rea¢do social e ao Direito Penal (e dai o

método empregado).

Nas palavras de Lombroso, o crime € “um fendmeno necessario, como
0 nascimento, a morte, a concepgdo™’, determinado por fatores biologicos, sobretudo de
natureza hereditaria, ou por fatores psicologicos (conforme Gar6falo) ou ainda por fatores

sociologicos (na ligdo de Ferri).

*Cfe. ANDRADE, Manuel da Costa, DIAS, Jorge de Figueiredo. Criminologia — O homem delingiiente e a
sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1984. p 10.

5 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. 4 ilusdo de seguranga juridica — do controle da violéncia 2 violéncia do
controle penal Op. cit. p. 60.

%7 Apud ALESSANDRO BARATTA. Op. cit. p. 39.
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De acordo com Baratta,

“A tese propugnada pela FEscola Cldssica, da responsabilidade
moral, da absoluta imputabilidade do delingiiente, Lombroso
contrapunha, pois, um rigido determinismo biologico. A visdo
predominantemente antropoldgica de Lombroso (que, contudo, ndo
negligenciava, como erroneamente certos criticos sustentam, os
fatores psicologicos e sociais) seria depois ampliada por Gardfalo,
com a acentuagdo dos fatores psicologicos (a sua Criminologia é de
1905) e por Ferri, com a acentuagdo dos fatores sociologicos. Na
Sociologia Criminale (1900), Ferri ampliava, em uma completa e
equilibrada sintese, o quadro dos fatores do delito, dispondo-os em
trés classes: fatores antropologicos, fatores fisicos e fatores sociais.
O delito era reconduzido, assim, pela Escola Positiva, a uma
concepgdo determinista da realidade em que o homem esta inserido,
e da qual todo o seu comportamento é, no fim das contas, expressdo.
O sistema penal se fundamenta, pois, na concep¢do da Escola
Positiva, ndo tanto sobre o delito e sobre a classificacdo das acdes
delituosas, consideradas abstratamente e independentemente da
personalidade do delingiiente, quanto sobre o autor do delito, e sobre
a classificagdo tipologica dos autores.” *°

A unidade ideologica da Escola Positiva esta centrada nas causas do

declinio do pensamento classico, especialmente na necessidade de resgate de uma adequada

defesa social frente ao fendmeno preconstituido da criminalidade, bem como no resgate da

figura do criminoso, um tanto esquecida pela Escola Classica em sua abstracgio.

Como assentou Ferri,

“as afirmagdes do direito individual em face do Estado, como
reagdo contra os abusos da Justica Penal antes de Beccaria,
chegaram — elas mesmas — ao maior excesso, em Virtude da
Lei do ritmo historico, pela qual cada reacdo ultrapassa os
limites da acdo que a provocou. O imputado foi considerado
como uma vitima da tirania do Estado, e a Ciéncia Criminal
atributa Carrara a missdo de limitar os abusos do poder; do
que resultou uma diminui¢cdo dos direitos, outro tanto legitimos,
da sociedade em face do delingiiente.” ”

% 1dem. p. 39.

% FERRI, Henrique. Principios de direito criminal. Tradugio por Luiz Lemos D’Oliveira. Sio Paulo: Saraiva,

1931. pp. 38-9.

A\
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1.3. A IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL

Embora a questdo da defesa social tenha sido tratada de modo mais
explicito pelos positivistas, inclusive como reagdo ao insucesso dos classicos quanto aos
resultados do combate ao crime, pode-se dizer que se trata de ideologia comum a ambas as

Escolas, embora apregoada a partir de um método investigativo radicalmente diverso.

De acordo com Baratta®, tanto a Escola Classica quanto a Escola
Positiva realizaram um modelo de ci€ncia penal integrada, ou seja, um modelo no qual a
ciéncia juridica e a concepgdo geral do homem e da sociedade estdo estreitamente ligadas,
sendo que, em ambos 0s casos, estamos em presenca da afirmacido de uma ideologia de defesa
social, como no tedrico e politico fundamental do sistema cientifico, que se assenta em uma

série de principios:

Principio da legitimidade: o Estado, por meio de instancias oficiais de
controle social (legislagdo, policia, magistratura, instituigdes penitenciarias), que interpretam

a legitima reagdo da sociedade ao crime, esta legitimado a reprimir a criminalidade;

Principio do bem e do mal. enquanto a sociedade constituida € o bem,

o desvio criminal representa o mal;

Principio da culpabilidade:. a reprovabilidade do delito decorre da
violagdo de valores e normas presentes na sociedade mesmo antes do sancionamento pelo

legislador;

Principio da finalidade ou da prevengdo: a pena, mais do que apenas
retributiva, tem carater preventivo, criando, como sangdo abstrata, uma justa e adequada
contramotivagdo ao comportamento Criminoso e, como sangdo concreta, a ressocializagdo do

delinqiente;

Principio da igualdade: a lei penal € igual para todos e se aplica

igualitariamente aos autores dos delitos;

“BARATTA, Alessandro. Op. cit. p. 41.

N



44

Principio do interesse social e do delito natural. os interesses
protegidos pelo Direito Penal sfo interesses comuns a todos os cidadios, sendo que apenas
uma pequena parte dos delitos representa violagdo de determinados arranjos politicos e

econdmicos (delitos artificiais).

Embora continue sendo a ideologia-base do pensamento penal
dominante nos tempos hodiernos, ainda que com outra roupagemél , ver-se-4 adiante, a induzir
uma mudanga paradigmatica importante, o progresso dos estudos criminologicos a partir do
enfoque da sociologia criminal, a contrapor-se a antropologia criminal, especialmente herdada

dos positivistas.

2. A MUDANCA PARADIGMATICA EM CRIMINOLOGIA

2.1. 0 PARADIGMA ETIOLOGICO

E no seio da Escola Positiva que se d4 a gestagio do chamado
paradigma etiologico de Criminologica (do grego aitia, causa, e logos, tratado), segundo o
qual o fendmeno criminal ¢ um dado pré-constituido da realidade social (delitos naturais) e
passivel de ser analisado no que tange a suas causas - evidentemente pela Otica do método
naturalista experimental, tipico do positivismo -, a partir do que sera possivel a escolha dos

meios “eficazes” para combaté-lo.

°' Segundo ANCEL, “o termo ndo é mais empregado somente para servir de veiculo a nogdo antiga de
‘protecdo da Sociedade’ ... em sua acepgdo moderna, a defesa social, antes de tudo, como uma reacéo contra
esse sistema unicamente retributivo. E inclusive neste aspecto que o termo ‘defesa social’ adquire uma
dimensdo ou, se preferem, uma nova autonomia; é o aspecto que implica uma concepgéio nova de luta contra a
delingiiéncia; é erifim nesse contexto, superando um direito penal como técnica juridica, que se pressupbe uma
politica criminal consciente e baseada em fundamento das ciéncias sociais e da criminologia. Essa politica
criminal moderna resulta de uma premissa fundamental, ou seja, o crime sendo um fato social e um ato humano,
nem tudo termina com a definicdo legal do delito e cominagdo da pena: resta compreendé-lo como fenémeno
socio-individual, preveni-lo e interrogar sobre a atitude a tomar em relagdo ao seu autor, indo além de uma
simples qualificacdo legal. Assim, a histéria das idéias nos apresenta duas concepgbes principais,
Jundamentalmente diferentes, da nogdo de ‘defesa social’: a) a concepgdo antiga, defendida ainda por muitos,
que a limita a protecdo da Sociedade através da repressdo do crime; b) a concepgdio moderna, que encontra sua
expressdo na excelente formula adotada pelas Nagdes Unidas quando da criagdo, em 1948, de sua Secgdo de
Defesa Social: a prevengdo do crime e o tratamento dos delingiientes. Prevengdo e fratamento sé@o, poder-se-ia
dizer, as duas dimensdes que faltavam a concepgéo tradicional. ANCEL, Marc. 4 nova defesa social. Tradugio
por Osvaldo Mello. Rio de Janeiro: Forense, 1979. pp. 8-10.
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Foi com a elei¢do do homem criminoso como o centro da atengdo da
Criminologia que a Escola Positiva passou a estudar as razdes que o levam ao desvio,
transitando, como ja se assentou, por fatores de natureza antropologica, psicologica e social,
especialmente a partir das obras de Lombroso, Garéfalo e Ferri. Nessa linha de pensamento, a
Criminologia € uma ciéncia causal-explicativa da criminalidade. Como acentuou Francisco
Bissoli Filho, “ao contrario do classicismo, o positivismo viu no homem criminoso o

protagonista de suas investigagdes, tendo-o como um ser anoémalo, do qual depreendeu os

estigmas da criminalidade™®.

No mesmo sentido, alinhou Vera Andrade:

“Dai a tese fundamental de que ser criminoso constitui uma
propriedade da pessoa que a distingue por completo dos individuos
normais. Ele apresenta estigmas determinantes da criminalidade.
Estabelece-se desta forma wuma divisdo ‘cientifica’ entre o
(sub)mundo da criminalidade, equiparada a marginalidade e
composta por uma ‘minoria’ de sujeitos potencialmente perigosos e
anormais (0 ‘mal’) e o mundo, decente, da normalidade,
representado pela maioria da sociedade (0 ‘bem’). A violéncia é,
desta forma, identificada com a violéncia individual (de uma
minoria), a qual se encontra, por sua vez, no centro do conceito
dogmadtico de crime, imunizando a relag@o entre a criminalidade e a

violéncia institucional e estrutural. "

Cuida-se, na realidade, do paradigma que sustenta o discurso penal
dominante da atualidade, que reduz a criminalidade as defini¢Ses positivadas pelo Direito
Penal e se propSe a estudar as suas causas com o objetivo basico de proporcionar meios de

defesa social ante o crime (rectius, ante o criminoso).
Segundo expde Jackson C. de Azevédo:

“Até os anos setenta, a Criminologia permaneceu atrelada ao
paradigma etiologico, caudatdrio do positivismo do século XIX, para
o qual so era reconhecido como cientifico o estudo causal-explicativo
dos fatos observados. Para esse modelo, o crime é um fenémeno
natural, e a Criminologia uma ciéncia causal-explicativa do ‘crime’

%2 BISSOLI FILHO, Francisco. Estigmas da criminalizagdo — dos antecedentes a reincidéncia criminal.
Floriandpolis: Obra Juridica, 1998. p. 42.

© ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reagfio social: mudanca e
permanéncia de paradigmas criminolégicos na Ciéncia € no senso comum. /n: Rev. Segiiéncia, Florianépolis, n°
30, pp. 24-36.
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e do ‘criminoso’ que se vale do método experimental e das

estatisticas criminais para explicar as causas do crime e prever os
. Iy 2 64

meios para evitd-lo.” °

Ainda segundo Vera Andrade, “sendo uma criagdo européia, este
paradigma permanece ainda hoje na Europa como o modelo tradicional de Criminologia que,
seja nas perspectivas de ordem biopsicologica, sociolégica ou multifatorial, se encontra
comprometido, como vimos, com a ideologia dominante na Dogmatica Penal: a ideologia da

. 65
defesa social” ™.

Do postulado determinista, anota Salo de Carvalho,

“com consegqiiente negacdo do livre arbitrio decorrente do atavismo
antropologico, a pena sera considerada medida de higienizacdo
social. Se o delingiiente representa um organismo disfuncional no
interior de uma sociedade sd, univoca e consensual, a resposta do
Estado a transgressdo da norma deve ter uma fundamentagdo
terapéutica (...) O ideal positivista no que se refere a temdtica do
quantum legal da pena é a sua indeterminagdo, legando ao juiz, e
principalmente ao corpo administrativo clinico, o estabelecimento da
medida terapéutica comparavel aquela san¢do imposta aos
inimputdveis — medida de seguranga.” *°

2.2. 0 PARADIGMA DA REACAO SOCIAL

Enquanto a Europa em geral permanece atrelada aos velhos lagos da
defesa social e da etiologia, a Criminologia passa a experimentar, em solo norte-americano,
uma guinada completa, que ndo se pode dizer seja um aperfeicoamento dos pensamentos de
outrora, mas uma verdadeira reviravolta, gestada especialmente no ventre da Sociologia
Criminal, com o advento do labelling approach, também denominado paradigma do controle,
da definicio ou da reagdo social (social reation approach), ou, ainda, enfoque do

etiquetamento ou teoria da rotulagio.

*AZEVEDO, Jackson C. de. Op.cit. p. 31.

> ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica — do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. Op. cit. p. 199.

% CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias: uma leitura do Garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2001. p. 139.
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O horizonte de estudos em que o labelling approach se situa é,
segundo Baratta, em grande medida dominado por duas correntes da sociologia americana,
estreitamente ligadas entre si: o interacionismo simbélico, decorrente da psicologia social e
da sociolingiistica de George H. Mead - segundo o qual a realidade social é constituida por
uma infinidade de interagGes concretas entre individuos, aos quais um processo de tipificagdo
confere um significado que se afasta das situagdes concretas e continua a estender-se através
da linguagem — e a etnometodologia, inspirada pela sociologia fenomenologica de Alfred
Schutz, que assenta que a sociedade ndo € uma realidade que se possa conhecer sobre o plano
objetivo, mas o produto de uma construgdo social, obtida gragas a um processo de defini¢io e

de tipificagiio por parte de individuos e de grupos diversos.®’

O momento fundacional desse novo paradigma é a edigio de
Outsiders (1963)*®, de Howard S. Becker, em que a vertente do interacionismo é bastante
clara: “sdo os grupos sociais que criam a deviance ao elaborar as normas cuja violagdo

constitui a deviance e ao aplicar estas normas a pessoas particulares, estigmatizando-as como

- 69
desviantes™ " .

O ponto de partida, conforme acentuam Dias e Andrade, é o

“de que a deviance ndo é uma qualidade ontologica da ac¢do, mas
antes o resultado duma reacgdo social e que o delingiiente apenas se
distingue do homem normal devido a estigmatizagio que sofre. Dai
que o tema central desta perspectiva criminologica seja precisamente
o0 estudo do processo de interacgdo, no termo do qual um individuo é
estigmatizado como delingiiente. Este deixa, assim, de ser o
protagonista do campo da criminologia, sendo sub-rogado pelos
outros, que adscrevem, estigmatizam, manipulam e degradam. Dito
noutros termos, sdo as instdncias de reacg¢do e controlo que passam
a constituir o principal objeto de estudo do labeling... A identidade, o
self, ndo é um dado, uma estrutura sobre a qual actuam as ‘causas’
enddgenas ou exdgenas, mas algo que se vai adquirindo e modelando
ao longo do processo de interaccdo entre o sujeito e os outros.” ”°

" Cfe. BARATTA, Alessandro. Op. cit. p. 87.

% DIAS e ANDRADE observam que “Outsiders tem, porém, atrds de si a obra de muitos precursores que, ao
longo de algumas décadas, vinham convergindo em torno do quadro de idéias que hoje integram o labeling”,
mencionando F. Tannenbaum (Crime and the Cammunity, 1938) e Lemert (Social Pathology, 1951), além de
contemporaneos de Becker, como H. Garfinkel (On Conditions of Sucessful Degradation Ceremonies, 1956), J.
Kitsuse (Societal Reaction to Deviant Behavior —Problems of Theory and Method, 1960), E. Goffman (4sylums,
1961) e E. Erikson (Notes on the Sociology of Deviance, 1962). Op. cit, p. 50-1.

% Apud JORGE DE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL DA COSTA ANDRADE. Op. cit. p. 50.

" DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Op. cit. p. 49-50
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Assim, para o labelling, o comportamento tido como criminoso em
determinada sociedade e momento histérico ndo € uma conduta negativa per se ou uma
realidade pré-constituida a rea¢do social, mas sim o resultado da rotulagio, bem negativo

distribuido a certas pessoas mediante processos formais e informais de definigéo e sele¢do.

Como assinala Vera Andrade, “uma conduta ndo € criminal ‘em si’
(qualidade negativa ou nocividade inerente), nem seu autor um criminoso por COncretos tragos
de sua personalidade ou influéncias de seu meio ambiente. A criminalidade se revela,
principalmente, como um sfatus atribuido a determinados individuos mediante um duplo
processo: a ‘defini¢do’ legal de crime, que atribui a conduta o carater criminal e a ‘selegio’
que etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso entre todos aqueles que praticam tais

condutas.”’!

O processo todo comega com a opgdo politica do Estado, a partir do
embate de suas forcas internas, estimuladas por influéncias também externas, pelas condutas
que devem ser objeto da tipificagdo legal, pela escolha dos bens juridicos que a sociedade,
naquele momento histérico e com aquela “anatomia”, importa preservar. O carater
fragmentéario do Direito Penal determina, em linha de principio, a sua intervengdo somente

para tutelar os bens juridicos mais importantes e contra ofensas mais graves.

Fruto dessa opgdo conjuntural extremamente volatil, o delito ndo
possui um conceito ontoldgico, ndo € um ente natural ou juridico autbnomo, mas se configura

a partir do alvitre de quem detém o poder de decisdo.

