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“VERDADE

A porta da verdade estava aberta,
mas sO deixava passar
meia pessoa de cada vez.

Assim ndo era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava

SO trazia 0 perfil de meia  verdade.
E sua segunda metade
voltava igualmente com meio perfil.

E os dois meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta.  Derrubaram a  porta.

Chegaram a um lugar luminoso
onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em duas metades,
diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
As duas eram totalmente belas.
Mas carecia optar. Cada um optou conforme
seu capricho, sua iluséo, sua miopia.”

Carlos Drummond de Andrade

“Os sébios tém razdo quando pensam que os homens de
todas as épocas imaginavam saber o que era bom e mau.
Mas é um preconceito dos sabios acreditar que agora
estamos mais bem informados a respeito do que em
qualquer outra época”.

Frederich Nietzche



RESUMO

O presente estudo analisa a influéncia qualitativa de condicionantes extrajuridicos no momento da
dosimetria da pena. Objetiva-se estudar hipoOteses que possibilitem equilibrio nas decisdes judiciais,
evitando-se a padronizacao ideoldgica de penas. Contudo, estabelecer um padrdo de justica, considerando
a influéncia subjetiva que sofre o magistrado no ato de julgar, é alvo de discussbes em face da
interdisciplinaridade do tema. Para tanto, utilizar-se-d0, 0os métodos de abordagens hermenéutico e
fenomenoldgico, posto que melhor adaptam-se. Pelo método hermenéutico atenta-se para a interpretagdo
dos textos normativos e da atribuicdo de seus sentidos. Pelo método fenomenoldgico faz-se uma releitura
do mundo fatico por meio das contradi¢fes inerentes as ciéncias criminais, considerado a existéncia de
tantas realidades quantas interpretagdes Ihe forem atribuidas. Constata-se que, diante da possibilidade de
haver incidéncia de componentes subjetivos no momento da individualizagdo e dosimetria da pena, é
imprescindivel que o magistrado esteja ciente desta possibilidade, devendo, no momento da atribuicéo de
sentidos e valores aos elementos que compde a decisdo judicial, considerando a existéncia destes
componentes, empreender busca pela qualidade interpretativa.

Palavras-chave: Condicionantes extrajuridicos. Dosimetria da pena. Interpretagdo. Processo Penal.
Subjetividade.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho analisard a influéncia de fatores subjetivos no ato da
individualizagdo da pena. Justifica-se sua escolha pela necessidade de releitura da realidade
criminal como fator sociopolitico, bem como pela insistente desconsideracdo judiciaria da
instrumentalidade constitucional do processo penal. Somando-se a isso a caréncia de
qualidade interpretativa na compreensédo dos elementos que compde a decisdo judicial.

Analisa-se como a incidéncia de condicionantes extrajuridicos pode influenciar
qualitativamente a quantificacdo da pena, inclusive, desvirtuando-a, visto que se trata de
atividade discricionaria. Assim, apresentar-se-a uma solucao juridica viavel e contextualizada
temporalmente, rompendo com a padronizacgéo ideoldgica de sancdes.

Dessa forma, ha que se fazer uma profunda analise acerca da motivacdo nas decisGes
judiciais e, consequentemente, do relativo sistema de arbitrio judicial na aplicacdo da pena e
do livre convencimento do juiz, pois estdo indissoluvelmente ligados a atividade de
fundamentacao.

Nesse sentido, afirma-se que é dever estatal prestar atividade jurisdicional investida de
carater de justica, ou seja, ndo meramente uma resposta estatal direta, capaz de dar fim ao
processo, mas, efetivamente, uma resposta estatal que se assegure em considerar todas as
variaveis direta e indiretamente ligadas a esta decisdo. Assim, devido a complexidade de se
estabelecer um padrdo de justica considerando influente todas as caracteristicas de
humanidade presentes no julgador e incidentes na interpretacdo judicial de situacdes faticas,
tal tema é gerador de questionamentos.

H&, portanto, a necessidade de se buscar equilibrio nas decisdes judiciais que
individualizam e quantificam a pena, porquanto seja, ainda, irrevogavel o carater humano
presente nestas decisdes. Destarte, seria a medida mais razoavel desse necessario equilibrio o
conhecimento do magistrado das influéncias de que é vitima nesse processo de escolha.

Para tanto, no presente trabalho utilizar-se-80, conjuntamente, os métodos de
abordagens hermenéutico e fenomenoldgico, posto que melhor adaptam-se ao tema proposto.
Pelo método hermenéutico atenta-se para a interpretacdo dos textos normativos, da atribui¢do
de seus sentidos, caracterizando o mundo dos acontecimentos, por meio de sua agéo
reciproca, ou seja, caracteriza-se pela circularidade, em que sé se alcanga a compreensao de

um instituto pela interpretacdo dos diversos fatores que o compBe. Pelo método



fenomenoldgico faz-se uma releitura do mundo fatico por meio das contradi¢des inerentes as
ciéncias criminais, considerando a dialética caracteristica da natureza humana e social,
compreendendo a realidade como contraditéria e mutante. Considerando, por fim, a existéncia
de tantas realidades quantas interpretacdes lhe forem atribuidas.

Quanto ao método de procedimento, utilizar-se-4 o método documental, mediante a
analise de materiais anteriormente publicados sobre o tema, e o método funcionalista,
estudando a sociedade como estrutura social complexa, suas agdes e reacOes. Pretende-se
buscar um ponto comum de coordenagdo de informacdes entre as complexas e conexas
ciéncias que tem por objeto o estudo criminal.

Estruturalmente o estudo resta divido em trés partes, possibilitando melhor
compreensdo e desenvolvimento. Inicialmente, aborda-se a constitucionalidade do processo
penal, a iniciar pela instrumentalidade, isto €, como estruturalmente deve ser lido o processo
penal, a luz da Constituicdo Federal, para que sejam resguardadas as garantias fundamentais
aos jurisdicionados, sendo indispensavel ressaltar a aplicabilidade dos principios
constitucionais que fundamentam o ordenamento juridico. Neste sentido, demonstra-se como,
para que se estabeleca um processo capaz de atender as garantias constitucionais, é preciso
que haja atuacdo estatal imparcial. Em sequéncia, adota-se, para a exploracdo do saber
criminologico, visdo macrocriminal sob o enfoque das ciéncias humanas e sociais,
considerando a inexisténcia de um unico saber criminolégico, e, sobretudo, sua exploracdo
como importante recurso interpretativo da realidade; expondo-se criticas aos discursos
ideoldgicos. Posteriormente, aponta-se a teoria adotada pelo atual Cédigo Penal, quanto a
finalidade da pena, demonstrando-se a imprescindibilidade de sua individualizacdo, e a
discricionariedade judicial possibilitada pelo sistema trifasico da dosimetria da pena. Por fim,

guestiona-se qual a incidéncia de elementos subjetivos do magistrado no ato de dosar a pena.



2 COMPOSICAO E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL
COMO CONDICIONANTES JUDICIAIS

No presente capitulo, busca-se conferir uma apresentacdo lI6gica da composicdo do
processo penal, bem como dos principios constitucionais incidentes, visto que sdo 0
embasamento da legislacdo positivada assim como da jurisprudéncia, indicando o caminho a
ser perseguido durante a prestacdo jurisdicional. Busca-se esclarecer, conforme o
procedimento as obrigacfes e prerrogativas dos juizes, em busca de uma sentenca que incida

efetivamente sobre seus tutelados.

2.1 Instrumentalidade constitucional do Processo Penal

A existéncia do Direito e sua forca reguladora ndo sdo suficientes para prevenir e
eliminar conflitos que possam surgir da convivéncia em sociedade; assim como forma de
eliminar esses conflitos cabe ao Estado-Juiz decidir imperativamente, sempre observando a
pacificacdo social como bem maior a ser alcancado, sem abdicar, porém, das garantias
individuais.

No Estado de Direito, o exercicio do poder estatal € justamente limitado pelo proprio
direito, dando origem ao bindmio poder-direto/direito-poder, ou seja, “sé o poder cria 0
direito e sO o direito limita o poder”, sendo, portanto, a origem do direito o poder e sua
funcéo, a limitadora do poder. (BOBBIO, 1986, p. 156-157).

Assim, para que se possibilite esta relacdo, o poder estatal deve estar desmembrado em
trés poderes, independentes do ponto de vista organico e funcional, baseados na identificagéo
de suas fungdes primordiais, que expressam a forma pela qual ele se manifesta.
(MONTESQUIEU, 1996, p. 19).

O direito é a “expressdo das necessidades dos grupos sociais, sob forma de preceitos
coativos”. Conforme o ideal de justica predominante ao periodo, a regulacdo dos interesses
humanos, compde, se analisada ao todo, uma “sistematizacdo das energias sociais”. Que pode
ser conceituada como a “organizacdo da vida em comum pela proporcionada satisfacdo das

necessidades e pela orientacdo cultural dos impulsos.” (BEVILAQUA, 1976, p. 17-18).



Normas juridicas objetivam a autocomposicdo de uma comunidade politica, social e
historicamente moldada, pois sdo reflexo da vontade particular dos membros desta
comunidade, portanto, também, a expressao de uma forma de vida compartilhada, de
posicOes, interesses e finalidades pré-determinadas, concentradas e desenvolvidas pelo poder
estatal. (HABERMAS, 2005, p. 219).

Primordialmente, dispfe o artigo 125 da Constituicdo Federal que “os Estados
organizardo sua justica, observados os principios estabelecidos nesta Constituicdo”.

Conforme James Goldschimidt apud Lopes Jr:

Por que sup8e a imposicdo da pena a existéncia de um processo? Se o ius puniendi
corresponde ao Estado, que tem o poder soberano sobre seus suditos, que acusa e
também julga por meio de distintos 6rgdos, pergunta-se: por que necessita que prove
seu direito em um processo? (2014, p. 42).

Porque, o processo penal € um instrumento que desempenha a funcéo de “limitador do
poder e garantidor do individuo a ele submetido”. E desta forma, um caminho que deve ser
percorrido para alcancar a pena legitimamente; mas que ndo confunde a indispensavel
protecdo as garantias fundamentais com impunidade. (LOPES JR., 2014, p. 44).

De modo que a tarefa do processo penal esta em descobrir se aconteceu ou ndo um
fato, que é um pedaco da histdria e, a historia é a estrada a ser percorrida, portanto um fato é
uma parte da estrada que se fez e ndo que se pode fazer. As provas auxiliam na reconstrugédo
desta histdria que exige atencdo e paciéncia, porém ha o risco de errar o caminho e o dano é
grave quando se erra a estrada. (CARNELUTTI, 2002, p. 45-46).

Vive 0 processo, portanto, para reconstruir o passado e decidir o destino de um
homem. E assim a justica humana mais faz sofrer os homens para saber se sdo culpados ou
inocentes que por serem propriamente culpados. (CARNELUTTI, 2002, p. 46-47).

Conforme Fazzalari apud Lopes Jr., o conceito fundante do processo estd em
compreendé-lo com o “procedimento em contraditério”, deslocando seu nucleo da jurisdicdo
ao efetivo contraditério entre as partes, devendo a sentenca ser construida a partir da efetiva
participacdo das partes no processo, do contraditorio real, e por este ser legitimada. (2014, p.
84).

Objetivamente, pode o direito processual penal ser conceituado como “um conjunto de

principios e normas que regulam a aplicacdo jurisdicional do direito penal, bem como as
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atividades persecutorias da Policia Judiciaria, e a estruturacdo dos o6rgdos da funcéo
jurisdicional e respectivos auxiliares”. (MARQUES, 2003, p. 16).

Desta forma, a Constituicdo deve efetivamente constituir e, partindo desta concepcao,
diz-se que a esséncia do processo penal democratico deve advir de sua instrumentalidade
constitucional, ou seja, em matéria penal, todos os interesses superam muito a esfera do
“privado”, situando-se na dimensdo de direitos e garantias fundamentais. (grifo do autor)
(LOPES JR., 2014, p. 42-45).

Com efeito, aduz Moreira que

com a jurisdicdo, passou o Estado, entdo, a deter com exclusividade o direito de
punir alguém pela préatica de um determinado fato delituoso. O jus puniendi
despontou como uma decorréncia indeclindvel da propria soberania estatal. [...] O
jus puniendi, como se disse, traduz, em verdade, uma das facetas da soberania do
Estado, que monopolizou a administragdo da Justica criminal, responsabilizando-se
pela aplicagdo das san¢Ges penais e, mais, desautorizando a vinganca privada; é o
seu poder de império. O Estado, como interessado primeiro na paz social, trouxe
para si o direito de punir [...]. (2007, p. 163).

Assim, a jurisdicdo e a incidéncia da pretensdo solida da lei, advinda da transferéncia
histérica da autotutela particular a atividade judiciaria. (CHIOVENDA, 1998, p. 8). Podendo
ser vista através de dois vieses: como fungdo, incumbéncia do “[...] Juiz de, por meio do
processo, aplicar a lei aos casos concretos”; e como atividade, “[...] toda aquela diligéncia do
juiz dentro no processo objetivando a dar a cada um o que é seu.” (TOURINHO FILHO,
2003, p. 218).

Frente a essa linha de raciocinio, deve ser a jurisdi¢cdo concebida “como poder-dever
de realizacdo de Justica Estatal, por érgdos especializados do Estado.” (TUCCI, 2002, p. 46).
Que “a par de ser um poder - e como tal deve ser estudado com proficiéncia -, € uma garantia
constitucional do cidadéo, da qual ndo se pode abrir mao” . (COUTINHO, 2000, p. 3-4).

Contudo, tratando-se de liberdade individual e poder de intervencdo do Estado, é
necessario esclarecer que a “garantia e o exercicio da liberdade individual ndo necessitam de
qualquer legitimacéo, [...] 0 que necessita de legitimacdo é o poder de punir do Estado, e esta
legitimacdo ndo pode resultar de que ao estado se lhe reserve o direito de intervencao”.
(TAVARES, 2003, p. 162).
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Assim, como a funcdo jurisdicional deve ser exercida dentro de suas limitagdes, € a
competéncia, a “medida de jurisdicdo”, ou seja, a “porcdo do Poder Jurisdicional que cada
orgdo pode exercer”. (TOURINHO FILHO, 1989, p.64).

Logo, competéncia deriva da jurisdicdo penal ordinaria devido a organizacdo em
multiplicidade de 6rgdos e reparticdo de tarefas, pois se tornaria ameacador se ndo fossem
previstas rigorosas estruturas de identificacdo prévia do julgador competente. (TAORMINA
apud LOPES JR., 2014, p. 448). Neste mesmo sentido, a competéncia é um conjunto de
normas que visam garantir a eficacia da jurisdi¢cdo condicionando seu exercicio. (LOPES JR,
2014, p. 453).

Ainda quanto a competéncia, da Justica Federal é expressa, enquanto da Justica
Estadual € residual e, portanto, “regra de aplicacdo subsidiaria, condicionada ao afastamento
prévio e anterior da competéncia expressa”. (grifo do autor) (PACELLI DE OLIVEIRA,
2007, p. 174). Ademais, pode ser classificada em: absoluta, quando ndo se derroga pela
vontade das partes; e relativa, quando a lei Ihe confere disponibilidade. (TORNAGHI, 1997,
p. 95).

No ambito infraconstitucional, estdo no artigo 69 do Cédigo de Processo Penal®, os
critérios para fixacdo da competéncia. A competéncia em razdo da matéria, da pessoa e do
local do crime € absoluta, podendo ser conhecida de oficio pelo juiz, uma vez que a jurisdi¢do
é uma garantia e o artigo 1092 do Cddigo de Processo Penal ndo faz nenhuma restricio.
(LOPES JR., 2014, p. 543; 454).

Contudo, apenas o juiz, por intermédio do processo, possui atribuicdo para fixar a
consequéncia juridica penal, pois ndo ha outra possibilidade para sua imposi¢ao que nao seja
0 processo penal. Desta forma, no Direito Penal é imprescindivel que, unicamente o Estado,
realize a persecucdo penal que levara a inversdo do status de inocéncia. (ROXIN et al, 2007,
p.145).

Assim, estdo as pretensdes acusatdrias e defensivas, necessariamente sujeitas a um
exame judicial aparelhado constitucionalmente, e para serem satisfeitas de maneira eficiente,

dependem desta estruturacdo autdnoma e independente do Poder Judiciario, ja que este atua

L Artigo 69 do Cadigo de Processo Penal: “Determinara a competéncia jurisdicional: | - o lugar da infragdo; Il - o
domicilio ou residéncia do réu; Il - a natureza da infracdo; IV - a distribuicdo; V - a conexdo ou continéncia;
VI - a prevencdo; VII - a prerrogativa de funcdo.”

