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Resumo

A tese parte do diagndstico de que a dosimetria da pena-base na jurisprudéncia
brasileira sofre de grave déficit tedrico e metodologico, resultando em
arbitrariedade judicial, auséncia de critérios l0gico-matematicos consistentes e
abuso semantico na interpretacdo das circunstancias judiciais do artigo 59 do
Cdédigo Penal. Esse cendrio compromete principios constitucionais como
legalidade, individualizac&o, culpabilidade e humanidade. Para enfrentar o
problema, a pesquisa utiliza como base empirica o relatério do Grupo de
Trabalho do Conselho Nacional de Justica (2022) e adota o método ldgico-
dedutivo fundamentado na teoria agndstica ou negativa da pena.

As conclusGes demonstram que os modelos tradicionais de fundamentacao da
pena estdo esgotados, sendo a teoria agnostica (em sua vertente moderada) o
marco mais adequado para orientar a dogmatica juridica na contencdo do poder
punitivo. A tese conclui pela inconstitucionalidade dos vetores "personalidade” e
"conduta social", por configurarem resquicios de um Direito Penal do Autor.
Propde-se a reconfiguracao da culpabilidade como um filtro limitador — e nunca
agravante — que deve incorporar a teoria da vulnerabilidade social para reduzir
a sancao conforme a seletividade do sistema. Os resultados apontam que a
exasperacao da pena-base deve restringir-se a critérios objetivos vinculados a
gravidade do fato (circunstancias e consequéncias), interpretados como
elementos normativos sujeitos ao rigor da taxatividade. Por fim, a pesquisa
estabelece um modelo operacional de célculo proporcional, buscando-se
garantir, assim, a racionalidade, a previsibilidade e a efetiva reducdo de danos

no processo dosimétrico brasileiro.

Palavras-chave: Dosimetria  da Pena-Base; Teoria  Agnostica;
Proporcionalidade pelo Fato; Reducdo de Danos; Direito Penal do Fato;

Culpabilidade por Vulnerabilidade Social.



Abstract

The thesis proceeds from the diagnosis that the determination of the base
sentence in Brazilian case law suffers from a serious theoretical and
methodological deficit, resulting in judicial arbitrariness, the absence of consistent
logical-mathematical criteria, and semantic abuse in the interpretation of the
judicial circumstances set forth in Article 59 of the Criminal Code. This scenario
undermines constitutional principles such as legality, individualization of
punishment, culpability, and humanity. To address this problem, the research
adopts as its empirical basis the report of the Working Group of the National
Council of Justice (2022) and employs a logical-deductive method grounded in
the agnostic or negative theory of punishment.

The conclusions demonstrate that traditional models of sentencing justification
are exhausted, with the agnostic theory (in its moderate variant) constituting the
most appropriate framework to guide legal dogmatics in restraining punitive
power. The thesis concludes that the sentencing factors of “personality” and
“social conduct” are unconstitutional, as they represent remnants of an offender-
based Criminal Law. It proposes the reconfiguration of culpability as a limiting
filtler—never as an aggravating factor—which must incorporate the theory of
social vulnerability in order to reduce the sanction in light of the system’s
selectivity. The results indicate that any enhancement of the base sentence must
be restricted to objective criteria linked to the seriousness of the offense
(circumstances and consequences), interpreted as normative elements subject
to the rigor of the principle of definiteness. Finally, the research establishes an
operational model of proportional calculation, thereby seeking to ensure
rationality, predictability, and the effective reduction of harm in the Brazilian

sentencing process.

Keywords: Sentencing of the Base Penalty; Agnostic Theory; Proportionality by
the Act; Harm Reduction; Act-based Criminal Law; Culpability by Social
Vulnerability.
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1.INTRODUCAO

O baixo desenvolvimento dogméatico da teoria da pena causa um VAcuo
de legitimidade tedrica que costuma ser preenchido pelos tribunais com uma
burocracia dosimétrica rasa que faz pouco mais do que esquematizar, em
modelos de sentenca, as etapas legais de aplicagdo da sancdo penal,
fundamentando-se as discricionariedades e os decisionismos dos julgadores na
propria jurisprudéncia, em uma dindmica autorreferencial carente de qualquer
cientificidade juridica.

N&o sdo poucos os autores que revelam a atecnia jurisprudencial na
dosimetria da pena. Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 706) afirmam que a hipotrofia
da teoria da pena, em comparacdo a teoria do delito, da oportunidade a
arbitrariedade judicial, principalmente quando o legislador, para se esquivar de
sua responsabilidade, comina margens penais de exagerada amplitude. Na
doutrina estrangeira, Hassemer (1984, p. 137) ha muito afirma que a
determinacao da pena € o “muro de lamentagdes dos penalistas”, ndo s6 no
campo cientifico como pratico, tendo em vista o baixo grau de precisdo e
transparéncia das categorias dogmaticas quanto a teoria da pena. Cirino dos
Santos (2017, p. 521) é pertinente ao lembrar que o (raso) discurso oficial da
teoria juridica da pena “ndo cancela o conflito entre os objetivos declarados e
objetivos reais do sistema penal nas sociedades contemporaneas”, o que se
percebe pela seletividade estrutural do sistema penal evidenciada pelo nimero
infinitamente maior de tipos penais contidos em lei em comparacéo aos crimes
efetivamente processados e punidos, restando 6bvio o fato de que critérios
politicos de seletividade da criminalizacdo podem facilmente vazar pelas frestas
deixadas pelo vazio teérico quanto a reprimenda penal e se derramar sobre as
sentencas no célculo da pena.

Conquanto a anemia tedrica da pratica seja evidente em todo o
procedimento de aplicacdo da pena, nenhuma das fases da dosimetria é mais
carente de técnica do que a pena-base. Nesta que € a primeira fase da
determinacdo quantitativa da reprimenda penal na sentenca condenatoria, o

julgador devera valorar o fato punivel pelas lentes das 8 circunstancias judiciais
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previstas no artigo 59 do Cddigo Penal que, conforme esclarece Salo de
Carvalho (2015, p. 328), atuam como elementos normativos cujo conteudo
semantico deve ser deduzido a partir de um juizo de valor durante a
individualizacdo da pena. Embora a funcéo garantista do principio da legalidade
se estenda indubitavelmente a aplicacdo da pena, demandando o minimo de
determinacdo dos significados possiveis as circunstancias e critérios
dosimétricos, é na abertura semantica dos institutos legais que orientam a pena-
base que os abusos jurisprudenciais se fazem mais graves e evidentes. E na
primeira fase da dosimetria que se tortura a significacdo normativa dos termos
legais para que estes confessem, ao final da sentenca, que a pena foi fixada em
guantidade suficiente para que nao esteja prescrita e/ou para que justifique o
regime inicial desejado desde o comeco pelo julgador.

Estas criticas, ha muito tecidas pela doutrina nacional e estrangeira, nao
possuiam, contudo, uma demonstracdo empirica sistematica para além de
pesquisas jurisprudenciais pontuais e especificas, que sao naturalmente
limitadas pelos objetivos e recortes metodolégicos de cada pesquisador. Este
cenario, entretanto, recebeu importante atualizacdo a partir do ano de 2022
guando o Conselho Nacional de Justica instituiu, através da portaria 207/2021,
um Grupo de trabalho para elaboracdo de diretrizes envolvendo a dosimetria da
pena nos processos criminais composto exclusivamente por magistrados. Tal
grupo apresentou, no ano de 2022, o relatorio de uma pesquisa empirica que
resume o estado da arte do procedimento dosimétrico quanto a pena-base na

jurisprudéncia brasileira.

1.1 Justificativa, hipoteses, objetivos e metodologia

E evidente a relevancia de trabalho realizado por 6rgdo do proprio
judiciario para consubstanciar o atual entendimento, ndo apenas sobre o
procedimento utilizado pelos julgadores nacionais na dosimetria, mas também
guanto a semantica imputada por estes as circunstancias judiciais, uma vez que
estas sdo (ou deveriam ser) chaves valorativas para definicdo da quantidade de
pena sobre a qual incidira, posteriormente, agravantes e majorantes. O impacto

da pena-base na pena total é, portanto, de extrema relevancia.
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A partir da analise do mencionado relatério, pretenderemos testar a
primeira hipotese: a dosimetria da pena-base na jurisprudéncia brasileira se
encontra em grave omissao de fundamentos tedricos, auséncia de critério l6gico-
matematico coerente no calculo do quantum da pena e imensa abertura
semantica quanto ao que representa cada uma das circunstancias judiciais. Tais
caréncias possivelmente resultam em direta violagdo dos principios
constitucionais que orientam a aplicagdo da pena (culpabilidade,
individualizacéo, intranscendéncia, humanidade, legalidade e secularizagéo),
mas sao, acima de tudo, sintomaticos de uma flagrante desconexéo entre a
operacionalidade da dosimetria da pena-base com quaisquer das teorias que
orientam teleologicamente os fundamentos da pena. Na primeira fase da
dosimetria, parecem tornar-se evidentes os critérios de mera conveniéncia
burocratica e casuistica.

Esta pesquisa pretende, portanto, a partir da andlise sistematica do
mencionado relatério do CNJ, que tomamos como base empirica, criticar o
estado da arte da dosimetria da pena-base no Brasil e, por meio de método
I6gico-dedutivo e uso de fontes bibliograficas nacionais e estrangeiras, construir
critérios dosimétricos consonantes com 0s principios constitucionais e com a
teoria agnostica/negativa da pena que adotaremos como precipuo marco teérico.

Em nossa abordagem, escolhemos ndo compartimentalizar o trabalho em
fragmentos isolados que nao se articulam para resolver o problema de pesquisa.
Assim, ndo havera um capitulo dedicado a cada um dos principios penais tal
gual um manual de direito. Tais tematicas estardo presentes ao longo do texto
conforme se mostrem Uteis para a critica sistematica do relatério que usamos

como base ou para a constru¢cao dogmatica da qual nos propusemos.

1.2 O estudo do CNJ acercada pena-base no Brasil. Uma visdo panoramica
do relatorio GT/CNJ

O relatorio escrito pelo grupo de trabalho organizado pelo CNJ é dividido
em 3 partes que possuem diferentes objetivos e metodologias.
A primeira parte envolve uma extensa pesquisa empirica. Através de

formulério eletrénico, com garantia de anonimato, colheu-se respostas de 1.732
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magistrados que possuem competéncia criminal, seja exclusiva, seja cumulada,
pertencentes a todos os Tribunais de Justica estaduais do pais (embora a maior
parte dos respondentes sejam do TIMG, TJSP e TJPR), todos os Tribunais
Regionais Federais, Tribunais Regionais Eleitorais e Superior Tribunal Militar
(CNJ, 2022, p. 10-12). O numero amostral é bastante significativo tendo em vista
a abrangéncia das regifes do pais incluidas na pesquisa e o universo total de
6.115 varas com competéncia criminal no Brasil (CNJ 2022, p. 10).

O questionario envolveu perguntas acerca das fracdes adotadas para
valorar as circunstancias judiciais do art. 59 e sobre a base de célculo a partir da
qgual o julgador faz incidir a fracdo (se esta é aplicada sobre a pena maxima,
minima ou sobre a diferenca entre ambas). Também se perguntou sobre 0 uso
de condenacdes nao transitadas em julgado como maus antecedentes, sobre o
reconhecimento de periodo depurador nos maus antecedentes e sobre a
valoracdo da personalidade do réu e do comportamento da vitima. As ultimas
perguntas foram referentes ao processo dosimétrico dos crimes da lei de drogas,
especificamente a respeito da fracdo e do critério utilizados para se valorar a
guantidade e natureza da droga na pena-base, conforme ordena o art. 42 da Lei
11.343/06 (CNJ, 2022, p. 14-30)™.

A segunda parte do relatorio consiste em uma breve exposi¢céao acerca do
propdésito da individualizacédo da pena e da importancia que a primeira fase da
dosimetria assume para este desiderato. O que se segue é uma vasta pesquisa
jurisprudencial relativa as diretrizes para a dosimetria da pena-base (CNJ, 2022,
p. 31-126). Em nossa concepcao, trata-se do mais relevante segmento do
relatorio, onde, a partir da jurisprudéncia atualizada do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, se investigou a semantica imputada a
cada uma das oito circunstancias judiciais do artigo 592 e seus critérios de
valoracdo. Embora nado tenha sido escrito com um propadsito critico, a minuciosa
compilacéo jurisprudencial evidencia o maior dos problemas que atacaremos ao

longo deste trabalho: o abuso hermenéutico-linguistico da valoracdo de cada

! Consideramos que tais questdes sdo atuais e relevantes e abordaremos criticamente todas
elas ao longo deste trabalho. Especificamente, nos capitulos 7, 9 e 12 visitaremos o resultado
do questionério acerca dos antecedentes, personalidade do agente e comportamento da vitima,
no bojo da discussdo seméantica de cada uma das circunstancias judiciais.

2 Respectivamente: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade, motivos,
circunstancias do crime, consequéncias do delito e comportamento da vitima.
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uma das circunstancias judiciais e o (in)consequente decisionismo juridico-penal
que viola frontalmente os principios constitucionais que orientam a dosimetria.

A terceira e ultima parte do relatério consiste em uma breve reflexao sobre
caminhos para o aprimoramento do processo dosimétrico no Brasil (CNJ, 2022,
p. 127-134), apresentando links para seminéarios sobre dosimetria da pena e uma
concisa conclusdo na qual se admite que o trabalho ndo encerra, mas, ao
contrario, serve de inicio ao debate acerca dos desafios quanto a pena-base no
direito patrio. Debate para o qual pretendemos colaborar nesta tese.

1.3 Estrutura da tese

Citaremos, ao longo deste trabalho, os julgados compilados no
mencionado relatério do CNJ como base de nossa critica a jurisprudéncia atual,
mas também nos utilizaremos de teses de jurisprudéncia, sumulas e temas de
repercussao geral tanto do STJ como do STF para compor um cenario mais
amplo e fidedigno quanto ao entendimento corrente sobre a pena-base no Brasil.

No capitulo dois, sera aprofundada a discusséo sobre a discricionariedade
judicial na dosimetria da pena-base, conforme abordado pelo relatério GT/CNJ,
analisando como essa discricionariedade é validada e, paradoxalmente, quais
séo seus limites. O trabalho demonstrara que, na pratica, esses limites ndo séo
observados, levando a violagdo de principios constitucionais. Serdo explorados
0s mandamentos principiolégicos constitucionais que deveriam restringir a
valoracao judicial, como os principios da legalidade e da individualizacdo da
pena. Sera argumentado que as circunstancias judiciais devem ser
caracterizadas como elementos normativos, limitados semanticamente pelo
principio da legalidade e sua taxatividade. Além disso, serd exposta a estrutura
normativa da aplicacéo da pena-base no Brasil, com foco no método trifasico e
nas oito circunstancias judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal.

No capitulo trés se dedicara a critica dos modelos tedricos tradicionais de
fundamentacdo da pena, sejam eles retributivos, preventivos ou ecléticos,
demonstrando seu esgotamento tanto em termos de legitimacao constitucional
guanto de eficacia empirica. Serd analisada a incompatibilidade constitucional
dos modelos absolutos e (heo)retribucionistas. Em seguida, serdo abordados os

problemas empiricos e de fundamentacédo tedrica dos modelos de prevencgéo
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geral negativa. O capitulo também discutird as antinomias entre a dignidade
humana e os modelos de prevencédo especial negativa, bem como as
(des)humanidades da prevencdo especial positiva. Serdo exploradas as
abstracfes e antinomias da prevencédo geral positiva e a critica ao direito penal
do inimigo. Por fim, serdo examinadas as contradi¢cdes inerentes aos modelos
mistos ou ecléticos de fundamentacao da pena.

No capitulo quatro, seré introduzida e desenvolvida a teoria agnostica da
pena, apresentando-a como uma perspectiva que, ao invés de legitimar a sancao
penal, a compreende como um dado politico da realidade, buscando, a partir dai,
o papel da dogmaética juridico-penal compativel com os limites constitucionais. O
capitulo tracara a construcao histérica da teoria agnéstica da pena, com énfase
nas contribuicdes de Tobias Barreto, Eugénio Raul Zaffaroni, Nilo Batista e Salo
de Carvalho. Finalmente, sera proposta uma teleologia redutora de danos a partir
do modelo agndstico, delineando um arcabouco em trés eixos integrados:
taxatividade e interpretacdo restritiva das normas dosimétricas, reformulacao
das circunstancias judiciais em chave redutora e incorporacdo de um fator de
reducdo de danos na férmula de célculo da pena-base.

O capitulo cinco analisara os modernos modelos teoricos de aplicacdo da
pena, como a teoria do espaco livre, a teoria dos niveis, a teoria da retribuicdo
da culpabilidade e a teoria da proporcionalidade pelo fato. O objetivo é identificar
gual desses critérios é mais compativel com um modelo dogmatico-penal redutor
de danos. Sera defendida uma conciliacdo entre o modelo agnéstico-redutor e a
teoria da proporcionalidade pelo fato, argumentando que esta € o critério mais
adequado para a fixacdo da pena-base. Sera proposta uma reaproximacao entre
a dogmatica da teoria do delito e os critérios de fixagcdo da pena-base, onde o
injusto culpéavel servira como parametro central para a determinacdo da pena.

No capitulo seis, iniciando a analise critica das circunstancias judiciais do
artigo 59 do Cadigo Penal, nos dedicaremos a culpabilidade. Serd examinada a
semantica da culpabilidade como circunstancia judicial na jurisprudéncia,
conforme o relatério GT/CNJ, destacando sua problematica e sua desconexao
com a dogmatica juridica. Sera abordada a evolucdo histérica das teorias da
culpabilidade, desde a teoria psicolégica até a normativa. Serdo discutidos o
conceito material da culpabilidade e sua ligacdo com a medida da pena, incluindo

as perspectivas de Welzel, Roxin, Jakobs, Kindhauser e Zaffaroni. O capitulo
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definir4 o que se entende por culpabilidade como circunstancia judicial sob uma
perspectiva agnostica e redutora, e identificara as valora¢des inidéneas que
devem ser afastadas, como a analise da intensidade do dolo ou da culpa e juizos
moralistas.

O capitulo sete abordara os antecedentes do agente como circunstancia
judicial. Ser4 apresentada a semantica dos antecedentes segundo a
jurisprudéncia, com base no relatério GT/CNJ, que reconhece o uso de
condenac0es transitadas em julgado e os limites para evitar bis in idem. Seré
explorada a dogmatica juridica dos antecedentes, comparando posi¢cdes
tradicionais e contemporaneas. O trabalho desenvolvera uma critica agnostica
aos antecedentes a partir de uma perspectiva redutora, questionando sua
constitucionalidade e propondo que, se utilizados, sejam restritos a delitos
gualitativamente semelhantes. Além disso, sera discutido o limite temporal dos
antecedentes e o direito ao esquecimento, argumentando contra a perpetuidade
dos maus antecedentes.

No capitulo oito sera analisada a personalidade do agente como
circunstancia judicial. Sera exposta a semantica da personalidade na
jurisprudéncia, conforme o relatério GT/CNJ, que a define como um conjunto de
caracteres que avaliam a sensibilidade e o modo de agir do criminoso. O capitulo
destacara a auséncia de um critério metodologico claro para a analise da
personalidade, expondo as criticas doutrinarias a sua imprecisao conceitual e
seu conflito com principios constitucionais como a legalidade, secularizacdo e
culpabilidade. Sera argumentado que a circunstancia da personalidade é
inconstitucional e deve ser afastada da dosimetria da pena.

No capitulo nove serdo examinados o0s motivos do crime como
circunstancia judicial. O capitulo apresentard a semantica dos motivos na
jurisprudéncia, conforme o relatério GT/CNJ, mostrando como fatores psiquicos
gue levaram o agente ao crime sdo valorados, muitas vezes com base em juizos
éticos. Serdo discutidos os problemas relacionados a conexdo entre motivo e
fato punivel, incluindo a reincidéncia de bis in idem e a inadequacao de decisdes
eticizantes ou moralistas. Sera proposta uma valoracédo idénea dos motivos do
crime sob uma perspectiva redutora, sugerindo que os motivos devem ser

considerados apenas de forma subsidiaria e favoravel ao acusado.
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O capitulo dez se concentrard nas circunstancias em sentido estrito do
crime. Sera analisada a semantica das circunstancias na jurisprudéncia,
revelada pelo relatério GT/CNJ, que considera os pormenores acidentais do fato
delitivo para avaliar a gravidade do crime. Ser& defendida a necesséria ligagédo
entre as circunstancias e os elementos do injusto culpavel para afastar a
desordem hermenéutica e o ne bis in idem, propondo que a exasperacéo da
pena seja baseada na gravidade do fato e ndo em julgamentos personalistas.
Além disso, serdo exploradas as circunstancias em sentido estrito no concurso
de agentes, aproximando a analise da teoria do dominio do fato para diferenciar
as responsabilidades de forma proporcional ao fato.

No capitulo onze serdo examinadas as consequéncias do crime como
circunstancia judicial. O capitulo apresentara a semantica das consequéncias na
jurisprudéncia, conforme o relatério GT/CNJ, que se refere aos impactos do fato
delitivo que transcendem o resultado tipico. Sera discutida a inadequacédo de
consideracoes abstratas, conjecturais e morais na avaliagao das consequéncias,
defendendo que a andlise deve ser objetiva e focada na intensidade da leséo ao
bem juridico tutelado. Serd abordada a inconstitucionalidade da
responsabilidade por efeitos transcendentes, promovendo uma aproximacao
com a teoria do bem juridico para limitar a valoracdo a resultados previsiveis e
diretamente ligados a esfera de protecdo da norma penal.

No capitulo doze se analisard o comportamento da vitima como
circunstancia judicial. Sera apresentada a semantica do comportamento da
vitima na jurisprudéncia, conforme o relatério GT/CNJ, que estabelece que essa
circunstancia nunca deve exasperar a pena-base, sendo sempre neutra ou
favoravel ao réu. Sera discutida a valoracdo do comportamento da vitima em
uma perspectiva redutora, complementando o entendimento atual com estudos
da vitimo-dogmatica para melhor compreender como a conduta do ofendido

pode ter contribuido para a gravidade do fato, sem implicar em sua reprovacéao.

2. DELIMITACAO DO PROBLEMA: A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL NA
DOSIMETRIA DA PENA-BASE SEGUNDO AS DIRETRIZES DO RELATORIO
GT/CNJ
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A parte Il do relatério GT/CNJ? inicia com a reiterada validacdo da
discricionariedade judicial como vetor imprescindivel da dosimetria da pena
(CNJ, 2022, p. 31). O relatério colaciona uma miriade de julgados do STF e do
STJ que reafirmam que o juiz da condenacdo € discricionario na aplicacéo e
individualizacdo da pena, uma vez que o Cddigo Penal ndo apresenta rigidos
esquemas ou regras absolutamente objetivas para esta tarefa (CNJ, 2022, p.
32). Algumas das passagens citadas fundamentam superficialmente tal
discricionariedade judicial no dever que o juiz possui de conciliar justica material
e seguranca juridica, abordar inevitaveis premissas valorativas, bem como
balizar as circunstancias do caso concreto e aquelas referentes ao préprio
criminoso.* Esta liberdade judicial alcancaria tanto a valoracdo dos institutos
legais aplicados ao delito quanto o critério aritmético utilizado na dosimetria
(CNJ, 2022, p. 33).

Consideramos ser razoavelmente previsivel que um relatorio elaborado
por um orgéo do judiciario defenderia efusivamente a discricionariedade dos
magistrados. Ha de se notar, todavia, que sado também colacionados julgados e
citacbes que alertam para os limites do arbitrio judicial. Tais limitacdes podem
ser aqui resumidas em quatro pontos: (1) os parametros legalmente
estabelecidos; (2) a proporcionalidade entre a pena aplicada e a gravidade do
delito; (3) a isonomia dos condenados, que ndo podem receber penas
significativamente diferentes em delitos objetiva e subjetivamente semelhantes
e (4) a explicita e devida fundamentacéo da decisdo. Fala-se, nesta ordem, em
discricionariedade guiada ou vinculada na concretizagdo do principio
constitucional de individualizacdo da pena (CNJ, 2022, 35-36).

Como demonstraremos, entretanto, ndo é possivel notar tais limites ao
longo dos dados constantes no relatério GT/CNJ, seja na quantificacdo da pena,
seja nos critérios de valoracao das circunstancias judiciais. Outrossim, o relatério
nos mostra que indmeros principios constitucionais restam rotineiramente

violados na atividade dosimétrica brasileira.

3 Comentaremos a parte |, que trata dos critérios matematicos para a dosimetria da pena
segundo a pesquisa empirica do CNJ, no capitulo 13 do presente trabalho.

4 Em outras palavras, a suposta antinomia entre legalidade e individualizacdo da pena s6 poderia
ser solucionada com irrestrita discricionariedade judicial. Conforme pretendemos demonstrar, a
antinomia € apenas aparente e a solucdo presente na atual jurisprudéncia é equivocada e
contraditéria.
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Entendemos, ademais, que o0 mandamento constitucional da
individualizacdo da pena néo é propriamente respeitado no estado da arte de
nossa jurisprudéncia, uma vez que, conforme demarca Salo de Carvalho (2015,
p. 267): “nos paises democraticos, sobretudo nos de tradi¢&o juridica romano
germanica, a ideia de individualizacdo esta indissociavelmente coligada as
fungbes da pena” e, com a crise das classicas teorias fundamentadoras,
individualizar a sancéo tornou-se, como afirma Rodrigo Duque Estrada Roig
(2015, p. 112), tarefa hermenéutica que deve ser orientada pelo dever juridico-
constitucional de minimizar a afetacdo do individuo, pois, como abordaremos,
trata-se do unico fundamento demonstravelmente defensavel e racional a partir
de uma perspectiva democratica.

Do mesmo modo, a legalidade, enquanto principio constitucional, nao
limita a atividade dosimétrica apenas no que tange as balizas quantitativas das
penas cominadas pelos tipos penais, pois, conforma ensina Nilo Batista (2005,
p. 78), o principio da legalidade em sentido estrito (taxatividade) ndo exige
apenas a determinacao semantica dos elementos previstos no preceito primario
dos tipos penais e dos limites quantitativos da escala de pena. Se o0 juiz deve
valorar as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 para fixar a pena-base
dentro dos limites dos preceitos secundarios dos tipos penais, 0 conteudo
semantico de tais circunstancias ndo pode ser discricionariamente escolhido
pelo julgador a partir de suas concepcdes pessoais de justica, proporcionalidade
e equidade ou dos supostos imperativos de defesa social, mas deve seguir 0s
preceitos de uma dogmatica tecnicamente fundamentada, constitucionalmente
valida, consciente das funcdes da pena (ou da auséncia destas) no Estado
democratico de direito e da influéncia que estas devem exercer no processo de
individualizacao.

A partir desta andlise, a delimitacdo do problema se torna notoria: a
jurisprudéncia nacional parece assumir a falsa premissa de que ha uma
antinomia entre legalidade e individualizacdo da pena gue somente pode ser
solucionada com uma quase irrestrita discricionariedade dos julgadores que
seriam totalmente livres para interpretar semanticamente as circunstancias
judiciais e a consequente subsuncdo do caso concreto a estas, conquanto que
limitados quantitativamente a escala penal dos preceitos secundarios dos tipos.

Seguindo esta légica, acreditamos que tais premissas levam as equivocadas
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conclus@es jurisprudenciais percebidas ao longo de todo o relatério GT/CNJ
(2022): um evidente abuso semantico e linguistico quanto a valoragcdo da maioria
das circunstancias judiciais, uma completa desconexdo entre as teorias
fundamentadoras da pena e os critérios dosimétricos e uma subversao utilitaria
da quantificagcdo da sancdo aos numeros necessarios para garantir o regime
inicial desejado desde o inicio e para evitar a prescricdo retroativa.

Estabelecido o problema, a justificativa de uma pesquisa critica se torna
manifesta: considerando a inegavel importancia da pena-base no processo
dosimétrico brasileiro, € necessario apontar os erros jurisprudenciais e erigir
critérios para fixagdo da pena que sejam constitucionalmente validos e
orientados por uma dogméatica consciente.

O primeiro passo desta tarefa reside em demonstrar os mandamentos
principiologicos constitucionais que limitam a valoracdo judicial quanto a
dosimetria da pena-base, funcéo restritiva que é realizada, precipuamente, pelos
principios da legalidade e individualizagdo da pena. Comecemos com a
exposicdo de como o ordenamento juridico disciplina a primeira fase da

dosimetria.

2.1 A individualizacdo da pena como principio e sua normatizacdo no

direito brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro, assim como nos paises centrais, a
individualizacdo da pena enquanto obrigatoria tarefa judicial € relativamente
recente.

Conforme expde Paganela Boschi (2020, p. 139-140), desde os
primordios da estruturacdo normativa da punicdo, as sancfes penais nao eram
orientadas em prol da justa individualizacao da pena ao delito e ao delinquente.
Ora reacfes desmedidas e impessoais (como ocorria ho periodo de vinganca
divina) ora retribuic6es qualitativa e quantitativamente equivalentes a gravidade
do crime (com a instituicdo do talido e da vinganca privada), a histéria das penas

€ marcada pela fundamentacao teoldgica e pelas puni¢cdes corporais e suplicios
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de toda espécie®, aplicados com maior ou menor grau de arbitrariedade, mas
sem maiores preocupag¢des com a individualizagao racional.

Foi com a eclosdo do pensamento iluminista no século XVIII que, segundo
Inacio Carvalho Neto (2022, p. 24), a pena se afastou de sua base teologica.
Com o lastro filoséfico de autores contratualistas como Locke, Hobbes e
Rousseau, os autores da chamada “escola classica™, dos quais se destaca
Beccaria, Pietro Verri e Carrara, buscaram criar uma economia juridica da
punicdo, fundamentada ndo nos suplicios retributivos das penas corporais, mas
na proporcionalidade e humanidade essenciais aos novos propdsitos de utilidade
preventiva das sangoes.

Segundo ensina Paganella Boschi (2020, p. 140-142), o novo ethos
iluminista inspirou, no Codigo Penal francés de 1791, oriundo da revolugao, o
desaparecimento das penas incertas, pela primeira vez sendo estabelecida a
proporcionalidade das sang¢des como direito individual do apenado. Porém, o
novo diploma apresentava um regime de penas tarifadas, nao oferecendo ao juiz
gualquer faculdade interpretativa, reduzindo-o a “boca da lei”. Foi apenas a partir
da reforma de 1810 da lei francesa, que as penas cominadas adquiriram limites
minimos e maximos que o juiz poderia percorrer na aplicacdo em concreto. Tal
sistema, como veremos, inspirou o Cédigo Penal brasileiro de 1830.

A partir das novas diretrizes racionais e seculares impostas pelo direito
penal da ilustracdo, os propdsitos orientadores da cominacdo e aplicacdo da
pena flutuaram conforme os ventos do embate entre partidarios da escola
classica, que defendiam o livre-arbitrio como fundamento da reprovacédo e a
prevencao geral negativa como finalidade da pena, tal qual defendia a coercéo
psicologica de Feuerbach (2007, p. 60), e da escola positivista que, a exemplo
de Enrico Ferri (1900, p. 223-224) fundamentava a reacdo punitiva na defesa

social contra a periculosidade do agente, em evidente direito penal do autor.’

5 A classica descricdo, feita por Michael Foucault (1999, p. 8), da execucdo de Damiens por
parricidio diante da poria principal da igreja de Paris é perfeita ilustracdo do estado das coisas
no que tange aos suplicios como método padréo de aplicagcdo e execugédo das penas.

6 Conforme expbe Saloméo Shecaira (2018, p. 125) ndo existiu uma “escola classica” enquanto
bloco monoldgico e organizado de pensadores. Tratou-se, na verdade, de um termo quase
pejorativo imputado a eles pelos positivistas, no sentido de serem antigos e j& ultrapassados por
nao utilizarem o método empirico-indutivo em suas investigacdes.

7 O embate entre classicos e positivistas serd por nés revisitado no capitulo referente aos
modelos tedricos de fundamentagdo da pena-base, uma vez que o art. 59 do Cddigo Penal,
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Nesta ordem de ideias, conforme salienta Rodrigo Roig (2015, p. 108),
estabeleceu-se uma tenséo entre o imperativo de preponderancia de aspectos
objetivos nos fundamentos da individualizagéo (defendido pela escola classica)
e a necessidade de calcular a pena conforme critérios de periculosidade
subjetiva, com pretensbes preventivas especiais, conforme a concepcéo
positivista.®

Segundo Busato (2018, p. 839), foi neste momento que a expressao
individualizacdo da pena foi utlizada pela primeira vez, por Wilhelm Emil,
professor da Universidade de Viena, que, em 1869, defendia, a partir de uma
perspectiva aliada ao positivismo, que o juiz possuia tarefa de individualizar a
pena segundo o carater pessoal de cada criminoso, 0 que nomeava COmMo
doutrina do carater.®

O mais importante marco tedrico do periodo, contudo, € Raymond
Saleilles com sua obra A individualizacdo da pena, de 1898. Saleilles (2006)
resume a historia da individualizacdo da pena trazendo os fundamentos da
individualizacéo judicial fundada na responsabilidade individual, tipica da escola
classica e neoclassica, trata da individualizacdo fundada na periculosidade,
propria da escola positivista. Apés, estabelece vetores para individualizacdo da
pena que devem passar pelas circunstancias do crime no caso concreto
(incluindo consequéncias e motivagcbes do criminoso), mas também o0s
antecedentes criminais do réu, sua personalidade e circunstancias sociais,
unindo pressupostos das duas supracitadas escolas do pensamento
criminoldgico. O autor também € responsavel por estabelecer a tradicional
divisdo de atribuicBes: individualizacéo legal, judicial e administrativa. Rodrigo
Roig (2015, p. 108) afirma, acertadamente, que parte dos problemas
contemporaneos quanto a individualizacao da pena sdo provenientes da falta de
dinamismo e criatividade em romper com o modelo classico de individualizacéo

formatado por Saleilles.

paradoxalmente, adota ambas as posi¢des, acendendo “‘uma vela para Ferri e outra para
Carrara”.

8 Este embate ainda pode ser percebido na redacdo do atual artigo 59 do Cédigo Penal brasileiro.
9 Busato (2018, p. 839) deixa claro que a perspectiva de Wahlberg € insustentavel nos dias de

hoje, por abragar uma culpabilidade do autor. Conforme veremos, contudo, perspectivas
eticizantes e nada seculares ainda sdo abundantes na jurisprudéncia dos tribunais superiores.
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Durante o século XIX e XX, o principio da individualizacdo da pena foi
elevado a condi¢cdo de principio-garantia por varios ordenamentos juridicos,
incluindo o brasileiro.

Voltaremos nossa atencdo ao histérico da adogdo do principio no
ordenamento juridico do Brasil.

Ordenacdes Afonsinas (1500-1514), Manuelinas (1514-1603) e Filipinas
(1603-1830) reproduziam, em grande parte, um direito penal medieval, com
penas corporais que concretizavam diversas espécies de suplicios, mutilacdes
e execucoes, cuja aplicagéo era orientada pela quase absoluta arbitrariedade do
julgador. Segundo Paganela Boschi (2020, p. 142-143), o Brasil caminhou com
lentiddo no que tange a adocdo expressa da individualizacdo das penas, tendo
0 Cdbdigo Penal Imperial de 1830 reproduzido as amarras do Coédigo Penal
Francés de 1810, isto €, a pena era fixada em graus pré-estabelecidos (minimo,
médio e maximo), que deveriam ser fixados com base na presenca de
agravantes e atenuantes e, na duvida, a sancéo deveria ser aplicada no grau
médio. O julgador ndo possuia discricionariedade para além de constatar o fato,
verificar a presenca das circunstancias e aplicar a pena. O juiz era a tipica “boca
da lei”, expressao que tornou famosa quanto as codificagdes da era napolednica.

O Codigo Penal de 1890 representou um avanco civilizatorio no tocante a
humanidade das sancdes: revogou a pena de galés, reduziu a 30 anos o limite
maximo das penas e permitiu a detracdo penal. Entretanto, ndo houve mudancas
tao significativas no que diz respeito a individualizacdo. Conforme explicam Jo&o
Paulo Matrtinelli e Leonardo Schmitt de Bem (2022, p. 912-913), a pena deveria
ser aplicada no grau médio, calculado a partir da soma entre 0s graus minimos
e maximos seguida da divisdo por dois, caso ndo houvesse atenuantes ou
agravantes. A presenca de agravante(s) sem que houvesse qualquer atenuante
demandava a aplicacdo da pena maxima. A pena seria minima caso houvesse
atenuante(s) sem agravantes. Havendo concurso entre agravantes e
atenuantes, a sancao deveria variar entre o grau médio, em caso de empate
entre o numero de agravantes e atenuantes, o grau submédio (metade da soma
entre 0 grau minimo e o médio), se preponderassem as atenuantes e o grau
submaximo (metade da soma entre o grau médio o mMAaximo) caso

preponderassem as agravantes.
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Percebe-se que o Codigo Republicano elegia a aritmética como critério
dosimétrico e esvaziava qualquer prerrogativa discricionaria do julgador em
analisar de forma global as circunstancias concretas do crime para adequar a
pena a culpabilidade individual do réu.

Com Cddigo Penal de 1940, eliminou-se as formulas aritméticas em
nome da adocdo de um sistema de ampla discricionariedade para o juiz a partir
de parametros legais de dosimetria. Como ensina Luiz Regis Prado (2019, p.
836), tratou-se de um sistema de relativa determinagao, que fugia do legalismo
extremo das penas tarifadas sem, contudo, adotar uma perspectiva de absoluto
arbitrio judicial. O artigo 42'° estabelecia que pena deveria variar conforme as
margens penais dos tipos com base na valoragdo de determinadas
circunstancias apreciadas pelo juizz o0s antecedentes, a personalidade do
agente, a intensidade do dolo, o grau da culpa e os motivos perfaziam as
circunstancias subjetivas para o calculo da pena, enquanto as circunstancias em
sentido estrito e as consequéncias do crime eram 0s Unicos parametros
objetivos.

Conforme é possivel inferir a partir das palavras de Boschi (2020, p. 144),
esta foi a primeira estrutura normativa que permitiu uma individualizacao racional
da pena, vinculando o juiz apenas quanto as balizas da escala penal e a
valoracdo das circunstancias judiciais. Estas, todavia, voltavam a ponderacéo
judicial para a improvavel conciliacdo dos fundamentos que iluministas e
positivistas davam a punicdo, devendo o juiz averiguar elementos pessoais do
condenado para medir sua periculosidade subjetiva e ao mesmo tempo observar
as consequéncias e circunstancias faticas do crime para medir a pena a
retribuicdo do dano causado.

Quanto a teorizacdo do método da individualizacdo da pena, existiam, na
época, duas grandes correntes. Roberto Lyra (1942, p. 173) defendia uma
aplicacdo em modelo bifasico, no qual o juiz primeiramente aplicaria a pena-base

a partir de uma valoracao conglobada das circunstancias judiciais (previstas no

10 Fixacdo da pena

Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do agente, a
intensidade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime:
| - determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente;

I - fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel.
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artigo 42) e das agravantes e atenuantes (constantes, respectivamente, nos
artigos 44, 45 e 48 do Caodigo Penal). Em seguida, aplicar-se-ia as causas de
aumento e diminuicdo de pena previstas tanto na parte geral quanto na parte
especial do Codigo.

A segunda corrente era creditada a Nelson Hungria (1958, p. 476-477)
que defendia uma primeira fase (pena-base) dedicada exclusivamente a
valoragao das circunstancias judiciais do artigo 42 para fixagdo da pena, em um
calculo discricionario, limitado quantitativamente pelas margens da escala penal.
Sobre o valor concretizado, o juiz faria incidir as atenuantes e agravantes (pena
intermediaria) e, por Ultimo, as causas de diminui¢cao e aumento (pena definitiva).

Autores como José Duarte (1942, p. 216) defendiam a superioridade do
critério trifasico justamente pelo protagonismo dado as circunstancias judiciais.
Resumindo os argumentos do autor, o critério trifasico estabelecem as
circunstancias judiciais como critério geral de medida de pena com relacdo ao
crime, considerado substancialmente, critérios estes que estariam sempre
presentes, ao passo que as circunstancias legais possuiriam um carater
excepcional a incidir sobre o quantum definido anteriormente pela pena-base.
Ademais, método exige que o juiz estabeleca, logo na primeira fase, uma
guantidade certa de pena sobre a qual incide as circunstancias legais, permitindo
mais racionalidade e clareza na fundamentacéo de cada uma das valoracdes do
julgador. Com o critério bifasico sugerido por Lyra, o quantum aplicado pela
agravante acabaria subsumido aos valores correspondentes as circunstancias
judiciais desfavoraveis, diminuindo a clareza da sentenca condenatoria, 0 que
acabaria por prejudicar a fundamentacéo de eventual apelacdo defensiva.

Concordamos com a superioridade do critério trifasico. Mesmo com a
primazia dada a pena-base, uma vez que constitui o valor de referéncia para a
incidéncia de todos os institutos legais na dosimetria, € indiscutivel o potencial
de maior racionalidade e transparéncia da sentenca sob tal método, entretanto,
tais atributos estdo condicionados a observancia de duas premissas: (1) a
cientificidade dos critérios hermenéuticos na valoracdo do horizonte semantico
de cada circunstancia judicial e (2) o minimo de previsibilidade quanto ao
raciocinio logico-matematico no calculo do quantum da pena-base. Como
continuaremos a demonstrar, nenhuma das duas qualidades sao perceptiveis na

atual jurisprudéncia nacional.
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O critério trifasico foi positivado explicitamente pela primeira vez no
Cdédigo Penal de 1969 (Decreto-Lei 1004/69, artigo 52), porém, apds anos de
vaccatio legis, o diploma foi revogado sem um dia sequer de eficécia.

Com a reforma da parte geral, operada pela Lei 7.209/84, a
individualizagdo da pena privativa de liberdade pelo método trifasico foi
oficialmente adotada (artigo 68)'*'?, vindo a reboque toda a importancia que o
critério acaba por afixar as circunstancias judiciais, agora listadas no artigo 59.

A individualizagdo da pena tornou-se, ainda, principio constitucional
inscrito no artigo 5°, XLVI da Constituicdo Federal de 1988. Atualmente, trata-se
de principio aceito pela maior parte da doutrina nacional e estrangeira e que
possui funcdes limitadoras do poder punitivo cuja relevancia a dosimetria da

pena-base passaremos a demonstrar.

2.2 A individualizagdo da pena enquanto principio constitucional limitador
dainjuncao penal

Ja exposto o histérico quanto a adocdo da individualizacdo da pena
enquanto mandamento constitucional, € necessario compreender o conceito
atual do principio e a limitacdo que este exerce na fixacdo da pena-base.

Salo de Carvalho (2015, p. 265) ensina que a individualizacdo da pena
resulta na “necessidade de limitagdo da sancédo ao grau de culpabilidade dos
coautores e dos participes do delito, o que impde uma adequacéo quantitativa e

qualitativa em todos os niveis de habilitagdo do poder punitivo”.

11 Célculo da pena

Art. 68 - A pena-base seré fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de
diminuicdo e de aumento.

12 A exposigdo de motivos afirma expressamente no item 51: “Decorridos quarenta anos da
entrada em vigor do Cédigo Penal, remanescem as divergéncias suscitadas sobre as etapas da
aplicacdo 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 artigo 59, consideram-se, em seguida, as circunstancias atenuantes e agravantes,
incorporam-se ao calculo, finalmente, as causas de diminuigdo e aumento. Tal critério permite o
completo conhecimento da operagéo realizada pelo juiz e a exata determinacdo dos elementos
incorporados a dosimetria. Discriminado, por exemplo, em primeira instancia, o quantum da
majoracao decorrente de uma agravante, o recurso podera ferir com precisdo essa parte da
senten¢a, permitindo as instancias superiores a correcdo de equivocos hoje sepultados no
processo mental do juiz. Alcanga-se, pelo critério, a plenitude da garantia constitucional da ampla
defesa”.
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A mais basilar das func¢des de tal principio, segundo Nucci (2015, p. 27)
€ a “fuga da padronizagcdo da pena, da ‘mecanizada’ ou ‘computadorizada’
aplicacdo da sangao penal, prescindindo da figura do juiz como ser pensante”.
O autor ainda afirma que tal postulado tem a pretensdo de possibilitar uma
sancao que seja justa e adequada ao delito e ao delinquente.

Luiz Regis Prado (2019, p. 769) afirma que o principio constitui “diretriz
constitucional orientadora de imposicdo, aplicacdo e execucdo da pena no
sentido de que o condenado receba a pena adequada a reprovacao e prevencao
do crime”. Acrescenta que a individualizagao deve se dar em trés fazes distintas:
(1) na fase legislativa, o principio orienta a cominacao de penas, exigindo que,
em sua atividade, o legislador preveja uma escala penal adequada e
proporcional a conduta incriminada; (2) na individualizacéo judicial, o julgador
possui a missédo de, na sentenca penal condenatéria, adequar, ao delito e ao
delinquente, a espécie de pena aplicavel dentre as cominadas, a quantidade de
pena privativa de liberdade, o regime inicial, a substituicAo e suspenséo
condicional da pena. Finalmente, (3) na individualizacdo executiva, a atividade
judicial é voltada para a progressdo e regressao de regime, livramento
condicional, bem como remicdo detracdo e comutacdo, enfim, consiste na
possibilidade de alteracdo da quantidade e qualidade da pena durante a
execucao da sancao.

O principio da individualizacdo da pena, todavia, faz mais do que
estabelecer uma proibicdo a pena padronizada que atravessa a fase legislativa
até a execucdo da sancdo. Conforme ensina Salo de Carvalho (2015, p. 267),
“nos paises ocidentais democraticos, sobretudo nos de traducao juridica romano
germanica, a ideia de individualizacdo esta indissociavelmente coligada as
funcdes da pena”. Tal teleologia parece 6bvia quando o artigo 5° XLVI da
Constituicdo Federal delega a legislacdo infraconstitucional a regulamentacao
da individualizacdo da pena, o que é feito, quanto a fase judicial da aplicacdo da
pena privativa da liberdade, pelos artigos 68 e 59 do Cédigo Penal, sendo que
este Ultimo, ao estabelecer os critérios pelos quais as circunstancias judiciais
devem ser valoradas, € claro ao afirmar que o juiz deve ter como norte a pena
“necessaria e suficiente para a reprovagao e prevencgao do crime”.

O proprio relatério do CNJ aponta diversos julgados que confirmam que a

razao de tanta discricionariedade judicial esta na tensdo entre as finalidades
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preventivas da pena, a seguranca juridica e liberdade do condenado (CNJ, 2022,
p. 32).

Defendemos, porém, que, em que pese as perspectivas adotadas pelo
artigo 59 do Caodigo Penal, isto é, retribuicdo e prevencéo enquanto finalidade
das penas, a atual Constituicdo da Republica provocou uma ruptura com tais
objetivos, pois, como demonstraremos, a Carta Constitucional ndo referendou
qualguer das funcdes classicas da pena'® que permanecem, pois, esvaziadas
pela ilegitimidade (por atentar contra direitos fundamentais) ou pela inutilidade,
uma vez que a o propasito preventivo nunca pdde ser empiricamente constatado.

Acreditamos, porém, que a organizacao teleolégica da individualizagédo da
pena ainda tem razdo de ser. Nas palavras de Rodrigo Duque Estrada Roig
(2015, p. 110), o principio em analise impde duas obrigacdes ao julgador: (1)
abracar, a partir da perspectiva redutora de danos, o propoésito de diminuir a
irracionalidade inerente ao poder punitivo e a esfera de afetacdo que este
apresenta ao individuo e, para isso, deve o juizo (2) abandonar os fundamentos
ligados a gravidade em abstrata do delito, uma vez que estes impedem que a
decisao apresente poder argumentativo concreto o bastante para conter a acéo
irracional do Estado.

A interpretacédo teleoldgica-constitucional da individualizacdo da pena,
orientada pelo propésito que reducdo da irracionalidade inerente a natureza
politico-beligerante do sistema penal é o corolario da teoria da pena, que, a partir
dos aportes tedricos de autores como Zaffaroni, Batista, Salo de Carvalho e
Rodrigo Roig, impde IlimitacAo necessaria a atividade dosimétrica,
principalmente no tocante ao horizonte semantico das circunstancias judiciais.
Este é o ferramental tedrico que justificadamente utilizaremos.

Antes, porém, de tratarmos mais propriamente do critério teleoldgico com
o qual aprofundaremos a critica ao relatério do GT/CNJ, precisamos abordar
outro dos argumentos inaugurais utilizados por este para fundamentar a quase
ilimitada discricionariedade judicial na dosimetria da pena-base: o principio da

legalidade, especificamente no corolario da taxatividade, limita o julgador em

13 Conquanto tenha positivado diversos mandados constitucionais de criminalizagdo quanto a
diversas pautas politicas, tais quais o repudio as formas de discriminacao racial (CF, art. 5°, XLII)
e a protecao do Estado Democratico de Direito (CF, art. 5°, XLIV), o texto constitucional, ao
contrario de véarias das Cartas europeias, ndo abraca diretamente qualquer teoria
fundamentadora da pena.
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mais do que os valores minimos e maximos da escala penal. Aproveitaremos o
ensejo para abordarmos a natureza das circunstancias judiciais e sua influéncia
na dosimetria da pena-base segundo a lei brasileira e a dogmatica juridica da
teoria da pena.

2.3 A estrutura normativa da aplicacao da pena-base no Brasil

A dindmica da aplicacdo da pena privativa de liberdade é legalmente
definida como um método trifdsico descrito no artigo 68 do Codigo Penal. A
primeira destas fases serd a pena-base, que, conforme diz Paganella Boschi
(2020, p. 156), demarca o ponto de partida de todas as circunstancias legais que
influenciam a sancdo com posteriores acréscimos e subtracdes, demarcando o
ponto nevralgico da dosimetria. E também, como se percebe a partir do relatério
GT/CNJ (2022), o ponto de maior abuso decisionista na pratica judiciaria.

Perante a auséncia de uma definicdo legal para a primeira fase da
dosimetria, Busato (2018, p. 841) conceitua a pena-base como “o produto final
de variaveis que individualizam o fato e seu autor, com vistas a composicao de
um ponto de partida geral para a pena correspondente as exigéncias do principio
da culpabilidade”.

Comecemos conhecendo a estrutura normativa.

O artigo 59 do Codigo Penal estabelece que, com base em 8
circunstancias, quais sejam: culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime e
comportamento da vitima, deve o juiz aplicar a pena conforme seja necessario e
suficiente para a reprovacao e prevencao do crime. Estas sédo as circunstancias
judiciais, assim nomeadas, como explica Bitencourt (2020, p. 768), porque a lei
nao as define, deixando a cargo do juiz a funcdo de encontra-las no caso
concreto e utiliza-las como critérios de mensuracéo da pena-base.

Quanto a natureza de cada uma das circunstancias, é célebre a
classificacdo de Anibal Bruno (1967, p. 153) pela qual as cinco primeiras sao
subjetivas, uma vez que se referem ao agente e seu elemento animico, enquanto
as trés ultimas sdo de natureza obijetiva, ja que se referem ao fato e seus
desdobramentos. Seja como for, € 0 magistrado que atribuira ao caso concreto

as valoracdes conforme tais circunstancias.
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Conforme ensina Ricardo Schmitt (2020, p. 174), o mandado
constitucional de motivacdo das decisGes, contido no art. 93, IX* da
Constituicao, exige mais do que o apontamento as razdes de fato pelas quais as
pena-base foi quantificada. E necessario que a subsunc¢éo do caso concreto as
circunstancias judiciais seja feita a partir de um enfrentamento semantico de
cada uma delas e da explicitacdo do caminho légico-dedutivo utilizado pelo
magistrado ao considera-las como favoraveis ou desfavoraveis ao acusado.

E ndo é s6. Salo de Carvalho (2015, p. 334-336) enumera
satisfatoriamente as cinco responsabilidades judicias na dosimetria da pena-
base: (1) delimitacdo do sentido de cada circunstancia judicial, (2) definicdo do
tipo de informagéo processualmente valida para verificagdo de tal conteldo
semantico no caso concreto, (3) valoracdo de cada circunstancia como positiva
ou negativa, (4) determinacdo quantitativa de cada circunstancia no aumento ou
diminuicdo da pena-base e (5) estabelecimento de critério de preponderancia
entre as circunstancias favoraveis e desfavoraveis. O mesmo autor admite que
as trés ultimas tarefas sdo meramente acessoérias a duas primeiras. E a
dificuldade pratica que se vé estampada na jurisprudéncia nacional esta calcada
na porosidade denotativa das circunstancias judiciais do artigo 59 do Cadigo
Penal, que € maior do que em todos 0s outros critérios orientadores da
dosimetria penal.*®

N&o negamos o fato de que certo grau de indeterminacdo é inerente a
moderna feicdo do direito, especialmente do direito penal, seja porque a propria
linguagem humana possui textura inerentemente aberta, seja porque o direito
penal proprio da sociedade do risco tensiona a taxatividade das normas

incriminadoras, para que estas se adequem ao dinamismo nOS NOVOS riSCOS

14 (CF, art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservacgédo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo).

15 As agravantes do artigo 61 e atenuantes do artigo 65, embora possuam certa dimensdo
normativa, tendem a ser mais compreensiveis em seu sentido, principalmente quando se referem
a fatos determinados como a idade (art. 65, I) do agente ou da vitima (artigo 61, I, h). Mas ainda
guanto aquelas que possuem termos com maior grau de porosidade, como “abuso de autoridade”
(art. 61, 1l, f) ou “emboscada” (art. 61, Il, c), devido a maior especificidade de sua aplicacao,
tendem a ter um horizonte de significados consideravelmente menor.
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sociais.'® Contudo, conforme adverte Salo de Carvalho (2015, p. 336), é
fundamental o papel da dogmatica juridico-penal em estabelecer, por meio de
interpretagcdo conforme a Constituicdo, limites de tolerabilidade e de
razoabilidade interpretativa aos sentidos atribuidos as circunstancias judiciais,
limites estes que o relatério GT/CNJ revela ndo serem claros na jurisprudéncia
nacional.

Cremos que as linhas gerais destes freios hermenéuticos comecam a ser
desenhadas a partir de duas orientacfes: (1) a constatacdo de que o principio
da legalidade, especificamente quanto ao corolario da taxatividade, também
deve ser aplicado as circunstancias judiciais que, conforme argumentaremos,
devem ser interpretadas como elementos normativos que se agregam aos
preceitos secundarios dos tipos penais; bem como (2) a orientacdo teleologica
do proprio artigo 59 do Codigo Penal comanda que o esforco denotativo sobre
as circunstancias judiciais seja teleologicamente orientado pelos fins da pena
gue, segundo a lei penal brasileira, devem ser os da retribuicdo e prevencao.
Veremos, contudo, que estas finalidades se mostram incompativeis com o0s
principios constitucionais ou fracassadas em termos de demonstracdo empirica.
Tais constatacles, entretanto, ndo nos compele ao abandono da orientacao
teleoldgica do horizonte de sentidos dos critérios dosimétricos da pena-base, ao
contrario, nos forca a orientacédo constitucionalmente embasada do propdsito da
atividade judicial na dosimetria, que €, como demonstraremos, a postura
redutora de danos perante a teoria agnostica da pena. Dedicaremos 0 proximo
item deste capitulo a exposicdo da primeira destas linhas argumentativas
(taxatividade das circunstancias judiciais) e a totalidade do proximo se capitulo

a demonstracao da segunda.

2.4 A caracterizacdo das circunstancias judiciais enquanto elementos

normativos e sua limitacdo semantica pelo principio da legalidade

16 Tajs tendéncias s3o Jesus Maria Silva Sanches (2007) ao dissertar, com base na perspectiva
socioldgica de Ulrick Beck, sobre a expansao do direito penal.
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O fundamento do principio da legalidade como salvaguarda juridico-penal
da liberdade individual'’ frente ao poder punitivo do Estado emergiu na era
moderna, particularmente no século XVIIl, em consonancia com os ideais da
Revolucdo Francesa, os quais preconizavam um papel ativo do Terceiro Estado
representando o povo na conducdo do poder. Este principio foi inicialmente
codificado na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo em
1789. O proprio Beccaria (2012, p. 68), em sua obra seminal "Dos Delitos e Das
Penas", sustenta que apenas as leis tém o direito de estabelecer as puni¢des
para os crimes, e esta autoridade repousa exclusivamente no legislador,
representante da sociedade unificada pelo contrato social. Ele argumenta que
as leis deveriam ser claras e especificas na definicdo dos crimes bem como na
imposicao das penas, pois, como sustenta sua célebre afirmacao, a prevencao
do delito se daria ndo pelo peso da sancdo, mas pela certeza de sua
infalibilidade.

A sistematizacdo dogmatica do principio da legalidade é atribuida,
contudo, a Feuerbach (2007), que consolidou em uma férmula Unica as garantias
pelas quais a aplicacéo da sancéao penal esta condicionada a existéncia de lei, a
pratica de uma acado previamente incriminada e a existéncia de uma leséo
juridica determinada (reserva legal, anterioridade e taxatividade). Esta
estruturacdo tinha como objetivo a prevencao geral negativa da lei penal, que
exerceria uma coacdo psicolégica sobre os potenciais autores de infracfes
juridicas. A doutrina contemporanea, exemplificada por Claudio Brandéo (2014,
p. 147-152), enfatiza o principio da legalidade como requisito fundamental para
o desenvolvimento da dogmatica do direito penal, atribuindo-lhe um significado
material que permite a andlise da dimensao politica do Estado.

Na esfera politica, a legalidade denota a supremacia do Poder Legislativo
como 6rgédo que representa a vontade geral do povo perante os demais poderes
do Estado, enquanto sua dimenséo técnica orienta os legisladores sobre a forma
de producédo das normas penais. Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 22-25)
identifica os corolarios juridicos do principio da legalidade nos crimes, nas penas
e nas medidas de seguranca, expressos pelas formulas lex praevia, lex scripta,

lex stricta e lex certa. Estes dois ultimos desdobramentos do principio sao

7 E necessério destacar, contudo, que tal protecdo individual nunca foi equanime e que, em
seu nascedouro, o principio era destinado a poucos na sociedade ocidental.
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concebidos como um Unico comando de determinagdo que autores como Jesus
Maria Silva Sanchez (1992, p. 254) preferem aglutinar estas duas garantias em
um unico mandado ou comando de determinagdo, pois se fundamentam na
mesma necessidade de precisao daquilo que se incrimina e comina, de forma
qgue a criminalizacdo primaria seja cognoscivel a populacao (lex certa) e que a
criminalizacdo secundéaria se mantenha dentro daquilo que é percebido nas
elementares do tipo (lex stricta).

Defendemos, todavia, que a determinacdo das penas, oriunda da
taxatividade legal, ndo pode se encerrar apenas nos limites da escala penal.
Afinal, nas palavras de Rogrido Roig 2015 (p. 109) “a vagueza presente no art.
59 do CP e nas demais normas de aplicacdo da pena € atentatdria ao principio
da legalidade, uma vez que nao pode haver pena ou seu incremento sem lei
estrita”. Cremos que a necessidade de tal limitacéo se da pela préopria natureza
das circunstancias judiciais. Nao se trata de meros guias interpretativos ao juiz,
pois, se o julgador deve navegar as escalas do tipo penal a partir de tais normas,
e forcoso reconhecer que estas se vinculam ao preceito secundario deste
enquanto elementos normativos. Circunstancias judiciais devem, portanto,
receber o mesmo rigor de determinacéo dos elementos normativos do tipo penal,
pois esta é exatamente sua natureza.

Salo de carvalho (2015, p. 328) aponta que existem duas razfes para
considerarmos o artigo 59, caput, como espécie de tipo penal aberto: (1) a
inexisténcia de indicadores que informem como e quando as circunstancias
devem influenciar o juiz ao atribuir a pena-base e (2) a presenca marcante de
elementos normativos como critério de determinacdo dos marcadores da
dosimetria nesta primeira fase. Vamos além. Cremos que esta segunda
caracteristica é a chave para veicularmos nossa critica, uma vez que, como
defendemos, cada uma das 8 circunstancias judiciais devem ser interpretadas
como elementos normativos agregados a todos os preceitos secundarios dos
tipos penais, pois ndo ha outra forma de respeitar a taxatividade no que concerne
a pena. Tal constatacdo nos permite conectar a moderna teoria do delito, com
toda a sua maior sofisticacdo e robustez tedrica, com a muito menos
desenvolvida teoria da pena, porém, nos abre a nova tarefa de investigar como
0s elementos normativos do tipo podem ser delimitados em seu significado

concreto.
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N&o ha, todavia, uma definicdo unissona do que seja um elemento
normativo do tipo. Segundo Ana Elisa Bechara (2018, p. 192), convivem, hoje,
duas correntes de pensamento. A primeira caracteriza o elemento normativo a
partir de um referencial valorativo e até cultural. A segunda defende que s6 pode
se chegar ao sentido de tal elemento recorrendo-se a outras normas, juridicas
ou nédo. Investiguemos cada uma das perspectivas.

Ha se de se notar que o tipo penal, enquanto modelo abstrato de conduta
proibida sob ameaca de pena, nasce como um instituto neutro e acromatico
criado por Von Beling (1944, p. 197), para quem a norma incriminadora deveria
ser puramente descritiva de um movimento corporal voluntario que causava uma
modificagdo no mundo exterior. Afinal, no causalismo naturalista, o fato tipico
nao dependeria de qualquer juizo de valor, de forma que seria impossivel
conectar os critérios de dosimetria da pena a teoria do delito.!®

Foi apenas a partir da influéncia do neokantismo que os elementos
normativos ingressaram na teoria do tipo penal. Conforme explica Claudio
Brandao (2019, p. 48), a partir da dicotomia kantiana entre a critica da razdo pura
e a critica da razao pratica, as ciéncias da cultura puderam se afastar dos
métodos de investigacdo das ciéncias da natureza. Afinal, nestas, o sujeito
cognoscente tem a missdao de explicar o objeto cognoscivel, valendo-se do
método empirico e do raciocinio indutivo. Ja nas ciéncias culturais, o sujeito
cognoscente compreende o objeto cognoscivel, o que traduz uma interrelacao
entre este e aquele, intermediada pela textura aberta da cultura que da o cabedal
para os valores através dos quais pode-se afixar signos positivos ou negativos
as condutas e circunstancias. E nesta ordem de ideias que nasce a primeira
perspectiva conceitual dos elementos normativos do tipo: seriam aqueles que
nao descrevem a realidade objetiva, mas que possuem conteudo semantico
somente atingido através de um juizo do valor realizado pelo julgador.