De acordo com Maria Lucia Karam, ndo ha diferenga ontologica entre
os fatos definidos como crimes e outros fatos sociais, sendo a questio objetiva de que aqueles

foram alvo de uma opgdo politica do Estado. In verbis:

“A definicdo a respeito de quais dentre estes fatos socialmente
negativos ou situacoes conflituosas serdo objeto de proibigbes ou
mandatos na Orbita penal dar-se-a através de intervengdo
legislativa, na primeira etapa do processo de criminalizagdo,
traduzindo ndo mais do que uma decisdo politica do Estado, o delito
enquanto fato socialmente negativo ou expressdo de uma situagdo
conflituosa ontologicamente ndo se diferenciando de outros fatos ou

7' ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reagdo social. Op. cit. p. 28.
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situagdes desta natureza assim ndo qualificados. (...) Fazendo-se por
decis@o politica do Estado, a sele¢do dos interesses ou direitos,
individuais, coletivos ou institucionais — identificdveis como bens
Juridicos — a serem objeto da tutela penal e a defini¢do das condutas
deles afetadoras a serem qualificadas como delitos, naturalmente,
atendem aos interesses e valores dominantes em um dado momento
historico e em uma dada formacdo social, instrumentalizando o
exercicio do poder, em sua expressdo punitiva, de forma a
proporcionar uma disciplina social que resulte funcional para a
manutengdo e reproducdo da organiza¢do e do equilibrio global
daquela dada formagdo social. Esta sele¢do e définicdo de bens
Jjuridicos e de condutas deles afetadoras a que se dara um tratamento
penal estdo vinculadas e sdo determinadas pelas caracteristicas
basicas da formagdo social onde se desenvolve tal manifestagdo de
poder do Estado — fator da organizacdo e do equilibrio global
daquela formacgdo social -, inexistindo, portanto, uma conceituagdo
ontologica do delito — um ‘delito natural’ - presente em todo tempo
ou em todo lugar, o delito sim se definindo, substancialmente, por
seu tratamento normativo historicamente determinado.””*

Vale dizer, o status social do delinqliente pressupde o efeito da

atividade seletiva das instincias oficiais de controle social da delinqiiéncia, que possuem

2 KARAM, Maria Licia. Pelo rompimento com as fantasias em torno de delitos e de penas. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n° 29. pp. 331/2.

No mesmo sentido, TAVARES: “Os juristas geralmente se ocupam do Direito Penal como direito legislado,
constituido de um conjunto de normas incriminadoras e algumas regras gerais destinadas a sua aplicagdo. O
Direito Penal, no entanto, deve ser compreendido no contexto de uma formagdo social, como matéria de pratica
social e politica, como resultado de certo processo de elaboragdo legislativa, onde a estrutura juridica se afirma
em suas relagbes com as forcas sociais hegeménicas, atuantes no Parlamento. Hoje, pode-se dizer que a norma
incriminadora ndo é um ente meramente abstrato e neutro, como pensava Kelsen, como forma exclusiva de
imposi¢do de deveres para a satisfagdo da agdo propria de sancionar, mas o sucesso da interagéo dos interesses
que se manifestam no processo de sua elaboragdo. Desconsiderar esse aspecto material da formagéo da norma
serd condenar a formulagdo juridica a um jogo de mero exercicio logico, sem qualquer validade para as
necessidades sociais de seus reais destinatarios.” TAVARES, Juarez. Critérios de sele¢do de crimes e
cominacdo de penas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, langamento. p. 75.

De acordo com ilustracdo de OLIVEIRA, “Antigona, quando enterrou seu irmdo morto na luta fratricida,
contrariando o édito de seu outro irmdo, Creonte, o tirano de Tebas, que ‘proibia fosse dada sepultura aos
traidores da patria’, agia de forma perfeitamente adequada aos fins da vida e aos mais altos valores sociais,
como o do respeito aos mortos. Pretendia inumar seu irmdo de forma digna, em nome dos valores familiares e
da respeitabilidade do ser humano, mesmo depois de morto, principios contidos na lei inscrita pela divindade na
consciéncia dos homens, muito antes mesmo da proclamagdo dos éditos dos principes.” OLIVEIRA, Marco
Aurélio Costa Moreira de. O Direito Penal e a intervencio minima. Revista da Ajuris, n° 69. p. 111.

Ao cabo, relembre-se a licdo de CARVALHO: “dirdo alguns que a lei penal tipifica aqueles comportamentos
que ofendem mais & moralidade média. Serd verdade? Vejamos o que nos causa maior desagrado: a ofensa a
honra (injuria), a ofensa ao corpo (lesdo leve), ou a ofensa ao patriménio (uma pessoa com grave ameaga que
subtraia um relogio — roubo)? Evidentemente que a ordem de desagrado é em primeiro lugar a honra, apés o
corpo e depois o patriménio. Quais as penas? Detengdo de um a seis meses ou multa {art. 140 do CP); detencdo
de trés meses a um ano (art. 129); reclusdo de quatro a dez anos (art. 157), respectivamente. Surge uma questdo
basica: quem pratica o roubo, ou seja, a subtragdo de coisa mével mediante grave ameaga? Evidentemente que
é o pobre. Os outros dois delitos os ndo-pobres praticam, o de roubo ndo! Para quem foi feito o dispositivo legal
com tamanha pena?” CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e direito alternativo. 5. ed. Niter6i: Luam,
1997. p. 27.



50

verdadeira fungdo constitutiva de criminalidade, ndo adquirindo esse status aquele que, apesar

de ter realizado idéntico comportamento punivel, ndo ¢ alcangado pela agdo dessas agéncias.

Dentro dessa perspectiva seletiva e de verdadeira constituicio da
criminalidade pelas agéncias oficiais encarregadas do controle penal (legislagdo, Policia,
Ministério Publico, Justica Criminal e estabelecimentos penais), surge, nos horizontes
tragados pelo labelling, a distingdo entre criminalizacdo primdria e secunddria, em que a
primeira decorre naturalmente da ac¢Bio do legislador em tipificar os delitos enquanto a
segunda ¢ produzida pela rotulagio de determinado individuo como delingiiente pelas
instancias especificas da Policia, Ministério Publico, Justica Criminal e estabelecimentos

penais.

A nogdo de crime como produto de normas (criagio do crime) e
produto de poder (aplicagdo do rétulo) define a lei (e o processo de rotulagdo) como causa do
crime, rompe o esquema tedrico do positivismo e dirige o foco para a relagio entre
estigmatizacdo criminal e carreira criminosa: a criminalizagdo primaria produz rotulagdo, que

produz criminaliza¢des secundarias (reincidéncia). >

E todo esse processo rotulatério estd inserido em um sistema de
selecdo e controle bem mais amplo e informal, induzido por instituigdes como a familia, a

escola e o mercado de trabalho.
Dai a sempre citada diferenciacio de Baratta:

“Os criminologos tradicionais examinam problema do tipo ‘quem é
criminoso?’, ‘como se torna desviante?’, ‘em quais condi¢bes um
condenado se torna reincidente?’, ‘com que meios se pode exercer
controle sobre o criminoso?’. Ao contrario, os interacionistas, como
em geral os autores que se inspiram no labelling approach, se
perguntam: ‘quem é definido como desviante?’, ‘que efeito decorre
desta definigdo sobre o individuo?’, ‘em que condigdes este individuo
pode se tornar objeto de uma definicdo?’ e, enfim, ‘quem define
quem?”

™ Cfe. SANTOS, Juarez Cirino do. 4 criminologia radical. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 14.
" BARATTA, Alessandro. Op. cit. p. 88.
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A mudanga de paradigma, como se vé, é significativa: ndo mais a
criminalidade que afeta a sociedade como alvo de estudo, mas a criminalizagdo produzida por
esta mesma sociedade, por seus mecanismos de controle e sele¢do. Passa-se a perceber o real
papel operado pelo sistema repressivo na construgdo de carreiras criminosas e consolidagdo

de identidades de desvio.

Mais do que isso, conforme refere Maria Lucia Karam, o processo de

criminalizagdo, ao tempo em que censura a conduta de poucos, legitima a dos demais:

“Esta cren¢a na reagdo punitiva é fruto de uma perversa fantasia.
Quando se fala em combate a impunidade, quando se pedem penas
mais rigorosas, quando se apela para a necessidade de maior
aparelhamento, de maior eficiéncia do sistema penal, esquece-se e
oculta-se que, na realidade, tal sistema s opera (e s6 pode operar)
marginalmente, em um numero reduzidissimo de casos. A quantidade
infinita de crimes, que permanece desconhecida ou impune, ndo é
resultado de questdes conjunturais ou de uma eventual deficiéncia
operacional. A excepcionalidade da concretizagdo da reagdo
punitiva é, ao contrdrio, uma das regras bdsicas da atuagcdo do
sistema penal, baseando-se a logica de seu funcionamento na sele¢do
de um ou outro autor de condutas conflituosas ou socialmente
negativas, definidas como crimes, para que, preso, processado ou
condenado, seja identificado e, assim, passe a desempenhar o papel
de criminoso, enquanto os demais seguem desempenhando seus
papéis de cidaddos respeitadores da lei, de cidadios de bem.”

E ilusorio — aduz Jackson de Azevédo — “querer estudar (e combater)
o bindmio positivista ‘crime-criminoso’, sem compreender os processos de criminalizagdo
engendrados na Sociedade que faz do sistema penal, tal como ele ¢, um dos instrumentos para

produzir e reproduzir as relagdes sociais e econdmicas de desigualdade e privilégios™.”

> KARAM, Maria Licia. Aplicagdio da pena: por uma nova atuagio da justica criminal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 06. p. 118. Prossegue explicando a autora: “Provocando o isolamento, a estigmatizagdo
e a submissdo initil, profundo e desumano sofiimento da prisdo daqueles que vdo cumprir o papel de
criminosos, o sistema penal faz destes poucos selecionados pessoas mais desadaptadas ao convivio social e,
conseqilentemente, mais aptas a cometer novos crimes e agressoes a sociedade, funcionando, assim, como um
poderoso realimentador da criminalidade, isto quando ndo é a prépria reacdo punitiva a criadora da
criminalidade e da violéncia por ela gerada, como ocorre em relagdo & chamada criminalidade de negécios
ilicitos, em que o processo de criminalizacdo, produzindo a ilegalidade do mercado de determinados bens e
servigos de grande demanda, igualmente produz a insergdo nesse mercado de grandes organizagées criminosas
e da consegqiiente violéncia que, por esta condi¢do de ilegalidade, necessariamente acompanha tal modalidade
de atividade empresarial (¢ o caso, p. ex., da produgdo e comercializagdo de drogas ilicitas.”

6 AZEVEDO, Jackson C. de. Op. cit. p. 23.
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- Em todo esse processo, o labelling acentua a diferenciagio entre
regras e meta-regras, entendendo pelas primeiras as normas sociais gerais, COmo as normas
éticas e as juridicas, enquanto que pelas ultimas compreende as leis e os mecanismos atuantes
sobre o intérprete ou aplicador do direito’””. As meta-regras, também denominadas basic rules
ou second code, aparecem como a questdo cientifica decisiva no processo de filtragem da
populacdo criminosa, sendo responsaveis, em ultima anélise, pela distor¢éo da distribui¢do

social da criminalidade, ou seja, pela distancia entre a criminalidade reconhecida e a latente.”

A “funcionalidade” desse second code foi apropriadamente descrita
por Vera Andrade:

“... para além de uma éficacia seletiva conformadora do conteido
normativo da lei (cabendo-lhe suprir as vaguezas e ambigiiidades), o
second code judicial tem uma eficdcia seletiva conformadora,
reelaboradora e recriadora dos prdprios fatos a processar e a
sancionar como crimes. Isto significa que a éficdacia dos mecanismos
de selegdo se manifesta na atividade jurisdicional ao longo da
multiplicidade de decisdes que incumbem aos juizes e tribunais. seja
na fixagdo dos fatos, na sua valoragdo e qualificagdo juridico-penal,
individualizagdo, escolha e quantificagdo da pena. (...) Assim, seja
na discricionariedade para fixagdo da verdade processual dos fatos,
seja na discricionariedade permitida pela vagueza ou ambigiiidade
da linguagem da lei (especialmente verticalizada no caso dos
chamados elementos normativos do tipo, como ‘honestidade’,
‘obscenidade’ etc.); pela auséncia de pardmetros precisos na
definicdo dos tipos penais (especialmente nos chamados tipos
abertos como os crimes culposos, omissivos impréprios efc.) e para a

77 A fundamentagdo nada mais é do que uma construgio racional que, embora no encerre notas de falsidade,
também ndo reflete os verdadeiros fatores que influenciaram/determinaram o julgador no ato de decidir. Nesse
sentido, BRUM afirmou que o julgador “¢ condicionado por sua cultura juridica, suas crengas politicas,
Jiloséficas e religiosas,sua inser¢do socio-econdmica e todos os demais fatores que forjaram e integraram a sua
personalidade. Esse complexo condicionamento sera decisivo no ato de sentenciar, jd que a primeira
necessidade do juiz — ser humano que é — constitui-se em atender a sua propria consciéncia. Ora, atender a sua
consciéncia e, simultaneamente, as desencontradas aspiragdes da comunidade juridica constitui tarefa somente
exeqiiivel na dimensdo retorica do direito.” BRUM, Nilo Bairros de. Requisitos retéricos da sentenca penal.
Sdo Paulo: RT, 1980. p. 85.

8 Cfe. BARATTA, que, ademais, ressalta que “a incidéncia de regras, principios e atitudes subjetivas sobre o
momento da ‘concretizagdo’ do direito, por agdo dos operadores juridicos, hé muito estd no centro de interesse
das correntes antiformalistas e realistas da jurisprudéncia ... o conceito das ‘regras de aplicagdo’ nédo fica
limitado as regras ou aos principios metodologicos conscientemente aplicados pelo intérprete (as agencias
oficiais, os juizes), mas se transforma no plano das leis e dos mecanismos que agem objetivamente na mente do
intérprete, e que devem ser pressupostos para os fins de uma explicacdo sociolégica da divergéncia entre a
delingiiéncia reconhecida e a delingiiéncia latente ...as regras sobre aplicacdo (basic rules, meta regras)
seguidas, conscientemente ou ndo, pelas instdncias oficiais do direito, e correspondentes as regras que
determinam a defini¢do de desvio e de criminalidade no sentido comum, estdo ligadas a leis, mecanismos e
estruturas objetivas da sociedade, baseadas sobre relacdes de poder (e de propriedade) entre grupos e sobre as
relagdes sociais de produgdo.” Op. cit. p. 105-6.
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individualizacdo e fixacdo da pena em geral (especialmente nas
hipdteses de perddo judicial, tentativa, concurso formal e continuado
etc.); seja pelas lacunas ou antinomias do ordenamento juridico, a
interpretagdo judicial postula necessariamente a mediagdo das
normas derivadas dos second codes dos juizes, normas de natureza e
impacto reconhecidamente seletivo. 79

A derrocada teodrica dos principios que estearam a ideologia da defesa
social — ainda de franca vigéncia no dia a dia do controle penal — é visivel e foi bem apanhada
por Baratta, a0 examinar as diversas teorias que, de alguma forma, contribuiram para a
mudanga paradigmatica ja evidenciada®. Interessa-nos, aqui, os efeitos do labelling approach

sobre dois desses principios.

Em primeiro lugar, o novo paradigma estabeleceu severa negagio ao
Principio da Finalidade ou da Prevengdo, segundo o qual a pena, mais do que apenas
retributiva, tem carater preventivo, criando, como san¢do abstrata, uma justa e adequada
contramotivagdo ao comportamento Criminoso e, como sangdo concreta, ressocializando o
delinqiiente. A questdo, ao novo enfoque, é bem diversa e abala seriamente essa fungdo
declarada da pena, j4 que a criminalizagdo primaria e secundaria, e especialmente esta,
marcam indelevelmente o individuo como delinqiiente e produzem a consolidagdo de sua
identidade desviante, langando-o em uma carreira criminal praticamente inevitavel, ja que a
marca que agora lhe acompanha impede sua reinser¢do na sociedade considerada normal. O
individuo torna-se, na perspicaz expressio de Francisco Bissoli Filho, refém de seu proprio

passado®.

De outro lado, restou infirmado o Principio da Igualdade ( a lei penal
¢ igual para todos e se aplica igualitariamente aos autores dos delitos), uma vez que o
processo de selegdo ¢ absolutamente desigual, a comegar pela carga ideologica que subjaz as
definicdes legais que estabelecem a criminalizagio primaria até a atividade especifica das
instancias oficiais de controle que produzem a criminaliza¢do secundaria e etiquetam com

certa constincia sempre a mesma espécie de publico.

7 ANDRADE, Vera. 4 ilusdo de seguranga juridica — do controle da violéncia a violéncia do controle penal.
Op. cit .pp. 272/3.

% Ao longo da obra referida, BARATTA procura assentar que as teorias psicanaliticas da criminalidade e da
sociedade punitiva estabeleceram uma negacfio ao principio da legitimidade; que a teoria estrutural -funcionalista
do desvio e da anomia negaram o principio do bem e do mal; ¢ que a teoria das subculturas criminais infirmaram
o principio da culpabilidade :

¥ BISSOLI FILHO, Francisco. Op. cit. p. 217.
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3. A DOSIMETRIA DA PENA COMO VERTICE DE UM PROCESSO
ROTULATORIO

A partir da definicdo de criminalizagdo secundaria fornecida pelo
labelling approach, no sentido da criminalizagdo produzida por determinadas agéncias de
controle penal (Policia, Ministério Publico, Justica Criminal e sistema penitenciario), no
momento da defini¢do do cidaddo como delinqiiente, o que vem a consolidar uma identidade
desviante e provavelmente a langar o identificado em uma carreira criminal, o procedimento

da aplicacdo e individualizagido da pena passa a ser o mecanismo central dessa rotulagao.

Com efeito, € com o apenamento do acusado que toda a for¢a da
norma que estabelece a criminalizagdo primaria recaira sobre a situagdo fatica e sobre o autor
desse fato definido como crime, calcando-lhe a pecha de condenado e langando-lhe as maos

do aparato da execugdo penal, ndo menos cruel.

Sendo assim, e considerando a inafastabilidade desse procedimento na
atual fase do desenvolvimento social, 0 que se examinara com mais vagar na ultima quadra do
estudo, a solugdo, ao que parece, é procurar, dentro do possivel e do razoavel, estabelecer
alguns pontos de ajuste desse mecanismo, que, logo se concluira, esta a funcionar a partir do
limitado paradigma etiologico, justificador da ideologia penal dominante, ¢ ainda ndo atentou

para os novos horizontes que estdo a se abrir para a Criminologia.