2 Artigo 109 Cddigo de Processo Penal: “Se em qualquer fase do processo o juiz reconhecer motivo que o torne
incompetente, declara-lo-4 nos autos, haja ou ndo alegacdo da parte, prosseguindo-se na forma do artigo
anterior.”
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tanto como um meio de manter sob seus critérios a execucao de politicas essenciais, quanto

como forma de se aproximar, 0 maximo possivel, da concepcdo de uma justica ideal.

2.2 Aplicabilidade dos principios constitucionais no direito Processual Penal brasileiro

Os principios sdo o arcabouco e o nucleo do ordenamento juridico brasileiro, e, como
tal, devem ser notados, tanto em sua funcdo criadora do direito, como em sua funcgédo
executora deste. Somente assim, poderd o Poder Judiciario atender, de maneira consistente e
coesa, a busca pela prestacéo jurisdicional.

Refere Avila que principios

sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo
de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisa a ser promovido e os efeitos

decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogéo. (2005, p. 80).

Os principios gozam de plena eficacia normativa, pois sdo verdadeiras normas
fundamentais do sistema, frutos de uma “generalizacdo sucessiva e constituem a propria
esséncia do sistema juridico”. Em um sentido mais intenso, Ferrajoli apud Lopes Jr.,
apresenta os principios como protagonistas de um sistema epistemoldgico, transferindo assim
0 sentido tradicional da categoria “garantia” para ocupar espaco central no sistema penal.
(LOPES JR., 2014, p. 155-156).

Por ser a persecucdo penal regida por padrdes normativos, que limitam o poder do
Estado, os principios protegem os cidaddos da coercdo estatal e resguardam sua liberdade
individual. Logo, esta somente podera ser cingida mediante a comprovacao, pelo érgédo
acusador, da culpabilidade do réu. (BALDAN, 2002a, p. 128).

A contemplacédo de certas instituicbes juridicas processuais penais, na Constituicdo
Federal, € justificada em face da necessidade de que tais principios restem imunes as leis
infraconstitucionais para, assim, serem insuscetiveis de "eventuais artimanhas legislativas”, e
da “possibilidade de se macular ou por em risco a seguranga do processo penal contra direitos
e garantias pessoais”. (PAGLIUCA, 2002, p. 247).
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Neste sentido, devido ao fato de que toda espécie de poder inclina-se ao autoritarismo
e, portanto precisa de limites, sdo as garantias processuais constitucionais verdadeiros
“escudos protetores contra o (ab)uso do poder estatal”. Como decorréncia, o processo penal
deve estruturar-se a partir de principios constitucionais para so entdo desenvolver os institutos
que os compdem. (grifo do autor) (LOPES JR., 2014, p. 153-154).

Logo, passa-se a analise dos principios constitucionais incidentes no processo penal, a
iniciar pelo principio da jurisdicionalidade - nulla poena, nulla culpa sine iudicio — que possuli
relevante matiz interno, ou seja, “a exclusividade dos tribunais para impor a pena e 0 processo
como caminho necessario”, significa ter um “juiz imparcial, natural e comprometido com a
maxima eficacia da propria Constituicdo”. “Além de ser premissa material e ldgica para a
efetividade dos direitos materiais.” (LOPES JR., 2014, p. 156-157).

Deste modo, se ndo pode haver pena sem processo, ndo pode haver processo sem juiz.
Tais diretrizes consagram-se na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, incisos LIII, LIV, LV,
LVIIE. (RANGEL, 2006, p. 288).

Assim, o principio do juiz natural, estabelecido no art. 5°, inciso LIII, da Constituigdo
Federal, prevé que o juiz serd aquele estabelecido em lei; vedando os tribunais de excecdo,
conforme disposto no artigo 5°, inciso XXXVII4, salvo quando houver autorizagio expressa
como ¢ o caso do artigo 52, incisos | e Il do Texto Constitucional®. Portanto, se é devido
estabelecer previamente quem serd o juiz, quais suas garantias e a servico de que(m) estd o
principio do juiz natural é “um verdadeiro pressuposto a sua propria existéncia”. (LOPES JR.,
2014, p. 158).

Quanto a apresentacdo do principio da duracdo razoavel do processo penal,

fundamentado pelo artigo 5°, LXXVIII®, da Constituicdo Federal, fazem-se necessarias

SArtigo 5° da Constituicdo Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LII - ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente; LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes; LVII - ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatoria.

4 Artigo 5°, inciso XXXVII, da Constituicdo Federal: “ndo havera juizo ou tribunal de excecdo”.

5 Artigo 52, incisos | e 1l da Constituicdo Federal: “I - processar e julgar o Presidente e o0 Vice-Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles; Il - processar e julgar os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional
do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade”.

6 Artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal: “a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.”
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algumas considera¢des prévias sobre a no¢do de tempo. Ou seja, deve ser o tempo entendido a
partir da Teoria da Relatividade de Einstein’, pela qual se demonstra que a percepgdo sobre o
tempo é individual e inteiramente dispar. (LOPES JR., 2014, p. 178)

Assim, embora o direito ndo admita a relatividade ou mesmo o tempo subjetivo, e 0
jurista reconheca o tempo enquanto realidade, que pode ser fracionado e medido com
exatiddo. (PASTOR, 2002, p. 85). Sob a égide do principio da duracdo razoavel do processo,
impde-se reconhecer como parte integrante do conceito de tempo o choque entre o “tempo
absoluto do direito e o tempo subjetivo do réu, especialmente no que se refere ao direito de
ser julgado num prazo razoavel e a (de)mora judicial enquanto grave consequéncia da
inobservancia desse direito fundamental.” (LOPES JR., 2014, p. 181).

Resta previsto pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso LVII,% 0
principio da presuncdo da inocéncia, pelo qual se entende que ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria. (ALVES, 2013, p. 32).

Tal principio emana da jurisdicionalidade. Afinal, se a jurisdi¢cdo é necessaria para a
prova de culpabilidade, até que essa prova ndo se produza regularmente, nenhum crime pode
ser considerado cometido e ninguém pode ser considerado culpado. De tal forma, ndo pode
submetido a alguma pena. Trata-se de um principio fundamental de civilidade, decorrente da
opcao garantista em favor da protecdo a imunidade dos inocentes, embora o prego, por vezes,
seja a impunidade de algum culpavel. (FERRAJOLI apud LOPES JR., 2014, p. 217).

Sob a oOtica do julgador, a presuncdo da inocéncia deve incorporar-se ao acusado,
fazendo com que, processualmente, o juiz ndo somente ndo o considere culpado, mas,

principalmente, o trate efetivamente como inocente. (LOPES JR., 2014, p. 218). Assim sendo,

por tudo isso, a presuncdo da inocéncia, enquanto principio reitor do processo penal,
deve ser maximizada em todas as suas nuances, mas especialmente no que se refere

" Composta pela Teoria da Relatividade Especial (1905), que prega o abandono da ideia de que existe uma
guantidade universal chamada tempo, que todos os relogio conseguiriam medir. Em critica ao experimento de
Fitzgerald e Lorentz, Einstein aponta que eles “deveriam medir a mesma velocidade da luz, sem se importar
qudo rapido estivessem se movendo, pois a velocidade da luz é independente ao movimento deles, sendo a
mesma em todas as dire¢des.” E pela Teoria da Relatividade Geral (1916) que consiste no rompimento com a
base newtoniana do tempo absoluto (“para Newton o universo era previsivel, um autbmato, representado pela
figura de um reldgio. Era a idéia do tempo absoluto e universal, independente do objeto e de seu observador, eis
que considerado igual para todos e em todos os lugares.”), “demonstrando a superacdo das trés dimensdes
(altura, largura e comprimento) para acrescentar o tempo enquanto quarta dimenséo.” (grifo do autor) (LOPES
JR. 2014, p. 178).

8 Artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”.
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a carga da prova (regla del juicio) e as regras de tratamento do imputado (limites a
publicidade abusiva [estigmatizacdo do imputado] e a limitacdo do (ab)uso das
prisdes cautelares). (grifo do autor) (LOPES JR., 2014, p. 220).

Frente a esse entendimento, o imputado é presumidamente inocente, “ndo lhe incumbe
provar absolutamente nada.” O que ha é um estado de inocéncia, que deve ser revertido pelo
acusador, sem a participacdo do réu, nem do juiz. (LOPES JR., 2014, p. 562). De modo que,
ao lado da presunc¢do da inocéncia, o principio do in dubio pro reo legitima a atribuicdo da
carga probatoria ao acusador. (LOPES JR., 2014, p. 564).

O principio do contraditério e da ampla defesa resta consagrado no artigo 5°, inciso
LV, da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes”.

Neste sentido, refere Almeida que

a verdade atingida pela justica pdblica ndo pode e ndo deve valer em juizo sem que
haja oportunidade de defesa do indiciado. E preciso que seja o julgamento precedido
de atos inequivocos de comunicagdo ao réu: de que vai acusado; dos termos precisos
dessa acusagdo; e de seus fundamentos de fato (provas) e de direito. Necessario
também é que essa comunicacdo seja feita a tempo de possibilitar a contrariedade:
nisso esta o prazo para conhecimento exato dos fundamentos probatérios e legais da
imputacdo e para oposicao da contrariedade e seus fundamentos de fato (provas) e
de direito. (1973, p. 86-87).

Nesses termos, verifica-se que ha dois pdlos da garantia do contraditorio, isto €, a
informacdo e a reacdo. Desse modo, a efetividade em contradizer ampara-se no direito a
informacdo e a participacdo dos individuos na administracdo da justica. Porém, para participar
€ necessario ter a informacao; assim a participacdo consubstancia-se na reacdo que se tem a
pretensdo juridica articulada. Portanto, € o contraditério, fundamentalmente, o direito de ser
informado de todos os termos da acusacdo e de todos os atos processuais (em regra), bem
como de poder participar efetivamente do processo. (LOPES JR., 2014, p. 223).

Em sintese, ao menos no plano tedrico, a ampla defesa e o contraditério sdo principios
distintos, que estdo indissoluvelmente interligados, pois é do contraditério, por seu Vviés

informativo, que surge o exercicio da defesa, “mas € esta — como poder correlato ao de agdo —



16

que garante o contraditério.” Assim, a defesa garante o contraditorio, e é por ele manifestada
e garantida. (PELLEGRINI et al, 1992, p. 63).

Cabe destacar, ainda, que a defesa pode ser subdividida em defesa técnica (processual
e especifica) e autodefesa (defesa material ou genérica), sendo a primeira obrigatoria e a
segunda facultativa, por conveniéncia do réu. (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 65), ja que,
em matéria de prova, observe-se, deve haver estrita observancia do direito de defesa, tanto
técnica quanto pessoal (seja negativa ou positiva). Assim, consubstanciado sob o brocardo
“nemo tenetur se detegere” a autodefesa negativa estrutura-se a partir de uma recusa, ou seja,
é o direito do imputado de ndo fazer prova contra si mesmo. (LOPES JR., 2014, p. 572-573).

Seu conteddo envolve os direitos do imputado de permanecer em siléncio, de nao
confessar cometimento de infracdo penal, bem como a inexigibilidade de dizer a verdade, e de
ndo se autoincriminar, lhe garantido a prerrogativa de poder se negar a realizagdo de
procedimentos invasivos; tendo incidéncia especifica nas questdes de mérito. (TAVORA;
ALENCAR, 2014, p. 85).

O principio do devido processo legal esta expressamente positivado pela Constituicdo
Federal em seu art. 5°, LIV: “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. Trata-se de fundamentacdo garantista do processo penal, visto como
forma para materializacdo dos direitos fundamentais do réu. (ALVES, 2013, p. 36-37). Deste
modo, consagrando a imperatividade do processo tipificado, sem o cerceamento e/ou
descaminho de atos essenciais. Logo, deve a pretensdo punitiva perfazer um procedimento
regular, perante autoridade competente, alicercado em provas validamente colhidas e
respeitando as garantias constitucionais do acusado. (TAVORA; ALENCAR, 2014, p.75).

Destarte nota-se que, em sede penal, tal principio delineia todo o agir, limitando até
mesmo a atividade legislativa, uma vez que a lei deve observar os direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos. Portanto, ndo pode haver interferéncia no ndcleo protetivo da
liberdade do agente, sem que sejam respeitados os condicionantes decorrentes deste principio.
(SANTIAGO, 2009, p. 240-242).

Nesses termos, o principio da legalidade surge para neutralizar a incerteza imposta
pela adogcdo da Constituicdo do ndo prazo, assim na falta de bom senso por parte dos
responsaveis pela conducdo do tempo dentro do processo. (LOPES JR., 2014, p.191-192).

Contudo, estabelece o Codigo de Processo Penal Tipo para América Latina, item 1X

de sua Exposicao de Motivos apud Scarance, em sua elaboracdo que
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nenhum sistema penal processa todos 0s casos que se produzem em uma sociedade;
ao contrario, as estatisticas universais e nacionais demonstram a escassa quantidade
de casos que sdo solucionados pelos diversos sistemas. O direito de nossos paises,
em geral, se aferra ao chamado ‘principio da legalidade’, que pretende sejam
perseguidas todas as a¢des puniveis, segundo uma regra geral de obrigagdo. Em que
pese o principio, na pratica operam diversos critérios de sele¢do informais e
politicamente cadticos, inclusive dentro dos 6rgdos de persecucao penal e dos 6rgéos
judiciais do Estado. Decorre entdo que € necessario introduzir critérios que
permitam conduzir essa selecdo de casos de forma razoavel e em consonéncia com
convenientes decisfes politicas. Isso significa modificar, em parte, o sistema de
exercicio das acbes do Cddigo Penal, tolerando excecdes a ‘legalidade’, com
critérios de oportunidade, legislativamente orientados. (2002, p. 192).

Quanto ao principio da igualdade processual, par conditio, este emana da ordem de
que todos sdo iguais perante a lei; de forma que, por forca dele “as partes devem ter, em juizo,
as mesmas oportunidades de fazer valer suas razdes e ser tratadas igualitariamente, na medida
de suas igualdades, e desigualmente, na proporcao de suas desigualdades”. (ALVES, 2013, p.
32).

Quanto ao principio da publicidade (artigo 5°, XXXII1 % artigo 93, 1X,%° Constituicio
Federal), a qual prevé que os atos processuais devem ser publicos, ndo é absoluto,
comportando a excegdo prevista pelo artigo 5°, inciso LX, da Constituicdo Federal*!, quando
em defesa da intimidade ou interesse social, legalmente, pode-se restringir a publicidade de
atos processuais. (ALVES, 2013, p. 35).

Pelo principio da vedacdo das provas ilicitas, consubstanciado nos termos do art. 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal'?, ndo sdo aceitas as provas obtidas por meios ilicitos.
(ALVES, 2013, p. 35-36).

O principio do duplo grau de jurisdicdo decorre da propria estrutura do Poder

Judiciario, ou seja, de sua separagdo em instancias, bem como da inconformidade da parte

% Artigo 5°, XXXIII, da Constituicio Federal: “todos tém direito a receber dos érgédos publicos informagdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado.”

10 Artigo 93, IX, Constituicdo Federal: “todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo.”

1 Artigo 5, inciso LX, da Constituicdo Federal: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.”

2 Artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos.”
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com a decisdo, do controle estatal e do fato de que havendo apenas um juiz singular este
ficaria psicologicamente pressionado a acertar sua deciséo. (ALVES, 2013, p. 38-39).

Quanto ao principio da personalidade (ou pessoalidade), resta positivado pelo artigo
5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal de 1988, dispondo que “nenhuma pena passara da
pessoa do condenado [...]".

Em ultima anélise, defende Lopes Jr. que

a Constituicdo ordena que todos sejam julgados pelo juiz natural (predeterminado
por lei); que aos acusados em geral estdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa; que os atos processuais sdo publicos; que ao imputado esta assegurado o
direito de siléncio e o de ndo fazer prova contra si mesmo (nemo tenetur se
detegere); a garantia da presuncdo de inocéncia, enfim, ao assegurar todas as
garantias inerentes ao devido processo legal, ndo esta dizendo outra coisa, segundo
CARRARA, que: Haced esto, porque el hombre de quien vosotros sospechais es
inocente, y no podeis nagarle su inocéncia mientras no hayais demonstrado su
culpabilidade, y no podeis llegar a esa demosntracion si no marchais por el camino
que os sefialo. (LOPES JR., 2014, p. 219).

Desta forma, “o processo penal deve ser lido a luz da Constituicdo e ndo ao contrario”,
de modo que devem os dispositivos do Cadigo Penal e de Processo Penal, submeter-se a uma
releitura, que deve ocorrer a partir das garantias Constitucionais para que estas ndo sofram, de
maneira restritiva e autoritaria, a tentativa de serem encaixadas nos limites dos referidos
codigos e demais legislacdes penais especificas. (LOPES JR., 2014, p. 450).