Neste sentido, Mezger (1955, p. 388), que estabelece a face mais bem
acabada do neokantismo alemao, afirma que os elementos normativos sdo

agueles gque somente podem ser precisados a partir de valoracéo da situacdo de

18 Curiosamente, também seria inviavel conectar os parametros dosimétricos a teoria do crime
no que diz respeito ao desenvolvimento da culpabilidade naquele periodo histérico, umavez que,
no causalismo, vigorava a teoria psicolégica da culpabilidade, que considerava o terceiro
substrato do conceito de crime como mero vinculo psicoldgico entre o autor da conduta e o
resultado naturalistico por ela produzido (PRADO, 219, p. 590).
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fato. Na doutrina espanhola, Jimenez de Asua (1963, p. 901-904) afirma que os
elementos normativos sdo uma espécie de impaciéncia do legislador que insere,
antecipadamente, a valoragdo normativa no proprio tipo penal.

No direito brasileiro, Claudio Branddo (2014, p. 111) afirma que os
elementos normativos dependem de “um juizo de valor, que visa ser uma
abertura conceitual para complementar a matéria de proibicdo, porque em
alguns casos ndo é possivel que se recorre exclusivamente aos elementos
objetivos”. O autor acrescenta que este juizo de valor pode ser cultural ou
juridico.

Para uma segunda corrente doutrinaria, 0os elementos normativos séo
compreensiveis apenas quando contemplados em vinculagdo com outra norma.
Como exemplifica Karl Engisch (2001, p. 212), o elemento coisa alheia no crime
de furto somente pode ser compreendido a partir do conhecimento das normas
tangentes ao direito de propriedade, tipico do Direito Civil. Santiago Mir Puig
(2005, p. 235) afirma que os elementos normativos séo identificados por
aludirem a uma realidade determinada por uma norma juridica ou social. Em
Portugal, € a posicéo de Jorge Figueiredo Dias (1995, p. 195) que, em uma obra
destinada a estudar o problema da consciéncia da ilicitude na dogmatica penal,
elementos normativos utilizam o recurso a uma norma para descrever um fato
essencial a uma norma incriminadora.

Acreditamos, contudo, que tal dicotomia é falsa.'® A primeira corrente
apresenta patente fragilidade, uma vez que mesmo elementos tidos como os
mais objetivos necessitam de alguma valoracao para atribuicdo de sentido, tanto
na adequacéo tipica do caso concreto quanto em sua denotacdo abstrata. O
singelo exemplo do homicidio € muito significativo: o ndcleo matar parece o mais
descritivo da realidade naturalistica de todos os verbos contidas em tipos penais.
Contudo, determinar o momento da consumacao e os efeitos necessarios para
determinar a morte requer valoracdo significativamente complexa. Caso a
conduta do agente provoque destruicdo de 6rgdos duplos na vitima, o que cria
um contexto fisiolégico incompativel com a vida sem intervencdo médica
continuada, é correto afirmar que ocorreu a morte? Caso a destruicdo causada

pelo ataque do sujeito ativo do delito proporcione destruicdo da massa encefalica

19 Como quase sempre ocorre com a polarizagéo de conceitos juridicos ou filoséficos.
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da vitima, porém, o coragdo continue batendo, o homicidio se consumou? Para
resolver os problemas semanticos quanto a atribuicdo de sentido desta agéo
nuclear, é necessério, conforme explica Busato (2017, p. 23), recorrer a uma
interpretacdo logico-sistemética através da lei de transplantes de Orgéos
(9.434/97) que, em seu artigo 3°, autoriza a retirada dos 6rgéos a partir da morte
encefélica.?®

Percebe-se que, se os elementos descritivos sdo aqueles que se referem
a realidade obijetiva, cujo entendimento independe de qualquer juizo de valor,
até o nucleo do tipo penal de homicidio seria um elemento normativo.

A segunda corrente, que defende que a denotagao do elemento normativo
€ marcada pela remissdo a outras normas, juridicas ou ndo, parece se esquecer
gue a producédo das normas € impreterivelmente embebida de valoracbes que
permeiam a esfera cultural, afinal, a determinagéo da morte encefalica como o
momento juridico da morte é dependente da forma como a sociedade percebe a
vida como dependente da autonomia da consciéncia. Ademais, a propria
aplicacao da norma pressupde atividade valorativa, pois, conforme expressa Ana

Elisa Bechara:

A despeito da divisdo dos dois grupos de conceitos sobre os
elementos normativos do tipo, observa-se ndo existir uma
diferenciacéo drastica entre eles, haja vista que a remisséo a
normas, juridicas ou ndo, implica necessariamente uma
integracdo valorativa pelo aplicador do direito (BECHARA, 2018,
p. 195).

Véarios autores admitem os problemas do suposto dilema quanto a
distincdo entre elementos descritivos e normativos. Claus Roxin (1997, p. 306),
de forma precisa, afirma que até mesmo elementos supostamente objetivos
como “coisa” ou “ser humano” dependem de valoragdes juridicas para serem
precisados, de forma que a maior parte dos elementos tipicos constituem um
amalgama de descricdo e valoracdo. No Brasil, Francisco de Assis Toledo (1994,

p. 154) ja afirmava que os elementos normativos sdo aqueles cujo significado é

20 Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgéos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefélica, constatada
e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocéo e transplante, mediante
a utilizagdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolugédo do Conselho Federal de
Medicina.
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atingido a partir de um juizo de valor referente a outras normas que séo ético-
sociais ou juridicas. Nota-se um hibridismo entre os referenciais normativos e
valorativos.

Cremos que a suposta dicotomia também é pouco Util, uma vez que as
duas posicOes apenas se dedicam a descrever as distingdes entre elementos
descritivos e normativos ao invés de contribuir para a construcao de critérios de
limitag&@o do arbitrio judicial na flexibilizagcao de significados.

Embora adote a referéncia normativa como delimitacdo semantica dos
elementos normativos do tipo, no sentido de que a remi¢cdo as normas juridicas
ou extrajuridicas € um marco denotativo mais preciso do que a valoragao cultural,
Ana Elisa Bechara (2018, p. 222-226) erige interessante labor tedrico na
tentativa de delimitar criticamente os possiveis sentidos de um elemento
normativo do tipo. A autora afirma que, para operar tal restricio semantica, €
necessario recorrer ao conteudo material do tipo, referente a finalidade protetiva
do bem juridico tutelado pela norma incriminadora, assim como aos principios
penais fundamentais que demarcam um direito penal democratico, tornando a
atividade integrativa do julgador permeada por uma dogmatica politico-

criminalmente vinculada. Nas palavras da autora:

Conclui-se, assim, que a Unica constru¢ao — e interpretacao —
legitima do contetido dos elementos normativos € a teleoldgica,
isto é, conforme critérios relacionados ao principio penal
fundamental de protecéo subsidiaria de bens juridicos e, assim,
a relevancia juridico-penal do comportamento em termos de
gravidade da ofensa material do bem juridico tutelado, e néo
formalmente, sem que se possa verificar a existéncia de uma
efetiva afetacdo da convivéncia social. Na mesma linha, uma
segunda forma importante de delimitacdo do conceito dos
elementos normativos e das possibilidades de sua elaboragéo
como técnica de construcao tipica da-se por meio da politica
criminal e de seus critérios valorativos, vinculados
democraticamente aos direitos humanos (Bechara, 2018, p.
229).

Também entendemos que a interpretacao teleoldgica é o melhor caminho
para a estruturacdo dogmatica de delimitacao dos elementos normativos do tipo,
contudo, as conclusdes de Bechara, embora validas e fundamentadas, sdo mais
pertinentes aos elementos constantes nos preceitos primarios dos tipos penais.

Embora defendamos que circunstancias judiciais ndo passam de elementos
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normativos do tipo penal, estas pertencem aos preceitos secundarios do tipo e,
por isso, os critérios valorativos de denotacdo devem se vincular precipuamente
a teleologia da pena e suas limitagfes constitucionais.

A concluséo parece ser corroborada pela redacao do artigo 59 do Cédigo
Penal que, quando lista as circunstancias judiciais, vincula a natureza e a
guantificacdo da pena aplicada a necessidade e suficiéncia da san¢éo para a
reprovacdo e prevencado do delito. Tal perspectiva mista ou eclética dos
fundamentos da pena parece ser a chave hermenéutica que nos permitira avaliar
os abusos da jurisprudéncia brasileira. Contudo, isto nos leva a um outro
problema: tais perspectivas fundamentadoras da pena mostram-se
incompativeis com nossas bases constitucionais ou desprovidas de qualquer
eficacia empirica. A construcao teleoldgica dos critérios delimitadores da pena-
base nos obrigara a enfrentar estes problemas e reinterpretar o texto legal

conforme a Constituicéo. A isto nos dedicaremos no proximo capitulo.

3.0 ESGOTAMENTO DOS MODELOS TEORICOS TRADICIONAIS DE
FUNDAMENTACAO DA PENA-BASE

Conforme demonstrado no capitulo anterior, cremos que a construcao
teleoldgica do sentido dos elementos normativos do tipo, tal como postulado por
Bechara € a mais adequada para estabelecer os limites semanticos das
circunstancias judiciais, uma vez que estas estdo inevitavelmente ligados aos
preceitos secundarios dos tipos penais, vinculando a escolha judicial da
guantidade de pena dentro da escala tipica.

O comando do artigo 59, alids, ja se encarrega de atrelar a exegese da
pena-base a sancdo necessaria e suficiente para a reprovacao e prevencao do
crime. Luiz Regis Prado (2019, p. 746) afirma que tal visdo unitaria, mista ou
eclética, que conjuga os fins de retribuicdo juridica com os de prevencao geral e
especial, tende a ser a mais comum na doutrina estrangeira e € bem aceita pela
brasileira, por estar em conformidade com os termos do Cddigo Penal. Busato
(2018, p. 742) acentua que tal tendéncia, presente em muitas legislacdes
europeias na virada do século XX para o século XXI, estd justificada na
incapacidade das visOes individuais de fundamentar a intervengcdo penal e

convencer de sua idoneidade.
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Demonstraremos, contudo, que n&o sao poucas as vozes na doutrina
atual que evidenciam o esgotamento das perspectivas retributivas, preventivas
ou ecléticas tanto na legitimacao constitucional quanto na eficacia empirica das
finalidades da pena. Soma-se a isso a auséncia de aderéncia dos discursos
tradicionais na jurisprudéncia dos tribunais superiores que, veremos, podem ser
criticadas, dentre tantos outros pontos, por desobedecer ao comando de
orientacéo teleoldgica do artigo 59.

No relatério GT/CNJ, embora se admita o comando legal de condicionar
a dosimetria aos propadsitos retributivos e preventivos da pena, percebe-se que
pouco deste direcionamento finalista € perceptivel na analise semantica das
circunstancias judiciais além de mengdes obscuras ao termo “reprovabilidade”
na deducéo do sentido de culpabilidade enquanto medida de pena?! ou a
“periculosidade”™? do acusado, retomando nogdes positivistas ou que abragam
um direito penal do autor.

Nosso trabalho ira se voltar para a critica aos discursos tradicionais de
finalidade da pena, rumo a uma reconstrucdo de possiveis parametros
teleoldgicos que podem guiar a jurisprudéncia nacional para um terreno de maior

constitucionalidade e previsibilidade na dosimetria.

3.1 A incompatibilidade constitucional dos modelos absolutos e

(neo)retribucionistas.

O primeiro dos fundamentos discursivos do castigo, tanto na mencao da
lei quanto na histdria contemporanea, resultou na teoria absoluta ou retributiva
da pena, que é referente a passagem do estado absolutista para o estado liberal.

Ensina Bitencourt (2020, p. 149) que a esséncia da teoria absoluta é tratar
a pena como um castigo que possui valor axiolégico intrinseco, isto €, a
imposicao de um sofrimento “justo” a quem causou um mal “injusto”. Tal

perspectiva ndo atrela a punicao a qualquer razao utilitarista, alias, ao vocabulo

21 Em diversas menc¢des, uma vaga e plurivoca ideia de reprovabilidade resume, como veremos, o conceito
de culpabilidade para a jurisprudéncia, como se percebe nas paginas 43 a 51 do relatério GT/CNJ.

22 0 termo é notado no relatério GT/CNJ tanto na definic3o jurisprudencial de personalidade (p. 48 a 57)
guanto na analise das circunstancias do crime (p. 108).
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latino absolutus denota aquilo que ndo € vinculado ou relativo a algo. Pune-se
para compensar o injusto produzido pelo delinquente.

Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée (1982, p. 120) observam que o
labor tedrico da perspectiva retributiva ainda é caudatario do momento politico
referente ao fim da era absolutista, marcada, por sua vez, por pensamento
teoldgico e religido institucionalizada. Com as mudancas operadas pelo
iluminismo, a expiacao foi sucedida pela retribuicdo, a razao divina pela razao
de Estado, o jusnaturalismo teocréatico pelo jusnaturalismo antropolégico e a
pena tornou-se a instruento de restauracdo da ordem juridica turbada pela
pratica do crime.

Parecem conviver, na perspectiva retributiva, um resquicio de expiacao
religiosa e vinganga publica, porém matizadas com ideias liberais e
individualistas que fundam a retribuicdo da culpabilidade no livre-arbitrio do
homem, instituto tdo caro aos pensadores do periodo em que surgiu o direito
penal da ilustracao.

Antes de criticar a perspectiva retributiva ou apresentar suas virtudes, é
preciso destacar dois dos classicos modelos retributivistas e expor as visdes
contemporaneas do tema.

Em que pese o fato da teoria retributiva ser usualmente associada a
nocdes vindicativas e punitivistas, importantes fildsofos do pensamento ocidental
enxergavam na retribuicdo a Unica proposta possivel para a pena. O primeiro
gue investigaremos é Immanuel Kant (2003, p. 174-176) para quem a pena
“jamais pode ser infligida meramente como um meio de promover algum outro
bem do préprio criminoso ou da sociedade civil”. O autor assim defendia por duas
principais razdes. Primeiramente, um ser humano jamais deveria ser
instrumentalizado para finalidades alheias, sejam privadas ou publicas. A
personalidade inata a todo ser racional o protege de ser coisificado, tornando o
homem um fim em si mesmo.

A segunda razdo de Kant diz respeito a propria maxima de observancia

ao direito. Nas palavras do autor:

A lei da punicdo é um imperativo categdrico e infeliz aquele que
rasteja através das tortuosidades do eudaimonismo a fim de
descobrir algo que liberte o criminoso da punicdo ou, ao menos,
reduz sua quantidade pela vantagem que promete, de acordo
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com palavras farisaicas: “é melhor que um homem morra do que
pereca um povo inteiro”. (KANT, 2003, p. 166)

Para Kant, os imperativos categéricos sao principios morais absolutos que
devem ser seguidos independentemente das consequéncias®. A aplicacédo da
pena seria um desses imperativos categoéricos. Este autor critica duramente a
abordagem que chama de eudaimonista, que tenta justificar a mitigacado da
punicdo com base nos beneficios que poderia trazer para a sociedade. A justica
deveria ser mantida em sua pureza retributiva, sem ser distorcida por calculos
de vantagem ou bem-estar.

Ap0s estabelecer os fundamentos da pena, Kant (2003, p. 175-178) passa
a analisar sua qualidade e quantidade justa. Chega a conclusédo de que € o ius
talionis, representado pela igualdade entre o mal praticado e o castigo aplicado,
afinal, expde o filésofo, “seja qual for o mal imerecido que infliges a uma outra
pessoa no seio do povo, o infliges a ti mesmo. Se o insultas, insultas a ti mesmo;
se o feres, feres a ti mesmo”. Haveria somente duas limitagdes segundo a
reflexdo kantiana: (1) a pena deveria ser aplicada por meio de jurisdicéo,
afastando-se o julgamento particular e (2) embora o talido obrigue ao Estado a
aplicacdo da pena de morte ao homicida, caso o crime tenha muitos
concorrentes, para evitar a depopulacao do territorio, o soberano (e ndo o juiz)
deveria, com base em uma espécie de estado de necessidade, converter a pena
em sancao diversa da capital.

O segundo autor € Hegel (1997, p. 90-93), cuja proposta ndo € moral
como a de Kant, mas sim relacionada ao direito e a teoria do Estado. Definia a

pena com a prestigiada frase: trata-se da “negacdo da negacgao do direito”. E o

2 Kant, na obra “Fundamentagdo da Metafisica dos costumes” (2007), criou os conceitos de
imperativos categéricos e hipotéticos com o objetivo de fundamentar uma moralidade baseada
na razdo e na universalidade, diferenciando-a de outras teorias morais que dependem de
contingéncias, desejos ou consequéncias. Kant (2007, p. 50-52) definia os imperativos
hipotéticos como condicionais e dependentes de um desejo ou objetivo especifico que se deseja
alcancar. Eles tém aforma de "Se vocé quer X, entdo faca Y". Sdo0 ainda divididos em imperativos
de habilidade, relacionados a meios necessarios para alcancar um fim especifico, e imperativos
de prudéncia: relacionados ao bem-estar geral e a felicidade. Os imperativos categ6ricos, por
outro lado, sdo incondicionais e aplicam-se a todos o0s seres racionais independentemente de
seus desejos ou objetivos pessoais. Eles prescrevem acgdes que sdo moralmente obrigatorias
em todas as circunstancias. Uma das formulagées mais conhecidas do imperativo categorico
formulado por Kant é: "aja apenas segundo uma maxima tal que possas ao mesmo tempo querer
gue ela se torne uma lei universal." Aplicar a pena cominada em lei a quem delinquisse se
encaixaria em uma destas maximas morais que seria livremente escolhida por qualquer ser
humano racional.
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reestabelecimento da ordem juridica turbada com a préatica do crime. Nas
palavras do autor:

A supressao do crime é remissdo, quer segundo o conceito, pois
ela constitui uma violéncia contra a violéncia, quer segundo a
existéncia, quando o crime possui uma certa grandeza
gualitativa e quantitativa que se pode também encontrar na sua
negacgéo como existéncia. (HEGEL, 1997, p. 90).

Santiago Mir Puig (2005, p. 36) afirma ser evidente o uso do método
dialético hegeliano na sua construcéo do fundamento da pena. A ordem juridica,
representada pela vontade geral racional, faz o papel da tese. A antitese esta na
violagcdo do direito pela conduta movida pela vontade irracional do agente. O
castigo conclui o procedimento dialético trazendo a sintese: a negacao da
negacao.

Bitencourt (2020, p. 155) observa que, na concepcéo hegeliana, a pena
deveria retribuir ao delinquente a lesdo causada ao ordenamento e precisaria
ser quantitativamente dosada pela gravidade da infracdo, observando-se
novamente o ius talionis, embora a qualidade da pena, ao contrario do que
postulava Kant, ndo precisaria ser equivalente ao delito.

Hegel (1997, p. 90-93) rejeita qualquer orientacao preventiva para a pena,
pois, somente a punicdo baseada na negacdo da conduta criminosa trata o
delinquente como um sujeito racional e livre, enquanto os principios preventivos
o igualam a um animal que se quer adestrar.

Outros importantes autores na histéria do direito penal abracaram
perspectiva precipuamente retributiva.

Entre os classicos, Francesco Carrara (1971, p. 155) em seu Programa
de Direito Penal se aproximava da concepcédo hegeliana ao afirmar que a pena
tem a finalidade de reestabelecer a ordem alterada pela desordem do delito. Ndo
h& de se admirar a adeséao as teorias absolutas por parte de autores da chamada
“escola classica”’, uma vez que esta se baseava fortemente no dogma do livre-
arbitrio, ainda considerado por muitos como fundamento da reprovacdo de
culpabilidade.

O pensamento neokantiano também ndo foi livre de retributivismos.

Mezger (1955, p. 467) admite o carater retributivo da pena, afirmando que esta
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consiste na aplicagdo de um mal que deve ser dosado de acordo com a
gravidade do crime cometido contra a ordem juridica.

Ao longo do século XX, a justificativa retribucionista perdeu folego e cedeu
lugar para modelos correcionalistas ou mistos que viam a ressocializacao do
condenado (prevencdo especial positiva) como principal objetivo da sancéo
penal. Conforme acentua Salo de Carvalho (2015, p. 79), o sucesso da visao
ressocializadora se da, em grande medida, pela transformacéao das funcfes do
Estado nas democracias ocidentais, nas quais se clamou por mais intervencao
Estatal a partir de uma sobreposicdo do Estado de bem-estar?* ao Estado liberal.
O novo paradigma criou uma pressao difusa para abordar a questao criminal
como algo solucionavel por meio de politicas publicas assistenciais que
fornecem ao criminoso um sistema de ortopedia moral, corrigindo o déficit de
socializagdo que o levou a delinquir?®.

Conforme veremos em capitulo especifico deste trabalho, a partir dos
anos 1970, a faléncia empirica dos modelos de ressocializagdo, conforme
demonstrada por trabalhos como what works de Robert Martinson (1974),
somada a derrocada do estado de bem-estar e a ascensdo do neoliberalismo
proporcionaram a ressureicdo da tipologia retributiva sob uma roupagem
ligeiramente diferente.

Salo de Carvalho (2015, p. 100-102) afirma que o chamado
neorretributivismo nasceu dos paises anglo-saxdes onde a tipologia
correcionalista havia produzido um sistema de penas indeterminadas que
permitia alta discricionariedade judicial. A partir da critica a este modelo e do
declinio da prevencdo especial positiva, ganharam forca as teorias do justo
merecimento (just deserts) que guardam alguma responsabilidade pelo avanco
do punitivismo e pelas altas taxas de encarceramento estadunidenses.

O trabalho de Andrew Von Hirsch compde as linhas gerais da teorizacao
neorretributivista. Para Hirsch (1998, p. 31), a justificativa do castigo deve se

basear na reprovabilidade da conduta perante o dano causado pelo infrator.

24 N&o se desconhece o fato de que o Brasil jamais teve um Estado de bem-estar de fato.
Contudo, é inegéavel que o alcance discursivo do welfare influenciou notavelmente tanto o Cédigo
Penal quanto a teleologia da Lei de Execucéo penal.

25 Falaremos mais sobre os méritos e problemas da prevencdo especial positiva em capitulo
proprio.
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Somente assim as penas podem ser proporcionais a gravidade das infragcfes e
as sentencas previsiveis e limitadas em sua discricionariedade.

O autor afirma a existéncia de dois fundamentos para a pena: (1) ameagar
de castigo desagradavel como forma de criar um estimulo negativo ao
cometimento de delitos, o que chama de razdes prudenciais para a desisténcia
da acao e (2) estabelecer a reprovacao das condutas delitivas, o que reforca as
razdes morais da proibicao (HIRSCH, 1998, p. 35).

Percebemos que o neorretribucionismo, nas linhas deste autor, empresta
o caréter utilitario da prevencdo geral negativa, ao estilo de Feuerbach, mas
parece manter a reprovagdo como funcao precipua da pena, uma vez que, nas
palavras de Hirsch (1998, p. 40) prevencéo sem censura equivaleria ao “controle
de tigres”.

No que diz respeito a proporcionalidade da sanc¢ao, Hirsch (1998, p. 42) a
divide em dois vértices: (1) a proporcionalidade ordinal refere-se a ordem
relativa das penas atribuidas a diferentes crimes, evitando-se a cominagao e a
aplicacao de penas distintas a delitos de semelhante magnitude. Finalmente, (2)
a proporcionalidade cadinal tange a intensidade absoluta das penas, o0 que
leva em consideracdo os limites intrinsecos a todas as penas em um dado
ordenamento juridico, bem como uma ponderacdo de proporcionalidade em
sentido estrito a partir da comparacao entre a gravidade da lesdo causada e da
pena a ser aplicada. Ambas as perspectivas acentuam a primazia da funcao
retributiva da pena.

Embora pareca, para nos, que as ideias neorretribucionistas, por enfatizar
o carater retributivo e até moral das sancfes, corroboraria para o aumento do
encarceramento, o proprio Hirsch (1976, p.16) propde a limitacdo da pena de
prisdo para os crimes mais graves, sugerindo um limite de 3 anos para delitos
violentos ou do colarinho branco e 5 anos para homicidios.

A proposta do autor, conforme salienta Salo de Carvalho (2015, p. 104),
além de permitir a reducéo do grau de discricionaridade dos juizes, pondo fim as
penas indeterminadas, projeta um modelo politico-criminal de uso subsidiario da
pena carcerdria, privilegiando o principio da interven¢do minima.

Héa de se concluir, juntamente com Luiz Regis Prado (2019, p. 746), que

estas novas perspectivas retributivas séo, na verdade, mistas ou ecléticas, pois
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ndo conseguem abrir mdo, discursivamente, de um direcionamento utilitario
ainda que concentrado na prevencao geral positiva.

Tracadas as linhas mestras das teorias absolutas, vamos as criticas.

Primeiramente, ha de se concordar com Salo de Carvalho (2015, p. 61)
no sentido de que as perspectivas retributivas possuem inegaveis virtude: é
supostamente capaz de limitar o excesso punitivo e permitir a determinagao da
pena conforme a dimenséo da culpabilidade do réu. Estabelece a maxima da
proporcionalidade entre crime e castigo e, inegavelmente, contribuiu para
modelar a estrutura dogmatica da teoria do delito no que tange a concepc¢éao da
culpabilidade enquanto juizo de reprovacéo pessoal.

Ousamos afirmar que o retributivismo €, ao fim e ao cabo, a mais coerente
e razoavel de todas tradicionais propostas fundamentadoras da pena. As
criticas, no entanto, sdo abundantes e fatais, podendo ser resumida em 6 pontos.

Comecemos com a critica de Roxin (1997, p. 84-86) para quem a teoria
da retribuicdo ndo pode ser cientificamente sustentavel hoje. O autor aleméao
propde uma reaproximacao do direito penal (enquanto dogmatica juridica) com
a politica criminal do estado social e democratico de direito, o que pressupde
gue as categorias da teoria do delito, bem como os propdositos da pena, sejam
funcionalizados conforme a misséao de protecéo subsidiaria de bens juridicos. A
retribuicdo do mal causado se coloca incompativel com estes fins e, por isso, a
sancdo nado teria legitimidade social. Na visdo roxiniana, a questdo da
legitimidade é ainda mais profunda, pois, o Estado, como instituicdo humana,
nao é capaz de realizar a ideia metafisica de justica nem esta legitimado para
isso. A ideia de que se pode compensar ou suprimir um mal causando outro mal
adicional s6 é passivel de uma crenca ou fé, a qual o Estado ndo pode obrigar
ninguém desde o momento em que ja nao recebe seu poder de Deus, mas do
povo. Ademais, mesmo a ideia da pena como expiacdo da culpabilidade é
incompativel com perspectiva retributiva, uma vez que a expiacao pressupde a
assimilacao da carga moral da punicdo, o que € impossivel de ser verificado.

Embora Roxin construa sua argumentacao a partir da texto constitucional
alemao, é seguro dizer que a Constituicdo brasileira apresenta semelhante
desenho de Estado social e democratico de direito, de forma que o problema
referente a validade da proposta retributiva é perfeitamente pertinente a nossa

realidade.
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Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 111-112) aprofundam a critica quanto ao
déficit empirico dos modelos absolutos, afirmando que tanto a perspectiva
Hegeliana quanto a Kantiana sdo excessivamente formais e abstratas: ndo ha
qualquer evidéncia fatica que demonstra o reestabelecimento da ordem juridica
turbada a partir da negacdo de sua negacdo e o cumprimento moral do
imperativo categérico ndo é uma justificativa da pena em si.

Sobre este Ultimo ponto discursa Bitencourt (2020, p. 157) afirmando que
as teorias retributivistas confundem o fim geral justificador da pena com a
questéo da distribuicdo da pena. Aquele (que se refere a pergunta por que punir)
s6 pode ser um fim utilitario de prevencéo, enquanto esta (quando punir) aceita
uma resposta retributiva, estabelecendo a lesdo de direitos como condicdo e
limite da pena.

Ferrajoli (2014, p. 238-240) aprofunda a critica afirmando que as
concepcdes retributivas (seja na vertente moral kantiana ou juridica hegeliana)
ignoram a pergunta do porqué proibir, que é pressuposto légico do “porqué
punir’. Tal omissdo causa confusdo entre validade e justiga, legitimagao interna
e externa da pena e, portanto, sdo argumentos circulares que jamais conseguem
ultrapassar um moralismo ou substancialismo juridico, caudatarios dos velhos
esquemas jusnaturalistas injustificaveis em ordenamentos democraticos. O
autor italiano por entende que a retribuicdo, por inevitavelmente apregoar a troca
de um mal por outro, somente poderia se justificar em ordenamentos dominados
por crengas supersticiosas que reivindicam uma “vinganga espiritualizada”.

Salo de Carvalho (2015, p. 62) alerta para o que, ao n0SSo ver, € 0 mais
importante dos argumentos contrarios as teorias retributivas: estas seriam
insustentaveis do ponto de vista normativo, por pressuporem um nexo de
causalidade necessario entre crime e castigo. Tal liame, falsamente
pressuposto, compreende a pena como uma resposta natural a aflitividade do
delito, quando este é também criado através dos seletivos rétulos de
criminalizacdo afixados pelos 6rgédos e agentes encarregados da persecucao
penal nos diversos niveis de criminalizacdo. Tal pressuposi¢cdo acaba por
naturalizar a pena como Unica sancdo desejavel ao mal (invisivelmente
pressuposto) do crime, evitando novas formas de composi¢ao do conflito.

Criticas semelhantes podem ser feitas ao neorretribucionismo. Conforme

apontado por Augusto Jobim do Amaral e Ricardo Jacobsen Gloeckner (2019, p.
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162-164), a teoria de Hirsch coincide com a prevencao geral positiva, uma vez
que o carater de reprovacado moral supostamente encampado pela sancéo teria
a funcao de proteger a “identidade normativa” de uma dada sociedade. Contudo,
dado o carater criminogénico da pena, tal preservacéo através da punicao seria
no minimo contraditéria. Todo o resto de sua teoria possui fei¢cdes utilitarias, que
serdo por nés comentadas mais a frente.

Também séo valiosos os argumentos de Klaus Ginther (2006, p. 190-
192) que argumenta que a retribuicdo se origina de ciclos de vingancga que o
Estado tentou limitar através do monopodlio da violéncia, o que faz um certo
sentido. No entanto, no nivel de abstragcdo moderno, a pena retributiva torna-se
uma mera contranorma, simbolo ou "negacdo da negacdo" sem qualquer
demonstrabilidade racional de que uma injustica seja realmente compensada
pela imposicao de sofrimento.

Conclui-se que a pena enquanto retribuicdo, embora seja util para limitar
guantitativamente a sancdo penal, mormente quando pensamos nha
proporcionalidade ordinal aos moldes sugeridos por Hirsch (1998), revela-se
constitucionalmente ilegitima e empiricamente invalida perante as criticas
supracitadas.

Conforme veremos, os fundamentos relativos/utilitarios néo sao

superiores em nenhum destes quesitos.

3.2 Problemas empiricos e de fundamentacao tedrica dos modelos de

prevencédo geral negativa.

As teorias relativas sdo aquelas que vinculam a finalidade da pena a uma
proposta utilitaria baseada na prevencéao dos delitos futuros. O modo com o qual
0 castigo preveniria o crime e o fundamento sistémico e normativo de tal
prevencao foi e é matéria de intenso debate dogmatico e criminoldgico.

Conforme afirma Paganella Boschi (2020, p. 94) intitula-se prevencao
geral aguela destinada a toda a sociedade e é negativa aguela que visa dissuadir
os cidadaos “honestos” a ndo perpetrarem os ilicitos penais através de uma
intimidacao coletiva por meio da ameaca de pena.

Salo de Carvalho (2015, p. 66) identifica a prevencgao geral negativa como

oriunda do paradigma liberal-contratualista, centrado no livre-arbitrio como
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fundamento da culpabilidade, na punicdo estatal como forma legitima de manter
a organizagdo civil em detrimento do indesejavel estado de natureza e no
iluminismo como movimento filoséfico fundante. O autor destaca de forma sagaz
gue, como o contrato social concerne a entrega de parte da propria liberdade
individual para a formacao do Estado, somente esta mesma liberdade poderia
ser executada em caso de violacao do contrato.

O proéprio marqués de Beccaria (2015, p. 52-53), no livro inaugural do
direito penal da ilustracéo, rejeita a perspectiva retributiva, afirma que o propésito
Unico da pena nao coincide com a aplicacdo de um mal para expiacao do injusto,
sendo com a prevencao de crimes através da retirada do criminoso do seio social
e da conducao da sociedade ao caminho da licitude. Clama, para isso, que as
penas sejam 0 mMenos cruéis possivel e, a0 mesmo tempo, proporcionais,
rapidas e, dentro do possivel, infaliveis, de modo a gerar no espirito publico uma
impresséo eficaz e duravel.

E memoravel a atencdo que Beccaria (2015, p. 104-105) da a outras
formas de prevencédo dos crimes e da interacdo destas com as caracteristicas
supracitadas das penas. Para o autor, a prevencdo de delitos se da mais
naturalmente em um pais de leis claras, com menos privilégios de classe, com
cidadaos instruidos (principalmente na “virtude das luzes”) e que valoriza o
desenvolvimento da ciéncia e do pensamento cientifico.

O autor que mais encampa a teoria da prevencdo geral negativa é,
contudo, Feuerbach (2007, p. 60-61) que afirmou que a pena nao poderia
apresentar feicdes corretivas do apenado, uma vez que o Estado nao é tutor da
moralidade e da cultura, mas apenas da liberdade. Em seu tratado de direito
penal, o autor afirma que o propdésito da pena € a coacado psicologica de todos
0s possiveis protagonistas de lesées juridicas.?®

Por sua simplicidade e objetividade, a prevencdo geral negativa

permaneceu no vocabuldrio dos penalistas pelos ultimos dois séculos e,

2 E interessante perceber que Feuerbach, ao criar a feicio moderna do principio da legalidade
a partir da formula latina nullum crimen, nulla poena sine lege, tinha objetivos notavelmente
ligados a prevenc¢éo geral negativa da pena. Afinal, a coacéo psicoldgica s6 pode ocorrer quando
a populacao tivesse a plena capacidade de compreender os limites da proibi¢do, que ficaria
esvaziada em seu alcance simbolico caso as normas incriminadoras fossem abertas ou com
baixa taxatividade.
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conforme dispbe Paganella Boschi (2020, p. 94), continua a ser defendida por
grande parte dos juristas de matriz romano-germanica.

N&o obstante a objetividade bastante elegante, pairam sobre a coercéo
psicoldgica criticas inafastaveis.

Comecemos por afirmar, juntamente com Salo de Carvalho (2015, p. 69)
gue modelo preventivo geral negativo é o Unico que verdadeiramente respeita o
pressuposto ilustrado da secularizacdo do direito e que mantém a separagao
entre direito e moral.

Ferrajoli (2014, p. 258-259) chega a afirmar que objetivo dissuasorio serve
como fundamento racional de trés principios garantistas essenciais: (1) a estreita
legalidade, uma vez que sO é possivel prevenir aquilo que o destinatario da
norma conhece taxativamente, (2) o principio da materialidade dos delitos, ja que
somente € possivel prevenir comportamentos consubstanciados em acdes ou
omissdes e nao animos interiores, situacdes subjetiva ou estados existenciais e,
finalmente, (3) o principio da culpabilidade e da responsabilidade pessoal, uma
vez que somente as condutas culpaveis praticaveis pelo préprio infrator podem
se querer prevenidas.

Os problemas, contudo, sédo inUmeros.

Hassemer (1984, p. 382-383) apresenta dois importantes
guestionamentos de constatacdo empirica, iniciando com o fato de que a
coercao psicoldgica pressupde (1) o conhecimento da norma juridica por seu
destinatario, algo que era alegado por Feuerbach como funcéo do principio da
legalidade como condic&o da capacidade preventiva da pena. Contudo, a partir
de toda a expansdo do direito penal e da complexificacdo do ordenamento
juridico, nem mesmo os estudiosos do direito possuem conhecimento sobre a
extensdo da miriade de normas incriminadoras em nosso direito objetivo.
Praticamente todas as esferas de convivio e exercicio de direito civil e atividades
profissionais esta permeada por multiplos tipos penais: das relacdes de consumo
as obrigacdes tributarias, dos impostos sonegados pela disparidade de valores
entre escrituras e contratos as plantas ornamentais destruidas culposamente.?’

Tao inchados sdo nossos estatutos repressivos, que, conforme ensina Zaffaroni

27 O paragrafo Unico do art. 49 da Lei 9.605/98, ao arrepio de quaisquer das construgdes
possiveis do principio da subsidiariedade, criou o curioso crime de pisar culposamente na grama.
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(2015, p. 26), os 6rgaos encarregados da persecucdo penal sé podem operar
seletivamente, pois, se empregassem 0S MEeSMOS rigores e recursos que
empregam na criminalizagdo de delitos como trafico de drogas, roubo e
homicidio a todos os tipos, é bem provavel que toda a populacdo poderia ser
criminalizada vérias e vérias vezes. Neste contexto, a concepc¢do precisa da
cominacao nao é capturada pelos cidadaos e o proprio conhecimento do injusto
€ construido pelos efeitos das rotulacdes perpetradas pelos 6rgaos repressivos
sobre o imaginario da populagéo.

Também afirma Hassemer (1984, p. 383-384) que (2) a coercao
psicolégica depende da capacidade da cominacdo de motivar seus destinatarios.
Esta suposta persuasao se fundamenta totalmente na figura do homem racional,
dotado de livre-arbitrio, tipica criacdo abstrata do iluminismo, que pondera os
prés e contras de suas decisbes antes de se comprometer com a conduta
criminosa. Entretanto, este ideal do homo oeconomicus dificilmente de adequa
a imensa variedade de ilicitos e das raz0es pelas quais estes sdo perpetrados.
E falacioso afirmar que em todas as coisas 0 ser humano se comporta a partir
de um célculo racional.?®

Bitencourt (2020, p. 162) complementa 0os argumentos criticos acima
expostos ao afirmar que, ainda que uma parcela das pessoas compreenda o
conteudo do injusto e se conforme as normas proibitivas, é impossivel avaliar
empiricamente a idoneidade dos meios preventivos em comparacao aos meios
informais de controle. Pior ainda, quando utilizado como critério de dosimetria, a
presuncdo de que a coercdo psicolégica é um instrumento idéneo para a
protecdo de bens juridicos pode fundamentar penas excessivas e posturas
judiciais autoritarias sem que haja qualquer comprovacado empirica dos efeitos

preventivos desejados. Embora a fundamentacédo teleolégica esteja pouco

28 Em que pese ndo se dedicar especificamente a questdo criminal, sdo esclarecedoras as
ponderacdes do pesquisador e psicologo social Jonathan Haidt (2012) ao dissertar, no que tange
as questbes comportamentais de ética e moralidade, sobre as recentes descobertas da ciéncia
acerca das limitagfes da raz&o no processo decisorio dos seres humanos, uma vez que este é
guiado por matrizes emocionais inatas ou desenvolvidas a partir das intera¢des sociais ao longo
do desenvolvimento pessoal. O autor expde e desenvolve as 6 matrizes emocionais do
comportamento humano quanto as decisbes morais, relegando a razdo o coadjuvante papel de
compor uma justificativa compreensivel para as resolu¢des tomadas, de forma que a mente
racional possui um papel evolutivo muito mais ligado a busca da aceita¢éo social daquilo que se
faz do que a decisdo de qual conduta realizar. O que nédo significa dizer que nao ha qualquer
liberdade em dilemas morais, mas que a natureza humana é complexa demais para ser reduzida
a simplificacdes
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presente nas decisfes que compdem o relatério GT/CNJ, é possivel afirmar que
a jurisprudéncia brasileira padece deste mal, uma vez que, conforme explicado
no capitulo 2 deste trabalho, existe uma presuncdo de que, na aplicacdo das
penas, o juiz deve equilibrar a seguranca juridica e o respeito aos direitos
fundamentais com a pacificagdo social supostamente produzido pela pena,
ficando subentendido que certos conflitos somente podem ser pacificados com
uma pena mais pesada (CNJ, p. 33).

Roxin (1997, p. 93) explora mais profundamente o problema tangente a
duracao da pena: se o efeito intimidatério da pena € o desejado a partir de sua
aplicagdo, a coagdo estatal pode se transformar em terror estatal sob a
justificativa de que penas duras sado aquelas que resguardam o interesse da
sociedade. Em poucas palavras: a perspectiva pode abrir caminho para uma
ideologia de defesa social e penas indefinidas.

Salo de Carvalho (2015, p. 73) apresenta 0 mais contundente argumento:
nao so é impossivel demonstrar a relagédo causal entre os efeitos intimidatorios
da pena e a licitude do comportamento daqueles que nédo delinquem, como 0s
dados de encarceramento contemporaneo nos faz inferir a inexisténcia de
qgualquer correlacdo direta entre a criminalizagdo ou descriminalizacdo de
condutas e a flutuacéo dos indices de criminalidade. O autor exemplifica com a
Lei dos crimes hediondos (8.072/90) que, a partir da previsdo do regime
integralmente fechado?®, aumentou sensivelmente o encarceramento brasileiro
com nenhum efeito significativo sobre os indices de criminalidade que so
aumentaram nos anos 1990. Lembra-se também da Lei 11.343/06 que, em que
pese tenha proporcionado a despenalizacdo do delito do usuério (que foi
recentemente descriminalizado pelo STF) e da previsédo do trafico privilegiado,
as taxas de encarceramento por crimes envolvendo drogas no Brasil somente
aumentaram, sem que tenha se modificado a pratica de venda ou o consumo de
entorpecentes.

O proprio Ferrajoli (2014, p. 258), apesar de enaltecer os méritos
garantistas da prevencao geral negativa, admite que a teoria pode justificar a
pena enquanto meio para assegurar eficacia as proibicbes penais, mas nao

justifica as proibices em si.

2% Tal previséo continuou eficaz no ordenamento brasileiro até ser reconhecida inconstitucional
pelo STF no histérico HC 82.959/SP.
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As criticas de Klaus Gunther (2004, p. 193-194) a prevencédo geral
negativa sdo profundas e abrangem dimensfes normativas, empiricas e
psicolégicas. O modelo intimidatério transforma o condenado em um mero
instrumento para alcancgar fins sociais, o que desconsidera sua dignidade e sua
conduta especifica. A punicdo passa a ser um "exemplo" para os demais, e a
severidade da pena passa a depender da intensidade da demanda social por
prevencao, e nao da gravidade do ato ou da culpa do autor. Para o autor, se o
objetivo € apenas intimidar, delitos comuns (como infracBes de transito)
poderiam ser punidos de forma mais rigorosa do que crimes graves, porém raros,
apenas para gerar um efeito de dissuasdo em massa.

Gulnther (2004, p. 195) observa que a eficacia da intimidacédo depende de
aprovacao social acerca da justica da pena. Se a punicdo for vista como
excessiva ou desproporcional, ela perde seu efeito intimidatorio; contudo, essa
fronteira da justica € instavel e depende das no¢des morais predominantes em
cada momento historico.

O autor destaca ainda que nao existe certeza cientifica de que penas mais
duras realmente desencorajam o crime e cita como exemplo os Estados Unidos,
onde a comparacéao entre estados com e sem pena de morte ndo demonstra que
a severidade da sancao reduza a criminalidade. Destaca que o “medo e o horror
sdo maus professores”, pois, em vez de promover uma compreensao da norma,
a intimidacdo gera apenas uma "adaptacdo aparente” ou um comportamento
oportunista, no qual o individuo busca apenas evitar ser pego, sem internalizar
o respeito a lei. Por fim, a prevencéo geral negativa é criticada por ser puramente
reativa e negativa; ela ndo oferece alternativas ao comportamento delitivo nem
comunica a legitimidade das normas, reduzindo a obediéncia a um reflexo
mecanico de defesa (GUNTHER, 2004, p. 194).

Por todas estas razfes, a aplicacdo da pena nao pode se fundar em seu
suposto carater intimidatorio. Ha, porém, outras perspectivas preventivas que

merecem ser analisadas.

3.3 Antinomias entre a dignidade humana e os modelos de prevencéo

especial negativas.
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Os modelos de prevencao especial sdo aqueles nos quais a pena se
destina teleologicamente ao proprio apenado e ndo a populacdo em geral. E
negativa a perspectiva pela qual a sancdo busca subtrair da sociedade as
condutas criminosas através, conforme acentua Bitencourt (2020, p. 168), da
neutralizacdo forgcosa dos impulsos criminais mediante a simples segregacao do
delinquente do convivio social.

Trata-se, sem duvida, do mais singelo e direto de todos os discursos
fundamentadores da pena e 0 que mais esta presente no Zeitgeist dos leigos e
das propostas politico-demagdgicas mais populares (e populistas).

Busato (2018, p. 736-737) nos ensina que a prevencao especial negativa
teve seu inicial desenvolvimento na escola positivista italiana que, em
contraposi¢cao aos autores classicos do iluminismo penal, rechacavam o livre-
arbitrio e a responsabilidade individual centrada na culpabilidade em detrimento
do determinismo (biolégico ou social) que demandaria uma postura estatal de
defesa social. A pena, outrora dosada pela gravidade do crime e com
fundamentos retributivos e preventivos gerais, cede lugar a medida de
seguranca de carater neutralizador da periculosidade do agente.

Na dogmatica penal alema, a pena como neutralizacéo se consolidou no
modelo integrado de politica criminal postulado por Von Liszt (1927, p. 9-10) para
guem o objetivo preventivo da pena é triplo: intimidar os possiveis futuros
criminosos, corrigir aqueles passiveis de ressocializacdo e neutralizar os
incorrigiveis.

Conforme enfatiza Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 6-7) a neutralizacao
daqueles que ndo se adequam as relacées de producdo e consumo esta no
centro da estratégia de controle social nas sociedades contemporaneas que
encampa 0s reais objetivos dos sistemas juridico-penais da atualidade: a
protecdo dos interesses politico-econémico dos grupos sociais hegemonicos.
Bem por isso o discurso juridico oficial tenha se afastado da proposta
neutralizadora e abracado o projeto ressocializador em uma perspectiva mais
sanitarista e pseudohumanizada.

Conforme explicado no capitulo 3.2 deste trabalho, os discursos
neorretribucionistas, a partir do final do século XX, retomam a neutralizacao

como norte sancionatorio juntamente com a novas teorias do justo merecimento
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que foram muito funcionais ao punitivismo eficientista tipico das ideologias como
a de “toleréncia zero”.

Mais recentemente, readquire popularidade ideologias de economia
carceraria que pregam a neutralizacdo seletiva apenas dos criminosos mais
“perigosos” de forma que adquire certo prestigio uma politica criminal atuarial
baseada e progndsticos de risco que, conforme explicado por Mauricio Stigman
Dieter (2012) em sua tese de doutoramento, pretende transformar a burocracia
forense em tecnocracia forense.

No que tange aos possiveis méritos desta perspectiva punitiva, Juarez
Cirino dos Santos (2017, p. 426) reconhece a que a incapacitacéo seletiva de
individuos considerados perigosos, por 6bvio, impede diretamente a préatica de
delitos fora dos limites da priséo.

Todavia, néo € preciso muito esforco mental para perceber os multiplos
problemas da prevencao especial negativa.

Primeiramente, até mesmo o supostamente evidente carater neutralizador
da pena de prisédo pode ser questionado na era da informac&o. Os onipresentes
smartphones proporcionam o pleno intercambio de ideias entre criminosos, o
desenvolvimento de fraudes cibernéticas cada vez mais criativas feitas
eletronicamente no proprio estabelecimento carceréario, além da formacéao de
organizacfes criminosas que se projetam para fora dos muros do presidio,
colonizando e revolucionando a delinquéncia nacional. Segundo o anuario de
seguranca publica, publicado pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica (2023)
a delinquéncia informatica no pais tem crescido ao ritmo de 65% ao ano e gerado
prejuizos milionarios. A prisdo enquanto neutralizacdo da delinquéncia nao
possui qualquer eficacia social a esta espécie de crime.

O maior Obice, contudo, ndo é pratico, mas sim de validade juridica ou
constitucional.

Para Zaffaroni e Nilo Batista (2003, p. 128) o conceito de pessoa e seus
direitos inerentes (art. 1° da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos® e no

art. 1° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos?!) concede a todos os

30 Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo
e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade.

31 Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa gque esteja sujeita a sua
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seres humanos autonomia ética que é incompativel com a criacdo de um mero
obstaculo mecénico ou fisico, uma vez que este ndo motiva 0 comportamento,
mas apenas o impede, revelando o cariz de defesa social que a perspectiva
neutralizadora possui.

O problema quanto a duracao da pena também é evidente, uma vez que
guando a inocuizacao é atrelada a periculosidade, incentiva-se a aplicacao de
penas altas a partir de vieses subjetivistas, além de afastar a prestacéao juridica
do principio da lesividade.

No que tange a compatibilidade constitucional, Rodrigo Roig (2015, p.
130) afirma que a pretensédo de neutralizacdo € incompativel com uma matriz
constitucional democratica e humanizadora. O autor elenca trés razdes. (1)
Fomenta-se a aplicacdo de penas desproporcionais e desarrazoadas, (2)
reproduz-se e aprofunda-se a estigmatizacao do individuo e a fixa¢ao dos rétulos
criminosos, 0 que acaba por perpetuar a intervencéo penal como Unica solucao
dos conflitos sociais e (3) cria-se uma falsa crenca de que o apenado é um
desviante em uma sociedade homogénea e coesa, ocultando-se as diversidades
de posicdes e vulnerabilidades socioeconémicas que servem como fatores de
seletividade dos 6rgaos encarregados da persecucao penal.

A mais 6bvia das objecdes a neutralizagcdo como fundamento da pena €
a de que, no carcere, o Estado ndo pode garantir o respeito a dignidade humana
do apenado, especialmente durante longos periodos de encarceramento. Nao
apenas € impossivel conter a violéncia horizontal, realizada de preso contra
preso, como as condi¢cdes ilegais e inconstitucionais do sistema carcerario
brasileiro transforma a pena em constante e injustificavel violéncia estatal. Nao
se trata de hipérbole ou figura de linguagem: basta observar que o artigo 88 da
Lei de execucao penal exige cela individual como o padréo para o cumprimento
de penas privativas de liberdade em regime fechado. A jurisprudéncia ja admitiu
o lamentavel quadro ao reconhecer que nosso sistema carcerario consiste em

um “estado de coisas inconstitucional” (ADPF 347).

jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condicao social. Para os efeitos desta Convencéao, pessoa € todo
ser humano.
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E forgoso reconhecer que a neutralizacdo ndo pode ser a finalidade que
guia a dosimetria, pois isso levaria a um inafastavel direito penal do autor, uma
vez que qualquer prognéstico de periculosidade transcenderia a mera andlise da
leséo de direitos produzida pelo crime e adentraria no escrutinio das “escolhas
de vida” do agente.

No que tange as tendéncias atuariais de neutralizacdo seletiva, a critica
de Mauricio Dieter (2012, p. 190-196) revela a violagdo aos principios da
legalidade, lesividade e culpabilidade que o0s prognésticos de risco
inevitavelmente geram.

Por fim, a mera instrumentalizacéo do ser humano a partir da perspectiva

da inocuizacgéo € inaceitavel em um estado social e Democratico de direito.

3.4 As (des)humanidades da prevencéo especial positiva

Ao longo do século XX, a filosofia carceraria foi tomada por objetivo
supostamente humanitario e socialmente funcional: ressocializar o apenado,
reabilitando-o para o exercicio de atividades profissionais licitas e reintegrando-
0 ao convivio social.

Salo de Carvalho (2015, p. 79) ensina que as teorias da emenda ou
correcionalistas, de perfil ressocializador, dominaram o discurso carcerario na
segunda fase da modernidade penal, em modificacdo a coacéo psicolégica que
marcou a primeira. Segundo o autor, a mudanca da perspectiva foi inaugurada
pelo positivismo criminolégico que proporcionou a centralizacdo das
investigacBes criminoldgicas no criminoso e ndo no crime.

Na dogmatica penal, o modelo correcional passa a ser defendido pela
Escola Sociolégica de Liszt (1927, p. 9-10) para quem a pena deveria servir, a
um sO tempo, como coacgdo psicologica, dirigida a sociedade e motivacao
individual, voltada ao sujeito. Intimidar, inocuizar e corrigir.

A consolidacéo das ideias ressocializadoras se deu, porém, a partir da
mudanca da postura estatal para com o resguardo ou o provimento de direitos
sociais. Salo de Carvalho (2015 p. 79-81) afirma que a “sobreposicao do Estado
intervencionista (welfare) ao Estado liberal redimensionara a expectativa quanto

as formas de atuagao no controle do delito”.
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A partir do momento em que o Estado avoca para si a obrigagéo de prestar
direitos sociais, os conflitos e problemas da sociedade passam a ser encarados
nao mais como obras do acaso ou de uma convergéncia de fatores contingentes,
mas sim como o sintoma de um déficit organizacional do poder publico que, se
estruturasse melhor suas forgcas, conseguiria restaurar aos desviados o grau de
dessocializacdo que os levou a delinquir, da mesma forma que se oferece
tratamento médico aos doentes e educacgdo as criancas. Soma-se a isso o fato
de que a narrativa ressocializadora lanca um verniz supostamente humanista a
violéncia institucional, tornando-a palatdvel a populacdo e politicamente
defensavel pelos mais progressistas dos homens publicos. Esta l6gica reformula
a propria nocdo de criminoso e de intervencao penal, substituindo o paradigma
do livre-arbitrio e da coercéo psicologica por um determinismo calcado no grau
de sociabilizacdo do desviado, 0 que transformaria o aparato punitivo em um
instrumento de ortopedia moral do apenado.

O léxico correcionalista é explicado por Garland (2001, p. 78) quando diz
que “a ressocializagao se tornou um foco central da politica de justi¢a criminal,
particularmente durante o final do século XX”. A idealizagdo do novo wefarismo
penal parece apregoar que uma mistura de devido processo legal, bem-estar
carcerario, proporcionalidade das penas e conhecimento criminoldgico poderia
levar a um ambiente penitenciario propicio a reabilitacdo dos criminosos.3?

Os efeitos juridicos do correcionalismo penal sdo explicados por Salo de
Carvalho (2015, p. 81-82) em trés aspectos: (1) na teoria da pena, a
culpabilidade deixa de ter o livre-arbitrio como fundamento material e passa ser
orientada pela periculosidade enquanto impulso delitivo individual que deve ser
abordado pelos instrumentos estatais, enquanto (2) a punicdo passa a ser nao
mais concebida como retribuicdo da culpabilidade ou coercdo psicoldgica, mas
sim como espécie de intervencédo terapéutica para tratar os déficits individuais
gue levam o agente a delinquir. No que tange a teoria do delito, o fundamento
liberal da culpabilidade é substituido por um determinismo causal-mecanicista,

percebendo-se a reducédo dos limites entre imputaveis e inimputaveis.

32 Garland (2001, p. 45) expde, entretanto, que embora a ressocializacdo dos infratores tenha
sido historicamente promovida como um componente chave da politica penal, nas Ultimas
décadas, no entanto, esse ideal tem sido desafiado por abordagens mais punitivas.
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O discurso da ressocializacdo tornou-se o predominante na execucgao
penal do ocidente e embasa explicitamente a legislago brasileira. E perceptivel
no artigo inaugural da Lei de Execucdo Penal®® (7.210/84) e mesmo
recentemente, no projeto de lei n° 513/2013 que propde reformar a dita Lei, o
propésito ressocializador é reforcado. A forga retérica da proposta se mantém,
em que pese o fato de que o neorretribucionismo tenha reduzido sua
intensidade.

Em termos criticos, contudo, ndo é um exagero afirmar que a prevencao
especial positiva € a mais falaciosa, equivocada e contraproducente de todas as
tradicionais teorias fundamentadoras da pena.

Em primeiro lugar, cumpre reconhecer que ao sobrepor o modelo
inocuizador com o ressocializador, permite-se que o poder publico oriente a
maquinaria punitiva com o proposito de dar ao apenado oportunidades de
educacéo e formacéao profissional, respeitando a dignidade humana ao invés de
objetificar ou subjugar a pessoa pela sua condi¢ao de recluso.

Contudo, esta perspectiva s6 se mostraria verdadeiramente positiva se o
aprimoramento pessoal fosse um direito do preso, uma vez que, quando se
considera a reeducacao um fundamento da propria pena, autoriza-se todas as
formas de ortopedia moral que violam principios constitucionais ligados a
autonomia, liberdade e a propria dignidade do apenado. Dois autores alocam
esta critica em principios distintos, chegando, contudo, em conclusées
semelhantes.

Rodrigo Roig (2015, p. 60-64) dispde que o principio da humanidade exige
gue, na sancao penal, o Estado se furte a fazer juizos eticizantes, que condene
projetos de vida ou negue a dignidade e autonomia do acusado. Trata-se de uma
maxima de tolerancia, pluralismo e alteridade que obriga o poder publico a
reconhecer a legitimidade das escolhas do individuo e que proibe a
instrumentalizacdo de pessoas ou a ingeréncia estatal por meio dos mecanismos
da ortopedia moral penitenciaria.

Tal postulado possui alicerce Constitucional na prépria dignidade da

pessoa humana (art. 1°, lll da CRFB), nos objetivos fundamentais da republica

33 Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou deciséo
criminal e proporcionar condi¢cbes para a harmdnica integracdo social do condenado e do
internado.
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tangentes a construcdo de uma sociedade livre e solidéria e de erradicacdo da
marginalizacdo e da promocdo do bem de todos sem preconceitos ou
discriminacéo (art. 3°, I, lll e IV da CRFB). Também esta contido nos direitos
individuais concernentes a liberdade de manifestacdo de pensamento e
inviolabilidade de consciéncia e crenca (art. 5°, IV e Vi da CRFB).

Nesta ordem de ideias, o principio da humanidade parece ser
incompativel com uma perspectiva reeducadora, uma vez que € impossivel
ressocializar sem pressupor uma inadequacédo entre o projeto de vida do réu e
uma escala de valores e virtudes que fariam do acusado uma pessoa apropriada
para o convivio social.

Salo de Carvalho (2015, p. 245-247) afirma que o processo de laicizagao
do direito, gerador da primeira modernidade penal, criou verdadeiro principio da
secularizacdo que impde uma “imunizacao da esfera da consciéncia”, essencial
ao direito penal laico no qual os aparatos formais de controle ndo podem impor
correcOes aquilo que ofendem a diversidade de escolhas e modos de vida.

Faz ainda menos sentido o argumento de que a pena buscaria uma
readaptacdo técnica do acusado. Primeiramente porque tal afirmacdo é
sintomatica de um olhar de condescendéncia para com os criminalizados,
parecendo presumir que somente pessoas inaptas e incultas delinquem, quando
tal impressao €, como revela Zaffaroni (2015, p. 26), viciada pela seletividade
estrutural do sistema penal que usualmente recai apenas sobre a parcela mais
vulneravel em termos socioeconémicos. Em segundo lugar, ainda que a
inaptiddo para o trabalho licito fosse o fator que induz as pessoas a delinquir
(evidente que néo €), o céarcere dificilmente se apresenta como terreno fértil para
uma readaptacdo profissional, especialmente em uma sociedade dinamica,
globalizada, informatizada e marcada pelo mercado de servi¢os. A prisionizacao,
ao contrario, mitiga a capacidade de adaptacao social, pois obriga o apenado a
se amoldar a uma nova sociedade com demandas e perigos proprios.

Ferrajoli (2014, p. 254-255) acrescenta que, além da inafastavel confuséo
entre direito e moral, o projeto penal reeducativo pressupde uma patologizacao
ou infantilizacdo do apenado, resultando em institutos disciplinares de
adestramento e aculturagéo coativa que somente se sustenta discursivamente a
partir da vazia categoria da periculosidade que sempre foi desprovida de real

contetudo semantico. Nao a toa, boa parte dos sistemas politicos autoritarios ao
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longo do século XX basearam suas praticas penais em doutrinas
correcionalistas.

As criticas de Klaus Gunther (2004, p. 195-196) a prevencdo especial
positiva se baseiam na falibilidade do modelo behaviorista e na ineficacia
pedagdgica da puni¢do. O autor aponta que, ao focar na dominacao de atitudes
futuras do autor, existe forte tendéncia de que a pena deixe de ser proporcional
a gravidade do crime ou ao grau de culpa.

As falhas do modelo do calculo racional também sdo evidenciadas por
Gunther (2004, p. 196-197): o modelo assume que 0 criminoso realiza uma
andlise de custo-beneficio antes de agir, mas o autor argumenta que a maioria
dos crimes, especialmente os mais graves como homicidios, ocorre em
contextos de conflitos dramaticos e “situacfes tensas e sem saida". Nessas
circunstancias, o autor do ilicito carece da racionalidade e das informacfes
necessarias para avaliar alternativas menos custosas.

Em vez de arrependimento, o sofrimento da pena costuma gerar reacdes
defensivas, nas quais o prisioneiro nega a injustica cometida ou neutraliza o
sofrimento da vitima por meio de justificativas internas. O isolamento e o
cumprimento da pena privativa de liberdade deixam o individuo sozinho com os
problemas cotidianos que o levaram ao crime, sem oferecer alternativas reais de
comportamento. Ao ser libertado, o individuo tende a retornar aos mesmos
padrdes desviantes, muitas vezes agora mais integrados ao meio criminoso
devido ao convivio carcerario. (GUNTHER, 2004, p. 197).