3.1. A FRAGILIDADE DE UM METODO ASSENTADO EM CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS LIMITADAS E ESTIGMATIZANTES

Procurar-se-4 demonstrar, primeiramente, na esteira das nogdes
dogmaticas alinhadas no primeiro capitulo, que todo o procedimento de dosimetria da pena
esta centrado no grau de censurabilidade da conduta do acusado que se afere a partir das
circunstincias judiciais inscritas no rol do artigo 59 do Cddigo Penal, passando-se, ao depois,
para o questionamento de algumas dessas categorias-base a luz do enfoque do etiquetamento,

que se reputa inegavel em seus fundamentos essenciais.
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3.1.1. A CENTRALIDADE DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS NO PROCESSO
INDIVIDUALIZATORIO

Empregando critérios “mais abrangentes e precisos”, o legislador de
1984 disciplinou o iter a ser percorrido pelo aplicador da pena a partir da aferigio da
culpabilidade do acusado com base nas diretivas judiciais dos antecedentes, da conduta social,
da personalidade do agente, dos motivos, das circunstincias e das conseqiéncias do crime,

bem como do comportamento da vitima.

Mas deixou claro que tais operadoras ndo deveriam ter incidéncia
apenas na definigdo da pena-base, e sim na busca da pena necessaria e suficiente para

reprovagio € prevengdo do crime, vale dizer, na busca da pena definitiva.

Esta correto afirmar, entdo, que a conclusdo acerca do grau de
reprovabilidade da conduta do réu (culpabilidade) deve orientar o juiz durante todo o percurso
que vai da pena-base até a fixagdo da pena definitiva — sem falar em momentos anteriores e
posteriores a esse percurso, como ocorre na escolha prévia entre penas alternativamente
cominadas e na decisdo posterior sobre o régime inicial de cumprimento de pena ou sobre
multa substitutiva, restrigdo de direitos e sursis -, sendo o seu norte sempre que a disciplina

legal niio o orientar diversamente.*®

Assim é que se pode constatar uma série de situagbes em que essas
circunstancias que se convencionou dizer judiciais terdo influéncia decisiva na elei¢io e
quantificagio da pena, o que ¢ ifnportante reafirmar de forma sistematica para que depois se
possa ter a nogdo do alcance das criticas que serdo inarredavelmente formuladas a partir do

paradigma da reag3o social.

%2 Exposiciio de Motivos da Nova Parte Geral, n° 49.

¥ Nesse sentido, BOSCHI, com base em li¢io do Desembargador gaticho Ladislau Fernando Rohnelt, assentou
que a influéncia das circunstincias judiciais do art. 59 do CP estende-se ao longo de todo o trabalho judicial de
determinagdo da pena, sem ofensa ao principio do ne bis in idem, porque o juiz, nas etapas seguintes, nfio
repristina a avaliagdo de cada circunstincia judicial, mas limita-se a se apoiar no grau de culpabilidade
determinado pelo seu conjunto. Op. cit. p. 305. ’
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- Eventual escolha entre penas alternativamente cominadas

O legislador penal brasileiro ndo estabeleceu qualquer critério para a
eleicdo entre uma ou mais das penas alternativamente propostas (ja se disse que essa hipGtese
¢ exceptiva em nosso sistema penal, o que se vé pelos delitos exaustivamente elencados no
item 2.1 do primeiro capitulo), devendo o juiz, até mesmo por absoluta inexisténcia de outro
recurso a utilizar, servir-se da verificagdo do grau de censurabilidade da conduta do acusado,
mediante o exame das circunstancias judiciais do artigo 59 do Coédigo Penal, embora, a rigor,
esse exame somente viesse a ser feito posteriormente, apés a escolha da(s) pena(s)

aplicavel(eis) e para sua quantificagdo.®*

Isto significa, obviamente, atentar para o Principio da
Proporcionalidade inserto no mesmo dispositivo. Assim, v.g., concluindo o juiz que ndo € por
demais reprovavel a conduta do autor do furto, réu primario que inclusive agiu por motivo
ponderavel e em circunstincias favorecidas pelo comportamento da vitima, ndo causando a
esta maiores prejuizos, em face mesmo do pequeno valor da res furtiva, optara pela pena
detentiva ao invés da reclusiva prevista (o que desde ja afasta a possibilidade de regime inicial
fechado, conforme artigo 33 do Codigo Penal), e/ou diminuira o quantum da pena de um a
dois tergos, ou aplicara somente a pena de multa, escolhas, evidentemente, realizadas com

vistas a um apenamento proporcional ao delito.

- Fixaciio do nimero de dias-multa

Da mesma forma, a inexisténcia de critério positivado para a fixagio
do numero de dias-multa (o artigo 60 do Codigo Penal menciona apenas o critério da situagdo
econdmica do réu, que respeita, obviamente, ao valor de cada dia-multa) conduz o juiz ao
mesmo e unico caminho fundado da consideragdo das conclusGes sobre o grau de censura da

conduta do acusado.

8 A esse respeito, BOSCHI assinala: “Essa opgdo preliminar, como é facil deduzir, ndo pode, entdo, ser
produto do acaso, ndo deve refletir os humores do juiz nem deve ficar condicionada as circunstdncias
especificas de determinado momento. Embora ndo haja na lei penal dispositivo expresso, preside-a, como
parece curial, o principio da proporcionalidade das penas, que funciona integrado com o principio reitor da
culpabilidade, de modo que a reacdo do Estado ndo acabe sendo mais prejudicial que o dano causado pela falta
ou que, pelo reverso, sendo insuficiente, atue como estimulo a prética de novas infragdes.” Op. cit. p. 182.
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- Fixacdo da pena-base

Cuida-se da fung¢do primordial das operadoras judiciais, que definirdo
o primeiro patamar de pena entre os limites minimo e maximo abstratamente previstos no

tipo, conforme ja se examinou.

Nio ¢é preciso acentuar que, nessa etapa do apenamento, a
consideragio positiva ou negativa de qualquer circunstancia tera um efeito bem mais amplo
do que a mera fixa¢do da pena-base, de vez que sobre esta incidirdo as operagdes posteriores
do método trifasico, potencializando o efeito quantitativo de cada diretiva

examinada/considerada.

- Valoracio de agravantes e atenuantes

O resultado do exame das circunstancias judiciais também devera ser
utilizado para a valoragdo das circunstancias legais agravantes ¢ atenuantes entre os limites
jurisprudenciais de 01 (um) dia de deteng¢@io ou reclusdo e 1/6 (um sexto) da pena-base,
explicitados na primeira se¢do deste estudo. O efeito dessa quantificagio também sera
potencializado quando existirem causas de aumento e/ou de diminuigio a operarem na

terceira fase da dosimetria e sobre a pena provisoria encontrada.

- Valoracio de causas variaveis de aumento e diminuicio

A definicio de um quantum de aumento ou de diminui¢io nas
hipoteses de majorantes ou minorantes de teor variavel serd da mesma maneira orientada pela

reprovabilidade da conduta do réu que se apura pelas circunstancias judiciais.

Nesse sentido, a jurisprudéncia ressalva apenas algumas hipoteses
especiais, em que alinha outros critérios para essa fixa¢do, como no caso de crime continuado,
em que o critério comumente adotado é o nimero de crimes; de concurso formal, em que se
atenta para o nimero de vitimas; e de tentativa, em que se verifica a trajetdria percorrida no

iter criminis rumo a consumagao.
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- Fixacdo do regime inicial de cumprimento da pena

Além da observancia das regras contidas no caput do artigo 33 do
Codigo Penal (que compatibiliza a pena de reclusdo com os trés regimes existentes e exclui a
opgdo pelo regime fechado quando a pena é detentiva) e nas trés alineas do paragrafo 2° do
mesmo artigo (que atribui relevo a questdo quantitativa da pena e a reincidéncia), devera o
juiz observar os critérios previstos no artigo 59 para a determinagdo do regime inicial de

cumprimento da pena, de acordo com o § 3° do mesmo artigo 33.

- Substituicio da pena privativa de liberdade por multa ou pena

restritiva de direitos

Por disposi¢cdes expressas insertas nos artigos 60, § 2°, e 44, III, a
substituicdo da pena privativa de liberdade ndo superior a 01 (um) ano por multa e a
substituicdo da pena privativa de liberdade ndo superior a 04 (quatro) anos — salvo qualquer
pena se o crime for culposo — por pena(s) restritiva(s) de direitos dependem da avaliagdo
positiva das seguintes circunstancias judiciais: culpabilidade, antecedentes, conduta social e

personalidade do condenado, motivos e circunstincias do crime.

Essa andlise, conjuntamente com as demais diretivas das
conseqiiéncias do crime e do comportamento da vitima, ja4 foi realizada por ocasido do
apenamento basico, continuando a interferir nesta fase posterior a dosimetria propriamente

dita, em que se examinam as alternativas positivadas a pena reclusiva ou detentiva.

- Concessio de sursis e fixacdo do periodo de prova

As mesmas circunstancias que orientam a substituicdo da pena
privativa de liberdade por multa ou restrigdo de direitos dizem da viabilidade de suspensdo
condicional da pena, a teor do artigo 77, 1I, do Cédigo Penal, que, além disso, exige que o
condenado ndo seja reincidente em crime doloso e que ndo seja indic\ada ou cabivel a
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, que ¢ medida

seguramente mais branda.



59

E, por nio haver critério estabelecido a fixagdo do periodo de prova do
sursis entre as margens de 02 (dois) a 04 (quatro) anos (sursis comum) ou de 04 (quatro) a 06
(seis) anos (sursis etario ou humanitario), da mesma avaliagdo precedente fara uso o
magistrado, fixando o prazo em que a execug@o da pena ficara em suspenso para a observagdo

da conduta do condenado, mediante o cumprimento das condigdes legais e judiciais fixadas.

3.1.2. A ESTIGMATIZACAO PROMOVIDA PELAS CATEGORIAS-BASE DOS
ANTECEDENTES, DA CONDUTA SOCIAL E DA PERSONALIDADE

Apontadas as varias e cruciais fun¢des das diretivas judiciais — rectius,
do juizo de reprovabilidade da conduta do réu que delas advém — no procedimento concreto
de dosimetria da pena, fungbes das quais algumas sdo de especial expressividade porque a
interferéncia na primeira ou na segunda etapa do sistema trifasico é potencializada pela
repercussdo na(s) fase(s) subseqiiente(s), ja se fazem oportunas algumas colocagdes criticas
acerca de determinadas circunstancias e a partir do ja referido enfoque do etiquetamento, da
rotulagdo ou da reagdo social, com o que sera possivel antever as conseqiiéncias da futura

proposta de desconsideragdo de tais circunstancias no procedimento dosimétrico.

Atente-sé, inicialmente, para a questdo dos antecedentes. Como ja foi
acentuado, com o advento da Constitui¢do Federal de 05.10.88, que assentou o Principio da
Presungdo de Inocéncia (artigo 5°, LVII), restou inviabilizada, ainda que do ponto de vista
estritamente dogmatico, a utilizagdo como antecedentes negativos de inquéritos ou processos
em andamento, sem que exista uma decisdo condenatéria transitada em julgado a assentar a
responsabilidade penal do réu. Como a existéncia dessa decisdo muitas vezes gera o
fendmeno da reincidéncia - e entdio nd3o se podera utiliza-la para apontar maus antecedentes
porque significaria bis in idem -, o que se tem utilizado como indicativo de maus antecedentes
sdo aquelas condenagdes definitivas que ndo sdo habeis a gerar reincidéncia, vale dizer, (1)
quando o delito em julgamento for anterior ao transito em julgado daqueloutra decisdo; (2)
quando aquela condenagdio definitiva disser respeito a fato posterior a0 que estd em
julgamento, constituindo um conseqiiente ¢ ndo um antecedente; e (3) quando entre o
cumprimento ou extingio da pena da condenagio anterior e o novo crime tiver decorrido mais

de 05 (cinco) anos, ocorrendo a chamada “prescrigdo da reincidéncia™.



60

A tendéncia restritiva, porém, ndo cessa por ai. A terceira hipotese
mencionada também vem sendo alvo de criticas, ao argumento de que, se a propria
reincidéncia (o major) prescreve em 05 (cinco) anos, ndo ja justificativa plausivel para que os
antecedentes (0 minus) ndo peregam pelo decurso do mesmo prazo, sob pena de promover-se

N e ]85
a eternizagdo desse rotulo™ .

Estar-se-ia, ao contrario, retornando ao bergo do paradigma etiologico,
ja que “o modelo advogado pela Escola Positiva é o da perpetuidade, pois o cometimento de
um delito representa macula na vida do individuo e deve acompanha-lo até a morte. A pratica
de novo delito indicaria que a medida terapéutica foi falha, impondo nova e diversa

medicina®¢.

Dessarte, embora ainda exista alguma incompreensivel resisténcia no
sentido de considerar procedimentos ou processos em andamento como antecedentes
negativos, operando-se uma verdadeira condenagdo prévia, quando a ulterior pode nem
existir, 0 fato é que os maus antecedentes estdo sendo reconhecidos atualmente a partir da
constatacdo de existéncia de condenagdo definitiva anterior e que ndo seja habil a gerar a

reincidéncia.

Exige-se condenagio definitiva. Com essa unica exigéncia, entretanto,
estende-se sobre a atividade do magistrado um véu de coeréncia e legitimidade que tudo
parece resolver, ja que, afinal, esta sendo atendido um modemo principio de sede

constitucional e humanizador do Direito Penal.

% Nesse sentido, BOSCHI: “do contrario da reincidéncia, a circunstancia Jjudicial dos antecedentes néo esta
delimitada temporalmente pela lei (art. 64 do CP). Pensamos que, por uma questdo de logica, o lapso de cinco
anos contados da data do cumprimento ou extingdo da pena, que, segundo o artigo 64 do CP, faz desaparecer
os efeitos da reincidéncia, deve ser estendido também aos antecedentes para expurgar os efeitos da ndo-
primariedade. Se o decurso do tempo arreda a reincidéncia e fulmina a prépria punibilidade, a néo ser nas
exceglbes constitucionais (art. 5°, XLIV, da CF), por que — seria o caso de indagarmos -, o acusado que foi
definitivamente condenado por outro fato, deve ser qualificado eternamente como néo-primario e
conseqiientemente de maus antecedentes?” Op. cit. p. 208.

No mesmo diapasio, ja concluiu o Superior Tribunal de Justica: “Direito Penal. Reincidéncia. Antecedentes. O
art. 61, 1, do CP determina que, para efeito de reincidéncia, ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a
data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo anterior houver decorrido periodo superior a cinco anos.
O dispositivo se harmoniza com o Direito Pena e a Criminologia modernos. O estigma da san¢do criminal ndo é
perene. Limita-se no tempo. Transcorrido o tempo referido, evidencia-se a auséncia de periculosidade,
denotando, em principio, criminalidade ocasional. O condenado quita sua obrigagdo com a Justica Penal. A
conclusdo é vdlida também para os antecedentes. Seria ilogico afastar expressamente a agravante e persistir
genericamente para recrudescer a sangdo aplicada.” (STJ, 6* T, HC n° 2.227-2, de 18.12.92, Rel. Min. Vicente
Cernicchiaro, DJ 29.03.93)

* CARVALHO, Salo de. Op. cit. p. 142.
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O que ndo se tem cogitado, em geral, € que, ndo bastassem todos os
perversos efeitos do complexo processo de rotulagio do acusado quando da primeira
condenagdo (criminalizagdo secundaria, no dizer do labelling approach), o mesmo fato
praticado rende agora mais frutos de intragavel paladar ao seu autor, maximizando os efeitos
de um novo processo de criminalizagio secundaria, sem que se atente, no minimo, para a
inegavel verdade de que por tras de tudo estd a falacia das fungbes declaradas da pena®’

notadamente a recuperagdo do criminoso, que, enfim, voltou a delinqiiir.

Pior: todo esse processo que rotula e agride o individuo costuma
superar as suas defesas € 0 pouco que normalmente lhe resta de auto-estima, gerando uma
auto-rotulagdo e criando uma forte propensdo a sedimentagdo de uma verdadeira carreira

criminal.

O auge do processo de rotulagdo, parece-nos, reside justamente nesse
ponto: o individuo assume o rétulo e passa a atuar de acordo com sua nova identidade. Cada
vez mais, em conseqiéncia, esta aberto o caminho para que as instincias oficiais de controle
facilmente o selecionem e para que todo o ciclo se repita, sempre mais grave € menos

reversivel.

E essa marca € extremamente agressiva, nd0 somente no processo
dosimétrico, alvo do presente estudo, mas em toda a atuagdo do sistema de controle penal,

como bem ressaltou Francisco Bissoli Filho:

“desde o seu ingresso no sistema penal até a execugdo da pena, o
individuo detentor de antecedentes ou reincidente criminal serd
tratado diferencialmente, ndo somente em fungdo da programagdo
normativa contida no Direito Positivo brasileiro (influéncia
explicita), mas também em razdo do second code, que orienta os
operadores juridico-penais a considerar esse tipo de individuo mais
danoso a sociedade que os demais (influéncia implicita). A marca
estigmadtica influird em todo o trdmite processual, pois conduzird a
investigagdo policial, orientard a decretagdo da prisdo cautelar, a

¥ O discurso tradicional sobre as fungbes da pena parece inabalivel mesmo diante do colapso do sistema
penitenciario. SHECAIRA e CORREA JR. destacam que “o fim ou finalidade da imposi¢do da sangdo penal
ndo deve, portanto, se esgolar no castigo somado a restauragdo da ordem juridica (retribuicdo) como
pretendem alguns. Subsistem, portanto, e, até em razdo da legislagdo pdtria, a finalidade retributiva e
preventiva (art. 59, caput, do CP), contendo esta iiltima a ressocializagdo do delingiiente.” SHECAIRA, Sérgio
Salomio, CORREA JR, Alceu. Pena e Constitui¢do — aspectos relevantes para sua aplicacdo e execugdo. Sio
Paulo: RT, 1995. p. 44.
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concessdo da liberdade provisoria, a formagdo da opinio delicti pelo
orgdo do Ministério Publico, a velocidade de andamento do
processo, a atuagdo da defesa, a formagdo do convencimento final
pela autoridade judicidria e o tratamento no interior do sistema
penitencidrio, especialmente no que concerne aos beneficios. 88

No processo de decisio do julgador, ademais, os antecedentes

constituem fator da mais alta relevincia, como ja acentuou Nilo Bairros de Brum:

“Geralmente, chegado o momento de prolatar a sentenca penal, o

Jjuiz ja decidiu se condenara ou absolvera o réu. Chegou a essa
decisdo (ou tendéncia a decidir) por vdrios motivos, nem sempre
logicos ou derivados da lei. Muitas vezes, a tendéncia a condenar
estd forteg;ente influenciada pela extensdo da folha de antecedentes
doréu.”