Consequentemente, tais principios sdo, por incidéncia de sua for¢a normativa, além de
norteadores, também condicionantes da atuacdo dos magistrados. O respeito que lhes deve ser
assistido ndo devem afigurar-se como dogmas, mas como auxiliares a compreensdo da

estrutura e da finalidade do Direito Processual Penal.

2.3 O efetivo papel do Magistrado

Contemporaneamente a grande questdo reside em estabelecer um processo que atenda,

efetivamente as Garantias Constitucionais, considerando o carater dogmatico da lei penal, e,
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ainda, possibilitando a interpretacdo dos fatos e normas, porém sem criar uma gambiarra
interpretativa.

Neste sentido, afirma Garapon que “a participagdo activa no ritual reclama
purificacdo. Essa é a primeira funcdo da toga judiciaria. [...] PGe temporariamente fim as
imperfeicdes do ministro, subtraindo-o de sua condi¢do de mortal. Inversamente, a toga é
também um escudo protetor”. (1997, p. 85).

A passagem do Liberalismo Individualista ao Estado Social de Direito é configurado
pela efetiva participagdo dos oOrgdos publicos na vida em sociedade. Tal intromissdo,
delineado no plano processual, exprime a intensificacdo da atuacdo do juiz, o qual, ndo se
deve manter no modelo observador remoto e apatico ao duelo entre as partes. (MOREIRA,
1985, p. 145).

Contudo, por vezes, 0s juizes tendem a vestir-se de “cavaleiros da prometida

plenitude” em busca da “felicidade”, quando

congregam em si o poder de dizer o que é bom para os mortais - neurdticos por
exceléncia -, surgindo dai um objeto de amor capaz de fazer amar ao chefe
censurador, tido como necessario para a manutengdo do lago social. Portanto, o
amor mantém a crenca pela palavra do poder, as quais serdo objeto de amor.
(MORAIS DA ROSA, 2005, p. 85).

Vestir-se com o “espirito de juiz” comprometendo-se a expandir a protecdo da justica
as pessoas, € resultado apenas de esforco pessoal, pois sdo as suas convic¢des campo de
contraposicdo de argumentos “propendentes a visdo classica do julgador passivo e neutro e a
assuncdo de um compromisso real com a concretizagdo da Justica” (NALINI, 2000, p. 83).

Assim, 0 uso da toga reveste-se de exterioridade, € a vitdria do parecer sobre o ser,
pois a toga despersonaliza quem a usa, “a toga € assim como uma mascara” €, 0 uso da “toga
mascara”, ao encobrir elementos que fazem parte da decisdo, contribui para a mistificacdo da
justica. (GARAPON, 1997, p. 86-87).

Desta forma, entende Zaffaroni que

[...] ndo héa davida de que dirimir conflitos € uma funcéo judicial e que é necesséario
que os cidaddos gozem de um eficaz servico judiciario e de um amplo acesso a ele.
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Neste sentido, a concordancia é muito genérica, ainda que ndo o seja no que diz
respeito a sua adequada implementacdo. (1995, p. 35).

Observa-se uma lastimavel contradicdo na trajetéria da humanidade, pois se, por um
lado, atingiu-se espantoso nivel de progresso cientifico- tecnoldgico, de outro se vé a exclusdo
de milhdes de seres humanos do processo de evolugdo social. Assim, a mesma sociedade que
apresenta tamanha dose de injustica social € a que clama por “[...] um senso de igualdade,
guanto a natureza humana, o qual embora refute o ‘igualitarismo’, ndo compactue com
gritantes desigualdades a se apresentarem como impedimento a uma vida digna a membros da
referida sociedade”. (GOMES, 2001, p. 8).

Assim, conforme Prado,

livre dos conceitos que, difundidos doutrinariamente, denunciam posicoes
aprioristicas nem sempre totalmente compativeis com o modelo real da base de
sustentacdo institucional do processo penal vigente, na tentativa de conciliar o
inconciliavel, de conferir as praticas processuais penais, ao menos no ambito do
discurso, foro de legitimidade constitucional quando algumas ndo o tém,
escondendo-se desse modo a verdadeira tensdo estabelecida em razdo da
discrepéncia entre o preceito juridico e a sua implementacdo. (PRADO, 1999, p. 3).

Mais que um juiz previamente definido, é necessério que este possua condigdes
minimas para “desempenhar seu papel de garantidor”. Segundo Alonso apud Lopes Jr. a
imparcialidade do juiz, e, consequentemente, de todo o érgdo jurisdicional, € o “principio
supremo do processo”. (2014, p. 169).

Portanto, “nédo basta que os magistrados conhecam com perfeicdo as leis tais como séo
escritas; seria necessario que conhecessem igualmente a sociedade em que essas leis devem

viver” assim, ao ilustrar as dubiedades vivenciadas pelos juizes, diz-se que,

[...] o risco das causas costuma estar neste antagonismo: entre o juiz l6gico e o juiz
sensivel; entre o juiz consequencial e 0 juiz precursor; entre 0 juiz que para nao
cometer uma injustica esta disposto a se rebelar contra a tirania da jurisprudéncia e o
juiz que, para salvar a jurisprudéncia, esta disposto a deixar esmagar nas inexoraveis
engrenagens da sua légica um homem vivo. (CALAMANDREI, 1995, p. 183-185).
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Contudo, um juiz que assuma postura de defesa social, sedento por minimizar a
impunidade e valorar o rigor penal, representa ameaca a administracdo da justica, vez que
devido a introjecdo do discurso de combate ao crime, atropela os direitos e garantias
fundamentais. (LOPES JR., 2014, p. 163).

Ha ainda magistrados que sdo frequentemente acometidos pela “juizite”, patologia que
exprime ter o cargo ocupado a pessoa, € ndo o inverso, tornando-a arrogante e prepotente.
(SOUZA NETO, 2002, p. 132). A “juizite” é acompanhada do anseio pelo poder, como forma
de refazer o “arquétipo cindido” 3, que possui dois polos, assim como as demais pessoas,
sendo dois extremos de uma mesma situacdo. (ALMEIDA PRADO, 2003, p. 45).

Portanto, o longo rol legal de deveres do juiz, ndo afasta os valores de “integracéo
social”, que projetam a figura do juiz ideal, visualizado no senso “comum da populacdo”
como “guardido das mais elevadas virtudes humanas”. Esse rol de deveres imposto pela
opinido publica auxilia a efetivacdo de suas decisdes, assim como, também, incentiva a ndo
observacdo a disposicdes jurisprudéncias, advindas de Magistrados com imagens
desacreditadas. (BENETI, 1997, p. 151-152). Principalmente porque ndo pertencem
necessariamente a pessoa do magistrado, mas sim a sociedade, para a qual resta reservado o
direito de ver “os conflitos de interesse de alta relevancia social solucionados de forma justa e
imparcial”. (RANGEL, 2006, p. 19-20). Assim, se mesmo as pessoas comuns,
discriminadamente, fazem valoracdes a respeito de tudo que 0s cerca, 0s juizes, enquanto
seres humanos, também sdo vitimas de fatores externos, como a politica e a pressdo
ideoldgica. (ROCHA, 1995, p. 31).

Neste sentido, a toga transforma o juiz naquele que vé, sem ser visto, recordando que o
juiz ndo pisa 0 mesmo terreno que as partes. E assim estdo vestidos porque sdo depositarios
de uma funcdo, agindo oficialmente. (GARAPON, 1997, p. 90; 95).

Desse modo, o instituto da imparcialidade objetiva prevenir que o magistrado incline-
se, injustificadamente, a alguma das partes, permanecendo equidistante. Além disso, €
garantia que deve estabelecer-se em todas as composicdes litigiosas. (PAOLOZZI, 1973,
p.635).

Porém, para existir um juiz imparcial e garantidor, deve ele estar acima de toda e
qualquer espécie de pressdo ou manipulacdo, ou seja, ser totalmente independente da opinido

das massas ou das pressdes politicas e midiaticas, pois, s6 assim, podera formar sua livre

13 «[...] formas de agir, pensar e sentir recorrentes e tipicas, comuns a humanidade”.
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convicgdo. Portanto, “a funcdo do juiz é atuar como garantidor da eficacia do sistema de
direitos e garantias fundamentais do acusado no processo penal.” (LOPES JR., 2014, p. 159-
160).

Refletir sobre a imparcialidade, nos remete a imagem simbolo da justica. Conforme a
concepcao grega, a deusa Diké, encontra-se de olhos abertos, ostentando, na méao esquerda,
uma balanga e na mao direita uma espada. Conforme a representacéo italiana, a deusa lustitia
estd de olhos vendados. A representacdo italiana estd associada a garantia de equilibrio, pois
estd impedida de visualizar as partes e se identificar com elas, ja a representacdo grega,
considerando o sentido da visdo, indica o saber e o agir com prudéncia. Seguindo esta
abordagem, a imparcialidade trata-se, entdo, de um valor estruturante da propria prestacao
jurisdicional, ligada a concepgéo de processo, exigindo a observacdo da relacdo de igualdade
entre as partes. Trata-se de uma imagem especificamente ligada ao devido processo legal e ao
contraditério, pois sem imparcialidade ndo pode subsistir o efetivo contraditério. (MAYA,
2014, p. 44-47).

Em complemento, faz-se necessaria, também, a verificacdo da independéncia do juiz
em relacdo aos tribunais, vez que tanto os dogmas impostos pela lei, quanto pela
jurisprudéncia, sdo cruéis formas de bloquear a criatividade juridica. (BUENO DE
CARVALHO, 2002, p. 9-12). No mesmo sentido, “além da independéncia, s6 um juiz
consciente de seu papel de garantidor e que, acima de tudo, tenha a davida como héabito
profissional e como estilo intelectual é merecedor do poder que lhe é conferido.” (grifo do
autor) (LOPES JR., 2014, p. 163).

Assim, pode-se compreender que a imparcialidade é inerente, tanto a funcédo
jurisdicional, quanto a funcdo executiva. Tal afirmacdo decorre do fato de que o administrador
necessita cumprir sua obrigacdo de forma impessoal, de modo que ndo pode favorecer a um
em detrimento de outro. Assim, a geréncia publica opera de forma objetiva, uma vez que o
seu interesse é o de todos. (AROCA, 1997, p. 80-90).

Ademais, ¢ imprescindivel esclarecer que a imparcialidade e a neutralidade ndo se
confundem. Segundo a doutrina classica, a principal caracteristica da imparcialidade, como
exercicio da atividade do juiz, é a imagem de neutralidade, que ha de ser transmitida na
ocasido da prolacéo da sentenca. Nesse sentido, 0 juiz deve parecer neutro, tanto quanto o ser.
E requisito para a objetividade da jurisdicdo. Portanto, a neutralidade, torna-se caracteristica,

diga-se, essencial de toda prestacéo jurisdicional. (ASENSIO, 2002, p. 72).
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A ideia de vincular-se a neutralidade ao principio da imparcialidade, ja foi preconizada
por John Locke, ao afirmar que: “[...] deus com certeza designou o governo para restringir a
parcialidade e a violéncia dos homens. Admito facilmente que o governo civil é o remédio
adequado para as inconveniéncias do estado de natureza [...],” porquanto cada um é juiz e
executor da lei da natureza; sdo os seres humanos parciais consigo mesmos. (2002, p. 135).

Contudo, todo ato humano, reporta-se a um valor, como causa ou como finalidade
(CAPELLETI apud MAYA), portanto, ndo h& neutralidade, enquanto dado subjetivo
relacionado ao “juiz-cidad&@o-social™, na justica, por seu comprometimento com determinadas
dimensGes valorativas e ideoldgicas. Entretanto, deve haver imparcialidade, enquanto dado
objetivo de ordem processual, relacionado a condi¢do “juiz-homem-individual™. (grifo do
autor) (PORTANOVA apud MAYA, 2014, p. 50).

Conforme Japiassu,

sobre o problema da neutralidade, o que esta em jogo é o conceito da objetividade
cientifica. Ora, a “objetividade” ndo existe. O que existe é a “objetivacdo”, uma
“objetividade aproximada” ou um esforco de conhecer a realidade naquilo que ela é
e ndo naquilo que gostariamos que fosse.'* (1981, p. 77).

Como decorréncia da vedacdo aos juizos de excecdo e da garantia do juiz natural para
a conducdo do processo, deve ser aceita, a imparcialidade como caracteristica essencial do
juiz. Ela esta alicergada no conceito de que o juiz ndo pode possuir ligacbes subjetivas com o
processo, mantendo assim, intacto o distanciamento necessario & sua condugdo. (TAVORA,;
ALENCAR, 2014, p. 62).

Portanto, uma vez que na relacdo juridico-processual penal, sdo trés os sujeitos — juiz,
acusador e réu (em tese, sujeito ativo do fato) — e tendo o Estado-Juiz assumido a funcdo de

administrar a justica, exige-se do 6rgdo julgador um desinteresse em ambas as partes; ou seja,

14 Conceito de obijetividade cientifica por BACHELARD apud JAPIASSU: “Basta que falemos de um objeto,
para nos considerarmos objetivos. Contudo, através de nossa escolha inicial, é o objeto que nos designa, mais do
gue o designamos. [...] De fato, a objetividade cientifica sé é possivel se, antes de tudo, fizermos abstracdo do
objeto imediato, se recusarmos a seducdo da primeira escolha e se contrariamos 0s pensamentos nascidos
primeira observacdo. [...] Ela deve antes de tudo, criticar tudo: a sensacdo, 0 senso comum, até a pratica mais
vulgar, porque o verbo, que é feito para cantar e encantar, raras vezes corresponde ao pensamento. [...] Quando
se trata de observar os homens (...), é a simpatia que encontramos na base do processo. Contudo, em face desse
mundo inerte, que sb se vive através de nossa vida, que ndo sofre nenhuma de nossas penas nem se exalta com
nenhuma de nossas alegrias, devemos dominar todas as expansdes e refrear nossa pessoa. [...].”
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a busca pela “verdade processual” sem deixar sua posic¢ao supra partes. (RANGEL, 2006, p.
19).

Assim, carece de sentido a pretensdo de um julgamento neutro e isento de influéncias,
pois a neutralidade, compreendida como auséncia de valores e ideologias, € a mais pura
utopia, inalcancavel em face da esséncia humana, constituida por razdo e emocdo. (MAYA,
2014, p. 53).

Ao serem vislumbrados os elementos que comp8em o Estado Democratico de Direito,
a magistratura visa “assegurar e promover a solidariedade e a justica na relacdo entre as
pessoas, garantindo e fomentando o respeito a dignidade da pessoa humana.” Portanto, seu
exercicio requer capacidade de compreender os dramas humanos, independéncia, para
posicionar-se de modo equidistante das partes e, ainda, cortesia e transparéncia. (TOLDO,
2012, p. 32).

Ademais, satisfazer direitos fundamentais indica uma maior ou menor adesdo ao
sistema normativo de um Estado Democratico de Direito. Contudo, de pouca valia sdo 0s
principios que limitam ao arbitrio legislativo quando, na pratica, ndo sdo observados.
(CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 31).

De tal modo, por atribuir-se aos magistrados a fungéo de julgar e gerir 0S recursos
jurisdicionais, deve esse ater-se a decisdes qualitativamente fundamentadas objetivando a
satisfacdo das necessidades humanas e a protecdo de direitos fundamentais e garantias

individuais.
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3 O SABER CRIMINOLOGICO

Adota-se, para a exploragdo do saber criminoldgico, uma visdo macrocriminal, sob
enfoque das ciéncias sociais. Por consequéncia, qualquer tentativa de definicdo conceitual
sobre a criminologia esbarra nas diferentes perspectivas existentes nas ciéncias humanas,

considerando-se que este saber € recurso interpretativo da realidade.

3.1 Criminologia: um saber do “ser”

No presente titulo realiza-se uma observacao historica, conceitual e funcional da
criminologia, ndo pressupondo, porém, um avanco linear da técnica criminoldgica, mas sim a
inexisténcia de um unico saber criminoldgico desde sua origem.

Conforme Zaffaroni, entre o Império Romano e a Idade Média a criminologia ja
existia, porém sem um corpo teorico, tendo Santo Agostinho, no século 1V, ao realizar uma
sintese maniqueista mesclando as concepgdes da época, dado um dos primeiros passos em
direcdo a um modelo integrado de criminologia. (SHECAIRA, 2014, p. 73-74).