Em que pese o fato de nossa legislacdo ter abracado o discurso da
ressocializacdo como mote da execucdo penal brasileira, parecem ter razao
Klélia Aleixo e Flavia Penido (2018, p. 40-42) quando afirmam que tal perspectiva
serve para esconder as funcdes reais de neutralizacdo e exterminio dos
apenados e naturalizacdo da violéncia institucional com a consequente

manutencdo de um estado de excecdo perene na execucao penal.

3.5 Prevencdo geral positiva: abstracdes e antinomias

Apés a década de 1970, os discursos funcionalistas ganham impulso na

Europa e, a reboque destes, os modelos de prevencao geral positiva que se
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baseiam, segundo Claus Roxin (1997, p. 91-92), em trés efeitos
interrelacionados para a sancéo penal: (1) a pacificacao social com a aparente
solucdo do conflito social, (2) a reafirmacdo da confianca na ordem juridica e,
principalmente, (3) a motivagdo sociopedagdgica dos membros da sociedade
através da internalizacao e reafirmacao dos valores ético-sociais encampados
pelas normas incriminadoras.

Esta perspectiva imputa a pena um carater comunicacional de integracao
da sociedade, 0 que pressup®e valores éticos comuns que alicercam o consenso
comunitario. Neste contexto, conforme analisa Feijoo Sanchez (2007, p. 268-
269) o0 juizo de culpabilidade passa a ser visto como um distanciamento subjetivo
da comunidade, e a pena exerce a fungdo de negar a dissonancia criminosa,
reestabelecendo a consciéncia juridica comum. N&o é por acaso que o discurso
funcionalista surge como reafirmacéo das teorias criminolégicas do consenso,
gue presumem uma sociedade que atua organicamente com o0 concertado
funcionamento de seus Orgaos fundantes, ao contrario de um conflito entre
classes sociais com interesses dissonantes conforme defende algumas
vertentes da criminologia critica.

E comum se afirmar, porém, que o gérmen da teoria ja era gestado por
Welzel (1970, p. 327), para quem o direito penal exerce uma funcao ético-social
de garantia de vigéncia aos valores de acdo da atitude juridica. A pena possuiria
uma funcdo comunicacional de reforco da vigéncia de tais valores no seio social
e da fidelidade ao direito por parte dos cidadéos.

Na segunda metade do século XX, duas principais vertentes foram
desenvolvidas: a prevencdo geral positiva fundamentadora de Jakobs e a
prevencao geral positiva limitadora de Hassemer.

Conforme expde a introducdo de Luis Greco (2000, p. 140), a
originalidade do funcionalismo proposto por Gilinther Jakobs esta na substituicdo
de categorias como a causalidade naturalista e da finalidade ontologicista (linhas
fundamentais da teoria do delito na primeira metade do século XX) pelo
fundamento dos papeis sociais e as correlacionadas expectativas normativas,
oriundas dos trabalhos sociolégicos de Luhmann.

A funcao do direito penal, para Jakobs (2003, p. 49-50), n&o coincide com
a protecao de bens juridicos. Para o autor, as pessoas interagem com o mundo

natural a partir de expectativas cognitivas que sao aprendidas com a experiéncia.
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O exemplo utilizado € o da interacdo do homem com as intemperes oceanicas:
apos multiplos naufragios, os navegadores ja sabem o que esperar das marés e
das vicissitudes que emergem das viagens nauticas e ajustam sua conduta para
aquilo que € necessario para a travessia maritima. A interacdo no mundo social,
contudo, ndo é guiada por expectativas cognitivas (cuja defraudacéo gera uma
aprendizagem seguida da conformacdo da conduta), mas por expectativas
normativas criadas pelo sistema juridico que, quando frustradas, necessitam do
poder contrafatico da sancao para garantir sua estabilidade e vigéncia.

Para Jakobs (2003, p. 63), a pratica do crime representa a frustracdo das
expectativas normativas consubstanciadas no ordenamento positivo, possuindo
a pena, por consequéncia, um aspecto comunicacional: a sangdo serve de
negacdo da conduta e da vontade do criminoso, proporcionando, na
comunidade, a estabilizacdo contrafatica das expectativas normativas,
garantindo-se o reforco a vigéncia da propria norma juridica. Nega-se a
concepcao de mundo do infrator para reforcar aquela estabelecida pelo mundo
do direito, garantindo, de maneira mediata, a coesao social viabilizada pelo
sistema.

Conforme notam André Luis Callegari e Raul Marques Linhares (2017, p.
136-137), Jakobs parece nado crer que o direito penal seja capaz de sanar
guaisquer consequéncias externas produzidas pela violacdo da norma juridica,
nem mesmo reparar danos produzidos. A punicdo também néo almeja modificar
o0 modo de ser do delinquente ou intimidar futuros criminosos. A san¢cao possuiria
um efeito comunicacional que se volta a manutencdo da vigéncia da prépria
norma, evitando-se alguma erosdo social potencialmente causada pela
defraudacéo das expectativas normativas.

Percebe-se que a justificacdo da punicdo se da em nivel abstrato e se
fundamenta na necessidade de desautorizar a desobediéncia a norma e, apenas
de forma mediata, reforcar a fidelidade ao direito.

Antes de passarmos as criticas, cumpre assinalar que a prevencao geral
positiva possui outra perspectiva cuja estrutura é mais adequada aos limites
constitucionais democraticos.

A prevencdo geral positiva limitadora, cujo principal teérico é Hassemer
(1984, p. 393-394), parte de algumas premissas em comum com a teoria de

Jakobs: a pena é enxergada como um instrumento de estabiliza¢cdo das normas
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e convencimento social de sua idoneidade, influenciando, indiretamente, os
demais processos, menos formais, de controle social.
Hassemer (2003, p. 34-35), em uma defesa do sistema penal democrético

e critica ao abolicionismo, afirma que:

NOs necessitamos do Direito Penal, do Direito processual penal
e das penas, uma vez que eles restringem os procedimentos de
controle social, os tornam avaliaveis e controlaveis e o0s
conectam a principios fundamentais que servem a protecdo de
todos os seres humanos vinculados a este dificil conflito que tem
a ver com a infragcdo da norma: 0s provaveis responsaveis, 0s
sentenciados, as vitimas, as testemunhas, os que repartem a
justica e finalmente a sociedade. Formalizar o controle social
ndo é outra coisa mais que limitar as faculdades de ingeréncia
penal (HASSEMER, 2003, p. 34-35).

Percebemos que, para o autor, a formalizacgdo dos mais gravosos
instrumentos de controle é um dos efeitos colaterais mais desejaveis da pena,
uma vez que esta delimita as possiveis reac0es estatais a violéncia e ao conflito
social, estabelecendo garantias ao apenado, limites qualitativos e quantitativos
ao castigo (prestigiando-se a proporcionalidade) ao mesmo tempo que impede
a vinganca privada e reforca a consciéncia social da norma.

A juridicidade da resposta ao fato punivel, para Hassemer (1999, p. 136-
137), também pertence ao carater da pena e constitui parte de sua funcado: a
apropriacdo do conflito, distanciamento entre autor e a vitima, vedacdo da
vinganca privada e limitacdo do horizonte punitivo sdo vistos como condicfes
para a estabilizacdo da idoneidade social da horma em um estado democratico
de direito.

Ambas as posicdes descritas sao bastante questionaveis, mas a
prevencao geral positiva fundamentadora €, possivelmente, a mais problematica
de todas as teorias preventivas da pena.

Vamos as criticas.

A teoria de Jakobs pretende atribuir & pena as func¢des de reacao a atitude
de infidelidade ao direito e de prevencao da erosdo da confianga na validade e

estabilidade do sistema normativo. A primeira parece retomar a postura
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retributiva hegeliana, padecendo de excesso de abstracéo e impossibilidade de
demonstracdo empirica. A segunda afasta o individuo e a protecéo de direitos
do centro do sistema normativo, que se torna autorreferente e por isso imune as
criticas criminoldgicas. Quando a finalidade da pena é resguardar a vigéncia do
proprio sistema, o conteddo da norma ou seus efeitos colaterais
contraproducentes adquirem relevancia meramente secundaria. Na clara sintese

de Paulo César Busato:

A centralidade na norma e ndo no individuo, a artificialidade da
ancoragem sistemética, que ndo resiste ao teste da
autorreferéncia, e a clara impermeabilidade a critica normativa
fazem do sistema proposto por Jakobs uma estrutura
completamente desprezivel tanto no seu aspecto técnico-
juridico quanto politico criminal (BUSATO, 2018, p. 231).

Alessandro Baratta (1985, p. 16-21) acrescenta que, sob 0 ponto de vista
interno, Jakobs néo especifica se a estabilizacdo das expectativas deve ocorrer
necessariamente a partir da imposicdo de uma pena ou se poderia acontecer
com sancOes extrapenais, isto €, se existe ou ndo uma maxima de
proporcionalidade em sentido estrito quando a gravidade da punicdo em
proporcao ao crime. A auséncia de tal ponderacéao leva, ainda segundo o autor,
a uma critica extrassistémica: o modelo de Jakobs acaba por legitimar, de forma
acritica e conservadora, uma expansao tecnocratica da resposta penal perante
0S mais basicos problemas sociais.

N&o obstante, o modelo de prevencédo geral positiva limitadora, a moda
de Hassemer, tem feicbes mais consonantes com o Estado democratico.
Bitencourt (2020, p. 176-177) tece elogios a este fundamento, uma vez que, ao
dar juridicidade a resposta do desvio, evita-se a vinganca privada e vincula-se a
punicdo aos limites da lei e dos principios constitucionais, além de proteger a
consciéncia social quanto a idoneidade da norma.

Entretanto, criticas negativas ndo sdo menos devidas. Primeiramente,
conforme acentua Busato (2018, p. 762), a jurisdicionalizacdo da resposta ao
desvio e a consequente delimitacdo da pena nao produzem, por si s6s, qualquer
garantia de que o sistema obedecerd a um carater de fragmentariedade e

subsidiariedade, tampouco serve como critério para medir a pena justa.
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Para Klaus Gunther (2004, p. 200) a prevencgdo geral positiva reduz a
punicdo estatal a um simples ato comunicativo que visa transmitir a mensagem
de que a norma violada continua valida e que a "contranorma" do autor do ilicito
nao deve prevalecer. Desnecessidade da inflicdo de um mal: Glnther questiona
por que essa mensagem de validade do direito precisa ser atrelada
necessariamente a inflicdio de um mal (sofrimento fisico ou restricao de
liberdade) (p. 192, 200). Se o objetivo é apenas comunicar a responsabilidade
do autor e a vigéncia da norma, o autor defende que outros meios mais brandos
e humanos seriam suficientes, como uma declara¢éo publica de culpa em um
processo formalizado de determinag&o dos fatos.

Gunther (2006, p. 200) sustenta que o vinculo entre o sofrimento imposto
pela pena e a mensagem de confianga na norma & puramente contingente, nao
havendo nenhuma prova de que exista uma relacdo necessaria entre a violéncia
da sancéo e a eficacia da comunicacao social. Ademais, a teoria pressupde que
os cidadaos s6 conseguem compreender a importancia das normas através da
linguagem da pena, o0 que ignora a capacidade de seres autbnomos de agir por
convicgao racional. A prevencao geral positiva apenas incorpora a realidade da
pena, descrevendo como ela funciona atualmente na pratica social, mas falha
em oferecer uma justificativa racional que comprove por que o Estado deve
continuar recorrendo a esse método violento em vez de buscar alternativas de
comunicacao mais eficazes.

Outrossim, considerando que o0s varios autores que debatem a
criminologia critica evidenciaram o carater criminogénico da prépria pena®, a
reafirmacdo da validade do ordenamento e da fidelidade ao direito ndo podem
ser alcancados por meio da sancao penal, uma vez que esta apresenta papel
fundamental na producdo, consolidacdo e reproducdo do desvio. Por fim,
conforme lembra Zaffaroni (2015, p. 40), especialmente na América Latina (mas
nao apenas), a aplicacdo do direito penal apresenta seletividade estrutural tanto
no que se refere a natureza dos crimes efetivamente punidos quanto aos
caracteres dos criminalizados: a vulnerabilidade do sujeito (e ndo a mera
ilegalidade da conduta) é o principal pressuposto para a criminalizacdo. Apenas

uma parcela minascula dos crimes diuturnamente praticados é processada e

34 Citamos, por todos, Alessandro Baratta (2016).
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punida e a clientela do sistema penal é majoritariamente composta de pessoas
marginalizadas em qualquer dos trés regimes prisionais®, o que revela o
romantismo um tanto quanto ingénuo da prevencéo positiva limitadora ao propor

integracao social e refor¢o a lealdade ao sistema normativo a partir da punicao.

3.6 Inocuizacédo de desumanizados pelo direito penal do inimigo.

No inicio do século XXI, o funcionalismo alemdo gerou uma
(supostamente) nova teoria da pena que pretende ser, a um sO tempo, um
instrumento de contencdo da crescente expansdo do direito penal
contemporaneo (com sua consequente diluicdo das garantias penais) e uma
proposta de inocuizacdo da periculosidade as estruturas normativas
representada por alguns individuos.

Mufioz Conde (2005) ensina que o termo remonta a “Jornada de
Professores de Direito Penal”’, na Universidade de Frankfurt, na qual Jakobs
utilizou a expressao de forma critica, demonstrando preocupac¢ao com as atuais
tendéncias de expansédo do direito penal, que levariam a erosdo de boa parte
das garantias oriundas do direito penal da ilustracdo. Sua postura passou para
uma fase descritiva quando voltou a tocar no assunto em 1999 e sua sultil
mudanca de tom foi caracterizada pela auséncia da conclamacao para a luta
contra as tendéncias de um direito penal do inimigo, deixando implicito sua
inevitabilidade. A fase legitimadora surgiu ap0s o ataque as torres gémeas de 11
de setembro de 2001, mais precisamente em 2003 com a publicacdo de obra
gue pretendeu legitimar a “nova” teleologia punitiva.

Jakobs (2012, p. 21) afirma, de inicio, que a expressao “direito penal do
inimigo” ndo se pretende pejorativa, nem mesmo consiste em uma defesa de
duas esferas isoladas de direito penal, porém, de duas tendéncias ou espectros
opostos em um sO contexto juridico penal.

Ja dissemos que, para o funcionalismo sistémico jakobiano, a pena é uma
negacdo que desautoriza a conduta do delinquente para estabilizacdo das
expectativas normativas, reforcando-se a vigéncia da norma e, de forma

mediata, a fidelidade ao direito violado, proporcionando a autopoiese do sistema.

35 As estatisticas do sistema penal brasileiro que demonstram tal seletividade serdo expostas e
analisadas no capitulo seguinte quando tratarmos dos pressupostos da teoria agnostica da pena.
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Esta interacdo simbdlica, segundo Jakobs (2012, 22-23), deve receber outros
contornos perante delitos de especial gravidade ou quanto aos agentes que néo
mais apresentam garantia cognitiva de um comportamento respeitoso ao direito.
Para estes, o carater comunicacional da pena deve dar lugar a uma perspectiva
de eficacia contra a periculosidade do delinquente.

Em seus esbocos jusfilosoficos, Jakobs (2012, p. 24-27) afirma que sua
teoria estd perfeitamente fundamentada nos préprios filésofos alicercantes do
pensamento iluminista ocidental. O autor lembra as passagens de Rousseau
guando este afirma que qualquer malfeitor que ataque o direito social deixa de
ser membro do Estado, posto que se encontra em guerra com este. Fichte
também é lembrado por afirmar que quem abandona o contrato cidad&o, por
modo voluntario ou por imprevisao, deve perder seus direitos como cidadéao e
como ser humano. Contudo, Jakobs discorda da postura de ambos na medida
em que consideram todo delinquente um detrator do pacto social. O professor
da Universidade de Bonn possui ideias mais alinhadas com Hobbes, que afirma
gue o delinquente deve manter sua cidadania a ndo ser que se trate de um traidor
ou de um rebelde, pois isso significaria um retorno ao estado de natureza por
parte deste, o que obrigaria ao Estado castiga-lo como um inimigo. Jakobs
também é partidario das ideias de Kant, que escreveu em “sobre a paz eterna”
gue aguele que, de forma permanente, ndo participa em um Estado comunitéario-
legal deve retirar-se dele.

Jakobs (2012, p. 40-43) passa a conceituacao e identificacdo do inimigo:
trata-se daquele que abandonou a ordem juridica de forma presumidamente
permanente. Isto é, aquele que ndo da seguranca cognitiva minima necessaria
de um comportamento consentaneo ao direito. Estes individuos, que nao
admitem ser obrigados a entrar em um estado de cidadania, ndo podem
participar dos beneficios do conceito juridico de pessoa. Sdo, no tocante as
garantias penais oriundas aos direitos de cidadania, ndo-pessoas cuja
periculosidade deve ser neutralizada.

André Callegari e Raul Linhares (2017, p. 144) explicam que, para o
funcionalismo de Jakobs, pessoa e ser humano ndo se confundem. A pessoa,
enquanto ente juridico, ndo possui um conceito absoluto ou universal, mas
sempre relativo a determinado universo de direitos e deveres. As pessoas

relevantes a um casamento sdo apenas o0s cbnjuges. Em uma alienagéo de
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imovel, apenas o comprador, o vendedor e a instituicdo financeira que detém a
garantia fiduciaria guardam este status. No mesmo sentido, as garantias penais
constitucionais, tangentes aos direitos de cidadania, estdo reservados aqueles
gue dao garantia cognitiva de alguma lealdade a ordem juridica.

A identificacdo do inimigo, para Jakobs (2012, p. 33, 34), se d& a partir de
seu comportamento ou de sua integragao associativa. Na primeira perspectiva,
cabe ao legislador estabelecer uma legislacdo de luta3® que identifica as
condutas delitivas que sédo sintomaticas de um afastamento duradouro do direito.
Os exemplos comuns sao os delitos relacionados as drogas, a criminalidade
econOmica, 0s crimes sexuais e o terrorismo. Outrossim, a integragéo do agente
as organizacdes criminosas € determinante de sua periculosidade.

Tratando das consequéncias deste novo proposito ao direito penal,
Jakobs (2012, 37-39) elenca aquelas que ja séao utilizadas por muitos paises e
gue seriam legitimadas em definitivo para a neutralizacado de inimigos como a
intervencdo nas telecomunicacgdes, investigacdes secretas, intervencdo de
agentes infiltrados, a incomunicabilidade de certos presos (até mesmo no que
tange as conversas com seu defensor), antecipacdo da tutela penal para
condutas que causam perigo ainda que remoto, além da relativizacdo da
taxatividade penal.

A mais relevante das mudancas, contudo, se refere ao proprio escopo do
sistema punitivo, que abandonaria, no que tange aos inimigos, qualquer
propdsito de manutencao da vigéncia do ordenamento através da estabilizacéao
das expectativas normativas para abracar a finalidade de mera inocuizacao
eficaz da periculosidade daqueles que ndo podem usufruir dos beneficios do
conceito de pessoa.®’

Nas palavras finais de seu texto, Jakobs evidencia a finalidade maior de

sua doutrina:

Um Direito Penal do inimigo, claramente delimitado, € menos
perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito, que

36 O autor faz questdo de afirmar que a natureza beligerante da legislacdo deve ser posta de
forma evidente, de modo a frisar o carater de excepcionalidade do tratamento e do propésito de
neutralizagdo do inimigo, em dissonancia com a estabilizagdo das expectativas normativas que
se destina ao cidadao. A clareza da legislagédo de combate faria (supostamente) com que o direito
penal do cidadao ficasse resguardado de suas influéncias.

37 Estas Ultimas palavras sdo a traducéo direta das linhas de Jakobs (2012, p. 35). Ao menos
néo se pode acusa-lo de ser desonesto.
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entrelacar todo o Direito Penal com fragmentos de regulacbes
proprias do Direito Penal do inimigo (JAKOBS, 2012, p. 47).

O crescimento da popularidade da doutrina jakobiana evidencia a
importancia das criticas que podem e devem ser feitas a esta perspectiva penal.

Seja a nivel constitucional, criminolégico, politico ou dogmatico, o Direito
Penal do inimigo é a verdadeira negacao de todas as ja combalidas conquistas
do Direito Penal da ilustrag&o. De inicio, podemos apontar a violagéo ao principio
da isonomia, previsto no caput do art. 5° da Constituicdo Federal, que nao
permite distingdes ao tratamento de pessoas em cidadaos e ndo-cidadaos.

As criticas de Mufioz Conde (2005) séo precisas e extensas e podem ser
resumidas em 4 pontos. (1) O Direito Penal do Inimigo se apresenta como uma
ruptura com o Estado de Direito, pois o tratamento de certas pessoas como nao-
cidadaos, criaria uma categoria a margem das garantias e direitos fundamentais
cuja universalidade é a base do proprio sistema constitucional. (2) Abre-se a
possibilidade para que o Estado tome um rumo autoritario, legitimando um
tratamento mais punitivo e seletivo contra certos individuos ou grupos
inviabilizando-se os freios democraticos ao poder de punir. (3) Proporciona-se,
guanto ao inimigo, o abandono da funcdo de reintegracdo e recuperacao da
pena, bem como a preservacao da dignidade humana. Para ele, essa separacao
entre Direito Penal para "cidadados" e "inimigos" representa um Direito Penal
puramente funcionalista, orientado apenas para a contencao e eliminacdo de
ameacas, em detrimento de principios fundamentais como a presuncédo de
inocéncia. Finalmente, Conde alerta para a fragil definicAo do conceito de
"inimigo”. O uso arbitrario do conceito poderia levar a criminalizacdo de
individuos com base em critérios politicos, sociais ou culturais, favorecendo um
"Estado de excec¢ao" que legitimaria o desrespeito as normas constitucionais.

E, no entanto, de Eugénio Raul Zaffaroni (2007, p. 155-167), em seu livro
“O inimigo no direito penal”’, uma das mais extensas e contundentes criticas a
esta perspectiva. Inicialmente, o professor argentino reconhece, na proposta de
Jakobs, a tentativa de contencdo dos aspectos mais beligerantes e expansivos
do direito penal contemporaneo e atribui certo mérito ao autor alemao pela forma
explicita e direta de seu vocabulario: a adogao do termo “ndo-pessoa” foi um

acerto corajoso, ja que outros histdéricos doutrinadores, como Karl Schmitt ou até
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mesmo Liszt, defenderam posturas até mais violentas, porém camufladas por
eufemismos.

A ilegitimidade da doutrina de Jakobs é, todavia, descortinada pela critica
de Zaffaroni em 3 pontos fundamentais. (1) Nao existem conceitos limitados ou
estaticos de inimigo. O inimigo sempre dependeré do juizo subjetivo do julgador
e este, por sua vez, pode ser direcionado apenas para os infratores previamente
selecionados pelos filtros de seletividade estrutural do sistema penal. A proposta
de Jakobs apenas legitimaria a desumanizacdo dos mesmos criminalizados de
sempre. (2) Haveria inevitavel quebra do Estado de direito cuja existéncia se
fundamenta justamente em sua funcdo de protecdo dos direitos fundamentais
perante a conveniéncia politica da eliminacdo de indesejaveis. (3) Nao ha real
esperanca de que legitimar a despersonalizacdo de determinadas pessoas (0
gue ja acontece ilegitimamente a décadas na pratica punitiva da América Latina)
pode conter as tendéncias expansivas do sistema punitivo, cuja realidade
dinamica tende a escapar da propria legalidade e proporcionalidade. O direito
penal, enquanto dogmatica juridica, tem como funcéo precipua servir de dique
de contencédo a estas pulsdes.

Conclui-se que o direito penal do inimigo € nada mais que a legitimacao
de um modelo de prevencdo especial negativa, sem quaisquer amarras
constitucionais, que seria dedicado aos mesmos vulneraveis que sao atualmente
selecionados pelo poder punitivo. Longe de se mostrar um novo modelo de
fundamentacdo da pena, trata-se de mera naturalizacdo das violéncias
sistémicas que poder punitivo perpetra diariamente a partir da renancia, por parte
da dogmatica juridica, de qualquer tentativa de contencdo dos aspectos mais

beligerantes que o sistema penal destina aos criminalizados.

3.7 As contradicbes inerentes aos modelos mistos ou ecléticos de

fundamentacao e breves conclusdes

Conforme atesta Luiz Regis Prado (2019, p. 746), os discursos
predominantes na atualidade buscam conciliar a exigéncia de retribuicdo com

algum fim de prevencdo geral e especial.®® Um modelo exclusivamente

38 Conforme ja afirmamos, a maior parte dos modelos neorretribucionistas ou de pena justa séo
mistos.
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preventivo poderia permitir a punigdo de um inocente ou mesmo a quebra da
proporcionalidade entre a gravidade do crime e do castigo se estas medidas
forem socialmente (teis a prevencao de delitos, o que fica impossibilitado pela
adicao do carater retributivo da pena a equacao.

Uma das mais sofisticadas perspectivas mistas € a de Claus Roxin (1997,
p. 745) para quem as fungdes da pena se expressam em trés etapas sucessivas:
(1) a cominacdo em abstrato se fundamenta na prevencéo geral (negativa e
positiva), enquanto que, (2) na aplicacdo em concreto, a realizagdo da justica
penal mediante atividade judicial se escuda na prevencdo geral positiva
(integracd@o aos valores ético-sociais encampados pela norma incriminadora) e
prevencao especial negativa (interrupcao da atividade criminosa para a protecao
do bem juridico) e, finalmente, (3) na execucdo, a pena deve primar pela
prevencdo especial negativa, com vistas a ressocializa¢ao ou, pelo menos, ao
freio da dessocializagao.

E correto afirmar que Roxin (1997, p. 745) n&o reconhece a funcéo
retributiva como legitima perante a principiologia do Estado Social e Democréatico
de direito e, por esta razéo, tenta diferenciar sua postura das tradicionais teorias
mistas. Contudo, admite a culpabilidade do fato como limite intransponivel da
pena em sua individualizagéo.

O Caddigo Penal brasileiro parece ter adotado esta perspectiva, no artigo
59, ao admitir que o juiz devera dosar a pena conforme necessario e suficiente
para reprovacao e prevencao do crime.

As fragilidades e contradicbes do modelo eclético, contudo, sdo ainda
mais evidentes que as presentes nos modelos puros.

Primeiramente, como teoria mista depende da validacdo e adocdo dos
pressupostos de todas as outras propostas fundamentadoras, todas as criticas
ja esbocadas sobre estas sao, aqui, cabiveis.

A retribuicdo padece de parca legitimidade perante os pressupostos
constitucionais do Estado Social e Democratico de direito, posto que
indissociavel de uma vinganca publica legataria da velha expiacdo de matriz
cristd. Ademais, a restituicdo da ordem juridica turbada a partir da pena é
fundamento abstrato que ndo possui demonstracdo empirica possivel, além de
naturalizar uma falsa relacdo de causa e efeito entre crime e castigo,

desconsiderando que o préprio desvio pode ser produto das interacdes
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simbdlicas entre as condutas de determinadas pessoas e a operacao seletiva
dos 6rgaos incumbidos da persecucédo penal.

As propostas utilithrias ndo sdo menos falaciosas. A prevencgdo geral
negativa (coacdo psicoldgica) parece presumir o conhecimento, por parte da
populacdo, de um ordenamento juridico positivo em crescente complexidade e
acelerada expansao, além de assumir um carater dissuasorio da pena que é
desmentido pelas estatisticas da reincidéncia penal brasileira. A prevencao
especial negativa (neutralizacéo), além de ofensiva a dignidade e extremamente
custosa ao Estado, é virtualmente impossivel na era da informacao. A prevencao
especial positiva (ressocializacao) € um dos mais perniciosos dos fundamentos
discursivos do castigo, que, além de dar um falso ar humanista a pena, ignora o
fato de que os efeitos da prisionizacdo tornam o carcere espaco inféertil a
qualquer adaptacdo social. Finalmente, a prevencdo geral positiva
fundamentadora incorre na mesma abstracdo indemonstravel que a retribuicao
hegeliana e possui problemas estruturais fatais, uma vez que a delimitacdo do
poder punitivo e o reforco a fidelidade ao direito sdo antitéticos ao carater
criminogénico da prépria pena.®®

A admissado de tipos mistos de justificacdo da pena, segundo Salo de
Carvalho (2015, p. 126-127), parece ser sintomatica do esgotamento das
grandes narrativas da pena, como se a adocdo de um modelo polifuncional
pudesse anular as lacunas e as contradicdes parciais das teorias puras,
estabilizando as estruturas punitivas. O autor ainda acrescenta o que
entendemos ser o maior dos problemas da teoria mista: a contradicdo entre os
pressupostos extrajuridicos das perspectivas que tenta agregar. Explica-se: a
pena enquanto coacdo psicolégica, conforme visualizada por Feuerbach e
demais autores da chamada “escola classica”, pressupde que o homem &€ livre e
gue atua a partir de calculos econébmicos de ponderacdo racional entre 0s
potenciais custos e beneficios de sua conduta. J& o discurso ressocializador,
gestado em variacdes do positivismo perpetuado pelo correcionalismo europeu,

assume que o0 criminoso nao possui livre-arbitrio, mas, ao contrario, €

3% Para o fundamento doutrinario e normativo destes pontos além de varias outras criticas e
antinomias, remetemos o leitos para as argumentagdes desenvolvidas durante todo o capitulo 3
deste trabalho.
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determinado por sua biologia ou, principalmente, por sua dessocializagéo, o que
acaba por anular qualquer I6gica retributiva.

Percebe-se, pois, que as teorias ecléticas da pena admitem
caracteristicas opostas (e excludentes) para a natureza humana, além de herdar
todas as falhas dos discursos tradicionais que tentam conciliar, acabando por
esvaziar discursivamente a pena, tratando-se, na verdade, de uma né&o-
fundamentacéo da punicao.

Estas conclusbes nédo afastam, todavia, nossa tentativa de delimitar,
através de uma interpretacdo teleologica, as denotacdes possiveis as
circunstancias judiciais. Precisamos, contudo, nos utilizar de outra hip6tese

discursiva que sera doravante avaliada.

4. A TEORIA AGNOSTICA DA PENA: DA PERSPECTIVA REDUTORA A
CONSTRUCAO DE UMA CRIMINODOGMATICA CONSEQUENTE

Perante a incapacidade das tradicionais teorias fundamentadoras do
castigo de legitimar a sancdo penal ou instrumentalizar a teleologia dosimétrica,
por todas as razdes expostas nos capitulos anteriores, analisaremos a punicao
por uma outra perspectiva: a teoria agnéstica da pena que, a partir de um modelo
negativo, nao pretende legitimar ou mesmo explicar juridicamente a existéncia
da pena, sendo a toma por um dado politico da realidade para, a partir dai,
encontrar o papel da dogmatica juridico-penal compativel com os limites

constitucionais.

4.1 Construcéo histérica da teoria agndstica da pena.

Os precedentes historicos da moderna teoria agnostica da pena
remontam ao século XIX com a doutrina de Tobias Barreto. O autor
pernambucano desenvolve aquilo que passaria a ser considerado o gérmen da
teoria negativa em trés obras fundamentais.

A primeira delas é Menores e Loucos, publicada em 1884, em que Tobias
Barreto expressou certa aversdo as explicacdes metafisicas, filosoficas ou
moralistas dos fundamentos da pena, tipicas dos escritos iluministas que ainda

povoavam o imaginario juridico oitocentista. Para Barreto (1926, p. 11-12), a



76

pena advém da necessidade e ndo da racionalidade, de forma que os discursos
fundamentadores sdo apenas pretensamente explicativos.

Em Algumas ideias sobre o chamado fundamento do direito de punir,
Tobias Barreto (1881, p. 131) afirma que os metafisicos do direito teriam o “dom
especial de tornar incompreensiveis as coisas mais simples deste mundo (...)
sabem dar sempre uma defini¢cdo, pela qual o axioma se converte de repente em
enigma da esfinge”. Nesta obra, o autor também critica as teorias mistas ou
ecléticas que, ao combinar propdsitos retributivos e preventivos, misturam justica
moral com utilidade social, combinando principios inconcilidveis cuja posologia
carece de qualquer critério metodoldgico, afinal qual é a dose em que deve se
ministrar cada um dos citados sais para uma pena perfeita? Aparentemente, s6
0s metaquimicos do direito presumem saber em suas aulas e suas sentencas.

Nessa obra, Barreto (1881, p. 136) classifica o direito de punir como uma
necessidade do organismo social que se conceitua como ndo mais do que o
sacrificio de um individuo perante o corpo social, sacrificio cuja crueldade €&
proporcional ao grau civilizacional e cujo rigor ndo pode ser mensurado pelos
institutos juridicos muito menos abolido por sentimentalismo humanitario. Quem
procura o fundamento juridico da pena, afirma o autor, deve primeiro encontrar
o fundamento juridico da guerra.

Em Prolegdbmenos ao estudo do Direito Criminal, mantendo o realismo em
sua analise dos fundamentos da pena, Tobias Barreto (2000, p. 62) expressa

uma de suas mais icOnicas passagens:

O centro de gravidade do direito criminal esta na pena, como o
direito civil estd na execucgéo. Ora, ainda ndo se buscou saber
qual a razao filoséfica do direito de exequir; para que buscar a
razao para o direito de punir? De todas as bolhas de sab&o
metafisicas é talvez essa a mais futil, a que mais facilmente se
dissolve ao sopro da critica.

Em analise dos principais contributos a construcdo da teoria agnostica,
Hamilton Gongalves Ferraz (2018, p. 60-62) afirma que a critica de Barreto ao
fundamento juridico da pena vinha a reboque de uma visdo conflitiva da
sociedade, na gqual o direito e a pena séo produtos histdrico-politicos do embate

dialético entre forcas sociais. A sancdo €, pois, uma espécie de sintese
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Hegeliana, produto de um embate de natureza politica e, portanto, impossivel de
se justificar pelas categorias juridicas.

Ferraz (2018, p. 58) alerta ainda para o fato de que, por toda a obra de
Barreto, a citada concepcdo da pena e da sociedade ndo esta livre de
contradigbes. Percebemos diversas antinomias em cada uma de suas obras.
Em menores e loucos, Tobias Barreto (1926, p. 11) afirma que a pena tem a
pretensdo de adequar as a¢cdes humanas a ordem publica, ao bem-estar da
comunhdo politica e ao “desenvolvimento geral da sociedade”. Ha, aqui, uma
ideia de “selecéo legal’ que faz papel analogo a selec¢ao darwinica, identificando-
se a pena como um fator evolutivo artificial de selecéo e adaptacdo do homem a
sociedade, o0 que parece antitético ao ceticismo que o0 autor apresenta no mesmo
texto acerca das presuncosas assercbes dos metafisicos do direito sobre o
propdsito da pena.

Contradicdo semelhante se percebe em Algumas ideias sobre o chamado
fundamento do direito de punir, onde Barreto (1881, p. 144-145) classifica a pena
como espécie de legitima defesa exercida pela sociedade, o que aproxima o
autor dos paradigmas positivistas de defesa social.

Contudo, mesmo com o aparente paradoxo, € preciso afirmar, juntamente
com Nilo Batista (2005, p. 19), que Tobias Barreto se antecipou
extraordinariamente as concepc¢des juridicas do Brasil (e do mundo) a sua
época. Conforme conclui Hamilton Goncalves Ferraz (2018, p. 64), se Tobias
Barreto realmente tinha uma viséo legitimante ou deslegitimante da pena néo

importa tanto para o reconhecimento de suas contribui¢cdes. Certo é que:

Sua abordagem sincera e real da punicdo e do Direito
Penal, informada por uma visédo conflitiva da sociedade e
sua categorizacdo precisa da pena, diferenciando-a ds
demais formas de solucéo de conflitos, tornam-no um dos
pais latino-americanos da teoria agndstica da pena
(abracasse ou nao esta concepgao e suas consequéncias)
(FERRAZ, 2018, p. 64).

Ainda na América Latina e ja no século XX, a visdo agndstica da pena foi
desenvolvida pela contribuicdo de Eugénio Raul Zaffaroni. As obras do autor
argentino podem ser divididas, quanto as ideias sobre a legitimidade da pena e

papel da dogmatica penal perante o poder punitivo, em duas fases.
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O primeiro Zaffaroni (1977, p. 11-44) se mostrava relativamente fiel a uma
base dogmética finalista-welzeliana bem préxima da doutrina tradicional,
conceituando o direito penal como o conjunto de normas positivadas que regem
0S crimes e as penas, bem como a estrutura dogméatica-interpretativa que estuda
este arcabouco legislativo. Apregoava ainda que a missao do direito penal era a
tutela de bens juridicos contra lesdes intoleraveis.

Neste momento de sua escrita, Zaffaroni (1977, p. 46-62), embora nao
reconhecesse um direito subjetivo de punir, certamente conferia certa
legitimidade a pena, ainda que com significativa dose de hesitacdo e
pessimismo, afirmando que a prevencgao especial positiva é “a alternativa que
resta”, mas que deveriam ser extirpados da pena todo aspecto moralista ou
relativo a ideia de expiagcdo, por serem incompativeis com a preservagao da
dignidade humana e os ditames do Estado social de direito. Neste diapaséo, o
papel da ciéncia juridica seria de impor racionalidade a pena.

O pensamento de Zaffaroni apresentou uma guinada paradigmatica a
partir da obra Criminologia: aproximacédo desde a margem, de 1988, que, em
gue pese nao ser um livro voltado a dogmatica penal, inaugurou a visao critica
do autor a artificial criacéo de realidades que o discurso juridico-penal costuma
operar, desde a abertura axiologica do sistema neokantista, 0 que proporciona
uma aparente legitimidade a violéncia real operada pelas agéncias de
persecucéo penal, principalmente na Ameérica Latina (ZAFFARONI, 1989, p. 190-
191). Nasce o realismo marginal, instrumental tedrico a partir do qual o autor
analisara e criticara o sistema punitivo a partir das margens do capitalismo
global.

A critica de Zaffaroni caminhou para a estrutura dogmatica a partir da obra
La critica al derecho penal y el porvenir de la dogmatica juridica, de 1989, em
gue descortina a patente deslegitimidade do discurso penal na América Latina,
onde o poder de fato exercido pela operatividade das agéncias de persecucao
penal, precipuamente pela policia nos sistemas penais subterraneos,
proporciona um verdadeiro “genocidio em marcha” de violéncias seletivas e
penas arbitrarias que recebem mera aparéncia de validade pela dogmatica
tradicional. O autor, todavia, reconhece que o jurista ndo poderia abandonar a
dogmaética, pois esta seria 0 Unico instrumento racional de contencdo do poder

punitivo. Tal tenséo seria mais bem ilustrada por sua famosa metafora da guerra,
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na qual a dogmética juridico penal apareceria tal como o direito humanitario,
incapaz de anular a belicosidade desumana da guerra, mas nem por iSso
dispensavel considerando-se a inexisténcia de outros instrumentos de
contengao (ZAFFARONI, 2005, p. 97-102).

Segundo a analise de Hamilton Ferraz (2018, p. 70), Zaffaroni manteve-
se fiel ao referencial tedrico do finalismo welzeliano, mas virou do avesso as
estruturas logico-reais (elemento fundamental da dogméatica de Welzel): no lugar
da acao final e do livre-arbitrio do homem, colocou o exercicio real do poder
punitivo exercido pelas agencias penais, conforme evidenciado pela critica
criminoldgica, no centro de sua doutrina, propondo um novo modelo integrado
de ciéncias criminais que se propusesse a contenc¢do racional de tais violéncias.

Foi na obra Em busca das penas perdidas, de 1989, que Zaffaroni exp0s
sua mais acida critica a deslegitimacéo do sistema penal, repetindo a metafora
da guerra e reconhecendo expressamente a influéncia de Tobias Barreto. O
autor argentino passa a admitir a completa irracionalidade da pena, por
compreendé-la como uma manifestacdo de poder desprovido de idoneidade
para a solucdo de conflitos ou construcdo de valores, coacédo psicoldgica de
futuros delinquentes ou ressocializacdo de apenados, de forma que qualquer
discurso da dogmatica construido no sentido de legitimar a sancdo penal
desaguaria, impreterivelmente, em modelos de defesa social.

A esta reflexdo Zaffaroni (2015, p. 25-27) acrescenta uma série de
caracteres, dos quais a punicao se reveste na realidade dos paises da periferia
global, que fulminam a verossimilhanca dos discursos relegitimadores da pena
dos quais citaremos 4: (1) a seletividade estrutural*® do sistema que faz com que

a punicado sempre recaia sobre 0s mesmos tipos penais e sobre integrantes das

40 Apesar dos quase 40 anos da obra de Zaffaroni, a seletividade estrutural do sistema penal
brasileiro continua sendo uma de suas maiores e mais deslegitimantes caracteristicas. Os
relatérios publicados pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica. Secretaria Nacional de
Politicas Penais — SENAPPEN (2024) — demonstram que mais de 90% da popula¢éo carceréria
brasileira encontra-se cumprindo pena (nos 3 regimes prisionais) devido a 8 tipo penais, sendo
o tréfico de drogas o delito responsavel por mais um terco da populacdo prisional. Se
considerarmos que este fragmento € retirado de um universo de mais de 1700 normas
incriminadoras e que, obviamente, boa parte destas séo praticadas todos os dias, € facil perceber
0 quao seletiva é a atuacdo dos 6rgdos persecutérios, o que revela, por sua vez, o carater
eminentemente politico da sancao penal, uma vez que 0s instrumentos estatais séo voltados a
persecucdo de alguns tipos em detrimento de todos os outros sendo por escolha de seus
dirigentes.
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mesmas classes sociais, (2) a deficiéncia de critérios legais e doutrinarios claros
para a quantificacdo das penas, reinando-se patente arbitrariedade*, (3) a
proliferacdo de tipificacdes penais com limites difusos ou critérios valorativos
moralistas (problema este também detectado nos critérios dosimétricos) e (4) a
aparente renuncia a prépria legalidade por parte dos érgdos persecutérios, nao
apenas na tipificagcdo de tipos abertos e de perigo presumido, mas
principalmente na operacionalidade violenta dos agentes da persecugdo e nas
condicdes desumanas (e por isso ilegais e inconstitucionais) as quais sdo
submetidos os criminalizados*.

O conceito de pena passa a ser assim desenvolvido por Zaffaroni:

Pena é qualquer sofrimento ou privacdo de algum bem ou direito
gue ndo resulte racionalmente adequado a algum dos modelos
de solucdo de conflitos dos demais ramos do direito
(ZAFFARONI, 2015, p. 204).

Percebe-se, a partir dos aportes do professor argentino, a necessidade
de criacdo de uma teoria da pena que prescinde de uma justificacdo para a
sancdo penal, mas que nem por isso renuncia a dogmatica juridica como
ferramental tedrico para conter o poder punitivo e, na medida do possivel e do
necessario para sua reducéo, racionaliza-lo.

A partir de um momento de maior maturidade em sua obra, Zaffaroni
(2002, p. 44-46) passa a sustentar uma nova teoria agnostica ou negativa da
pena. E agnostica, pois parte do desconhecimento de qualquer funcdo
comprovada da pena, reconhecendo-a como uma coer¢do, que impde uma

privacdo de direitos ou uma dor que nao repara nem restitui, nem tampouco

41 Trata-se, indubitavelmente, do mote deste trabalho, que teve, no citado livro de Zaffaroni, sua
maior fonte de inspiragdo perante o desconforto perante a realidade dos sistemas penais latino
americanos.

42 Para notar o evidente desapego a legalidade e a constitucionalidade dos 6rgaos repressivos,
conforme concluido pelo proprio Supremo Tribunal Federal na ADPF 347, decisdo em que
reconheceu o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciério brasileiro, basta ler o
art. 88 da Lei de execugdes penais (7.210/84) que estabelece, em uma norma material penal
(por isso regida pelo principio da legalidade estrita) que o cumprimento de pena em regime
fechado deve se dar em cela individual.



81

detém lesGes em curso ou neutraliza perigos iminentes. Tal conceito é, ainda,
negativo, pois nao se atribui qualquer funcao positiva possivel a pena.

Nesta ordem de ideias, a atual teoria agnostica enxerga na pena uma
natureza politica beligerante, incapaz de realizar suas fun¢des declaradas. E, no
entanto, um fendmeno inegavel da realidade contemporanea e, bem por isso, é
impossivel prescindir do discurso juridico para compreendé-la e conté-la. Para
isso, a dogmadtica juridico-penal € muito pouco, quase nada, mas € tudo o que
temos. Zaffaroni (2002, p. 86) a concebe como um dique que contém
progressivamente, a partir de progressivas comportas (teoria da norma, teoria
do crime e, é claro, teoria da pena) as parcelas mais belicosas e irracionais do
poder punitivo, mantendo, no que é possivel, a estrutura do Estado de direito.

Apos as valiosas contribuicdes de Zaffaroni, feitas admitidamente a partir
das contribuicdes de Tobias Barreto, a teoria agnostica da pena se desenvolveu
nas ultimas décadas na Ameérica Latina a partir de decisivos aportes de autores
brasileiros.

Nilo Batista (2010, p. 62-63), no segundo volume da traducéo e adaptacéo
da obra de Zaffaroni, passa a validar as criticas exercidas pela teoria agnéstica
aos tradicionais modelos fundamentadores da pena (teoria preventiva geral
positiva oriunda dos sistemas funcionalistas aleméaes por exemplo) e postula que
a dogmatica juridico-penal deve seguir uma teleologia redutora da possibilidade
de exercicio do poder punitivo que, por sua natureza politica, tende a expandir-
se ignorando ou atropelando os proprios limites legais.

Em importante texto, Nilo Batista (2011, p. 161-180) colabora ainda com
a criacdo de um conceito agndstico de culpabilidade: repudiando a proposta
vigente desde o neokantismo de Frank, propde a separacao entre culpabilidade
e reprovabilidade.*3

Mas foi Salo de Carvalho que construiu uma das mais coerentes e bem
estruturadas leituras da teoria agnéstica. Em um primeiro momento, na obra
Penas e Garantias, Salo de Carvalho (2008, p. 143-144) propde uma improvavel
conciliacdo entre um modelo deslegitimante da pena de Zaffaroni (realismo

marginal) e o garantismo ferrajoliano, afirmando que este Ultimo autor admite

43 Trataremos da construgdo agnoéstica da culpabilidade quando avaliarmos esta enquanto
circunstancia judicial.
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gue os discursos justificacionistas tendem a padecer de falhas ideoldgicas e
metaéticas. Nesta aproximacdo, a existéncia de um sistema punitivo formal
serviria de limitacéo a violéncia privada resultante da inexisténcia de pena, sendo
necessaria uma teoria normativa que estabelecesse os limites e condi¢des de
legitimidade da pena a fim de se minimizar a dor causada por esta.

Posteriormente, em seu Antimanual de Criminologia, Salo de Carvalho
(2015, p. 259-269) iniciou um distanciamento das teorias defensivistas e passou
a abracar uma perspectiva negativa da sancao penal. O primeiro mérito original
do autor foi encontrar, na Constituicdo brasileira, a fundamentacdo necesséria
para defender a compatibilidade da teoria agnéstica com nosso ordenamento
juridico. A constatacédo reside no fato de que, embora o texto constitucional néo
esteja alinhado com a perspectiva abolicionista, posto que existem diversos
mandados constitucionais de criminalizacdo**, percebe-se uma perspectiva
absenteista acerca de nossos fundamentos punitivos. Em outras palavras, ao
contrario de varias outras cartas constitucionais*, a Constituicdo Federal
brasileira expressa um siléncio eloguente quanto a por que punir, ndo havendo
adocao de qualquer discurso legitimador da pena.

A Carta da Republica se expressa abundantemente, entretanto, a respeito
de como punir, estabelecendo uma série de principios penais limitadores do
sistema punitivo, impondo a legalidade da criminalizacdo, bem como a
individualizacéo, intranscendéncia, proporcionalidade e humanidade das penas
criminais e respeito a integridade fisica e moral dos apenados.*® Nas palavras

de Salo de Carvalho:

A consequéncia do entrelagcamento entre a auséncia do discurso
legitimador e a determinacdo de critérios limitativos a

44 Tais mandados Constitucionais de criminalizagdo podem ser percebidos no art. 5° em diversos
de seus incisos: XLI e XLII, ao pugnar pela puni¢do de qualquer discriminacdo atentatoria aos
direitos e liberdades fundamentais com énfase ao racismo que passou a ser crime imprescritivel;
XLIIl, ao tratar sobre a criacdo de uma Lei de crimes hediondos e da equiparacao de tortura,
tréfico e terrorismo a estes; XLIV, que afixa imprescritibilidade aos crimes de grupos armados
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico sdo os exemplos mais comuns que
demonstram o afastamento entre nossa Constituicao Federal e o ideal abolicionista.

45 Salo de Carvalho (2015, p. 259-260) esclarece que a Constituicdo espanhola adota de forma
expressa a reeducagdo e reinsercao social como fundamento da pena no art. 25, § 2°, enquanto
na ltalia existe previsdo constitucional para a reeducacéo do condenado no art. 27.

46 Todos os principios constates no art. 5°, Incisos XXXIX, XLV, XLVI, XLVII, XLVIIl e XLIX da
Constituicao Federal.
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interpretacdo, aplicacdo e execucdo é a projecdo de politica
punitiva de redugé&o de danos. (...)

A cadeia principiolégica definida pela Constituicdo, ao optar pela
exclusiva fixacdo de limites a forma (meios), supera as
finalidades histéricas das penas, concebendo a politica criminal
ciente dos danos causados. Outrossim, reconhece a tendéncia
natural do poder punitivo em extravasar os limites da legalidade,
preocupando-se, essencialmente, em reduzir a0 maximo as
hip6teses de transbordamento punitivo. Nao por outro motivo se
pode verificar na Constituicdo perspectiva agnostica
(CARVALHO, 2015, p. 261).

Nesta ordem de ideias, ao se limitar pela colocacédo de barreiras e
condicionantes ao poder punitivo sem adotar qualquer teoria fundamentadora, a
Constituicao Federal torna-se compativel com a perspectiva negativa da pena e,
perante a faléncia empirica ou patente ilegitimidade das tradicionais teorias
fundamentadoras, restaria, aos operadores do direito, a missao constitucional de
reduzir os danos do poder punitivo cuja beligerancia é reconhecida por multiplas
passagens constitucionais.

Foi, todavia, em sua obra Penas e Medidas de Seguranca no Direito
Penal Brasileiro (2015) que Salo de Carvalho elaborou sua mais acabada
contribuicdo para a teoria agnostica da pena.

Apoés rechacar todos os modelos penolégicos que atribuem alguma
virtude civilizatéria a sancao penal, com fundamento na doutrina de Zaffaroni,
Batista, Alagia e Slokar, Salo de Carvalho (2015, p. 151-153) estrutura os 4
pressupostos da perspectiva agnostica da pena: (1) a sancao penal possui
fundamento politico. Desnaturalizando-se o suposto nexo causal entre crime e
castigo e refutando-se os tradicionais fundamentos juridicos ilegitimos ou
falaciosos, a pena é transferida para o ambito da politica, e denotada como
exercicio de violéncia institucional. Rechaca-se, desta forma, o suposto direito
de punir do Estado, que pressup8e a apoliticidade da pena, subsistindo apenas
o poder de punir. (2) A sancédo penal exerce uma funcéo de controle social,
verdadeira concretizacdo da ingeréncia violenta do Estado sob seus préprios
cidaddos, analoga ao uso das armas de guerra para combater ameacas
externas. (3) A pena, na qualidade de instrumento da politica, € um
fendmeno incancelavel nas sociedades atuais. O autor salienta que as
criticas impostas pelos movimentos abolicionistas sdo preciosas para a

compreensao da beligerancia do poder punitivo, porém, € ingénuo e até ilégico
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pensar que a pena, enquanto fendbmeno da realidade, tende ao desaparecimento
nas sociedades contemporaneas. Muito pelo contrario, conforme ja
demonstraram muitos autores, por todos citamos Jesus Maria Silva Sanchez
(2011), o sistema punitivo nas sociedades p0ds-industriais tendem a uma
constante e pouco racional expanséo.*’ Por Ultimo, (4) a sanc¢do criminal, por
ser um ato politico de coacdo e fenbmeno da realidade que tende
irracionalmente a expanséo, necessita ter sua pulsdo mais violenta contida
por uma teleologia juridica redutora. Este € o mais importante papel da
dogmatica juridica perante a natureza da pena.

A partir destas premissas, € urgente que a técnica juridica seja orientada
para a reducdo, realista e estruturada, do sofrimento humano produzido pela
inerente irracionalidade da pena em seu carater beligerante expansivo. Nesta
toada, Salo de Carvalho (2015, p. 153) afirma que a teoria agnostica ou negativa
nao é uma teoria da pena, mas um “modelo dogmatico critico que objetiva, por
meio da manipulagdo virtuosa das ferramentas juridicas pelos atores do sistema
penal, restringir a poténcia punitiva”.

Finalmente, a teoria agndstica foi também desenvolvida por Rodrigo
Duque Estrada Roig (2015, p. 45-47) que, a partir dos aportes de Zaffaroni e Nilo
Batista e reconhecendo a concepcao inicial de Tobias Barreto, reflete sobre a
teoria negativa da pena a partir da dicotomia entre os modelos ideais de Estado
de policia e Estado de direito. No primeiro, as diretrizes normativas sao decididas
unilateralmente por uma classe dominante e o poder é exercido de forma
arbitraria, vertical e paternalista pelo Estado. No segundo, as diretrizes sao
fixadas pela propria sociedade e o poder € exercido de forma horizontal,
democratica e através de uma justica procedimental que afete o minimo possivel
a esfera individual de cada cidadao. A teoria agndstica da pena revela que as
funcdes declaradas da sancdo penal sédo, na realidade, discursos legitimantes
do Estado de policia (ao qual o sistema punitivo irracionalmente tende),

empiricamente falsas e/ou carentes de legitimidade constitucional. Assim, a

47 Dentre as varias razées trabalhadas por Silva Sanchez (2011) para a expanséo do direito penal
ao longo do século XX e XXI estéo: a criagdo de novos bens juridicos a partir da mudanca das
fungbes do Estado perante a sociedade; a eclosdo de novos interesses sociais (tais como a
protecdo do meio ambiente); a institucionalizacdo da inseguranca social na sociedade do risco
através do sistema punitivo; 0 aumento da sensacgéo difusa de inseguranca; a ineficicia de outros
métodos formais de satisfacao de riscos sociais na percepg¢éo publica; o surgimento da esquerda
punitiva e do direito penal simbdlico.
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perspectiva negativa atribui ao direito penal, entendido como dogmatica juridica,
a funcao de “conter a acdo do poder punitivo do Estado de policia em prol do
fortalecimento das bases de um Estado de direito”.

A partir destas constatacdes, Rodrigo Roig (2015, p. 47-48)
declaradamente adota a teoria agnoéstica, acrescida do arsenal da teoria
materialista/dialética da pena, e assume o compromisso de tecer uma critica
principiol6gica aos métodos, critérios e limites para aplicagdo da pena no direito
brasileiro.

Finalmente, a reconstrucdo histérica ndo seria completa sem a analise
das criticas doutrinarias a teoria agnostica. Uma das mais agucadas foi
composta por Luis Greco:

Talvez o fildsofo possa dar-se ao luxo de afirmar a ilegitimidade
da pena. O jurista que adote esta posicao cai forcosamente em
um dilema entre a ingenuidade da abstracéo e o incomodo frente
ao concreto. Ele permanece nessa ingenuidade se restringe seu
olhar & pena como instituicdo, sem perguntar-se por qualquer
caso individual (ou apenas por casos escolhidos a dedo e que,
por isso, ndo incomodam). Ao enfrentar-se, por exemplo, com
problemas concretos — o torturador de um regime ditatorial, o
violador peddfilo que arruinou varias vidas — ou o jurista se
contradiz e aceita que, neste casos, excepcionalmente menos
pena nao é pior, ou entdo se cala (GRECO, 2000, p. 4).

A critica de Greco nao é diretamente dirigida a teoria agnoéstica e bem por
isso parece adequada apenas as perspectivas abolicionistas e somente perante
0S mais gravosos desvios criminais, no sentido de que a contencéo da violéncia
extrema € impraticAvel sem uma pena privativa de liberdade formalmente
cominada e proporcionalmente aplicada.

Com efeito, ndo discordamos: ndo é crivel que formas alternativas de
composicao possam ser estruturadas e satisfatoriamente executadas em nosso
atual nivel civilizacional em delitos significativamente violentos. Nao
pretendemos defender com esta afirmacdo que, ainda que nestes casos
extremos, a pena criminal se mostra legitima ou adequada para apaziguar o
conflito social, pois, fosse este o caso, as teorias fundamentadoras por nés
analisadas no capitulo 3 assim teriam feito-nos concluir. E de se admitir, porém,
gue a violéncia institucional, enquanto poder politico beligerante que tende a

expansao, seria a solugao provavelmente esperada pelos envolvidos na situagéo
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problematica e desejada pela opinido publica e, ainda que ndo produza qualquer
efeito positivo ou apaziguador, a auséncia de uma resposta institucional poderia
abrir espaco para a vinganca privada e uma dinamica ascendente de violéncia.
Porém, conforme afirma Hamilton Gongalves Ferraz (2018, p. 88), o “estuprador
gue arruinou vidas, o latrocida e todo e qualquer tipo ideal de desviante extremo
terminam punidos (de uma forma ou de outra)” o que ndo nos indica muito sobre
a consisténcia da teoria fundamentadora reivindicada nesta ou naquela punigéo.
Os argumentos de Greco, embora constituam um repudio pragmatico do
abolicionismo penal, ndo agregam qualquer justificativa a pena e néo
conseguem reforcar ou corrigir os multiplos problemas das tradicionais teorias
justificadoras (retributivas ou preventivas). Outrossim, ndo precluem a postura
juridica redutora de danos resultante da constatacdo da auséncia de efeitos
positivos legitimos e/ou empiricamente verificaveis oriundos da sancao penal.
Paulo César Busato (2018, p. 805) tece criticas semelhantes, acusando a
deslegitimacdo operada pela teoria agnostica e possivel guinada rumo ao
abolicionismo penal de temeridades pouco realistas no mundo contemporaneo.
O autor, contudo, ndo necessariamente discorda das principais criticas
construidas pela criminologia critica aos discursos tradicionais de
fundamentacdo da pena, de forma que os mesmos argumentos tecidos acerca
das palavras de Greco também se aplicam a Busato: nenhuma das criticas
afasta a possibilidade de construcdo de um modelo redutor da danos baseada

na perspectiva negativa da pena.

4.2 A teleologia redutora a partir do modelo agnéstico.

Compreendida a forma como a perspectiva agnoéstica nao se propde a ser
mais uma teoria fundamentadora da pena, mas uma desconstrucdo ldogica,
empirica, principiologica e constitucional das funcdes tradicionais declaradas da
sancdo penal, € necessario compreender em que medida o modelo agnostico
pode contribuir para a criacdo de uma dogmatica de reducao e racionalizacéo
do poder punitivo.

Hamilton Gongalves Ferraz (2018, p. 88-89) afirma que a teoria agndstica
proporciona ao direito penal possibilidades externas e internas. As primeiras se

referem ao fomento de modelos alternativos de resolucdo de conflitos, seja a



87

partir do desenvolvimento de uma justica restaurativa e toda a aproximacao entre
ofensor e vitima que esta preconiza para uma resolucdo horizontal e negociada
das situacbes probleméticas (em detrimento da solucdo vertical, violenta e
institucionalizada do direito penal que sequestra para si o conflito da vitima), bem
como da criacao de um direito administrativo sancionador que absorvesse parte
das demandas hoje tuteladas pelo direito penal sem ostentar as mesmas
san¢Oes em termos de gravidade.

Todavia, para abordar os problemas enfrentados neste trabalho, sdo mais
interessantes as possibilidades internas propostas pelo autor. A concepc¢ao
agnostica, de inicio, ao aproximar a sancao criminal de outras sancdes aflitivas,
como as medidas socioeducativas e medidas de seguranca, pode incentivar a
construcdo de modelos dogmaticos redutores para inimputavels. No contexto
propriamente juridico, além de Obvios efeitos que a postura agnostica pode
exercer sobre a execucgdo penal*® e sobre o direito processual penal, Hamilton
Goncalves Ferraz (2018, p. 89) afirma que, quanto ao direito penal propriamente
dito, ao assumir a postura agnostica, o penalista pode desenvolver duas
respostas para a pergunta: é possivel aceitar punicdo excepcional sem legitimar
a pena?

A primeira resposta € uma versao forte ou radical da proposta
agndostica que, ao visualizar a pena como um fenémeno puro da politica que se
consubstancia em nada além de dor inutiimente imposta, possui como Unica
alternativa o abolicionismo em sua proposicdo imediata e radical ou mediante
um minimalismo que, ao contrario das prescricdes utilitaristas de Ferrajoli,
pretende diminuir a poténcia do sistema punitivo até mata-lo por inani¢do. Esta
visdo, mais negativa do que agndstica, reputa o direito penal como pouco mais
do que um saber funcional & manutencdo do poder punitivo e ndo concede
gualquer legitimidade que seja a pena.

A posicdo acima ndo parece adequada por dois motivos. (1) A pretenséo
de inocuizar ou abolir o sistema punitivo a partir de uma deslegitimacéo juridica
da pena parece contraditéria a conclusdo, defendida por varios dos autores ja

analisados, que a pena é um poder politico beligerante incancelavel nas

48 poder-se-ia propor um rigoroso controle judicial, desprovido de qualquer proposta correcional ou
utilitarista, sobre os sofrimentos impostos aos apenados. Algo que é feito por Rodrigo Duque Estrada
Roig (2015) em obra destinada a este fim.
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sociedades contemporaneas, de forma que a pretensdo absolutamente
deslegitimadora parece utdpica, ingénua e, em ultima analise contraproducente
aos interesses dos proprios criminalizados. O que nos leva a segunda razao (2)
esta postura € in6cua a producao de qualquer dogmética de contengdo que nao
pretenda a completa neutralizac&o do poder punitivo e, por isso, ndo tem nada a
dizer quanto a resolucédo de nosso problema de pesquisa.