Transmudando o enfoque de analise para a circunstincia judicial da
conduta social, cuja conceituag@o rotineira ja foi anotada anteriormente, vé-se que pouco ou
nada se altera. Além de se tratar de circunstincia largamente empregada nos processos
dosimétricos, mesmo que dos autos normalmente pouco se consiga extrair a respeito, até por

isso mesmo a aproximag@o de sua analise com a dos antecedentes é surpreendente.

Nesse sentido, os efeitos da ideologia da defesa social — especialmente:
pela Otica inicial de que a prote¢do do interesse publico, da sociedade constituida, do “bem”,
justifica “pequenos” ataques aos direitos e garantias individuais - sdo nefastos: desde que ja
ndo se pode utilizar procedimentos ou processos em andamento para a configuragdo de maus
antecedentes, em face de principio expresso pela nova ordem constitucional, a “solugdo” para
ndo se ignorar os registros criminais do acusado — ignora-los causa verdadeiros arrepios a
muitos operadores — € utiliza-los para desqualificar a sua conduta social ou para dizer dos
desvios de sua personalidade. Muda-se o titulo, mas nio se “perde” o elemento para a
agravagdo da pena. Afinal, quanto maior a pena, maior a prote¢do que se confere a sociedade,

a exemplo do que invariavelmente tem pensado o préprio legislador penal.*®

¥ BISSOLI FILHO, Francisco. Op. cit. p. 216.

% BRUM, Nilo Bairros de. Op. cit. p. 73.

** HASSEMER, Wilfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n° 8, p. 43 “...hd uma tendéncia do legislador em termos de politica criminal moderna em utilizar
uma reagdo simbélica, em adotar um Direito Penal simbélico. Quero dizer com isso que os peritos nessas
questoes sabem que os instrumentos utilizados ndo sdo aptos para lutar efetiva e eficientemente contra a
criminalidade real. Isso quer dizer que os instrumentos utilizados pelo Direito Penal sdo ineptos para combater
a realidade criminal. Por exemplo: aumentar as penas, ndo tem nenhum sentido empiricamente. O legislador —
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Cuida-se, com efeito, de pratica bastante frequiente, em que se alude
especialmente a conduta social desfavoravel do réu com fundamento em seus registros
criminais (se os possui, é porque nio se comporta adequadamente na vida em sociedade),
notadamente procedimentos por atos infracionais (Estatuto da Crianga e do Adolescente),

inquéritos e processos em andamento.

Novamente, os efeitos repetitivos e interminaveis da pratica de um
fato que em principio se tem como criminoso, ainda que inexista condenagio definitiva, a
calcar pesado rotulo em seu suposto autor, cada vez mais o expondo de maneira inequivoca ao

éxito dos processos de selegido pelos mecanismos oficiais.

Ao cabo, sobre a circunstancia judicial da personalidade do acusado,
lamentavelmente, ndo se pode realizar um esbogo mais agradidvel. Em primeiro lugar pela

extrema dificuldade de sua aferi¢do, conforme ja anotou Gilberto Ferreira:

“A realidade nua e crua desse nosso pais terceiro-mundista é a de
que o juiz, efetivamente, ndo tem condi¢bes de avaliar
cientificamente a personalidade do criminoso. Primeiro, porque ele
ndo tem um preparo técnico em cardter institucional. As nogdes
sobre psicologia e psiquiatria as adquire como autodidata. Segundo,
porque ndo dispoe de tempo para se dedicar a tdo profundo estudo.
Como se sabe, o juiz brasileiro vive assoberbado de trabalho.
Terceiro, porque, como ndo 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 razdo das
deficiéncias materiais do Poder Judicidgrio e da policia, o processo
nunca vem sificientemente instruido de modo a permitir uma
rigorosa andlise da personalidade.” *

Mas a questdo € tdo complexa que sua dificuldade de apreciagio
sequer pode ser circunscrita ao juiz brasileiro. Nenhum julgador, em verdade, poderia

eficazmente se desincumbir desse fardo.

Nesse sentido, Salo de Carvalho, referindo-se a diversidade de

acepgdes da personalidade e 2 complexidade de sua avaliagiio, afirmou que “se ao juiz é

que sabe que a politica adotada é ineficaz — faz de conta que estd inquieto, preocupado e que reage
imediatamente ao grande problema da criminalidade. E a isso que eu chamo de ‘reagdo simbélica’ que, em
razdo de sua ineficdcia, com o fempo a populacdo percebe que se trata de uma politica desonesta, de uma
‘reagdo puramente simbélica’, que acaba se refletindo no préprio Direito Penal como meio de controle social.”
! FERREIRA, Gilberto. Op. cit. p. 88.
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dificil (diriamos impossivel) concretizar a tarefa imposta pela lei, uma breve revisdo
bibliografica transdisciplinar revelara verdadeira impossibilidade técnica do jurista proceder

i ~ . . . - 292
tal averiguagdo e, conseqiientemente, dela retirar os efeitos legais™*.

De outro lado, as consideragdes que se realizam acerca da
personalidade — quase que invariavelmente a olhos leigos pelo julgador — levam em conta
fatos isolados da vida do acusado, muitas vezes, inclusive, aqueles que ndo foram
“aproveitados” para a conclusdo pelos maus antecedentes, mas, de qualquer forma, fatos que
ndo estdo sendo objeto do julgamento e que sdo utilizados para apor uma marca secundaria ao
individuo (impulsivo, agressivo, desajustado etc), que, agregada a defini¢do principal de
delinqiiente, tornam inevitavel o auto-etiquetamento, determinando quase que
necessariamente o retorno desse individuo ao caminho de nova conduta ilicita € novo e mais

facil recrutamento pelo sistema.

3.2. A INCONSISTENTE ROTULACAO PELA REINCIDENCIA

As consideragdes acima alinhadas sdo obviamente mais palpaveis
quando se fala em reincidéncia, a partir da qual a condenagdo definitiva anterior, em certas
circunstancias (basta atentar para o teor dos artigos 63 e 64 do Codigo Penal e do artigo 7° da
Lei das Contravengdes Penais), produz efeitos severos sobre o apenamento do novo delito e
também sobre o cumprimento da pena que venha a ser imposta, evidenciando, mais do que em
qualquer outra situagdo, a dupla punig¢do do réu por um sé6 fato - o que fere a esséncia do
sistema punitivo em seu principio elementar do ne bis in idem - e a impossibilidade de
cumprimento da fun¢do declarada da pena de ressocializar o criminoso, j4 que o proprio
estigma imposto o acompanhara, inicialmente como reincidéncia e depois de certo prazo
como maus antecedentes, pela vida toda, impedindo que um dia deixe de ser uma pessoa

“diferente” das demais.

O peso dessa rotulagdo pode também ser compreendido a partir da
enumeragdo das situagdes em que a reincidéncia tem influéncia expressa em nosso sistema: na

aplicagdo da pena (artigos 61, I, e 67 do Codigo Penal), na concessio e revogagio da

> CARVALHO, Salo. Op. cit. p. 47.
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suspensdo condicional da pena (artigo 77, I), na substitui¢do das penas (artigo 44, 1I, e 60, §
2°, do CP) e na sua diminui¢do (artigos 155, § 2°, 170, 171, § 2°, e 180, § 5°, do CP), na
concessdo e revogacdo do livramento condicional (artigo 83, I, Il e V, e 86, do CP), na
prescrigdo penal (artigo 110, caput, e 117, VI, do CP), na fixa¢8o do regime inicial de
cumprimento da pena (artigo 33, § 2°, “b” e “c”, do CP), como causa especial de aumento de
pena e como qualificadora de delito (artigo 19, § 1°, do Decreto-lei n°3.688/41 e artigo 10, §
3°, IV, da Lei n° 9.437/97), como elemento de tipo contravencional (artigo 25 do Decreto-lei
n°3.688/41), na reabilitagdo criminal (artigo 95 do CP), na transac¢do penal (artigo 76, § 2°, 1,
da Lei n° 9.099/95), no exercicio do direito de apelagdo em liberdade (artigo 594 do Caodigo
de Processo Penal), na prisdo do réu pronunciado (artigo 408, § 2°, do CPP), na sﬁspensﬁo
condicional do processo (artigo 89 da Lei n° 9.099/95), como hipétese para a decretagdo da
prisio preventiva (artigo 313 do CPP), como 6bice & concessio da liberdade proviséria
mediante fianga (artigo 323, III, do CPP), na saida temporana (artigos 123, II, da Lei de
Execugido Penal), no indulto e na comutagio de penas (influéncia rotineira nos decretos

langados a cada ano).”

4. A INAFASTABILIDADE DO PROCEDIMENTO DE DOSIMETRIA DA PENA

A partir do pouco que se assentou e do que talvez ainda se possa
extrair acerca da instabilidade da sistematica atual de dosimetria da pena em nosso
ordenamento juridico, talvez ja ndo seja evitivel uma sensagio de inseguranga de parte de
operadores juridicos e cidaddos em geral, todos clientes em potencial dessa estrutura penal de

ta0 marcantes caracteristicas.

Isso decorre, de um lado, da deficiente disciplina legal e conseqiiente
margem de arbitrio alargada do julgador, o que, contudo, ndo seria mal maior nfo fosse o fato
de que nem aquela legislagdo nem essa pratica tém atentado suficientemente para os direitos e

garantias individuais assentados em solo constitucional recentemente revigorado.

De outra sorte, ademais, a sensa¢do de inseguranga, a quem percebe o

modus operandi do sistema, decorre do processo praticamente ciclico e ininterrupto de

% Cfe. BISSOLI FILHO, Francisco. Op. cit. pp. 100-107.



66

criminalizagdo do individuo selecionado, que apés rotulado tera imensas dificuldades em
desviar-se do caminho da nova delinqiiéncia, ja que em outros caminhos ndo se lhe permitira
passagem, individuo a quem a sociedade regularmente constituida (o controle social) vai
distribuir o produto negativo da criminalidade, o que se fard& de forma semelhante a
distribui¢do dos bens positivos, mas em sentido inverso, dirigida normalmente aos extratos
sociais menos favorecidos; individuo que, com o roétulo, estara mais vulneravel a atuagido das
meta-regras que atuam com vigor no processo decisorio e sera mais facilmente selecionado e

novamente “marcado”.

O que fazer diante desse quadro de inquietagdo? Solug¢do pronta
seguramente ndo existe, mas esta aberto o espago para a construgio juridicamente fundada e
que atente adequada e indiscriminadamente para os interesses do homem, comego e fim da

aventura do Direito.

O que se pretende assentar, a essa altura, € o fato de que ndo,satisfaz,
isoladamente, o discurso de cunho desconstrutivo, que em boa medida foi tomado de
empréstimo at€é o momento, uma vez que, ndo obstante as suas verdades, que n3o sdo poucas,
o atual estdgio de desenvolvimento (?) do Estado e da sociedade civil ndo prescinde da

utilizagdo do sistema de penas e da correlata sistematica de individualizagdo.

Sobre a problematica da pena privativa de liberdade em si e da falacia
de suas fungGes declaradas, notadamente a prevengdo do delito através da ressocializagio do
apenado, nada se dira, até porque, quando contra-argumentos razoaveis ja nio existem, nem é

preciso falar.

Mas, enquanto as mazelas da sociedade ndo sio minimamente
resolvidas ou atenuadas, o sistema oficial, convenientemente (para ele), continuara
interpretando a criminalidade como uma questdo de cunho eminentemente penal e cobrara da
esfera penal uma “solu¢do”. E embora a “solu¢do” ndo seja possivel nessa orbita, que a muito
custo apenas estabiliza algumas rela¢Ges, mas nio soluciona os problemas, sera necessaria, no
minimo, uma resposta aos autores de delitos de maior gravidade. A questdo que se coloca para

enfrentamento é justamente a natureza e a extensdo dessa resposta, o que adiante se discutira.
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4.1. CRITICA PARCIAL AO LABELLING APPROACH

Nesse sentido é que a desconstrugio/deslegitimagdo promovida pelo
labelling approach merece, em contraponto aos merecidos aplausos, alguns pequenos
apontamentos, porque ndo se pode olvidar que existem situagdes em que a intervengdo (ainda
que em alguns casos uma intervengdo meramente neutralizadora), serd necessaria, diante da
gravidade dos fatos ocorridos, que de outro modo podem se repetir, especialmente pela inércia
do Estado em adotar providéncias de base capazes realmente de resolver grande parte do

problema da criminalidade.

Vale dizer, ha condutas que realmente sdo graves e seriam assim

consideradas independentemente da defini¢do legal. Segundo Baratta, as teorias do labelling,

“reduzindo, como se viu, a criminalidade a definigdo legal e ao
efetivo etiquetamento, exaltam o momento da criminalizacdo e
deixam fora da andlise a realidade de comportamentos lesivos de
interesses merecedores de tutela, ou seja, aqueles comportamentos
(criminalizados ou ndio) que aqui denominamos comportamentos
socialmente negativos, em relacdo as mais relevantes necessidades
individuais e coletivas.”*

A limitagdo do enfoque exclusivamente para o carater seletivo e
constitutivo da criminalidade pelas instincias oficiais encarregadas do controle penal — ainda
que esse fendmeno nos pareca indiscutivel — ndo cria o suporte necessario ao trato daqueles

fatos realmente agressivos, por si, aos mais relevantes bens juridicos.

Consideradas, pois, essas condutas socialmente negativas e havendo
tipificacdo como delitos, serd necessaria a intervengdo do mecanismo penal-repressivo. E
disso decorre a necessidade de que essa intervengdo, agressiva mas necessaria, seja conduzida

a partir da consideragéio dos direitos e garantias individuais, estampados na Carta Politica.

Em estudo mais recente, reafirmou Baratta:

% BARATTA, Alessandro. Op. cit. p. 98.
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“... é necessdrio dispor de programas de agdes jutas e eficazes para
controlar os seguintes fenomenos: - as situagdes problemdticas ou de
violagoes dos direitos fundamentais imputadas a comportamentos
de individuos; - os processos de criminalizacdo; - as consegiiéncias
individuais e sociais das violagdes dos direitos, assim como dos
processos de criminalizagdo. Isso corresponde a tripla tarefa que a
politica criminal deveria assumir seguindo a direcdo mais avangada
e critica da criminologia.””

4.2.CONVIVENCIA ENTRE O DISCURSO DE DESCONSTRUCAO DA TEORIA DA
REACAO SOCIAL E O DISCURSO CONSTRUTIVO-GARANTIDOR

_ Sera justamente a partir da constatagdo dessa necessidade - e
especialmente do reconhecimento de que nessas situagdes a interveng@o do sistema repressivo
deve ser orientada pelo respeito aos valores e principios constitucionalmente assegurados -,
que o discurso desconstrutivo desenvolvido abrira certo espago a algumas colocagdes

derivadas de um garantismo criminologicamente fundado.

Nessa seara garantidora, obviamente, ndo se podera deixar de referir
algumas posturas legitimantes do garantismo de Luigi Ferrajoli, que procurou repensar o
conceito de validade da norma, deslocando a analise do enfoque dos seus requisitos formais
de produgdo (que ndo identificam mais do que existéncia juridica ou vigéncia) para a sua

compatibilidade com as disposi¢c6es maiores da Constitui¢go.”®

> BARATTA, Alessandro. La politica criminal y el derecho penal de la constituicién: nuevas reflexiones sobre
el modelo integrado de lds ciencias penales. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°29. Sio Paulo:RT,

2000. p. 43 (grifamos). “... es necessadrio disponer de programas de acciones justas y eficaces para controlar los
siguientes fenémenos: - las situaciones problemdticas o de violaciones de los derechos fundamentales
imputados a comportamientos de individuos; — los processos de criminalizacién; - las consecuencias

individuales y sociales de las violaciones de los derechos, ast como las de los procesos de criminalizacién. Ello
corresponde a la triple tarea que la politica criminal deberia asumir seguiendo la direccién mas avanzada y
critica de la criminologia.”

% Aponte-se o comentario de FERRAJOLI a respeito: “Esta concep¢do puramente formal da validade é, a meu
ver, fruto de uma simplificagdo, que, por sua vez, deriva de uma incompreensdo da complexidade da legalidade
no Estado Constitucional de Direito a que nos referimos. O sistema das normas sobre a produgdo das normas —
estabelecido geralmente, nos nossos ordenamentos, em nivel constitucional — ndo se compde efetivamente s6 de
normas formais sobre a competéncia ou sobre o procedimento de criacdo das leis. Esse sistema inclui também
normas substanciais, como o principio da igualdade e os direitos fundamentais, que de diversas formas limitam
e vinculam o Poder Legislativo, vedando-lhe ou impondo-lhe determinados contevidos. Por isso uma norma —
por exemplo uma lei que viole o principio constitucional da igualdade — embora formalmente existente ou
vigente, pode ser invalida e portanto susceptivel de anulagdo, por contrariar uma norma substancial sobre a sua
producdo.” Apud CADEMARTORI, Sérgio Urquhart. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem
garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 77.
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A luz dessa compreensdo do garantismo, o critério de validade da
norma sera o de sua harmonizagdo ou nio com os valores que sdo plasmados nas cartas de

direitos fundamentais.®’

A norma sera existente € estara em vigor desde que satisfaga as
condi¢Bes formais atinentes ao processo legislativo, mas somente serd valida se satisfizer as
condi¢bes para sua validade substancial, o que se afere por seu conteado a oOtica dos

e ~ Sy 98
comandos constitucionais, ultrapassando-se ao largo a nogio de validade formal.