Todavia, a criminologia, dotada de corpo tedrico e doutrinario, surge ao final do
século XIX, em decorréncia do positivismo naturalista e etioldgico da escola lombrosiana e,
diferentemente de outros ramos do direito, ndo se desenvolveu apenas sob a perspectiva
dogmatica, mas no ambito das humanidades, nasce reivindicando o status de estudo do crime
e da criminalidade. (CARVALHO, 2013, p. 37-38). Com o deslocamento do estudo
especifico e abstrato das leis penais aos “processos causais que determinam o delito” e, com o
surgimento da figura do homo criminalist®, a criminologia adquire autonomia. (CARVALHO,
2013, p. 37). Tendo alcangado status de ciéncia quando pelo positivismo generalizou-se o
emprego do metodo empirico, ou seja, quando a analise e observacdo substituiram a
especulacéo e o silogismo, que compunham o método formal. (MOLINA; GOMES, 2002, p.
43). De fato, ocorre uma luta entre as escolas positivista e classicista, entre partidarios do
método abstrato, formal e dedutivo, para o qual tudo deriva de deducgdes légicas e da opinido

15De Cesare Lombroso.
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tradicional e, partidarios do método empirico e indutivo, onde o método experimental é a
chave do conhecimento. (MOLINA; GOMES, 2002, p. 43).

Segundo Figueiredo Dias apud Shecaira, é de Franz VVon Lizst a primeira mencao de
um modelo tripartido de *“ciéncia conjunta” do direito penal, que compreenderia como
ciéncias, a estrita e sistematica dogmatica juridico-penal. Assim, seria a criminologia, a
ciéncia do crime, e a politica criminal, como conjunto sistematico dos principios fundados na
investigacdo cientifica das causas do crime e efeitos da pena, segundo os quais o Estado deve
guiar-se na luta contra o crime. (grifo do autor) (2014, p. 38).

Contudo, a divergéncia de nucleo entre as ciéncias criminais levou a uma readequacao
no rol das enciclopédias penais, onde a pesquisa criminoldgica foi reduzida a intervencao
punitiva, e posta no papel de auxiliar do direito penal. Porém, frente a esse entendimento, a
criminologia ganhou uma alta funcionalidade, atuando de maneira administrativa, com
finalidade institucional, e altamente comprometida com fins punitivos. (CARVALHO, 2013,
p. 38-40).

Assim, no inicio do século XX, enquanto na Europa Ocidental assiste-se a
redefinicdo do determinismo etioldgico e a criminologia é tratada como auxiliar do direito
penal, nos Estados Unidos da Ameérica, neste periodo vive-se o fenbmeno da ruptura
criminoldgica.l®, a partir de 1895, com o reconhecido enunciado de Durkheim: “el crimen es
normal porque uma sociedad sin el es completamente impossible”. A partir dai, surgem as
condigdes necessarias a este giro criminolégico. (grifo do autor) (CARVALHO, 2013, p. 41).
De modo que se “o delito faz parte, enquanto elemento funcional, da fisiologia e ndo da
patologia da vida social”, consequentemente, também, o estudo sobre as causas de desvios
bioantropoldgicos, naturais ou patoldgico-sociais, da espaco a discursos desvinculados da
concepcao causal-determinista. (BARATTA apud CARVALHO, 2013, p. 41-42).

Importante perceber que, neste momento, a criminologia critica restou limitada ao
espaco académico, enquanto a criminologia tradicional foi realocada nas instituicdes
operacionais do sistema punitivo. (CARVALHO, 2013, p. 42-43).

16A ruptura criminolégica de Rosa Del Olmo desconstroi as importagdes criminolégicas (inclusive as criticas) na
direcdo de uma metodologia que se adéque ao objeto da questdo criminal a partir das nossas realidades,
associando processos econdmicos e culturais ao processo de mundializacdo do capitalismo, da diviséo
internacional do trabalho a entrada do positivismo e do correcionalismo na América Latina. Empreendendo a
descolonizagdo ideoldgica da criminologia, e entendendo-a como uma internacionalizagdo do controle social dos
resistentes. BATISTA,Vera Malaguti. O Realismo Marginal: criminologia, sociologia e histéria na periferia do
capitalismo. Disponivel em:<http://www.ovp-sp.org/debate_teorico/debate vera_malaguti.pdf>. Acesso em: 15
de julho de 2015.
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Contemporaneamente, pode ser definida a criminologia como

ciéncia empirica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do
infrator, da vitima e do controle social do comportamento delitivo, e que trata de
subministrar uma informacdo vdlida, contrastada, sobre a génese, dindmica e
variaveis principais do crime — contemplado este como problema individual e como
problema social —, assim como sobre 0s programas de prevencao eficaz do mesmo e
técnicas de intervencdo positiva no homem delingliente e nos diversos modelos ou
sistemas de resposta ao delito. (MOLINA; GOMES, 2002. p. 39).

Contudo, embora com status de ciéncia empirica, suas pesquisas e informacfes nao
devem ser consideradas exatas, concludentes ou definitivas, pois se trata de ciéncia do “ser”.
A cientificidade da criminologia significa, apenas, que esta disciplina, possui condicGes de
oferecer informacdes validas e confiaveis sobre o complexo problema dor crime. (MOLINA,
GOMES, 2002, p. 41-42).

Como ciéncia ou saber do “ser”, a criminologia ndo € uma ciéncia exata, que traduz
segurancas e certeza inabalaveis, mas, na qualidade de ciéncia “humana”, apresenta
conhecimento parcial, fragmentado, provisoério, adaptavel a realidade humana e compativel
com evolugdes historicas e sociais. (SHECAIRA, 2014, p. 39). Assim, tal ciéncia busca
conhecer a realidade para poder explica-la, aproximando-se do fenémeno delitivo, sorvendo
dele informagcdes diretas. A criminologia interessa a realidade, em sua forma original, para
poder explicd-la e compreender o crime. (MOLINA; GOMES, 2002, p. 45).
Consequentemente, conforme Matza apud Molina; Gomes “o subjetivismo, a empatia e a
intuicdo ndo sdo incompativeis com o naturalismo corretamente entendido e tém perfeito
cabimento no método criminolégico, ja que permitem ao investigador captar e compreender
os significados do mundo criminal.” (2002, p. 46).

Deste modo, ignorando o conceito juridico formal de delito, o saber criminoldgico

moderno reclama

maiores cotas de autonomia frente ao sistema legal para selecionar seu proprio
objeto com critérios rigorosamente cientificos (conceito “definitorial” de delito
versus conceito “ontolégico”); que postula a “normalidade” do homem delingiente,
a “funcionalidade” do comportamento “desviado” e a natureza “conflitual” da ordem
social (frente ao principio de “diversidade” do infrator, da “patologia” da desviacao
e ao carater “concensual” que a Criminologia classica assinalava a ordem social); e
que, ao denunciar a extremada relevancia do controle social na génese da
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criminalidade (que ndo “selecionaria” o crime, sendo que o “produziria”) e sua
atuacdo discriminatéria, sugere um drastico deslocamento do objeto da investigacdo
cientifica: dos fatores crimindgenos (conforme a terminologia das teorias etiolégicas
convencionais) ao controle social, do delito mesmo, isto é, das varidveis
independentes a variavel dependente, superando o enfoque etiolégico. (grifo do
autor) (MOLINA; GOMES, 2002, p. 65).

Logo, a criminologia precisa aceitar o delito como um problema social, posto que
apresenta todas as caracteristicas atribuiveis a um problema social, isto é, tem incidéncia
dolorosa e massiva na populacdo. Ela persiste no espaco e no tempo e inexiste consenso
doutrinario a respeito de sua natureza e técnicas eficientes de intervencdo, tanto no proprio
problema quanto na consciéncia social sobre sua negatividade. (MOLINA; GOMES, 2002, p.
71). Neste sentido, entende Shecaira, que tais critérios, usados para identificar um problema
social, sdo, também, elementos constitutivos do proprio conceito criminoldgico de delito e
devem ser entendidos como critérios ensejadores da cristalizacdo de condutas criminosas.
(2014, p. 46-48). Logo, assiste razéo a Jeffery apud Molina; Gomes ao aduzir que “mais leis,
mais penas, mais policiais, mais juizes, mais prisdes significam mais presos, porem nao
necessariamente menos delitos”. (MOLINA; GOMES, 2002, p. 133,135).

Portanto, pertinente a historica a afirmacdo de Mably apud Foucault, “ndo teremos
sucesso trancando mendigos em prisdes infectas que sdo antes cloacas [sera preciso obriga-los
ao trabalho]. Emprega-los € a melhor maneira de puni-los.” (2011, p. 102). Assim, a
prevencdo € a orientacdo logica para evitar a progressdo delinquencial, posto ser o ato
criminoso mais que um acontecimento isolado e individual, mas que compreende uma gama
de relagdes sociais. Pontualmente, o conceito de prevencao da criminalidade objetiva dispde
de modo que se impeca o dano através da elaboracdo de medidas e a adocéo de providencias
com antecipacdo. Fazendo jus a cléssica adverténcia de Beccaria de que “é preferivel evitar o
crime a que puni-los”. (FERNANDES; FERNANDES, 2002, p. 340).

Afigura-se como secular a vinculagdo do delito a ideia de prevengdo. Em 1781, Brissot
apud Foucalt, ja afirmava que “gostaria que de vez em quando, depois de preparar 0s espiritos
com discurso fundamentado sobre conservacdo da ordem social, sobre a utilidade dos
castigos, se levassem os jovens, mesmo 0s homens, as minas, as obras, para contemplar o
horrivel destino dos proscritos. [...]".

De modo que,
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a partir do pensamento critico da realidade fenoménica, o observador cientifico se
insere na prépria realidade a ser observada. Ele busca alternativas para transcendé-la
e transforma-la. Isto é, seu conhecimento se insere em uma forma de concepcéao de
mundo que pressupde a transformacdo de seu objeto de estudo. Passa, pois, a
compor um conceito de praxis. Ndo se contenta com a existéncia, mas sim com a
esséncia, pois pretende uma ampla compreensdo do fenémeno estudado para servir
de guia transformador da realidade posta. (SHECAIRA, 2014, p. 39-40).

Pois, quando se repele, patologiza e anatematiza o crime e seus protagonistas, na busca
de infringir-lhes tratamentos psiquiatricos ou a pena; acaba-se por ignorar a presenca de carga
pessoal e comunitaria, conflitiva e aflitiva, que estd na base do crime. Assim, afasta-se,
também, a possibilidade de uma andlise cientifica, vélida e atil do problema criminal.
(MOLINA; GOMES, 2002, p. 72).

Frente a esse arcabouco de idéias, pode-se entender que a criminologia comporta duas
Gticas distintas, com epistemologia e como praxis. Assim, como praxis, ao apresentar objeto
proprio e contemplar diversas areas de conhecimento, se torna efetivo instrumento de critica a
neutralidade ideoldgica do Direito Penal, proporcionando a deslegitimacédo da pena de priséo
como principal instrumento de controle social das sociedades periféricas. (ZAFFARONI,
1991, p. 171-173). Afinal, o objetivo a ser perseguido é muito mais nobre que apenas a
punicdo do delinquente, mas sim, uma “explicacdo convincente do proprio fato delitivo, a
reparacao satisfatoria dos males que causou e sua eficaz prevencdo ou razoavel controle no
futuro.” (MOLINA; GOMES, 2002, p. 72-73). Por isso importante ressaltar a importancia do
pensamento criminoldgico como ferramenta de leitura da realidade. (SALO, 2013, p. 45).

Destarte, deve a criminologia ser compreendida tanto como uma ciéncia do ser, quanto
como uma forma de leitura da realidade, nédo restando limitada a uma confusdo entre esta e
sua histéria. Possibilitando, para além de compreensdo funcional cientifica e praxioldgica,
também a aceitacdo de sua relevancia e necessidade como pressuposto a uma efetiva

prestacao jurisdicional.

3.2 Cientificidade e interdisciplinaridade

A criminologia relaciona-se amplamente com diversas areas do conhecimento

humano, pois capazes de proporcionar maior percep¢do ao fendbmeno do cometimento
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criminal e da personalidade do delinquente. Seu carater cientifico e interdisciplinar, esta
intimamente ligado a seu processo historico de evolugéo e consolidacéo.

Ante a fragmentacdo interna e diante de inimeras teorias distintas, a criminologia ndo
delimitou sua unidade de investigacdo, pois gracas a pluralidade de discursos criminoldgicos e
a diversidade de objetos e técnicas de pesquisa, as possibilidades de exploracdo tornaram-se
ilimitadas, fazendo com que o saber criminoldgico necessite incorporar e coexistir com outras
ciéncias. (CARVALHO, 2013, p. 46-47)

Assim, face o seu carater cientifico, a criminologia apresenta algumas caracteristicas
fundamentais, quais sejam de método - empirismo e interdisciplinaridade; de objeto - analise
do delito, do delinquente, da vitima e do controle social; de suas funcdes - explicar e prevenir
0 crime, intervir na pessoa do infrator e avaliar os diferentes modelos de resposta ao crime.
(MOLINA; GOMES, 2002. p. 39).

Pode-se afirmar, como ja observado, que a abordagem criminolégica é empirica, pois
seu objeto é verificavel e mensuravel, ja que se baseia em fatos e, como fatos humanos sédo
repletos de informagfes, demandam alargar a esfera do conhecimento, contemplando
diferentes perspectivas interpretativas. (SHECAIRA, 2014, p. 65-66).

Contudo, enfrenta dificuldades na investigacdo metodolédgica objetiva e subjetiva,
inerentes ao material de investigacdo, que € particularmente complexo quando se trata de
questdes que envolvem a criminalidade, pois hd 0 medo da estigmatizacdo dos sujeitos
envolvidos e, ainda, certos interesses politicos na limitagdo da informag&o. Ainda, a existéncia
de condicionantes preexistentes na pessoa do investigador que, consciente ou ndo, tende a
inclinar-se a certa direcdo como premissa de trabalho e pode determinar um resultado que néao
expresse a realidade. (SHECAIRA, 2014, p. 66-67).

Neste sentido, entende Japiassu que

de forma alguma a ciéncia constitui um munda a parte. Tampouco instaura um reino
isolado em que os especialistas se situariam numa espécie de racionalidade
transcendente — numa objetividade supra-histérica -, procurando um saber ‘puro’ e
desinteressado — um saber ndo contaminado ou ‘imaculado’. A ‘neutralidade’
cientifica de uma ‘imaculada concep¢do’ da ciéncia, enquanto tal, é mitol6gica. Por
mais tedrica, racional, objetiva, fundamental ou pura que pretenda ser, a ciéncia é
portadora de cicatrizes engendradas por seu contagio com o universo sécio-cultural
que a produz e determina seus objetivos. (1981).
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Outra importante caracteristica da criminologia moderna é a ampliacdo e
problematizacdo de seu objeto. Ampliacdo porque tradicionalmente sua investigacdo
restringia-se ao delinquente e ao delito, a insercdo do estudo sobre a vitima e sobre o controle
social do crime representa uma expressiva extensdo qualitativa da andlise cientifica.
Problematizacdo, porque o objeto da criminologia tradicional embasava-se de sélidos
entendimentos, do conceito legal de crime, das teorias etiologicas da criminalidade, do
principio da diversidade patologica do delinquente e da finalidade da “pena como resposta
justa e util ao delito”. (MOLINA; GOMES, 2002, p. 64-65).

Assim, o saber criminolégico moderno questiona os fundamentos epistemolégicos e
ideoldgicos da criminologia tradicional assim, devendo, portanto, ser entendida tal
problematizacdo, como uma reconsideracdo da questdo criminal, desmistificadora, que suscita
duvidas sobre os dizeres classicos face aos conhecimentos cientificos interdisciplinares
intercorrentes. (MOLINA; GOMES, 2002, p. 65).

Ademais, o problema da criminalidade, entendido como problema social, requer que o
investigador tenha comportamento empatico®’, ou seja, requer aprego por um complexo drama
humano e comunitario, compatibilizando atitudes de compromisso com o cenério criminal, a
distancia do objeto e neutralidade cientifica® necessarias a pesquisa. (MOLINA; GOMES,
2002, p. 72).

Ao adotar essa posicdo “holista” dos elementos e varidveis do delito, o cientista
enriquece 0s principais pontos de abordagem de sua pesquisa; considerando estar o
comportamento delinquencial de um individuo profundamente interligado ao seu contexto
ambiental. (FERNANDES; FERNANDES, 2002, p. 757).