A segunda resposta apresentada por Halmilton Ferraz (2018, p. 89-90) é
uma versao fraca ou moderada da agnhose, que, embora ainda critique o
sistema penal, desloca a ilegitimidade deste para a vinculacdo necessaria entre
pena e delito, revelando a artificialidade desta relagéo de causa e efeito (a partir
da falsidade das teorias fundamentadoras) sem repudiar a existéncia da pena
enquanto fendmeno politico inevitavel. Passa-se, neste cenario, a condicionar a
pena a um O6nus argumentativo de racionalidade constitucional, desprovido de
argumentos utilitaristas ou eticizantes, no qual admite-se que a pena, limitada
em sua quantidade e qualidade por principios e garantias constitucionalmente
inscritas, reforca os mais importantes bens juridicos constitucionais (0 que
demanda uma analise de proporcionalidade para com o valor e o interesse
violado), embora ndo se possa provar que sua aplicacdo serve empiricamente

para proteger tais bens. Nas palavras do autor:

Por sua natureza violenta e, tendo-se em vista a irrealizacao ou,
no minimo, a contestacao criminoldgica substancial a todas as
funcdes comumente atribuidas a pena, trata-se de um
instrumento de uso, em principio, negado, mas cujo manejo nao
€, de pronto, interditado (0 que ndo implica em qualquer louvor
ou aclamagéo a punicao penal). A resposta “talvez punir’ ndo
condiciona discussbes e respostas relativas a “como punir”, e,
assim, propostas punitivas podem desfrutar de alguma
legitimidade, desde que baseadas em forte 6nus argumentativo
— Nno caso, por parte do Direito Penal, apenas a legitimidade do
bem afetado pela conduta ofensiva e a constatacéo de ineficacia
de outra forma de controle social desta afetacdo (FERRAZ,
2018, p. 89).

Mais ao final de sua obra, o autor arremata:

E permitida (ou mesmo impositiva) ao Direito Penal a afirmac&o
politica de condi¢des juridicas de possibilidade ao exercicio do
poder punitivo. Distinguir quais criminalizagcbes podem ser
legitimas ou ndo e quais puni¢cdes podem ser adequadas a
essas cirminalizaces é um controle dogmatico fundamental
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que, ainda que rarefeito e, de certa maneira conformista (por
decepcionar mentes mais sonhadoras e libertarias), pode
contribuir a minimizar, de alguma forma, ao nivel concreto e real,
o sofrimento e as angustias daqueles e daquelas para quem
nossas contradicdes sociais, politicas e econémicas (ainda
inviabilizam a constru¢do de um outro mundo, menos violento,
mais livre, mais solidario, mais igual e mais generoso (FERRAZ,
2018, p. 93).

Reputamos a agnose fraca ou moderada como sendo a mais adequada
para a construgdo de um sistema compreensivo e que se aproxima da validade
constitucional para a dosimetria da pena. Parece-nos que a defesa de uma
ilegitimidade absoluta da pena é falsa, uma vez que o texto constitucional recorre
abundantemente a mandados de criminalizacao, e é contraproducente, pois ndo
permite a criacdo de qualquer estrutura de contencdo que nao vise a extingao
do sistema, o que nao é crivel do ponto de vista pratico e cultural, tendo em vista
0 populismo penal contemporaneo e o direito penal simbdlico cada vez mais
utilizado por grupos de ambos os espectros politicos.*®

Esta tomada de posi¢cdo, embora possa ser por alguns considerada por
demais conciliatéria, resignada ou complacente com as desumanidades da
pena, ndo resulta na relegitimacdo da pena ou na redencdo de uma de suas
teorias fundamentadoras. Pelo contrario: a postura agnostica pressupde a
falsidade ou ilegitimidade dos modelos de fundamentacao da sancéo penal em
um contexto no qual esta existe (e continuara a existir) enquanto poder politico
beligerante, resultando na urgéncia da criacdo de um modelo redutor a partir de
uma critica constitucional ao estado da arte da dosimetria na jurisprudéncia.
Trata-se de perspectiva perfeitamente consentanea com os mandamentos
constitucionais, tendo em vista que, conforme ja constatamos, a Constituicao
Federal brasileira ndo adota explicitamente qualquer fundamento para a pena
criminal.

Zaffaroni (2007, p. 184), em seu livro: O inimigo no direito penal, quando
trata da esperada resposta penal no combate ao terrorismo, recorre ao que
chama de l6gica do quitandeiro: “se uma pessoa vai a uma quitanda e pede
um antibiético, o quitandeiro Ihe dira para ir a farmacia, porque ele sé vende

verduras”. A didatica alegoria é muito adequada ao direito penal antiterrorista,

49 Maria Lucia Karan (2021) explica como, nas ultimas décadas, parte da esquerda abandonou a critica
ao direito penal para encambar a puni¢cdo como instrumento de alavancagem de pautas sociais.
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uma vez que o endurecimento das leis penais visando um combate a um
fendmeno centenario tomado recentemente pelo populismo penal®® é um
fendmeno que se apega a ilusdo eficientista que ecoa as falaciosas
fundamentacdes da pena. Entretanto, se a resposta do sabio e pacato
quitandeiro for utilizada para toda e qualquer questédo criminal, ser4 muito facil
simplesmente ignorar seu prudente aviso perante os persuasivos brados de
guerra que clamam por puni¢do. Hamilton Ferraz (2018, p. 92-93) sugere uma
metafora diferente: ao lado do quitandeiro, precisamos de um diplomata.
Diplomatas ndo declaram as guerras e nem questionam sua fungéo ou utilidade,
porém, cientes do sofrimento que estas trazem podem argumentar e ativamente
arquitetar pactos e acordos que visam mitigar seus danos.

Finalmente atacando o problema de pesquisa a partir das premissas aqui
expostas, a fim de construir um modelo dogmatico-penal redutor de danos na
dosimetria da pena-base a partir da teoria agnostica da pena, propomos um
arcabouco em trés eixos integrados.

(1) Taxatividade e interpretacdo restritiva das normas referentes a
dosimetria da pena: retomando as ponderacdes acerca das irradiacées do
principio da legalidade sobre a dosimetria, que expusemos no capitulo 2
enquanto abordavamos o problema de pesquisa, entendemos que as
circunstancias judiciais sdo elementos normativos vinculados indiretamente aos
tipos penais e, por isso, 0s mesmos rigores do principio da taxatividade (corolario
da legalidade) aplicaveis as normas incriminadoras sdo atribuiveis aos institutos
do art. 59 do Cddigo Penal.

Nessa linha argumentativa, séo valiosos os aportes de Ana Elisa Bechara
(2018, p. 229) no sentido de que os elementos normativos do tipo dependem de
um juizo de valor cuja abertura semantica sé pode ser preenchida com uma
interpretacdo teleoldgica atenta as fungbes constitucionais do préprio direito
penal. Quanto a estas, entretanto, ja evidenciamos que o texto da Constituicao
nao adota qualquer teoria de fundamentacao ou finalidade para a pena criminal
e, embora nao abrace uma postura abolicionista, adota declaradamente diversos

principios e garantias que limitam a qualidade, intensidade e quantidade de

50 Expusemos a evoluc¢io da encampac3o do antiterrorismo pelo Direito Penal no livro Direito Penal
Antiterrorista Brasileiro de nossa autoria.
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punicdo que o Estado pode legitimamente impor. Desta feita, 0 comando
constitucional é perfeitamente compativel com a teoria agnostica da pena e com
a proposta dela resultante de criagdo de um sistema redutor dos danos oriundos
do sistema penal e sua natureza politico-beligerante.

O comando teleolégico do art. 59 do Cddigo Penal merece,
consequentemente, uma interpretacao conforme a Constituicdo, uma vez que a
retribuicdo e prevencao nao séao finalidades recepcionadas pela Constituicdo ou
empiricamente factiveis conforme os aportes da criminologia critica.>!

Enfim, impbe-se a taxatividade das circunstancias judiciais (que, frise-se
ndo podem ser livremente denotadas a partir de arbitrio judicial) e o sentido dado
a cada uma delas, perante a falsidade e/ou ilegitimidade das func¢des declaradas
da pena e a interpretacao teleoldgica das garantias constitucionais-penais deve
priorizar a racional reducao de danos do sistema penal em consonancia com 0s
principios constitucionais.

(2) Reformulagéo das circunstancias judiciais (art. 59 CP) em chave
redutora: a avaliacao dos erros e acertos da jurisprudéncia nacional (a partir do
relatério GT/CNJ) sera o ponto de partida para a reconstrucdo da janela de
sentidos possiveis para os elementos normativos que orientam a dosimetria da
pena-base respeitando-se a taxatividade, lesividade, culpabilidade, ne bis in
idem e secularizac&o exigidos pela principiologia constitucional.

Nesta reconstrucao, deve-se priorizar o desapego a qualquer pretensao
moralista, eticizante ou preventiva, permitindo-se que a punicéo seja exacerbada
apenas quando ndo extrapola um obstaculo constitucional e quando a pena
reforca ou valida um valor constitucional fundamental sem que isso valide
alguma das fundamentacdes classicas da pena.

N&o se quer aqui defender a prevencao geral positiva (aos moldes de
Winfried Hassemer) no sentido de que a pena reforca valores ético-sociais
encampados pelas normas incriminadoras e demarca os limites da punicao.
Conforme dissemos no capitulo 3, se é certo que as descobertas empenhadas
pelo interacionismo simbdlico e aprofundadas pela criminologia critica
evidenciaram o carater crimindgeno das cerimbnias degradantes inerentes a

prisionizagéo e a seletividade estrutural do sistema penal, resta impossivel (ou

51 Conforme desenvolvemos no capitulo 3.
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ao menos contraditorio) que a integracdo social ou a fidelidade ao direito seja
obtida através da puni¢éo criminal.

Todavia, no espirito da agnose que se desenvolveu ao longo deste
capitulo, é necessério conceder que a exacerbacao da pena somente pode se
dar quando desprovida de decisionismos, moralismos e viola¢des arbitrarias dos
principios constitucionais, restando reputar como aceitavel a reafirmagéo de
valores constitucionais essenciais. Esclareceremos o que estes significam no
contexto do estudo de cada uma das circunstancias judiciais.

(3) Incorporacao de um fator de reducdo de danos na formula de
calculo da pena-base: é necessario, por fim, criar critérios balizadores para a
determinacdo do quantum de pena na primeira etapa dosimétrica. De nada
valera denotar validamente cada uma das circunstancias judiciais, se o calculo
da pena ndo se atrelar a nenhuma medida de proporcionalidade que seja
verificavel e previsivel.

Exposto o referencial tedrico com o qual avaliamos, por um prisma
teleoldgico, o problema da pena-base e tomada a posi¢cao tangente a pragmatica
postura da agnose fraca ou moderada, devemos, agora, nos dedicar a
desvendar (ou conceber) um critério de aplicacdo da pena-base que seja

condizente com um modelo dogmatico-penal redutor de danos.

5. CRITERIOS DE APLICACAO DA PENA COMPATIVEIS COM UM MODELO
DOGMATICO-PENAL REDUTOR DE DANOS

A dogmatica penal contemporanea desenvolveu diversos critérios de
aplicacdo da pena que pretendem aproximar a dosimetria dos principios da
culpabilidade, proporcionalidade e individualizacédo da sancéo penal.

O relatério do CNJ (2022, p. 14-30), que utilizamos como base empirica
deste trabalho, demonstra que a jurisprudéncia brasileira ndo adota de forma
precipua ou generalizada qualquer critério rigido para a dosimetria da pena-
base, embora haja certa inclinacdo para a teoria do espaco livre (que
desenvolveremos a seguir). Esta lacuna metodoldgica € sintoméatica do vazio de
cientificidade em que a aplicacdo da pena se encontra na praxis juridica

brasileira.
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N&o é demais lembrar que o art. 59 do Cdodigo Penal comanda o juiz a
valorar as 8 circunstancias judiciais e, dentre outras consequéncias juridicas,
deve o0 magistrado aplicar a pena-base, dentro das balizas legais do preceito
secundario do tipo, conforme esta valoragdo. A forma pela qual tal expediente
interfere no célculo da pena nao é claramente delineado pela lei.

O modelo dominante na jurisprudéncia, segundo o diagnéstico empirico
apresentado, revela um padrdao majoritariamente intuitivo, que, embora
formalmente compativel com o método trifasico consagrado pela jurisprudéncia
da Suprema Corte e pelo art. 68 do Cddigo Penal, padece de acentuada
assimetria na justificacado dos quantitativos atribuidos.

A jurisprudéncia nacional parte da premissa de que 0 juiz possui
discricionariedade técnica para fixar a pena-base acima do minimo legal quando
presentes circunstancias judiciais desfavoraveis, bastando para tanto a
indicacdo de elementos concretos extraidos dos autos (CNJ, 2022, p. 36). No
entanto, o relatorio demonstra que, em lugar de critérios objetivos e uniformes,
a pratica forense tem consagrado uma arquitetura fragmentada de valoracéo, na
gual cada magistrado determina, em fracdes diversas e por vezes arbitrarias, o
montante de elevacao ou reducéo da pena em funcéo de cada vetor judicial, com
ampla margem para variacao vertical entre os tribunais.

A titulo ilustrativo, aponta-se que alguns julgadores elevam a pena em
fracOes fixas — por exemplo, 1/8 ou 1/6 da diferenca entre 0 minimo e 0 maximo
da pena cominada — para cada circunstancia desfavoravel, enquanto outros
preferem definir percentuais mais elevados em caso de vetores “mais graves”,
sem, contudo, estabelecer um critério verificavel de gradacdo da gravidade
(CNJ, 2022, p. 40). Essa pluralidade de métodos, ainda que sob o signo da
individualizacédo judicial da sancdo, gera profunda disparidade punitiva entre
casos materialmente semelhantes.

Observa-se também que, embora a jurisprudéncia do STJ tenha
reiteradamente exigido fundamentacdo individualizada de cada circunstancia
judicial valorada negativamente, tal exigéncia € frequentemente reduzida a
férmulas genéricas e a trechos padronizados, em que se afirma a “gravidade
concreta do delito” ou a “reprovabilidade acentuada da conduta” como
justificativas autossuficientes para incremento da pena-base (CNJ, 2022, p. 45).

Ha, ainda, préaticas recorrentes de valoracao conjunta de vetores, com majoracao
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global da pena sem discriminagéo precisa de quanto cada vetor contribuiu para
a exasperacgao.

O relatorio revela, enfim, que o calculo da pena-base no Brasil € operado
com base em uma combinacao de critérios parciais, interpretacdes flexiveis e
formulas ad hoc, mais influenciadas pelo estilo de escrita do julgador e pela
cultura institucional do tribunal do que por uma matriz racional comum ou por
parametros afinados com a dogmatica juridica. Tal moldura é ainda mais
complacente no que diz respeito ao sentido de valoracdo de cada circunstancia
judicial, ora se apegando a um direito penal do autor que tenta desvendar o quao
perversa é a psique do réu, ora cedendo a opinides pessoais do julgador acerca
do que é eticamente censuravel na sociedade contemporanea. Trata-se de uma
pratica que, embora formalmente assentada nos preceitos da individualizagao
da pena e da discricionariedade vinculada, acaba por conferir ao julgador uma
margem decisoria amplissima, o que o relatorio ndo deixa de reconhecer como
um ponto de tensdo com os ideais constitucionais de proporcionalidade,
isonomia e previsibilidade judicial (CNJ, 2022, p. 49).

Conforme ja desenvolvemos no capitulo 2, este estado da arte € mais
ofensivo, todavia, ao proprio principio da legalidade, em seu corolario
taxatividade e, no que tange a denotacdo das circunstancias judiciais (que
enxergamos como o0 maior dos atuais problemas na dosimetria da pena
brasileira), a questdo poderia ser contornada a partir de uma interpretacao
teleoldgica dos elementos normativos que compdem o art. 59 do Cédigo Penal.
Contudo, as tradicionais finalidades da pena contempladas neste mesmo artigo
sd0 anacronicas, inconstitucionais ou empiricamente falaciosas, conforme
desenvolvemos no capitulo 3.

O proposito redutor de danos estabelecido pela teoria agnostica da pena,
gue analisamos no capitulo 4, é perfeitamente compativel com as normas da
Constituicdo Federal brasileira, que ndo adota expressamente qualquer
finalidade da pena, de forma que os elementos do art. 59 do Codigo Penal podem
ser interpretados conforme a Constituicdo, a fim de se estabelecer um critério
dogmatico-redutor afinado com um modelo agndstico fraco/relativo e compativel
com os supracitados principios constitucionais. Analisaremos, agora, com este

objetivo, os tradicionais e modernos critérios de aplicacdo da pena.
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5.1 Os modernos modelos tedricos de aplicacdo da pena

Adriano Teixeira (2015, p. 35), em sua tese de doutoramento, resume com
precisdo as teorias de aplicacdo da pena criadas pela dogmatica penal romano-
germanica a partir da segunda metade do século XX. Os quatro principais
modelos normativos séo: (1) a teoria do espaco livre, (2) a teoria dos niveis, (3)
a teoria da retribuicdo da culpabilidade e (4) a teoria da proporcionalidade pelo
fato. Analisemos cada uma.

A teoria do espaco livre, também chamada de teoria do espaco de jogo
(Spielraumtheorie) ou teoria da margem de liberdade originou-se, segundo
Adriano Teixeira (2015, p. 37-39), ainda no século XIX a partir dos trabalhos de
Albert Berner que a criou, com base em uma perspectiva retributiva e preventiva
da pena, um modelo que, em meados do século XX, passou a ser majoritario na
jurisprudéncia alema. A teoria parte da presuncao de que € impossivel definir de
forma precisa um quantum de pena que seja exatamente adequado a gravidade
do delito ou ao grau de culpabilidade, de forma que a lei concede ao juiz um
espaco livre para que este estabeleca uma margem de culpabilidade, que deve
ser mais estreita do que as balizas minimas e maximas do tipo penal. Dentro
desta margem, qualquer pena estaria adequada a culpabilidade, contanto que o
juiz fundamente a aplicacdo em necessidades preventivas.

Adriano Teixeira (2015, p. 39) exemplifica didaticamente: caso o tipo penal
comine pena de 4 a 12 anos, 0 juiz, por critérios retributivos, poderia estabelecer
gue a pena adequada a culpabilidade fica entre 8 e 10 anos. Assim, 8 anos ja é
adequada a culpabilidade e 10 anos ainda € pena adequada a culpabilidade. A
escolha entre estas duas balizas atendera a necessidade de prevencgéo geral ou
especial.

Rodrigo Roig (2015, p. 35) esclarece que este modelo tende a ser
dominante na doutrina atual, mas € criticavel por trés principais razoes: (1) a
margem de culpabilidade ndo é definida segundo conceitos bem determinados
de culpabilidade, o que acaba abrindo brecha para adocdo de um direito penal
do autor ou de critérios subjetivistas e moralistas por parte dos juizes na tentativa
de encontrar um intervalo de pena justa. Esta realidade acaba levando (2) a
disparidades significativas entre sentengas penais de contextos praticamente

idénticos, o que viola o principio da proporcionalidade. Ademais, (3) a pena final
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€ definida por critérios de prevencdo geral e especial, de forma que todas as
criticas por nds desenvolvidas a estas teorias fundamentadoras da pena no
capitulo 3 sdo aplicaveis, mormente o fato de que ndo ha critério metodoldgico
claro para se estabelecer um quantum de pena apta a prevenir delitos futuros,
seja porque existem parcas evidéncias criminoldgicas de que o peso da pena
contribui para a diminuicdo do numero de crimes ou que a neutralizagdo é
improvavel (sendo impossivel) na era da informacéao.

A primeira das criticas acima é reiterada por Tatiana Stoco (2018, p. 25)
em sua tese de doutoramento, cujo objetivo de pesquisa foi delimitar o papel da
culpabilidade na medida da pena, quando afirma que, na teoria do espaco livre,
a valoracdo da pena adequada a culpabilidade acaba por depender
impreterivelmente de critérios subjetivos impassiveis de serem contestados. Da
mesma forma, se obtém uma delimitacdo muito imprecisa do que seja uma pena
adequada a medida de culpabilidade quando se sobrepde fatores preventivos as
circunstancias ligadas a subjetividade do réu, o que acaba sendo o produto
dosimétrico de tal teoria: uma pena “sentida” pelo juiz como adequada, mas com
baixissimo grau de cientificidade e previsibilidade.

Na Alemanha, Tatjana Hoérnle (1999, p. 17-27) apresenta uma critica
abrangente a Spielraumtheorie (teoria do espaco livre) no contexto da
dosimetria da pena, destacando suas inconsisténcias teoricas e falhas praticas.
A autora argumenta que, embora predominante na doutrina e pratica alemas, a
teoria é inatil como teoria para a determinacdo taxativa da pena e que uma
reorientacdo fundamental € necessaria, pois tal modelo mais obscurece do
gue resolve problemas centrais acerca da dosimetria. Em suma, a autora
apresenta como problemas da teoria do espaco livre: a vaguidade e indefini¢cao
do “quadro de pena segundo a culpabilidade” (Schuldrahmen), as dificuldades
de se traduzir as necessidades preventivas em uma quantidade adequada de
pena considerando-se as condicfes reais de trabalho da prética judicial, pois
exigiria a andlise de informacgBes criminoldgicas complexas e a realizacdo de
prognosticos individuais que sdo demasiado morosos e inviaveis para serem
feitos rotineiramente. A autora conclui que as citadas questdes proporcionam
empobrecimento cientifico e desigualdade nas sentengas penais.

Parece-nos que o atual sistema dosimétrico brasileiro da pena-base se

aproxima da teoria do espaco livre: a valoragdo de cada uma das circunstancias
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judiciais encampa a pretenséo de encontrar a pena na medida da culpabilidade
conforme a escala do tipo penal, e o juiz deve, neste mister, se orientar pelos
propésitos retributivos e preventivos. Porém, como demonstramos no inicio
deste capitulo, a operacionalidade da jurisprudéncia brasileira se afasta de
qualquer teoria coerente, apresentando uma dosimetria subjetivista e
precipuamente intuitiva, tanto nos critérios quantitativos quanto na semantica
das circunstancias judiciais. A praxis nacional apresenta, contudo, todos 0s
problemas atribuidos a teoria do espaco livre, 0s quais consideramos
insuperaveis no paradigma da teoria e incompativeis com a finalidade redutora
constitucional.

A teoria dos niveis (Stellenwerttheorie)®?, segundo Tatiana Stoco (2018,
p. 77-79) foi originalmente criada por Henkel, porém adotada e desenvolvida por
Horn e Schdch e apregoa que as espécies de san¢ao penal sao orientadas por
finalidades distintas, de forma que servir como reacdo ao delito € a Unica
finalidade geral da pena. Nesta ordem de ideias, a quantificacdo da pena seria
estabelecida apenas pela compensacao da culpabilidade, devendo depender,
pois, da medida do injusto culpavel. A prevencédo ndo possuiria qualquer papel
em estabelecer o quantum da pena, mas somente ho momento de escolha de
sua modalidade, substituicdo ou suspensao.

Adriano Teixeira (2015, p. 52-53), com precisdo, adapta os ditames da
teoria para o direito positivo nacional: na sentenca penal condenatéria, a espécie
de pena (quando o tipo penal comina sancfes alternativas a escolha do juiz
conforme art. 59, | do CP) deve ser determinada por consideracbes de
prevencdo. Na dosimetria propriamente dita, nenhum fundamento preventivo
poderia ser ventilado: apenas a gravidade do delito, proveniente do injusto
culpavel, seria levada em consideracdo na quantificacdo da pena em todo o
critério trifasico (art. 68 do CP), ou seja, pena-base, pena intermediaria e pena
definitiva. Finalmente, o juizo do magistrado seria novamente formado pela
finalidade preventiva na fixacdo do regime inicial (art. 59, Ill e 33 do CP), na

substituicdo da pena privativa de liberdade e por restritiva de direito (art. 59, IV

52 Adriano Teixeira (2015, p. 53) expde as dificuldades de traducdo de Stellenwerttheorie .
Diversas foram as propostas: teoria do valor posicional, teoria do valor concreto, teoria do valor
relativo, teoria do valor de emprego. O nome quer expressar que em cada nivel de aplicagéo da
sancao os fins da pena possui uma importancia diferente.
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e 44 do CP), no Sursis da pena (art. 77 do CP) e em institutos despenalizadores
como a transacao penal e suspensao condicional do processo (arts. 76 e 89 da
Lei 9099/95).

Apesar de reconhecermos as virtudes da teoria dos niveis, vérias sdo as
criticas devidas. Comecemos por estas.

Rodrigo Roig (2015, p. 38) afirma que a teoria ndo possui significativo
prestigio na doutrina por ser contraditéria ao estabelecer, sem fundamento
plausivel, que a prevencao ndo possui lugar na quantificacdo da pena, mas é
critério exclusivo na determinacdo de sua espécie. Ademais, o autor critica, e
neste ponto € ecoado por Tatiana Stoco (2018, p. 80), que a ancoragem
retributiva da quantificagcao da pena acaba produzindo uma “absolutizacdo” do
pensamento retributivo” o que parece ser antitético a misséo de preservacao de
bens juridicos.

Na doutrina alema, Claus Roxin (1997, p. 55) afirma que, além da
protecdo de bens juridicos, é desejavel que a pena seja balizada por
consideracoes de prevencdo especial com a finalidade de se interromper a
dessocializacao do condenado.

Por fim, Adriano Teixera (2015, p. 55) acrescenta que 0 uso de critérios
meramente preventivos nos vetores dos institutos penais posteriores a
guantificacédo da pena (como a substituicdo ou suspensao da pena) poderia levar
a uma subjetivizacdo dos requisitos legais a estes, 0 que produziria inafastavel
direito penal do fato, uma vez que os substitutos penais seriam avaliados a partir
de prognasticos de periculosidade.

Entendemos que o mérito da teoria dos niveis esta em reconhecer que é
inadequado (sendo contraproducente) fundamentar a quantificacdo da pena na
prevencao do delito, pois, como ja argumentamos a exaustdo no capitulo 2, a
auséncia de critérios metodolégicos e fundamento estatistico e criminolégico
produz inevitaveis juizos moralistas e subjetivistas que desaguam na absoluta
imprevisibilidade judicial e/ou em um direito penal do autor. Contudo,
compartilhamos da critica quanto aos fundamentos preventivos da determinacao
da espécie de pena e dos demais institutos pertinentes a sancao penal, que
padeceriam de todos os problemas acima. Ademais, a ancoragem da dosimetria
em fundamentos estritamente retributivos é fragil por conta de todos os

problemas que o retributivismo coleciona, desde a indemonstabilidade empirica
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da retribuicdo a natureza artificial do nexo de causalidade entre crime e castigo
perante a inexisténcia de uma verdadeira natureza ontolégica do delito.>?

Entretanto, restringir os critérios dosimétricos aos elementos de
gravidade do fato encampados pelo injusto culpavel soa-nos como um imenso
acerto, pois nos permite afastar os elementos subjetivistas tipicos do direito
penal do autor, que embasa as piores tendéncias da ideologia da defesa social,
além de permitir menor decisionismo e maior previsibilidade das decisbes
judiciais. Nao obstante, seria um retrocesso se tal ancoragem resultasse em uma
relegitimacéo da finalidade retributiva da sancéo penal. Examinaremos, por hora,
outros critérios e teorias.

A teoria daretribuicdo da culpabilidade que, segundo Adriano Teixeira
(2015, p. 55-56) é defendida por autores como que abragam abertamente um
abandono de razdes de prevencao na dosimetria (tais como Michael Kohler e
E.A. Wolff), apregoa que a pena deveria ser guiada apenas pelo propoésito da
retribuicdo da culpa na determinacdo da pena justa. A prevencao nao poderia
exercer qualquer papel na aplicacdo da pena, pois, na melhor concepcao
kantiana, o individuo ndo deve ser instrumentalizado como mero objeto de
combate ao crime. Tatjana Hérnle (1999, p. 102-104), discute a teoria da
retribuicdo da culpabilidade, enquadrando-a no que ela chama de "teorias
absolutas de punicao” (absolute Straftheorien) que sdo baseadas no
"Tatschuldausgleich" (compensacéao da culpa pelo ato).

Ha obvias e merecidas criticas. A teoria baseada exclusivamente na
retribuicdo da culpa, além de todos os problemas que j& mencionamos nos
paragrafos acima, careceria de um critério metodologico técnico de medicéo da
pena devida a partir do delito. Hornle (1999, p. 105) reconhece que poder-se-ia
tornar a inflicdo do mal mais justificavel, focando-se na ideia de que o infrator
obteve um beneficio injustificado ao violar o dever reciproco de contencao
estabelecido pela norma proibitiva. A pena, nesse sentido, retiraria esse
beneficio, que é mais "palpavel" do que a ideia abstrata da "negacao do direito"
professada por Hegel ou de uma méaxima moral do imperativo categdrico de
Kant. No entanto, mesmo essa linha de argumentacao, que torna a inflicdo de

um mal mais defensével, ndo resulta numa teoria convincente de fixacao da pena

53 Remetemos o leitor ao capitulo 3.2 desta tese no qual trabalhamos os modelos retribucionistas
e neorretribucionistas classicos e contemporaneos.
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se construida diretamente sobre uma teoria penal absoluta, pois esta ndo
consegue determinar de forma precisa qual a quantidade de mal necessaria para
restaurar a ordem juridica perturbada.

A teoria da proporcionalidade pelo fato foi inaugurada na doutrina
alema por Bernard Schiinemann (1991, p. 172-176) e ainda é centrada na ideia
de prevencdo geral, porém limitada pelo juizo de culpabilidade e pela
proporcionalidade do fato. Para o autor, o principio da culpabilidade ndo tem o
conddo de fundamentar a pena, mas somente de limita-la, afastando a
possibilidade de imputacao de fatores imprevisiveis ou que o agente ndo poderia
evitar. A finalidade da pena estaria na prevencao geral negativa e positiva
(intimidacao e integracéo) e para alcanca-la e ainda preservar os principios da
isonomia e proporcionalidade, o critério precipuo para a quantificacdo da pena
deve ser apenas a gravidade das circunstancias imputadas ao autor a titulo de
culpabilidade, o que incluiria a qualidade e extensdo da violagao (ou perigo de
leséo) ao bem juridico e a intensidade da energia criminal. Em outras palavras,
a teoria proposta por Schinnemann levaria a um método que considera
exclusivamente o desvalor da conduta e, principalmente, do resultado, deixando
de lado consideragcfes subjetivistas sobre a indole ou a periculosidade do
agente.

Foi criada, porém, por Tatjana Hornle (1999, p. 26-28) a mais eloquente
teorizacdo de uma determinacdo da pena a partir do uso da proporcionalidade
do fato. Resumidamente, a autora defende que s6 seria possivel vencer o
decisionismo, o0 subjetivismo e a imprevisibilidade da dosimetria da pena e,
consequentemente, respeitar os principios da legalidade, proporcionalidade e
isonomia, a partir de um método lastreado tdo somente na proporcionalidade do
injusto culpavel. Para tal, Hornle procura vincular os critérios de dosimetria da
pena as estruturas dogmaticas da teoria do delito.

O método de aplicacdo e os critérios para a quantificacdo da pena
proporcional ao fato de Hornle (1999, p. 26-28) sdo expostos em duas etapas
principais. O juiz comecaria com a avaliacdo comparativa da gravidade do fato,
etapa focada na identificacdo e valoracdo dos fatores que caracterizam a

gravidade de um delito em comparacdo com outros da mesma espécie.
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A segunda etapa passaria por uma tripla andlise referente aos institutos
da teoria do delito: o desvalor do resultado, o desvalor da conduta e a
culpabilidade em sentido estrito.

No desvalor da conduta, considera-se a maneira de execucao do ato e a
intensidade do elemento animico do agente, abordando as gradac¢des do dolo e
da culpa imprudéncia, mas sem se descuidar sempre do ponto de vista do
ofendido. A autora critica a inclusao de elementos da personalidade do agente
(como "energia criminosa” ou "Gesinnung") sob esta rubrica, considerando-os
anacronicos. O desvalor do resultado € o critério mais decisivo para a medida da
pena. Neste se avalia a extensdo da lesdo ao bem juridico, focando na
perspectiva do seu titular (sujeito passivo do delito). A quantificacdo busca
classificar o resultado em categorias de gravidade (ex: minima, baixa, média,
grave, gravissima), requerendo a analise de critérios materiais para a ordenacéo
de cada fato conforme o bem juridico tutelado por cada um dos tipos penais
(Hérnle, 1999, p. 145-151).

Ainda na andlise do injusto, pode haver circunstancias que diminuem o
desvalor do resultado e justifiquem uma mitigacao da pena, como a contribuicéo
da vitima para o evento delituoso e a reparacao do dano (Hérnle, 1999, p. 297-
301).

A culpabilidade em sentido estrito, no modelo proposto por Hoérnle
(1999, p. 151) funciona como um filtro, mas ndo como um elemento que permite
exacerbar a pena. Trata-se de um instituto que garante que a imputacao seja
pessoal e que a punicdo seja condicionada a capacidade para atuar conforme o
direito. Assim, caso os elementos da culpabilidade (imputabilidade, potencial
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa) estejam presentes,
havera culpabilidade plena®, mas poderda haver estados de culpabilidade
atenuada que, embora ndo sejam graves o bastante para afastar a existéncia do
crime, podem reduzir a pena. Estes incluiriam perturbacfes psicopatoldgicas
abaixo do limiar da semi-imputabilidade, estados afetivos compreensiveis e

situacles de exigibilidade limitada.

54 Esclareca-se: para Hornle, a analise do injusto penal, que encampa o desvalor da conduta e
do resultado, resume os critérios que devem ser utilizados para balizar a pena “para cima”. Apos,
a culpabilidade em sentido estrito apenas pode manter a pena como estd, quando seus
elementos estiverem plenamente presentes, ou podem levar a pena “para baixo” quando algum
fato mitigue, embora sem afastar, um dos elementos da culpabilidade.
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A autora repudia a andlise da conduta prévia do agente (antecedentes) e
sua personalidade para agravar a pena, pois a culpabilidade deve se relacionar
ao ato e n&o a disposi¢do do agente (HORNLE, 1999, p. 159).

Imprescindivel compreender que elaestabelece a proporcionalidade do
fato enquanto critério dosimétrico como corolario de uma “teoria expressiva da
pena”: um dos aspectos da prevengao geral positiva, esta teoria estabelece que
a sancao penal é espécie de censura, que tem por objetivo estabilizar a norma
juridica, comunicando a sociedade o desvalor juridico da conduta, ao mesmo
tempo que se comunica a vitima que a infracdo por ela sofrida foi um injusto
reconhecido pelo Estado. A medida da pena deve ser equivalente ao desvalor
do fato, igualando-se, em proporcionalidade, a infracédo e sua censura. Assim, a
pena ndo estaria atrelada em uma ideia meramente retributiva. Trata-se, na
verdade, na equivaléncia necessaria entre a ofensividade do delito e o peso da
pena enquanto expressao de censura (Hornle, 1999, p. 143).

A partir dos aportes de Hoérnle, Adriano Teixeira (2015, p. 71-72) se
propde a criagdo de uma fundamentacdo alternativa a teoria da pena
proporcional ao fato. De forma precisa, defende o autor que o mais importante
argumento para tal teoria é a estrita observancia de dois principios penais
constitucionais: culpabilidade e legalidade forte.

Inicialmente, Adriano Teixeira (2015, p. 97-98) afirma, com esteio em Hart
e Raws, que, independentemente da teoria na qual se lastreie a existéncia da
pena e sua cominacéao pelo legislador, o magistrado, no momento de aplicagcéao
da sancao, ndo deve necessariamente ser guiado pelas mesmas razdes. Deve
haver, pois, uma relativa independéncia entre a teleologia da pena e a teleologia
da aplicacédo da pena: a primeira fundamentaria a existéncia de uma instituicao
social e o propésito da segunda, seria fazer valer os principios constitucionais
gue regulam e limitam o funcionamento da justica criminal. Nesta toada, seriam
os principios da culpabilidade e legalidade que representariam as principais
molduras para uma pena estritamente proporcional ao fato.

O principio da culpabilidade, na aplicacdo da pena, atua primordialmente
como a exigéncia de que a punicdo ocorra somente com relacdo aquilo que o
agente podia prever e na medida do que poderia ter evitado. Disso se depreende
gue nada além do injusto e da culpabilidade em sentido estrito poderia

fundamentar a quantificacdo da pena, pois estes elementos resumiriam a
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cognoscibilidade individual e a exigibilidade de conduta diversa que possuem
relevancia juridica na criminalizacdo. Apenas o injusto culpavel poderia ser
conhecido e evitado (TEIXEIRA, 2015, p. 106-107).

Quanto ao principio da legalidade, importa-nos o mandato de
determinacao, também chamado de principio da taxatividade. Adriano Teixeira
(2015, p. 108-112) insiste que a proibicdo dos tipos penais abertos incide nao
apenas sobre os elementos do preceito primério do tipo, mas também sobre as
consequéncias juridicas do delito,”® o que exigiria previsibilidade e
calculabilidade da pena, que, por sua vez, exigiria critérios dosimétricos
transparentes e reconduziveis a lei e a dogmatica juridica. Este caminho
somente pode ser percorrido se o julgador se reportar tdo somente ao fato
delituoso®’ a partir de uma valoragéo que vise graduar a presenca dos elementos
do injusto culpavel conforme os atuais conceitos dogmaticos da teoria do delito.

Nas palavras do autor:

A aplicacdo da pena € a continuacdo, a quantificacdo das
categorias dogmaticas da teoria do delito. Portanto, o “se” e o
‘como” ou “quanto” ndo sao dois planos independentes,
estanques, mas sim funcionam como vasos que se comunicam.
Ancorar a determinacdo judicial da pena a teoria do delito
significa um ganho para o Estado de direito, pois privilegia o
principio da culpabilidade pelo fato, sublinha a determinabilidade
legal da pena, e tem o condao de evitar o arbitrio e assegurar a
igualdade na aplicacdo da sancdo penal (TEIXEIRA, 2015, p.
121).

N&do se trata de postular uma dupla valoracdo que resultaria em
indisfarcavel bis in idem, mas de graduar o desvalor da acdo e o desvalor do
resultado, avaliando-se a intensidade da presenca dos elementos do tipo, a
medida do risco ou da lesdo do objeto protegido e as variacbes do dolo e da

culpa.®® As causas de justificacdo poderiam servir como parametros para se

% Em conclusdo muito semelhante chega Hoérnle (1999, p. 586), para quem apenas uma
valoracao retrospectiva do fato satisfaz devidamente o principio da culpabilidade.

% N&o apenas concordamos inteiramente, como esta é uma das principais premissas do
presente trabalho, conforme expusemos no capitulo 2.

57 O autor abre a possibilidade de andlises excepcionais e subjetivas que ultrapassam a
retrospectiva do fato praticado, mas apenas a favor do acusado (TEIXEIRA, 2015, p. 114).

58 Aqui, as formulagdes de Adriano Teixeira coincidem com as propostas construidas por
Tatjana Hornle e por noés ja comentadas neste capitulo.
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reduzir a pena quando apenas parte de seus elementos estiverem presentes,
como nas hipéteses de consentimento imperfeito da vitima ou excesso extensivo
de legitima defesa. Por fim, a culpabilidade em sentido estrito n&o se fundaria na
reprovabilidade da atitude interna do autor, mas na imputagdo subjetiva
consistente na possibilidade de conhecer e evitar o delito e somente poderia
viabilizar ou atenuar a pena, uma vez que a presenca de todos os elementos da
culpabilidade levaria a uma “culpabilidade plena”, enquanto a relativa deficiéncia
de um deles (tal como ocorre em uma coagédo resistivel) proporcionaria uma
culpabilidade reduzida (Teixeira, 2015, p. 125-127).

Finalmente, no que se refere a aplicacao pratica da pena-base, Adriano
Teixeira (2015, p. 141) conclui que todos os elementos do art. 59 devem ser
interpretados tendo em referéncia ao injusto culpavel, afastando-se fatores
personalistas.

A doutrina brasileira ainda apresentou em Tatiana Stoco outra eloquente
defesa da regulacéo da pena pela proporcionalidade do fato.

Também bebendo da fonte de autores como Hirsch e Tatjana Hérnle,
Stoco (2018, p. 58-59) propde uma reunificacao estruturada entre a dogmatica
penal (teoria do delito) e a aplicacdo da pena. Para a autora, a dogmatica penal
nao se esgota no estabelecimento dos requisitos de punibilidade (tipicidade,
ilicitude e culpabilidade), mas se estende a decisédo sobre o "quanto” da pena,
de forma que assim, as categorias sistematicas do delito devem ser graduadas
no momento da fixacdo da sancao, funcionando como elementos quantificativos.

Essa abordagem visa trazer racionalidade e fundamentos claros para a
dosimetria da pena, superando a discricionariedade, imprevisibilidade e vazio
técnico do cenario atual, o que podera ser tecnicamente alcancado com a
transposicdo dos elementos da categoria do delito para a dosimetria, expediente
que representaria uma “continuacdo da qualificacdo daquele fato como delito” e
a melhor forma de se encontrar uma pena ajustada a culpabilidade do fato
(STOCO, 2018, p. 62).

Stoco (2018, p. 89) diferencia o plano da justificacdo da existéncia da
pena estatal (perante a sociedade) do plano da inflicdo concreta da pena
(perante o apenado). A autora nao repudia as teorias relativas da pena, mas,
defende que para a determinagéo da pena concreta, o foco ndo deve ser as

finalidades preventivas que justificam a pena em abstrato, mas sim a
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legitimidade da imposi¢&o da sanc¢do ao individuo, o que somente pode ocorrer
guando a sancéo € quantificada pela proporcionalidade do fato.

Nesta ordem de ideias, Stoco (2018, p. 106) argumenta que, para se
legitimar a sancdo frente ao apenado, respeitando-se 0s principios
constitucionais, € necessario admitir que “o critério da culpabilidade para a
determinacao da pena somente serve a funcdo de constituir uma determinada
guantidade de sancédo quando entendido como um conceito amplo e como
sinénimo de injusto culpavel”.

O injusto possuiria um papel constitutivo da medida da pena, com ampla
capacidade de atenuacao e agravamento. No injusto de acéo, fatores como a
intensidade do dolo (compreendido como dominio do agente sobre a acdo e o
perigo objetivo gerado) e o grau de violagdo do dever de cuidado (na culpa) séo
elementos do injusto e devem ser referenciais da valoragdo. Critérios como a
forma de execucédo do delito (ex: brutalidade, uso de meios cruéis) e a infracao
de deveres especiais (decorrentes de cargo ou profissdo) sdo também
considerados (STOCO, 2018, p. 125-130).

Quanto ao injusto de Resultado, determinado a partir da perspectiva da
vitima, deve-se valorar o dano causado com base no grau de reducdo da
gualidade de vida do portador do bem juridico lesado ou ameacado. Quanto a
este quesito, STOCO (2018, p. 147-152) desenvolve, com base na doutrina
alema, extensos parametros pelos quais os danos primarios e secundarios sobre
a qualidade de vida da vitima poderiam influenciar na fixacdo da pena.

Finalmente, autora defende que a culpabilidade em sentido estrito deve
ter um papel fundamentalmente limitador da intervencéo estatal, garantindo que
o apenado responda apenas pelo que podia conhecer e evitar. Assim, a
valoracao da culpabilidade poderia apenas levar a uma diminuicédo da pena ou a
viabilidade da puni¢do (conforme a culpabilidade seja plena ou atenuada), mas
nunca ao seu aumento. Nesta analise, deve-se afastar a apreciacdo da
personalidade do autor ou dos aspectos subjetivos quanto as suas escolhas de
vida e incluir elementos que refletem a limitacdo da capacidade do autor de agir
de modo diverso (ex: perturbacdes mentais que reduzem a capacidade de
compreensao ou autodeterminag&o). A autora enfatiza que "mais do que uma
capacidade completa ndo existe", refutando a ideia de que uma valoragéo

negativa da culpabilidade poderia agravar a pena (Stoco, 2018, p. 68-69).
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Stoco (2018, p. 3-4) adota como premissa de seu trabalho, o fato de que
gue a doutrina e jurisprudéncia brasileiras interpretam a culpabilidade bem como
as outras circunstancias judiciais do artigo 59 do Cdédigo Penal de forma
controversa e sem clareza. Essa interpretacdo, majoritariamente, a entende
como "reprovabilidade" da vontade ilicita e a preenche com elementos subjetivos
do agente (como personalidade, motivos, atitude interior). A autora aponta que
essa abordagem leva a decisdes arbitrarias e a exasperacgfes ilegitimas da
pena, por depender de elementos subjetivos que sdo inviaveis de aferir na
pratica judicial. Além disso, essa dependéncia € incompativel com um "Direito
Penal do fato", que responsabiliza o individuo pelo ato cometido e nao por
quaisquer caracteristicas pessoais.

H&, todavia, criticas e objecdes oponiveis a teoria da proporcionalidade
pelo fato e suas versdes. Enumeraremos 4 delas.

O primeiro dos contra-argumentos € justamente a maior das virtudes da
teoria: (1) o abandono de perspectivas preventivas como critério de calculo da
pena. Apesar de preservar principios constitucionais de uma culpabilidade do
fato, tal divorcio aparentemente se contrapde as diretrizes do art. 59 do Cdédigo
Penal que expressamente ordena que a dosimetria se baseie na retribuicao e
prevencdo e que avalie diversos elementos pessoais do agente como
personalidade e conduta social.

(2) Adriano Teixeira (2015, p. 68) elenca interessante critica a
fundamentacdo que certas vertentes da teoria possui. Especificamente, a
perspectiva de Hornle, que se baseia na teoria expressiva da pena: a ideia de
censura poderia descrever a pena criminal enquanto fenémeno juridico, mas nao
conseguiria legitimar a sancdo e muito menos servir de critério para a
guantificacdo da pena. Além de nao legitimar a pena, a censura ndo demandaria
logicamente seu calculo a partir da proporcionalidade do fato. Estar-se-ia
confundindo censura (descricdo da pena) com pura retribuicao (verdadeiro fator
de célculo da pena pela gravidade do crime).

(3) Finalmente, poder-se-ia argumentar que a significativa diminuicdo da
margem de discricionariedade do juiz, que seria obrigado a verificar apenas a
gravidade do crime, poderia proporcionar um indesejavel efeito reverso: o
recrudescimento das penas nas sentencas e consequente elevagdo do nivel

punitivo do sistema penal.
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Embora haja de se concordar parcialmente com certos aspectos das
objecBes acima, cremos que nenhuma delas seja incontornavel.

A dimensao teleoldgica do art. 59 do Codigo Penal parece clara em adotar
uma fundamentacdo eclética para a pena, orientando o juiz de direito a se
orientar por prevencao e retribuigcdo e analisar diversos elementos pessoais do
agente. Contudo, discutimos extensamente no capitulo 2 o déficit de legitimidade
e eficacia da retribuicdo e prevencdo do crime e, no capitulo 3, como a
Constituicdo Federal ndo abraca expressamente qualquer finalidade para a
sanc¢ao penal, mas impde uma série de principios condicionantes da punicao, o
gue revela a inadequacéao constitucional da teleologia estabelecida no art. 59
perante o0 baixo grau de legitimidade e demonstrabilidade empirica (o que
impacta na proporcionalidade-adequacdo da norma). Ademais, ainda que a
busca por uma finalidade da pena seja considerado essencial a atividade do
legislador (opinido com a qual ja expusemos nossa discordancia), tal fundamento
é contraproducente quando utilizado como movel da sentencga judicial.

O segundo argumento parece-nos mais contundente. A censura ndo pode
legitimar a pena por conta de todos os argumentos por nos desenvolvidos contra
a prevencdo geral positiva no capitulo 3%, no entanto, esta ndo é uma
contestacao a teoria da proporcionalidade pelo fato como um todo, mas se
adequa especificamente a concepcao de Tatjana Hoérnle. A medicdo da pena
exclusivamente pela gravidade do fato expressada pelos elementos do injusto
culpavel possui a virtude de contornar varios dos problemas de decisionismo,
atecnicidade e ilegitimidade constitucional, independentemente de qualquer
fundamento que se dé (ou ndo) a sancao.

Finalmente, a critica quanto ao possivel aumento do peso da
criminalizacdo € a menos crivel de todas. O afastamento de varios dos institutos
juridicos baseados em propdsitos preventivos, eticizantes ou personalistas
representaria uma diminuicdo significativa da abrangéncia das normas
incriminadoras além de aumentar a previsibilidade e cientificidade das decisdes

judiciais, cumprindo com o principal papel da dogmaética juridica.

5 Em apertada sintese: o carater criminogénico da pena, o papel da prisioniza¢do na producéo
e reproducdo da conduta criminosa e a seletividade estrutural que mitiga o impacto do carater
comunicacional da pena séo as principais oposicdes.
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Por todo o exposto, cremos que a teoria da proporcionalidade pelo fato é
a mais adequada ao atual paradigma constitucional e, com ajustes concernentes
a fundamentacdo, pode ser o critério adequado a proposta da agnose relativa
encampada por este trabalho.

5.3 Uma conciliagdo possivel entre o modelo agndstico-redutor e a teoria

da proporcionalidade pelo fato

Sob a égide da teoria agnostica da pena, que parte do pressuposto de
gue a sancéo criminal € um fendmeno politico-coercitivo sem funcao restaurativa
comprovada e que, portanto, ndo se justifica teleologicamente, emerge, com
forca inconteste, a teoria da proporcionalidade da pena pelo fato como o
critério mais adequado para a fixacao da pena-base.

Em vez de refugiar-se no subjetivismo de um “espaco livre” incontrolavel,
em que o juiz, sob o pretexto da prevencao ou da retribuicdo moral, se arroga a
faculdade de escolher arbitrariedades, a proporcionalidade pelo fato restabelece
o vinculo radical da pena com o injusto concreto. E apenas com ele.

A teleologia redutora de danos, que os defensores da teoria negativa
sintetizam como missdo primordial da dogmatica juridica, encontra no critério
fato-proporcional um instrumento préatico-racional de contencdo do poder
punitivo. Ao vincular o quantum punitivo ao desvalor do fato, a técnica repele
gualquer tentativa de inflar a pena sob o pretexto de prevencao ou retribuicao
moral e perante a caréncia de legitimidade da doutrina nacional, reduz-se ao
minimo possivel o sofrimento imposto ao condenado, respeitando o0s principios
constitucionais da legalidade, humanidade, individualizacéo e culpabilidade.

Conforme desenvolvemos no capitulo 4, entendemos como
contraproducente a defesa de uma agnose forte ou absoluta que postularia a
diminuicdo da injuncéo penal tendente a sua neutraliza¢ao ou abolicdo, além de
literalmente inconstitucional frente aos multiplos mandados de criminalizacédo
presentes no texto da Constituicdo Federal.

Entendemos que a chave para a resolucéo do imbroéglio dosimétrico atual
esta na adocdo de uma agnose relativa, que reconhece o carater politico
beligerante da pena, admite os irreconcilidveis problemas das teorias

tradicionais, porém aquiesce com a existéncia da pena, com a pretensao de
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reduzi-la em qualidade e quantidade compativel com os principios
constitucionais e aplicada a partir de um critério técnico e previsivel que, sem
depender de propostas de lege ferenda, utilize os avancos da dogmética penal
da teoria do delito para ancorar a jurisprudéncia na recuperagdo do papel
fundamental da dogmatica em tracar os limites da janela de decisdes possiveis
para uma contengdo realista do poder punitivo estatal.

N&o se trata de relegitimar os tradicionais fundamentos da pena para
servir a uma praxis conciliatéria e resignada, mas sim, de admitir que, perante a
incancelabilidade da pena no atual horizonte juridico-constitucional e ao vazio
de técnica juridica na dosimetria feita pela jurisprudéncia nacional, mormente
qguanto a pena-base, se faz necessério eleger um critério de aplicacdo de pena
gue afaste os equivocos mais intoleraveis e que, ao mesmo tempo, ndo dependa
da perseguicao desta ou daquela finalidade punitiva.

Nesta ordem de ideias, a principio ndo seria possivel a simples adocao
de uma das teorias ja expostas de forma integral, uma vez que aparentemente
se baseiam, ainda que de maneiraindireta, nas tradicionais teorias preventivas.
Contudo, esta impresséo se dissolve quando percebemos, como pretendemos
demonstrar ao longo deste capitulo, que o principal propdsito da teoria da pena
proporcional ao fato é divorciar a prevencao, que pode motivar a cominacéao pelo
legislador, da atividade dosimétrica realizada pelo julgador, uma vez que esta
nao deve medir a pena com base na perspectiva de prevenir futuros delitos, mas,
exclusivamente, na gravidade do fato revelada pelo injusto culpavel.

Tatjana Hornle (1999, p. 126) afirma explicitamente que “a equiparacéo
da teoria teleoldgica da pena a teoria teleoldgica da determinacdo da pena
negligencia a diferenciacdo necessaria entre a razdo de ser de uma instituicdo
social e os principios que regem o seu funcionamento”.®* A medicdo da pena

proporcional ao fato ndo depende, portanto, da perseguicdo de qualquer

80 Dos autores investigados, Bernard Schiinemann (1991) adota uma teoria preventiva geral
(positiva e negativa), Tatjana Hornle (1999) baseia sua visdo em uma teoria expressiva da
pena, que nado deixa de ser uma vertente da prevencgédo geral positiva. Adriano Teixeira (2015,
p. 77) adota uma feicdo moderna da prevencao geral intimidadora (negativa) e Tatiana Stoco
(2018), por sua vez, ndo parece adotar abertamente uma das teorias tradicionais, justamente
por abracar a no¢éo de que a investigacdo da culpabilidade como medida de pena nédo deve
ser feita a partir de perspectivas preventivas.

61 Traducdo livre de: Die Gleichsetzung von teleologischer Straftheorie und teleologischer
Strafzumessungstheorie vernachléassigt die notwendige Differenzierung zwischen dem
Existenzgrund einer sozialen Institution und den Prinzipien, die ihre Arbeitsweise im einzelnen
regeln. (HORNLE, 1999, p. 126).
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finalidade para a pena e nos permite conectar os limites da dosimetria da sancao
penal aos critérios e institutos dogméaticos da teoria do delito. Entendemos,
assim, que é perfeitamente compativel com a teoria agnostica da pena, na
versdo fraca ou relativa por nos defendida, que, por sua vez, é claramente
compativel com os principios constitucionais penais que regem a dosimetria e
com a missao constitucional de reducao da esfera de afetacéo do individuo que
nos foi legada pela estrutura normativa do Estado Democratico de Direito.

Das possiveis objecdes a esta conclusao, podemos adiantar duas. (1) A
perspectiva seria incompativel com a orientacédo expressa do art. 59 do Codigo
Penal e (2) a proporcionalidade pelo fato seria uma espécie de retorno a uma
perspectiva meramente retributivista.

O primeiro argumento ja foi por nés debatido no capitulo 3: as finalidades
estampadas no art. 59 possuem incontornaveis déficits de legitimidade e
demonstrabilidade empirica e abrem brecha para todo o decisionismo
subjetivista presente em nossa jurisprudéncia e que fere frontalmente diversos
principios constitucionais. Assim, tendo em vista que o texto constitucional ndo
adota qualquer finalidade especifica para a pena, mas estabelece diversos
principios limitadores, é perfeitamente razoavel (sendo mandatorio) que
estabelecamos uma interpretacdo conforme a Constituicdo para limitarmos o
alcance das circunstancias sociais aos ditames de uma pena proporcional ao
fato.

A segunda objecdo ndo nos parece logicamente pertinente. Nao se trata
de permitir a aplicacdo da pena para retribuir um mal injusto com o mal justo da
pena. Nem se reconhece que a aplicacdo da pena pode restituir a ordem juridica
turbada com a pratica do delito. A pena proporcional ao fato é, simplesmente, a
melhor forma de viabilizar a dosimetria em respeito aos principios constitucionais

da culpabilidade, legalidade e proporcionalidade.

5.4 Uma reaproximacao entre a dogmatica da teoria do delito e os critérios

de fixacdo da pena-base

Adriano Teixeira (2015, p. 115-117) defende que o injusto culpavel deve
ser 0 parametro central da determinacéo da pena e isso sO pode ser alcangado

a partir de um esclarecimento terminolégico a respeito do termo “culpabilidade”
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gue pode definir a relacao entre a teoria do crime e a dosimetria: o “se” e o “como”
da pena. Para o autor, quando o Codigo Penal utiliza o termo “culpabilidade” em
passagens como a do art. 59 ou 29, a legislacéo esté se referindo a culpabilidade
em sentido amplo que seria um critério de quantificacdo da sancdo penal
lastreado nos conceitos dogmaticos desenvolvidos pela teoria do crime, ou seja,
centrado nos elementos do injusto culpavel. A culpabilidade em sentido estrito,
por sua vez, seria um instituto menos amplo, referente ao terceiro elemento do
conceito analitico de crime, definido como juizo de reprovacao pessoal do injusto
penal, composto de todos os elementos preconizados pela teoria normativa,
guais sejam, imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa. A culpabilidade em sentido estrito estaria, pois, contida na
culpabilidade em sentido amplo.

O autor defende, portanto, que a aplicacdo da pena deve ser a
“‘quantificagao das categorias dogmaticas da teoria do delito” e ndo séo, portanto,
planos estanques ou independentes, mas construcdes juridicas que precisam se
comunicar. Esta ancoragem seria uma forma eficaz e adequada para preservar
o principio da culpabilidade, evitar a abertura semantica tdo antitética ao
principio da taxatividade e, consequentemente, evitar o arbitrio estatal na
dosimetria privilegiando a igualdade e a proporcionalidade constitucionais
(TEIXEIRA, 2015, p. 120-121).

Tatiana de Oliveira Stoco, (2018, p. 58), propde uma reaproximacao
substancial entre a teoria do crime e a teoria da pena na aplicacdo da sancao
penal, visando a conferir racionalidade e legitimidade ao processo de dosimetria
da pena. Para a autora, o sistema penal deve ser visto como uma "unidade
sistémica”, na qual as categorias dogmaticas do delito (tipicidade, ilicitude e
culpabilidade em sentido estrito) ndo se esgotam na fundamentacdo da
condenacdo, mas sao "atualizadas no momento de fixacdo da sanc¢éo, agora
como elementos quantificativos".

As circunstancias de interesse para a teoria do delito e para a
determinacdo da pena devem formar uma unidade e, para isso, € necessario
rechacar o entendimento (ainda muito difundido no Brasil) de que a culpabilidade
como medida de pena é um mero juizo vazio de reprovabilidade, uma vez que
tal entendimento facilmente se confunde com a reprovagédo da vontade do

agente o que usualmente ocorre com argumentos tangentes a subjetividade do
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julgador perante a auséncia de critérios dogmaticos acerca do que é reprovavel.
Neste sentido, Stoco entende que a culpabilidade, enquanto circunstancia
judicial, ndo pode ser um conceito autorreferente, mas sim subordinado e
referido ao injusto culpavel. Esta vinculacdo permitiia a eliminacdo de
incrementos ilegitimos que extrapolam a medida daquilo que resulta da
atribuicdo da responsabilidade penal conforme os institutos centenariamente
desenvolvidos pela dogmatica penal. Assim, defende a autora que a graduacao
da culpabilidade deve ter como base os elementos do fato tipico, dailicitude (que
justos perfazem o injusto penal) e da culpabilidade em sentido estrito. Desta
forma, os critérios de quantificacdo da pena podem se aproximar do fato
criminoso e nao da subjetividade do agente (STOCO, 2018, p. 52-53).

Embora ndo haja comando expresso neste sentido, a propria legislacéo
penal brasileira, segundo Tatiana Stoco (2018, p. 69), permite-nos defender que
os elementos do conceito analitico de crime oferecem critérios relevantes para a
guantificacédo da reprimenda penal. A autora remete as inUmeras passagens, na
parte geral e especial do Cddigo Penal, além da legislacao extravagante, em que
a intensidade do injusto € graduada pelo legislador de forma a estabelecer uma
estrutura valorativa que deve ecoar na teoria da pena: o0s tipos penais
apresentam capacidade de graduacdo quando cominam pena distintas a
depender da intensidade da realizacdo da conduta (quando atribui valores
distintos aos diversos verbos nucleos como “subtrair, abusar, constranger,
apropriar”, ou aos modos de execugao como “violéncia ou “grave ameacga”) e,
principalmente, do resultado, pois existem uma infinidade de circunstancias
gualificadoras e majorantes que aprofundam a reprovacdo a partir do
aprofundamento do resultado tipico.

E claro que os institutos ndo seriam simplesmente repetidos em uma
reandlise tautoldgica, pois isso acabaria em bis in idem. A autora expde estes
diversos exemplos para abstrair deles critérios objetivos de graduacdo do
desvalor do injusto: o maior risco causado pela conduta ou a profundidade da
lesdo ao bem juridico produzida pelo resultado (STOCO, 2018, p. 70).

Quanto a ilicitude, as causas de justificacdo também colaborariam na
construcdo de critérios dosimétricos: enquanto a plena subsuncéo do fato tipico
a norma permissiva justificante levaria a pena zero (por auséncia de crime), a

realizacdo parcial da descriminante poderia servir como circunstancia que
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mitigaria a pena, como por exemplo o excesso intensivo ou extensivo na legitima
defesa (STOCO, 2018, p. 71).