De modo geral, essa visdo garantidora esta assentada, basicamente, na
distingdo e independéncia entre os conceitos de justica, vigéncia, validade e eficacia da

norma, como ja assentou Sérgio Cademartori:

“a) uma norma é ‘justa’ quando responde positivamente a
determinado  critério de valoragdo ético-politico  (logo,
extrajuridico);

b) uma norma é ‘vigente’ quando é despida de vicios formais; ou
seja, foi emanada ou promulgada pelo sujeito ou orgdo competente,
de acordo com o procedimento prescrito;

¢) uma norma ¢ ‘vdlida’ quando estda imunizada contra vicios
materiais: ou seja, ndo estd em contradigdo com nenhuma norma
hierarquicamente superior;

d) uma norma é ‘eficaz’ quando é de fato observada pelos seus
destinatdrios (e/ou aplicada pelos 6rgdo de aplicagdo). ™

Em uma perspectiva mais ampla, a legitima¢do do Estado, destarte, é
mais do que formal, decorrente de sua subordinagdo a lei, mas, de modo especial, ¢ também

substancial, que se revela na tutela dos direitos fundamentais de seus cidados.'®

“Idem. p. 13.

% Segundo BOBBIO, “quando um érgdo superior atribui a um 6rgdo inferior um poder normativo, ndo lhe
atribui um poder ilimitado. Ao atribuir esse poder, estabelece também os limites entre os quais pode ser
exercido. Assim como o exercicio do poder de negociagdo ou do poder jurisdicional sdo limitados pela Poder
Legislativo, o exercicio do Poder Legislativo ¢ limitado pelo poder constitucional. A medida que se avanga de
cima para baixo na pirdmide, o poder normativo é sempre mais circunscrito. Pense-se na quantidade de poder
atribuida a fonte de negociagdo em comparagdo com a atribuida a fonte legislativa. Os limites com que o poder
superior restringe e regula o poder inferior sdo de dois tipos diferentes: a) relativos ao contetido; b) relativos a
Jorma.” BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1991. p. 53.

 CADEMARTORYI, Sérgio Urquhart. Op. cit. pp. 79/80.

19 Nesse sentido, FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén — Teoria del garantismo penal. 4.ed. Madrid: Trotta,
2000. pp. 856-7.
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Pertinente, nessa questdo, e ja& com recorte penal, a observagdo de

André Copetti:

“No campo penal, especialmente em relagdo a definigdo de condutas
como delitos e a associacdo a elas de penas que importem em
restricdo de liberdade, muito mais se exige a validade substancial da
lei do que em referéncia a outros ramos de manifestagdo do poder
estatal, pois em sede penal a possibilidade de infringéncia dos
direitos fundamentais de primeira geragdo é potencialmente maior,
pela magnitude da violéncia da manifestacdo executiva estatal e
pelas conseqiiéncias das medidas sancionatorias impostas. Ora, se
leis invdlidas existem, impde-se aos juizes e juristas, numa Jtica
garantista, uma constante atividade critica do Direito vigente,
objetivando a filtragem das invalidades do sistema normativo. Para
tanto, o juizo de validade substancial das leis é um juizo que se
realiza na pratica operativa do juiz e nas manifestagdes doutrindrias
dos juristas, tendo como base o principio da estrita legalidade. Neste
quadro, o juiz terd que superar a sua tradicional posi¢do de ‘boca da
lei’, pois a ele corifere-se um poder dispositivo que lhe permite
censurar as leis invélidas.” '”

Nao se pretende, dada a especificidade do tema, uma reprodugio das
ligdes do garantismo, sendo suficiente a sua lembranga como instrumental pertinente aos

objetivos que se persegue com o estudo.

Importante, além disso, a referéncia a questdo da validade da norma
enquanto compativel com os valores e principios constitucionais e a questdo da legitimidade

do Estado, modo substancial, a partir da protegio efetiva dos direitos fundamentais.

A desconsideragdo dos direitos elementares do ser humano tem sido
pratica tdo corriqueira que ja corre o risco de comegar a passar despercebida a nossos olhos e
a nossa consciéncia, que, a muito custo, mas de modo salutar, tem conseguido preservar
minimamente a capacidade de indignag@o com a violéncia — em seu mais largo sentido - a

pessoa humana.

Segundo Ferrajoli:

' COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 145.
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“Temos visto como o modelo penal garantista, ainda quando
recebido na Constitui¢do italiana e em outras Constituicbes como
pardmetro de racionalidade, de justica e de legitimidade da
intervengdo punitiva, se encontra amplamente desatendido na
pratica, tanto se se considera a legislagdo penal ordindria como se
se atenta para a jurisdi¢do ou, pior ainda, para as prdticas
administrativas policiais. Esta divergéncia entre a normatividade do
modelo em nivel constitucional e sua auséncia de efetividade nos
niveis inferiores comporta o risco de fazer daquele uma simples
fachada, com meras funcées de mistificacdo ideoldgica do
conjunto. A orientacdio que ja ha algum tempo se conhece pelo nome
de ‘garantismo’ nasceu no campo penal como uma resposta ao
crescente desenvolvimento da citada divergéncia, assim como as
culturas juridicas e politicas que a tem assegurado, ocultado e
alimentado, quase sempre em nome da defesa do estado de direito e
do ordenamento democrdtico. "'

E ndo é outra a impressdo de Bobbio:

“...inclusive o mais perfeito sistema de garantismo ndo pode
encontrar em si mesmo sua propria garantia e exige intervengdo
ativa por parte dos individuos e dos grupos de defesa dos direitos
que ainda quando se encontram normativamente declarados nem
sempre estéo efetivamente protegidos.” '%

192 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 851 (grifamos): “Hemos visto como el modelo penal garantista, aun cuando
recibido en la Constitucion italiana y en otras Constituciones como pardmetro de racionalidad, de justicia y de
legitimidad de la intervencién punitiva, se encuentra ampliamente desatendido en la prdctica, tanto se si
considera la legislacién penal ordinaria como si se mira a la jurisdiccion o, peor aun, a las précticas
administrativas policiales. Esta divergencia entre la normatividad del modelo en el nivel constitucional y su
ausencia de efectividad en los niveles inferiores comporta el riesgo de hacer de aquél una simples fachada,
con meras funciones de mistificacion ideologica del conjunto. La orientacion que desde hace algin tiempo se
conoce por el nombre de ‘garantismo’ nacié em el campo penal como una réplica al creciente desarrollo de la
citada divergencia, asi como a las culturas juridicas y politicas que la han avalado, ocultado y alimentado, casi
siempre en nombre de la defensa del estado de derecho y del ordenamiento democrdtico”.

% BOBBIOQ, Notberto. In Sérgio Cademartori, op. cit. Prélogo:“...incluso el mds perfecto sistema del
garantismo no puede encontrar en si mismo su propia garantia y exige la intervencidn activa por parte de los
individuos y de los grupos en la defensa de los derechos que aun cuando se encuenirem normativamente
declarados no siempre estén efectivamente protegidos.”



CAPITULO III

O GARANTISMO CONSTITUCIONALE A I,NAFASTABIL'IDADE'DO
PROCEDIMENTO DOSIMETRICO:
ADEQUACAO INTRA-SISTEMICA

1. A PERTINENCIA DA DISCIPLINA CONSTITUCIONAL: NORMAS DE
INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, DA VIDA PRIVADA, DA HONRA E DA
IMAGEM DAS PESSOAS E DE INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Pretende-se realizar, a partir de agora, um exame relativamente detido
das normas insculpidas no artigo 5°, X e XLVI, da Constituicéio Federal’, que atinem, de
um lado, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
e, de outro, a individualizagdo da pena, com vistas, inicialmente, a verificar a sua natureza
juridica — direito ou garantia, principio ou regra -, 0 que tornara possivel a fixa¢do de algumas

conseqiiéncias de cada defini¢do.

Em um segundo momento, procurar-se-a classificar essas normas
quanto a sua eficacia e aplicabilidade, especialmente a partir das linhas gerais tragadas por
Jos¢ Afonso da Silva, passando-se, entdo, a avaliagio do seu grau de eficicia e de suas

condigdes de aplicabilidade.

1.1. NATUREZA JURIDICA

? Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, 4 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) X — so invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito 4 indenizacdio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio; XLVI - a
lei regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) priva¢io ou restri¢io de liberdade;
b) perda de bens; c) multa; d) prestagdo social alternativa; €) suspensio ou interdigdo de direitos.
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1.1.1. DIREITOS OU GARANTIAS ?

Uma analise que se pretenda minimamente eficiente de tais normas
constitucionais perpassa pelo desvelo de sua natureza primeira, definindo-se-as entre as

categorias dos direitos ou das garantias, com freqii€ncia sub-utilizadas de modo indiferente.

Os direitos, é cedigo, revelam-se na faculdade de praticar ou ndo
praticar certos atos e. dizem diretamente com bens juridicos determinados, ao passo que as
garantias constituem a seguranga que se estabelece em favor de um ou mais direitos, a tutela
com que a lei circunda alguns direitos, 0 manto maior que lhes protege e que lhes permite

transitar com maior liberdade no campo da eficacia.

Segundo a li¢do de Rui Barbosa,

I

mbora seja verdade que ndo se encontrard em qualquer
Constituicdo parte ou clausula especial que esclareca quanto ao
alcance da locucdo “garantias constitucionais”, a acep¢do é obvia,
desde que se separe, no texto da lei fundamental, as disposigoes
meramente declaratorias, que sdo as que exprimem existéncia legal
aos direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratorias, que s@o
as que vém a atuar em defesa dos direitos. Feito isso, pode-se
concluir acertadamente que as primeiras ditam os direitos e as
demais instituem as garantias. ™'

Na mesma esteira, Jorge Miranda esclarece:

“Os direitos representam so por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo
principais, as garantias sdo acessorias e, muitas delas, adjetivas
(ainda que possam ser objeto de um regime constitucional
substantivo); os direitos permitem a realizacdo das pessoas e
inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas
Jjuridicas, as garantias so nelas se projetam pelo nexo que possuem
com os direitos; na acep¢do jusracionalista inicial, os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se. '

' 4pud PAULO BONAVIDES. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996. p. 486.
1% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo IV. Coimbra, 1988. p. 88-89.
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Sem as garantias constitucionais, os direitos contidos em declaragdes
formais cairiam no vazio das esferas abstratas ou perderiam o fio institucional de contato com
a realidade concreta, aquela que devera propiciar em termos de eficacia a fruigdo completa
das liberdades humanas. De nada valeriam os direitos ou as declaragbes de direitos se ndo

.. . . . . . . . .. 07
existissem, pois, as garantias constitucionais para fazer reais e efetivos esses direitos.’

Ocorre que o atual texto constitucional € obscuro, trazendo um 7itulo
II denominado ‘“Dos Direitos e Garantias Fundamentais” e o subdividindo em 05 (cinco)
Capitulos que nada referem acerca das garantias: “Dos Direitos € Deveres Individuais e
Coletivos”, “Dos Direitos Sociais”, “Da Nacionalidade”, “Dos Direitos Politicos” ¢ ‘“Dos

Partidos Politicos”.

Onde encontrar, pois, as garantias ? Haveria o legislador constituinte
pretendido relegar a sua nogo a segundo plano ? Os direitos estabelecidos encontrariam uma
ressondncia social tdo favoravel que as garantias seriam despiciendas ? Por certo que nd3o. As
garantias, como ja se pdde perceber, assumem relevo no resguardo da eficacia dos mais
variados direitos e, mesmo que ndo tenham sido nominadas como tais, possuem uma realidade

inegavel e estdo disseminadas pelo texto da Constituigdo, especialmente em seu artigo 5°.

Esta claro, dessarte, que o direito traz em seu ventre um bem juridico
objetivamente considerado e que a garantia € a seguranga que ira resguardar a eficacia de um
direito (protegendo em dltima andlise o sujeito de direito). Segundo Canotilho, as garantias se
evidenciam “quer no direito dos cidadios a exigir dos poderes pablicos a protecgdo dos seus

direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade'%®.

A primeira norma de que cogitamos (“sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e da imagem das pessoas,...”) expressa claramente um direito, até
porque a garantia correlata estd prevista na seqiiéncia do mesmo dispositivo constitucional
(“...assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagdo.”).

197 Cfe. BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 488.
1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4. ed. Coimbra:
Almedina. p. 390.
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No entanto, a norma atinente a individualizagio da pena possui
natureza substancialmente diversa, constituindo-se em uma garantia relativa a aplica¢do da

pena, preservando e protegendo, em ultima analise, o direito de liberdade.

Cumpre observar, apenas, que a norma de individualizagdo da pena,
que constitui uma das diversas facetas do devido processo legal, ao tempo em que preserva o
individuo, fixando o modo de proceder do Estado no exercicio de seu jus puniendi, legitima
essa fungdo do Estado, assenta a possibilidade de o Estado, atendendo ao que as normas
infraconstitucionais (conformes a Constitui¢do) estabelecem como sendo o devido processo
legal, sancionar o individuo, de modo a transferir, através do julgador, para o quantum da

pena concretizada, todos as circunsténcias relevantes do fato criminoso praticado.

Cuida-se, pois, de via de duas m3os. No embate entre direito e
garantia, defina-se com seguranga pela garantia. Mas no que tange a natureza dessa garantia,
ou, mais propriamente, ao seu destinatario, hd que se ter cuidado com as afirmacgdes
precipitadas. Se € certo que o individuo se resguarda com a norma, n3o é menos certo que o

Estado com ela também se legitima.

Assim, se o cidaddo pode exigir que o Estado apenas lhe sancione de
forma individualizada, o Estado, a seu lado, tem o direito de estabelecer a sangdo com
observancia de todas as circunstancias que se sobrelevem do fato delituoso, desimportando o
resultado dessa operagdo, se uma pena leve ou mais contundente, ja que a individualiza¢do da

pena — devido processo legal para a espécie - foi realizada.

1.1.2. REGRAS OU PRINCIPIOS ?

José Joaquim Gomes Canotilho define a Constituigdo como um
sistema normativo aberto de regras e principios: ¢ um sistema normativo porque a
estruturagdo das expectativas referentes a valores, programas, fungdes e pessoas ¢ feita

através de normas; ¢ um sistema aberto por ser flexivel s concepgdes cambiantes da verdade
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e da justica; &, finalmente, um sistema de regras e principios porque as normas do sistema

.. 109
tanto podem se revelar sob a forma de regras como sob a forma de principios.

r

A norma, pois, € género, que se revela na especialidade de regras e
principios. Em uma nog¢do inicial, é possivel afirmar que as regras s3o normas que
prescrevem uma exigéncia de modo imperativo, sem flexibilidade a exce¢Bes, ao passo em
que principios s30 normas que determinam a otimizagdo de um direito ou de um bem
juridico, mas nada proibem, permitem ou exigem em termos absolutos, ja que tém sempre em

conta a “reserva do possivel”, fatica ou juridica. Na dic¢do do mesmo constitucionalista:

113

os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizacdo, compativeis com vdrios graus de concretizacdo,
consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo
normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impoem,
permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de
Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos
principios é conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras é
antindmica; os principios coexistem, as regras antinomicas excluem-
se. Conseqiientemente, 0s principios, ao constituirem exigéncias de
optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a ‘logica do tudo ou nada’), consoante o
seu peso e a ponderagcdo de outros principios eventualmente
conflituantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra
solugdio, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na
exacta medida das suas prescri¢des, nem mais nem menos. Como se
verd mais adiante, em caso de conflito entre principios, estes podem
ser objecto de ponderagdo, de harmonizagdo, pois eles contém
apenas ‘exigéncias’ ou ‘standards’ que, em ‘primeira linha’ (prima
Jacie), devem ser realizados; as regras contém ‘fixagdes normativas’
definitivas, sendo insustentdavel a validade simultinea de regras
contraditorias. '’

Além dessas notas que dizem com a forma de atuag¢do de cada uma
das categorias - ja que a distingdo entre regras e principios ndo ¢ tarefa simples -, é possivel

que se examine a questio segundo alguns critérios determinados:

Grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de
abstragio relativamente elevado, ao tempo em que as regras possuem uma abstragio

relativamente reduzida;

1% Cfe. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 1123.
1% 1dem. p. 1125-6.
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Grau de determinabilidade: os principios, em sendo vagos e
indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras, enquanto as regras sdo suscetiveis de

aplicagdo direta.

Carater de fundamentalidade: os principios sio normas de natureza
ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido & sua posi¢do hierarquica no

sistema das fontes ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico.

Proximidade da idéia de direito: os principios sdo standards
juridicamente vinculantes, radicados nas exigéncias de justica ou na idéia de direito; as regras

podem ser normas vinculativas com conteado meramente formal.

Natureza normogenética: os principios sio fundamentos de regras,
isto €, normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando,

entdo, uma fung¢io normogenética fundamentante. !

Transportando com certo cuidado essas nogdes para a sede dos
dispositivos constitucionais que estdo sendo examinados, pode-se concluir que se esta diante

de principios constitucionais, e ndo de meras regras.