Contudo, referendado o pensamento de Nietzsche ao inferir que

sob o império da moralidade dos costumes, 0 homem despreza primeiramente as
causas, depois as consequéncias, em terceiro lugar a realidade e liga todos os
sentimentos elevados (de veneracgdo, de nobreza, de altivez, de reconhecimento, de

A capacidade de empatia resulta diretamente da possibilidade de uma pessoa poder se identificar, isto é, de se
por no lugar do outro, e de sentir junto com ele, e ndo por ele. A propria etimologia sugere claramente esta
condicdo de sintonia, de entrar dentro (em) do sofrimento (phatos) do outro. (ZIMERMAM, 2010, p. 127).
“Empatia é olhar com o olhar do outro, é considerar a possibilidade de uma perspectiva diferente da sua,
considerando a pessoa em si, 0s seus valores, o seu sistema de crencas ou 0s seus desejos. Empatia é sentir-se
como se sentiria caso se estivesse na situacdo e circunstancias experimentadas por outra pessoa.” (DE PAOLA,
Heitor. Da escuta a interpretagdo: consideracoes sobre a relagdo entre empatia e identificagdo projetiva. Revista
Brasileira de Psicanalise, [S.1.], v. 27, p. 99-114. 1993.)

18Tal neutralidade cientifica deve ser compreendida sob a 6tica de Hilton Japiassu.
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amor) a um mundo imaginario: que chama de mundo superior. E hoje ainda vemos
as consequéncias disso: desde que os sentimentos de um homem se elevam de uma
forma ou de outra, esse mundo imaginario estd em jogo. E triste dizer, mas
provisoriamente todos 0s sentimentos elevados devem ser suspeitos ao homem de
ciéncia, tdo ilusorios e extravagantes se mostram. (grifo do autor) (NIETZSCHE,
2007 a, p. 39).

Com isso nota-se que os desvios de conduta delitiva, necessariamente, precisam ser
lidos, interpretados e equacionados por meio de critérios cientificos interdisciplinares,
objetivando a fixacdo da relacdo de causa e efeito. (FERNANDES; FERNANDES, 2002, p.
341).

Assim, se cientificamente importa saber a classificacdo da criminologia como ciéncia
empirica, do ponto de vista institucional, encontra-se, a depender do conceito espago-tempo,
ou na orbita do direito e das ciéncias juridicas, ou como subcapitulo da sociologia. Necessaria
a classificacdo deste aspecto institucional da criminologia, pois, além dele ha uma “discussao
de papeis”, uma divergéncia entre a finalidade da investigacdo criminolégica e da politica
social. (grifo do autor) (MOLINA; GOMES, 2002, p. 166).

Existem trés modelos classicos para a categorizacao institucional da criminologia: a) o
modelo europeu ocidental, que implica uma dependéncia orgénica e funcional da criminologia
com relagdo as disciplinas juridicas e instituicbes do direito, em posi¢do subordinada e
auxiliar a outras ciéncias; b) o outrora modelo socialista, que indica ainda maior submissao da
criminologia socialista que se autodefine como “ramo da jurisprudéncia” ou “elemento
parcial da direcdo e da sociedade”, posicionando-se, portanto, como ciéncia aplicada ao
apoio da realidade pratica e da legalidade socialista; e, ¢) o modelo “anglo-americano”,
surgido nos Estados Unidos, nasce e se estabelece entre as ciéncias sociais, independente das
ciéncias juridicas e posteriormente reconhecido e estabilizado institucionalmente na Europa,
consolidou-se por sua rapida sintonizacdo com os problemas reais da sociedade, a utilizacdo
do método empirico e interdisciplinar e a auséncia de confrontos tedricos e ideoldgicos
radicais, “nasce basicamente para dar explicacdo cientifica aos problemas que na verdade
interessavam a sociedade — os social problems: as multiplas facetas do crime como fato
individual e coletivo, o funcionamento real da méaquina judicial e a evolucdo dos principais
programas preventivos”. (grifo do autor) (MOLINA; GOMES, 2002, p. 166; 169).

Enquanto isso, geografica e historicamente, na América Latina, a criminologia é
ciéncia repleta de questionamentos que produzem mais ferocidade social a respostas, pois

inspirada nas fontes do criminolégico italiano, delineada etiologica e biologicamente, recebe a
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funcdo de auxiliar do direito penal, apenas adquirindo prestigio ap6s a década de oitenta
devido ao surgimento de um viés de analise critica e radical, a criminologia da “reagédo
social”. (MOLINA; GOMES, 2002, p. 169-170).

Por outro lado, os discursos criminologicos encontrardo nas ciéncias sociais e humanas
importantes instrumentos de analise do crime alheios aos limites dogmaticos. Nesse mesmo
sentido, um marco temporal ao fomento da interdisciplinaridade foi o a construgdo Freudiana
da teoria do criminoso por sentimento de culpa?®. (grifo do autor) (CARVALHO, 2013, p.
47).

A pluralidade de discursos e a auséncia de fronteiras do saber criminoldgico
possibilitam o didlogo e a incorporacao de teorias e criticas multidisciplinares na analise dos
fendbmenos criminais. Essa interface é licita e o0s resultados obtidos permitem o
desenvolvimento de todos os saberes envolvidos. (CARVALHO, 2013, p. 47-48).

Conforme Sainz Cantero apud Ordeig, sociologia ou psicologia criminal, ciéncia
penitencidria, e criminalistica, sdo certamente ciéncias, contudo ndo estritamente ligadas ao
direito penal, e sim a criminologia que estuda fatos previstos por normas juridicas penais,
considerando-os, “ndo do ponto de vista juridico, sendo engquanto acontecimentos da vida
humana e social”. Contudo, o jurista do direito penal ndo pode ficar distante da criminologia,
pois ndo pode estar indiferente, volitivamente, a pesquisa que se dedica a estudar, justamente,
0 que o ordenamento penal impde, mas principalmente, pelo valor interpretativo das
consideracdes criminoldgicas. (2002, p. 32-33).

As investigacBes fragmentarias, realizadas sobre o crime por especialistas de diversas
ciéncias, ttm em comum a adocdo ao método empirico indutivo, ou seja, a utilizacdo de
técnicas de analise, observacédo e inducdo, que coincidem e complementam-se no tempo e no
espaco. (MOLINA; GOMES 2002. p. 175).

Tais ciéncias sdo sempre revestidas de carater criminal, com seus respectivos métodos,
objetivos e informagdes, acumulando saberes especializado sobre o delito e, determinando a
necessidade de coordenacdo destes, com vistas a eliminar contradigdes e instrumentaliza-los
em um sistema de “retroalimentacdo”. Assim, analiticamente, a proximidade com um
diagnostico cientifico e totalizador no crime, somente ocorrerd por meio da sintese e
integracdo destas informacdes setoriais, através de uma “instancia superior”. (grifo do autor)
(MOLINA; GOMES 2002. p. 46).

19 “Centra sua andlise na possibilidade de o autor do crime buscar, com a pratica do ilicito, sancdo penal
redentora, alivio psiquico”. (CARVALHO, 2013, p. 47).
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Logo, a interdisciplinaridade comporta, sob a mesma investigacdo, diferentes
profissionais habilitados a pesquisa cientifica, conduzindo-os a interacdo e complementacéo,
para que fornecam subsidios e conclusdes a criminologia. (SHECAIRA, 2014, p. 66).

Porém, em face de um modelo ndo “piramidal” de ciéncia, ha a necessidade de se
coordenar as informac@es setoriais eliminando contradi¢Ges, para que se instrumentalize um
sistema de “retroalimentacdo”, diante do qual, conclusbes possam ser corrigidas e
enriquecidas ao serem contrastadas em outros ambitos e disciplinas. (MOLINA; GOMES,
2002, p. 46).

Entretanto, ndo se admitindo monopdlio cientifico, pois conferido pelo principio da
interdisciplinaridade, certa exigéncia estrutural sobre a cota de participacdo e lugar
hierarquico de cada ciéncia no tronco comum da criminologia. Afinal, intenta-se, justamente
pela interdisciplinaridade, ultrapassar conhecimentos fragmentados e parciais, advindos de
uma Unica Otica cientifica, afastando-se, da insolente “barbarie do especialismo”, téo
acertadamente denunciada por Ortega e Gasset, em seu exemplar A Rebelido das Massas.
(grifo do autor) (MOLINA; GOMES 2002. p. 46-47).

Destarte as ciéncias humanas, dentre as varias ciéncias que buscam explicar o crime
(sociologia criminal, antropologia criminal, psicologia e medicina forense, psiquiatria forense,
e outras), consubstanciam-se no que se pode nomear de uma Otica ampla sobre as ciéncias
criminais, integrantes de um dUnico grupo maior de conhecimento. (SHECAIRA, 2014, p. 37).

Conforme Manzera apud Molina; Gomes resta tdo revestido de obviedade a discussao
sobre o caréter interdisciplinar e cientifico da criminologia, quanto sua compreensdo como
“instancia superior que coordena e integra as informacdes setoriais sobre o problema criminal
procedente das diversas ciéncias”. (2002. p. 46).

Deste modo a criminologia dota-se de uma concepcao enciclopédica, pois se utiliza do
labor de outras ciéncias, assim também pode ser denominada de ciéncia de sintese, porque sua
base estd calcada justamente em contribui¢des proporcionadas pelas ciéncias humanas,
voltadas ao estudo da criminalidade. (FERNANDES; FERNANDES, 2002, p. 47). Portanto o
principio da interdisciplinaridade é parte estrutural do saber cientifico atribuido a sua natureza
totalizadora, que ndo admite prioridades ou exclusdes entre seus setores. (MOLINA;
GOMES, 2002, p. 47).

Assim, a criminologia precisa, necessariamente, ser compreendida ndo apenas como
uma ciéncia, que conjuntamente com outras ciéncias humanas e sociais é capaz de fornecer

dados sobre o estudo do fendmeno criminal, mas que, como praxeologia, é capaz de fornecer
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elementos sobre a conduta humana, possibilitando uma interpretacdo dos fatos mais adequada

a realidade criminal.

3.3 A interpretagdo para romper ideologias dominantes

Presente o contexto que evidencia a necessidade de uma decodificacdo criminologica
do universo, das ciéncias humanas e sociais, expde-se, de forma condensada, criticas aos
discursos ideoldgicos, com vistas a responder as necessidades e aspiragcdes sociais.

Conforme Kelsen, ao citar Platdo, “a fun¢do do conhecimento cientifico ndo consiste
apenas em responder as questdes que lhe sao dirigidas, mas também em ensinar que perguntas
Ihe podem ser sensatamente dirigidas”. (KELSEN, 1998. p. XXVII).

Em uma abordagem histérica e filosofica, apds a desconstrugdo da razdo préatica®® pela
filosofia do sujeito® ndo ha como fundamentar o normativismo do direito racional na historia
e constituicdo do homem, ou em suas de tradicbes bem sucedidas. Deste modo, sua
normatividade caracteriza-se pela necessidade em atribuir idealizagbes??, e assim, o “ter que”
destitui-se do sentido prescritivo de regra de acdo para adquirir contorno de coercdo
intimamente ligado a mandamentos morais. (grifo do autor) (HABERMAS, 2003, p. 19-20).

Assim sendo, “o status ideal que empresta aos pensamentos uma estrutura
proposicional a salvo da corrente das vivéncias, garantindo aos conceitos e aos juizos
conteudos gerais, reconheciveis intersubjetivamente e, deste modo, idénticos, sugere a idéia
de verdade”. (HABERMAS, 2003, p. 31).

Diante disto, uma teoria de justica que busca explicar a sociedade, por estar acima de
instituicOes e tradi¢bes, encontra dificuldades em explanar o binémio caracterizado entre ideal
e realidade. (HABERMAS, 2003, p. 245).

20 A razdo pratica intentava direcionar o agir do individuo, instituida de forte ligacdo com o elemento moral.
(HABERMAS, 2003, p. 19).

2L E a autocriagio de sistemas dirigidos auto referencialmente, inspirado na idéia hobbesiana da autoafirmagéo
do individuo, ou seja, o individuo e a sociedade passam a formar um subsistema, que ao lado de outros
subsistemas, formam o “sistema mundo-circundante”. (HABERMAS, 2003, p. 18).

22 “Atribuir significados a enunciados, a levantar uma pretensdo de validade em relagdo aos proferimentos e a
considerar os destinatarios imputaveis, autbnomos e verazes.” (HABERMAS, 2003, p. 20).
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A ligacdo da validade do direito a sua génese ndo permite uma solugdo simétrica do
problema da racionalidade. Por isso, a interpretacdo positivista, pratica da decisdo judicial,
reduz a garantia de seguranca juridica a garantia de seguranca do julgador. A precedéncia da
seguranga juridica revela-se no modo como o positivismo trata os “casos dificeis”. Em tais
casos, se revela de modo bastante claro o problema interpretativo: como fundamentar a
adequacao de decisdes seletivas inevitaveis? (HABERMAS, 2003, p. 251-252).

Hart apud Habermas entende que a caréncia de interpretacdo das normas juridicas é
resultado da estrutura aberta das linguagens naturais, concluindo que na propor¢do em que 0
direito vigente ndo é suficiente para a determinacdo precisa de um estado de coisas, 0 juiz
deve decidir conforme seu proprio arbitrio. “O juiz preenche o0 seu espaco de arbitrio através
de preferéncias ndo fundamentéveis juridicamente e as vezes orienta suas decisbes por
padrdes morais que ndo sdo mais cobertos pela autoridade do direito.” (HABERMAS, 2003,
p. 251-252).

Neste sentido, a criminologia tem de ser vista como recurso interpretativo dos
sintomas contemporaneos e ndo como método ou técnica para o estudo apenas de seus objetos
referenciais, ou mesmo como objeto de estudo, confundindo-se com sua historia.
(CARVALHO, 2013, p. 45).

Pois, afinal, mesmo antes de consultar suas respectivas normas, o intérprete, ao se
deparar com um litigio juridico, inclina-se a uma solugdo com base em sua pré-compreensao;
a qual abrange a visao pessoal de mundo, seus valores, tradi¢Ges e ideologias da comunidade
da qual faz parte. Isto por que os seres humanos compartilham ideias, bem como as suas
raizes. (NETO; SARMENTO, 2013. p. 418).

Assim, admitir a superacdo aos eufemismos e imposicdes das normas juridicas sugere
reconhecer a presenca de decisdes contra legem. Ainda que recaia sobre tais decisdes 0 peso
de inominadas fundamentacgdes e exemplificacBes, doutrinarias ou jurisprudenciais de ampla
complexidade, essas fazem parte da orbe problematica afrontada pelo julgador. Logo, sob tal
Otica, gera a criminologia fundamentos para amenizar a dificuldade de alguns casos.
(BUSTAMANTE, 2010, p. 173-174).

Conveniente Garcia, a0 mencionar que

conhecer o sentido Ultimo do homem e da humanidade implica partir do mundo
objetivado por ele, sendo que o mundo, por sua vez, ndo pode ser entendido sem
levar em conta a peculiaridade axiologica — onto-axiolégica — da pessoa, centro e
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explicacdo Ultima da sua propria realidade, como presente, passado e futuro por
fazer. Dai o sentido da cultura como “paradigma” necessario na explicacdo do
homem e da realidade. (1999, p. 99)

Ademais, todo paradigma tenta ser um resumo da realidade, um prototipo tedrico que
embora ndo alcance a realidade com toda sua complexidade, € uma maneira de tornar as
coisas acessiveis na busca de uma compreensdo pelo menos razoavel da realidade. Contudo,
sofrem contestacdes, que aparecem quando esses ndo mais satisfazem os questionamentos que
borbulham com o passar do tempo. Entdo surge rompendo, embora parcialmente, com o
anterior, um novo paradigma, e esta € a no¢do de ciéncia comum. (KUHN, 2003. p. 220).

Por isso é que “a subjetividade do sujeito que interpreta ndo constitui obstaculo para a
compreensdo, mas condicdo indispensavel de sua possibilidade”, pois quando se dedica em
conhecer o objeto em discussdo, o interprete, afasta-se de um processo metddico e impessoal
para buscar uma compreensao eficiente, verdadeira e atual, doando de certa forma sua vida e
alma. (MEGALE, 2005, p. 165).

Por ser um processo aberto do qual compartilham todos sobre quem incide a norma
juridica, a interpretacdo admite probabilidades e alternativas diversas, e a conexao por ela
possibilitada se transforma em liberdade, ao ponto que se aceita uma nova orientacdo
hermenéutica que contradiz ao sistema de ideias de subsuncdo. Apresenta-se como
consequéncia da necessidade de integracdo da realidade com a interpretacdo 0 aumento ao
circulo de interpretes, afinal quando se reconhece que a norma nao é decisdo simplesmente
pré-estabelecida acaba-se por questionar sobre os participantes desse processo no seu
desenvolvimento funcional. (HABERLE, 1997, p. 30).