Enquanto o injusto penal representaria o potencial constitutivo da
exasperacéao da pena, a culpabilidade em sentido estrito teria, para Stoco (2018,
p. 72-73) uma capacidade limitadora. Da mesma forma que ocorreria com as
descriminantes, as causas excludentes da culpabilidade, quando presentes,
levariam a exclusdo do crime, mas quando as circunstancias dirimentes
estiverem apenas parcialmente verificadas, poderia haver reducao proporcional
da pena. A autora defende que a presenca plena da imputabilidade, potencial
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa nao permitiria a
elevacao da pena, pois ndo demonstrariam maior grau de reprovacgéo do que o
necessario para a existéncia do crime. Somente o injusto seria capaz de
contribuir para o aumento da sangéo penal.

Por defender que a pena deve ser quantificada pela proporcionalidade do
fato, Stoco (2018, p. 100) apregoa que critérios preventivos ndo devem ter
gualquer influéncia na definicdo do quantum da reprimenda penal, embora afirme
gue possam ser utilizados na fixacao do regime inicial ou dos substitutos penais.

Os autores acima mencionados fundamentam suas conclusbes na
doutrina estrangeira que ja empreendeu tentativas de aproximacdo entre a
sistematica de aplicacdo da pena e os mais desenvolvidos elementos da
dogmatica da teoria do delito.

Dignos de nota sdo os aportes do espanhol Jesus Maria Silva Sanches
(2007, p. 3) que defende que a teoria da determinacdo da pena deve ser
compreendida como a dimensédo quantitativa (ou de grau) de um sistema da
teoria do delito. Seu principal argumento, neste sentido, é que a politica criminal
exercida pelo juiz na individualizacdo da pena deve ser canalizada por vias
dogmaticas, aproveitando-se o desenvolvimento dogmatico da teoria do crime,
pois s6 assim seria possivel evitar o intuicionismo e o decisionismo na politica
criminal exercida pelos julgadores.

Silva Sanchez (2007, p. 3-4) destaca e lamenta o desenvolvimento
desigual entre a teoria do delito (que determina o "se" do crime e da aplicacao
da lei penal) e a teoria da individualizagdo judicial da pena (que define o
"guanto” da pena dentro do limite legal). O autor critica a visdao de que a

individualizacdo da pena se relaciona diretamente com as teorias dos fins da
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pena (retribuicdo, prevencédo geral ou especial), resultando em um terreno
"Impuro ou misto" de argumentacdo que mescla o retrospectivo (fato) com o
prospectivo (fins da pena). Esse estado de coisas, segundo o autor, leva a
raciocinios judiciais pobres, varidveis e, por vezes, diretamente arbitrarios na
guantificacédo da pena.5?

O autor critica a tese dominante de que o juizo de culpabilidade nao pode
aumentar o merecimento da pena, apenas exclui-lo ou diminui-lo. Para Silva
Sanchez (2007, p. 8), é como se as teorias da culpabilidade por carater ou atitude
interna, que permitem o efeito agravatério de determinados motivos do agente,
ainda regessem implicitamente a culpabilidade na determinacéo da pena, isto é,
ou se aceita como fundamento material da culpabilidade velhas categorias
subjetivistas ou se admite que a culpabilidade € mero limite da pena. Assim, ele
propde que se reconstrua o injusto para incluir nesta categoria as consideracoes
tais que permitam integrar uma valoracdo dos moéveis do sujeito ativo. Em outras
palavras, defende Silva Sanchez que a valoracédo do injusto penal (objetivo e
subjetivo) seja transposta para a dosimetria e sirva como fator que possa agravar
a pena, em contraposicao a culpabilidade que, avaliada conforme os elementos
da teoria normativa, permitiria sua manutencao ou diminuicao.

Além disso, defende a necessidade de elaboracdo categorial para além
da culpabilidade para fatores relevantes na individualizacdo que atualmente
carecem de suporte dogmatico claro, como comportamentos posteriores,
sensibilidade a pena, transcurso do tempo, chegando a apelar a "obscura
categoria da punibilidade" (SILVA SANCHEZ, 2007, p. 9).

O autor espanhol chega a sugerir um modelo de quantificacdo do injusto
objetivo ex-ante que relne a avaliacdo de riscos ao bem juridico e deveres
especiais e ex-post que reuniria a medida da efetiva lesdo ao bem juridico, bem
como uma avaliacdo do injusto subjetivo que leve em consideracdo o grau de
conhecimento da probabilidade da leséo produzida (SILVA SANCHEZ, 2007, p.
12 e 13).

52 Como exemplo, Silva Sanchez (2007, p.) cita uma sentenca que agravou a pena de um juiz
por sua condi¢éo profissional sem que isso agravasse 0 injusto ou a culpabilidade do delito de
fraude fiscal. Como ja vimos, o relatério GT/CNJ (2022, p. 43) demonstra que a jurisprudéncia
brasileira incide em analogas incongruéncias.
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A licdo fundamental €, enfim, que ndo podem existir fatores relevantes
para a individualizagédo da pena que carecam de um suporte categorial da teoria
do delito. Necessario acentuar que o autor, entretanto, ndo rechaca os fins
preventivos da pena, embora admita que eles ndo devam ter qualquer
protagonismo na dosimetria (SILVA SANCHEZ, 2007, p. 8).

E da Alemanha, todavia, a mais detalhada contribui¢&o a esta perspectiva.

Os conceitos de culpabilidade e injusto moldam a medida da pena na
teoria da dosimetria da pena proposta por Tatjana Hornle (1999, p. 145), que
defende um modelo de pena proporcional ao fato ("tatproportionale
Strafzumessung"). Para Hornle, os critérios de dosimetria devem ser uma
extensdo e concretizacdo das categorias da teoria do delito, ou seja, tipicidade,
ilicitude (juntas, formando o injusto) e culpabilidade em sentido estrito. Sua teoria
da aplicacdo da pena, introduzida por nés no capitulo 5.1 deste trabalho, é
extensa e extremamente detalhada, cabendo, aqui, apenas um pequeno esbogo
no que diz respeito ao papel das categorias da teoria do delito na dosimetria.

Para a autora, o injusto (Tatunrecht) deve ser o ponto de partida e o
elemento central e constitutivo da medida da pena, possuindo ampla capacidade
de agravar ou atenuar a sancdo conforme a valoracao judicial. A identificacao
dos fatores que descrevem a desvalorizacdo da conduta € crucial para a
implementacédo de uma teoria da dosimetria da pena (Hérnle, 1999, p. 147).

O injusto é dividido em duas dimensdes principais. (1) O Injusto de
Resultado (Erfolgsunrecht) refere-se a gravidade do dano ou lesdo ao bem
juridico. Sua avaliacdo deve ser feita a partir da perspectiva da vitima, focando
no grau de reducdo da qualidade de vida que o dano causou. Este critério €
considerado mais objetivo para escalonar a gravidade dos prejuizos. A autora
propde a analise de quatro categorias fundamentais de interesses humanos (por
exemplo, vida e integridade fisica) para quantificar o injusto de resultado, visando
uma avaliacdo mais transparente de tais bens juridicos na quantificacdo da
reprimenda (HORNLE, 1999, p. 227).

Fatores como a profundidade e duracdo da afetacdo ou a
multiplicidade de danos podem intensificar o injusto de resultado (HORNLE,
1999, p. 240-241). Nesta ordem de ideias, a reparagcdo do dano

(Wiedergutmachung) pelo agente pode reduzir a gravidade do injusto de
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resultado por diminuir a extensdo das consequéncias negativas para a vitima
(HORNLE, 1999, p. 296).

(2) Ja o injusto de acao (Handlungsunrecht) deve refletir a intensidade da
violagcdo da norma por parte do agente. Hornle defende uma restrigdo rigorosa
dos fatores considerados no injusto de acao, admitindo apenas aqueles que séo
relevantes sob a perspectiva da vitima e que a impacta objetivamente, seja
através da ameaca a seus bens juridicos ou da intensificacdo de seu sofrimento.
Assim, motivos internos ou aspectos da personalidade do agente que nao se
manifestem externamente para a vitima ndo devem ser considerados, a menos
gue aumentem objetivamente a gravidade do injusto ou se revelem no sofrimento
da vitima (Hornle, 1999, p. 263).

No que se refere ao tipo subjetivo, as formas de dolo devem, segundo
Hornle (1999, p. 260-263) influenciar o injusto de acdo. Um agente que age com
dolo direto (é percebido como mais ameacador do que um que apenas aceita o
risco (dolo eventual), e isso refletiria um injusto maior na perspectiva da vitima.

A gravidade da culpa (Fahrlassigkeit) também integra o injusto de acgéo,
com a distingéo entre negligéncia consciente e inconsciente, e o grau de violacao
do dever de cuidado (HORNLE, 1999, p. 264-266].

Circunstancias objetivas da execucéo do crime, como 0 meio ou modo de
execucdo, o planejamento cuidadoso da conduta, ou a violéncia/ameaca
empregadas, também incrementam a gravidade o injusto de acdo por
intensificarem o risco para a vitima (HORNLE, p. 274-276).

A violacao de deveres especificos do agente (como, por exemplo, deveres
funcionais) pode ser relevante para o injusto de acdo, mas apenas se estiverem
diretamente ligadas a conduta criminosa e a perspectiva da vitima, e ndo a uma
avaliagdo moral generalizada da pessoa (HORNLE, p. 278).

Finalmente, Hornle (1999, p. 49) critica a concepcédo tradicional da
culpabilidade na dosimetria da pena, que a interpreta como "reprovabilidade”
uma vez que esta sempre acaba, na pratica, por resultar na reprovacdo da
atitude interna do autor. Essa concepcao € vista como vaga e subjetiva,
permitindo aumentos de pena arbitrarios e moralizantes baseados em aspectos
inerentes a personalidade ou a atitude interna do agente.

No modelo de Hérnle (1999, p. 154), a culpabilidade em sentido estrito

(Schuld) serve principalmente como um limite ou filtro para a aplicagéo da pena,
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e ndo como um fator de agravacgao, ou seja, ndo se pode, a partir da valoragcéo
dos elementos da culpabilidade, exasperar a pena, mas somente manté-la,
guando plenamente presente, ou diminui-la quando algum de seus elementos
estiverem relativamente mitigados. Isso significa que a culpabilidade pode
atenuar a pena em casos de culpabilidade diminuida como de semi-
imputabilidade ou perturbag¢des mentais que nao atinjam a total inimputabilidade
Ou na coacao resistivel.

O modelo de Hoérnle (1999, p. 126-127) visa a racionalizagao,
transparéncia e previsibilidade da dosimetria da pena, alinhando-a a dogmética
penal. A pena concreta deve ser determinada retrospectivamente com base na
gravidade do ato (desvalor do fato) e ndo em progndsticos preventivos sobre o
agente (como sua periculosidade ou a necessidade de dissuasao geral),
afastando-se da dosimetria as pretensdes preventivas (geral e especial, positiva
e negativa) precipuamente pela impossibilidade de se estabelecer um critério
metodoldgico racionalmente plausivel para estes fins.

A revisdo bibliografica acima nos permite compreender que ja existe
sélida construcdo dogmatica pela qual os superficiais e comodos entendimentos
jurisprudenciais expostos no inicio deste trabalho podem ser criticados de forma
propositiva.

Compartilhamos do entendimento de que o injusto penal deve ser o
critério para a valoracdo da pena e a gravidade do fato deve ser o parametro
pelo qual a sancdo penal pode ser exasperada conforme os limites legais,
afastando-se progndosticos prevencionistas, moralistas e de direito penal do
autor. Somente assim 0s principios constitucionais da legalidade,
individualizacdo, proporcionalidade, culpabilidade e secularizacdo podem ser
observados.

Reforca-se que esta postura ndo reconhece qualquer pretenséo
relegitimadora da sancédo penal ou da retribuicdo como propdsito da pena. Trata-
se de um esforco de reconexdo dogmatica para dar cientificidade e
previsibilidade a dosimetria e, com isso, reduzir racionalmente o poder punitivo,
concretizando-se a perspectiva agnostica relativa entendida aqui como a mais

adequada.
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Portanto, € a partir da perspectiva dos elementos do injusto culpavel que
nos proporemos a construcdo de uma denotacao valorativa adequada para as
circunstancias judiciais.

A partir do préximo capitulo, analisaremos criticamente cada uma das
circunstancias judiciais do art. 59 conforme o estado da arte da jurisprudéncia
revelado pelo relatério GT/CNJ, com a finalidade de construir vetores
dosimétricos afinados com a perspectiva agnostica e a proporcionalidade ao
fato, estabelecendo, assim, pardmetros constitucionalmente validos para

determinacdo do quantum da pena-base.

6. CULPABILIDADE

A primeira das circunstancias judiciais €, evidentemente, a de mais dificil
definicho e uma das mais problematicas em nossa jurisprudéncia. Ha, na
operacionalidade do direito penal, evidente confusdo entre o principio da
culpabilidade, o terceiro elemento do conceito analitico de crime chamado
culpabilidade e da culpabilidade enquanto critério de dosimetria da pena. Nao
pretendemos afirmar que os institutos devam permanecer distintos, ao contrario:
parece-nos que a completa desconexao entre o estado atual de desenvolvimento
da dogmatica da culpabilidade que podemos perceber na teoria do delito e o
conceito utilizado na teoria da pena € uma das causas de nosso problema de
pesquisa.

Antes de construirmos a ponte estre as definicdbes da culpabilidade,

analisaremos como a jurisprudéncia atualmente a define.

6.1 A semantica da culpabilidade enquanto circunstancia judicial segundo
o relatério GT/CNJ.

Sob a perspectiva do relatério do CNJ, a culpabilidade, enquanto
circunstancia judicial do art. 59 do Cddigo Penal, deve ser compreendida nao
como elemento do delito, mas como o0 juizo de reprovabilidade ou
censurabilidade que o Estado-juiz projeta sobre a agdo do agente, a luz das
especificidades faticas do delito e das condi¢cfes pessoais daquele que o pratica
(CNJ, 2022, p. 43).
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Assim, na aplicacdo da pena, o juiz ndo deve indagar se a culpabilidade
enquanto elementar do crime existiu — pressuposto ja verificado no juizo
condenatério — mas sim o0 quanto o comportamento ultrapassa o padréo de
tolerancia social. A culpabilidade sera exacerbada, servindo de parametro para
majorar a pena-base, quando a conduta for por demais reprovavel
(CNJ, 2022, p. 43).

Ao explicitar o critérios para se aferir este grau de censura, o relatério do
CNJ colaciona varios julgados na tentativa de criagdo de um mosaico que
compde a imagem do que é idéneo de se reprovar em um juizo negativo de
culpabilidade.

A premeditacdo, por exemplificar dolo intenso e planejamento deliberado,
autoriza a valoracdo negativa da culpabilidade e, consequentemente, a
majoracéo da pena-base (CNJ, 2022, p. 44).

Do mesmo modo, a posicdo de lideranca ou chefia em organizacéo
criminosa, evidéncia de abuso de poder e potencializacdo do dano social
legitimam acréscimos punitivos que refltam a gravidade politica do delito
(CNJ, 2022,p.46). Ainda, o emprego de modus operandi cruel ou
estrategicamente vantajoso, como deslocar-se dezenas de quildmetros para
atacar vitima indefesa, demonstra reprovabilidade elevada, reforcando a
necessidade de sangado mais severa (CNJ, 2022, p. 47).

Quando o agente se vale de sua expertise técnico-profissional para lesar
terceiros, como no caso do advogado que se aproveita da hipossuficiéncia de
cliente, evidencia-se maior grau de censura, pois a conduta ofende a confianca
social e fere principios basilares do Estado de direito (CNJ, 2022, p. 44).
Outrossim, a vulnerabilidade da vitima, a exemplo de crianca ou idoso, e 0 uso
de arma branca em roubo agravam a culpabilidade, uma vez que a coacao
institucional assume feicdo ainda mais violenta contra alvos indefesos
(CNJ, 2022, p. 48).

N&do obstante a amplitude destes fatores que podem realcar a
censurabilidade, o relatorio sublinha que o julgador ndo dispde de liberdade
irrestrita: € vedado utilizar o mesmo elemento fatico tanto para compor o tipo
penal quanto para negativar a culpabilidade, sob pena de bis in idem
(CNJ, 2022, p. 43). A discricionariedade existente na primeira fase da dosimetria

integra a margem conferida ao magistrado para exasperar a pena conforme as
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circunstancias concretas, mas tal margem deve ser vinculada aos principios da
razoabilidade e da isonomia, sob pena de se converter em arbitrariedade
(CNJ, 2022, p. 36).

Nesse contexto, espera-se motivacao pormenorizada, que detalhe o nexo
entre as evidéncias de reprovabilidade e o percentual de majoracao aplicado,
evitando fundamentos genéricos ou metaféricos.

Vamos as criticas.

A abordagem que a jurisprudéncia adota para valoracao da culpabilidade,
conforme exposta no relatério do CNJ (2022), revela-se insuficiente e por demais
nociva para contencdo efetiva do arbitrio judicial. A intencional porosidade
semantica e a completa desconexdo com a dogmaética juridica da culpabilidade
revelam um cenario de duvidosa legitimidade, aberto a diversos métodos de
exploragdo retdrica e raciocinios entimematicos que permitem, virtualmente,
gualquer manipulacéo decisional.

Declaradamente, o0s julgados se esforcam para demonstrar
fundamentacdo em “elementos concretos” (prevengao, vulnerabilidade, abuso
de posicao), mas, na realidade, tais categorias funcionam como meros chavdes
retéricos que pouco ou hada impedem majoracdes arbitrarias. O resultado € um
simulacro de controle, em que o magistrado continua livre para infligir aumentos
de pena com base em juizos genéricos de “reprovabilidade”, sem qualquer
métrica clara ou parametro quantitativo ou qualitativo vinculante.

Podemos resumir o0s principais problemas da atual valoracéo
jurisprudencial da culpabilidade em 5 pontos: violagdo do principio da
taxatividade, do principio da secularizacdo, do dever de fundamentacdo das
decisdes, do ne bis in idem e, finalmente, a completa desconexdo com o atual
estagio de desenvolvimento das teorias da culpabilidade na dogmética penal.
Analisemos cada um deles.

Inicialmente, (1) a vagueza semantica esconde a cdmoda opc¢do de
deferéncia aos critérios pessoais de equidade que cada juiz possui para
considerar reprovavel ou censuravel aquilo que o incomoda, sem qualquer
critério operacional que traga previsibilidade a decisdo. A profissdo do réu, a
presenca de menor, a frieza, a premeditacdo. Sob o manto da chamada

“discricionariedade vinculada”, naturaliza-se uma elasticidade interpretativa que,
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na prética, esvazia os postulados da legalidade estrita (taxatividade) e da propria
reserva legal.

Conforme argumentamos no capitulo 2, o principio da taxatividade
também € evidentemente aplicavel as circunstancias judiciais que orientam a
dosimetria da pena, pois estas sao elementos normativos que se vinculam aos
preceitos secundarios dos tipos penais.

Ha também (2) violacdo ao principio da secularizacdo, pois, na atual
sistematica, a culpabilidade, em vez de se referir a elementos concretos,
comprovaveis e compativeis com os limites do tipo penal, passa a ser utilizada
como um instrumento de retérica judicial, uma espécie de canal por onde
escorrem 0S juizos morais, 0s preconceitos sociais e as convicgdes subjetivas
do magistrado. Assim, juizos sobre “frieza”, “crueldade”, “ousadia” ou “maldade”
do réu substituem os fundamentos técnico-normativos, resultando em decisdes
gue mais se aproximam de pecas de indignacéo retorica do que de comandos
juridicos racionais.

Conforme também argumentado no capitulo 2, a secularizacéo,
considerada enquanto principio, embora nao seja prevista forma expressa pelo
texto constitucional, encontra-se plasmada em diversos dispositivos da
Constituicao, tal como os incisos que garantem a inviolabilidade da intimidade e
da vida privada (art. 5°, X), a livre manifestacdo de pensamento (art. 5°, 1V), a
liberdade de consciéncia e de crenca (art. 5°, VI) e a livre manifestacéo do
pensamento (art. 5°, IX). A concatenacéo de tais postulados constitucionais nao
s6 consubstancia os ditames de tal principio como, ao transbordar para o direito
penal, passa a exigir uma culpabilidade do fato que rechaca qualquer contetudo
moralista na sentenca penal, tipico em uma culpabilidade do autor.

Acresca-se a isso (3) que a Constituicdo da Republica, em seu art. 93,
inciso IX, impde com clareza que todas as decisdes judiciais devem ser
“fundamentadas, sob pena de nulidade”. Este preceito, longe de ser uma
exigéncia formal, consagra uma garantia material do cidaddo: a de que nenhuma
decisdo estatal capaz de restringir sua liberdade serd tomada sendo com base
em motivos controlaveis, objetivamente reconheciveis, e tecnicamente passiveis
de contestacao.

Aury Lopes Junior (2019, p. 124) de forma pragmatica afirma que é

necessario superar a visao cartesianista moderna do juiz como "boca da lei" e
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assumir a subjetividade no ato de decidir, mas sem cair no extremo do
decisionismo. Para o autor, a legitimacdo do poder do juiz decorre do vinculo
estabelecido pelo carater cognoscitivo da atividade jurisdicional, ndo da vontade
da maioria ou de uma suposta moralidade majoritaria. A decisdo deve estar
limitada pela prova produzida no processo, com observancia das garantias
fundamentais e devidamente fundamentada. Quando na sentenga se afirma, por
exemplo, que a pratica de um crime perante uma crianca € reprovavel (CNJ,
2022, p. 48), 0 juizo realizado a partir do mero senso ético subjetivo do julgador
€ impossivel de se falsear ou contestar, pois se trata de um ato de vontade sem
qualquer fundamentacdo juridica concreta ou principiolégica.

O proprio (4) principio do ne bis in idem, sempre defendido e
supostamente preservado no célculo da pena, € transgredido a partir dos jogos
de linguagem insitos da textura aberta do atual conceito de culpabilidade. Afirma-
se genericamente que ‘0 mesmo elemento fatico ndo deve ser reaproveitado
como elementar do tipo e como circunstancia judicial”, mas, com o maleavel
conceito de reprovabilidade, basta uma troca de termos: na fundamentacéo do
tipo penal, o juiz reconhece o crime qualificado pelo motivo torpe (art. 121, § 2°,
[, CP) por registrar que “houve planejamento prévio” (CNJ, 2022, p. 44). Em
seguida, na etapa da graduacéo da culpabilidade, o mesmo fato de planejar o
crime reaparece como “intencao fria e calculo meticuloso”, servindo agora para
exasperar a pena-base — uma singela troca de rétulo que dribla a proibicdo de
usar o mesmo elemento fatico duas vezes (CNJ, 2022, p. 43).

Finalmente, (5) o mais desconcertante dos problemas esta na completa
desconexdo entre a circunstancia judicial culpabilidade e toda a rica evolucéo
dogmatica da teoria do delito, na qual a epistemologia juridica alcancou
significativos avancos no ultimo século. Tal afastamento parece ter um
fundamento constitucional técnico: a reanalise dos elementos da culpabilidade
na aplicacdo da pena resultaria em bis in idem, uma vez que a presenca destes
ja foi constatada na condenac&o. E a posicéo de parte da doutrina que reproduz
fielmente as conclus@es jurisprudenciais como Rogério Sanches Cunha (2014,
p. 381) que chega a afirmar que a circunstancia judicial nada tem a ver com o
terceiro substrato do conceito de crime. Ricardo Schmitt (2020, p. 127) afirma
gue o juiz devera analisar o grau de censura social da conduta do agente e

concluir pelo maior ou menor indice de reprovabilidade ndo apenas em razéo



123

das circunstancias do caso concreto, mas também através de um cotejo destas
com as demais circunstancias descritas no art. 59 do Cédigo Penal sem que isso
resulte em um reexame da imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa. Busato (2018, p. 846) parece concordar com
esta visdo, afirmando que, enquanto circunstancia judicial, a culpabilidade deve
ser entendida como um “juizo de intensidade da reprovacgao e nao diz respeito a
aspectos da culpabilidade como elemento do crime, afinal, o agente ja esta
condenado”, de forma que tal analise levaria ao bis in idem. Esclarece o autor
gue a culpabilidade sera o filtro interpretativo das demais circunstancias e ainda
que, na fixagdo da pena-base, o julgador deve buscar responder o quéo
reprovavel é a atitude do agente em face de todas as outras circunstancias
judiciais.

Parece-nos que todas as posicbes acima estdo equivocadas.
Primeiramente, a comum afirmacdo de que a -culpabilidade enquanto
circunstancia judicial consiste na graduacdo da reprovabilidade da conduta
acaba por resultar, como ja dissemos, em uma abertura semantica que permite
gualquer manejo retdrico em prol da exacerbacédo da pena-base. O acréscimo
feito por Busato ndo parece tornar a aplicacdo da circunstancia mais adequada,
pois, sob o pretexto de fugir de suposto bis in idem, o autor, seguindo a tendéncia
jurisprudencial, afasta semanticamente a culpabilidade enquanto substrato do
crime da culpabilidade enquanto limite da pena, mas acaba por permitir claro bis
in idem ao afirmar que esta ultima serve como filtro interpretativo das outras
circunstancias judiciais. Se o grau de reprovabilidade do agente deve se referir
aos antecedentes, a personalidade, aos motivos etc, parece 6bvio que havera
redundancia punitiva na verificacdo dupla de tais critérios. Ademais, tamanha
autorreferéncia anula a propria utilidade e autonomia desta circunstancia judicial
enquanto instrumento dosimeétrico.

Sao mais adequados os aportes de Juarez Cirino dos Santos (2017, p.
523) para quem o Cdédigo Penal incorreu em “impropriedade metodolégica” no
momento em que inseriu a culpabilidade como circunstancia judicial, pois
permitiu a confusdo semantica que testemunhamos na jurisprudéncia: sob o
pretexto de evitar bis in idem, reservam a circunstancia dosimétrica um conceito
simplério e servil a conveniéncia decisionista. O autor frisa que embora a riqueza

histérica inegavel do vocabulo pressuponha certa polissemia, a culpabilidade
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nao pode ter um sentido para a teoria do crime e outro, poroso e bem menos
denso e rico, para a teoria da pena.

Por fim, percebe-se que a atual jurisprudéncia nacional, embora
apresente inegavel avanco em determinados institutos quando comparamos
com antigas arbitrariedades legais, falha em instaurar qualquer inovagao real de
contencdo do poder punitivo. As construgbes da praxis contemporanea
contentam-se em remendar a velha estrutura, perpetuando um sistema que,
apesar de revestido de discursos criticos, mantém intacta a faculdade estatal de
infligir sofrimento sem critério verdadeiramente vinculante.

Em suma, os critérios de culpabilidade do relatério funcionam como
fachada de racionalidade, enquanto, na prética, reforcam a arbitrariedade judicial
e falham na misséo de reducéo de danos que a Constituicao atribui.

Constatada a necessidade de reconstruir a aproximacgao entre a teoria da
pena e a dogmatica da teoria do delito com vistas a reducéo de danos na mais
complexa das circunstancias judiciais, € necessario tracar uma diacronia das
teorias da culpabilidade para deduzirmos os possiveis conceitos do instituto

enquanto medida de pena.

6.2 Evolucao historica das teorias da culpabilidade: da teoria psicoldgica

a normativa

Claudio Brandao (2019, p. 223) ensina que a constru¢do do conceito de
culpabilidade néo foi univoca ao longo da edificacéo das ideias penais. O gérmen
do instituto se deu ao direito romano que, apesar de ndo criar uma teoria da
culpabilidade, desenvolveu a doutrina da imputabilidade e o estudo do dolo e da
culpa. Ja no século XIX, a sistematizacdo conceitual da culpabilidade foi
produzida pela doutrina de Binding, contudo, foi apenas Franz Von Liszt (1927,
p. 290) que, seguindo os passos de Von lhering ao dividir o ilicito civil em dois
substratos, criou o conceito analitico de crime, dividindo-o no fato antijuridico e
na culpabilidade. Esta ultima era definida por Liszt como o vinculo psiquico entre
0 autor da conduta e o resultado por ela produzido. Tal liame se expressava pelo
dolo e pela culpa que operavam como formas ou espécies de culpabilidade,
enquanto a imputabilidade era seu pressuposto. Tratava-se da teoria

psicolégica da culpabilidade. Concordamos com Leonardo Siqueira (2022, p.
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74) quando diz, em obra destinada a desvendar a influéncia que a culpabilidade
exerce sobre a medida de pena, que a teoria psicoldgica oferece mero conceito
descritivo que serve a imputacdo subjetiva do resultado, mas ndo permite a
quantificacdo da culpabilidade e, portanto, é pouco Util & dosimetria da pena.

O giro conceitual do instituto ocorreu com a obra de Reinhard Frank (2004,
p. 40-42), a partir da qual o terceiro substrato do crime passou a ser também
considerado um juizo de reprovacdo. Embora ndo tenha perdido seu
componente psiquico, ja que dolo e culpa ainda continuaram como seus
elementos, a culpabilidade passou a ser definida também como vinculo
normativo que girava em torno do conceito de reprovabilidade. Para Frank, além
do dolo e da culpa, a presenca da culpabilidade dependia de um juizo de valor
acerca da normalidade das circunstancias concomitantes a conduta, que
poderiam diminuir, aumentar ou até excluir a culpabilidade. Estas circunstancias
deveriam ser definidas pelo legislador, mas o juiz poderia levar em consideracéo
os fatos concomitantes que, para o0 agente, representavam um perigo.

A partir dos ensinamentos de Frank, varios autores contribuiram para o
desenvolvimento dos elementos normativos da culpabilidade, aproximando-a do
seu conceito atual, destacam-se: Goldschmidt, Freudenthal e Mezger.

Goldschmidt (apud Bitencourt, 2020, p. 463 ) criou a diferenca entre
norma juridica e norma de dever. A primeira seria ligada ao injusto, isto é, diz
respeito a contrariedade entre a conduta externa e a norma juridica, enquanto a
segunda se refere a culpabilidade, pois a norma de dever exige que o0 agente se
motive pelas representacdes de valor juridico e ndo pelos seus proprios
interesses. A culpabilidade transformou-se em espécie de vinculagao psiquica a
uma escala de valores que estruturam o juizo de reprovacao, o que foi fulcral
para a criacdo da consciéncia da ilicitude, o que deu relevancia juridica ao erro
de direito.

A contribuicdo de Berthold Freudenthal foi relativa a doutrina da
exigibilidade de conduta diversa, que o autor reputava como 0 elemento
diferencial entre a conduta culpavel e inculpavel. Para Freudenthal, a
culpabilidade é a “desaprovagao do comportamento do autor quando podia e
devia comportar-se de forma diferente” (FREUDENTHAL, apud BITENCOURT,
2020, p. 464).
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Mezger (1955, p. 189) foi, todavia, o grande propagador do giro normativo
da culpabilidade. Para este autor, a culpabilidade seria o “conjunto daqueles
pressupostos da pena que fundamentam, frente ao sujeito, a reprovabilidade
pessoal da conduta antijuridica”. Trata-se da férmula neokantista na perspectiva
mais bem acabada.

A concepcao de Mezger, entretanto, também adquire facetas eticizantes
gquando afirma que a culpabilidade seria, enquanto juizo de reprovacédo, a
expressao juridicamente desaprovada da personalidade do agente. Leonardo
Siqueira (2022, p. 92-93) afirma que a formulacdo de Mezger se aproxima
perigosamente de um direito penal do autor que, embora inconstitucional, uma
vez violador do principio da secularizacéo e do préprio principio da culpabilidade,
€ bastante consonante com a posi¢ao adotada nos tribunais brasileiros que néo
veem problema em utilizar expressdes como “habitualidade criminosa” para
valorar negativamente a culpabilidade.

Enfim, com Mezger, se consolidou a teoria psicolégica-normativa da
culpabilidade, pela qual a imputabilidade e a exigibilidade de conduta diversa
passaram a figurar como elementos da culpabilidade em conjunto com a culpa e
o dolo (que era normativo e incluia o conhecimento da ilicitude).

A partir da década de 1930, Hans Welzel, com a teoria finalista da acao,
reestruturou a dogmatica do delito e deslocou o dolo, com seus elementos
psicologico-descritivos, para o fato tipico, mantendo na culpabilidade apenas os
elementos normativos que a ela haviam sido acrescentados pelos supracitados
autores. Com a retirada dos elementos psicologicos do terceiro substrato do
conceito de crime, estava finalizada a teoria normativa pura da culpabilidade,
gue a conceitua como um juizo de reprovacédo pessoal do injusto penal, dotado
de imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta
diversa. Para Welzel (2001, p. 87), a culpabilidade é a expressdao de
reprovabilidade, baseada na capacidade do agente de adequar a orientacdo de
sua vontade a orientacdo da norma. A liberdade da vontade e a capacidade de
agir de outra forma passa a ser o fundamento material do conceito de

culpabilidade.
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Para parte significativa da doutrina brasileira,®® o Cédigo Penal adotou a
teoria normativa pura a partir da reforma da parte geral operada em 1984. Esta
teoria, que se fundamenta materialmente na liberdade da vontade, j& nos
permite, a partir do processo de valoracao cujos critérios devem ser extraidos do
préprio ordenamento juridico, graduar a culpabilidade e, com isso, medir sua

influéncia na dosimetria da pena.

6.3 O conceito material da culpabilidade e sua ligacdo com a medida da

pena

ApOs o estabelecimento do conceito normativo de culpabilidade, a
doutrina pos-finalista continuou a discutir seu conteudo material. Isso porque,
conforme afirmam Roxin e Luis Greco (2024, p. 1148), a teoria normativa define
a culpabilidade como juizo de reprovabilidade, mas ainda € necessario definir os
requisitos substanciais dos quais a reprovabilidade depende.

Para os fins deste trabalho, focaremos em 5 construcfes acerca do
conceito material de culpabilidade: (1) o poder de agir de maneira diversa de
Welzel, (2) a dirigibilidade normativa de Roxin, (3) a culpabilidade como auséncia
de motivacao juridica de Jakobs e (4) o déficit de lealdade ao direito de
Kindhauser e, finalmente, (5) a culpabilidade por vulnerabilidade social de
Zaffaroni.

A histéria recente da teoria do delito consolidou o conteudo da
culpabilidade como o poder-agir-diversamente, isto €, no fato de ter o agente
livremente optado por praticar o injusto penal quando podia e devia agir de outra
maneira.

Welzel (2001, p. 87-88) enxergava o livre arbitrio e a autodeterminacao
humana como elementos que comp&em ontologicamente o comportamento do
homem, verdadeiras estruturas l6gico-real que diferencia o produto da acao
humana dos eventos produzidos pelo acaso ou por outros seres da natureza.

Em um elucidador exemplo, Welzel (2001, p. 141) conta como é facil cair
em erros de escrita em determinadas palavras quando se escreve por muito

tempo de forma desatenta. Quando o escritor se da conta do equivoco e volta a

8 E, por exemplo, a posi¢do de Brandao (2019, p. 232), Bitencourt (2020, p. 468), Cirino dos
Santos (2017, p. 279) e Regis Prado (2019, p. 602).
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escrever com proposito, a tendéncia associativa que o faz errar nas mesmas
palavras ainda estara la, porém, é possivel superar este impeto através do ato
livre e dirigido para, entdo, se escrever corretamente. Nesta anedota, a
tendéncia de errar representa 0s eventos causais, definidos por processos
cegos. A capacidade, insita ao ser humano, de dirigir sua vontade para
superacao destes processos e tendéncias é o que o torna culpavel. E a estrutura
I6gico-objetiva em que se baseia materialmente a culpabilidade.

Embora seja inegavel a hegemonia de tal conceito na doutrina (por ser o
fundamento da teoria normativa pura da culpabilidade), a 6bvia critica se refere
a indemonstrabilidade empirica do livre-arbitrio. Conforme Roxin e Luis Greco
(2024, p. 1149-1150) afirmam, a tradicional perspectiva da culpabilidade é
insustentavel perante a impossibilidade de se demonstrar cientificamente a
presenca de um poder-agir-diversamente. Os autores comentam que é usual na
doutrina a tentativa de escapar desta aporia a partir de um conceito social de
culpabilidade: a capacidade de agir de forma diversa deve ser aquilatada a partir
de um conceito de um homem meédio, isto €, das regras gerais de experiéncias.
Tal flexdo parece ainda mais ilégica aos autores, uma vez que 0 agente estaria
sendo repreendido por néo ter alcangcado um conceito imaginario de probidade
gue outras pessoas possivelmente possuem, o que faz com que a analise deixe
de ser um juizo de reprovacao pessoal e se aproxime de um julgamento moral
conforme padrfes socialmente aceitos, o que fere o principio da secularizacao.

Concordamos com as criticas por considerarmos o instituto do livre-
arbitrio uma abstracdo metafisica de pouca utilidade para a ciéncia juridica (ou
para qualquer ciéncia que seja), uma vez que sua utilizacdo como base ou
instrumento de mecanismos juridicos sempre resulta em aporias insollveis de
pouca utilidade para resolucdo dos concretos problemas juridicos.

Como solucdo do problema da indemonstrabilidade do poder-agir-
diversamente, Roxin (2024, p. 1160-1162) propde, como fundamento material
da culpabilidade, a dirigibilidade normativa. Para o autor alemdo, a
culpabilidade deve ser entendida como o agir ilicito apesar da capacidade de ser
destinatario de normas, isto é, a culpabilidade sera plena se, ao tempo da
conduta, 0 agente possuia a disposi¢do de sua psique a possibilidade de decisédo
no sentido do comportamento orientado segundo a norma. Nesta ordem de

ideias, a definicdo deixa o campo da abstracdo desenhada por Welzel e passa a
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ser tributaria das técnicas de psicologia e psiquiatria que desenvolvem critérios
empiricos de avaliacéo.

A perspectiva de Roxin (2008, p. 139) é ilustrada com notério exemplo.
Imaginemos que desrespeitar o sinal vermelho ao conduzir veiculo automotor
seja conduta prevista em um tipo penal. Caso percebamos que o agente esperou
o sinal abrir em todos os momentos do seu dia, mas, quando percebeu que
estava atrasado para o trabalho, acelerou, ultrapassando o sinal vermelho,
podemos concluir que o injusto penal foi culpavel. O singelo exemplo demonstra
o esforco de Roxin para trazer a analise material da culpabilidade para a esfera
empirico-objetiva, fugindo elegantemente da abstracdo metafisica, das
discussfes filosoficas sobre a indemonstrabilidade do livre-arbitrio e do
combalido conceito de “homem médio” ou das “regras gerais de experiéncia” que
abrem brecha para juizos arbitrarios ou eticizantes.

Roxin (2024, p. 1167) defende que, com o conceito acima, a culpabilidade
pode exercer uma funcao garantista-liberal de protecédo do individuo e limitacao
do poder punitivo. Contudo, o injusto culpavel ndo seria o bastante para a
criminalizacdo. A punibilidade ainda dependeria da necessidade de pena a partir
de uma Gtica preventiva geral-positiva. Assim, o terceiro elemento do crime seria
a responsabilidade, composta da culpabilidade (cujos elementos seriam
analisados sob o prisma da dirigibilidade normativa) e da necessidade de pena
a partir de premissas de prevencao geral positiva.

Tal operacéo é parte essencial do chamado funcionalismo teleolégico,
pelo qual Roxin (2008, p. 79-80) pretende superar a velha barreira diviséria entre
o direito penal (enquanto dogmaética juridica) e a politica criminal do Estado
Social e Democratico de direito. Com este intuito, o autor pretende funcionalizar
as categorias juridicas da teoria do delito: o injusto penal passaria a ser marcado
pela teoria da imputacédo objetiva (que condicionaria a imputacdo do resultado
tipico a criacédo ou incremento do risco proibido ao bem juridico, a realizacéo do
risco no resultado e ainclusédo deste na esfera protetiva da norma incriminadora),
enquanto a imputacao subjetiva se resumiria na responsabilidade (culpabilidade
e necessidade de pena).

O autor funcionalista entende que a culpabilidade serve, nos temos acima

descritos, como fundamento e, ao mesmo tempo, como limite da pena, embora
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0s critérios para estes dois papéis sejam distintos na legislacdo alema (ROXIN;
GRECO, 2024, p. 1184).

E evidente que a posicéo roxiniana se mostra mais robusta e cientifica do
que a tese de Welzel (embora esta seja fundada em adagios filoséficos
milenares). Contudo, ndo é isenta de criticas.

Primeiramente, a introdugcéo da necessidade de pena na teoria do delito
a partir de uma visao preventiva acaba herdando todos os incontaveis problemas
gue as teorias da prevengéao colecionam, mesmo na vertente da prevencao geral
positiva (conforme desenvolvemos no capitulo 2).

Com a integracdo da perspectiva preventiva geral positiva ao préprio
conceito de crime por motivos politico-criminais, abre-se a possibilidade de
endurecimento penal para crimes menos graves, afinal, seria facil criar um
discurso de necessidade da punicdo para reestabelecimento da fidelidade ao
direito ou estabilizacdo da norma.

Ademais, Leonardo Siqueira (2022, p. 116), de forma precisa, afirma que
0 suposto mérito da dirigibilidade normativa, isto €, a capacidade de trazer a
analise da culpabilidade para a esfera empirico-objetiva, € questionavel, uma
vez que Roxin ndo cria critérios evidentes para tal verificacdo, pois acaba por
relegar a psicologia e a psiquiatria os estudos sobre a capacidade psiquica de
autodeterminacdo o que, por um lado, se mostra irrealista, pois, se levado a
sério, tal conceito obrigaria a presenca de um profissional da saude mental
perante a minima davida quanto a dirigibilidade do agente (e ndo apenas quanto
a imputabilidade) e, por outro, parece se aproximar de um argumento de
autoridade: como se a cientificidade das ciéncias psi afastassem qualquer duvida
ou questionamento possivel sobre a constatacdo empirica da qual a
culpabilidade depende.

Entendemos, contudo, que a proposta roxiniana seja mais sélida e
garantidora de maior seguranca juridica e cientificidade do que a classica visao
de Welzel perante a indemonstrabilidade do livre-arbitrio enquanto ancoragem
ontologica da culpabilidade, embora nenhuma das duas seja adequada ao
modelo agndstico.

A terceira teoria € de Gunther Jakobs (1998, p. 9-14) que defende uma
culpabilidade como atribuigcdo segundo necessidades preventivo-gerais. O

professor da Universidade de Bonn faz uma critica mordaz ao entendimento de
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que a culpabilidade deveria ser entendida como um juizo de reprovacgéo pessoal.
Para o autor, a puni¢cdo nao depende das capacidades psiquicas do agente, nem
mesmo do poder-agir-diversamente, mas, precipuamente, da puni¢cao ser ou nao
indicada para se estabilizar a ordem social.

Jakobs (1998, p. 48), inicialmente baseado na teoria dos sistemas sociais
de Luhmann, entende que a pena € espécie de negacdo da conduta criminosa
para estabilizagdo das expectativas normativas. Trata-se da prevengao geral
positiva fundamentadora, cuja necessidade acaba por colonizar o conceito
material de culpabilidade: o injusto sera culpavel quando a pena for necessaria
para estabilizar a norma e garantir a fidelidade ao direito e a confianca na ordem
social. Seguindo o raciocinio, a inimputabilidade do agente somente resultara na
isencao de pena caso seja possivel sua internacdo para tratamento. Inexistindo
tratamento possivel, a perturbacao psiquiatrica néo tera efeito exculpatorio, néo
importa 0 quanto esta impacte a capacidade de compreender o carater ilicito do
fato ou agir de acordo com a norma, uma vez que a auséncia da resposta penal
poderia perpetuar a turbacéo da expectativa normativa.

Existem devidas criticas aquela que parece a mais problematica das
teorias ja apresentadas.

Jakobs parece confundir a finalidade preventiva da pena com a prépria
culpabilidade, a ponto de afirmar que a exculpacdo deve depender da
possibilidade de resolucédo do conflito de outra forma, independentemente da
capacidade do agente ou das circunstancias do crime. Assim, a culpabilidade
nao seria algo analisado empiricamente conforme o fato ou conforme a
autonomia do autor do injusto, 0 que esgotaria a capacidade de limitacdo da
pena a partir do contetdo material da culpabilidade.

Roxin e Greco (2024, p. 1155) afirmam que a teoria de Jakobs levaria a
uma verdadeira instrumentalizac&o do individuo aos fins preventivos do sistema
penal, o que, em ultima andlise, e com maior intensidade, se percebe em seu
direito penal do inimigo. Os autores também defendem que a perspectiva
jacobiana esbarra em objecdes de natureza constitucional, pois violado esta o
principio da isonomia, da proporcionalidade e, principalmente, da culpabilidade
e, ademais, Jakobs néo oferece qualquer critério convincente para produzir uma

“estabilizagao das expectativas normativas”, apenas dando a entender que isto
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sempre ocorreria a partir da aplicagdo de toda e qualquer pena, em uma
presuncao abstrata impermeavel ao pensamento criminolégico.

Leonardo Siqueira (2022, p. 128), com razao, afirma que Jakobs nao
consegue (cremos que nem tenta) esconder o autoritarismo de seu
posicionamento que acaba defendendo que os padrdes e valores encampados
pelo direito positivo devem sempre ser defendidos por meio da aplicagcdo da
pena para que nao se enfraquega o combate aos “infiéis” ao ordenamento,
independentemente da capacidade ou das circunstancias do fato.

Kindhauser (1996, p 18) apresenta proposta que se aproxima da tese de
Jakobs, mas que pretende corrigi-la a partir de fundamentos comunitaristas. Em
sua teoria do déficit de lealdade ao direito, o autor propbe a divisdo da
culpabilidade em duas dimensdes. (1) A culpabilidade formal seria o proprio juizo
de reprovacao baseado no fato de que a motivacdo que levou o agente a violar
a norma nao foi vencida pelo respeito ao ordenamento. (2) O conteudo material
da culpabilidade se refere a razdo pela qual a motivacdo de violar a norma
acabou vencendo.

E possivel que a pratica do injusto seja ocasionada por ma compreensio
culturalmente condicionada da norma ou por um déficit biopsicolégico ou
circunstancia acidental, situacbes nas quais podem atuar as causas de
exculpacdo, uma vez que o sentido da norma violada nao esta sendo posto em
xeque. Entretanto, o sentido material da culpabilidade estaria presente caso o
agente tenha praticado o comportamento desviado por conta de um abandono
da comunidade, isto €, pela violagdo do dever de lealdade ao ordenamento
juridico, pois o respeito a este consubstancia a integracao ao dever de obtencéo
do bem-estar comunitario. Somente quando a motivacao do sujeito é reveladora
deste desrespeito a corresponsabilidade de cada cidaddo € que o contetdo
material da culpabilidade (e, por conseguinte, a necessidade de pena) se faz
presente (KINDHAUSER, 1996. p. 31-32).

Neste sentido, Kindhauser (1996, p. 53) acaba por afirmar que o conceito
material de culpabilidade estad na falta de lealdade ao direito, revelada pela
intencional violacdo ao acordo social plasmado no ordenamento positivo.

A tese aqui apresentada parece contornar parte dos problemas da
proposta de Jakobs ao estabelecer que a culpabilidade ndo se condiciona a mera

necessidade preventiva de pena, mas as perspectivas se aproximam quando
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Kindhduser defende que a necessidade de pena surge a partir do déficit de
lealdade ao bem-estar comunitario que o ordenamento juridico positivo
encampa. As principais criticas a esta perspectiva também surgem desta
problemética visao.

Busato (2018, p. 525) é preciso ao afirmar que a posi¢cao de Kindhauser
parece confundir o ordenamento juridico positivo com a prépria expressao
comunicativa do consenso e da integracdo social, ignorando todas as
interferéncias politicas, econdmicas e sociais das quais padecem 0 processo
legislativo.

A teoria do déficit de lealdade ao direito, ademais, por se apegar a
prevencdo geral positiva, acaba compartilhando de todos os seus problemas
evidenciados pelo carater criminogénico da pena e pela seletividade estrutural
do sistema penal que se mostram antitéticos a ideia de integracéo a partir da
punigéo.

Finalmente, analisemos a perspectiva de Eugénio Raul Zaffaroni (2005,
p. 246) que afirma que a culpabilidade pode servir como conexao punitiva entre
a teoria do delito e a pena, funcionando como limitacdo ao sistema punitivo, ao
qgual atribui funcéo politica beligerante que deve ser contida e racionalizada
(embora ndo possa ser legitimada) pela dogmatica juridica. Para isso, a
culpabilidade, sem abandonar por completo sua base normativa tradicional, deve
incorporar elementos dados pela criminologia critica.

A teoria da coculpabilidade foi a primeira criada nesta toada: Zaffaroni e
Pierangeli (2011, p. 529) afirmam que o ambito de autodeterminacdo do sujeito
€ sempre influenciada por suas condi¢cdes socioeconémicas e por diferentes
circunstancias e oportunidades. Tendo em vista que a Constituicdo Federal
estabelece direitos sociais que deveriam garantir o minimo de dignidade e
igualdade de oportunidade aos cidadaos, é forcoso reconhecer que a sociedade
compartilha parte da responsabilidade pela marginalizacdo dos desviados, o que
deve refletir no momento de reprovacdo da culpabilidade. A resposta
criminalizante devera ser mais branda conforme a autonomia do sujeito que a
realizou se mostre anulada pela sua prépria marginalizacao.

Nilo Batista ressalta os méritos da coculpabilidade, pois esta:
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Faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a
sociedade que os produziu. A capacidade de agir de outra forma
daqueles dos quais foram sonegadas as minimas possibilidades
de inclusdo social ndo pode ser julgada pelos mesmos critérios
dos individuos que possuem as melhores oportunidades sociais
e econdmicas (BATISTA, 2005, p. 105).

O proprio Zaffaroni (2002) afastou-se relativamente da teoria da
coculpabilidade perante sua insuficiéncia além de problemas sistémicos.
Segundo o professor argentino, a teoria pode produzir a errdbnea inferéncia de
gue de que a pobreza é a causa de todos os delitos. Isso poderia gerar um
preconceito que, se fosse corrigido, poderia resultar em autorizar mais poder
punitivo para as classes hegemodnicas e menos para as subalternas, o que pode
levar a um direito penal classista em duas velocidades. Em terceiro lugar, a teoria
nao encara o principal fator do sistema punitivo contemporaneo: a arbitrariedade
de sua seletividade estrutural.

Para Zaffaroni (2007, p. 36), o carater politico e beligerante do sistema
punitivo se percebe desde a formacéao da civilizacdo, manifestando-se ora como
forca de eliminacdo de dissidentes, ora como mecanismo de neutralizacdo e
exterminio daqueles que ndo se adequam as relacdes de producéo e consumo.
Para o autor argentino, uma parte da sociedade € mantida imunizada contra as
agéncias encarregadas da persecucao penal pela mera seletividade estrutural
do sistema: a maior probabilidade de criminalizacdo ndo se relaciona com a
frequéncia ou gravidade dos desvios praticados, mas depende precipuamente
dos fatores de vulnerabilidade de cada agente.

Nesta ordem de ideias, Zaffaroni (2017, p. 42-44), a partir dos aportes da
criminologia critica e da farta estatistica criminologica das Ultimas décadas,
afirma que a caracteristica estrutural precipua dos sistemas penais atuais é sua
seletividade. A probabilidade de um traficante de drogas ou de um individuo que
pratica crimes patrimoniais tipicos da criminalidade urbana (como furtos, roubos
ou pequenos estelionatos) ser capturado pelos filtros de criminalizacdo do
sistema penal é exponencialmente maior do que as chances do insuspeito
cidaddo de classe média que, ao comprar um imovel, pratica multiplos delitos

contra a fé pablica, ordem econdémica, administragdo da justica e ordem tributaria
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sem jamais temer qualquer reproche.%* Tal seletividade, para o autor, é estrutural
e ndo meramente acidental: caso todos os delitos diariamente praticados fossem
subitamente criminalizados, todas as instéancias e mecanismos do sistema penal,
da investigacdo pré-processual a execucdo penal em todos o0s regimes
prisionais, ficariam indubitavelmente paralisados. Ademais, a cifra oculta da
criminalidade sempre serd infinitamente maior do que o numero de desvios que
chegam as luzes dos atores da persecucao penal.

Diante desta constatacdo, cotejada com a ja discutida crise dos
fundamentos discursivos do castigo, Zaffaroni (2017, p. 44-45) chega a uma
sofisticada concepcdo: a eticizacdo do poder punitivo € uma busca fadada ao
fracasso, especialmente em paises como os da América Latina nos quais, além
da onipresente seletividade, o jus puniendi escapa ao controle da propria
legalidade, o que se dira dos mais complexos principios penais. Neste cenario,
€ impossivel encontrar uma férmula justa para a graduacao da culpabilidade do
agente baseada na reprovacdo, na autodeterminacédo, na capacidade de agir
diversamente ou na necessidade da pena para a garantir a fidelidade ao direito.
Entretanto, a operacionalidade das agéncias persecutorias nos permite medir
um fator perfeitamente palpavel: o esforco desempenhado pelo criminalizado
para ser capturado pelos filtros de seletividade do poder punitivo, 0 que costuma
ser proporcional ao grau de vulnerabilidade social.

Zaffaroni (2017, p. 42) observa que agentes com significativa
vulnerabilidade precisam de menor esfor¢co para serem selecionados pelos
orgaos de repressdo. Este atributo diz respeito a tudo que remete aos
esteredtipos de criminoso que se perpetuam a partir da cultura, dos costumes e,
principalmente, da pratica reiterada das agéncias persecutorias. Além da
natureza do crime praticado (que ndo se comunica necessariamente com sua
gravidade social) trata-se de caracteristicas étnicas, raciais, de vestimenta, de
habitos, de orientacdo e identidade género, mas, acima de tudo,
socioeconbmica: os criminalizados tendem a ser selecionados a partir das

camadas mais desprestigiadas da populacdo sob o aspecto da renda. O

84 E o que dizer dos responsaveis pela atividade especulativa que leva a gravissimas crises
financeiras como a bolha imobiliaria de 2008 que a ruina de milhares de empresas e jogou na
miséria incontaveis familias, ou ainda dos praticantes de delitos funcionais como peculato,
concussao, prevaricagdo e advocacia administrativa tdo comuns e enraizados em parte de nossa
cultura?
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estereotipo dos criminalizados é criado a partir de uma compreenséo holistica
dos atributos da camada mais pobre.

Para o grupo de menor vulnerabilidade social, quase sempre a camada
mais abastada da sociedade, desde um empresério que pratica fraudes
trabalhistas ou previdenciarias na administracdo de sua empresa ao funcionario
publico que rotineiramente realiza atos de concussdao e peculato, a
criminalizacdo € uma realidade muito remota. Dito em outros termos, o esforgo
necessario para que estes agentes sejam capturados pelas agéncias de
persecucdo penal é enorme, significativamente maior do que o habitualmente
necessario para a mera pratica dos ilicitos. A culpabilidade destes é plena.

Entretanto, ha aqueles que possuem alta vulnerabilidade social, por incidir
em multiplos dos fatores que compdem o esteredtipo do criminoso digno de
persecuc¢do: imaginemos um homem jovem, de baixa renda, de pele preta ou
parda, que mora em regides periféricas das grandes cidades (normalmente em
comunidades carentes, favelas ou aglomerados) e que pratica crimes contra o
patrimdnio ou trafico de drogas e seus delitos auxiliares. A criminalizacao deste
nao é apenas altamente provavel, mas costuma ser um “obstaculo” esperado na
carreira criminal de jovens delinquentes. O esforco necessario para ser visto
pelos filtros da persecucédo € patentemente simples e se confunde com aquele
necessario para a mera pratica do crime. Para estes individuos, a realidade
revela uma culpabilidade mitigada, que poderia levar a uma pena-base mais
branda.

Nas palavras do autor:

Mas o esforgco para alcancar essa situagdo concreta de
vulnerabilidade ndo é apenas o0 que deve ser reprovado do ponto
de vista ético — é também o Unico que pode ser reprovado no
plano fatico.

De fato: o direito penal é teorizado com um objetivo pratico —
ser aplicado pelos juizes. E 0s juizes tém maior margem de
manobra para conter o poder punitivo quando esse esforgo foi
pequeno, e menor margem quando o esforco foi grande.

Um juiz, em uma sociedade mais ou menos democratica, sem
medo de ser estigmatizado ou linchado midiaticamente, pode
aplicar uma pena menor a um pequeno ladrdo. Mas nao goza do
mesmo arbitrio quando se trata de um financista que perdeu a
cobertura por violar as regras entre os grandes delinquentes das
corporacdes transnacionais (ZAFFARONI, 2017, p. 44).
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E claro que existem criticas & concepcéo de Zaffaroni. Destacamos a de
Leonardo Siqueira (2022, p. 144) que afirma que tal conceito de vulnerabilidade
dificilmente se diferencia da mera pobreza econdmica e que, ao tentar fugir do
caréater eticizante da construgdo normativa da culpabilidade, Zaffaroni apenas
oferece uma nova constru¢cdo moral, tomando por supostamente objetivos os
valores que (subjetivamente) constroi.

Busato (2018, p. 527-528), apesar de ndo rechacar a relevancia das
posicOes de Zaffaroni e de admitir que estas poderiam encontrar espaco em
nosso direito positivo, tanto no art. 59 quanto 66 do CP, acaba por afirmar que
as solucbes apresentadas caminhariam para resultados semiabolicionistas que
somente se coadunam com um ponto de vista criminolégico mais radical.

Apesar da eloquéncia das criticas, cremos que estas ndo séao
contundentes o bastante para afastar a pertinéncia das teorias de Zaffaroni.
Leonardo Siqueira tem razdo ao afirmar que, ao afastar o carater moralizante
insito da culpabilidade normativa, Zaffaroni acaba por abracar valores que
também possuem certa carga de moralidade e subjetividade. Contudo, é
inegavel que estes sao construidos com base na realidade criminologicamente
demonstrada do sistema penal contemporaneo e nos principios constitucionais
gue limitam e estruturam o poder punitivo e, por isso, permitem a criacdo de
parametros muito mais adequados do que os fundamentos que dependem de
perspectivas preventivas, ou da metafisica capacidade de agir diversamente, ou
do autoritario déficit de lealdade ao direito.

Discordamos, entretanto, de que a culpabilidade por vulnerabilidade
levaria a um cenério proximo ao abolicionismo. Embora a tese ndo tenha o
propdsito de viabilizar o incremento da pena e a verificacdo de uma culpabilidade
exacerbada, sua aplicacdo é perfeitamente adequada a um sistema penal que
permite a viabilizacdo da pena embora com limites quantitativos e qualitativos
baseados nos valores constitucionais e na realidade e operacionalidade do
sistema penal.

Entendemos, pois, que a teoria de Zaffaroni é perfeitamente compativeis
com o paradigma constitucional e legal brasileiro, bem como com o marco teérico
desenvolvido neste trabalho. A culpabilidade por vulnerabilidade social pode nos
auxiliar na graduacédo dos elementos da culpabilidade conforme seu conceito

material.
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Nesta ordem de ideias, parece-nos pertinente citar o conceito de
culpabilidade de Zaffaroni que se demonstra como o mais adequado a realidade

constitucional e criminoldgica brasileira.

(Culpabilidade) seria o juizo necessério para vincular de forma
personalizada o injusto ao seu autor e, em cada caso, operar
como principal indicador do maximo da magnitude do poder
punitivo que se pode exercer sobre este sujeito. Este juizo
resulta da sintese de um juizo de reprovabilidade baseado no
ambito de autodeterminacdo da pessoa no momento do fato
(formulados conforme elementos formais proporcionados pela
ética tradicional) com o juizo de reprovacao pelo esforco do
agente para alcancar a situacdo de vulnerabilidade em que o
sistema penal concretizou sua periculosidade, descontando o
correspondente ao seu estado de vulnerabilidade (ZAFFARONI,
2003, p. 520).

O conceito acima preserva as conquistas dogmaticas da teoria normativa
sem cair na armadilha da aporia filoséfica entre livre-arbitrio e determinismo e
ainda consegue integrar a culpabilidade por vulnerabilidade social a formula.

Importantes acréscimos sao feitos por Salo de Carvalho (2015, p. 240-
242) que, na bem-sucedida tentativa de construir uma concepcao agnostica da
culpabilidade, ergue seis critérios delineadores para o instituto: (1) a
compreensao da arbitrariedade da eleicéo de valores universais, (2) a admissao
da seletividade da criminalizacdo secundaria, (3) a aceitacdo da vulnerabilidade
de pessoas de grupos sociais, (4) a verificacdo do distinto impacto que a pena
produz nas pessoas, (5) o reconhecimento da violéncia produzida a partir da
pena, (6) a compreensao do carater paternalista e higienista da pena correcional.

O elementos trazidos por Salo tem como escopo a incorporacdao dos
dados empiricos da seletividade do sistema penal a um parametro de
culpabilidade que absorve as criticas aos aspectos preventivos da pena e a
alguns tradicionais institutos da dogmatica penal (tal como a teoria do bem
juridico), buscando preservar a autonomia, a integridade fisica e moral do
criminalizado. Concordamos com este conceito, embora com reservas.
Comungamos com o rechago aos discursos preventivos e retributivos como
instrumentos legitimadores da pena, entretanto, entendemos como
contraproducente a ado¢do de um modelo que se propde a desabilitagcdo de

gualquer instituto que possa viabilizar o poder punitivo, uma vez que devem
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restar critérios que nos permitam enderecar os atuais abusos judiciais a formulas
gue permitam o menor grau de irracionalidade, imprevisibilidade e abuso
decisionista possivel.

Isso posto, entendemos que, na delimitacdo das semanticas possiveis as
circunstancias judiciais, o conceito agndstico de culpabilidade acima esbocado
deve conviver com um célculo de pena proporcional ao fato para que nédo se caia
em um discurso deslegitimador generalizante e in6cuo. Para isso, determinados
institutos com boa aceitacéo jurisprudencial, como o bem juridico ou a teoria da

imputacédo, nos serdo Uteis, ainda que se admita que possuem problemas.

6.4 O que se entende por culpabilidade como circunstancia judicial

No que diz respeito a primeira das circunstancias judiciais, compreendido
0 conceito de culpabilidade para a jurisprudéncia (ou a auséncia deste), a
evolucao histérica dos elementos da culpabilidade para a teoria do delito, bem
como seu fundamento material, podemos estabelecer um adequado critério para
valoracao da culpabilidade na primeira fase da dosimetria.