Em primeiro lugar, cuidam-se de normas que encerram elementos
com grau de abstracdo consideravel, a exemplo da indeterminagio inicial dos conceitos de
individualizacdo da pena, intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, que deverdo
sofrer a mediacdo concretizadora da legislagdo infraconstitucional superveniente ou mesmo

da que tenha sido objeto de recepgio pela nova ordem constitucional.

De outro lado, sdo normas que assumem, indiscutivelmente, posigdo
fundamental na estruturagio do ordenamento juridico, o que se evidencia inclusive pela
dicgdo do proprio constituinte, que as arrolou entre os direitos fundamentais, representando,

em ultima analise, o fundamento das regras sobre tais matérias.

" [dem. p. 1034.
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1.2. EFICACIA E APLICABILIDADE

1.2.1 CLASSIFICACAO QUANTO A APLICABILIDADE E EFICACIA

A partir do enfoque de abordagem utilizado, esta claro que as normas
objeto do presente exame revelam a grandeza dos principios constitucionais, ultrapassando as
fronteiras limitadas das meras regras. Além disso, enquanto a primeira encerra relevante
direito de sede constitucional, a outra constitui-se em uma das garantias fundamentais a

protec¢do de um dos principais direitos da pessoa humana, o de liberdade.

Nao ¢ preciso dizer que essa classificagdo, per se, ja evidencia tragos
muito relevantes de eficécia juridica, pelo que, nesse momento, é necessario que se adentre na
questdo especifica da aplicabilidade e eficacia dessas normas, para o que se tera como norte
a licdo de José Afonso da Silva, objetiva, segura e que goza de grande aceita¢do entre os

operadores do direito.

Aplicabilidade significa a qualidade do que é aplicavel. Em sentido
juridico, diz-se da norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto ¢, da norma que tem
capacidade de produzir efeitos juridicos. Ndo se cogita de saber se ela produz efetivamente
esses efeitos, ja que isso seria uma perspectiva sociologica, atinente a eficacia social, mas
apenas de sua potencialidade de aplicagdo. E uma norma sé é aplicavel na medida em que é
eficaz. De outro lado, eficdcia € a capacidade da norma de atingir os objetivos previamente
fixados como metas, ou, no dizer de J. H. Meirelles Teixeira, “a qualidade de produzir, em
maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes, relagdes e

comportamentos de que cogita™''%,

Em verdade, eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais ndo
sdo realidades distanciadas, mas se evidenciam praticamente como aspectos do mesmo
fendmeno, sendo a eficacia vista como potencialidade, ao passo em que a aplicabilidade é

desvelada como realizabilidade, praticidade.

"2 Apud JOSE AFONSO DA SILVA. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. ed, 3* tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999. p.66 '
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A premissa inicial € a de que ndo h4 norma constitucional alguma
“destituida de eficacia, ja que todas irradiam efeitos juridicos, significando sempre uma

inovagdo da ordem juridica preexistente a entrada em vigor da Constitui¢do.

O que se pode admitir, isto sim, é que a eficacia de certas normas
constitucionais ndo se manifeste na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo
constituinte enquanto ndo se emitir uma normag@o juridica ordinaria complementar

executdria, prevista ou requerida. '3

Assim, se todas as normas constitucionais possuem certo transito no
mundo juridico em termos de eficacia, a diferenciagdo que se pode estabelecer diz com o grau
dessa eficacia . Por isso podem ser discriminadas em trés grandes categorias: normas
constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficicia contida ¢ normas

constitucionais de eficicia limitada ou reduzida.

As normas de eficacia plena sdo aquelas que tém a possibilidade de
produzir todos. os seus efeitos desde a entrada em vigor da Constitui¢do. S3o, portanto, de

aplicabilidade direta, imediata e integral sobre as questdes objeto de sua regulamentagio.

Ja as normas de eficacia contida (ou restringivel) também podem
produzir a totalidade de seus efeitos desde a sua vigéncia, mas prevéem meios ou conceitos
que permitem que a sua eficicia venha a ser contida em certos limites, dadas certas
circunstancias. S#o, portanto, também de aplicabilidade direta, imediata, mas cuja
integralidade pode ser subtraida por norma posterior. Se a contengo, por lei restritiva, ndo

ocorrer, a norma permanecera de aplicabilidade integral.

Por fim, as normas de eficacia limitada ou reduzida sio aquelas que
ndo produzem a totalidade de seus efeitos essenciais com a sua entrada em vigor, ja que a
normatividade que encerram precisa ser complementada pelo legislador ordinario ou por outro

orgdo de Estado. Sdo, entdo, de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida.

'3 Cfe. SILVA, José Afonso da. Op. cit. pp. 81/82.
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Por certo que as normas que estabelecem as garantias a intimidade, a
vida privada, a honra e imagem das pessoas e a individualizagio da pena nfo se enquadram
na primeira categoria (eficacia plena), porque sera inevitavel uma melhor explicitagdo em
nivel infraconstitucional, ja que sua normatividade nio estabelece o regramento completo

acerca das questdes versadas.

- A primeira daquelas normas, parece-nos, deve ser tida como de
eficacia contida, uma vez que a protec@o constitucional a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas devera ser esclarecida e mesmo limitada pela legislagdo reguladora, até
para que ndo exista, no uso de um direito sem limites, invasdo a esfera juridica das outras

pessoas, como ja acentuou José Afonso da Silva:

“ O sistema de contengdo da eficdcia das normas constitucionais
exposto acima tem sua razdo de ser fundada nos fins gerais e sociais
do Estado moderno. Mas este, ao limitar a autonomia dos sujeitos
privados, visa, essencialmente, a tutelar a liberdade de todos, de
modo a que o exercicio dos direitos por uns ndo prejudique os
direitos dos demais.”""*

Ja a norma relativa a individualizagio da pena integra-se a categoria
das normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, eis que a sua normatividade
precisa ser complementada pelo legislador ordinario para que os necessarios pormenores

venham a lume.

Essas linhas classificatorias, contudo, podem ser subdivididas para
que as normas de eficacia limitada compreendam as normas declaratorias de principios

institutivos ou organizativos e as normas declaratorias de principio programa'xtico115 X

Aquelas que integram o primeiro grupo servem para que o constituinte
trace esquemas gerais como inicio da estruturagio de 6rgios, entidades ou institutos, visando
a que o legislador ordinario os estruture em definitivo, em atividade integrativa da eficacia da

norma.

M SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 114.
15 Idem, pp. 86-7
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Nas palavras de José Afonso da Silva, “o legislador constituinte
reconhece a conveniéncia de disciplinar certa matéria relativamente a organizagdo das
instituigdes constitucionais, mas, a0 mesmo tempo, por razdes varias, e até de pressdo, limita-
se a tragar esquemas gerais (principios, como comego) sobre o assunto, incumbindo ao
legislador ordinario a complementagdo do que foi iniciado, segundo a forma, os critérios, os

.. - . A . 116
requisitos, as condi¢des e as circunstancias previstos na norma mesma’ .

Essas normas constitucionais de principio institutivo podem ser
Jacultativas ou impositivas. Serdo facultativas ou permissivas quando se limitam a dar ao
legislador ordinario a possibilidade de instituir ou regular a situag¢do nelas delineada. Serdo
impositivas as que determinam ao legislador, em termos peremptoérios, a emissdo de uma

legislagdo integrativa.”’”

Ja as chamadas normas constitucionais de principio programatico sio
aquelas através das quais o legislador constituinte traga principios para serem cumpridos por
seus orglos — executivos, legislativos e jurisdicionais — visando a realizagdo dos fins sociais
do Estado. Sdo esquemas genéricos a serem desenvolvidos pelo legislador ordinério e a serem

postos em pratica pelos 6rgdos do Estado.

Diante dessa sub-classificagio, a norma constitucional de
individualizagio da pena deve ser tida como norma de principio institutivo, ja que o
constituinte estruturou em linhas gerais um instituto juridico, relegando ao legislador
ordinario a tarefa da regulagdo detalhada. E é norma seguramente impositiva, como se extrai

de sua propria redagdo.

1.2.2. GRAU DE EFICACIA

Considerando que toda norma constitucional possui eficacia, em
maior ou menor escala, é preciso reconhecer aquelas que sdo alvo de nosso estudo uma

alargada potencialidade de aplicagio, até a medida do possivel, de acordo com os elementos

"% Idem. p. 125.
"7 Idem. pp.126/7.
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autonomos que encerram, nio se olvidando, ademais, do fato objetivo de que nossa Carta
Politica alinhou disposi¢do expressa no sentido da aplicabilidade imediata de normas que tais
(art. 5°, § 1°). '*®

Segundo Luis Roberto Barroso, “ainda quando se afigure pouco logica

a existéncia de uma regra afirmando que as normas constitucionais sdo aplicaveis, parece bem

. o~ . L. . PV [
a sua inclusdo no texto, diante de uma pratica que reiteradamente nega tal evidéncia™'*’.

- Insista-se, ao cabo, na necessidade de que normas como as que se
examinou sejam integradas de vez ao dia a dia das lides do Direito. “Toda constituigdo é feita
para ser efetivamente aplicada. Nasce com o destino de reger a vida de uma nagio, construir

uma nova ordem juridica, informar e inspirar um determinado regime politico-social.”*°

Na ligdo de Konrad Hesse,

“Um otimo desenvolvimento da for¢a normativa da Constitui¢do
depende ndo apenas do seu conteiido, mas também de sua praxis. De
todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela
concepgdo anteriormente por mim denominada vontade de
Constitui¢do (Wille zur Verfassung). Ela é fundamental, considerada
global ou singularmente. Todos os interesses momentdneos — ainda
quando realizados — ndo logram compensar o incalculavel ganho
resultante do comprovado respeito a Constituicdo, sobretudo
naquelas situagbes em que a sua observincia revela-se
incomoda. "'

E, de acordo com Walter Burckhardt, aquilo que € identificado como

vontade da Constitui¢do

“deve ser honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos
de renunciar a alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas.
Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da
preservagdo de um principio constitucional, fortalece o respeito a

"8 Art. 5°. (...) § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

° BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas — Limites e
Possibilidades da Constitui¢do Brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 146.

120 ST1.VA, José Afonso da. Op. cit. p. 225.

'?! HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris,
1991. pp. 19-23.
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Constitui¢do e garante um bem de vida indispensavel a esséncia do
Estado, mormente ao Estado democratico. Aquele que, ao contrdrio,
ndo se dispde a esse sacrificio, malbarata, pouco a pouco, um capital
que significa muito mais do que todas as vantagens angariadas, e
que, desperdicado, ndo mais sera recuperado.” '?

2. DECORRENCIAS. DA NORMATIVIDADE CONSTITUCIONAL E DO ENFOQUE
DO ETIQUETAMENTO

O fendémeno evidente da rotulagio como técnica de a¢do do sistema
penal vigente induz a consideragdes no sentido da eliminagdo ou, nio sendo esta possivel
como regra, da minimizagio dos efeitos deletérios da criminalizagdo secundaria sobre a

pessoa do acusado.

Nesse sentido, o instrumental de cunho garantidor, esteado nas normas
constitucionais que orientam e determinam todo o sistema, é particularmente til para assentar
algumas possibilidades de correcio intrasistémica de alguns desvios importantes, como

adiante se tentara evidenciar.

2.1. DESCONSIDERACAO DE DIRETIVAS JUDICIAIS E LEGAIS

A partir dos argumentos alinhados sobre o carater limitado e
estigmatizante das circunstincias judiciais dos antecedentes, da conduta social e da
personalidade — e nessa esteira da circunstincia legal agravante da reincidéncia, espécie
qualificada do género antecedentes -, ja seria possivel concluir pela conveniéncia de sua
irrestrita desconsideragdo no trilhar da dosimetria da pena. Mas com o exame da natureza
juridica, eficacia e aplicabilidade da norma constitucional de inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas, aquela conveniéncia transmudou-se em

necessidade.

'2 Apud KONRAD HESSE. Op. cit. p. 22.
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Evidenciou-se, com efeito, que se cuida de um direito de sede
constitucional inserto em um principio constitucional, o que conduz a duas ordens de
constatagbes. a) cuida-se de preceito de inegavel importancia que, constituindo direito,
sobreleva-se & sua roupagem protetiva, a garantia, b) apresentando-se como principio,
ultrapassa natureza limitada das regras e assume papel de centralidade no ordenamento
juridico. Em virtude de ambas as assertivas, a indu¢do necessaria diz com a importante carga

de eficacia que se deve emprestar ao preceito.

De outro lado, cuidando-se de norma constitucional de eficacia
contida, mister afirmar-se a sua entrada em vigor juntamente com a Constitui¢io,
independentemente de lei integrativa (o que, ndo obstante a obviedade, precisa sempre ser
repetido), e sua aplicabilidade até o limite do possivel, a0 menos enquanto ndo tiver sua

eficacia restringida pela ag¢do do legislador infraconstitucional.

E claro que nio se podera sucumbir a tentagio de adotar a postura
simplista de afirmagdo de inconstitucionalidade das normas que restringem ou venha a
restringir a referida inviolabilidade da esfera particular do individuo, até porque as normas de

eficacia contida ja sugerem a atuag@o legislativa de restri¢io.

Mas ndo € incorreto afirmar que, a partir da inser¢do desse comando
na Carta Politica, a legislagio que atuara na contengdo da eficacia devera partir de um
substrato logico que evidencie a necessidade de determinada contengio. Vale dizer, em
primeiro lugar, a prote¢io constitucional deve ser priorizada na medida do possivel; se e

somente se houver necessidade de restrigdo de eficacia, o legislador podera e devera fazé-lo.

Isso, contudo, ndo € o que ocorre na seara da aplica¢do da pena. Todo
o fundamento criminolégico desenvolvido depde contra essa necessidade. Ndo ha porque,
como se afirmou, punir o individuo pela pratica de um fato a partir de suas caracteristicas

pessoais e ndo das do fato.

Assim, todo individuo tem o irrestrito direito de adotar a conduta
social que entender pertinente e se auto-afirmar nessa sociedade com as feicbes da
personalidade que lhe paregam mais adequadas aos objetivos de sua existéncia. Se essas

opdes implicarem violagdo de direitos de outros individuos, estara oportunizada a agdio do
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direito. Se a ofensa disser respeito a bens juridicos penalmente tutelados, legitima-se a ag¢do
do sistema repressivo. Mas se ndo houver afronta a esfera de direitos dos demais individuos, a
tolerdncia e o pluralismo estdo assegurados, a liberdade de agdo ¢ a tonica e o Estado ndo

pode adotar qualquer atitude recriminatéria'®’.

E menos ainda quando este Estado ja esta a desenvolver a atividade
inegavelmente brutal — embora ainda necesséria - de aplicar a pena, o que a largos passos ja

instabiliza sua legitimidade, na esteira do afirmado por Ferrajoli:

“o direito penal, ainda quando cercado de limites e garantias,
conserva sempre uma intrinseca brutalidade que torna problematica
e incerta sua legitimidade moral e politica. A pena, qualquer que seja
a forma em que se a justifique e circunscreva, é com efeito uma
segunda violéncia que se acrescenta ao delito e que estd programada
e ¢ acionada por wuma coletividade organizada contra um
individuo.”"**

Pretender realizar um informe criminoldgico de um processado, uma
investigacdo completa de seu modo de viver, como ja ensinou Zaffaroni, “é penetrar no
ambito de privacidade e intimidade de uma pessoa, que a lei presume inocente, e que de modo

algum autorizam os mais elementares principios do Estado de direito™'?’.

123 14 afirmou o desembargador gaticho Marco Aurélio Moreira de Oliveira: “A vida é o elemento central das
nossas preocupagdes, e a felicidade ¢ a finalidade precipua que nés, na vida social e organizada, temos como
elemento fundamental. Vivemos para sermos felizes. Triste ... me perdoem talvez um pouco pela divagagdo ...
mas triste mesmo é o Estado que estabelece normas restritivas em excesso. Triste é o Estado em que vive o
cidaddio que, quando sai pela manhd, de sua casa, ja se sente atemorizado, com medo de lhe ser atribuido algum
delito, ou pelo menos algum deslize. Ao sair de casa para o nosso trabalho, devemos faze-lo com alegria na
alma, com a trangiiilidade de estarmos sendo protegidos pela sociedade organizada, e ndo como alguém
permanentemente suspeito perante o Estado. E permitam-me a ousada, mas verdadeira, afirmativa. Néo
devemos reveréncias permanentes a ninguém, nem mesmo aos donos do poder. Tanto ¢ assim que as regras e a
ordem juridica (e isso os grandes filosofos do Direito estabelecem) se destinam fundamentalmente a protegio do
minimo ético. Isto é, acima deste minimo ético, o homem vive em liberdade, cheio de alegria, de vontade de
viver. (...) O Direito Penal existe apenas para reger o minimo do minimo ético. Isso significa dizer que o Direito
Penal s6 deve atuar quando constatar estrita necessidade. O Direito Penal ndo pode servir como se fosse uma
entidade atemorizadora do homem, e s6 pode agir, s6 pode ser aplicado, quando presente o principio da
necessidade, isto ¢, quando os valores fundamentais da vida, dentro da protegdo juridica do minimo ético,
sentirem-se concrelamente ameagados.(...) A minha moralidade é minha; ninguém vai tocar nela; a nao ser
que eu agrida o direito de outra pessoa, infringindo a velha licdo de Rui Barbosa: ‘Minha liberdade termina
onde comega a liberdade alheia’. Até la, disponho de plena liberdade.” OLIVEIRA, Marco Aurélio Moreira de.
O principio da intervengdo minima no Direito Penal. Revista da AJURIS, edigdo especial julho/99, pp. 221-4
(grifamos). )

'* FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 21: “el derecho penal, aun cuando rodeado de limites y garantias, conserva
siempre una intrinseca brutalidad que hace problemdtica e incierta su legitimidad moral y politica. La pena,
cualquiera que sea la forma en que se la justifique y circunscriba, es en efecto una segunda violencia que se
afiade al delito y que esta programada 'y puesta en acto por una coletividad organizada contra un individuo.”
125 ZAFFARONI, Eugénio Rail, PIERANGELL José Henrique. Op. cit. p. 830.
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Niao ¢é outra a decorréncia do fenémeno chamado de “secularizagio”,
indutor de uma cisdo importante entre o saber eclesiatico e as doutrinas filosoficas laicas'® e
que por isso afastou do Direito Penal as consideragdes de ordem moral, proprias de um
“modelo jusnaturalista teleologico que abria campo para a intervengdo juridica na esfera do
pensamento, criminalizando e punindo individuos por convicgoes, idéias, pensamentos e

~ . 127
opgoes pessoais.