Por iss0, 0 juiz, ao assumir sua posi¢cdo no Estado Democratico de Direito, passa a ter
legitimidade de atuagdo, que é constitucional e ndo politica, calcada na funcdo de protecdo aos
direitos fundamentais, ainda que tenha, para isso, de posicionar-se contrariamente a maioria.
(LOPES JR., 2014, p. 157).

Quando se questiona a servico de quem esta o juiz transfere-se tal discussdo ao cenario
das garantias organicas, mais especificamente, da independéncia, pois para que exista um juiz
imbuido verdadeiramente das garantias constitucionais, necessariamente, deve estar liberto de
fatores externos — exterioridade a todo o sistema de poderes -, pois sua funcao é “atuar como
garantidor da eficacia do sistema de direitos e garantias fundamentais do acusado no processo
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penal”. Contudo, esta independéncia resta atrelada a prova produzida no processo, mediante a
plena observacdo das garantias fundamentais. (grifo do autor) (LOPES JR., 2014, p. 158-160).

Porém, embora valha prerrogativa organica de independéncia, pouca eficicia possui
quando o julgador € totalmente dependente do pai-tribunal, sendo incapaz de pensar além do
gue esse pensa. Ademais, quando determinada decisdo vale porque foi proferida por
determinado tribunal, e ndo por que € uma boa decisdo, impende-se a evolucdo, passando a
ser o julgador “mero repetidor acritico e autofagico”. (grifo do autor) (LOPES JR., 2014, p.
161).

Logo, “Antes de ser uma faculdade moral, julgar € um evento. Sdo os dois tao
inseparaveis como o texto o é do contexto. De facto, talvez ganhdssemos em distinguir melhor
a justica como valor moral do julgamento — estético, literario, cientifico — do acto de julgar.”
Afinal, a justica conhece apenas julgamentos de situacgdo, pois o juiz delibera sempre sobre
casos envolvendo situagbGes subjetivas e especificas, e condiciona seu julgamento a
determinadas condicdes reguladas processualmente. (GARAPON, 1997, p. 18-19).

Portanto, é de se ter assente que o0 evento de julgar é parte do direito e,
consequentemente da justica, porém essa nao pode ser reduzida ao direito. Neste sentido a
filosofia do direito lembra que para fazer justica € preciso falar, testemunhar, provar, escutar e
decidir, e para tudo isso é indispensavel que se esteja em situagdo de julgar. Assim, o primeiro
gesto da justica é arquitetural e simbdlico, delimitar um espaco sensivel para se jogar o0 jogo.
(GARAPON, 1997, p. 19).

Sendo a filosofia do direito uma busca do justo in abstrato, por meio de regras busca o
“bem julgar”, obriga a insercéo in concreto no ato de julgar, e, essa experiéncia é tao revestida
de carater social, pessoal e politico, quanto juridico. A justica experimenta regularmente o
mal, a crueldade, a resisténcia dos fatos e a fragilidade das provas, 0 que gera, por vezes, a
excluséo da verdade. (GARAPON, 1997, p. 19).

Neste sentido, onde houver conflito juridico, deparar-se-a4 sucessivamente com trés
subsidios: fato, valor e norma. De forma que o Direito pode ser percebido sob trés éticas
distintas, porém complementares, como medida de justica; como preceito regulamentador do
agir e como resultado histérico-social. (REALE, 2002, p. 509).

Dessa forma, as praticas judiciarias séo formas pelas quais a sociedade definiu tipos de
subjetividade, formas de saber e consequentemente, a relacdo entre o homem e a verdade.
(FOUCALT, 2002, p. 11).
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Assim, s6 um juiz que tenha a duvida como habito profissional e como estilo
intelectual, e que ndo assuma postura de defesa social?® é merecedor do poder que lhe é
conferido. Assumir a capacidade de ser um julgador-julgado, de exercitar a abstracdo, de
respeitar o outro e sua diversidade ao tomar seu local de fala, é indispensavel ao pleno
exercicio de julgar. Afinal, o exercicio de julgar pode ser extremamente projetivo, por quanto
0 magistrado tira de si e expde no mundo exterior todos os seus atributos tido como
indesejaveis, entrando em contato com seus contetdos sombrios, trazendo-os a tona, e
buscando projeta-los menos em quem julga. (grifo do autor) (LOPES JR., 2014, p. 163;165-
166).

Neste cendrio a toga-mascara torna-se indispensavel como instrumento de purificacdo
do julgador, a qual pde fim as suas imperfeicdes e fomenta um sentimento de superioridade.
Assinalando, portanto, a vitoria do parecer sobre o ser, retira a condicdo de mortal do juiz e
Ihe transforma em ator, conferindo sua forma e sua razdo social. Com isso, quando os atores
judiciarios escondem-se atras de uma toga, despersonalizando-se, transformam o ritual
judiciario em apenas exterioridade. E assim, ao méascarar os elementos integram suas decisdes
e contribuem a mistificacdo da justica. (GARAPON, 1997, p. 85-87). Esse é o entendimento

de Carnelutti, quando afirma que

Nenhum homem, se pensasse no que ocorre para julgar um outro homem, aceitaria
ser juiz. Contudo achar juizes é necessario. O drama do direito € isto. Um drama que
deveria estar presente a todos, dos juizes aos judicados no ato no qual se exalta o
processo. O Crucifixo, que gragas a Deus, nas cortes judiciarias pende ainda sobre as
cabecas dos juizes, seria melhor se fosse colocado defronte deles, a fim de que ali
pudessem com freqiiéncia pousar o olhar, este a exprimir a indignidade deles; e, ndo
fosse outra, a imagem da vitima mais insigne da justica humana. Somente a
consciéncia da sua indignidade pode ajudar o juiz a ser menos indigno. (2002, p.
35).

Assim, “talvez a coisa mais indispensavel que possamos fazer no nosso dia a dia,
engquanto seres humanos, seja recordar a nos proprios e aos outros a complexidade,
fragilidade, finitude e singularidade que nos caracteriza”. (DAMASIO apud LOPES JR.,
2014, p. 1098).

23 “Referindo-se & Teoria da Defesa Social, de Marc Ancel, nascedouro de outras como lei e ordem, tolerancia
zero, etc.” (LOPES JR., 2014, p. 163).
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N&o existe racionalidade sem sentimento, emocdo, por isso é imprescindivel aceitar a
parcela de subjetividade presente em qualquer ato decisorio. Deste modo, a motivacdo das
decisGes judiciais serve, justamente, para o controle da racionalidade da decisdo, com a
finalidade de que se explique o porqué da decisdo, a motivacdo sobre a matéria fatica deve
demonstrar o saber que legitima o poder da decis&o. (grifo do autor) (LOPES JR., 2014, p.
1097).

A avaliacdo perspicaz de possiveis consequéncias do julgado por parte do magistrado,
que, ciente de sua intuicdo e criatividade, consegue sair da legalidade 6bvia mais aplicavel ao
caso, buscando outra norma, com a qual julgara mais adequadamente. Trata-se da utilizacdo
de uma interpretacdo criativa, observando-se, além da seguranga juridica, as repercussdes de
suas decisdes no destino das pessoas envolvidas. Aceitando a comunhdo no ato de julgar de
pensamento e sentimento. (PRADO, 2010, 93). Neste mesmo sentido, entende Nietzche que:
“Os sabios tém razdo quando pensam que 0s homens de todas as épocas imaginavam saber o
gue era bom e mau. Mas é um preconceito dos sabios acreditar que agora estamos mais bem
informados a respeito do que em qualquer outra época.” (2007b, p. 21).

Deste modo, é necessario compreender as ciéncias criminais, sobretudo, como ciéncias
relacionadas a grupos de poder e estabelecendo o crime como fenémeno sociopolitico, do
qual o criminoso faz parte de uma minoria, e por vezes, é assim induzido a agir por grupos
dominantes que manipulam o direito e o Estado para criminalizar condutas contrarias aos seus
interesses. Nesse sentido, a interpretagdo criminoldgica da realidade deve estar presente em

todas as decisdes judiciais, que por essa devem ser motivadas.
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4 CONDICIONANTES EXTRAJURIDICOS DOS MAGISTRADOS NA
DOSIMETRIA DA PENA

Ao magistrado é conferido funcéo essencial ao controle da vida em sociedade, o
qual atinge diretamente importantes aspectos da vida individual. Assim, para atender as
expectativas que lhe sdo atribuidas, precisa-se empreender verdadeira busca pelo
conhecimento, para que ndo reste estagnado pela dogmatica juridica. Afinal, é indissociavel
no ato da tomada de decisdo a separacdo entre racionalidade e emocéo, indiferentemente
desse ato ser discricionario ou condicionado, relevante é que o magistrado esteja ciente desta

verdade.

4.1 Individualizacéo e sistema trifasico de dosimetria da pena

Sob enfoque judicial, a individualizacdo da pena € principio constitucional, que
representa também importante Direito Humano Fundamental, pois trata-se do fato do
acusado obter pena justa e livre de padronizacdes, constituindo-se em verdadeira protecédo
contra o0 excessos do Estado. Esta, tal principio, portanto, intimamente ligado aos

fundamentos, finalidades e quantidades da pena. Nesses termos, é possivel aferir que

A historia das penas é, sem divida, mais horrenda e infame para a humanidade do
que a propria historia dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do
que as violéncias produzidas pelas penas, porque enquanto o delito costumava ser
uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia imposta por
meio da pena é sempre programada, consciente, organizada por muitos contra um.
(FERRAJOLI apud GRECO, 2014, p. 477).

A pena € decorréncia natural imposta pelo estado ao sujeito, o qual, ao praticar
infracdo penal, é regularmente processado. Logo, a pena estd condicionada aos principios
emanados da Constituicdo Federal, pois, quando o Estado se reveste de carater garantidor de
direitos daqueles que o compdem, necessariamente, deve fixar limites ao seu direito de punir.
(GRECO, 2014, p. 477).
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A individualizacdo da pena é uma maxima do direito penal moderno, pois o homem é
tido como um “homem-no-mundo”, ou seja, completamente integrado a sociedade, visto
como sujeito de direitos perante o Estado por ele préprio criado para respeita-lo e protegé-lo.
Assim, refuta-se a ideia de um “homem-fora-do-mundo”, isolado individualmente, como no
periodo da Idade Média. (BOSCHI, 2014, p. 143; 145).

Nesse sentido, efetivamente, a individualizagdo da pena concretiza-se por diferentes
fases. Quanto a fase legal, os parametros empregados pelo legislador indicam “tipica
atividade de etiquetamento de condutas” 2. Na fase seguinte, a pena é individualizada em
concreto pelo magistrado competente ao juizo de condenacéo. Por fim, na terceira fase, o juiz
das execucdes, observando a pena sentenciada, conduzird o processo de execugdo consoante 0
programa individualizado. (grifo do autor) (BOSCHI, 2014, p. 148-149).

Observa-se que, na segunda fase, quando a pena € individualizada em concreto pelo
juiz, o atual Codigo Penal por meio do artigo 592° prevé que as penas devem ser necessarias e
suficientes a reprovacéo e prevencéo do crime. (GRECO, 2014, p. 481).

E imprescindivel mencionar, portanto, as antinomias existentes relativas as finalidades

da pena. Para Ferrajoli apud Greco

s8o teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como um fim em
si prdpria, ou seja, como ‘castigo’ ‘reagdo’, ‘reparacdo’ ou, ainda, ‘retribuicdo’ do
crime, justificada por seu intrinseco valor axioldgico, vale dizer, ndo como um meio,
e tampouco um custo, mas, sim, um dever ser metajuridico que possui em si seu
préprio fundamento. Séo, ao contrario, ‘relativas’ todas as doutrinas utilitaristas, que
consideram e justificam a pena enquanto meio para a realizacdo do fim utilitario da
prevencdo de futuros delitos. (2014, p. 481).

24 “Como denunciado pela corrente criminolégica do labelling aproach, que estuda o crime e a criminalidade
para além do direito positivo, de modo a aferir um modelo ou padrdo critico tanto do direito vigente como direito
a constituir, indicando-se ao legislador aquilo que ele pode e deve criminalizar e aquilo que ele poderia e deveria
deixar de fora do &mbito do direito penal.” (grifo do autor) (BOSCHI, 2014, p. 149).

2 Artigo 59 do Cddigo Penal: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime: | - as penas
aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Il - o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”
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Assim, a teoria adotada pelo Cédigo Penal consubstancia as teorias absolutas e
relativas, harmonizando a necessidade de reprovacao e prevencao do crime “numa espécie de
teoria mista ou unificadora da pena.” (GRECO, 2014, p. 483).

Neste sentido, as finalidades de reprovar e prevenir o crime sédo delimitadas pela
“necessidade e suficiéncia”. Necessidade, ao que se refere a natureza da pena aplicada, e
suficiéncia, no tocante a extensdo da pena considerada necesséria, ou seja, sua duragdo ou
valor. (SANTOS, 2006, p. 555).

O processo intelectual de individualizagéo e aplicacdo da pena, que busca estabelecer
a pena necesséria e suficiente, segue uma sequencia metodoldgica, a iniciar pela visualizacdo
da pena base, valorando a incidéncia de agravantes ou atenuantes, e ao final, a fixacdo da pena
definitiva, fundada nas causas especiais de diminuicdo ou aumento da pena. (SANTOS, 2006,
p. 555).

A primeira indicacdo legal para o juiz aplicar a pena necessaria e suficiente a
reprovacgdo e prevencao do crime, € a moldura ao tipo penal. (SANTOS, 2006, p. 556). Tipo
penal é o modelo legal e abstrato de conduta, podendo ser classificado com tipo béasico, ou
seja, a figura central do crime, cuja descricdo da conduta fornece a capitulacao juridica; ou,
tipo derivado, composto pelas circunstancias do crime. (NUCCI, 2005, p. 164).

Circunstancias sdo compreendidas como elementos acidentais que acompanham
determinada situacdo, juridicamente seu orbe é amplo e complexo, pois ndo apresenta
sistematica propria, surgindo em sua forma juridica conforme sua posi¢cdo na lei penal.
(NUCCI, 2005, p. 164; 166).

Conforme Azevedo apud Nucci, essa distin¢do de classificacdo legal resulta somente
da técnica legislativa. Em outros termos, ndo ha alteragdes na estrutura tipica, uma vez que
todas tém por referéncia dogmatica o bem juridico, que se encontra no contexto existencial da
acao e do agente, ou seja, embora diferente da sua classificacdo legal, todas orbitam o crime.
(2005, p. 166).

Nesse mesmo sentido, dentre 0s tipos penais ha espaco entre as comina¢fes maximas e
minimas que possibilitam ao magistrado, posterior & andlise das circunstancias judiciais
previstas pelo artigo 59 do Codigo Penal, fixar a mais adequada ao caso apreciado. (GRECO,
2014, p. 568).

Quanto a segunda indicacdo para 0 juiz aplicar a pena necessaria e suficiente a
reprovacao e prevencdo do crime, refere-se ao conteudo da moldura legal do tipo. Contudo,

apenas a delimitacdo da moldura e o percurso do método legal ndo conduzem a determinacéo
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da pena necessaria e suficiente a reprovacao e prevencdo criminal, pois ndo existem férmulas
matematicas para calculo da pena. De modo que, somente processos intelectuais e emocionais
do magistrado, respeitando o emprego do método legal, conduzem a determinacdo adequada
da pena necessaria e suficiente para reprovar e prevenir o crime. (SANTQOS, 2006, p. 556-
557).

Assim, a individualizacdo da pena consubstancia-se em importante fonte de
legitimac&o do direito penal, visto que considera a pratica de um fato por um individuo Unico,
repleto de particularidades intransferiveis, proporcionando a “conciliacdo de dois extremos; a
igualdade sobre a qual esté assentado o direito penal moderno e a diferenca, que esta presente
na natureza, nas sociedades humanas e em todas as pessoas.” (BOSCHI, 2014, p. 155).

O artigo 68, do Codigo Penal, estabeleceu 0 método trifasico para a fixacdo da pena, in
verbis, “a pena-base sera 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.

Ademais, no que tange a motivacdo da sentenca, “o juiz tem que dizer ndo somente
por que razdo condena, mas também por que aplica determinada pena, especialmente no que
respeita a quantidade.” (TORNAGUI apud SHECAIRA; CORREA JR, 1995, p. 175).

Contudo, o artigo 68 do Codigo Penal ndo permite observar a totalidade do fenémeno
da individualizacdo da pena, pois 0 magistrado, antes mesmo de aplica-lo, deve optar pela
pena aplicavel dentre as penas possiveis?, para sé entdo iniciar o processo de quantificacéo da
pena privativa de liberdade. (BOSCHI, 2014, p. 153).