Ja afirmamos que a compreenséao da culpabilidade pela jurisprudéncia e
problematica, lacunosa e violadora de mdultiplos principios constitucionais.
Entendemos que é possivel, a partir dos aportes doutrinarios e marcos teoricos
até aqui desenvolvidos, delimitar um conceito de culpabilidade que seja
compativel com os principios constitucionais e consonante com a agnose relativa
por nés adotada. Estes fins podem ser alcancados a partir de trés paradigmas:
(1) a aproximacgao entre os critérios de dosimetria e as categorias da teoria do
delito, (2) a adocéo da pena proporcional ao fato como critério de limitacado da
hermenéutica judicial, o que demanda o abandono da ideia de reprovabilidade
como elemento essencial da culpabilidade, mormente no que se refere as
tonalidades de cunho moral e personalista que ainda inundam a jurisprudéncia
brasileira como conseguimos abstrair do relatério GT/CNJ (2022) no inicio deste
capitulo e (3) o abandono de perspectivas preventivas por parte do julgador no
momento de dosar a sancdo penal perante todas as criticas ja expostas as
posturas e a absoluta impossibilidade de traduzir, a partir de uma prognose
judicial na sentenca, uma pena que seja demonstravelmente adequada,

necessaria e proporcional a prevencgao de qualquer ilicito.
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Nos proporemos, agora, a concretizar estes trés pilares.

E necessario lembrar a critica de Juarez Cirino (2017, p. 523-525) para
guem o legislador, ao substituir o critério da “intensidade do dolo ou grau de
culpa” previsto anteriormente no Cddigo Penal, incorreu em impropriedade
metodoldgica uma vez que, ja se encontrando como elemento do conceito do
crime, a culpabilidade ndo poderia ser, simultaneamente, mera circunstancia
judicial. Afirma o autor que o artificio jurisprudencial ao conceber a culpabilidade,
na dosimetria da pena, como graduacdo da censura apenas aprofunda o
equivoco, uma vez que o que pode se reprovar € justamente a atitude do agente,
enquanto dolosa ou culposa (0 que se projeta na prépria tipicidade penal) e a
culpabilidade, como imputabilidade, consciéncia do injusto e inexigibilidade de
conduta diversa. Por fim, Juarez Cirino admite que a culpabilidade em sentido
estrito poderia ser graduada em niveis de consciéncia do injusto (uma vez que
do pleno conhecimento ao erro de proibicdo haveria algum campo para o
trabalho dosimétrico) e no grau de exigibilidade de comportamento diverso (ja o
mesmo poderia ser dito no que diz respeito a variacado entre a inexigibilidade
completa e a plena dirigibilidade normativa. Conclui, entretanto, afirmando que a
jurisprudéncia brasileira ndo costuma realizar a atividade esbocada, mas
considera que a avaliacao da culpabilidade enquanto circunstancia judicial passa
pela analise de todos os elementos informadores da pena-base (antecedentes,
conduta social, personalidade e etc).

Entendemos que as criticas de Juarez Cirino sdo procedentes, mas nao
incontornaveis. Concordamos que a simpléria reducéo da culpabilidade a um
juizo de reprovacdo composto por um amalgama de todas as outras
circunstancias judiciais € solucdo extremamente probleméatica, apesar de
bastante referenciada na doutrina, primeiramente porque transforma a
dosimetria em atividade tautolégica que geraria evidente bis in idem (uma vez
gue a desfavorabilidade de varias circunstancias judiciais acarretaria na
negativacdo da culpabilidade), além de permitir toda vagueza decisionista
criticada ao longo deste trabalho. Contudo, a aproximacéao entre a teoria da pena
e a teoria do delito nos concederia o lastro necessario para que a dogmatica
alcance sua fungéo de dar mais previsibilidade as decisdes judiciais.

Esta aproximacéo ja foi defendida e teorizada no capitulo anterior.
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Resta, portanto, respondermos: o que se entende por culpabilidade
enquanto circunstancia judicial?

Defendemos, juntamente com Adriano Teixeira (2015, p. 135) e Tatiana
Stoco (2018, p. 54) que a culpabilidade enquanto medida de pena possui dois
sentidos interligados. Em sentido amplo, refere-se ao fato de que a pena medida
de acordo com a culpabilidade deve ter como pardmetro Unico a culpabilidade
do fato, fundamentada nos elementos da definicdo analitica de crime. E neste
sentido que se interpreta o fato de que a culpabilidade é a principal circunstancia
judicial e o resumo de todas as outras circunstancias: cada um dos institutos do
art. 59 devem ser valorados tendo como base os elementos do injusto culpéavel,
afastando-se o0s juizos eticizantes, personalistas ou prevencionistas.®® Assim,
por exemplo, institutos como a teoria da imputacao e os elementos do fato tipico
devem servir de critério para valoragao das “consequéncias” e “circunstancias
do crime”.

No sentido estrito, a culpabilidade também € a primeira das circunstancias
judiciais e, como tal, deve ser interpretada com base nos elementos da
culpabilidade em sentido estrito resguardando-se, como fundamento material, a
analise da vulnerabilidade social do condenado.

Assim, na primeira etapa valorativa da culpabilidade, € adequado que o
julgador reanalise os elementos que compdem este substrato em sua versao
normativa pura, executando, porém, uma graduacao e ndo uma mera verificacdo
binaria. E evidente que, para se evitar o bis in iden, ndo se deve fazer novamente
um mero juizo positivo ou negativo destes elementos: a dosimetria pede um novo
enfoque.

Valiosa construcéo é feita por Salo de Carvalho (2015, p. 350) que afirma
gue o escopo da analise de cada um dos elementos da culpabilidade para
fixacdo da pena-base deve ser: (1) medir a extensao da imputabilidade, (2) aferir
0 nivel da consciéncia da ilicitude e (3) sopesar a medida da exigibilidade de
outra conduta. Os critérios para cada um destes juizos residem, contudo, no
préprio direito positivo. Estes elementos podem ser graduados segundo uma

interpretacdo logico-sistematica do préprio estatuto repressivo, lembrando

8 E também neste sentido que devem ser interpretados as mencdes a culpabilidade enquanto
medida de pena, como aquela contida no art. 29 do Cédigo Penal.
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sempre que as conclusdes devem se aproximar de uma culpabilidade do fato,
afastando juizos moralistas, personalistas, ou de progndsticos preventivos.

Comecemos com a imputabilidade, que pode ser definida, segundo
Busato (2018, p. 532) como o conjunto de caracteres que tornam o individuo
uma pessoa a qual possa ser atribuida uma responsabilidade pelo injusto penal
praticado. Segundo Regis Prado (2019, p. 603), estes atributos devem ser
aferidos em dois aspectos: o intelectivo ou cognitivo, que diz respeito a
capacidade de compreender o carater ilicito dos atos, e o volitivo, referente a
capacidade de atuar de acordo com esta compreensao. O Cddigo Penal
brasileiro aborda o instituto nos artigos 26 a 28 e os critérios utilizados para
identificar os inimputaveis nos dédo o ferramental necessario para graduar este
elemento da culpabilidade.

Quanto a menoridade. Utilizando um critério meramente bioldgico, o
legislador, no artigo 277 do Codigo Penal, estabeleceu uma presuncao de
inimputabilidade a todos os menores de 18 anos. Outrossim, 0 mesmo diploma
estabelece no art. 65, I, uma atenuante genérica para os agentes maiores de 18
e menores de 21 anos. E nitido a presuncéo legal de que a maturidade etaria
traz a reboque uma maior capacidade de compreensao da ilicitude. Partindo
desta constatacdo, Salo de Carvalho (2015, p. 352) propde que as variacdes
etarias limitrofes para a menoridade relativa (idades entre 22 a 24 anos) resulte
em uma culpabilidade favoravel. Concordamos, porém, defendemos que esta
graduacéo em especifico ndo poderia ser ambivalente: a maturidade da idade
adulta revela apenas a plena capacidade biolégica de compreenséo da ilicitude,
0 que nao é, por si so, reprovavel, de forma que um juizo desfavoravel da
culpabilidade seria, aqui, injustificavel. A culpabilidade seria plena na maturidade
do agente (e por isso neutra enquanto circunstancia judicial) e reduzida (portanto
favoravel) nas idades limites que demonstrariam imaturidade consonante 0s
dados faticos contidos nos autos.

Ainda no que tange a imputabilidade, o artigo 26 do Cddigo Penal elenca
as doencas mentais ou casos de desenvolvimento intelectual incompleto como
possiveis fontes de inimputabilidade. Conforme esclarece Bitencourt (2020, p.
500), ndo cabe ao jurista listar os sintomas a partir dos quais é possivel
diagnosticar um transtorno mental, pois esta é tarefa das ciéncias médicas. Cabe

a ciéncia do direito valorar os efeitos juridicos dos estados mentais que podem
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resultar destas enfermidades. Assim, todo transtorno mental que causa
perturbacdo do psiquismo, dirimindo a capacidade de compreensao do carater
ilicito da conduta, ou da atuacdo de acordo com este entendimento, pode se
adequar aos ditames do artigo 26, o que pode incluir transtornos de
desintegracéo da personalidade, tal qual a esquizofrenia, psicoses ou paranoias.
Também a deficiéncia intelectiva, tal como a oligofrenia, pode comprometer os
atributos intelectivos e volitivos concernentes a antijuridicidade. Em ambos os
casos, o Codigo Penal adotou um critério biopsicoldgico pelo qual a presenca do
transtorno ou deficiéncia mental somente afasta a imputabilidade quando
acompanhada da incapacidade psiquica (intelectiva ou volitiva) tangente a
ilicitude. Caso tal incapacidade se apresente como relativa, havera semi-
imputabilidade, resultando na presenca de uma culpabilidade mitigada, o que
proporciona causa de diminuicao de pena.

Transtornos que geram alteracbes de ordem psiquica que afetam a
cognicao e o comportamento, mas que nao sao intensos o0 bastante para gerar
diminuicdo de pena por semi-imputabilidade, poderiam, segundo Salo de
Carvalho (2015, p. 352), ser sopesados como causas de uma culpabilidade mais
favoravel ao agente. Como exemplos, podem ser elencados fobias, estados de
depressado ou burnout. Novamente, defendemos que tais valoragdes poderiam
apenas beneficiar o acusado.

O Cadigo Penal apresenta uma terceira possibilidade de inimputabilidade:
a embriaguez provocada por caso fortuito ou forca maior. Nao enxergamos,
contudo, como tal situagdo (extremamente rara e casuistica) poderia contribuir
para a construcado de parametros para graduacdo da pena-base. Mormente pelo
fato de que, conforme esclarece Juarez Tavares (2018, p. 461-462) o legislador
brasileiro adotou, quanto ao tratamento da embriaguez, a teoria da actio libera
in causa, que antecipa a analise da capacidade intelectiva e volitiva para
momento contemporaneo a ingestdo da substancia.®®

Passemos ao préoximo elemento da culpabilidade. A potencial consciéncia
da ilicitude é definida por Claudio Brandao (2019, p. 233) como a percepc¢ao de

gue determinada acdo € juridicamente desvaliosa. Ndo se confunde com o

66 Os muiltiplos problemas, tedricos e praticos, oriundos da adogdo da teoria também extrapolam
0 escopo deste trabalho. Recomendamos a leitura do elucidador capitulo do tratado de Juarez
Tavares (2018, p. 461-464).



144

conhecimento da lei, ndo se tratando, pois, de uma consciéncia da
antijuridicidade formal. Segundo o citado autor, a mais aceita das teorias para
determinacao e conceituacdo da consciéncia da ilicitude material € a valoracéo
paralela na esfera do profano, por meio da qual se analisa se o agente, de acordo
com seu proprio ambiente cultural, tinha acesso ao conhecimento de que a
conduta praticada é reputada injusta pelo direito. A completa auséncia deste
conhecimento culturalmente condicionado levaré ao erro de proibigéo inevitavel,
causa de excluséo da culpabilidade conforme artigo 21, caput do Codigo Penal.
Caso inexista a consciéncia atual da ilicitude, mas permaneca a potencial, nos
contextos em que a valoragao paralela na esfera do profano revele lastro cultural
condizente com este conhecimento, aplicar-se-a, causa de reducdo de pena,
conforme o paragrafo unico do supracitado artigo.

Salo de Carvalho (2015, p. 353) acertadamente afirma que a formacao
intelectual, técnica e experiéncia profissional do agente pode ainda ajudar na
graduacéao deste elemento da culpabilidade. A consciéncia da ilicitude pode estar
mais ou menos presente conforme a educacao formal e riqueza cultural do
agente no que diz respeito ao contexto do fato punivel. Que fique claro que o
grau de instrucao do sujeito, por si sO, jamais podera revelar uma culpabilidade
desfavoravel, pois isto desaguaria em evidente direito penal do autor. O que o
julgador deve fazer € cotejar a formacao intelectiva, profissional e cultural do
agente com o conjunto de conhecimentos necessario para se ter plena
consciéncia da ilicitude do fato perpetrado.

O ordenamento juridico brasileiro da indicios de que tal valoracdo é
relevante: o art. 14, | da Lei 9.605/98 prevé o baixo grau de instrucdo ou
escolaridade do agente como circunstancia atenuante. Seria adequado ao juiz,
portanto, analisar estes e outros indicadores de capacidade cognitiva
culturalmente condicionada para denotar uma culpabilidade reduzida a depender
da complexidade do caso.

A exigibilidade de conduta diversa, conceituada como a capacidade
concreta de se comportar de acordo com a norma juridica deve ser valorada com
dois pressupostos em mente: (1) o repudio a avaliacdo moral do autor do injusto,
0 que inclui o afastamento de metarregras comportamentais que nao raro
possuem lastro apenas na percepcao subjetiva ou no arcabouco de regras éticas

seguidas pelo proprio julgador e (2) atencdo ao conjunto de fatores indicativos
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de vulnerabilidade social que diminuem o esforco necesséario para que sua
conduta seja captada pelos 6rgaos de persecucédo penal.

Conforme desenvolvemos no capitulo anterior, as mais frequentemente
defendidas teorias doutrinérias acerca do fundamento material da culpabilidade
ndo conseguem criar um critério adequado para a graduacao deste elemento,
especialmente no tocante a exigibilidade de conduta diversa. O livre-arbitrio,
enquanto estrutura logico-real que fundamenta o poder de agir de outra maneira
(conforme o finalismo Welzeliano) nos faz cair, impreterivelmente, em uma
aporia de cunho metafisico perante a indemonstrabilidade da liberdade do ser.
A dirigibilidade normativa (de autoria de Roxin) € mais vidvel em termos que
verificabilidade, mas os critérios metodolégicos para tanto sdo ora muito
circunstanciais, ora relegados as ciéncias naturais resultando em conclusées de
pouca praticidade. Pior ainda sdo as tentativas, ainda presentes na
jurisprudéncia, de construir um retrato de periculosidade ou de indole contraria
ao direito a partir da analise da culpabilidade, o que nos faria retroceder para
uma culpabilidade do autor ou para uma perspectiva de defesa social afeita ao
positivismo criminolégico de cariz antidemocratico e inconstitucional.

A teoria da culpabilidade por vulnerabilidade social de Zaffaroni®” nos
permite contornar estes problemas a partir de uma verificavel caracteristica do
sistema penal: sua seletividade estrutural. Semelhante estrutura é proposta por
Rodrigo Roig (2015, p. 142): quanto maior o esforco do agente para se colocar
em situacao de vulnerabilidade a ponto de ser capturado pela repressao estatal,
mas evidente estara a presenca da culpabilidade, o que diminuira o espaco que
a agéncia judicial possui para reduzir a intensidade da resposta penal. Caso o
esforco necessario pelo do agente seja minimo, o que variara conforme sua
posicdo social, econdémica, étnica e, é claro, conforme a natureza do crime,
mitigado estara o juizo de culpabilidade, permitindo que o juiz cumpra seu mister
constitucional de reduzir a intensidade de afetacdo dos direitos individuais do
acusado com as consequéncias da criminalizacao.

Admitimos que a verificacdo casuistica da vulnerabilidade dependera da
confluéncia de diversos fatores verificados em cada caso concreto cuja

enumeracgao taxativa é impossivel (e o esfor¢o para tanto ultrapassa o escopo

67 Cuja construcao e base dogmatica foi explicada no capitulo 5.4.
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deste trabalho). Contudo, a andlise dos fatores que regem a vulnerabilidade
social do agente é possivel ao juiz a partir das informagdes colhidas no proprio
processo penal. Havera, assim, previsibilidade quanto ao que podera ser
valorado para se demonstrar a plena presenca de todos 0s pressupostos de uma
culpabilidade plena ou atenuada para fins dosimétricos, afastando-se o
decisionismo baseado em vagos critérios éticos ou duvidosos prognosticos de

periculosidade.

6.5. Valoracdes inidoneas da culpabilidade enquanto circunstancia judicial

Entendemos, juntamente com Adriano Teixeira (2015, p. 135), Tatiana
Stoco (2018, p. 155), Tatjana Horne (1999, p. 154) e Rodrigo Roig (2015, p. 143)
gue a analise da culpabilidade em sentido estrito na dosimetria da pena néo pode
exacerbar a pena. Isto porque a culpabilidade pode servir apenas como limite
para a imposicdo de pena, ndo havendo que se falar, por mera impossibilidade
teleoldgica, em “culpabilidade exacerbada”: caso os elementos da culpabilidade
estejam claramente demonstrados e o esfor¢co do agente para sua autoimersao
em situacdo de vulnerabilidade seja significativo, a culpabilidade estara
plenamente ajustada ao fato criminoso e a capacidade do poder judiciario para
reduzir a incidéncia do poder punitivo sera minima. Isto néo justificara, contudo,
0 aumento da pena, uma vez que ndo se demonstra, a partir do juizo de
culpabilidade em sentido estrito, a gravidade do fato que é, conforme
demonstrado no capitulo anterior, o0 Unico critério adequado aos principios
constitucionais (e a perspectiva agnostica) para fundamentar o incremento da
pena na sentenca condenatéria.

Defende-se, portanto, que a culpabilidade estara plenamente
demonstrada e adequada ao injusto, levando a uma circunstancia judicial neutra,
ou estara mitigada por um dos fatores explicados acima, levando a uma
culpabilidade favoravel ao sentenciado. Esta ordem de fatores ndo produzira
necessariamente a inutilizacdo da circunstancia na dosimetria da pena-base,
pois, conforme demonstraremos mais adiante, deve ser possivel que o
magistrado compense as circunstancias favoraveis com eventuais

circunstancias desfavoraveis permitindo-se o incremento da pena do minimo
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legal apenas quando o conjunto de circunstancias desfavoraveis for, conforme a
proporcionalidade do fato, mais numerosas do que as circunstancias favoraveis.

Pelas ideias até aqui impostas, entendemos que determinados fatores
nao devem ser valorados na culpabilidade. Tratemos de cada um deles.

Reputamos inadequada a andlise da intensidade do dolo ou do grau da
culpa para o sopesamento da culpabilidade na pena-base. A razao € simples: o
dolo e a culpa foram deslocadas da culpabilidade para o fato tipico na atual fase
do desenvolvimento histérico da teoria do delito, estagio este que foi assumido
pelo Coédigo Penal na reforma de 1984, conforme apontado no item 50 da
exposicdo de motivos. Isso porque a lei 7.209/84 teve o propdsito de atualizar a
legislacdo brasileira conforme as linhas gerais do finalismo welzeliano,
afastando-nos do neokantismo vigente no Codigo Penal desde 1940, o que inclui
o deslocamento do dolo e da culpa para o interior do tipo penal.58

O impacto dosimétrico do dolo e da culpa dependeria, portanto, da analise
do injusto penal, o que entendemos inadequado na valoragéo da culpabilidade
pelo simples fato de que as outras circunstancias judiciais sdo muito mais
adequadas para tal apreciacdo: como exemplo, citemos 0os modos e meios de
execucao, bem como a relevancia da autoria e da participacdo que devem ser
verificados na circunstancias do crime, ou a intensidade do resultado e da lesdo
ao bem juridico sdo melhor apreciadas nas consequéncias do delito.

Ademais, a valoracdo do dolo na quantificacdo da pena encontra um
problema ainda mais significativo: a afirmacdo de que o dolo direto é mais
reprovavel do que o dolo eventual reside na associacao entre malicia ou frieza e
reprovabilidade, o que remete a reprovacao de uma personalidade criminosa ou
pervertida, afastando a dosimetria do direito penal do fato. Alias, abusos
retéricos neste contexto sdo facilmente realizaveis, de forma que se pode afirmar
gue o dolo direto é mais reprovavel que o eventual, pois demonstra frieza e ma
intencdo, mas de forma inversa poderiamos afirmar que o dolo eventual € mais

reprovavel que o direto, pois demonstra indiferenca ou desprezo pelo bem

58 A prova de tal mudanca esta no préprio art. 20: se o erro sobre os elementos constitutivos do
tipo penal exclui o dolo, este se caracteriza como elemento do tipo subjetivo. Contudo, €
necessario admitir que a receita finalista ndo foi adotada por completo, pois o desvalor do
resultado ainda é mais relevante que o desvalor da conduta na resolucdo juridica do crime
impossivel (art. 17). A estrutura analitico-dogmatica da teoria normativa pura da culpabilidade
pode ser extraida de nossa legislacéo, o que determina a andlise do dolo e da culpa.
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juridico, o que é mais reprovavel que a simples vontade de se enriquecer. Esta
estrutura aberta demonstra ndo s6 a fragilidade do uso do dolo como critério
dosimétrico, mas simboliza boa parte dos problemas da dosimetria da pena-base
no Brasil.

Percebemos no relatério (GT/CNJ, 2022, p. 44-45) que, conquanto a
jurisprudéncia brasileira tenda a n&o avaliar diretamente o peso do dolo na
dosimetria, sob o argumento de que, por ser elemento do fato tipico, haveria na
reandlise do tipo subjetivo na pena-base, sdo frequentes os julgados que
abordam premeditacdo ou frieza do agente como fundamento de uma
culpabilidade exacerbada, o que consideramos inadequado pelas razbes
expostas acima.

A analise do grau da culpa também nao é correto na culpabilidade, uma
vez que, da mesma forma, trata-se de elemento que integra o tipo subjetivo.5°
Poder-se-ia afirmar, juntamente com Tatiana Stoco (2018, p. 125), que
elementos do tipo culposo como a inobservancia de dever de cuidado poderia
ser graduada na fixacdo da pena. Reservaremos, contudo, tal expediente para a
analise dos elementos de imputacéo referentes a lesdo ou perigo de leséo ao
bem juridico, entendemos mais adequado para um direito penal do fato.

Por fim, reforcamos que a valoracdo da culpabilidade ndo deve tentar
traduzir aspectos de periculosidade do agente ou quaisquer outros juizos
eticizantes, moralistas ou subjetivistas por serem contrarios, conforme ja
demonstrado, a varios principios penais constitucionais tais como culpabilidade,

proporcionalidade, legalidade (na versao taxatividade) e secularizagéo.
6.6 Conclusdes parciais
A andlise desenvolvida ao longo deste capitulo revela a distancia que

separa a concepcado dogméatica de culpabilidade, rigorosamente delimitada na

teoria do delito, da forma como ela € manipulada pela jurisprudéncia brasileira

% Embora sejam pertinentes as criticas de autores como Regis Prado (2019, p. 534) quando
afirmam que a culpa ndo é e nem foi um elemento subjetivo, mas sim um elemento normativo
especial do tipo, uma vez que nao diz respeito a qualquer elemento animico do agente, mas a
auséncia de vontade consciente acompanhada de inobservancia de dever objetivo de cuidado.
Esta é, alids, a principal critica que se faz a teoria psicologica da culpabilidade, de matriz
causalista: a culpa ndo pode ser reduzida a um vinculo psiquico, pois ela depende de um juizo
de valor.
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na dosimetria da pena-base. Sob o discurso de individualizagéo judicial,
consolidou-se um campo decisorio onde predomina o subjetivismo, sustentado
por fundamentagBes genéricas e pela importacdo acritica de juizos morais que
nao guardam qualquer correspondéncia com a estrutura conceitual do instituto.
E nesse terreno, marcado por expressdes vazias como “maior reprovabilidade”
ou “frieza na execugao do crime”, que se instala o espago livre do juiz, permitindo
uma valoragdo que mais se aproxima de impressdes pessoais do que de um
exercicio técnico vinculado a legalidade.

N&o é a toa que o relatério do CNJ (2022) tenha identificado, com apoio
empirico, a heterogeneidade extrema das metodologias aplicadas: ora
percentuais fixos, ora majoracdes qualitativas imprecisas, ora valoragao conjunta
de vetores sem discriminacdo do impacto individual de cada um. Essa
fragmentacéo, longe de ser mero problema de uniformizacdo procedimental,
revela-se uma patologia normativa: o afastamento da culpabilidade como
categoria estritamente vinculada ao injusto culpavel e sua conversdo em um
repositorio de fatores extrinsecos ao fato, muitas vezes colhidos da prépria
imputacao penal ou duplicados sob rotulos diversos, em flagrante afronta ao
principio do ne bis in idem.

A luz desse diagndstico, impde-se uma conclusdo inescapavel: a
reconfiguracdo do critério de valoracdo da culpabilidade na primeira fase da
dosimetria exige um retorno a sua matriz dogmatica, de modo a vincula-la
exclusivamente ao desvalor do fato e a medida de reprovacdo que o
ordenamento pode legitimamente suportar. Isso significa expulsar do campo da
culpabilidade todo elemento que diga respeito a personalidade, a conduta social
ou a predisposicfes supostas do agente, devolvendo-a ao seu ndcleo legitimo:
a reprovabilidade juridica do ato em si, medida a partir de parametros objetivos.

Sob a perspectiva da teoria agnostica da pena, esse movimento nao é
apenas desejavel, mas necessario para conter o transbordamento punitivo que
se alimenta justamente dessas zonas cinzentas. A culpabilidade, enquanto
circunstancia judicial, deve ser operacionalizada como filtro redutor, e ndo como
pretexto expansivo. Vinculada ao fato e interpretada a luz do principio da
proporcionalidade, legalidade e culpabilidade, converte-se em barreira técnica
contra a majoracéo desmedida da pena-base, respondendo, ponto a ponto, aos

vicios apontados na jurisprudéncia atual. Somente assim sera possivel
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reconstruir a dosimetria em chave de reducdo de danos, afastando o arbitrio e
restituindo a pena-base a funcéo que Ihe é prépria: calibrar a resposta penal em
estrita conformidade com a gravidade do fato.

A culpabilidade, na pratica da dosimetria como aqui delineada, deixa de
ser um enunciado doutrinal abstrato para converter-se em instrumento técnico
de modulacao da resposta penal: ndo se trata de um colete de forgas colocado
sobre a sentenca para exprimir meras convicgbes morais, tampouco de um
deposito onde se acumulam adjetivos desabonadores. Em sentido amplo, a
culpabilidade enquanto circunstancia judicial € o parametro que vincula a pena
ao injusto culpavel; ela exige que cada instituto do art. 59 seja valorado tendo
como eixo orientador os elementos do fato tipico e da imputagdo, de modo a
deslocar o foco da personalidade do réu para a gravidade objetiva do delito.
Assim entendemos-la: ndo como sinbnimo amorfo de “reprovabilidade”, mas
como medida do quanto o fato, e apenas o fato, autoriza o Estado a infligir
privagédo de bens ou direitos.

Em sentido estrito, a culpabilidade conserva — e recodifica — seus
substratos classicos: imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa. Todavia, e aqui reside a diferenca pratica crucial, esses
elementos devem ser objeto de uma graduacao técnica e casuistica, ndo de um
novo juizo condenatoério. A imputabilidade serd sopesada em seus vetores
intelectivo e volitivo; a consciéncia da ilicitude, relativizada a formacéo cultural e
técnica do agente; a exigibilidade, confrontada com os condicionantes de
vulnerabilidade sociais que reduzem o esfor¢o exigido para conformar a conduta
aos filtros de seletividade estrutural do sistema penal. Em suma, repete-se a
verificacdo desses pressupostos, mas com finalidade distinta: aferir grau e néo
reconstruir culpabilidade.

E imperioso sublinhar que a adocdo desse critério evita dois vicios
contemporaneos: o bis in idem, consubstanciado na dupla valoracdo do mesmo
feitio juridico sob rétulos diferentes, e a instrumentalizacédo da culpabilidade em
prol de progndsticos preventivos etéreos. A técnica que propomos admite uma
reanalise graduada dos fundamentos da culpabilidade apenas na medida em
gue tal reanalise tenha por objeto a limitacdo, e ndo a ampliacdo, do poder
punitivo; em outras palavras, a culpabilidade deve operar primordialmente como

freio e ndo como alavanca na dosimetria.
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Este € o sentido pratico e normativamente compativel da culpabilidade
gue, se assumido pela jurisprudéncia, recoloca a dosimetria no trilho da

previsibilidade, da proporcionalidade e da redug&o de danos.

7. ANTECEDENTES

Neste capitulo, voltamos nossa atencdo para a anélise dos antecedentes
do agente, o segundo vetor elencado pelo artigo 59 do Cédigo Penal para a
fixagdo da pena-base. Trata-se de uma circunstancia que, embora
tradicionalmente vinculada a vita ante acta do réu, exige uma rigorosa filtragem
constitucional para que sua aplicagdo ndo degenere em um inconstitucional
Direito Penal do Autor. Para tanto, investigaremos inicialmente como a
jurisprudéncia contemporanea, mapeada pelo relatério do Grupo de Trabalho do
Conselho Nacional de Justica (GT/CNJ), interpreta esse instituto, para, em um
segundo momento, confrontar tais praticas com as exigéncias de um modelo
agnostico e redutor de danos, pautado pela proporcionalidade do fato e pela

protecdo do direito ao esquecimento.

7.1 A semantica dos antecedentes do agente enquanto circunstancia

judicial segundo o relatério GT/CNJ.

A leitura do Relatério do Grupo de Trabalho sobre Dosimetria da Pena
conduz, de pronto, a um entendimento cristalino: o nucleo adequado dos
antecedentes € composto por condenacdes regularmente transitadas em
julgado, cujo reconhecimento em juizo deve ser demonstrado por certidoes e
documentos oficiais, sendo vedado, salvo fundamentacao excepcional, que se
utilize do simples efeito de noticia-policial, inquérito ndo concluido ou anotacao
informal para agravar a sancéo. (CNJ, 2022, p. 56; p. 61).

A circunstancia judicial denominada “antecedentes” ndo se presta,
segundo a orientacdo ali veiculada, a decisdes fundadas em impressoes,
rumores ou anotaces meramente administrativas; a legitimidade de seu
emprego na fixagdo da pena-base exige, antes de tudo, lastro probatorio e

motivacgéo articulada pelo julgador. Ademais, a condenacao definitiva deve ser
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referente a fato criminoso anterior aquele que esta sendo julgado, embora a data
do transito em julgado daquela seja irrelevante (CNJ, 2022, p. 65).

Pode-se perceber que tanto ainda se respeita o verbete 444 da sumula
do STJ que mantém acbes penais em curso e inquéritos policiais fora do campo
de andlise dos antecedentes na pena-base. O STF parece também respeitar a
referida sumula (CNJ, 2022, p. 56-57).

O relatorio dedica especial atencdo a questdo temporal e as
consequéncias da prescricdo executoria, colacionando julgados que
demonstram que tal instituto ndo impede a verificacdo de maus antecedentes,
uma vez que nao apaga efeitos secundarios da condenacao (CNJ, 2022, p. 67).

A principio, o periodo depurador da reincidéncia ndo se aplica aos maus
antecedentes (Tema n. 150, STF). Entretanto, em nome do direito ao
esquecimento, reconhece-se que condenagbes antigas podem, em
determinadas circunstancias, deixar de produzir efeitos negativos na dosimetria
por auséncia de razoabilidade (CNJ, 2022, p. 66—68).

O relatério também lista valoracbes inidbneas de antecedentes.
Condenacdes passadas pela pratica de ato infracionais ndo podem comprometer
a pena-base (CNJ, 2022, p. 58). Da mesma forma, a condenacao anterior que €
utilizada para gerar reincidéncia ndo pode, simultaneamente, fundamentar maus
antecedentes (CNJ, 2022, p. 61).7° Havendo multiplas condenacdes transitadas
em julgado, uma delas podera ser utilizada para configurar reincidéncia,
enquanto outra configurard maus antecedentes.”r O nimero significativo de
condenac0Oes podera levar a fixacdo de pena em patamar superior a hipotese de
existir somente uma condenacao (CNJ, 2022, p. 63-65).

Finalmente, ndo se reconhecem maus antecedentes decorrentes de
medidas despenalizadoras como transacao penal (CNJ, 2022, p. 69).

Em sintese descritiva: o Relatério do GT/CNJ traca um mapa de sensatez

técnico-juridica para a valoragcdo dos antecedentes: legitima-se o uso de

0 Considera-se ainda vigente, portanto, o verbete 241 da simula do STJ.

" Conforme esclarece Ricardo Schimit (2020), ha muitos anos se configurou na jurisprudéncia
uma espécie de hierarquia das fases na dosimetria, na qual se entende que as circunstancias
judiciais séo subsidiarias a todos dos demais institutos na dosimetria da pena. Significa que, para
se evitar bis in idem, quando um fato se subsome a diferentes categorias dosimétricas, as
majorantes terdo predilecdo sobre as agravantes, que possuem predile¢cdo as circunstancias
judiciais.



153

condenacg0es transitadas em julgado, pondera-se a temporalidade e a repeticéo
de condutas e rejeita-se 0 emprego de meros registros investigativos ou de
acles penais em curso como causa de aumento de pena. Ao mesmo tempo, o
documento sublinha que qualquer apreciacdo deve vir devidamente
fundamentada, sob pena de frustrar garantias constitucionais e de esvaziar a

prépria racionalidade da dosimetria. (CNJ, 2022, pp. 56—69).

7.2. A dogmaética juridica (passada e atual) dos antecedentes

A posicdo ortodoxa, capitaneada por Nelson Hungria (1978, p. 82-83)
afirmava que por antecedentes o Codigo Penal se refere aos “fatos concretos
gue, na conduta pregressa do réu, assumem o papel de relevo no sentido de
exprimir a existéncia de uma hostilidade franca ou militante incompatibilidade em
relacdo a ordem juridico-social”. Hungria chegava a afirmar que o juiz deveria
avaliar as a¢cles criminosas que ficaram impunes, as absolvigdes por falta de
provas e até mesmo antecedentes de ordem civil ou administrativa como a perda
do patrio poder, a ma-fé contratual, a insolvéncia ou faléncia néo justificadas.

A posicdo contemporanea impde semantica muito mais restrita ao termo.
Segundo Paganella Boschi (2020, p. 162), os antecedentes dizem respeito ao
conhecimento da vita ante acta do acusado, mas somente quanto aquilo
certificado por informacdes cartorarias, isto €, referem-se as condenacdes
passadas do agente, podendo ser valorados como bons ou maus. O citado autor,
juntamente com Bitencourt (2020, p. 842) defende que, em nome do principio da
presuncao de inocéncia, inquéritos policiais, acdes penais em curso, absolvicdes
por insuficiéncia de provas, prescricbes ou demais extincdes da punibilidade ndo
poderiam ser valorados como maus antecedentes. Ricardo Augusto Schmitt
(2020, p. 134) acrescenta que a condenacdo em questao deve ser anterior aos
fatos julgados. Mais adequada € a posicao de Salo de Carvalho (2015, p. 360)
guando afirma que, a exemplo do que ocorre com a reincidéncia no art. 63 do
Caddigo Penal, o transito em julgado da sentenca anterior deve ocorrer antes da
conduta a qual se refere a aplicacdo da pena. Ademais, a sentenca anterior
também nao pode ter sido utilizada para fins de reincidéncia, uma vez que
haveria bis in idem. Assim, como as circunstancias judiciais sdo subsidiarias aos

demais institutos que influenciam a pena, s6 havera maus antecedentes quando
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0 agente colecionar duas sentencas penais transitadas em julgado (a primeira
gerara reincidéncia e a segunda maus antecedentes) ou uma sentencga cujo

periodo depurador da reincidéncia ja se esgotou.

7.3 A critica agnostica aos antecedentes em uma perspectiva redutora

E necessario reconhecer o avango na apreciacido dos antecedentes no
direito brasileiro. Se na ja citada posicdo de Nelson Hungria (1978, p. 82)
confundia-se ndo apenas o direito penal com o direito civil, mas o direito, a moral
e a ética, ignorando-se principios como a culpabilidade, secularizagao,
proporcionalidade e razoabilidade, a atual posicdo dos tribunais é bem mais
coerente com estes principios, e a manutencdo do entendimento
consubstanciado no verbete 444 da sumula do STJ aborda satisfatoriamente a
mais gravosa das violagbes constitucionais realizada na apreciacdo dos
antecedentes: o principio da presuncao de inocéncia.

Todavia, valoracdo dos antecedentes criminais na dosimetria da pena-
base ainda possui, em nossa visao, incontornaveis problemas constitucionais e
teleoldgicos.

Sao corretas as ponderacbes de Rodrigo Roig (2015, p. 144-48) para
guem diversos principios penais sado violados pelo instituto: primeiramente, o
préprio principio da legalidade, inscrito no art. 5°, XXXIX da Constituicdo Federal,
possui como corolario a anterioridade que, em uma perspectiva redutora, deve
incluir aimpossibilidade de apreciacdo de imputacdes prévias a atual imputacao.
Ademais, viola-se o proprio devido processo legal, previsto no art. 5° LIV do
texto constitucional, uma vez que 0 réu, no processo penal, Nndo possui
oportunidade de se defender de imputacdes passadas que produzirdo novos
efeitos juridicos, o que nos leva ao mais 6bvio dos problemas desta circunstancia
judicial: a ofensa ao principio do ne bis in idem, uma vez que uma condenacao
criminal, agora sob a feicdo de maus antecedentes, podera produzir inGmeros
efeitos futuros sob o réu.

Rodrigo Roig (2015, p. 145-146) ainda faz interessante ponderacao
acerca da teleologia desta circunstancia judicial. A previsdo normativa de exame
de antecedentes se baseia em um juizo preventivo-especial-positivo sobre a

pena, uma espécie de promessa de uma mais pesada sancao penal futura caso
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0 apenado ndo se “ressocialize”. Perante o fracasso da reforma moral, passa-se
a uma solucdo preventiva-especial-negativa a todos 0S processos penais
posteriores a primeira condenacdo. Desta forma, todos os problemas
relacionados as citadas teorias preventivas’? sédo herdados pelo instituto.

Ademais, a valoracao dos antecedentes nao se coaduna com um direito
penal do fato, por remeter a uma culpabilidade do autor de viés claramente
moralista. O instituto parece apregoar que o rétulo afixado pela condenacao
criminal imp&e ao agente uma marca de “vergonha” que o torna presumidamente
perigoso, o que afasta o sistema penal da culpabilidade do fato.

Estas questdes sdo consideradas incontornaveis por doutrinadores que
defendem a medicdo da pena pela proporcionalidade do fato. Tatiana Stoco
(2018, p. 97) afirma que os maus antecedentes estabelecem uma espécie de
presuncéo de periculosidade baseada em juizos subjetivistas insustentaveis. O
afastamento, de lege ferenda, deste e outros institutos da quantificacdo da pena
serd, segundo a autora, um avango necessario.”

A conclusdo semelhante chega Adriano Teixeira (2015, p. 171), para
guem a importancia das condenacoes pretéritas na fixacdo da pena € intuitiva,
mas racionalmente injustificavel a luz da ideia de proporcionalidade entre
gravidade do delito e pena.

Entendemos, por todos os argumentos ja expostos, que a analise dos
antecedentes € incompativel com os limites constitucionais ao poder punitivo e
gue tal instituto ndo deve exercer qualquer influéncia sobre a dosimetria da
pena.’

Conforme se vé no relatério GT/CNJ, porém, na jurisprudéncia atual, em
gue pesem os ja elogiados avancos, € inegavel que a avaliacdo dos maus
antecedentes na pena-base é bem aceita e ndo cessara em curto ou médio

prazo.”™

2 Problemas que foram objeto do capitulo 3 deste trabalho.

73 A autora, todavia, admite que o uso de conjecturas acerca da periculosidade do réu é possivel
na fixacao de regime ou na aplicacdo de substitutos penais.

4 Todos os argumentos aqui construidos também s&o validos para a agravante da reincidéncia.
s Atribuimos este cenario a persisténcia do discurso da ressocializacéo e da periculosidade no

imaginéario da populacéo atual e a associacao intuitiva entre maus antecedentes e reprovacao
gue Adriano Teixeira (2015) habilmente aponta.
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Em que pese defender Rodrigo Roig (2015, p. 149) que a categoria “maus
antecedentes” ndo possui qualquer legitimidade democratica, o autor faz
interessante ponderacdo quando afirma que o aumento da pena a partir de
anotacoes criminais que ndo guardam qualquer nexo objetivo com o delito que
esta sendo julgado ofende os axiomas constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade. Defendemos, assim, pragmaticamente, que os antecedentes
aptos a exacerbar a pena-base sejam aqueles qualitativamente préximos do
crime que esta sendo julgado. O exemplo utilizado € de um individuo ja
condenado por lesdo corporal na direcdo de veiculo automotor (art. 303 CTB)
gue pratica um crime de estelionato (art. 171 CP). A utilizacdo da primeira
condenagcdo para exacerbar a pena-base da segunda consiste em um
indisfarcavel direito penal do autor. O impacto da inconstitucionalidade seria
menor caso 0s bens juridicos dos delitos fossem idénticos, sobre o argumento
de que haveria um aprofundamento da lesdo aos mesmos interesses no
segundo crime.

Defendemos, portanto, a ilegitimidade do instituto dos “maus
antecedentes”, porém, perante a necessidade de uma conciliagdo pragmatica
com o entendimento vigente na jurisprudéncia atual, defendemos que apenas a
pertinéncia qualitativa entre os delitos em questédo pode fundamentar o aumento
da pena-base em funcdo dos maus antecedentes, isto €, somente quando a
condenacéao anterior for referente a delitos que protegem o mesmo bem juridico

€ que 0 réu possuird maus antecedentes.

7.4 Limite temporal dos antecedentes e o direito ao esquecimento.

Quanto a temporalidade do instituto, Juarez Cirino dos Santos (2017, p.
526) defende que a validade de 5 anos concedida a reincidéncia deve ser
aplicada aos maus antecedentes, por analogia in bonam partem a fim de se
evitar uma pena de carater perpétuo, o que violaria o principio da humanidade
das penas.

Como ja visto aqui, contudo, a jurisprudéncia tende a ndo reconhecer o
limite cronolégico dos antecedentes. O julgado mais importante foi o RE 593.818,
tema de repercussao geral namero 150, no qual o STF considerou que maus

antecedentes néo prescrevem jamais, utilizando cinco principais argumentos:
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(1) a inexisténcia de fundamento legal, (2) a discricionariedade do caréater
valorativo das circunstancias judiciais, (3) o principio da isonomia, uma vez que
agentes que, em sua vida pregressa, se dedicaram a atividades criminosas
devem ser tratados de forma distinta daqueles que sempre se mantiveram dentro
da lei. Por fim, (4) considerou-se que o principio da individualizacdo da pena
daria ao julgador a prerrogativa de avaliar os antecedentes remotos do agente
para individualizar a sangdo. Assim, 0s maus antecedentes seriam perpétuos.

Reputamos inadequado este entendimento e sua fundamentagcdo. A
Constituicdo Federal é bastante clara ao proibir a pena de carater perpétuo no
principio da humanidade da pena (art. 5°, XLVII) o que, por 6bvio, se estende as
suas repercussdes em futuras sentencas condenatorias. Ademais, o principio da
individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI) ndo da ao juiz a prerrogativa de analisar
todo e qualquer fato da vida pregressa do acusado, pois tal principio apenas
proibe a padronizagédo da sentenga penal condenatoria e deve ser interpretado
a luz de outros principios constitucionais como o da culpabilidade e da
secularizacdo, que exigem um direito penal do fato.”®

Em alguns julgados recentes, reportados no Relatdrio GT/CNJ, adota-se
o direito ao esquecimento como fundamento da limitacdo temporal do exame dos
antecedentes penais. Isabela Maria Stoco e Marion Bach (2018, p. 4-8) em artigo
gue investiga as possiveis emanacdes do direito ao esquecimento na area penal,
conceituam o instituto como a garantia de que fatos desabonadores da biografia
de uma pessoa nao sejam perpetuados, impedindo que a lembranca de erros
passados iniba o progresso e a ressocializacdo do individuo. Em sua esséncia,
€ o “direito que qualquer ser humano possui de ter um fato vexatorio ligado a sua
vida esquecido ap6s um determinado lapso de tempo pela populacdo, através
da nédo veiculacao das informacdes sobre o fato pelas midias”.

No Brasil, o Direito ao Esquecimento, embora ndo esteja expresso na
Constituicdo de 1988, encontra respaldo na tutela da privacidade e intimidade
(artigos 5°, X, Xl e XX da Constituicdo, e artigos 20 e 21 do Cadigo Civil). O
Marco Civil da Internet (Lei n°® 13.709 de 2014) também inovou ao prever a

exclusao definitiva de dados pessoais a pedido do usuario. O Conselho da

76 Discorremos sobre a funcio estruturante deste principio
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Justica Federal aprovou o Enunciado 531, que afirma: "A tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento".
Conforme se percebe no relatério GT/CNJ (2022, p. 68), a jurisprudéncia
brasileira possui importantes precedentes que, com base no direito ao
esquecimento, aceita a aplicacdo do direito ao esquecimento quando a

condenacdo criminal tenha ocorrido h& pelo menos 10 anos.

8. CONDUTA SOCIAL

Neste capitulo, voltamos nossa analise para a conduta social,
circunstancia judicial que, ao lado da personalidade, comp8e o0 ndcleo mais
etiologico e problematico do artigo 59 do Cobdigo Penal. Definida
tradicionalmente como o desempenho do agente em seus papéis familiares,
profissionais e comunitarios, esse vetor tem servido de porta de entrada para
valoracdes moralistas sobre o estilo de vida do réu, desafiando os limites de um
Direito Penal do Fato. Sob a ¢ética da teoria agnostica e da proporcionalidade
pelo fato, investigaremos como a investigacdo da vida pregressa do acusado
tensiona os principios constitucionais da secularizacdo e da legalidade. Para
tanto, iniciaremos este percurso expondo a semantica adotada pelos tribunais
brasileiros, conforme sistematizado pelo relatério do Grupo de Trabalho do
Conselho Nacional de Justica, para, em seguida, fundamentar a necessaria
critica dogmatica acerca da (in)compatibilidade constitucional desta

circunstancia no Estado Democratico de Direito."

8.1 A semantica da conduta social enquanto circunstancia judicial segundo
o relatério GT/CNJ.

Para fins de dosimetria, a conduta social € compreendida como o modo
pelo qual o agente exerceu os papéis que Ihe foram reservados na sociedade,
avaliando seu desempenho em familia, no trabalho e no grupo comunitario.
Trata-se do comportamento do réu na comunidade, ndo se vinculando ao proprio
fato criminoso, mas a sua inser¢cdo no meio social. A valoragdo negativa dessa
circunstancia exige uma demonstracdo concreta de desvio de natureza
comportamental (CNJ, 2022, p. 72).
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As avaliagbes negativas desta circunstancia resultam em “ma conduta
social”. Segundo o relatério jurisprudencial, € idéneo que esta valoragéo negativa
surja a partir de elementos concretos que demonstrem um desvio de
comportamento do agente em seu meio social, familiar ou profissional. O
relatério do CNJ (2022, p. 73-77) inclui 7 exemplos jurisprudenciais de
comportamento familiar inadequado: (1) subtragdo constante de bens de
genitora idosa, a ponto de a mae nao suportar conviver com o filho; (2) mau
comportamento familiar, incluindo a notificacdo de outras agressdes nao
constantes da denuncia durante a instrucdo probatéria; (3) ameacas e agressoes
a familiares; (4) estar habitualmente bébado e drogado, e a necessidade
constante de pedir dinheiro a familia para comprar drogas e pagar dividas com
traficantes; (5) ndo acompanhar os filhos e ndo pagar penséo alimenticia; (6)
alienacdo parental e auséncia de cuidados com os filhos, deixando-os sob os
cuidados de coautores do crime e (7) postura violenta decorrente da ingestédo
desmesurada de bebida alcodlica, causando conflitos familiares e importunando
a vitima e sua familia.

O relatorio (CNJ, 2022, p. 76-78) também inclui negativacdes idoneas da
conduta social por mal comportamento perante a comunidade e nas relacdes
sociais. identificamos outros 7 exemplos: (1) ser conhecido no bairro como uma
pessoa perigosa e temida; (2) promover ameacas a testemunhas (3) tentativa de
cooptar testemunha, oferecendo dinheiro para alterar declarac¢des, ou custeio da
fuga de outro réu; (4) comportamentos deturpados e conturbados na convivéncia
em sociedade, incluindo condutas inadequadas e inoportunas com mulheres da
comunidade e vizinhanca; (5) ameacar a vitima dentro do férum, momentos
antes da audiéncia, mesmo na presenca de policiais; (6) para um atleta
profissional, ingerir bebida alcodlica e fumar maconha, frequentar orgias ou
agredir torcedores; (7) perseguicdo e ameacas constantes a vitima, conforme
relato da mée da vitima.

Finalmente, o relatério (CNJ, 2022, p. 78-79) resumiu o0 que a
jurisprudéncia entendeu como exemplos inidéneos de “ma conduta social”. Sado
6 as situacoes apresentadas. (1) Percebe-se uma preocupacao de se evitar o
bis in idem, distinguindo-se a conduta social de outros vetores da dosimetria da
pena para evitar o bis in idem. Assim, condenacgdes criminais transitadas em

julgado, que néo caracterizam reincidéncia, devem ser valoradas apenas a titulo
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de antecedentes criminais, e ndo para desabonar a personalidade ou a conduta
social do agente. A conduta social ndo se confunde com o histérico criminal do
réu.

(2) Atos infracionais ndo podem ser considerados maus antecedentes
para elevar a pena-base, tampouco podem ser utilizados para caracterizar
personalidade voltada para a pratica de crimes ou ma conduta social.

(3) A aceitacao de transagéo penal ndo serve para incrementar a pena-
base por maus antecedentes, nem para configurar reincidéncia.

(4) Ademais, ndo se deve utilizar, na elementos genéricos ou inerentes ao
tipo penal. "Comocado social, sentimento de revolta e agressdo a sociedade
ordeira" sdo fundamentos iniddneos para exasperar a pena-base.

(5) O envolvimento com o trafico de drogas, por si sO, ndo é suficiente
para avaliar o comportamento do agente em seu meio social e familiar ou no
ambiente de trabalho.

(6) O elevado cargo ocupado pelo réu ndo permite a exasperacao da
pena-base pelo exame desfavoravel da conduta social e da personalidade,
especialmente quando ja valorado em outra fase da dosimetria, como
gualificadora ou majorante.

Em suma, a "conduta social" deve se ater ao comportamento real do
individuo em seu dia a dia e suas relagdes interpessoais, fora do contexto estrito
do ato criminoso em julgamento, e ndo pode ser confundida ou utilizada de forma
redundante com o historico criminal ou com elementos ja previstos na norma

incriminadora.

8.2 Direito penal do fato e direito penal do autor: o resquicio etiolégico e a

(in)compatibilidade constitucional da “conduta social”

Segundo Busato (2018, p. 849), a conduta social se refere a “todo o
historico da vida social do condenado”, isto &, seu relacionamento no trabalho,
familia, amigos e vizinhanca. Defende o autor que até mesmo inquéritos ou
acles penais que ndo geram maus antecedentes poderiam ser analisados, sem
gue necessariamente gere prejuizos ao autor.

Bitencourt (2020, p. 844) afirma que o juiz deve analisar “atos

beneméritos, ou de grande relevancia social ou moral”, bem como imoralidades,
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deslizes e atos que revelam desajuste social. Ricardo Schmitt (2020, p. 152) diz
ainda que deve ser analisado o grau de importancia na estrutura familiar, o
prestigio e a respeitabilidade de que goza perante as pessoas de sua vizinhanca
e sua assiduidade no emprego e nos estudos, mas adverte (a0 nosso ver,
contraditoriamente) que tal andlise deve evitar esteredtipos de determinados
segmentos socioecondémicos.

J& adiantando nossa posicao, € pertinente a critica de Cirino dos Santos
(2017, p. 527) quando afirma que a seméantica comumente adotada reintroduz o
supostamente proscrito direito penal do autor a dosimetria. Pune-se o agente
pela sua conducédo de vida. Reconhecendo os mesmos problemas, Salo de
Carvalho (2015, p. 367) afirma que a Unica forma de legitimar a utilizacdo da
conduta social na aplicacdo da pena é restringir a analise aos dados que
possuem relacéo ou influéncia na pratica delitiva.

Reputamos inconstitucional e insustentavel a permanéncia da conduta
social como critério dosimétrico. Trata-se de evidente direito penal do autor que
estabelece investigagao etioldgica da periculosidade “inata” do sujeito, revelada
pelas suas escolhas de vida. Mais que isso, o instituto se baseia no juizo ético
das condutas que ndao possuem nenhuma relacdo com o bem juridico ameacado
ou com os elementos do injusto culpavel. Verdadeiro moralismo, que fere o
principio da culpabilidade e da secularizacao.

A doutrina penal brasileira ja apresentou posicdo semelhante. Tulio
Vianna e Geovana Mattos (2008, p. 306-308) argumentam que a "conduta social”
e a "personalidade do agente", como critérios para a fixacdo da pena previstos
no artigo 59 do Cadigo Penal, constituem um nitido resquicio do direito penal de
autor e sao inconstitucionais. A tese central de Vianna e Mattos é que o Estado
brasileiro, sendo laico e amoral, deve adotar um direito penal do fato, que puna
exclusivamente condutas humanas que lesem bens juridicos de terceiros, e ndo
um direito penal de autor, que julga o individuo pelo que ele € ou por seu modo
de ser.

Como ja expusemos anteriormente, trata-se do respeito aos principios
constitucionais da culpabilidade e da secularizacdo, chamados no artigo de
laicidade e amoralidade do Estado, previstos no art. 5°, VI e Art. 3° IV da
Constituicdo Federal. Indagar sobre a religido do réu, uso de alcool/fumo,

namero de parceiros sexuais ou prudéncia profissional € uma afronta a esses
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principios. O juiz ndo deve julgar a probidade do acusado perante a sociedade,
mas apenas a conduta tipica e suas consequéncias antijuridicas (VIANNA;
MATTOS, 2008, p. 306-307).

Os autores, contudo, vao além ao abordar outros postulados
estruturantes do Estado Democratico de Direito que séo violados pelos institutos
dosimétricos em questao.

Para Vianna e Mattos (2008, p. 310), a majoracdo da pena com base na
"conduta social" pressupfe a andlise de condutas nao tipificadas pelo legislador,
violando-se o principio da legalidade previsto no art. 5°, XXXIX da Constituicdo
Federal. Qualquer aumento de pena por fatos atipicos equivale a imposicao de
pena sem prévia cominacdo legal. Tal conclusdo parece simples, mas de
precisdo cartesiana: ndo ha norma incriminadora que obrigue o réu a ser um bom
pai de familia, bom vizinho ou bom empregado e a conclusdo dominante na
jurisprudéncia de que estes devem ser os meandros investigados pelo juiz
ofende o principio da taxatividade.

Ademais, o réu se defende dos fatos narrados na dendncia, e ndo de
acusacoes incidentais, o que configuraria um julgamento extra petitum e franca
violagdo ao principio do devido processo legal previsto no art. 5°, LIV, da
Constituicdo Federal (VIANNA; MATTOS, 2008, p. 306-307).

Argumenta-se, ainda, que também resta violado o principio da lesividade
ou ofensividade. O direito penal ndo tem a tarefa de impor uma moral, mas
somente de impedir acdes que causem danos a terceiros. A visdo dominante na
jurisprudéncia promove visdes éticas subjetivistas que sao projetadas a partir da
mente do julgador. Punir ou majorar a pena com base em condutas consideradas
"imorais" ou "reprovaveis" pela coletividade, mas que ndo lesam qualquer bem
juridico alheio, é incompativel com um direito penal de fato e de lesividade
(VIANNA, MATTOS, 2008, p. 312).

Os autores ilustram essa inconstitucionalidade com um exemplo prético:
dois individuos cometem o mesmo roubo, mas um é "6timo pai de familia" e o
outro "bate na esposa" e "trafica drogas". O juiz, a0 aumentar a pena do
segundo, na pratica, o condena suplementarmente por condutas atipicas (no
contexto do roubo) ou tipicas (mas néo objeto da denuncia especifica do roubo),
sem o devido processo para essas outras acusacoes (VIANNA, MATTOS, 2008,
p. 306).
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Vianna e Mattos (2008, p. 316) criticam a maioria dos doutrinadores
brasileiros (como Hungria, Bruno, Fragoso, Assis Toledo, Regis Prado e
Bitencourt) que, embora rejeitem o direito penal de autor em tese, acabam por
admitir a analise da conduta social e da personalidade na fixagdo da pena,
criando uma "incoeréncia nitida" ou uma "posicdo dualista/mista" que constituiu
uma legitimagéo velada do direito penal de autor.

Os autores concluem que € necessaria uma interpretagdo conforme a
Constituicdo com reducao de texto do art. 59 do Cddigo Penal, para que as
circunstancias judiciais da conduta social e personalidade do agente sejam
declaradas inconstitucionais como critérios de fixagdo da pena. A insisténcia no
uso desses critérios compromete os pilares do Estado Democratico de Direito,
como a separacao entre Direito, moral e religido, e o principio do direito penal do
fato (VIANNA, MATTOS, 2008, p. 321).

Rodrigo Roig (2015, p. 153-154) acrescenta que valoragdo da conduta
social consiste em inconstitucional apego ao paradigma positivista da
culpabilidade pela conducdo de vida, institutos que indiretamente inspiraram
construcdes historicas belicosas e desumanas como o direito penal nazista.

Assim, consideramos tal circunstancia norma invalida, porém,
reconhecemos que a posicdo de Salo de Carvalho é menos ilegitima. Caso a
conduta social seja analisada, deve o juizo de restringir aos comportamentos
gue dizem respeito ao bem juridico violado pelo crime. Desta forma, caso o réu
seja condenado, por exemplo, pelo crime de maus tratos de seus filhos, deve-se

observar como ele se porta quanto a preservacao de sua familia.

8.3 Conclusbes parciais

Diante do exposto, observa-se que a circunstancia judicial da conduta
social, tal como prevista no art. 59 do Cd&digo Penal e reiterada pela
jurisprudéncia, ainda reflete um resquicio do direito penal de autor, incompativel
com 0s principios constitucionais que regem o Estado Democrético de Direito.
Embora o relatério do CNJ tenha buscado sistematizar critérios objetivos e
afastar valorizagBes genéricas ou redundantes, a propria légica subjacente a
analise da vida social, familiar e profissional do réu permanece ancorada em

juizos morais e esteredtipos que extrapolam o ambito do direito penal do fato.
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A investigacdo sobre aspectos existenciais que n&do guardam relacao
direta com o injusto tipico e culpavel implica risco de violagBes ao principio da
culpabilidade, da legalidade, do devido processo legal e da lesividade,
produzindo decisdes que sancionam ndo apenas a conduta criminosa, mas
também modos de vida considerados desviantes pelo julgador ou pela
coletividade. A permanéncia desse critério na legislacdo, portanto, revela-se
incompativel com a seculariza¢éo e a neutralidade axiolégica que devem orientar
a jurisdicdo penal.

Assim, impde-se reconhecer que a manutencéo da conduta social como
vetor de dosimetria carece de fundamento constitucional, devendo ser afastada
ou, em interpretacdo estritamente restritiva, limitada apenas aos elementos que
guardem conexao objetiva com o bem juridico tutelado no caso concreto. Fora
dessas hipoteses, sua utilizacdo ndo apenas compromete a coeréncia interna do
sistema penal, como também fragiliza garantias fundamentais que constituem a
esséncia de um direito penal democratico e comprometido com a dignidade da

pessoa humana.

9. PERSONALIDADE

Trata-se do instituto dosimétrico mais proximo do positivismo oitocentista.
Traduz a ideia de que o retrato psiquico do agente (sua agressividade,
impulsividade, desapreco pelas regras) poderia revelar sua propensdo para o
crime, como se fossem demonstracdes de caracteres atavicos que constituiriam,
por sua vez, determinacdes criminogénicas. Ainda que tais indicios possuissem
atualidade cientifica e criminoldgica, a existéncia da personalidade enquanto
circunstancia judicial faz presumir que o juiz teria a capacidade técnica, ambiente
e meios propicios para averiguar tais dados. Analisemos como e se a

jurisprudéncia aborda estes 6bvios problemas.

9.1 A semantica da personalidade enquanto circunstancia judicial segundo
o relatério GT/CNJ.

Na jurisprudéncia brasileira, a personalidade é definida como o conjunto

de caracteres exclusivos de uma pessoa, parte herdada e parte adquirida, que
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7

integra componentes morfologicos, temperamentais e de carater. Ela é
influenciada por elementos hereditarios e socioambientais e esta em constante
mutacdo, sendo moldada pelas experiéncias de vida do agente. Sua valoracéo
na dosimetria busca aferir a sensibilidade, desonestidade e modo de agir do
criminoso para a consumacao do delito. Para o fim de fixagcdo da pena, a
personalidade deve ser analisada a partir do perfil subjetivo do réu, quanto a
aspectos morais e psicoldgicos, para verificar um carater voltado a pratica de
crimes, com base em elementos probatérios concretos dos autos (CNJ, 2022, p.
80).77

Prevalece ainda que a valoracdo negativa da personalidade nédo exige a
existéncia de laudo técnico confeccionado por especialistas em psiquiatria ou
psicologia. Basta que o julgador analise dados concretos que demonstrem a
“maior periculosidade” do agente (CNJ, 2022, p. 81).