Por essa 6tica, abandona-se a concepgdo da violagdo como pecado e
decorrente do mero “ser”, e o Direito Penal passa a valorar a conduta proibida em si, em
razdo da lesdo efetiva ou potencial verificada. Ndo estd mais ao alcance do sistema repressivo

oficial a atuagdo legitima com vistas a defender determinada moral.
Nas palavras de Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho:

“Com a negagdo do fundamento teista do direito penal pelas
correntes doutrindrias contratualistas, opera-se uma irreversivel
lesdo na espinha dorsal da estrutura repressiva. Se o homem era
punido por aquilo que era (quia peccatumy), seguindo a formula de
que o desvio deveria ser refutado conforme o grau de
periculosidade/perversidade do seu autor. — a conduta é
ontologicamente ma -, o pensamento laicizado direciona os aparatos
Jormais de controle social a punigdo da conduta do infrator que
resultou dano, exterior e perceptivel, a um terceiro envolvido no
conflito. De uma concep¢do substancialista (mala in se), o direito
penal da modernidade opta por um modelo formal (mala prohibita)
de construgdo categorica do delito, sua comprovagdo e conseqiiente
punicdo.” 1%

'?% Segundo SALO DE CARVALHO, “é mister ressalvar a importdncia que adquire o principio da
secularizagdo como informador e modelador de toda a estrutura principiolégica e normativa, estando a este
subordinado, inclusive, o principio da legalidade. O rompimento dos vinculos entre direito e moral, como
afirmamos ao longo da exposigdo, é conditio sine qua non na formagéo de um modelo constitucional garantista
de direito penal e processual penal. Discordamos de Zaffaroni quando dfirma ser o principio da secularizagdo
garantia metajuridica. Entendemos que o principio foi incorporado em nossa realidade na Constitui¢@o Federal
de 1988 sob o signo dos principios da inviolabilidade da intimidade e do respeito a vida privada (art. 5°, X); do
resguardo da liberdade de manifestagdo de pensamento (art. 5°, 1V); da liberdade de consciéncia e crenga
religiosa (art. 5° VI); da liberdade de convicgdo filoséfica e politica (art. 5° VIII); e da garantia de livre
manifestacdo do pensar (art. 5° IX). Em realidade, a amplitude e o alcance do principio e superior ao da sua
génese histérica iluminista, representando atualmente verdadeira pedra angular da democracia e ferramenta
prodiga de legitimagdo/deslegitimagdo de toda atividade do poder estatal, seja legiferante, administrativa e/ou
judicial. E requisito de legitimidade e de verificagdo dos graus de justica e validade do sistema”. Op. cit. p. 174.
'27 Segundo CARVALHO, Amilton Bueno, CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da Pena e Garantismo. Rio de
Janciro: Lumen Juris, 2001. p. 4

'% Idem. ibidem.
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Nesse novo e fértil solo, nio faltara espago somente para a critica a
consideracdo da conduta social ou da personalidade, mas também e de modo peculiar em
relagdo aos antecedentes e sua derivagdo, a reincidéncia. Novamente lembramos Salo de
Carvalho, quando afirma que “o instituto dos antecedentes afronta, em absoluto, o principio
da secularizagdo, ja que, agregado a circunstincia conduta social, reforca ainda mais a
culpabilidade de autor, em detrimento da culpabilidade de fato” '*. N#o mais é licito,

definitivamente, aprisionar o homem nos equivocos de seus atos passados.

Volta-se, a todo 0 momento, as conclusdes da teoria da reag¢do social,
no sentido do etiquetamento produzido pelas instdncias encarregadas do controle penal,
notadamente, nesse particular, a Justi¢ca Criminal, que, mais do que condenar pelo fato, o que
ja seria rotulo indelével, condena pelo ser'”®, marcando o individuo com verdadeira
brutalidade, praticamente determinando a sua auto-identificacdo como criminoso, com a

pecha que lhe invade e mina a sua ultima defesa, a auto-estima.

No aspecto especifico dos antecedentes, a questdo se agrava pelo
carater perpétuo que normalmente se lhes agrega, olvidando-se da vedagdo constitucional as
penas perpétuas, ou, em outras palavras, dos principios da humanidade e da racionalidade das

penas. Nesse sentido, anotaram Zaffaron: e Pierangeli:

“A exclusdo da pena perpétua de prisdo importa que, como logica
conseqiiéncia, ndo haja delitos que possam ter penas ou
conseqiiéncias penais perpétuas. Se a pena de prisdo ndo pode ser
perpétua, é logico que tampouco pode ser ela a conseqiiéncia mais
branda do delito. Isto resulta claro quanto as consegqiiéncias acerca
da reincidéncia, que o art. 64 limita em cinco anos. De outro modo,
se estaria consagrando a categoria de cidaddos de segunda, ou uma
capitis diminutio inaceitavel no sistema democrdtico ou republicano.
Por mais grave que seja um delito, a sua conseqiiéncia serd, para
dizé-lo de alguma maneira, que o sujeito deve pagar a sua culpa, isto

122 CARVALHO, Salo. Op. cit. p. 45.

130 Nesse sentido, anota VERA ANDRADE: “...enquanto a Dogmatica Penal estabelece o universo do Direito
Penal do fato como referente para a agdo do sistema penal e garantia do individuo sem distingdes, a
Criminologia se assenta na defesa da sociedade contra o individuo diferente, o individuo perigoso, sentando as
bases para um (contra) Direito Penal do autor e a estigmatizagdo de certos individuos. Enquanto do saber
Juridico o sistema recebe o instrumental conceitual para delimitar as decisdes judiciais em torno da conduta do
autor em relagdo ao fato-crime e o discurso da legitimagdo pela legalidade; do saber criminolégico recebe o
instrumental conceitual para decisdes judiciais e penitencidrias fundadas na pessoa do autor e o discurso de
legitimagdo cientifico-utilitarista, isto é, da defesa social contra a delingiiéncia.” ANDRADE, Vera Regina
Pereira de. A ilusdo de seguranga juridica — do controle da violéncia & violéncia do controle penal. Op. cit. p.
256;
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é, que numa republica se exige que os autores de delitos sejam
submetidos a penas, mas ndo admite que o autor de um delito perca a
sua condi¢do de pessoa, passando a ser um individuo marcado,
assinalado, estigmatizado Ié)ela vida afora, reduzido a condigdo de
marginalizado perpétuo.” >

Dito isso, ja é possivel estabelecer uma sintese das objegdes possiveis
e razoavelmente fundadas as categorias da personalidade, conduta social, antecedentes e
reincidéncia: a) objegdo do ponto de vista constitucional, em face das normas examinadas; b)
objecdo pela Gtica da deletéria rotulagdo denunciada pelo labelling approach; c) objeg¢do em

razio do marco principiolégico da secularizagio.

Existem, outrossim, abordagens mais objetivas e n3o menos
interessantes. Note-se que um dos postulados maiores do processo de dosimetria da pena ¢ a
vedacdo ao bis in idem, a dupla valoragdo de circunstancias que puniria o0 acusado duas vezes
pela mesma razdo. E mecanismo nefasto cuja censura é ponto de convergéncia de opinides,
embora se cuide de pratica absolutamente comum no dia a dia do foros, inclusive por
descuido dos aplicadores. No entanto, com a consideragdo dos antecedentes (entendidos no
sentido “moderno” de condenagdo definitiva anterior) e da reincidéncia para fins de
agravamento da situagdo do acusado, pratica-se o mais evidente bis in idem e contra isso

poucas vozes se erguem, a exemplo de André Copetti:

“Estas referéncias a anteriores delitos em nada se ligam ao fato
posterior, somente sendo relevantes pela convengdo legal
estabelecida em torno de uma presumida periculosidade do agente
que, na grande maioria das vezes, é averiguada através de exames
psicologicos ou psiquidtricos que ndo duram mais que uma hora,
bem como pelos contatos que o juiz mantém com o processado. (...)
Sob o aspecto meramente juridico, conduzem estas referéncias a
situagdes delituosas anteriores a um plus de punicdo, atingindo
Jrontalmente o principio do ne bis in idem, fundamental no momento
da aplicacdo da pena. Ao aumentar-se a pena do delito posterior
pela existéncia da circunstdncia agravante da reincidéncia, em
realidade se estd punindo novamente a situa¢do anterior jd
sentenciada. A agravagdo da pena do delito posterior é dificilmente
explicavel em termos racionais, e a estigmatizacido que sofre a
pessoa prejudica a sua reincorporagdo social. %

31 ZAFFARONI, Eugénio Raiil, PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit. p. 786.
132 COPETTI, André. Op. cit. p. 194.
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Procuramos alinhar, anteriormente, as insuperaveis dificuldades do
julgador em aferir a personalidade do acusado e dela extrair conclusdes positivas ou
negativas. No entanto, o que se pretende ressaltar agofa ¢ que, mesmo que essa avaliagdo
fosse possivel, seria ilegitima, ja que agressiva a garantias constitucionais e ao principio da

secularizagdo, além de inegavel e extremamente estigmatizante.

Essa realidade é mais presente se considerarmos que, das 08
circunstancias judiciais previstas, a primeira (culpabilidade) € tida como o resultado da
afericdo proporcionada pelas demais e a Gltima (comportamento da vitima) jamais podera
agravar a situagdo do réu, sendo beneficia-lo ou nfo interferir na dosimetria, donde restam

apenas 06 circunstincias potencialmente lesivas ao condenado nesse procedimento.

Tais circunstancias sdo habeis, aos olhos da doutrina e jurisprudéncia
dominantes, a elevar a pena-base desde o patamar minimo abstratamente previsto no tipo até o
termo médio entre aquele minimo e o maximo. Com a proposta de exclusdo de trés dessas
circunstancias — embora ndo se pretenda estabelecer um raciocinio matematico e por isso
mesmo precario — o fato inegavel é que apenas as trés circunstancias cuja validade ndo pode
ser questionada, a luz da teoria de base proposta, ndo poderdo ter o conddo de elevar a pena-
base aquele mesmo patamar correspondente ao termo médio entre 0 minimo € 0 maximo

previstos no preceito secundario do tipo penal.

Até onde a pena-base podera ser elevada? E dificil dizer em termos
fracionarios ou percentuais, mas jamais até aquele termo médio adotado na praxe forense,
uma vez que apenas a avaliagdo dos motivos do crime, de suas circunstincias e conseqiiéncias
¢ inegavelmente limitada para elevar, v.g., a pena de um homicidio qualificado de 12 (doze)

anos (minimo) para 21 (vinte e um) anos de reclusdo (termo médio).

Ademais, o efeito quantitativo da exclusdo dessas circunstincias ¢
consideravel e toma corpo quando os numeros sdo potencializados nas fases posteriores da

dosimetria da pena, calculadas sobre os resultados primeiramente apurados, como ja se viu.

Consideremos o exemplo de um réu condenado pela pratica do delito
de roubo, em concurso de agentes e com o emprego de arma (art. 157, § 2°, I e II, do Cédigo

Penal). O réu tem contra si todas as 06 (seis) circunstincias judiciais que lhe sdo
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potencialmente lesivas, donde o grau de reprovabilidade de sua conduta (a culpabilidade) €
elevado, além de ser reincidente. Uma pena privativa de liberdade que se pode dizer razoavel
na praxe forense partiria de uma pena-base em 07 (sete) anos de reclusdo, que € o termo
médio entre o minimo de 04 (quatro) e o maximo de 10 (dez) anos de reclusdo abstratamente
cominados; em seguida, haveria o aumento de 01 (um) ano e 02 (dois) meses em virtude da
reincidéncia (circunstancia agravante preponderante), alcancando-se uma pena provisoria de
08 (oito) anos e 02 (dois) meses de reclusdo; ao cabo, essa pena sofreria a majoragdo de 04
(quatro) anos e 01 (um) més em razio das causas de aumento configuradas (aumento de
metade por serem duas as majorantes ¢ em virtude do juizo absolutamente negativo que
deriva da avaliagdo das circunstancias judiciais), resultando em uma pena definitiva de 12

(doze) anos e 03 (trés) meses de reclusio.

Tomemos agora a mesma situagdo fatica e desconsideremos as
circunstancias judiciais da conduta social, da personalidade e dos antecedentes, bem como a
circunstincia legal agravante da reincidéncia. Considerando que das 06 (seis) circunstincias
judiciais desfavoraveis antes consideradas apenas 03 (trés) agora serdo relevadas, é razoavel
que a pena-base, que restou fixada em 03 (trés) anos além do minimo, agora seja fixada em
algo como 01 (um) ano e 06 (seis) meses além dele. Assim, a pena-base podera ser de 05
(cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusdo, além do que serd também a pena provisoria diante
da desconsideragdo da circunstincia agravante da reincidéncia e da inexisténcia de outras
modificadoras em nivel de apenamento provisorio. Por fim, a majoragdo pelas causas de
aumento ja ndo podera ser fixada em metade da pena provisoria, uma vez que, ndo obstante
sejam duas as majorantes, o grau de reprovabilidade da conduta, apurado pelo exame de
apenas 03 (trés) diretivas judiciais, ndo pode ser tido como demasiadamente elevado.
Razoavel, pois, a majoragdo em 2/6 da pena provisoria (ja que o minimo majoravel ¢ de 1/6 e
sdo duas as causas de aumento), com 0 que a pena provisoria seria aumentada em 01 (um) ano
e 10 (dez) meses, alcangando-se a pena definitiva de 07 (sete) anos e 04 (quatro) meses de

reclusdo.

Os nimeros sdo expressivos e deixam antever que ndo se estd
procurando fazer uma investigagdo desprovida de sentido pratico. Uma condenagio que de
regra alcangaria um total aproximado de 12 (doze) anos e 03 (trés) meses de reclusio agora
encontra seu termo final em 07 (sete) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo, o que implica

reducgdo de 04 (quatro) anos e 11 (onze) meses de recluséo.
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O que mais importa, entretanto, ndo é a reducdo em si, embora
significativa, mas o fato de que agora a pena ¢é reflexo de um processo individualizatorio que,
embora ainda agressivo, esta orientado pela disciplina constitucional e tem em mira minimizar

os efeitos do etiquetamento que se perfectibiliza em seu proprio ventre.

Além dos nimeros, ademais, existem varios outros aspectos agregados
e conseqientes. Cogite-se, modo exemplificativo, da fixagdo do regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade. Na primeira hipotese, a pena de 12 (doze) anos e
03 (trés) meses de reclusdo induz, per se, ao regime inicialmente fechado, nem sendo preciso
justificar a opgdo pelo regime no fato da reincidéncia reconhecida (artigo 33, § 2°, “a”, do
CP). Ja no segundo caso, a pena de 07 (sete) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo, de um réu
cuja reincidéncia ndo esta sendo considerada para qualquer efeito, serd cumprida em regime
inicial semi-aberto (artigo 33, § 2°, “b”). E a diferenga pratica quanto aos regimes, quer no
que tange aos estabelecimentos prisionais, quer no que pertine aos direitos do apenado, sequer
precisa ser anotada. Também nfo € preciso ressaltar a intensidade da rotulagio do condenado

em um e outro caso, notadamente nessa fase da execugio da pena.

2.2. INCIDENCIA IRRESTRITA DE CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

Tematica ndo menos interessante diz com a resisténcia generalizada
em reconhecer as circunstincias legais atenuantes a capacidade de trazerem a pena-base
aquém do minimo abstratamente cominado. E entendimento assente na doutrina e na
jurisprudéncia'®® que esse fenémeno somente pode ocorrer na terceira fase de aplicagdo da

pena, quando ja se perquire acerca das causas de aumento e de diminui¢do da pena.

Compartilhando desse entendimento, observou Gilberto Ferreira:

@

. a primeira coisa a ser considerada é que o legislador, ao
estabelecer limites minimos e mdximos o fez em obediéncia ao
principio da legalidade (art. 5° 1I, da CF, e 1°do Cédigo Penal). Tal
circunstdncia, portanto, se constitui em garantia individual, na

13 «1. A atenuante da menoridade do agente ndo pode ser considerada para efeito de reducdo da pena fixada em
seu grau minimo. 2. Fixada a pena privativa de liberdade no minimo legal, invidvel cogitar de qualquer reducio
em razdo de circunstincias atenuantes legais ou judiciais. 3. Habeas-corpus indeferido.” (Habeas Corpus n°
73615-7/SP, STF, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 07.05.96, DJU 06.09.96).
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medida em que assegura as pessoas uma pena que ndo superard os
moldes pré-estabelecidos. Também deve ser considerado que o
legislador, declaradamente, tem medo do arbitrio judicial e, por isso,
lhe traca limites para o exercicio do poder discriciondrio. Assim, em
momento algum é dado ao juiz na fixacdo da pena ultrapassar os
limites previamente previstos. Mas quais sdo esses limites? Sdo os
constantes do tipo penal e aqueles objeto das chamadas causas
especiais de aumento e ou de diminuigdo de pena, mencionados tanto
na parte geral quanto na parte especial. Por isso que o juiz ndo
pode, ao estabelecer a pena-base, ou ao apreciar as circunstdncias
legais, reduzir a pena aquém ou eleva-la acima dos limites previstos
no tipo. Nﬁ?j Zosse dessa maneira, o principio da legalidade estaria
burlado...”