Assim, quando houver previsao legal de penas alternativas, a op¢do qualitativa se dara
primeiro na escolha daquela que mais adequadamente atenda aos critérios de prevencao e
retribuicdo, para posteriormente, seguir o rito trifasico. (BOSCHI, 2014, p. 153).

Deste modo, primeiramente, deve-se verificar se alguma das circunstancias previstas
pelo artigo 59 também se amolda a outras circunstancias legalmente descritas; se nao ocorrer,
podera ser analisada “per si”, como parte de um conjunto de elementos positivos ou negativos
capaz de propiciar um maior ou menor grau de reprovabilidade. (NUCCI, 2005, p. 167). As
circunstancias judiciais que estabelecem a pena base sdo género, cuja espécies estdo contidas

no artigo 59 do Codigo do Penal. Tal nomenclatura provém, justamente, do fato de que é o

% Artigo 155, paragrafo 2°, 150, 151, 153, 164, entre outros do Codigo Penal, autorizando ora aplicacéo de pena
restritiva de liberdade ora aplicacdo de multa. (BOSCHI, 2014, p. 153).
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magistrado, na individualizacdo da pena base, quem lhes confere em concreto, carga de valor.
(BOSCHI, 2014, p. 160-161).

Posterior a fixacdo da pena base, passam a serem analisadas as circunstancias
agravantes e atenuantes, previstas na parte geral do Codigo Penal, dos artigos 61 a 66, e seu
guantum de reducdo e aumento, o qual ndo se encontra pré-determinado legalmente, estando
sujeito a discricionariedade do magistrado, que necessariamente, deve guiar-se pelo principio
da razoabilidade. (GRECO, 2014, p. 569; 571).

Destaca-se, ainda, o posicionamento sumulado do Superior Tribunal de Justica a
impossibilidade de reducdo da pena base por atenuantes aquém do minimo legal. 2’ No
entendimento de Rogério Greco, trata-se de interpretagdo contra legem uma vez que o artigo
65 do Codigo Penal ndo indica sua aplicacdo apenas aos casos em que a pena base tenha sido
fixada acima do minimo legal, ndo sendo esta discussdo meramente académica, mas de
importante repercussao pratica, exemplificativamente no caso da prescricdo, da aplicacdo de
penas alternativas ou do regime inicial de cumprimento da pena. (GRECO, 2014, p. 569).

Ainda no tocante a dosimetria da pena, no caso de concurso entre agravantes ou
atenuantes a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas circunstancias preponderantes.
(GRECO, 2014, p. 570 -571). Ainda, necessario mencionar que circunstancias agravantes e
atenuantes classificam-se como subjetivas e objetivas, visto que ora dizem respeito ao
elemento subjetivo do injusto, ora ao seu efetivo contetdo. S&o, caracteristicamente, ainda
consideradas legais, genéricas, taxativas e obrigatdrias, porque regidas pelo principio da
legalidade devem estar elencadas por lei (excepcionadas as circunstancias atenuantes
inominadas conforme artigo 662 do Coédigo Penal). Aplicam-se a todas as condutas
infracionais, ndo comportando analogias, ampliagdes ou extensdes, tampouco podendo ser
ignoradas pela sentenca quando comprovada sua existéncia, salvo para evitar sua bivaloracao.
(BOSCHI, 2014, p. 200-201).

O terceiro momento refere-se a aplicacdo de causas majorantes e minorantes da pena.
Assim, enquanto as majorantes sdo circunstancias legais especificas, que obrigam o
magistrado a elevar a pena, as minorantes reduzem-na, obrigatoriamente, conforme

quantidades pré-estabelecidas legalmente em cotas fixas ou variaveis. A circunstancias legais

27 Simula ntmero 231, Superior Tribunal de Justica: “A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir
a reducéo da pena abaixo do minimo legal”. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011 17 capSumula231.pdf.>.
Acesso em: 05 de out. de 2015.

28 Artigo 66 do Codigo Penal: “A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior
ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.”
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especificas, ainda, podem ser genéricas ou especificas, distribuindo-se pela parte geral e
especial do Cadigo Penal. (NUCCI, 2005, p. 170-171; 174).

E pacifico entendimento doutrinario quanto & extrapolacdo dos parametros legais,
aquém do minimo ou além do méximo, pois, necessaria a diferenciacdo de pena, por exemplo,
do crime tentado e do crime consumado. (GRECO, 2014, p. 571). Integram a estrutura tipica
do delito, por isso permitem a fixacdo da pena acima ou abaixo do prescrito em abstrato
previsto para o crime. (NUCCI, 2005, p. 171). Assim, no caso de concurso, pode o magistrado
limitar a incidéncia a uma sé causa de aumento ou de diminuicao, prevalecendo a de maior
peso. (GRECO, 2014, p. 571).

Nas palavras do Ministro do Superior Tribunal de Justica Carvalhido, apud Rodrigues,

citado por Nucci

[...] a consideracdo sO quantitativa das causas especiais de aumento de pena,
submetidas a regime alternativo, é expressdo, em Ultima analise, da responsabilidade
penal objetiva, enquanto a qualitativa é prépria do direito penal da culpa e atende
aos imperativos da individualizacdo da pena, permitindo ad exemplum, que uma
Unica causa especial de aumento alternativo possa conduzir o quantum de pena para
além do minimo legal de aumento, que, em contrapartida, pode ser insuperavel
diante do caso concreto, mesmo em se caracterizando mais de uma causa especial de
aumento dessa espécie. (grifo do autor) (2005, p. 174-175).

Embora paradoxal, o fato de que causas de diminuicdo e aumento da pena, agravantes
e atenuantes tenham a mesma raiz, e aquelas ndo precisem respeitar as fronteiras maximas e
minimas tipificadas, enquanto estas sim, o sistema trifasico de dosimetria da pena serve,
justamente, para evitar que tais circunstancias sejam embaralhadas e utilizadas em
guantidades quaisquer, sem a observacdo de determinados parametros previamente fixados.
(NUCCI, 2005, p. 172).

Deste modo, a individualizacdo e quantificacdo da pena, preceitos constitucionais e
determinacGes legais, efetivam-se por meio de processo judicidrio discricionario

juridicamente vinculado, com a finalidade evitar a padronizagdo da pena.

4.2 A subjetividade presente na dosimetria da pena
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Se o controle sobre o conhecimento é possivel, 0 magistrado ndo pode ser dependente
de seus impulsos, porém, deve compreendé-los como fragmento de seu conhecimento,
assumindo a responsabilidade pelo ato gerado.

Consoante a exposicdo de motivos do Codigo de Processo Penal

a sentenca deve ser motivada. Com o sistema do relativo arbitrio judicial na
aplicacdo da pena, consagrado pelo novo Cadigo Penal, e o do livre convencimento
do juiz, adotado pelo presente projeto, é a motivagdo da sentenca que oferece
garantia contra 0s excessos, [...]. (VADE MECUM, 2015, p. 619).

Dentre os parametros, abstratamente fixados pelo legislador, o magistrado elege,
discricionariamente, o quantum ideal, valendo-se de seu livre convencimento, porém,
condicionado a fundamentada exposicdo. (GRECO, 2014, p. 481).

Trata-se de um verdadeiro “processo de discricionariedade vinculada”, atraves do qual
0 juiz, visando a suficiéncia da reprovacdo e a prevencdo do delito, estabelece a pena cabivel,
observando as delimitaces pré-determinadas por lei. Assim, embora haja discricionariedade,
é aplicada mediante incidéncia de determinados parametros dos quais ndo pode furtar-se.
(NUCCI, 2005, p. 160-162). Portanto, a fundamentacédo das decisdes judiciais é o que separa
0 poder discricionario do juiz de seu arbitrio propriamente dito. (BOSCHI, 2014, p. 155).

Desse modo, “a obrigatoriedade de fundamentacdo dos pronunciamentos
jurisdicionais deve ser entendida como uma das garantias do cidaddo inerentes ao proprio
conceito de Estado Democrético de Direito.” (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 33).

Nesse sentido, segundo o entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Sepulveda

Pertence apud Greco,

ndo responde a exigéncia de fundamentacédo de individualizacdo da pena-base e da
determinacéo do regime inicial de execucgdo de pena a simples mengéo aos critérios
enumerados em abstrato pelo art. 59 do CP, quando a sentenca ndo permite
identificar os dados objetivos e subjetivos a que eles se adequariam, no fato
concreto, em desfavor do condenado. (2014, p. 568-569).
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Assim sendo, ndo é suficiente o juiz apontar elementos categéricos, repletos de
termos vagos e imprecisos; deve fundamentar suas decisfes explicitando critérios, métodos e
conceitos, pois apenas desta maneira estara atendendo ao requisito constitucional da
fundamentacdo de decisdes. De forma que ndo se admite que seja colado ao acusado juizo
negativo de personalidade sem demonstrar a base legal de tal enunciagédo. (CARVALHO;
CARVALHO, 2004, p. 56).

Contudo, a valoragdo do histérico do acusado, nitidamente presente em nosso sistema
juridico, acaba criando mecanismos pelos quais ainda é dependente a sentenca do arbitrio do
magistrado; de forma que “[...] geralmente, chegado o momento da decisdo o juiz ja decidiu
[..]7. (BRUM, 1980, p. 72).

A determinacdo da pena base, observado o disposto no artigo 59 do Codigo Penal,
objetiva a determinacgdo de quatro consequéncias, quais seja a determinacdo do tipo de pena
aplicavel, a quantificacdo da pena indicada ao caso concreto, o regime ou valor de seu
cumprimento, e a possibilidade de substituicdo da pena. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011,
p. 709).

Denominam-se circunstancias judiciais as elencadas no artigo 59 do Codigo Penal,
Tendo em vista que as mesmas ndo possuem expressa definicdo legal, e, portanto, sendo
valoradas pela analise do juiz. Tais circunstancias constituem particularidades que envolvem a
figura base do delito, ndo sendo, porém, integrantes da tipicidade derivada ou circunstancias
legais genéricas, possuindo, portanto, carater residual. (NUCCI, 2005, p. 167).

Desse modo, em relagdo a fixacdo da pena base, cada uma das circunstancias judiciais
deve ser avaliada e valorada singularmente, ndo podendo o juiz referi-las de forma genérica,
sob pena de nulidade da sentenca, visto que as partes possuem direito em saber quais 0s
motivos pelos quais o juiz a quantificou em determinado patamar. (GRECO, 2014, p. 568)

As circunstancias judiciais como espécie do género circunstancia classificam-se em
subjetivas e objetivas. As subjetivas: culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente e motivos do crime, sdo assim denominadas porque dizem respeito
ao sujeito ativo do fato ilicito. As objetivas, ou circunstancias do crime propriamente ditas
referem-se as consequéncias do crime e comportamento da vitima. (BOSCHI, 2014, p. 161).
Tem-se que os elementos relativos ao agente s&o 0s componentes mais importantes das
circunstancias judiciais. (SANTOS, 2006, p. 558).

No que concerne a culpabilidade, prescinde diferenciar a culpabilidade como um dos
elementos do conceito tripartido de crime - que € a analise dirigida a configuracdo da infracdo
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penal, quando se afirma que o agente que praticou o fato tipico e ilicito era imputavel, tendo
conhecimento sobre a ilicitude do fato e Ihe sendo exigivel conduta diversa -, da culpabilidade
valorada na determinacdo da pena base, que se refere a “censurabilidade do ato, tendo como
funcdo fazer com que a pena percorra os limites estabelecidos no preceito secundario do tipo
penal incriminador”. (GRECO, 2014, p. 571-572).

Neste sentido, o0 juiz deve considerar o conceito de culpabilidade em sentido lato, ou
seja, a reprovacao social, de tal modo que o juizo de censura incida tanto sobre o fato, quanto
sobre o autor em sua individualidade. (NUCCI, 2005, p. 188).

Assim sendo, a medida de culpabilidade provoca um juizo de valoragdo objetivo e
subjetivo, portanto, embora embasado por elementos palpaveis, ainda é produto da apreciacdo
pessoal do magistrado, consoante sua sensibilidade, experiéncias de vida, conhecimento e
cultura, bem como sua intui¢do, que também integra o processo de conhecimento e descoberta
de dados no momento da avaliagdo da prova. (NUCCI, 2005, p. 190-191).

Conforme jurisprudéncia estrangeira do Superior Tribunal de Justica Portugués citado
por Maia Gongalves apud Nucci,

a pena em caso algum pode ultrapassar a medida da culpa, mas é muito dificil, na
falta de um padréo disponivel ‘medir’ a culpa de quem pratica fatos criminalmente
repreensiveis. O juizo da culpa releva, assim, necessariamente, da intuicdo do
julgador, assessorada pelas regras da experiéncia. Como juizo de valor, é um juizo
de apreciacdo que enuncia o que as coisas valem aos olhos da consciéncia e 0 que
deve ser do ponto de vista da validade ldgica e da moral ou do direito, este fornecido
pela punigdo prescrita para o fato. (2005, p. 190-191).

Quanto aos antecedentes, dizem respeito ao histérico criminal do acusado que nao se
preste para efeitos de reincidéncia. Em virtude da aplicabilidade constitucional do principio da
presuncao da inocéncia, somente condenacdes anterior com transito em julgado podem ser
valoradas. (GRECO, 2014, p. 572).

A conduta social engloba o comportamento do agente perante a sociedade, ou seja, 0
relacionamento do réu perante seus pares, verificando se reconhecidamente um individuo
calmo ou agressivo, ou até mesmo se possui algum vicio. Enfim, se seu comportamento social
podera de alguma maneira ter influenciado no cometimento da infracdo penal. (GRECO,
2014, p. 573)
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Contudo, a valoragdo de sua conduta social e familiar deve ser valorada em relacéo a
sociedade na qual o réu encontra-se inserido e ndo em “relacdo a sociedade formal dos
homens tidos como ‘“homens de bem’”. (BOSCHI, 2014, p. 170).

Portanto, o juiz deve conhecer a pessoa gue esta julgando a fim de conseguir visualizar
se necessaria uma reprimenda em maior ou menor grau, dai advém a importancia das
perguntas dirigidas ao acusado e as testemunhas. (NUCCI, 2005, p. 201).

Ademais, deve-se considerar que a prépria sociedade cria ambientes propicios ao
despertar de condutas violentas, conforme o grau de competitividade e demais fatores
econdmicos, que acaba por inserir determinados grupos sociais na marginalidade. (NUCCI,
2005, p. 203).

Em relacdo a personalidade do agente, ensina Moura Teles apud Greco, “ndo é um
conceito juridico, mas do ambito de outras ciéncias — da psicologia, psiquiatria, antropologia
— e deve ser entendida como complexo de caracteristicas individuais proprias, adquiridas, que
determinam ou influenciam o comportamento do sujeito”. Ainda, segundo Greco, se
desprovido o juiz de capacidade técnica necessaria a afericdo da personalidade do agente,
resta incapacitado para analise apropriada e, portanto, ndo deve leva-la em consideracdo para
fixacdo da pena base - inclusive, sob afronta ao chamado direito penal do fato, pois prioriza a
andlise das caracteristicas individuais do autor. (2014, p. 574).

Contudo, o conceito de personalidade é objeto de enorme controvérsia devido a seus
limites difusos e imprecisos. Assim, como operadores da justica criminal ndo possuem
formacdo académica adequada a decidir sobre o complexo conteddo do conceito, a
jurisprudéncia brasileira tem lhe atribuido um significado leigo, isto €, como conjunto de
sentimentos e emocgdes pessoais, distribuido entre os polos da emotividade e estabilidade ou,
atitudes e reacOes individuais na escala sociabilidade e agressividade, que, verdadeiramente,
pouco indica sobre a personalidade do condenado. (SANTOS, 2006, p. 562-563).

A personalidade ndo é algo estavel que apenas nasce com o individuo, pois se
modifica continuamente em intensidades variadas, abrangendo além de manifestacdes
genéticas, tracos emocionais e comportamentais, herdados ou adquiridos, num sentido de
totalidade que permite aos individuos distinguirem-se uns dos outros. (BOSCHI, 2014, p
172).

Especificamente, a personalidade é definida como “um padrédo de tracos relativamente
permanentes e de caracteristicas singulares, que confere, ao mesmo tempo, consisténcia e

individualidade ao comportamento de uma pessoa.” Enquanto os tracos contribuem para a
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consisténcia comportamental, podendo ser Unicos ou comuns, o padrdo é sempre diferente em
cada individuo. Ja as caracteristicas sdo qualidades singulares que incluem, por exemplo, o
temperamento e a inteligéncia. (FEIST; FEIST, 2011, p. 4).