O relatorio lista uma série de exemplos que resumem 0s principais
elementos a partir dos quais o juiz pode valorar negativamente a personalidade,
mas sempre a partir de elementos concretos dos autos que demonstrem uma
reprovabilidade acentuada do comportamento do agente. resumiremos 0S
exemplos em 13: (1) insensibilidade, desonestidade e modo de agir do criminoso
na consumacao do delito; (2) condicdo de mentor da empreitada criminosa; (3)
utilizacdo de terceiros para operacionalizar a acdo delitiva, demonstrando
desconsideracéo pela vida alheia; (4) fazer da atividade criminosa um meio de
vida e ocupar posicao de destaque em organizacao criminosa; (5) desobediéncia
a medidas protetivas prévias e pratica de novos atos de violéncia domeéstica
contra a ofendida; (6) ameacas constantes a familiares (e.g., a um tio) para obter
0 que se deseja; (7) egoismo, possessividade e ciimes descontrolados,
especialmente em contextos de violéncia de género, por reforcarem estruturas
de dominacdo masculina; (8) abuso na ingestdo de bebidas alcodlicas e a
existéncia de medidas protetivas de urgéncia reveladoras de comportamento
agressivo; (9) auséncia de elementos minimos de moral ou perversidade da
conduta; (10) concordancia e observacao de atos libidinosos praticados contra
os proéprios filhos por determinagdo do companheiro; (11) frieza, dissimulacédo e

tracos de psicopatia, aferidos a partir de elementos concretos dos autos, como

7 O relatério do CNJ faz uso da doutrina de Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 390)
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o planejamento da acao criminosa; (12) portar distirbio denominado antissocial
(conforme laudo psiquiatrico), com atributos como desprezo das obrigacbes
sociais, falta de empatia e desvio consideravel entre comportamento e normas
sociais e, finalmente (13) extrema frieza e menor sensibilidade ético-moral,
evidenciadas por referir-se a préatica de homicidios com naturalidade, mostrar-se
indiferente a morte de companheiros e ameacar assessores (CNJ, 2022, p. 81-
87).

O relatério também lista fatos que ndo devem resultar em uma
personalidade negativa para a dosimetria. Listemos 10 deles: (1) para evitar o
bis in idem é fundamental que a valoracédo da personalidade ndo se confunda
com outros vetores da dosimetria da pena ou com elementos inerentes a defesa
do réu; (2) Condenagdes criminais transitadas em julgado devem ser valoradas
exclusivamente a titulo de antecedentes criminais e ndo podem ser utilizadas
para desabonar a personalidade ou a conduta social do agente; (3) inquéritos
policiais e acdes penais em curso sem transito em julgado ndo podem ser
utilizados para agravar a pena-base, tampouco para desabonar a personalidade;
(4) atos infracionais: N&o podem ser considerados para caracterizar
personalidade voltada para a pratica de crimes ou ma conduta social. Contudo,
a pratica reiterada de atos infracionais pode ser usada para denotar dedicacao
a atividades criminosas, impedindo o redutor previsto no art. 33, 8§ 4°, da Lei de
Drogas; (5) Afirmacdes genéricas, vagas ou desprovidas de fundamentacéo
objetiva: Meras asser¢cdes como "o modo de agir do réu demonstra uma
personalidade voltada para o delito, violenta, agressiva e fria", sem a indicacao
de elementos concretos; (6) "Escolher sobreviver do ilicito": Este fundamento &
considerado insuficiente se ndo houver descricdo de particularidades do caso
concreto ou elementos idéneos para demonstrar a menor sensibilidade ético-
moral do acusado; (7) O fato de o agente mentir sobre a ocorréncia delituosa ou
nao assumir a pratica do crime: Isso esta intimamente ligado ao direito de defesa
do réu e ndo pode ser valorado negativamente em sua personalidade; (8)
Elevado cargo ocupado pelo réu: Nao permite a exasperacéo da pena-base pela
personalidade, especialmente quando ja valorado em outra fase da dosimetria,
como qualificadora ou majorante (9) "Comocéao social, sentimento de revolta e
agressao a sociedade ordeira": Tais fundamentos sdo genéricos e inerentes ao

tipo penal, ndo sendo idéneos para a exasperagdo da pena-base a titulo de
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personalidade; (10) Envolvimento com o trafico de drogas, por si s6: Nao é
suficiente para avaliar o comportamento do agente em seu meio social e familiar
ou no ambiente de trabalho, e, por extenséo, sua personalidade, a menos que
se demonstre uma dedicacao a atividades criminosas que va além do fato em si.

Em resumo, a valoracdo da "personalidade" deve se basear em
elementos concretos que revelem um desvio de perfil subjetivo do individuo,
distinto de seu histdrico criminal ou de aspectos ja cobertos pelo tipo penal ou
outras fases da dosimetria.

9.2 A auséncia de um critério metodoldgico de analise: critica doutrinéaria a

imprecisdo conceitual da personalidade

Iniciaremos as criticas doutrinarias mencionando uma outra pesquisa
acerca do tema em questdo. Arthur Ferreira Gil (2025), apresenta uma
investigacao extensa e detalhada sobre o panorama da jurisprudéncia brasileira
guanto a aplicacdo da "personalidade do agente" como circunstancia judicial na
dosimetria da pena. A pesquisa analisa julgados do Supremo Tribunal Federal
(STF), Superior Tribunal de Justica (STJ) e Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TIMG) para identificar o que pode e o que ndo pode ser considerado na
avaliacdo da personalidade, além de apontar as fragilidades e inconsisténcias
dessa pratica.

A pesquisa revela que, apesar de ser um conceito externo ao mundo
juridico, a personalidade é frequentemente definida pelos tribunais com termos
gue misturam aspectos psicologicos e morais, como "indole", "temperamento”,
"sensibilidade ético-social" ou "desvios de carater (GIL, 2025, p. 50). Essa
amplitude e indefinicdo semantica abrem espaco para juizos subjetivos e pouco
cientificos, o que levanta a critica de uma intervencdo moralista do Estado na
esfera intima do réu, sem a devida base metodoldgica.

Arthur Gil (2025, p. 20) destaca que a "personalidade"” é uma das
circunstancias judiciais mais abertas e com maior potencial de arbitrio judicial,
observando-se inconsisténcias notaveis na jurisprudéncia, inclusive entre
decisbes proferidas pelo mesmo tribunal no mesmo dia sobre o que pode ou néo
ser valorado negativamente na personalidade chegando a conclusbes

diametricamente opostas.
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Em dltima andlise, Arthur Gil (2025, p. 130) conclui que a jurisprudéncia,
ao lidar com a "personalidade", pouco assimila as criticas doutrinarias e mantém
uma pratica de avaliacdo subjetivista que ndo atende ao dever constitucional de
fundamentacdo das decisdes judiciais, resultando em uma "incontornavel
arbitrariedade".

Se a conduta social é praticamente ilegitimavel enquanto circunstancia
judicial, a permanéncia da personalidade como critério dosimétrico nos revela o
qguao inquisitorial e tendencialmente lombrosiano ainda € nosso direito penal
positivo.

Parte da doutrina juridica endossa esta visdo aberta e amplamente
discricionéaria que se percebe na jurisprudéncia. Paganela Boschi (2020, p. 168-
170) afirma que por personalidade deve o juiz avaliar o todo dos tragos
emocionais e comportamentais que caracterizam o individuo em sua vida
cotidiana sob condi¢Ges ordinarias. Abrange, ainda segundo o autor, ndo apenas
guestdes inatas, mas tracos emocionais e comportamentais adquiridos
culturalmente e internalizados no retrato psiquico do agente. Boschi, por fim,
reconhece a imensa problematica tangente a auséncia de embasamento técnico
dos juizes para a afirmacao positiva ou negativa da personalidade e afirma que,
conforme se perceba a falta de informacfes sobre a psique do agente, ao invés
de utilizar termos genéricos e vazios de sentido como personalidade voltada ao
crime, deve o juiz se declarar sem condicbes de emitir juizo critico sobre a
personalidade do acusado.

Busato (2018, p. 850-851), em tentativa no minimo curiosa de salvar a
circunstancia, afirma que o conceito juridico de personalidade a que se refere o
art. 59 do Cdédigo Penal ndo tem por que ser 0 mesmo conceito psicologico ou
psiquiatrico, uma vez que a definicdo ndo possui uniformidade mesmo dentro
destas ciéncias. Para o doutrinador, a personalidade demanda a analise das
gualidades morais, da indole, do sentimento moral do agente, bem como sua
agressividade e sua tendéncia de se antepor ao ordenamento juridico e deve ser
verificada nos elementos informativos que revelam a maneira de ser e de agir do
criminoso.

Salo de Carvalho (2015, p. 370), com precisao, afirma que 0s principais
problemas enfrentados para averiguacao pratica da personalidade sao “os da

auséncia de preciséo conceitual e da caréncia de uma metodologia de analise”.



169

Defende o autor que, para o julgador valorar a personalidade do réu, seria
necessario uma exposi¢cao da metodologia utilizada, uma justificacdo do ponto
de partida conceitual e uma demonstracdo rigorosa do atendimento
procedimental de tais critérios.

Cremos que o problema € ainda mais grave. Quando parte da doutrina e
da jurisprudéncia admitem que a indole e as qualidades morais do acusado
sejam analisadas como critérios de dosimetria, completamente apartados da
conduta e de seu resultado lesivo, permite-se uma analise moralista dos habitos
pessoais, em um escalonamento eticizante que pressupde que determinados
hébitos de vida sdo moralmente superiores a outros e que este julgamento deve
desaguar em maior pena criminal. Aceita-se que um sujeito deva receber uma
maior pena privativa de liberdade por ndo demonstrar ser, em seu dia-dia, docil,
produtivo ou ordeiro o bastante para os padrdes sociais.

O problema né&o é apenas a falta de conhecimento técnico dos juizes, pois
ainda que houvesse detalhado laudo nos autos escalonando de forma completa
toda a personalidade do agente, sob todas as definicbes possiveis do termo,
qualquer critério utilizado para valorar determinados caracteres da
personalidade em detrimento de outros seria mera escolha eticizante e
autoritaria.

Ja tivemos a oportunidade, juntamente com Arthur Gil e Klelia Aleixo, de
escrevermos sobre os principais problemas dogmatico-principiologicos da
personalidade enquanto circunstancia judicial. Em suma, podemos afirmar que
o citado instituto € violador de pelo menos sete principios constitucionais de um
direito penal democratico (GIL, et al, 2025, p. 173-193).

(1) O principio da legalidade exige a taxatividade das normas
incriminadoras, estendendo-se também a pena cominada e, crucialmente, a
sancado aplicada em todas as suas fases.

O relatorio (CNJ, 2022) e a citada pesquisa (2025) revela que aindefini¢cdo
e a imprecisdo do conceito de personalidade permitem aos magistrados a
utilizacdo de critérios subjetivos e intuitivos, muitas vezes importados da
psicologia ou psiquiatria sem o devido rigor técnico ou consenso cientifico, o que
fere 0 mandado de determinacao da norma penal.

A valoragdo negativa da personalidade desvia o foco do "fato tipico"

(aquilo que o agente fez) para o "modo de ser" do individuo ou sua suposta
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inclinacdo para o crime, desvinculando o desvalor da pena da conduta tipica
legalmente prevista.

(2) Também h& ofensa ao principio da secularizagdo. A laicizacdo da
sociedade ocidental resultou na cisdo entre moral e direito, exigindo a
secularizacdo do saber juridico e a imunizacdo da esfera intima do individuo de
interferéncias penais de cunho moral.

A jurisprudéncia, a0 empregar juizos axiolégicos e morais como "ma
indole" ou "insensibilidade ético-moral® para qualificar negativamente a
personalidade, remete a uma concepc¢ao pré-secular do direito.

A auséncia de uma definicdo legal precisa e a aceitacdo de que a
avaliacdo possa ser feita por magistrados leigos permitem a influéncia de
conceitos de senso comum, intuicbes morais e projecOes religiosas na
dosimetria da pena.

(3) Ha inegéavel conflito com o principio da culpabilidade, pois este exige
uma relagdo proporcional entre a culpa e o castigo, concentrando-se na
ofensividade da conduta e no resultado concreto (culpabilidade do fato), e ndo
nos caracteres pessoais do agente (culpabilidade do autor).

A valoracdo da personalidade, ao punir o individuo por uma suposta
"personalidade voltada para o crime" ou por sua "esséncia”, consagra um "Direito
Penal do Autor" inadmissivel, que se baseia em caracteristicas pessoais do
agente em vez de uma avaliacdo objetiva de sua conduta delituosa. Esse modelo
€ caudatario de um positivismo criminolégico intoleravel em uma perspectiva
democratica contemporanea.

Existe evidente prejuizo ao principio do contraditorio que exige direito a
informacé&o, possibilidade efetiva de reacdo e igualdade de oportunidades na
producéo e valoracéo da prova (LOPES, 2019, p. 445).

A natureza flexivel e aberta do conceito de personalidade impede que o
acusado saiba exatamente o que esta sendo avaliado, dificultando uma defesa
efetiva. A falta de expertise técnica dos magistrados e de um método cientifico
claro para a avaliacdo da personalidade impede a defesa de apresentar
argumentos técnicos ou contraprovas eficazes contra juizos subjetivos.
Ademais, a auséncia de um critério metodologico racional resulta em
fundamentacdes genéricas e superficiais, tornando dificil o exercicio do

contraditorio e a previsibilidade das decisfes.
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Por fim, o mais sub-repticio dos problemas relacionados ao estado da arte
da personalidade na jurisprudéncia diz respeito a violagdo do “precioso”’®
principio do ne bis in idem, que proibe a dupla criminalizacdo ou valoracao
negativa do mesmo fato. A vagueza e amplitude do conceito de personalidade
permitem que o julgador extraia juizos negativos de elementos ja considerados
em outras circunstancias judiciais (como antecedentes criminais ou
circunstancias do crime), ou fases posteriores da dosimetria. Em que pese o
notavel esforc¢o jurisprudencial para ocultar tal expediente, a pesquisa de Arthur
Gil (2025, p. 127) desvendou persistente tendéncia de juizes de primeira
instancia em usar um "toque alquimico" para burlar a vedacéo jurisprudencial de
utilizar os meios e modos de execucao do crime, bem como inquéritos ou acdes
penais em curso para negativar a personalidade. Isso € feito ao transformar
esses registros em supostos "tracos de personalidade anormal” ou "voltada para
o crime", violando-se o ne bis in idem de maneira furtiva.

Mesmo no direito comparado a analise da personalidade do agente é
criticada, principalmente pelos autores que também defendem um parametro de
pena proporcional ao fato. Tatjana Hoérnle (1999, p. 40-42) argumenta que a
consideracao abrangente da personalidade do agente leva a uma invalidacdo da
ideia de uma culpa baseada no principio do fato. A autora sustenta que, para
gue o direito respeite a diferenca fundamental entre uma "culpa baseada no fato”
e uma "culpa baseada na personalidade”, é preciso renunciar a valoracdo da
personalidade do agente na dosimetria da pena.

Hornle (1999, p. 49) observa que, embora o BGH (Tribunal Federal de
Justica alemao) rejeite um "dogma da personalidade do agente", sua
jurisprudéncia ainda é amplamente influenciada pela ideia de que a
personalidade do agente deve ter uma "influéncia decisiva" na dosimetria da
pena.

A autora alema conclui seu trabalho reafirmando que os antecedentes, a

personalidade do agente e a conduta social, por ndo influenciarem a medida do

8 Utilizamos o adjetivo gracas a experiéncia pessoal, compartilhada por qualquer militante na
esfera penal: a demonstragdo de que 0 juizo a quo incorreu em bis in idem € um dos poucos
argumentos que costumam ser bem-sucedidos em um recurso de apelag¢éo que pretende a
reforma da dosimetria.
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injusto ou da culpabilidade em sentido estrito, ndo devem possuir espaco
legitimo de consideragdo na pena-base (HORNLE, 1999, p. 198).

Por todo o exposto, ndo vemos qualquer forma de defender a
constitucionalidade da circunstancia judicial personalidade, cuja andlise deve ser
abandonada pela jurisprudéncia conforme a patente inconstitucionalidade do
instituto na estrutura do art. 59 do Cddigo Penal.

10. MOTIVOS

As razdes subjetivas que levam o agente a delinquir parecem denotar um
critério de verdadeira justica retributiva: o crime praticado por motivos egoisticos
OuU Criminosos soa como mais reprovavel do que aquele praticado por motivos
de empatia ou necessidade pessoal. Contudo, ndo é necessario um escrutinio
aprofundado para perceber a armadilha que tais ilagdes criam a um direito penal
gue se pretende democratico e voltado a culpabilidade do fato: para que o
julgador seja capaz de aplicar tal instituto, deve fazer um juizo de valor sobre os
motivos do acusado. Quando a lei ndo estabelece parametros para tanto (como
a torpeza dos motivo que qualifica o homicidio), a analise do juiz pode facilmente
cair em terrenos moralistas onde as experiéncias de vida e valores pessoais do
julgador formardo uma teia de pressupostos arbitrariamente considerados como
superiores aos interesses, motivos e valores do agente, fundamentando a
possivel exacerbacdo da pena a margem de toda legalidade. Vejamos se a

jurisprudéncia consegue contornar estes problemas.

10.1 A semantica dos motivos na jurisprudéncia enquanto circunstancia

judicial segundo o relatério GT/CNJ.

De acordo com o relatério do Grupo de Trabalho do Conselho Nacional
de Justica (GT/CNJ), os "motivos do crime" enquanto circunstancia judicial,
referem-se aos fatores psiquicos que levaram o agente a praticar a infracdo
penal. Estes sao dinamicos e mutaveis, revelando os desejos do agente, e nao
se confundem com dolo ou culpa, que sdo estaticos e vinculados ao tipo penal

(CNJ, 2022, p. 89). Os motivos sé@o os precedentes que levam a acao criminosa,
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variando de individuo para individuo e de caso a caso, e sua avaliacdo pode
levar o juiz a aumentar ou diminuir a pena-base.

O relatorio (CNJ, 2022, p. 89-92) enumera exemplos da jurisprudéncia
atual quanto ao que pode ser valorado idoneamente como motivos aptos a
exasperar a pena-base. Exporemos as doze principais.

(1) Aproveitamento de condicao publica/influente para obtencédo de voto
em troca de favor (aposentadoria via documento falso no inss), pois indica
motivacdo espuria e ndo € inerente ao estelionato; (2) desavenca de somenos
importancia que ocasiona o delito; (3) agresséo a vitima por ter sido impedido de
ingressar em campus de universidade; (4) ameaca de morte por simples
postagem em rede social, o que torna a conduta futil e despropositada; (5) busca
por dinheiro facil/ilicito no crime de violagcdo de sigilo funcional, pois tal intuito
nao é inerente ao tipo penal; (6) ambicdo por alcancar a direcdo da
administracdo municipal por meios ilegitimos, nutrida por disputa de grupos
politicos; (7) conflito motivado por disputa entre fac¢cbes criminosas, pois
extrapola o tipo penal de organizacdo criminosa; (8) rivalidade politica
transformada em embate antiético e desmedido; (9) intencdo de enriquecer a
custa de pessoas carentes; (10) desvirtuamento do processo eleitoral para
beneficiar pessoas envolvidas na campanha, em busca de reeleicdo; (11)
influéncia no meio corporativo e financeiro para beneficiar pessoas em
campanha eleitoral; (12) crimes praticados para viabilizar pagamento de dividas
ou aquisicdo de drogas.

O relatdorio também lista valoracdes negativas inidéneas dos motivos que
foram reformados pelos tribunais superiores. Resumiremos as quatro principais

(1) Desejo de locupletar-se as custas alheias ou obtencéo de lucro facil e
rapido em prejuizo alheio, pois sdo elementos genéricos e inerentes a crimes
contra o patrimoénio, como roubo; (2) Intencéo de lucro facil no caso de trafico de
entorpecentes, pois é inerente ao delito; (3) Satisfacdo da lascivia do agente,
pois é inerente a propria tipificacdo dos delitos sexuais (4) Motivo torpe ja
utilizado para qualificar o delito, para evitar bis in idem.

Podemos perceber que, segundo o estado da arte de nossa
jurisprudéncia, o magistrado € livre para considerar desabonadores os motivos

gue entender como reprovaveis, 0 que normalmente recai sobre razfes
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consideradas antiéticas, perversas ou mesquinhas sob o ponto de vista da
moralidade seguida pelo julgador.

O Unico campo vetado para a atividade valorativa do julgador € (como
guase sempre na jurisprudéncia brasileira) o bis in idem. Este é o ponto comum
de todos os exemplos do relatério de valoracao inidbnea dos motivos na pena-
base: ndo se pode valorar negativamente os motivos que ja integram o tipo
subjetivo, que ja sado insitos a estrutura tipica ou que ja constituem agravantes,

gualificadoras ou causas de aumento.

10.2 Problemas tangentes a conexdo entre motivo e fato punivel: o

afastamento de decisdes eticizantes.

Segundo Bitencourt (2020, p. 844), os motivos representam “um plexo de
situacOes psiquicas que impulsionam o agir contra lege, e podem representar
tanto a causa como a finalidade do agir criminoso”. E o porqué da pratica do
crime. Boschi (2020, p. 173) afirma que quando o juiz considera os motivos, deve
avaliar como favoraveis ao agente os influxos de sentimentos nobres ou
altruistas e deve considerar desfavoraveis ao réu os motivos vis, relacionados a
vinganca, libidinagem ou ao jogo.

Busato (2018, p. 852) afirma que os motivos devem se referir aos
antecedentes causais psicolégicos que norteiam o comportamento do sujeito.
Para o autor, os motivos séo subsidiarios uma vez que é praticamente impossivel
encontrar um motivo penalmente relevante que ja ndo integra os elementos do
tipo, qualificadoras ou agravantes. Entretanto, parece nao opor qualquer objecao
a valoracao de motivos a partir de um filtro ético, entendendo ainda que o motivo
do lucro facil seria apto a exacerbar a pena-base.

Hé& problemas em todas as posi¢des acima.

Juarez Cirino (2017, p. 529) atenta para o primeiro problema: a anélise
dos motivos usualmente resulta em dupla valoragdo, uma vez que 0s motivos
gue ja integram o tipo de injusto ou qualificadoras, majorantes ou agravantes,
violando-se o ne bis in idem. O cuidado que a jurisprudéncia demonstra tomar,
conforme relatado acima, dificilmente contorna esta questdo, pois, conforme
sustenta Salo de Carvalho (2015, p. 377) uma miriade de tipos penais possuem

motivagdes intrinsecas em sua estrutura normativa, uma vez que a negativacéo
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dos motivos nas decisdes judiciais se d& pelo mesmo juizo de reprovacdo da
conduta feito pelo legislador na tipificacdo. O juizo de censura dos crimes
sexuais inclui a libido exacerbada ou a instrumentalizagdo de corpos alheios. A
pena cominada aos crimes contra a vida levam em conta o desprezo a vida
humana. Reconhecemos que o tema é contemplado pela jurisprudéncia, mas de
forma inconstante, fragmentada e incompleta.

Dos exemplos elencados pelo relatério do CNJ (2022, p. 92) como
motivos iddneos para a exasperacao da pena-base podemos destacar o “conflito
entre facgBes criminosas” no delito de organizacéo criminosa. E evidente que
parte da razdo pela qual se decidiu criminalizar autonomamente a organizacgao
criminosa envolve o impacto das disputas entre faccfes na seguranca publica.
Outrossim, a “ameaga motivada por postagem em rede social” faz a dosimetria
incorrer em bis in idem uma vez que “motivo futil” é circunstancia agravante
genérica constante no art. 61, I, “@” do Cédigo Penal.

Para que se preserve o0 principio da secularizacdo, também entendemos
gue a andlise valorativa dos motivos do crime ndo pode ser moralista ou
eticizante. Assim, discordamos dos doutrinadores que afirmam, por exemplo,
gue o altruismo e a libidinagem devem ser valorados respectivamente como
motivos positivos ou negativos, uma vez que tal afirmacdo toma por universais
os valores judaico-cristdos que sdo dominantes em parte da sociedade. Nas

palavras de Rodrigo Roig (2015, p. 168), a dinamica jurisprudencial representa:

uma velada e inquisitorial pratica penalizadora da autonomia
moral e da interioridade humana, coativamente imposta do
exterior do préprio juizo de condenacdo. Afinal, a contemplagéo
dos motivos do crime s6 pode se realizar através da devassa a
subjetividade do réu e de sua adjetivagdo a partir dos valores
morais do juiz (ROIG, 2015, p.168).

Ademais, o principio da legalidade também fica prejudicado uma vez que
a exasperacdo da pena conta com analise de fatores que, quando ndo sao
insitos ao tipo (gerando bis in idem), ndo sao parte integrante da norma
incriminadora. Nos termos de Martinelli e Schmitt de Bem (2025, p. 845) as
inferéncias morais normalmente engendradas na negativacdo dos motivos

ofende a seguranca juridica assegurada pela taxatividade.
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Finalmente, o ultimo dos problemas € reportado por Rodrigo Roig (2015,
p. 169-170): a descri¢ao, por parte do réu, dos motivos do crime é corolério da
propria confisséo, que é atenuante genérica prevista no art. 65, Il, “d” do CP e,
por isso, seria contraditério que o mesmo instituto fosse valorado positiva e
negativamente. O argumento € também ecoado por Salo de Carvalho (2015, p.
378) ao lembrar que a propria metodologia legal do interrogatério é direcionada
a extracdo da confissdo e dos motivos da infragdo, conforme expressamente

previsto pelo art. 190 do Cédigo de Processo Penal.

10.3 A valoracao idonea dos motivos do crime conforme uma perspectiva

redutora

Tendo em vista todas as questdes expostas, nao vislumbramos como a
negativagdo da circunstancia “motivos da infragdo” poderia ser feita
adequadamente sem a violacdo dos principios Constitucionais aqui ventilados
ou sem passar por julgamentos moralistas da subjetividade do agente.

Esta conclusado é reforcada pelos autores nacionais e estrangeiros que
defendem a inadequacéo da interferéncia dos motivos na dosimetria perante o
paradigma da pena proporcional ao fato. Hornle (1999, p. 58) argumenta que as
descricOes estereotipadas de motivos relacionados ao infrator (como “energia
criminosa” ou "disposicdo”) mostram a flexibilidade com que sdo usadas para
justificar decisfes, mascarando, muitas vezes, ressentimentos ou consideracdes
nao declaradas. A consideracdo de motivos egoistas, como o desejo de
enriquecimento para prazeres imediatos ou um estilo de vida luxuoso, é
frequentemente enfatizada pela jurisprudéncia alema, mas a autora considera
esses fatores irrelevantes da perspectiva da vitima e, por isso, ndo deveriam
influenciar a aplicacdo da pena.

Entendemos, juntamente com Martinelli e Schmitt de Bem (2025, p. 846)
gue os motivos ainda podem ter alguma influéncia na dosimetria para beneficiar
0 acusado. Assim, a partir de uma perspectiva redutora de danos, os motivos da
infracdo devem ser considerados neutros ou favoraveis ao acusado para
eventualmente compensar uma circunstancia desfavoravel. Deve haver apenas
uma excecdo, pois & preciso reconhecer que a lei penal estabelece valores

negativos para motivos qualificadores de determinados tipos penais e, sendo as
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circunstancias judiciais verdadeiros elementos normativos agregados aos
preceitos secundarios dos tipos, quando mais de uma qualificadora é aplicavel,
a circunstancia sobejante que se refere aos motivos (como motivo torpe ou

egoistico) poderia ser utilizada pelo juiz para exacerbar a pena base.

11. CIRCUNSTANCIAS EM SENTIDO ESTRITO

Trata-se da circunstancia judicial mais objetiva por referir-se
exclusivamente ao fato tipico e suas condi¢cdes de modo, meios, lugar e tempo
e, por isso, a mais adequada a proporcionalidade do fato e apta a ser valorada
para exacerbar a pena, contanto que dentro de padrdes juridicos que remetem
aos institutos ja consagrados na dogmatica penal, principalmente da teoria do
delito. Vejamos se a jurisprudéncia consegue abracar as potencialidades deste
instituto sem cair em possivel bis in idem a partir da possivel confusdo semantica
com os inadequadamente amplo conceito de culpabilidade que ja criticamos em

capitulo anterior.

11.1 A semantica das circunstancias em sentido estrito na jurisprudéncia

enquanto circunstancia judicial segundo o relatério GT/CNJ.

As circunstancias do crime referem-se aos pormenores acidentais do
fato delitivo, que ndo séo inerentes ao tipo penal. Essa andlise busca avaliar a
maior ou menor gravidade do crime com base no modus operandi do agente e
nas condi¢cdes em que a infracéo foi praticada.

Adiantamos que, por tudo aquilo que jA desenvolvemos até aqui, nos
parece gue esta € (ou deveria ser) uma das mais importantes das circunstancias
judiciais. A proporcionalidade do fato pode ser mais bem demonstrada a partir
das condicbes de tempo, lugar e modo pelo crime € praticado, além de ser
possivel aplicar, para este fim, teorias ja consagradas na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira para melhor dosar a reprimenda em caso de concurso
de pessoas, como a teoria do dominio do fato.

Nos termos do relatério (CNJ, p. 94-107), resumiremos 0 que pode ser
valorado negativamente nas circunstancias do crime em quinze situacées. (1)

Abuso de confianga: O aproveitamento da confianga depositada pela vitima ou
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familiares para a prética do crime; (2) Violagdo de domicilio: A pratica do delito
na residéncia da vitima ou em ambiente familiar, quebrando a sensacao de
seguranca; (3) Préatica delituosa na presenca de familiares: O cometimento do
crime diante dos filhos ou outros familiares da vitima; (4) Risco a terceiros: A
exposicao de terceiros a perigo devido a conduta criminosa, como disparos em
via publica movimentada; (5) Complexidade do engenho criminoso: A utilizagéo
de esquemas sofisticados, meios elaborados ou grande organizagédo para a
execucao do delito, incluindo esconderijo de drogas em compartimentos ocultos
de veiculos, rede de comunicacdo para evitar a policia, ou a falsificacdo de
grande quantidade de documentos; (6) Duracdo do crime: A prolongacdo da
acdo criminosa por um periodo extenso; (7) Modo de execucdo do delito:
Pormenores que evidenciem maior gravidade, como, Premeditacdo com
conotacdo de execucdo e grande numero de agentes armados; (8) Pratica
durante a madrugada e mediante arrombamento; (9) Violéncia exacerbada ou
desproporcional a obtencdo do resultado; (10) Exposicdo da vitima a maior
humilhac&o, como estupro a luz do dia em local visivel; (11) Utilizacdo de locais
especificos que demonstrem ousadia do agente (ex: Foérum); (12)
Comercializacdo de grande variedade ou quantidade de drogas e atuacdo de
organizacao criminosa dentro ou fora de presidios, causando “terror"; (13)
Simulacdo de funcdo ou abuso de conhecimento técnico (ex: advogados,
administradores); (13) Atuacdo em diversos paises ou com vitimas espalhadas
globalmente; (14) Aproveitamento de relacdo de amizade com a vitima ou
familiares; (15) Prejuizo significativo a correntistas ou impacto na credibilidade
de instituicdes publicas.

Ha também situacfes marcadas na jurisprudéncia como inidéneas para
negativar as circunstancias. Todas elas giram em torno do ne bis in idem ou do
excesso de generalizacdo na decisdo. Resumiremos a impossibilidade de
valoracao dos elementos em 2 pontos. (1) Elementos inerentes ao tipo penal ou
gualificadoras ja utilizadas: Nao se pode considerar elementos que ja qualificam
o delito (ex: recurso que dificulta a defesa da vitima) ou que séo préprios do
crime (ex: utilizacdo de documento falso no estelionato); (2) Generalidades ou
auséncia de periculosidade atipica: Fundamentos genéricos que nao
demonstram uma periculosidade que extrapole o comum para o tipo penal. Por

exemplo, no roubo, se o 6nibus estava vazio e foi usado simulacro de arma de
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fogo, as circunstancias podem nao justificar a exasperagao da pena, pois a acao
ndo desbordou da periculosidade prépria do tipo.

Para a jurisprudéncia, € fundamental que a valoracdo seja baseada em
elementos concretos e objetivos que demonstrem uma reprovabilidade superior

ao que € inerente ao tipo penal.

11.2 A necessérialigagcado entre as circunstancias e os elementos do injusto

culpavel: desordem hermenéutica e ne bis in idem.

Parte da doutrina nacional é consonante com as definicbes vistas na
jurisprudéncia.

As circunstancias em sentido estrito do crime se caracterizam, segundo
Ricardo Schmitt (2020, p. 163), como as singularidades do proprio fato,
elementos objetivos, acessorios ou acidentais ndo definidos na propria norma
incriminadora. Em outras palavras, sdo as condi¢bes de tempo, lugar e modo
com as quais o delito é praticado.

Também é importante, para afastamento do bis in idem, que se afastem
da andlise todas as circunstancias que dizem respeito as elementares do tipo
penal, qualificadoras ou majorantes, para se evitar bis in idem. Neste sentido,
Martinelli e Schmitt de Bem (2025, p. 846) afirmam que as circunstancias devem
ser consideradas como um critério residual e baseadas nos aspectos objetivos
de natureza acidental que envolvem o crime.

Paganella Boschi (2020, p. 175), expressando sentido semelhante aos
esbocados acima, exemplifica casos em que as circunstancias do crime
poderiam ser consideradas negativas, das quais mencionaremos duas: (1) em
um crime violento, varias vezes o agente dispara uma arma potente em via
publica, gerando perigo para muitas pessoas; (2) um sujeito vai a casa onde se
realiza um veldrio e, se aproveitando dos descontroles da familia na situacéo de
dor, furta objetos valiosos. Boschi atrela a exasperacdo da pena no primeiro
exemplo ao risco de lesdo para os bens juridicos individuais de véarias pessoas
e, no segundo, a insensibilidade moral demonstrada pelo agente.

Rodrigo Roig (2015, p. 175) sustenta que, ainda que as circunstancias do
crime consiga traduzir a gravidade do fato, esta ndo constitui fundamento idéneo

ao aumento da pena-base, uma vez que esta atividade ja foi desenvolvida pelo
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legislador quando estabeleceu as balizas penais minimas e maximas no preceito
secundario do tipo penal.

J& é possivel tecer devidas criticas ao atual paradigma jurisprudencial e
doutrinario.

Por tudo o que ja expusemos acerca da pena proporcional ao fato e da
agnose relativa aqui defendida, entendemos que as circunstancias em sentido
estrito constituem o instituto da pena-base com melhor possibilidade de se
permitir a exasperacao da pena. Discordamos respeitosamente de Rodrigo Roig
por duas razdes fundamentais. (1) O legislador anteviu a gravidade do crime na
escala penal, porém, a individualizacdo clama por critérios de escolha entre a
pena minima e maxima dentre estas balizas. Em outras palavras, enquanto o
furto qualificado estabelece penas de 2 a 8 anos, parece claro que nosso
arcabouco legal positivo delega ao julgador a decisdo pela qual o furto em
guestao deva receber uma pena proxima do minimo ou do maximo e a gravidade
do crime é o melhor critério para esta distincdo. (2) Somente utilizando a
gravidade do fato como parametro é possivel afastar juizos baseados em meros
julgamentos personalistas ou moralistas que se percebem em alguns dos
exemplos colhidos pelo relatorio do CNJ e percebidos na doutrina nacional.

N&o se trata de postular que a pena passa a ser merecida em retribuicéo
a gravidade do fato, pois ndo se vislumbra a reparacao da ordem juridica turbada
€ nem mesmo a expiacao do réu a partir da aplicacdo de um mal justo. Defender
um modelo retributivo consiste em atribuir uma possivel consequéncia positiva a
partir da reprimenda legal, o que, ao longo de todo o trabalho, rechacamos.
Defende-se aqui que a proporcionalidade da pena pelo fato, temperada com
outros critérios juridicos tais como os fatores de vulnerabilidade social ja
vislumbrados na culpabilidade, é a melhor estratégia para dar previsibilidade
racional a dosimetria da pena-base e ao mesmo tempo afastar as principais
violacBes aos principios constitucionais ja discutidos.

Nesta ordem de ideias, é preciso inicialmente estabelecer que
perspectivas preventivas e defensivistas devem ser afastadas da analise das
circunstancias em sentido estrito, bem como 0s juizos moralistas ou que tentam
construir um perfil da indole do réu. Entendemos como inidéneos, portanto, 0s
fundamentos como demonstrados em um dos exemplos de Boschi: se 0 que se

repreende no caso em que o réu furta ao aproveitar a ocasiao do velério do pai
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da vitima a insensibilidade do agente, o juiz estaria repreendendo estados
mentais subjetivos e, pior, projetando seus préprios critérios morais de
sentimento e adequag&o como balizas de julgamento das condutas alheias.

Varios dos exemplos elencados pelo relatério do CNJ (2022, p. 94-107)
merecem criticas semelhantes. Quando se argumenta que as circunstancias sao
mais reprovaveis porque o crime foi praticado perante a familiar da vitima ou em
situacdo em que esta foi exposta a humilhacdo, a exacerbacdo da pena é
baseada na frieza do agente, interpretada como moralmente incorreta conforme
os valores do juiz. Ademais, percebe-se ainda uma grave confusdo entre
circunstancias judiciais, pois a frieza ou insensibilidade do agente é
frequentemente valorada pela jurisprudéncia na culpabilidade conforme também
se nota no relatorio (CNJ, 2022, p. 46).

Conforme defendido no capitulo 5, cremos que a proporcionalidade pelo
fato s6 pode ser adequadamente respeitada na medida em que as descobertas
e o0s rigores da dogmatica penal sejam transpostos para a 0s parametros
dogmaticos. Mais precisamente, defendemos que o0s elementos do injusto
culpavel sejam os critérios para se discernir a gravidade do fato na dosimetria
da pena.

Embora néo seja necessariamente partidario da proporcionalidade da
pena pelo fato, Salo de Carvalho apresenta um resumo preciso sobre 0 que se

pode razoavelmente avaliar nas circunstancias em sentido estrito:

Para além das questdes préprias sobre 0 momento e o local, a
analise das circunstancias de modo é relevante para determinar,
p. ex., a razoabilidade no uso dos meios; os distintos niveis de
autoria e de participacdo no concurso de agentes; a forma de
violagdo do dever de cuidado objetivo nos crimes culposos e
omissivos improprios; a extensdo da execugdo na tentativa,
dentre outras (Carvalho, 2015, p. 379).

Em termos praticos, a valoracdo dos elementos do "injusto culpavel" na
fase de fixacdo da pena-base representaria uma mudanca de paradigma em
relacdo aos entendimentos dominante na doutrina e jurisprudéncia. Em vez de
focar na "reprovabilidade" subjetiva do agente, a proposta consiste na

ancoragem da pena-base a pena-base na gravidade do delito (o injusto),
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utilizando-se a capacidade de atribuicdo do fato ao autor e a vulnerabilidade
social deste (a culpabilidade em sentido estrito) como fator de limitagéo da pena.

Conforme também analisado no capitulo 5, parte da doutrina nacional, a
exemplo de Stoco (2018, p. 106) e Teixeira (2015, p. 67), e até internacional
como Hornle (1999, p. 144) injusto (que compreende a conduta, o resultado, o
nexo de imputacdo, a tipicidade e a ilicitude) representa elemento capaz de
fornecer a quantidade da pena, com ampla capacidade de agravamento e
atenuacdo. Sua valoracao deve ser retrospectiva, ou seja, voltada para o fato
ocorrido no passado e nunca a partir de finalidades preventivas. Deve-se deixar
de fora de tal andlise apenas o nexo de imputacao e o resultado, pois serao
valorados nas consequéncias do crime.

Neste diapaséo, a avaliacdo das circunstancias em sentido estrito devem
se iniciar pela forma de execucéo da conduta tipica, que precisa ser analisada
sob a perspectiva da gravidade do injusto, no sentido de sua intensidade para a
vitima (no caso de sujeitos passivos identificados) ou quanto a sua danosidade
social.

Assim, para nos aproximarmos das ilustracdes jurisprudenciais do
relatorio (CNJ, 2022), a brutalidade do agente e 0 excesso de violéncia por ele
desempenhada podem ser valorados pela intensidade do perigo exposto a vitima
e a gravidade concreta do fato (comprovados pelas provas verificadas nos
autos), e ndo como censura aos sofrimentos negativos do agente. Ao contrario
do que afirma parte da doutrina e da jurisprudéncia ja expostos, o expediente
aqui escrito ndo resulta em bis in idem, pois ndo se trata da mera verificacao da
presenca dos meios ou modos de execucao descritos pelo tipo penal (que ja foi
feita no juizo condenatoério), mas da graduacdo destes em termos de
ofensividade concreta conforme a prova colhida nos autos. Desta forma, todo
roubo contera violéncia (propria ou impropria) ou grave ameaca, porém, a
intensidade da violéncia utilizada pode variar significativamente entre roubos
distintos, de modo a repercutir na dosimetria. O mesmo raciocinio pode ser feito
de um roubo em que se faz ameacas gravissimas a diversas pessoas em
comparacao a outro no qual uma ameaca velada é feita a uma s6 pessoa.

Tal expediente n&do deve refletir a tentativa de se revelar a periculosidade

do réu, mas sim de se deduzir a gravidade do fato.
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E muito importante frisar que a repercussao publica do fato, a preservacgio
do prestigio do judiciério ou 0s anseios punitivistas do publico de nenhuma forma
devem repercutir na aplicagao da pena.

No que diz respeito a espécie e intensidade do dolo, sua andlise nas
circunstancias em sentido estrito €, no minimo, polémica.”

No Brasil, Bitencourt (2020, p. 664) defende que, ainda que agora o dolo
se localize no tipo penal, quanto mais intenso for o dolo, maior sera o grau de
censura da acgao, repercutindo-se na pena-base.

Na doutrina estrangeira que defende a proporcionalidade da pena pelo
fato, Hornle (1999, p. 160-163) sustenta que o dolo direto, por pressupor um
comportamento intencional, propositadamente direcionado a lesdo, €
considerado mais grave que o dolo eventual. A explicacdo, a primeira vista,
parece calcada na gravidade do fato criminoso: do ponto de vista da vitima, a
intencionalidade do agressor implicaria um maior potencial de risco, pois o
agente visaria seu objetivo mesmo que precisasse tentar varias vezes.

Discordamos das posi¢cdes acima. Ha autores que, conquanto defendam
gue a pena seja fundamentada apenas na proporcionalidade do fato, possuem
reservas quanto o impacto do dolo sobre a dosimetria. Stoco (2018, p. 121-123)
guestiona a nocdo de "dolo (direto) intenso” frequentemente utilizada na
jurisprudéncia para agravar penas, pois, essa concepc¢ao confunde dolo com
"vontade" ou "vontade ma", o que significa um juizo moral de censura sobre o
elemento animico, do agente. A (m&) vontade em si ndo aumenta nem diminui o
grau de perigo de uma acdo. Embora mencione o argumento de Hornle de que
o dolo eventual conteria uma "menor carga de injusto” da perspectiva da vitima,
por representar uma menor ameaca do que uma acdo intencional, Stoco
considera essa justificativa "um tanto subjetivista e fundada em argumentos
preventivos”.

O argumento de que o dolo direto € mais intenso parece-nos realmente
retérico e subjetivista. Com fundamentos semelhantes seria possivel afirmar que

o dolo eventual pode ser, a depender da circunstancia e da teoria adotada, mais

7 Cumpre lembrar que consideramos grave imprecisdo metodolégica a andlise da intensidade
do dolo ou grau da culpa na circunstancia culpabilidade, uma vez que a reforma operada pela
Lei 7.209/84 trouxe nossa legislagcdo para as linhas gerais do finalismo, deslocando o dolo e a
culpa para o interior do tipo subjetivo. Assim, caso o dolo exerca alguma influéncia na dosimetria
da pena-base, as circunstancias em sentido estrito do crime representa o local correto para tanto.
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grave do que o dolo direito, por representar a assuncdo de um risco em
indiferenca a preservacdo do bem juridico, de maneira comparavel a maior
censura que se faz de um motivo fatil.

Ainda ha autores, a exemplo de Salo de Carvalho (2015, p. 356) que
negam peremptoriamente que o dolo deva ter qualquer influéncia na dosimetria.
O principal argumento de Carvalho reside no fato de que, apos a reforma do art.
59 do Cddigo Penal, o dolo ndo mais figura expressamente previsto nas
circunstancias que permitem a dosimetria da pena-base, por isso sua apreciacéo
violaria o principio da legalidade.

Concluimos que, em que pese as posi¢cdes em prol da andlise do dolo,
defendemos que sua valoracdo na dosimetria € inadequada, seja na
culpabilidade, seja nas circunstancias em sentido estrito, pois repreensédo da
vontade consciente (elementos do dolo) consistiria na censura sobre a vontade,
resultando em inevitaveis juizos de moral sobre inclinacdes psicoldgicas,
afastando a quantificacdo da pena da proporcionalidade do fato.

Quanto aos crimes culposos, no entanto, alguma graduacdo objetiva é
possivel sem que se caia em uma analise do campo volitivo-psicologico do
agente.®

Conforme ensina Juarez Tavares (2018, p. 371), o injusto culposo se
notabiliza pela violacdo de um dever objetivo de cuidado, pela producdo de um
resultado indesejado, porém objetivamente previsivel, evitavel e que seja
causado e imputavel ao autor. A acdo descuidada, geradora do resultado tipico,
€ aquela que excede o risco autorizado, seja por normas técnicas de profissao
ou atividade, seja pela propria lei ou norma de convivio e precaucdo de danos a
terceiros.

Neste diapasédo, parece-nos correta a construcdo dogmatica de certos
autores que, a exemplo do Stoco (2018, p. 126), afirmam que os diversos
deveres de cuidado possuem niveis diferentes de violacdo, o que repercute

diretamente no risco produzido a bens juridicos de terceiros, podendo ser

80 Afinal, conforme afirma Regis Prado (2019, p. 590-592), parte do problema da teoria
psicolégica da culpabilidade, vigente no periodo causalista, residia no fato de que a culpa nunca
pbéde ser definida como um elemento subjetivo ou psiquico. Ainda que deslocada para o tipo
penal pelo finalismo welzeliano, a culpa continua sendo um elemento normativo especial do tipo
e, por isso, passivel de valoragéo.
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objetivamente apreciado no fato delitivo. Quem dirige embriagado em alta
velocidade préximo a uma escola no periodo da manha viola mais deveres de
cuidado (e de forma mais intensa) do que quem apenas desobedece a uma
parada obrigatoria.

Embora a intensidade do resultado e suas regras de imputacdo sejam
mais bem aquilatados nas consequéncias do crime, o grau de violacao do dever
de cuidado pode servir como fator de exasperagédo ou mitigagdo da pena nas
circunstancias em sentido estrito.

A premeditacdo também é fator marcante na dosimetria atual, ora na
culpabilidade (conforme visto por nés no capitulo 5), ora nas circunstancias em
sentido estrito (conforme exposto neste capitulo). A ratio das decis6es costumam
ser a mesma: quanto mais elaborada € a premeditacdo do crime, maior é o grau
de profissionalismo do agente e, por isso, maior € a periculosidade que deve ser
reprimida. Além da 6bvia contradicdo metodolégica®! que pode gerar bis in idem
(uma vez que um fato ndo pode ser avaliado em duas circunstancias judiciais
simultaneamente), ja criticamos a exaustao 0s juizos preventivos, subjetivistas e
defensivistas em que estes expedientes se sustentam, o que, todavia, nao
significa que a premeditacdo deve ser neutra na teoria da pena.

Concordamos com Hornle (1999, p. 391) quando afirma que o
planejamento da conduta é irrelevante para a dosimetria quando se trata apenas
de planejamento interno, cogitacdo ou quando usado para se notabilizar indole
do agente. Contudo, pode ser relevante quando aumentar a ameaca
(Bedrohlichkeit) da situacdo para a vitima. Isso significa que o planejamento é
considerado um fator que eleva o injusto da conduta quando se reflete no
comportamento objetivo do infrator antes ou durante a execucdo do crime,
criando um perigo real ou uma situacdo mais ameacadora sob a perspectiva da
vitima. Acrescentamos que, a existéncia de premeditacdo por si s6 ndo se
traduzird em exasperacdo da pena-base, afinal, a preparacdo também pode
garantir maior precisdo e menos danos desnecessarios a pretensao criminosa.

Finalmente, a jurisprudéncia atual possui posicfes semelhantes no que

diz respeito a infracdo de dever por ocupacdo de cargo, funcdo ou posicao

81 Impressionantemente, a dlvida acerca de qual circunstancia judicial € mais adequada para
abrigar a premeditacao € lugar comum na jurisprudéncia atual, cuja caracteristica mais marcante
€, lamentavelmente, a absoluta incerteza semantica sobre institutos da teoria da pena.
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profissional ou ainda pelo abuso de confianca depositada no agente. Tende-se
a concluir pela maior reprovabilidade, proporcionando-se pena-base
exacerbada, fundamento que costuma repousar em um juizo inegavelmente
moralista acerca da quebra de expectativas ou progndsticos de periculosidade.®?

Defendemos, juntamente com Tatiana Stoco (2018, p. 136) que a posi¢ao
profissional ou cargo do agente nao agrava a culpabilidade em sentido estrito,
mas pode agravar o injusto de acao (circunstancias do crime em sentido estrito)
guando h& uma infracdo de dever em uma analise deve ser objetiva,
retrospectiva e centrada no fato. A valoracéo deve focar na importancia do dever
violado e na extenséo das consequéncias que essa violagéo provoca, € ndo em
um "dever moral" ou quebra de expectativas sociais abstratas. A exasperagao
somente podera ser viabilizada perante a demonstracdo que a posicdo do
agente aumentou o risco de lesdo aos bens juridicos da vitima e quando tal
posicao ja ndo estiver contemplada como causa de aumento, qualificadora ou

agravante.

11.3 Circunstancias em sentido estrito no concurso de agentes:
aproximacdes com a teoria do dominio do fato em uma perspectiva

redutora.

Conforme relatado pelo CNJ (2022, p. 94-107) diversos séo os julgados
pelos quais a posi¢cao do agente em uma trama delitiva ou organizag¢ao criminosa
Ihe rendeu uma exacerbada pena-base na valoracéo das circunstancias do crime
em sentido estrito. Contudo, percebe-se mais uma vez uma confusdo semantica,
pois fatos muito proximos a esses sao verificados na valoracéo da culpabilidade
(CNJ, 2022, p. 45). A fundamentacado jurisprudencial costuma pairar sobre
consideracoes de periculosidade e vagas conclusdes de maior reprovacao sem
um critério metodolégico objetivo.

Entendemos que a divisdo de tarefas, a importancia da colaboracéo para
0 sucesso da empreitada criminosa ou o grau de autoria devam, sim, repercutir
na dosimetria. Este é o comando expresso do art. 29 do Cédigo Penal. Contudo,

verifica-se aqui a mesma imprecisdo metodoldgica denunciada por Cirino dos

82 Tal valoracdo é normalmente realizada na culpabilidade.
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Santos (2017): é dificil deduzir o que o lei quer dizer ao afirmar que cada
colaborador deve incidir nas penas do crime na medida da sua culpabilidade. A
primeira parte € clara o bastante, conforme ensina Claudio Brandao (2019, p.
305), nossa legislacdo adotou a teoria monista ou unitaria para definicdo da
consequéncia do concurso de pessoas: estende-se a tipicidade penal da conduta
do autor principal a todos os coautores e participes, de modo que o crime
permanecera Unico para todos os concorrentes. Todavia, adotou-se um
monismo mitigado, de forma que é necessario diferenciar a pena de acordo com
a culpabilidade de cada agente. Defendemos que o termo culpabilidade neste
contexto se refere a culpabilidade em sentido amplo, isso €, a necessidade de
individualizag&o proporcional da pena conforme a proporcionalidade do fato e os
efeitos previstos ou previsiveis ao agente. A pena-base € o terreno fértil para tal
valoracdo, porém, conforme defendemos no capitulo 6, esta ndo deve ocorrer
na culpabilidade®®, mas sim nas circunstancias em sentido estrito, pois é aqui
gue a dindmica da trama criminosa pode ser avaliada e a responsabilidade
dividida conforme a importancia da colaboracéo de cada concorrente.

Salo de Carvalho (2015, p. 379) ja sustentou que, nas circunstancias do
crime em sentido estrito, podem ser valorados “os distintos niveis de autoria e
de participacéo no concurso de agentes”, de forma que a teoria do dominio do
fato possa ter alguma utilidade no direito brasileiro. Concordamos inteiramente.
O dominio do fato® enquanto critério de distingéo entre autores e participes ja é

bem aceito pela jurisprudéncia brasileira e oferece um método soélido para

83 A primeira das circunstancias judiciais, culpabilidade, sustentamos que o julgador deve graduar
os elementos do da culpabilidade em sentido estrito, o que inclui uma andlise do esfor¢o do
agente para se colocar em situacéo de vulnerabilidade, ndo havendo espac¢o adequado para
analisar o grau de colaboracéo para a infracdo penal em concurso. Ademais, por figurar como
limite da pena, a culpabilidade somente permitiria uma valoragédo neutra ou favoravel ao agente.

84 A adocdo da teoria do dominio do fato na histérica Acdo Penal 470 pelo Supremo Tribunal
Federal sedimentou a aceita¢do de tal instituto na jurisprudéncia. E bem verdade que, naquela
ocasido, a teoria foi adotada de forma bastante deturpada, como uma espécie de subterfigio
doutrinario para autorizar a condenacéo independentemente da prova do liame subjetivo ou da
relevancia causal de cada concorréncia. Todavia, perante as criticas do setor académico, os
tribunais superiores tém ajustado seu entendimento para se adequar a uma compreensao
técnica mais soélida da teoria como se vé na acéo penal 975 na qual o Supremo Tribunal Federal
decidiu que “a teoria do dominio do fato ndo preceitua que a mera posigao de um agente na
escala hierarquica sirva para demonstrar ou reforgar o dolo da conduta” ou no REsp 1.854.893-
SP em que o Superior Tribunal de Justica consignou que “ teoria do dominio do fato ndo permite,
isoladamente, que se faga uma acusacgédo pela pratica de qualquer crime, eis que a imputacao
deve ser acompanhada da devida descricdo e da demonstragao de nexo causal”.
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graduacdo das responsabilidades entre concorrentes conforme a
proporcionalidade do fato.

O germen da teoria foi concebido por Welzel que surgiu uma teoria do
dominio final do fato como critério de delimitacdo objetivo-subjetivo de autoria e
gue dependeria de dois pressupostos: (1) os pessoais, decorrentes da estrutura
do tipo, e o (2) fatico, ligado ao dominio final do fato (o autor seria 0 senhor da
decisdo e da execucdo de sua vontade final). O dominio do fato, em sua
concepcao, portanto, compunha as espécies de autoria ou coautoria (direta ou
mediata).

Contudo, é com Claus Roxin que a teoria do dominio do fato ganhou sua
expressao mais acabada. Longe de ser um aprimoramento ou aperfeicoamento
da teoria de Welzel, constituiu-se ela uma constru¢cdo nova, com implicacdes
tedricas e praticas distintas. Enquanto para Welzel a teoria do dominio do fato
seria um pressuposto (requisito) material para determinacdo da autoria, para
Roxin consistiria em um critério para delimitacdo do papel do agente na prética
delitiva (como autor ou participe). A teoria representou, assim, uma forma de
distinguir o protagonista da infracdo penal de seu coadjuvante, permitindo a
distribuicdo das responsabilidades de acordo com a importancia de cada
colaboracéo.

Para a teoria de Roxin (2000, p. 149), autor € aquele que possui 0 dominio
(o poder de decisdo e controle sobre a existéncia e continuidade) dos atos
executorios. O autor ndo defende um conceito capaz de encampar todos 0s
crimes ou condutas, mas, precipuamente, os delitos comissivos de autoria
comum que sao divididos em trés grupos de casos distribuidos conforme as trés
espécies de dominio do fato criminoso.

A autoria imediata € aguela marcada pelo dominio da ac&o: o agente que
pratica verbo nucleo do tipo penal, fora das hipéteses de coacéo fisica ou moral,
sera autor do crime, pois o domina da forma mais elementar possivel (Roxin,
2000, p.152).

A coautoria ou autoria funcional é proporcionada pelo dominio funcional
do fato, que ocorre quando dois ou mais agentes perfazem uma divisdo de
tarefas na qual cada concorrente domina uma tarefa essencial para a
concretizacdo da fase executdria como um todo. Parafraseando o exemplo de

Roxin (2000, p. 327), em um roubo a banco no qual um dos agentes instala os
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explosivos, o outro desliga o alarme e um terceiro subtrai o dinheiro do cofre, os
dois primeiros sdo autores funcionais do crime e o terceiro € autor imediato. O
individuo que cedeu os explosivos € mero participe, pois apos a realizagédo de
seu ato de participacao por auxilio material, ndo possuira qualquer ingeréncia na
inicializacdo, continuidade ou interrupcdo da execuc¢do do fato tipico enquanto
este ocorre. Cirino dos Santos (2017, p. 356-358) afirma que esta € uma zona
cinzenta da teoria, no sentido de ndo ser sempre claras as fronteiras entre
aqueles que possuem ou nao o dominio funcional na distribuicdo das
responsabilidades.

No critério do dominio da vontade, Roxin (2000, p. 166) desenvolve a
teoria necessaria para justificar a imputacdo de autoria aquele que nao participa
diretamente na execucdo do delito. Autor mediato € aquele que controla a
vontade de um instrumento que, normalmente, estara isento de pena. Em seus
mais modernos critérios, a autoria mediata € desenvolvida em trés categorias:
(1) o dominio da vontade por erro determinado por terceiro, o que pode se dar
tanto erro de tipo quanto em erro de proibicdo; (2) o dominio da vontade por
coacao irresistivel sobre o instrumento e (3) o dominio da vontade por forca de
um aparato organizado de poder em que um instrumento fungivel realiza o fato
tipico em obediéncia as ordens de quem detém o dominio sobre uma
organizacao que esta alheia ao direito.

Acerca dos aparatos organizados de poder, Claus Roxin (2019, p. 5)
desenvolveu a "dominio da organizacdo” (Organisationsherrschaft) como uma
forma de autoria mediata que se enquadra na categoria mais ampla do dominio
da vontade. Este conceito influenciou significativamente a teoria do autor, bem
como a jurisprudéncia do Tribunal Federal de Justica, de outros paises e do
Tribunal Penal Internacional (p. 5).

Segundo Roxin (2019, p. 271-278), sdo trés os requisitos fundamentais
para a autoria mediata por dominio da organizacdo em aparatos organizados de
poder: (1) Aparatos juridicamente "desacoplados” ou "desvinculados do direito"
(rechtsgeldste Apparate). Significa que o aparato de poder opera fora ou acima
das normas legais, ou de forma ilegal, o aparato deve ser "desvinculado do
direito”, assegurando que a execucdo das acgOes planejadas ocorra sem
depender da liberdade individual do executor. Se o0 aparato seguisse as leis, a

perpetracdo direta pelo executor ou a cumplicidade do comandante seriam as
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formas mais apropriadas; (2) Fungibilidade dos executores (Fungibilitat der
Exekutoren): os individuos que realizam a a¢do no nivel inferior da organizacéo
sdo intercambiaveis, pois, se um deles se recusar a agir, outro tomard o seu
lugar. A identidade especifica do executor é irrelevante para a consecucao do
crime, que é garantida pela estrutura e funcionamento do aparato. Para o
mandante, 0 processo de execucao € organizado e controlavel de tal forma que
ele ndo depende da liberdade individual do executor direto; (3) Controle totalitario
do aparato: “os homens de tras” tém um plano e exercem um poder de
disposicdo totalitario sobre o aparato, controlando a execug¢do dos eventos
criminosos, por existir alta disposicao dos autores imediatos.

Cirino dos Santos (2017, p. 354), analisando a construgdo roxiniana,
afirma que a autoria mediata por forca de aparelho de poder organizado ficaria
restrita aos crimes praticados por abuso de poder do Estado ou por organiza¢cdes
criminosas complexas, ficando excluidos os crimes praticados por meio de
empresas privadas ou organizagbes criminosas sem hierarquia rigida. Busato
(2018, p. 690), entretanto, critica requisito pelo qual o aparato organizado de
poder deve atuar a margem do direito, pois o critério seria artificial e nao
corresponderia a realidade criminolégica contemporanea, na qual é comum
visualizar o uso de empresas privadas como instrumentos para a pratica de
ilicitos. Discordamos, pois, entendemos como arrazoadas a posi¢cdo dominante
de que, em empresas contextos privados, a ordem de dirigentes devem ser
considerados atos de cumplicidade (participacéo) ou autoria funcional (caso se
encaixe nos requisitos).

Defendemos que, com fundamento na teoria do dominio do fato,
(incluindo a versdo dominio da organizacdo) postulada por Roxin pode
fundamentar o agravamento da pena-base aos autores em detrimento dos
participes, respeitando-se o comando legal do art. 29 do Codigo Penal e
fundamentando o aumento na maior relevancia da colaboracéo para a producao
do injusto penal. Outrossim, os multiplos exemplos de elevacédo da pena-base
perante a comprovacao de que o agente € lider de faccdo criminosa podem até
ser mantidos, contanto que sejam afastados os fundamentos preventivos e
defensivistas e que a prova dos autos demonstre todos os requisitos do dominio

da organizacgéo.
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Insistimos: n&o se afirma que os autores apresentam maior periculosidade
ou que a punicao destes se da pela maior demanda para prevencdo de delitos
futuros, mas que, considerando a maior relevancia da colaboracdo para a
execucdo do crime marcada pelo dominio do fato punivel, diminui-se a
capacidade do julgador de exercer sua funcédo redutora, permitindo-se a
exacerbacéo da pena fundamentada na gravidade em concreto.