E preciso, entretanto, separar as coisas.

A proposta que se alinhara de incidéncia irrestrita de circunstincias
atenuantes, inclusive aquém da pena minima abstratamente cominada, ndo autoriza e menos
ainda determina a consideragdo analdgica de circunstancias agravantes mesmo quando o
resultado numérico ultrapassar a pena méxima prevista no tipo. Essa pratica afrontaria o
Principio da Reserva Legal, erigido naturalmente em sede constitucional. Mas o raciocinio
ndo ¢ valido a contrdrio sensu. Ocorre que esse principio foi historicamente instituido para
salvaguardar o individuo dos excessos e da voracidade do Estado, iniciaimente a voracidade
fiscal, tendo estado presente na Magna Carta de 1215, através da maxima no taxation without
representation. Ndo € invocavel, portanto, em hipotese alguma, para fins de obstar a
conquista de beneficios licitos pelo cidaddo, donde ndo tem o menor sentido a sua referéncia

para impedir a incidéncia de circunstancias atenuantes.'”’

A matéria, lamentavelmente, foi sumulada, em passado recente, pelo
Superior Tribunal de Justica (simula 231): “4 incidéncia da circunstdncia atenuante ndo
pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal”. No mesmo tribunal, entretanto,

houve importante precedente em contrario, da lavra do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro'*.

13* FERREIRA, Gilberto. Op. cit. p. 103.

135 Nesse particular, sem prejuizo da irrestrita admiragdo ao trabalho e ao seu autor, discordamos de BOSCHI
quando afirma a violagio ao principio da legalidade (Op. cit. pp. 310/11). Ocorre que o conceito de legalidade
ndo pode ser contido aos estreitos limites da normatizagdo ordinaria reguladora do processo dosimétrico. A
legalidade comeca e termina pela observancia aos valores plasmados na Constituicdo, onde est3o asseguradas as
garantias que ja foram alvo de exame, neste estudo, em sua natureza juridica, eficicia e aplicabilidade.

138 Consta da ementa: “O principio da individualizacdo da pena (Constitui¢do, art. 5, XLVI), materialmente,
significa que a sangdo deve corresponder as caracteristicas do fato, do agente e da vitima, enfim, considerar
fodas as circunstancias do delito. A cominagdo, estabelecendo grau minimo e grau mdximo, visa a esse fim,
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A questdo poderia ter uma resposta fundada na consideragdo de que o
artigo 59 do Cddigo Penal determina a consideragdo de todas as circunstancias do delito,
independentemente do efeito quantitativo dessa consideragdo. Ou, melhor ainda, na
constatagdo de que o artigo 65, caput, do mesmo estatuto, dispde que as circunstincias que
arrola sempre atenuam a pena, ao passo que, em contrapartida, ndo ha qualquer disposigdo
expressa impedindo seja a pena fixada em patamar inferior ao limite minimo abstratamente

cominado.

Mas esses sdo argumentos menores que ndo tém alcancado afirmagdo
ou reconhecimento, sendo oportuno, talvez, procurar assentar essa possibilidade no
dispositivo constitucional de individualizagdo da pena, o qual se constitui em garantia
constitucional, em forma de principio constitucional, além do que se trata de norma de
eficacia limitada mas declaratoria de principio institutivo, caracteristicas determinantes de

relevante carga de eficacia e de aplicabilidade imediata até os limites do possivel.

Impde-se, pois, a individualizagdo da pena na sua mais larga acepgio e
possibilidade, a consideragdo de todas as circunstincias que se desprendem do fato criminoso
e somente delas. E ndo se dira a considera¢do das circunstincias que se revelam a partir da
pessoa do réu porque tal, como se examinou, destoa daqueloutra norma constitucional
examinada — protetiva da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas -,

sendo necessaria essa compreensio conjunta.

Assim, individualizar a pena, imposi¢do constitucional, é considerar e
valorar, positiva ou negativamente pela otica do acusado, todas as circunstincias que

envolvem o fato definido como crime e nada mais além delas.

Desconsiderar, dessarte, circunstancias atenuantes, ao argumento de
que ndo tém elas aptiddo para trazer a pena aquém do minimo — 0 que sequer esti expresso na

normatividade ordinaria — ¢ afrontar diretamente a garantia constitucional de individualiza¢do

conferindo ao juiz, conforme o critério do artigo 68 do CP, fixar a pena in concreto. A lei trabalha com o
género. Da espécie, cuida o magistrado. S6 assim ter-se-d Direito dindmico e sensivel a realidade, impossivel
de, formalmente, ser descrita em todos os pormenores. Imposigdo, ainda, da justica do caso concreto, buscando
- realizar o direito justo. Na espécie sub judice, a pena-base foi fixada no minimo legal. Reconhecida, ainda, a
atenuante da confissdo espontdnea (CP, art. 65, Ill, ‘d’). Todavia, desconsiderada porque ndo poderd ser
reduzida. Essa conclusdo significa desprezar a circunstdncia. Em outros termos, ndo repercutir na sangio
aplicada. Ofensa ao principio e ao disposto no art. 59 do CP, que determina ponderar todas as circunsténcias
do crime.” (REsp. n° 68.120-0, MG)
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da pena, disposi¢do relevante (garantia protetiva ao direito de liberdade), central (principio e
n3o mera regra), razoavelmente eficaz e auto-aplicavel (norma constitucional de eficacia

limitada declarat6ria de principio institutivo).

Na esteira das constatagdes da teoria da reagio social, demais disso, a
desconsideracdo de fatores que podem reduzir a pena imposta ao réu implica etiquetamento
adicional sem qualquer justificativa plausivel; significa dele subtrair as ja reduzidas chances

de sofrer a imposi¢do de um rétulo suportavel, em processo altamente nocivo e cruel.

Vé-se, pois, a estreiteza de argumentos corriqueiros como aquele que

afirma a invasdo, pelo julgador, da competéncia legislativa, por romper os parametros fixados.

Nio ha rompimento, contudo. Ha observincia. Observancia estrita.
Aplicagido incondicional de todas as circunstancias atenuantes verificadas (ndo é isso que
impde o artigo 65, caput, do Codigo Penal?). Mais: atendimento a Constituicio Federal.
Lembranga da condigdo humana do condenado e reconhecimento de que a imposi¢io de um
fardo ainda mais pesado pode significar-lhe uma sentenga realmente definitiva, que o
condenara a seguir sua vida por esses caminhos da criminalidade que tanto censuramos (nos,

os homens de bem).

2.3, VEDACAO A CRIACAO JUDICIAL DE PENAS NA TERCEIRA ETAPA DO
METODO TRIFASICO

Deve-se, nesse quadra do estudo, trazer a evidéncia situagdo qué
surge no ifer final do sistema trifasico de aplicagdo da pena. Apos a definigdo da pena-base (a
partir das diretivas do artigo 59 do Cadigo Penal) e da pena provisoria (com a incidéncia das
circunstincias legais agravantes e atenuantes), passa-se a terceira fase da dosimetria, com
vistas a se chegar a pena definitiva, para o que se procede a aplica¢iio das causas de aumento e

de diminuig¢do, que podem ser as mais diversas.

Na pluralidade de causas de aumento, aplica-se a primeira sobre a

pena provisoria, apura-se um resultado parcial, sobre ele opera-se a incidéncia de outra causa
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de aumento e assim sucessivamente, se necessario. E o que se costuma denominar “efeito
cascata”, onde cada nova operadora incide sobre o resultado da operacdo imediatamente

anterior.

A grande justificativa para esse procedimento diz respeito as causas de
diminui¢do, com vistas a evitar o risco de se chegar a uma pena zero, situagio realmente
possivel se os percentuais legais de varias causas de diminuigdo da pena forem sendo
aplicados sempre sobre a mesma base de calculo (a pena proviséria ou essa pena ja alterada
pela incidéncia das causas de aumento).

Parece que sequer € preciso consignar que a agressio a garantia
constitucional da individualizagdo da pena é evidente. Individualizar a pena, ja foi anotado, é
considerar todas as circunstincias que se evidenciam a partir do fato criminoso e somente
elas. Nada mais pode ter reflexo quantitativo ou qualitativo no apenamento. Cuida-se de -

direito subjetivo dos acusados em geral, resguardado por garantia constitucional.

Para o fim de afastar uma aparente inconsisténcia do sistema,
denunciada pela possibilidade de pena zero — que na verdade ndo passa de uma
inaceitabilidade ideologica, ja que se o resultado é zero deve-se concluir pela desnecessidade
de qualquer sangdo ao acusado -, aplica-se a pena a partir de um sistema extremamente
agressivo a posi¢do do réu, na medida em que dito “efeito cascata”, fazendo cada causa de
aumento operar sobre o resultado de operagdes anteriores, eleva obviamente a pena final e

definitiva.

A prética é daninha e sempre encontrou justificativa em duas ordens
de fatores: a) inexisténcia de impedimento legal; ) inevitabilidade por outro modo do risco

da pena zero.

Pois bem, com a consideragio adequada da garantia e regra da
individualizagdo da pena, o impedimento ja existe e é dos maiores, j4 que tem abrigo
constitucional. De outro lado, ou tente-se por outros caminhos afastar a possibilidade de que a
pena chegue ao resultado zero ou conviva-se com essa possibilidade. O que ndo se pode

admitir, por evidente, ¢ que o réu seja penalizado pelo que indiscutivelmente ndo deve, mas
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simplesmente porque existe uma grave falha na constru¢do do mecanismo de calculo do

apenamento.

E note-se que a solugdo seria extremamente simples. O risco de que a
pena seja nenhuma quando ja se condenou o réu diz respeito ao modo de incidéncia das
causas de diminui¢do de pena, bastando uma singela alteragdo legislativa a redagdo do artigo
68 do Codigo Penal para disciplinar que essa incidéncia se dé em operagdes sucessivas (em
cascata), mantendo a incidéncia das causas de aumento sempre sobre a mesma base de

célculo.

Nao bastasse o argumento decorrente da garantia constitucional
individualizatoria, ndo se pode perder de vista o Principio da Reserva Legal, estampado no
artigo 1° do Cddigo Penal e erigido a sede constitucional: “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagdo legal” (art. 5°, XXXIX, da Constitui¢do Federal). No

particular, nulla poena sine lege.

Est4 evidente que a pratica de capitalizagdo de penas na derradeira

etapa do processo cria penas. Qualquer exemplo corriqueiro nos demonstra isso.

Consideremos a hipotese de um réu casado e condenado pelo delito de
atentado violento ao pudor praticado contra sua empregada doméstica. Imaginemos que
circunstancias judiciais desfavoraveis tenham determinado uma pena-base em 05 (cinco) anos
e 02 (dois) meses de reclusdo, que também se tornou a pena provisoria por nio concorrerem
circunstancias legais agravantes e atenuantes. A aplicagdo “em cascata” das duas causas de
aumento (agente casado e empregador da vitima), previstas em percentual fixo de um quarto,
resultaria em uma pena definitiva de 08 (oito) anos e 26 (vinte e seis) dias de reclusdo, ao
passo em que a aplicagio de ambas as majorantes fixas sobre a pena provisoria redundaria em

uma pena final de 07 (sete) anos e 09 (nove) meses de reclusio.

O exemplo ¢ singelo e foi construido ndo somente para demonstrar a
criacio judicial de penas, o que € intuitivo, mas para dizer dos importantes efeitos
secundarios que podem advir de uma pena ilegal e injustamente maior do que a devida, como,
nesse caso, a imposi¢cdo de um regime inicial fechado de cumprimento de pena no primeiro

caso e de um regime semi-aberto no segundo.
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O impacto, pois, ndio s6 em termos quantitativos, é importante e
seguramente serd causa de maximizagdo dos efeitos rotulatérios da decisdo condenatoéria,
bastando que se recorde, a titulo exemplificativo, da diferenga gritante entre cumprir uma

pena em uma penitenciaria ou em uma colonia agricola ou estabelecimento similar.



CONSIDERACOES FINAIS

O procedimento atual de dosimetria da pena é funcional e permite ao
mesmo tempo uma dose razoavel de liberdade para que o julgador transite pelos pardmetros
legislativos da pena - e por vezes fora deles - e uma fiscalizag@o efetiva pelas partes no que
tange a seus varios tragos, especialmente o reflexo quantitativo de cada circunstancia tomada

em consideragéo.

No entanto, cuida-se de sistematica largamente orientada pelo
paradigma etiologico, de matriz positivista, que se assenta na possibilidade de exame do
fen6meno criminal como dado pré-constituido a realidade social, passivel de ser analisado
pelo método naturalista-experimental, no que atine as suas causas, com vistas a escolha dos

respectivos meios eficazes de combate.

Ignora, em conseqii€ncia, as conclusées do paradigma da reagdo social
no sentido da atividade seletiva e co-constitutiva de criminalidade desempenhada pelas
agéncias oficiais de controle penal, o que se opera por meio da rotulagdo de individuos
selecionados pelo sistema, marca indutiva da consolidagdo de uma identidade desviante,
inclusive ao olhos do proprio rotulado, e, em conseqiiéncia, co-indutiva da propria
reincidéncia. Ignora também, nesse particular, a a¢do das meta-regras, leis ¢ mecanismos
ligados as relagdes de poder da sociedade que, seguidos conscientemente ou ndo, atuam
objetivamente na pessoa do intérprete, permitindo a reprodugdo sempre constante da ideologia

penal dominante.

Nessa esteira, as circunstancias judiciais da conduta social, da
personalidade e dos antecedentes (leia-se também reincidéncia) sdo os caminhos principais
pelos quais esse processo de seletividade e etiquetamento se realiza, o que se agrava pela
constatacdo inevitavel do papel central desempenhado pelas diretivas judiciais no processo
dosimétrico (eventual escolha de penas alternativas, fixagdo do nimero de dias-multa, fixagio
da pena-base, valoragdo de agravantes e atenuantes, valorag¢do de causas variaveis de aumento
e diminuigdo, fixagdo do regime inicial de cumprimento da pena, substituigio da pena
privativa de liberdade por multa ou por pena restritiva de direitos, concessdo de sursis e

fixa¢do do periodo de prova).
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Considerando que n3o se pode prescindir da aplicagdo da pena, ao
menos para aqueles “comportamentos socialmente negativos” a que alude Baratta € que a
teoria da rotulagio de modo geral ndo considera, o procedimento dosimétrico deve ser
adequado, com inspiragio no garantismo de Luigi Ferrajoli, para que ao menos sejam
observadas as normas constitucionais atinentes a inviolabilidade da intimidade, da vida

privada, da honra e da imagem das pessoas e a individualizagdo da pena.

Essas normas, examinadas com vistas ao desvelo de sua natureza
juridica, revelam-se como principios constitucionais, e ndo meras regras, encerrando um
direito relevante, no primeiro caso, e revelando uma garantia ao direito de liberdade, no
segundo. Ja pela otica da eficacia e aplicabilidade, sdo normas, respectivamente, de eficicia
contida e de eficacia limitada (esta declaratoria de principio institutivo), revelando importante

carga eficacial que impele a sua aplicac@o até os limites do possivel.

Resultado final desse exame e das conclusdes sobre o fendmeno da
rotulagdo €, em primeiro lugar, a proposta de desconsidera¢ido generalizada das circunstancias
da conduta social, da personalidade e dos antecedentes (incluida a reincidéncia), que a um sé
tempo (a) destoam da protegido constitucional a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas, (b) obviam a atividade constitutiva de criminalidade perpetrada pelas
agéncias encarregadas do controle penal: legislagio, Policia, Ministério Publico, Justica
Criminal e estabelecimentos penais, e (c¢) afrontam o principio da secularizagdo, resultante do

rompimento historico dos vinculos entre Direito e moral.

Em segundo lugar, também € resultado impositivo deste estudo a
proposta de incidéncia irrestrita de circunstancias legais atenuantes, ainda que com o efeito de
reduzir a pena provisoria para aquém do limite minimo abstratamente cominado, ja que a
tanto nos conduz a garantia constitucional de individualizagio da pena, determinante da
consideragdo, no processo dosimétrico, de todas as circunstincias que derivam do fato
definido como crime. Com esse procedimento, evidentemente, estar-se-a reduzindo em boa
medida o estigma proveniente da condenagdo, inclusive porque, em muitas situagdes, sera
possivel, a partir de uma pena privativa de liberdade mais consentinea com o fato praticado, a

aplicagfo de penas substitutivas (multa ou restri¢io de direitos) ou a concessio de sursis.
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Ao cabo, ndo se pode mais admitir a criagdo judicial de penas na
derradeira etapa do método trifasico de dosimetria, o que tem sido absolutamente comum
quando, na pluralidade de causas de aumento, aplica-se cada nova operadora sobre o resultado
da operagdo imediatamente anterior (“efeito cascata”), criando-se uma espécie de
capitalizagio de penas com vistas a evitar a possibilidade de uma pena igual a zero. E
flagrante a afronta a garantia constitucional da individualizagdo da pena, nos moldes em que
conceituada, bem como evidente ¢ a maximizagdo dos ja nefastos efeitos rotulatorios de uma
condenagdo, notadamente quando o plus de condenagdo impede a adogdo de alternativas a

privagdo da liberdade.

Nado se ignora que, com essas propostas, ndo se alcangara o
afastamento do fenémeno perverso do etiquetamento, mas também ndo se duvida que a sua
minimizagdo em diversas searas em que tal seja possivel seria uma vitéria inicial importante,
sem falar que nesse passo estariam sendo criadas as condigGes propicias para que os
integrantes da cena juridica e especialmente judiciaria tomassem consciéncia sobre essas

questdes e sobre a importancia de suas fungdes nesse avango que ja ndo se pode postergar.
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