Nesta ordem de ideias, no concurso de pessoas, as circunstancias em
sentido estrito poderiam se apresentar desfavoraveis aos autores (imediatos,
mediatos e coletivos) em contraposicdo aos participes, uma vez que aqueles

possuem maior responsabilidade pelo fato tipico produzido.

12. CONSEQUENCIAS

Semelhantemente as circunstancias em sentido estrito, as consequéncias
do delito se aproximam da culpabilidade do fato por refletirem as os efeitos que
extrapolam ao resultado ordinario do tipo penal, permitindo que uma valoragao
objetiva do dano aos bens juridicos (contanto que previsiveis ao agente) sirva
de parametro para a dosimetria da pena. Analisemos o que é desenvolvido pela

jurisprudéncia.

12.1 A semantica das consequéncias na jurisprudéncia enguanto

circunstancia judicial segundo o relatorio GT/CNJ.

De acordo com o relatério (CNJ, 2022, p. 110-119) as "consequéncias do
crime" referem-se aos impactos do fato delitivo que fogem a normalidade e
transcendem o resultado tipico. Isso significa que a valoracdo negativa dessa
circunstancia judicial ocorre quando o dano material ou moral causado ao bem
juridico tutelado se revela superior ao inerente ao tipo penal. A seguir, um
resumo do que pode e o que ndo pode ser valorado negativamente nas
consequéncias do crime em nove exemplos. (1) Expressivo prejuizo aos cofres
publicos ou dano financeiro significativo em crimes tributarios; (2) Prejuizo
econdmico consideravel das vitimas em crimes patrimoniais, extrapolando os
parametros usuais; (3) Trauma psicolégico significativo da vitima, que requer

acompanhamento especializado ou causa alteracoes permanentes em sua vida,
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(4) Tenra idade da vitima em homicidios, pois a morte prematura de crian¢as ou
adolescentes (ex: 14 ou 16 anos) € um elemento concreto que transcende a
normalidade do crime de homicidio; (5) Extensdo de dano ambiental, como
desmatamento em grande area; (6) Impactos sociais e politicos, como
manifestacdes publicas com depredacéo, prejuizo a vontade popular em prol de
interesses ilicitos, ou abalo a confianca em instituicbes publicas; (7) Perda de
multiplos integrantes de um mesmo grupo familiar (dizimados no mesmo
instante); (8) Afastamento de clientes de um estabelecimento comercial devido
ao crime; (9) Doenca grave ou internacdo da vitima resultante da conduta
criminosa.

Finalmente, o relatério do CNJ (2022, p.120-122) expde exemplos do que
nao pode ser valorado negativamente nas consequéncias do crime. Como era
de se esperar, as ilustragbes gravitam em torno do ne bis in idem e do carater
genérico da fundamentacao judicial

Resumiremos os exemplos inidbneos em sete pontos: (1) Elementos
inerentes ao proprio tipo penal. Por exemplo: A morte em crimes de homicidio,
pois o sofrimento decorrente dela é um resultado inerente ao tipo penal, o desejo
de lucro facil ou a obtencao de lucro em crimes contra o patriménio ou trafico de
entorpecentes, A satisfacdo da lascivia nos delitos sexuais ou A venda de droga
como "consequéncia” do crime de trafico, ja que é intrinseca ao tipo penal (2)
Fundamentacédo genérica e vaga, como "comocao social, o sentimento de revolta
e a agressao a sociedade ordeira" ou "disseminacéo das drogas na sociedade";
(3) Despesas suportadas pelo Estado com a investigacao ou represséao do crime;
(4) O enriguecimento do condenado; (5) Utilizacao da natureza e quantidade da
droga se ja valoradas negativamente a titulo de culpabilidade, para evitar bis in
idem; (6) O fato de os bens néo terem sido recuperados no crime de roubo, pois
a subtracédo ja é inerente a esse delito; (7) Justificativas vagas como "gravosas

para a familia".

12.2 A inadequacédo de consideracfes abstratas, conjecturais e morais na

avaliacdo das consequéncias

A doutrina sempre empreende esfor¢cos para, como lembra Boschi (2020,

p. 175), separar o resultado do delito das consequéncias do crime enquanto
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critério dosimétrico. Afinal, resultado é elemento do fato tipico e ja foi avaliado
pelo juiz quando proferiu juizo condenatério e sua dupla andlise configuraria
indisfarcavel bis in idem.

Entretanto, defendemos que o resultado e sua imputacdo devem, sim,
fundamentar a dosimetria da pena-base, ndo a partir da verificacdo da sua mera
presenca, mas através da graduacao de sua intensidade pela 6tica da vitima.

E necessario afastar desta analise juizos preventivos e defensivistas. A
verificacdo das consequéncias do crime ndo pode ser um prognéstico de
periculosidade, mas sim uma analise objetiva da intensidade das consequéncias
do delito para com a vulneracdo do bem juridico protegido pela norma
incriminadora: quanto maior a ofensa, menor serd a capacidade do juiz de
reduzir a afetacdo dos direitos do apenado pelos efeitos da criminalizacéo e,
consequentemente, maior sera a pena.

A principal questéo que deve ser enfrentada é se o objeto de apreciacao
das consequéncias incluem apenas elementos tipicos ou se € possivel incluir
extratipicos.

Os elementos tipicos se referem a manifestacdo concreta e quantitativa
dos elementos do préprio tipo penal. Exemplos incluem a gravidade das lesbes
em crimes de lesdo corporal. O art. 129, 88 1° 2° e 3° do Cddigo Penal
estabelece uma graduacdo de consequéncias que repercutem em
gualificadoras, contudo, uma lesao leve gque deixa a vitima incapacitada por 29
dias pode receber uma pena-base maior do que a lesdo leve que apenas produz
um pequeno corte que ndo deixa cicatrizes permanentes. A conclusfes
semelhantes podemos chegar quanto ao periodo de restricdo da liberdade no
sequestro.

A mensuracao deve considerar o grau de afetacdo a qualidade de vida da
vitima. N&o se trata de valorar um dano particular contra uma pessoa individual,
mas sim um standard de gravidade relacionado ao proprio tipo penal, como pode
ser deduzido da estrutura tipica da les&o corporal exemplificada acima. E ainda
possivel ajustar a valoracao a circunstancias especiais como a vulnerabilidade
da vitima, contanto que estas piores as consequéncias do delito e tal causalidade
seja previsivel ao agente.

As circunstancias extratipicas sdo mais problematicas.
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12.3 A inconstitucionalidade da responsabilidade por efeitos
transcendentes: da irresponsabilidade objetiva a possivel aproximacao

com ateoria do bem juridico

Conforme explicita Salo de Carvalho (2015, p. 379), o que deve se
considerar sédo as irradiacdes do fato criminoso para além do resultado lesivo
provocado ao bem juridico tutelado. Em um homicidio consumado, a
insegurancga alimentar que acomete a familia do morto € um bom exemplo. A
faléncia da empresa lesada, o trauma psicolégico da vitima agredida também
séo.

Juarez Cirino dos Santos (2017, p. 531) nos adverte, todavia, que com
base no principio da culpabilidade, exige-se ao menos a previsibilidade do autor
para a consideracdo negativa das consequéncias extratipicas, evitando-se,
assim, a responsabilidade objetiva.

Defendemos, contudo, que as consequéncias extratipicas devem ser
avaliadas apenas quando incluidas na esfera de protecao do tipo penal. Apenas
resultados que possam ser considerados diretamente ligados a funcao de apelo
da norma penal podem ser imputados. Isso significa que danos meramente
emocionais ou financeiros a terceiros, ou danos muito distantes temporalmente,
devem ser excluidos. Exemplos de danos secundarios admissiveis seriam
complica¢Bes ao estado de saude da vitima (como embolia pulmonar apoés longa
internacdo por lesdo corporal) ou a divulgacdo de difamacéao perpetrada pelo
autor, pois ha uma ligacdo estreita com o perigo criado pelo comportamento
tipico e sao previsiveis.

Discordamos, portanto, da corrente atualmente majoritaria na
jurisprudéncia que apregoa que as necessidades econémicas da familia da
vitima de um homicidio seja uma consequéncia idénea para agravar a pena-
base. O fundamento é simples: o objeto juridico do artigo 121 do Codigo Penal
consiste na vida humana extrauterina e ndo no patriménio de quem quer que
seja. A inseguranca alimentar da familia da vitima, conquanto seja um evento
lamentavel e desencadeado a partir do delito, cria responsabilidades de natureza
juridico-civil e ndo penal. Este entendimento deve ser corroborado pela prépria

teoria do bem juridico e sua fungéo juridico-dogmatica.
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Claudio Brandao destaca que a teoria do bem juridico foi constantemente
elevada pela doutrina como missao fundamental e, ao mesmo tempo, como um
relevante limitador da intervencéo penal estatal (Brandéo, 2019, p. 38).

A andlise de sua evolucéo historica permite compreender o papel central
gue desempenha na teoria do delito e da pena. Até o surgimento do direito penal
da llustracédo, o sistema repressivo tinha como finalidade primordial atender as
necessidades de controle das autoridades absolutistas. Com a ascenséo dos
ideais liberais no campo politico, a funcdo protetiva do direito penal deixou de se
centrar nos interesses do soberano para voltar-se as liberdades individuais,
notadamente as da burguesia em ascensdo. Nesse contexto, Anselm von
Feuerbach sustentava, jA em 1801, que toda sancao penal deveria fundar-se na
necessidade de protecdo de direitos externos, especialmente os direitos
subjetivos das vitimas. Assim, para a doutrina privatista de Feuerbach, o delito
nao se concretizava no mundo fenoménico, mas na violagéo do proprio direito:
no furto, por exemplo, ndo se lesaria o patrimonio em si, mas o direito ao
patrimonio (Feuerbach, apud Brandéo, 2019, p. 40-41).

A proposta de Feuerbach, inspirada no contrato social, representou
avanco consideravel, pois deslocou a ideia de crime como violacdo de deveres
perante o Estado para compreendé-lo como lesdo a direitos de liberdade,
estabelecendo, assim, uma primeira forma de limitacdo ao processo de
criminalizacao (Busato, 2018, p. 334).

Contudo, a identificacdo entre bem juridico e direitos subjetivos nao se
manteve. Como observa Juarez Tavares, 0 positivismo exerceu grande
influéncia a partir do século XIX, impondo as ciéncias sociais um método proximo
ao das ciéncias naturais, baseado na causalidade. Esse enfoque se mostrava
incompativel com a concepcédo de Feuerbach, que ndo exigia relacdo de causa
e efeito para fundamentar a lesdo. Além disso, a nocéo de direitos subjetivos se
vinculava mais ao direito civil do que ao penal (TAVARES, 2018, p. 84-85).

Foi dessa critica que emergiu a formulacdo moderna do bem juridico.
Birnbaum sustentava que o direito, em si, ndo é suscetivel de violacdo; o que
pode ser atingido € um bem gue concretiza o direito. A lesdo nao incide sobre o
direito a vida, mas sobre a prépria vida como bem empirico e objetivo (Birnbaum,
apud Brandao, 2019, p. 43).
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Importa distinguir bem juridico e objeto material do delito: o primeiro
corresponde ao interesse ou valor protegido, enquanto o segundo € a pessoa ou
coisa sobre a qual recai a conduta criminosa (Busato, 2018, p. 347). Embora
Birnbaum ndo tivesse essa intencao inicial, a sua concepgéao permitiu conferir ao
direito penal contornos mais liberais, jA que restringiu a tutela penal a bens
concretos e individualizaveis, afastando criminalizacdes baseadas apenas em
valores politicos, morais ou religiosos em abstrato (Brandé&o, 2019, p. 45).

Posteriormente, Karl Binding retomou a influéncia do positivismo juridico
ao afirmar que o bem juridico seria mera criagdo normativa do legislador. Essa
perspectiva, contudo, enfraquece a fungéo garantista do instituto, ja que coloca
em maos do legislador a definicdo integral dos objetos de tutela (Freitas, 2017,
p. 64-65).

Com Von Liszt, no causalismo naturalista, o0 bem juridico foi associado a
interesses vitais do individuo e da comunidade, situados para além do
ordenamento juridico. Ainda assim, a definicdo concreta desses bens
permanecia submetida as funcdes sociais da pena e aos programas de politica
criminal, o que limitava seu potencial de contencdo do poder punitivo (Busato,
2018, p. 336).

O enfraquecimento do positivismo abriu espaco para o neokantismo, que
recusava a metodologia empirica das ciéncias naturais como adequada ao
direito. Nessa perspectiva, o bem juridico passou a ser compreendido como valor
cultural, derivado da esfera cultural e ndo da atividade legislativa (Brandao, 2019,
p. 48). Edmund Mezger, expoente dessa corrente, definia o bem juridico como
valor objetivo protegido pela lei penal, sendo o contetdo do injusto a sua leséo
ou a exposicado a perigo (Mezger, apud Brandao, 2018, p. 49). Ainda que
limitador em certo sentido, esse deslocamento para o plano axiologico contribuiu
para abrir espaco a expansao da criminalizacao.

Na vertente neokantiana da Escola de Kiel, o conceito de bem juridico foi
instrumentalizado pelo nazifascismo, sendo substituido pela ideia de viola¢ao de
deveres de fidelidade ao povo alemao, o que representou um retrocesso de
cunho autoritario (Busato, 2018, p. 337).

Com o finalismo, Hans Welzel definiu o bem juridico como “todo estado
social desejavel que o Direito quer resguardar de lesdes” (Welzel, 2001, p. 14-
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15). Embora tenha mantido relevancia dogmatica, a no¢ao adquire tracos vagos
e secundarios, insuficientes para o papel de limite do sistema penal.

J& Claus Roxin reforcou a vinculacdo do bem juridico ao texto
constitucional, atribuindo-lhe objetividade juridica fundada nos direitos e
garantias fundamentais. Para o autor, ndo cabe ao legislador incriminar toda
conduta que afete valores constitucionais, mas apenas aquelas cuja
criminalizacdo seja estritamente necessaria para assegurar uma convivéncia
pacifica e igualitaria, quando inexistirem alternativas menos gravosas. Roxin
define os bens juridicos como “circunstancias ou finalidades uteis para o
individuo em seu livre desenvolvimento no marco de um sistema global
estruturado” (Roxin, 2018, p. 16). Sua concepc¢éao recoloca o bem juridico no
centro do direito penal, ao mesmo tempo em que reforca sua fungéo limitadora.

Ha, contudo, correntes que relativizam ou rejeitam a centralidade desse
instituto. Gunther Jakobs, no funcionalismo sistémico, entende que o direito
penal ndo protege diretamente bens juridicos, mas serve a estabilizagdo de
expectativas normativas. A preservacao de bens seria, nessa visdo, apenas um
efeito indireto da funcdo de reafirmacdo normativa desempenhada pela pena
(Jakobs, 2012, p. 22).

Em sentido oposto, doutrinadores defendem a necessidade de reafirmar
a funcao garantista do bem juridico, tanto pela relevancia histérica que assumiu
desde o século XIX quanto pelo papel atual de limitar a expansdo do poder
punitivo. Nesse sentido, destacam-se suas funcdes dogmatica, sistematica e
interpretativa. No plano dogmatico, € essencial para a andlise das causas de
justificacdo e para avaliar a validade do consentimento do ofendido, servindo
como critério balizador de diversos institutos (como a avaliacéo da razoabilidade
no estado de necessidade). Sistematicamente, orienta a hierarquia de delitos e
a proporcionalidade das penas. J4 na funcéo interpretativa, atua como critério
hermenéutico que guia a aplicacdo das categorias dogmaticas em direcédo a
protecdo contra lesdes concretas (Busato, 2018, p. 367-369).

Entendemos a funcédo dogmatica e sistematica da teoria do bem juridico
pode ser utilizada para ancorar a dosimetria quanto as consequéncias do crime
enquanto circunstancia judicial. Os caminhos para tanto ja foram iniciados pela

doutrina que defende a proporcionalidade da pena pelo fato.



198

Tatiana Stoco (2018, p. 230-233) afirma que a teoria do bem juridico
oferece um caminho para superar as imprecisbes e subjetividades do
entendimento dominante, que frequentemente baseia a pena em uma
reprovabilidade vaga da conduta ou em elementos da esfera intima do agente.

Na valoracdo do injusto de resultados (crimes materiais) a autora propoe
gue a aplicacao de pena mantenha foco no dano ao portador do bem juridico ao
invés de tentar mensurar o dano a uma estrutura abstrata ou a uma
reprovabilidade sem qualquer critério objetivo (Stoco, 2018, p. 144-150).

Para Tatjana Hornle (1999, p. 149) a gravidade do injusto de resultado é
determinada pelo grau de reducdo na qualidade de vida da vitima. Esta
analise € normativa e nao puramente subjetiva, utilizando dimensdes de
interesses afetados (como integridade pessoal, suporte material, protecao contra
humilhacdo e privacidade/autonomia) para comparar a gravidade entre
diferentes crimes.

No que diz respeito a resultados extratipicos, estes somente serao
considerados relevantes se forem previsiveis e se houver uma ligagcao estreita
com a exigéncia contida na norma de proibicdo. Danos a outros bens
juridicos ou a terceiros (como o trauma de familiares por um homicidio) néo
devem ser considerados agravantes na determinacao da pena, pois a norma nao
se destina a prevenir tais prejuizos indiretos (Hornle, 1999, p. 153-154).

Adriano Teixeira (2015, p. 136) sustenta que, nas consequéncias do crime
deve ser considerada a intensidade da leséo ao bem juridico protegido pelo tipo.
Quanto as consequéncias extratipicas, defende o autor que estas devem ser
previsiveis e abrangidas pelo ambito de protecdo da norma. O exemplo utilizado
€ da vitima de estelionato que, por sofrer de depresséo severa conhecida pelo
agente, comete suicidio depois de seus prejuizos. Por mais que o resultado seja
previsivel, o art. 171 do Codigo Penal ndo protege a vida humana, especialmente
contra a autocoloca¢ao em risco.

Entendemos que estas Ultimas formulacdes sdo as mais adequadas a
proposta agnostica relativa e a proporcionalidade do fato. Em tipos penais que
protegem bens juridicos individuais, o juiz devera analisar a intensidade da lesé@o
para a vitima, utilizando-se de uma interpretacdo I6gico sistematica que recorre
ao proprio ordenamento para deduzir a relevancia de tal violagdo sem descuidar

do ne bis in idem. Exemplificando: qualquer violagdo a integridade corporal &
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suficiente para consumar o crime de leséo corporal e, segundo o art. 129, § 1°,
I, aincapacidade para ocupacao habitual por mais de 30 dias leva a leséo grave.
Assim, caso a vitima permaneca incapacitada por pouco menos que esta
duracgéo, as consequéncias pesardo contra o acusado. llustracdo semelhante
pode ser feita no crime de extorsdo mediante sequestro no qual, conforme art.
159, 8§ 1°, a duracdo maior que 24 horas qualifica o crime: facil deduzir que a
privacao de liberdade de poucos minutos possui consequéncias menos graves
do que aquele que dura apenas alguns minutos.

Reconhecemos que tal raciocinio fica bastante prejudicado em alguns
tipos penais nos quais a natureza do resultado é absoluta e ndo pode ser
graduado. O exemplo mais didatico € o homicidio. Para evitar bis in idem, a
condenacdo que pesa a pena-base com base nas consequéncias deve se
atentar para o risco concreto a outras vidas produzido pela conduta do agente.

No que diz respeito aos bens juridicos coletivos, o escalonamento do
resultado também é possivel, mas, como ndo ha uma vitima especifica como
parametro, tal avaliacdo dependera de critérios técnicos relativos a protecao do
bem juridico tutelado. Assim, enquanto a qualidade e quantidade de droga é
reconhecida pela lei como fatores que influenciam a pena-base (art. 42 da Lei
11.343/06), faz-se necessario a criacao de standards técnicos que demonstrem
objetivamente em que medida cada substancia, considerada proibida pelos
regulamentos da Lei brasileira, pode deteriorar a saude publica. Com base
nestes, a pericia demonstraria como os toxicos apreendidos se subsomem aos

standards técnicos.8®

13. COMPORTAMENTO DA VITIMA

O impacto dosimétrico da colaboracéo da vitima para a causacao do delito

€ problematico por varios fatores: € dificil concluir que a conduta da vitima pode

85 N&o é preciso militar por muito tempo na area penal para perceber o abismo existente entre a
dogmatica da proporcionalidade do fato aqui proposta e a realidade da préatica penal brasileira,
principalmente no que se refere as condenagbes por crimes que envolvem drogas ilicitas. As
condenacgdes usualmente recorrem a quantidade de drogas fazendo referéncia ao nimero de
buchas e pinos e gramas sem demonstrar como o fluxo de tais substancias podem impactar o
bem juridico tutelado. E usual que ndo se faca referéncia sequer ao grau de pureza da droga
utilizada, o que ndo parece fazer qualquer sentido, uma vez que a pureza e quantidade estdo
obviamente interligados.



200

ser usada para exacerbar a pena do agente, uma vez que € natural presumir que
o ser humano naturalmente evitara sua propria vitimizacdo. Da mesma forma, o
uso de tal instituto para diminuir a pena deve ser feita com cuidado e técnica
para se evitar a culpabilizacdo da vitima. Examinemos o estado da arte de tal

instituto.

13.1 A seméntica do comportamento da vitima na jurisprudéncia enquanto

circunstancia judicial segundo o relatério GT/CNJ.

O relatério do CNJ (2022, p. 123-125) revela que, embora a Exposicéo de
Motivos da Parte Geral do Cédigo Penal (Reforma de 1984) o considerasse
como um “fator crimindégeno”, capaz de constituir "provacdo ou estimulo a
conduta criminosa”, o entendimento hodiernamente pacificado no Superior
Tribunal de Justica (STJ) € de que o comportamento da vitima possui uma
valoracao restrita.

O comportamento da vitima nunca deve exasperar a pena-base. Essa
circunstancia judicial sera sempre considerada neutra (néo interferindo na pena)
ou sera utilizada favoravelmente ao réu (minorando a pena-base exasperada por
outra circunstancia judicial). Se ndo restar evidente a interferéncia da vitima no
desdobramento causal do crime, essa circunstancia deve ser considerada
neutra.

Se for constatado que o comportamento da vitima contribuiu para a
ocorréncia do delito, essa circunstancia pode ser considerada "positivada".
Nesses casos, a positivacdo do comportamento da vitima pode ser utilizada para
neutralizar ou diminuir a exasperacao da pena-base que seria imposta em razao
de outras circunstancias judiciais desfavoraveis, por meio da compensacao.
Apesar de ser favoravel, a positivacdo do comportamento da vitima nao autoriza
a fixacdo da pena-base abaixo do minimo legal se ndo houver nenhuma outra
circunstancia desfavoravel a ser compensada. E ainda admissivel a valoragéo
favordvel do comportamento da vitima concomitantemente com o
reconhecimento do privilégio do relevante valor moral, como quando ha um
histérico anterior de agressdes sexuais praticadas pela vitima em desfavor do
réu (CNJ, 2022, p. 125).
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13.2 Avaloragdo do comportamento da vitima em uma perspectiva redutora

E necessario, de inicio, reconhecer que o atual entendimento
jurisprudencial quanto ao comportamento da vitima esta longe da inadequacao
e inconstitucionalidade percebida nas outras circunstancias judiciais. Nao é
razoavel que o comportamento da vitima leve ao recrudescimento da pena-base,
afinal a vitima, via de regra, possui natural predisposicdo a evitar a vitimizacao
e, ndo faz sentido imaginar que eventual resisténcia da vitima aumente a
gravidade do fato autorizar o endurecimento da pena ao agente. E adequado,
portanto, que o comportamento da vitima seja considerado neutro para a fixacdo
da pena ou até favoravel ao agente quando a conduta do ofendido tiver
favorecido sua vitimizacao.

Contudo, é possivel complementar o entendimento atual a partir dos
estudos da vitimo-dogmatica que, nos termos de Rodrigo Roig (2015, p. 184),
“vincula a extensdo da responsabilidade da vitima a habilidade desta para
proteger seus interesses, estabelecendo critérios para se determinar quando a
vitima teria ou ndo a obrigagao de defender seus interesses ou valores”.

E importante notar que, independentemente das teses aqui
desenvolvidas, a criacao de sistemas de compreenséo da participacao da vitima
Nno seu processo de vitimizacao primaria em nada acarreta a reprovacéao de seu
comportamento. Nao se trata de dividir a culpabilidade entre autor e vitima, mas
de descobrir o quanto o ofendido colaborou para a gravidade do fato,
aumentando o dever judicial de reduzir a esfera de afetacéo do agente.

Adriano Teixeira (2015, p. 137) afirma que o comportamento da vitima
pode ser util para a mitigagdo da gravidade juridica do injusto quando a
provocacdo do ofendido aproxima o fato de uma das causas de exclusédo da
ilicitude: embora nao seja suficiente para afastar a antijuridicidade ou servir como
causa de reducao de pena, pode fundamentar a mitigacdo da pena-base.

Rodrigo Roig (2015, p. 185) vai além e, em defesa de uma vitimo-
dogmatica que impacte a teoria da pena, sustenta que o razoavel desvio dos
comportamentos de protecdo dos interesses em jogo poderiam acarretar a
mitigacdo da pena do agente fundamentada na corresponsabilizacdo da vitima.

Defendemos, portanto, que o comportamento da vitima, conforme

atualmente compreendido pela jurisprudéncia, € adequado aos marcos tedricos
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defendidos neste trabalho, contanto que seja complementado pela moderna

vitimodogmaética para melhor valoragédo da conduta da vitima.

14. O CALCULO DA PENA-BASE

O trabalho n&o estaria completo sem a concretizagdo operacional de
toda a reconstrucdo tedrica da pena-base consubstanciando-se em um conjunto
de critérios de valoracao e aplicacdo préatica das circunstancias judiciais que
aproxime a teoria agnostica da pena e o critério da proporcionalidade pelo fato
conforme desenvolvido por toda a tese.

E importante, de inicio, explorarmos o estado da arte dos critérios l6gico-
matematicos de aplicacdo na jurisprudéncia e na doutrina para, a partir da
adocao das férmulas mais coerentes e rejeicdo das inadequadas, construirmos

um critério proprio.

14.1 O célculo da pena-base no relatério GT/CNJ

O relatdrio GT/CNJ revela que a aplicacdo da pena-base na magistratura
brasileira, embora formalmente pautada pela discricionariedade judicial,
consolidou um padréo operativo predominantemente pautado por critérios
aritméticos, ainda que desprovidos de qualquer uniformidade metodoldgica
vinculante. A pesquisa empirica demonstra que 81% dos magistrados utilizam
fracOes de pena com alguma referéncia para valorar as circunstancias judiciais
do artigo 59 do Cddigo Penal (GT/CNJ, 2022, p. 15).86

Interessante notar que a pratica revela um déficit de transparéncia, visto
gue 53,2% dos julgadores nao discriminam o aumento especifico de cada
vetor, limitando-se a indicar a pena-base final apdés o reconhecimento das
circunstancias negativas (GT/CNJ, 2022, p. 23).

No que tange ao critério l6gico-matematico das fracbes, para aqueles

julgadores que fazem a discriminacdo quanto a cada circunstancia desfavoravel,

8 |mpressiona o fato de que 19% dos juizes sequer utilizam uma fracdo de referéncia na
valoragdo das circunstancias judiciais, revelando que, em um nimero muito significativo de
decisbes, o valor numérico final da pena é estipulado como ato de vontade desprovido de
gualquer ancora légico-matematica.
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os dados do relatério (2022, p. 16-19) indicam uma predominancia da fragdo de
1/8 (um oitavo), adotada por 50,3% dos respondentes. Tal escolha deriva de
uma interpretacdo simétrica, na qual o intervalo da pena é dividido pelo nimero
total de vetores previstos no artigo 59 do Codigo Penal. Em contrapartida, a
fracdo de 1/6 (um sexto) é o segundo parametro mais utilizado (28,2%),
frequentemente por analogia ao menor patamar estabelecido pelo legislador
para as majorantes e minorantes na terceira fase da dosimetria.

Quanto aincidéncia da fracéo correspondente a cada circunstanciana
matematica da pena, a pesquisa identifica uma divisédo técnica relevante sobre
a base de calculo: 50,7% dos juizes aplicam a fracdo sobre a pena minima,
pratica que tende a ser mais comum entre aqueles que utilizam a fracdo de 1/6.
Assim, 0 sentenciante comecaria a partir do minimo legal, acrescentando 1/6 da
pena minima para cada circunstancia judicial desfavoravel (GT/CNJ, 2022, p.
19).

Defendida por 44,6% dos magistrados é a incidéncia sobre o intervalo
da escala penal (diferenca entre a pena minima e maxima), modalidade
majoritaria entre os que aplicam a fracdo de 1/8, sob o argumento de que
assegura maior proporcionalidade as balizas penais estabelecidas pelo
legislador. Neste contexto, o julgador também comecaria do minimo legal e
aplicaria 1/8 da diferenca entre a pena minima e maxima para cada circunstancia
judicial desfavoravel.®’

O impacto desta escolha matematica € significativo: o calculo sobre o
intervalo resulta em sanc¢des finais mais elevadas sempre que a amplitude da
moldura penal (maximo menos o minimo) for superior a propria pena minima
cominada.

O relatério GT/CNJ (2022, p. 26-27) revela que em contextos
especializados, como na Lei de Drogas, observa-se uma flexibilizacdo do peso
aritmético. Embora as fracdes de 1/8 e 1/6 permanecam sendo amplamente

utilizadas, surge o uso da fracdo de 1/10 (um décimo) por 11,4% dos

87 A titulo de exemplo, em uma condenag&o por furto qualificado pelo concurso de pessoas (art.
155, 8§ 4°, |V do Cddigo Penal), o juiz comecaria a dosimetria da pena-base a partir da pena
minima de 2 anos e aplicaria 9 meses (1/8 de 6 anos que € a diferenca entre a pena maxima de
8 anos e a pena minima de 2) para cada circunstancia judicial desfavoravel. Desta forma, caso
o julgador valore como desfavoraveis a culpabilidade e os antecedentes, mantendo como neutras
ou favoraveis as demais circunstancias judiciais, a pena-base seria de 3 anos e 6 meses (2 anos
+ 9 meses + 9 meses).
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magistrados. Essa reducdo fraciondria se justifica pela necessidade de
acomodar os vetores adicionais de natureza e quantidade da substancia (art. 42
da Lei n° 11.343/06), visando evitar um recrudescimento punitivo
desproporcional ja na etapa inaugural do calculo.

Muito relevante notar que, apesar do reconhecimento de todos estes
critérios e fracdes, a jurisprudéncia tende a ser permissiva a flexibilizagbes
guantitativas na pena-base, a ponto de se admitir expressamente que a pena-
base pode ser elevada ao maximo legal mesmo com apenas uma circunstancia
judicial desfavoravel, contanto que o0 juiz se desincumba do 6nus da
fundamentacdo com base na gravidade em concreto do crime (GT/CNJ, 2022,
p. 38).

Em suma, o relatorio do GT/CNJ diagnostica uma arquitetura de valoracéo
fragmentada, na qual a auséncia de um critério metodologico rigoroso permite
gue o quantum de exasperacao varie conforme a cultura institucional de cada
tribunal, gerando disparidades punitivas entre casos materialmente idénticos. Tal
cenario corrobora a tese de que a dosimetria no Brasil carece de uma
reconstrucdo dogmatica que substitua o intuicionismo matematico por balizas
racionais e previsiveis orientadas pela Constituicdo e, como defendemos ao
longo deste trabalho, pela perspectiva agnostica orientada a proporcionalidade

pelo fato.

14.2 O célculo da pena-base na doutrina

Existem muitos pontos de convergéncia entre os critérios jurisprudenciais
vigentes e as prescricbes doutrinarias acerca da pratica dosimétrica na pena-
base, mas o estado da arte esta longe de um consenso ou da criacdo de um
sistema unificado, coerente e previsivel .88

Bitencourt (2020, p. 851-852) defende que a pena-base somente pode ser
calculada a partir da andlise individualizada das circunstancias judiciais, o que
nao pode ser feito a partir de mencdes genéricas ou padronizadas. A auséncia

ou deficiéncia da fundamentacédo deve levar a nulidade da sentenca. Segue-se,

88 Poder-se-ia argumentar que o carater lacunoso do art. 59 preclui qualquer estrutura dogmatica
ou previsivel na pena-base, porém, as teses desenvolvidas ao longo deste trabalho apontam
para a inadequagéo juridico-constitucional desta concluséo.
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entdo, 0 que o autor nomeia como “critério de proporcionalidade matematica”
apos valorar como favoraveis ou desfavoraveis cada uma das circunstancias, o
juiz deve manter a pena no minimo legal caso o conjunto mostre-se favoravel ao
acusado e, para cada circunstancia desfavoravel, deve a sancao ser acrescida
de 1/8 do “termo médio”, definido como a média entre 0 minimo e 0 maximo da
escala penal. Assim, o termo médio torna-se o teto quantitativo da pena-base,
dando espaco para que as demais fazes da dosimetria elevem a pena para mais
proximo da escala penal.

Estabelecer critérios de proporcionalidade mateméatica a pena-base soa
como um acerto pela previsibilidade e racionalidade que se estabelecem a partir
da objetividade do valor dado a cada circunstancia. A escolha do termo médio,
entretanto, por ndo possuir fundamento legal, acaba ndo sendo adotado pela
jurisprudéncia. Retomaremos a discusséao sobre este ultimo instituto novamente.

Paganella Boschi (2020, p. 177-188) sistematiza a quantificacdo pratica
da pena-base em 4 regras: (1) apos valorar cada uma das circunstancias
judiciais, caso 0 conjunto permaneca unanimemente positivo, a pena deve
permanecer no minimo legal; (2) caso a menor parte das circunstancias judiciais
seja valorada como desfavoravel ao apenado, a pena-base deve se distanciar
levemente do minimo legal. O autor expde a divergéncia doutrinaria acerca das
fracOes (1/6 ou 1/8) e a base de calculo (pena minima ou intervalo da escala
penal), mas ndo se compromete em adotar qualquer delas, afirmando que o juiz
deve possuir certa flexibilidade de escolha para buscar a individualizacdo justa
da pena; (3) Caso a maior parte (ou a totalidade) das circunstancias seja
desfavoravel ao réu, a pena deve se aproximar do termo médio (média aritmética
entre a pena minima e maxima da escala penal) defendido pelo autor como o
teto quantitativo da pena-base; por fim, (4) para os crimes multiqualificados, uma
das qualificadoras deve ser utilizada para fixar a escala penal do tipo qualificado
e as demais deveréo ser avaliadas no bojo das circunstancias judiciais.

O sistema de Boschi possui seus méritos: ao exigir que o juiz fundamente
todo e qualquer distanciamento do minimo legal na valoracdo das circunstancias
judiciais e de forma proporcional ao niumero de circunstancias desfavoraveis,
afasta-se a dosimetria do arbitrio decisionista tdo perceptivel na jurisprudéncia
atual. Contudo, os esfor¢cos do autor parecem ser diluidos pela liberdade dada

ao julgador na escolha do peso de cada circunstancia. Ademais, escolha do
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ponto médio como teto da pena-base soa garantista e proporcional, mas, além
de n&o possuir significativo apelo jurisprudencial, tal limite ndo pode ser
facilmente deduzido a partir do art. 59 do Cédigo Penal.

Rodrigo Roig (2015, p. 134-136) defende que, perante a
inconstitucionalidade das finalidades de reprovacdo e prevencdo do crime,
tracadas pelo art. 59 do Cdédigo Penal, as circunstancias judiciais devem ser
reinterpretadas de forma a n&o mais influenciarem a pena de forma negativa.
Assim, a interpretacdo positivo-redutores dos institutos da pena-base
demandaria que o juiz, iniciando na pena minima, pudesse levar apenas para
aguém do minimo legal a partir da favorabilidade das circunstancias judiciais.
Desta forma, a exasperacéo da pena seria possivel apenas nas demais etapas
da dosimetria.

Conforma ja exposto nos capitulos anteriores, concordamos com muitas
das ponderacbes de Rodrigo Roig, principalmente quanto a
inconstitucionalidade da teleologia da pena exposta no art. 59 do Cadigo Penal,
contudo, a abordagem positivo-redutora conferida pelo autor as circunstancias
judiciais ndo parece adequada a uma perspectiva agnéstica moderada, além de
ser totalmente antitética a jurisprudéncia atual, & maior parte da doutrina e,
principalmente, a pena pela proporcional ao fato que defendemos como a mais
consentanea a Constituicdo Federal que estabelece tanto limites e garantias
guanto mandados de criminalizacéo.

Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 195-198) inicia suas ponderacfes
acerca da quantificacdo da pena-base frisando que é impossivel reduzir a
aplicacdo da pena a uma mera operacdo matematica na qual se somam fatores
para alcancar objetivamente a pena justa. O autor defende que o juiz, para
individualizar a pena deve ter liberdade para valorar qualitativamente as
circunstancias judiciais, afirmando que algumas sdo mais proeminentes do que
outras. Afirma Nucci que todos os elementos do art. 59 do Cédigo penal sdo
facetas a partir das quais é possivel aquilatar a culpabilidade em sentido amplo®°
e, neste contexto, a personalidade do agente seria o principal componente, uma

vez que, por ser o Unico aspecto verdadeiramente Unico a cada agente, permite

89 No Capitulo 6 deste trabalho, enfrentamos as diversas denotagdes do vocabulo culpabilidade
na dosimetria da pena.



207

ao juiz individualizar a sancao de forma devida, além de ser a personalidade um
instituto revisitado pelo legislador repetidas vezes em diversas passagens
legais;®° da mesma forma, para o autor, seriam preponderantes os antecedentes
e 0s motivos:®! estas trés circunstancias teriam peso 2. As demais teriam peso
1. A atribuigéo da pena em concreto caminharia entre as balizas da escala penal
conforme esta valoragao.

Nucci (2015, p. 197) ilustra seu sistema a partir da dosimetria ficticia em
um homicidio simples. Considerando que, para o autor, a culpabilidade em
sentido amplo é aquilatada a partir da valoracdo das outras 7 circunstancias
judiciais, conforme visto acima, personalidade, motivos e antecedentes teriam
peso 2, enquanto conduta social, consequéncias, circunstancias em sentido
estrito e comportamento da vitima teriam peso 1, totalizando 10 pontos. Desta
forma, a pena-base seria o resultado de uma “regra de trés” na qual 0 pontos
seria equivalente ao minimo legal e 10 pontos elevaria a pena ao maximo da
escala. Exemplificando, como o homicidio simples (art. 121, caput) tem pena de
6 a 20 anos de reclusdo, 0 pontos negativos renderia uma pena de 6 anos,
enquanto 10 pontos resultaria em pena maxima de 20 anos. Conclui-se que cada
ponto negativo equivale a 1,4 anos (mais exatamente: 1 ano, 4 meses e 24 dias),
de forma que 5 pontos negativos renderia uma pena de cerca de 13 anos.

O critério desenhado por Nucci (2015, p. 197) € ainda aprimorado de duas
maneiras: 0 autor sugere que o0 juiz possui discricionariedade para variar a pena
correspondente aos intervalos de 1 ponto negativo conforme seu “bom senso e
avaliacao critica” no caso concreto. Assim, a atribuicdo de 5 pontos negativos na
valoracao das circunstancias judiciais ndo poderia resultar em uma pena menor
do que a que seria atribuida com 4 pontos negativos e nem maior do que a que
resultaria de 6 pontos negativos.

Por fim, Nucci (2015, p. 196-197) defende que, embora as circunstancias

neutras ndo exercam influéncia na dosimetria, uma circunstancia favoravel pode

9 para sustentar seu argumento, Nucci (2016, p. 195) cita os artigos 44, I, 59, 67, 71, paragrafo
Unico, além do art. 42 da lei 11.343/06 que elege a personalidade, a conduta social, a qualidade
e quantidade da droga como circunstancias preponderantes a outras nas condenacdes oriundas
dos diversos crimes relativos as drogas no Brasil.

1 Nucci (2015, p. 197) utiliza como fundamento o contetido do art. 67 que, ao avaliar a possivel
concorréncia entre agravantes e atenuantes, elege como preponderantes a personalidade do
agente, os motivos e a reincidéncia.
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compensar uma circunstancia desfavoravel da mesma pontuagéo. Assim, caso
a personalidade do agente (peso 2) seja negativamente valorada pelo juiz, mas
as circunstancias em sentido estrito (peso 1) sejam favoraveis, havera o saldo
negativo de 1 ponto.

O sistema l6gico desenhado por Nucci é sofisticado e bastante eficaz.
Reduz a indevida discricionariedade judicial com proporcionalidade e
previsibilidade, além de seguir os ditames do art. 59 do Cdodigo Penal permitindo
gue a defesa possa argumentar quanto a presenca ou auséncia de fatores que
levem & mitigacdo ou evitem o incremento da pena buscando uma persuasao
racional previsivel.

E preciso discordar, contudo, da distribuicdo de preponderancias entre as
circunstancias. Embora seja inegavel que o art. 67 do Cédigo Penal eleja os
institutos mencionados pelo autor como preponderantes na aplicacdo da pena
provisoria (segunda fase da dosimetria), tal previsao legal ndo afasta os multiplos
problemas de validade destes institutos, conforme apresentados ao longo do
presente trabalho. O apego de Nucci a personalidade do agente enquanto
elemento de relevancia na dosimetria € sintomatico de um resquicio de
positivismo criminolégico patologizante e moralista que ainda contamina
inconstitucionalmente a lei brasileira e, infelizmente, parte significativa da
doutrina. Seu sistema, entretanto, é relevante e habil pela tentativa de conciliar
a discricionariedade dada ao juiz pelo legislador com a taxatividade e
previsibilidade exigidas pelo principio da legalidade, sem que se perca a
capacidade de individualizar a pena no caso concreto.

Salo de Carvalho (2015, 383-387) se aproxima, a principio, do critério de
Bitencourt, estabelecendo 4 diretrizes para o calculo da pena-base: (1) na
primeira etapa da dosimetria, a sancao aplicada deve variar, conforme valoracao
das circunstancias judiciais, entre 0 minimo e o termo médio da escala penal; (2)
guando a totalidade das circunstancias forem favoraveis ao agente, a pena deve
ser fixada no minimo legal; (3) quando a integralidade das circunstancias sao
desfavoraveis ao agente, deve a pena ficar proxima do termo médio; por fim, (4)
no concurso entre circunstancias favoraveis e desfavoraveis, deve o julgador
fixar uma quantidade razoavel e proporcional ao niumero de circunstancias

desfavoraveis.
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O autor propde que o célculo se dé pelo acumulo de circunstancias
negativas, de forma que cada uma delas resulte no acréscimo, sobre a pena
minima, de 1/8 da diferengca entre o minimo e o termo médio da escala
(CARVALHO, 2015, p. 385).

Em artigo destinado ao estudo aprofundado sobre o calculo da pena-base,
Salo de Carvalho (2017) faz uma defesa eloguente do uso do termo médio como
limite quantitativo. O autor se fundamenta na necessidade de imprimir
racionalidade e controle de excessos ao sistema de aplicagcédo da pena. Para o
autor, o termo médio ndo deve ser visto meramente como um dado matematico,
mas como um parametro de garantia que limita a discricionariedade judicial, a
gual se tornou excessiva apos o abandono dos sistemas tarifados do século XIX.

Carvalho (2017, p. 6) sustenta que caso a pena-base pudesse atingir o
limite maximo logo na primeira fase, as circunstancias judiciais seriam
indevidamente equiparadas as agravantes e as causas de aumento. O autor
sustenta que o sistema do artigo 68 estabelece uma hierarquia entre as fases: a
primeira fase deve ter um impacto quantitativo menor que a segunda, e esta
menor que a terceira. Assim, o termo médio opera como um "teto” para a pena-
base, reservando o espaco entre o termo médio e o0 maximo legal para a
incidéncia das agravantes na fase subsequente.

Sustentar que a pena-base pode ultrapassar o termo médio seria, na visao
de Carvalho (2017, p. 7), negar vigéncia ao sistema trifasico de Nélson
Hungria em favor do modelo bifasico de Roberto Lyra, pois tornaria isonémicas
circunstancias de naturezas distintas. Ele propde horizontes claros: a pena-base
varia entre o minimo e o termo médio; a pena provisoéria pode chegar ao maximo
legal; e a pena definitiva € a Unica que, por meio das majorantes, pode
ultrapassar o teto abstrato do tipo.

Por fim, Carvalho (2017, p. 8) deixa bastante claro que a aplicacdo da
pena ndo pode se tornar uma operacdo meramente matematica, pois isto
significaria o retorno do modelo da prova tarifada no processo penal brasileiro.
O juiz deve possuir o ferramental apto a individualizar a pena avaliando as
peculiariedades de cada circunstancia aplicada ao caso concreto, a partir da
diferenciacdo de vetores em sua adequacdao e preponderancia.

A defesa que Carvalho faz do ponto médio como horizonte da pena-base

€ bastante convincente, pois refor¢a a distingdo e a hierarquia tacitamente posta
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pelo legislador para cada uma fases da dosimetria e minimiza os problemas de
proporcionalidade no calculo matematico que concede a cada circunstancia
desfavoravel o valor correspondente a uma fracdo da possivel variacdo da
escala penal.

A partir das contribuicdes doutrinarias acima, € possivel propor um

sistema coerente com os temas desenvolvidos neste trabalho.

14.3 Proposta de um critério l6gico-matematico proporcional ao fato

Para que um sistema pratico-dosimétrico seja coerente com a teoria
agnostica da pena e o critério de proporcionalidade pelo fato, ele deve
abandonar o atual modelo intuitivo e subjetivista em favor de um calculo que
privilegie a taxatividade, a previsibilidade e a reducao de danos sem que se perca
a capacidade judicial de individualizar a pena.%

Nesta ordem de ideias, € possivel propor uma diretrizes para o calculo da
pena-base que obedece as supracitadas premissas a partir de algumas
diretrizes.

(1) Exclusdo sumaria de vetores personalistas e moralistas. A pena-
base ndo deve incluir qualquer juizo eticizante sobre a pessoa ou sobre a
subjetividade do agente por serem estes vetores antitéticos a uma culpabilidade
do fato, conforme demandada pelo principio da secularizacdo que orienta o
direito penal democratico. Desta forma, personalidade e conduta social devem
ser neutras na valoracao da pena-base.

(2) Restricdo da exasperacao aos vetores objetivos: O incremento da
sancdo soO é legitimo quando fundamentado na gravidade objetiva do fato,
restringindo-se as "circunstancias em sentido estrito" e as "consequéncias do
crime”. Nao devem ser utilizados termos vagos e eticizantes como “frieza",
"ousadia", "maldade" ou "insensibilidade", que camuflam a auséncia de
fundamentacéo técnica e violam o dever de motivacao das decisdes. A valoracao
dos vetores objetivos devem se basear na dogmatica dos elementos do injusto

culpavel.

92 Como defendemos ao longo do segundo capitulo deste trabalho, cremos ser falsa a dicotomia
entre taxatividade e individualizacao.
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(3) Neutralidade da conduta social e da personalidade: tendo em vista
a inconstitucionalidade destes vetores, defende-se que estes sejam
necessariamente neutros na dosimetria da pena.

(4) Culpabilidade, motivos e comportamento da vitima devem ser
vetores neutros ou favoraveis ao agente: Conforme desenvolvido ao longo de
todo o trabalho, a valoracdo negativa de tais circunstancias violaria principios
constitucionais que orientam a pena pela proporcionalidade do fato, além da
propria legalidade penal. A Unica excecdo para esta diretriz é referente aos
motivos que qualificam o crime. Quando presente mais de uma qualificadora,
podera o juiz utlizar a circunstancia sobejante referente aos motivos para
exacerbar a pena-base, uma vez que esta ja foi previamente valorada de forma
negativa pela lei penal.

(5) Culpabilidade por vulnerabilidade social como critério de reducéo
de danos: além da avaliacdo da culpabilidade em sentido estrito enquanto
circunstancia neutra ou favoravel, aplicando-se a culpabilidade por
vulnerabilidade social, o juiz deve reduzir a pena proporcionalmente ao grau
de seletividade do sistema penal: quanto menor o esforco do agente para ser
captado pela repressdo, maior deve ser a mitigacdo da sancao.

(6) Obrigatoriedade do ponto de partida minimo e teto no termo
médio: O magistrado deve iniciar o calculo invariavelmente no minimo legal.
Para preservar a hierarquia do método trifasico (art. 68, CP), a pena-base
encontra seu limite intransponivel no termo médio (média aritmética entre o
minimo e o maximo da pena cominada).®3

Nestes termos, quando as circunstancias em sentido estrito e as
consequéncias permanecerem neutras ou favoraveis, a pena deve ser fixada no
minimo legal. Entretanto, caso estas circunstancias se mostrem mais gravosas
no caso concreto, propde-se que, para se possibilitar a individualizacédo da pena,

a gravidade em concreto de cada um dos dois vetores possa ser graduada em

9 Em que pese nossa tomada de posi¢do pela adogdo de um teto dosimétrico da pena-base fixado no
termo médio para preservacao do critério e trifasico e manutencdo da relevancia das etapas posteriores,
reconhecemos que este limite ndo parece ter a adesdo da maior parte da jurisprudéncia, conforme se
percebe no relatério (2002, GT/CNJ). Por isso, o critério aqui construido pode ser perfeitamente utilizado
mantendo-se as balizas minimas e maximas da escala penal. Toda a jusfilosofia dosimétrica constitucional
continuara a mesma: pena baseada na gravidade do fato, adogdo dos institutos dosimétricos da teoria do
delito como fundamentos para a valoragdo negativa das circunstancias judiciais, afastamento dos juizos
personalistas, subjetivistas e moralistas para preservacdo de principios constitucionais-penais.
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média, grave e gravissima, atribuindo-se de 1 a 3 pontos negativos para cada
um, totalizando possiveis 6 pontos caso circunstancias e consequéncias sejam
gravissimas. A avaliagdo desta gravidade deve se fundamentar nas estruturas
da dogmatica da teoria do delito aplicadas as elementares de cada tipo penal.
Assim, a gravidade das consequéncias do crime em um delito de dano sera
avaliada de forma distinta em comparag&o a um crime de perigo.

Propbe-se que, caso a culpabilidade em sentido estrito, motivos e
comportamento da vitima sejam considerados favoraveis ao agente, atribua-se
um ponto positivo para cada um dos vetores (totalizando 3 possiveis pontos
positivos). Cada ponto positivo compensar um dos pontos negativos.

A culpabilidade por vulnerabilidade social servira como um fator de
reducdo de danos. Propde-se que o juiz atribua de 0 a 3 pontos conforme a
culpabilidade seja mitigada pela vulnerabilidade social do agente. Assim, quanto
menor o esfor¢co do agente para ser selecionado pelos 6rgdos da persecucéo
penal, maior sera a pontuacéo positiva para fins de reducéo de danos.

Neste diapaséo, seguindo-se as tendéncias ja consolidadas pela doutrina
e pela jurisprudéncia, cada um dos seis possiveis pontos negativos na dosimetria
rendera 1/6 da diferenca entre o termo médio e o minimo legal acrescidos a pena
minima. Desta forma, caso as circunstancias em sentido estrito e as
consequéncias do crime sejam gravissimas, a pena ficara no termo médio (que
deve figurar como teto da pena-base).

Os 6 possiveis pontos favoraveis servem como freios redutores,
compensando 0s possiveis pontos negativos e mantendo a pena préxima ao
minimo legal.

Como exemplo, imaginemos um crime de furto qualificado pela fraude (art.
155, § 49, 1), com pena de 2 a 8 anos de reclusdo. Caso o magistrado valore, a
partir da prova obtida em contraditorio judicial, que as circunstancias em sentido
estrito foram medianamente desfavoraveis (uma vez que o0 agente cometeu
diversas fraudes documentais absorvidas pelo crime de furto qualificado) e que
as consequéncias do crime foram graves, uma vez que suas ac¢fes levaram uma
empresa a faléncia, levando a perda de dezenas de empregos. Computam-se,
assim, 3 pontos negativos. Percebe-se, entretanto, que os motivos do agente
Ihes foram favoraveis, uma vez que a maior parte do dinheiro furtado se

destinava ao tratamento médico de um parente. Resulta-se em um saldo
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negativo de 2 pontos. Como termo médio da pena-base & 5 anos, cada ponto
negativo possui o valor de 6 meses, devendo a pena-base permanecer em 3
anos de recluséo.

Além de preservar a responsabilidade pela proporcionalidade do fato, este
sistema permite ao juiz individualizar a pena e exercer uma fungéo redutora de
danos sem se render a matematica fria e objetiva, ao mesmo tempo em que se
mantém o lastro com a dogmética penal, o que resguarda a necessaria

racionalidade e previsibilidade que o principio da taxatividade demanda.

CONCLUSOES

No decorrer desta tese, dedicamo-nos a uma analise critica e
aprofundada da dosimetria da pena-base na jurisprudéncia brasileira, revelando
a grave omissdo de fundamentos tedricos, a auséncia de critérios logico-
matematicos coerentes e a imensa abertura semantica das circunstancias
judiciais, elementos que resultam na violacdo direta de principios constitucionais
fundamentais. Com base no robusto panorama empirico fornecido pelo relatério
do GT/CNJ, constatou-se que a discricionariedade judicial, embora
reiteradamente validada, frequentemente degenera em arbitrio, distanciando a
aplicacao da pena de qualquer cientificidade juridica.

Diante do esgotamento dos modelos teoricos tradicionais de
fundamentacédo da pena e da postura constitucional "absenteista" quanto a sua
teleologia, este trabalho adotou a teoria agnéstica da pena, em sua vertente
fraca ou moderada, como o marco tedrico mais adequado, orientando a
dogmatica juridica para a contencdo e reducdo racional do poder punitivo.
Propbs-se, assim, a teoria da proporcionalidade pelo fato como o critério mais
compativel para a fixacdo da pena-base, vinculando o quantum punitivo
exclusivamente ao desvalor do fato (injusto culpavel) e afastando decisionismos
e consideracdes subjetivas ou preventivas.

A reconstrucdo dogmatica da dosimetria penal, sob o prisma da teoria
agnostica, exige que a determinacdo do quantum da pena-base abandone o
atual modelo de arbitrio subjetivista, que frequentemente confunde a gravidade

do ilicito com a conducéo de vida do apenado. E imperativo que a dosimetria se
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vincule estritamente ao desvalor do fato, compreendido como o injusto culpével,
uma vez que apenas 0s elementos objetivos e subjetivos da conduta e do
resultado podem ser tributarios de uma taxatividade constitucionalmente
legitima. Embora o artigo 59 do Cddigo Penal ainda elenque vetores de matiz
personalista, como a conduta social e a personalidade, tais institutos revelam-se
resquicios de um Direito Penal do Autor que afronta os principios da
secularizacdo e da culpabilidade pelo fato. Sob essa 6tica, a legitimidade da
sancao depende de sua limitacao racional, o que veda a responsabilizacao por
efeitos transcendentes (como o clamor publico ou danos indiretos a terceiros)
gue extrapolam o ambito de protecdo da norma penal e violam frontalmente o
principio da lesividade. Portanto, os vetores constitucionais da legalidade e da
individualizacdo devem servir de baliza inarredavel para garantir que a pena seja
uma resposta proporcional a ofensa concreta ao bem juridico, € ndo um
instrumento de ortopedia moral ou de inocuizagdo de individuos selecionados
por sua vulnerabilidade social.

Em sintese dos caminhos percorridos e das propostas construidas,
apresentamos a seguir as vinte conclusées que sintetizam os achados e as
construcdes dogmaticas desenvolvidas ao longo desta tese.

(1) A dosimetria da pena-base na jurisprudéncia brasileira se caracteriza
pela grave omissdo de fundamentos tedricos, auséncia de um critério l6gico-
matematico coerente no célculo do quantum da pena e imensa abertura
semantica das circunstancias judiciais, o que resulta na violacdo direta de
principios constitucionais.

(2) A discricionariedade judicial na dosimetria da pena-base,
reiteradamente validada, acaba por desrespeitar os limites principiolégicos da
legalidade e individualizacdo da pena, levando a um evidente abuso semantico
e linguistico na valoracao das circunstancias judiciais.

(3) Os modelos tedricos tradicionais de fundamentacdo da pena
(retributivos, preventivos e mistos) estdo esgotados, seja pela incompatibilidade
com 0s preceitos constitucionais, seja pela auséncia de eficacia empirica,
tornando-os inadequados para guiar a aplicacdo da pena.

(4) A Constituicdo Federal brasileira adota uma postura "absenteista”

guanto a teleologia da pena, mas estabelece uma série de principios limitadores
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do poder punitivo, 0 que torna o texto constitucional compativel com a teoria
agnostica da pena e uma politica de reducgéo de danos.

(5) A teoria agnéstica da pena, em sua vertente fraca ou moderada, € 0
marco tedrico mais adequado para a dosimetria brasileira, pois, ao reconhecer a
pena como um fenémeno politico-coercitivo sem funcdo positiva legitimavel,
direciona a dogmaética juridica para a contencdo e reducédo racional do poder
punitivo.

(6) A adocao da teoria da proporcionalidade pelo fato é o critério mais
compativel com um modelo dogmaético-penal redutor de danos na fixacao da
pena-base, pois vincula o quantum punitivo exclusivamente ao desvalor do fato
(injusto culpavel), afastando o decisionismo e as considera¢gfes subjetivas ou
preventivas.

(7) As circunstancias judiciais do artigo 59 do Cdédigo Penal devem ser
interpretadas como elementos normativos agregados aos preceitos secundarios
dos tipos penais, exigindo o mesmo rigor da taxatividade aplicavel as normas
incriminadoras, e seu sentido deve ser delimitado por uma interpretacao
teleoldgica constitucional que priorize a reducao de danos.

(8) A culpabilidade, enquanto circunstancia judicial, ndo deve ser
entendida como um juizo de reprovabilidade moral ou da atitude do autor, mas
como um filtro limitador que vincula a pena ao injusto culpavel, devendo apenas
resultar em valoracdo neutra ou favoravel ao réu, nunca na exasperacao da
pena-base.

(9) A valoracéo da culpabilidade na dosimetria deve graduar os elementos
da culpabilidade em sentido estrito (imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa), integrando a teoria da culpabilidade
por vulnerabilidade social para refletir o esforco do agente para se colocar em
situacao de vulnerabilidade perante o sistema penal seletivo.

(10) A analise da intensidade do dolo ou do grau da culpa € inidonea para
a valoracdo da culpabilidade como circunstancia judicial, pois estes elementos
foram deslocados para o tipo subjetivo do delito, e sua reanalise implicaria bis in
idem ou juizos moralistas sobre a vontade do agente.

(11) A valoracado dos antecedentes criminais, nos termos atuais da

jurisprudéncia, viola o principio da legalidade (anterioridade), o devido processo
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legal e o0 ne bis in idem, ao considerar condenacdes pretéritas para a majoracao
da pena, fundamentando-se em uma falha teleologia de prevencgéo especial.

(12) Pragmaticamente, os antecedentes aptos a influenciar a pena-base
devem ser restritos a condenacdes por delitos qualitativamente semelhantes
(que protejam o mesmo bem juridico) e limitados temporalmente pelo "direito ao
esquecimento”, a fim de mitigar as inconstitucionalidades e evitar a perpetuidade
dos efeitos da pena.

(13) A circunstancia judicial "conduta social" é inconstitucional, pois
remete a um direito penal do autor, valorando modos de vida néo tipificados e
alheios ao injusto culpavel, violando principios como a culpabilidade, a
secularizacao, a legalidade, o devido processo legal e a lesividade.

(14) A circunstancia judicial "personalidade do agente" € inconstitucional,
dada sua impreciséo conceitual e a auséncia de metodologia cientifica para sua
avaliagdo, o que permite o arbitrio judicial, juizos moralistas e a violagéo de
diversos principios como a legalidade, secularizacéo, culpabilidade (direito penal
do autor), contraditério e o ne bis in idem, devendo ser abandonada.

(15) A valoracdo dos "motivos do crime" pela jurisprudéncia é
problematica, pois frequentemente resulta em bis in idem, promove julgamentos
moralistas sobre a subjetividade do agente e viola os principios da secularizacao
e da legalidade.

(16) Em uma perspectiva redutora de danos, os motivos da infracao
devem ser considerados neutros ou, subsidiariamente, favoraveis ao acusado
para fins de compensacédo, mas nunca para exasperar a pena-base.

(17) As "circunstancias do crime em sentido estrito" sdo a circunstancia
judicial mais adequada para exasperar a pena-base, desde que sua valoracao
se baseie na gravidade objetiva do fato (injusto de acdo) — como o modus
operandi, a intensidade do perigo para a vitima, o grau de violacdo do dever de
cuidado e o planejamento que aumenta a ameaca —, afastando juizos moralistas
ou preventivos.

(18) No concurso de agentes, a teoria do dominio do fato de Roxin pode
ser empregada nas "circunstancias do crime" para diferenciar a responsabilidade
entre autores (imediatos, mediatos e funcionais) e participes, justificando a
exasperacgao da pena-base para os primeiros em razdo de sua maior relevancia

na producéo do injusto penal.
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(19) As "consequéncias do crime" devem ser valoradas com foco na
intensidade da lesdo ao bem juridico diretamente protegido pelo tipo penal,
considerando apenas resultados previsiveis e que se enquadrem na esfera de
protecdo da norma, evitando-se a responsabilidade objetiva por danos
extratipicos ou indiretos (como impactos financeiros em familiares).

(20) O comportamento da vitima, conforme o entendimento atual da
jurisprudéncia, deve ser sempre considerado neutro ou favoravel ao réu
(permitindo a compensacao), e pode ser complementado pela vitimo-dogmética
para avaliar objetivamente sua contribuicdo na gravidade do fato, sem, contudo,

implicar em sua reprovacgao.
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