No entanto, € imprescindivel que se faca uma andlise conjunta do meio e condigdes
sociais em que o agente se formou e vive, pois 0 “bem nascido que tende ao crime deve ser
mais severamente apenado que o miserdvel que praticou uma infragdo penal para garantir sua
sobrevivéncia”. (NUCCI, 2005, p. 208).

Quanto aos motivos, leciona Vergara apud Greco que “0s motivos determinantes da
acao constituem toda a soma de fatores que integram a personalidade humana e sao suscitados
por uma representacdo cuja idoneidade tem o poder de fazer convergir, para uma so direcdo
dindmica, todas as nossas forcas psiquicas”. (2014, p. 574). Os motivos como “mobil” do
crime, designam o aspecto dinamico das pulsfes instintuais, que conferem qualidades
negativas ou positivas a conduta, relevantes a fixacdo da pena base, sendo também regidos
pela proibicéo de dupla valoragdo. (SANTQOS, 2006, p. 563-564).

Apesar da complexidade inerente ao mundo das voli¢des, pacificamente entende-se
gue ndo ha conduta humana consciente desprovida de finalidades. (BOSCHI, 2014, p. 177).
Neste mesmo sentido, conforme o principio motivacional, as pessoas sdo motivadas pela
busca do prazer ou pela reducgéo da tensdo e da ansiedade; e tal motivacdo deriva de energias
psiquicas originaria de impulsos béasicos. (FEIST; FEIST, 2011, p. 31). Assim, 0 sujeito da
psicanalise 2° é responsabilizado também por seu inconsciente 3, pois embora Ihe seja
desconhecido, faz dele parte. (KEHL, 2009, p. 31).

Conforme Veneziani apud Nucci, os motivos determinantes do crime precisam ser
avaliados no contexto da capacidade para delinquir ou em circunstancias baseadas em
motivos particulares, em que atuaram como o impulso que fez nascer a vontade. Assim, 0S

motivos implicam, invariavelmente, em uma inclinagdo afetiva. (2005, p. 222).

29 Através da exploragdo do inconsciente e da ideia de que as pessoas sdo motivadas por impulsos, Sigmund
Freud formulou a teoria psicanalitica (FEIST; FEIST, 2011, p. 23-24). Que pensa no homem como um ser de
linguagem; criador de significagdes e valores. (KEHL, 2009, p. 38). O termo psicandlise significa dividir a mente
em seus elementos constitutivos e seus processos. (CORDIOLI, 2008, p. 23).

%0 O inconsciente contém os impulsos, as necessidades mais urgentes, os instintos e a percepcéo, e isso motiva a
maioria de nossas palavras, sentimentos e acOes; afinal muitas vezes ndo estamos conscientes dos processos
mentais que se encontram por traz de nosso comportamento. (FEIST; FEIST, 2011, p. 23-24). E o processo
psiquico cuja existéncia se € obrigado a supor que esta sendo ativado, embora no momento ndo se perceba que
esteja. (DUARTE, 2002, p. 4).
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S&o elementos de orientacdo judicial relativos aos fatos: as circunstancias do crime
propriamente ditas, as consequéncias do crime e o comportamento da vitima. (SANTOS,
2006, p. 564). As circunstancias propriamente ditas, para Silva Franco apud Greco “sao
elementos acidentais que ndo participam da estrutura prépria de cada tipo”. (2014, p. 575).
Nesse sentido, as circunstancias do crime, como espécie das circunstancias judiciais, possuem
natureza objetiva, pois se referem a elementos laterais e periféricos. Nos dizeres de Massud,
“sdo consideradas circunstancias do crime as condi¢Ges de tempo, lugar, modo de execucéo,
caracteristicas fisicas da vitima e do autor [...]. A circunstancia pode, nesse sentido, revelar
maior ou menor covardia, audacia, preparacao para o delito [...].”. (BOSCHI, 2014, p. 179).

Em relacdo as consequéncias do crime, invariavelmente, designam outros resultados
de natureza pessoal, afetiva, moral, social, econémica ou politica produzidos pela infracdo
penal, dotados de significacdo para um maior ou menor grau de reprovacéo e, inconfundiveis
com o resultado préprio do tipo de crime, sdo, portanto, consequéncias extra tipicas.
(SANTOS, 2006, p. 565).

Por fim, comportamento da vitima refere-se a sua participacdo no caso concreto,
quando possa ter influenciado em seu préprio prejuizo, a pratica da agdo penal. Neste tocante,
€ necessario ressaltar que existem esteredtipos de vitimas sobre as quais incidem maiores
riscos de violéncia em face da patologia de neurdticos com falso entendimento de justica
propria. (GRECO, 2014, p. 576-577).

Tangidas também pela discricionariedade judicial, encontram-se as circunstancias
atenuantes inominadas, presentes na segunda fase da dosimetria da pena, diante disposi¢édo do
artigo 66 do Codigo Penal, prevendo que a pena podera ser atenuada em razdo de
circunstancia ndo prevista em lei. Por exemplo, o magistrado ao considerar que o ambiente
em que o agente se desenvolveu influenciou psicologicamente no cometimento do delito,
pode acreditar no seu sincero arrependimento. (GRECO, 2014, p. 594).

Portanto,

crimes realizados no contexto de condigdes sociais adversas, por sujeitos
marginalizados do mercado de trabalho e do processo de consumo, insuficientes
para configurar conflito de deveres como situacdo de exculpagdo, podem
caracterizar a circunstancia atenuante inominada porque exprimiriam hipéteses de
co-culpabilidade da sociedade organizada no poder do Estado, pela sonegacdo de
iguais oportunidades. (SANTQS, 2006, p. 586).
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Assim sendo, no tocante ao valor atribuido as circunstancias legais consistentes nas
quantidades de pena base ja existente, é determinado exclusivamente pelo arbitrio do
magistrado. (SANTOS, 2006, p. 567).

Logo, é pela motivacdo da sentenca que aprecia-se se 0 juiz julgou com conhecimento
de causa e se sua conviccao é legitima, pois, somente desta forma, pode a sociedade fiscalizar

a atividade intelectual do magistrado.

4.3 A incidéncia qualitativa de condicionantes extrajudiciais na dosimetria da pena

Ao valorar cada elemento na dosagem da pena, 0 magistrado é influenciado por
elementos de ordem subjetiva, quer tenha conhecimento, quer ndo. Portanto, faz-se necessario
aceitar a incidéncia desses no calculo da pena também; observando que, as teorias cientificas
gue estudam as acdes humanas, e consequentemente, as influéncias sofridas no ato de julgar,
estdo visivelmente ligadas as ciéncias psicoldgicas.

Inicialmente, o direito, como prestacdo jurisdicional, adotou a inclinacdo a rigidez
mental, ao racionalismo exagerado, e a supervalorizacdo do pensamento em detrimento da
emocdo e de modo exagerado. De forma que, em decisdes judiciais, a desqualificacdo do
sentimento intensificava-se porque um dos instrumentos de trabalho do magistrado é a lei,
norma condicionante de comportamento, de observacdo geral, e que pertence a0 mundo da
racionalidade. (PRADO, 2010, p. 86).

Contudo, devido a transformacg6es em areas da filosofia, sociologia e psicologia, além
de sua influéncia mundial, o racionalismo®! sofreu forte abalo, sendo necessaria a fixagdo de
uma nova concepcdo de razao®, na qual sdo considerados os progressos do conhecimento;
dentre os quais se destacam a teoria da relatividade®?, a nocdo de ideologia® e as concepcoes
psicanaliticas®®. (CHAUI, 1995, p. 63).

31 De Renné Descartes.

32 Apresentado por Anténio Damésio.

33 Vide nota de rodapé n° 7.

34 Conceito de ideologia trazido por Marx mostrou que teorias, aparentemente verdadeiras, ocultam uma
realidade, resultando num conhecimento questionavel, por seu condicionamento a objetividade cientifica.
(PRADO, 2010, p. 86).

% Vide nota de rodapé n° 28 e 29.
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Nesse sentido, h& necessidade de questionar-se o tipo de racionalidade juridica que é
usada na interpretacdo das garantias oferecidas pela democracia e pelos direitos humanos.
(SOUZA, 1998, p. 63).

Afinal, “a lei por mais abstrata e universal que seja, depende, para sua eficacia, do
modo como 0s homens se organizam e vivenciam suas contradi¢fes.” (KEHL, 2009, p. 36). A
repulsa a tudo aquilo que nédo é considerado juridico resultou na separacgdo do Direito, da vida
e da sociedade, esse antagonismo social, derrogou ao juiz a valorizagdo de sua atividade
criadora, quando interpreta o direito. (MERRYMAN apud NETO, 2010, p. 267).

Portanto, admitir a emogdo na prolacdo das sentencas ndo significa propor um
completo abandono da racionalidade, mas o equilibrio entre razdo e emogéo. Assim, embora
ndo conveniente a dominancia da emocao por ocasido da tomada de decisdo do magistrado,
tampouco se pode esperar sua exclusdo do mundo juridico, pois € impossivel. (PRADO, 2010,
p. 92).

Assim, a “perda da capacidade de uso da emocdo corresponde uma perda equivalente
da capacidade de se empregar o raciocinio e de serem tomadas decisdes de uma forma eficaz
[...], a inexisténcia do sentimento pode comprometer a racionalidade.” (grifo do autor)
(DAMASIO apud PRADO, 2010, p. 91).

Ademais, é de natureza humana valorar e qualificar o que lhe é perceptivel - embora
tal pratica pressuponha escala apenas estimativa e seu julgamento seja aprioristico; ainda que
baseada na imitacdo ou na indole intuitiva e emocional do conhecimento -, essa atividade esta
presente em toda mente sadia. O ideal pode coincidir ou ndo com o real. Na ordem moral essa
relacdo € bastante peculiar; de forma que € a consciéncia estimativa que da testemunho a
atualidade dos valores, que sdo, na esfera real, forcas determinantes da conduta humana no
sentido criador. (NALINI, 2001, p. 62-63).

Conforme Coutinho apud Boschi, como €é observada no campo penal, a

discricionariedade do juiz ao fundamentar

coloca-se sempre em funcdo da inexisténcia de uma regra, ou melhor, a regra existe,
porém abre lacunas previamente estabelecidas, as quais, por absoluta
impossibilidade de fixacéo dos referenciais seméanticos, ndo se colocam na estrutura
normativa, nem per relationem. Isto ¢, abre-se, em termos de lei, um espago que
deixa preestabelecidamente em branco, a fim de que seja preenchido pelo prdprio
juiz no momento de decidir. Esta sempre foi a explicagdo para o sentido que se deu a
discricionariedade. (2014, p. 155-156).
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Portanto, “tanto no momento de elabora¢cdo quanto da interpretacdo da norma, ha de se
projetar a visdo subjetiva, as crencas e os valores do intérprete.” (BARROSO, 1996, p. 255).
Essa carga subjetiva é chamada doutrinariamente de pré-compreensdo do intérprete, pela qual
a leitura de um texto normativo se inicia; é influenciada por fatores como o tempo, o lugar e a
cultura e consubstancia-se basicamente na experiéncia, € 0 uso que o intérprete faz ou ndo de
um sentido ou situagdo. (CANOTILHO, 1991, p. 220).

Neste sentido, conforme Calamandrei apud Neto,

¢ certo que age sempre, também sobre 0 juiz que acredita fazer justica ou sobre o
jurista que da um parecer inspirado somente na verdade, o influxo de raz8es nédo
confessadas nem mesmo a si préprio, de simpatia ou de repugnancia inconscientes,
que o guiam antecipadamente, quase por intuicdo, a escolher, entre varias solucdes
juridicas que o caso comporta, aquela que corresponde a este seu oculto sentimento.
(...) Tudo isso sempre aconteceu, em todas as épocas. (...) Mas atualmente a esta
inevitavel intromissdo em cada julgamento, de inconscientes elementos sentimentais
de ordem individual, acrescem-se fatores sentimentais de inspiracdo coletiva e
social. (2010, p. 270-271).

Porém, as consequéncias desta carga subjetiva do intérprete nao elimina o risco de se
chegar a solugdes injustas, pelo contrario, por se tratar de destinatarios pertencentes a grupos
minoritarios, este risco aumenta; pois, nao raras sdo as vezes em que o desigualado recebe
uma decisao injusta, perpetuando-se as exclusdes e restricdes. (ZIMERMAM, 2010, p. 258-
259).

Neste sentido, ja havia detectado Rousseou apud Zimermam que, “assim como foi
preciso violentar a natureza para estabelecer a escraviddo, foi preciso muda-la para perpetrar
esse direito, e os jurisconsultos que sentenciaram gravemente que o filho de um escravo
nasceria escravo decidiram, em outros termos, que um homem ndo nasceria homem”. (2010,
p. 258).

Reconhece Nucci

estar habitualmente presente nesta atividade do julgador um coeficiente criador, e
mesmo irracional, em que, inclusive inconscientemente, se projetam a personalidade
e as concepgdes de vida e do mundo do Juiz. Mas como acentua Emilio Dolcini, ndo
existe uma irremediavel e insuperdvel antinomia entre o ‘carater criativo e o carater
vinculado da discricionariedade’, pois este componente emocional e imponderavel



56

pode atuar na opgdo do Juiz determinando-lhe apenas uma escolha dentre as
alternativas explicitas ou implicitas contidas na lei. (2005, p. 161).

Embora consciente ou ndo, o magistrado ndo consegue afastar essa enorme carga
subjetiva no momento de julgar. Contudo, a sujei¢cdo a constitui¢cdo transforma o juiz em
garantidor dos direitos fundamentais, também contra o legislador, reconhecendo a invalidade
de certas leis, 0 que deriva da interpretagéo judiciaria, relativamente a qual o juiz tem o dever
de escolher os significados validos e compativeis com as normas constitucionais, por isso
mesmo ndo ha como afastar completamente a subjetividade. (NETO, 2010, p. 264-265).

Entretanto, conforme Lyra apud Boschi, “o julgamento ndo é um ato de com
consciéncia, mas uma funcéo social disciplinada e exigente. (...) para que o magistrado nédo
projete na sentenga o tumulto de seu mundo interior”. (2014, p. 143). Neste sentido, embora
tenha o magistrado um papel que afeta importantes aspectos da vida social e individual, é um
ser humano, e como tal, ndo estd imune ao seu inconsciente. (PRADO, 2010, p. 88). Assim,
guando julga, ndo o faz servindo-se apenas do intelecto, simplesmente seguindo a um
raciocinio légico das normas, mas, participa julgando com vontade, escolha e decisdo.
(FROSINI apud NETO, 2010, p. 270).

Deste modo, para evitar que a sentencga resuma-se na projecdo de subjetividades do
julgador, devem estar discriminadamente exteriorizados todos os elementos de convicgdo do
magistrado, ou seja, passo a passo o caminho percorrido, desde a escolha entre as penas
alternativas até o momento em que anunciar a quantidade da pena executavel. (BOSCHI,
2014, p. 155).

Portanto, a opc¢do preliminar contida no artigo 68 do Cddigo Penal, sobre aplicacéo
alternativas de penas, ndo deve espelhar humores do magistrado como frutos do acaso,
tampouco estar condicionada a circunstancias particulares da singularidade temporal, assim,
preside-a o principio da proporcionalidade das penas. (BOSCHI, 2014, p. 153).

Neste sentido, “no curso do procedimento quantificador da pena o juiz deve guiar-se
fundamentadamente por critérios legais e jurisprudenciais e proclamar a pena em espécie e
quantidade que reflita o ideal de proporcionalidade entre a agdo criminosa e a resposta penal.”
(BOSCHI, 2014, p. 150).

Exemplificativamente, o habitante de uma favela, que conviva em paz e amizade com

seus vizinhos, ndo pode receber uma valoragdo negativa porque o magistrado, influenciado
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ideologicamente®® entende que ha outros lugares mais sadios ao desenvolvimento de relacdes
sociais. (BOSCHI, 2014, p. 170).

Por conseguinte, deve-se aceitar que a emocao dos juizes na prolacdo das sentencas
ndo significa abandonar drasticamente a racionalidade, mas apenas usa-la de forma
equilibrada. (PRADO, 2010, p. 92).

Destarte, depara-se com a irredutivel funcdo criativa da interpretacdo da lei, e
consequentemente, com o papel ativo do magistrado, pois no ato de julgar, realiza escolhas
politicas, econdmicas ou éticas, enfim, op¢Oes valorativas. Depreende-se, portanto, que a
interpretacédo juridica ndo se reduz a ponderagéo sobre o premeditado, mas atrela-se a reflex&o
e interpretacdo sobre algo anteriormente pensado, mesclando, indissoluvelmente, elementos
produtivos e reprodutivos, tedricos e praticos, objetivos e subjetivos. (NETO, 2010, p. 268).

Neste sentido, interpretar um enunciado normativo ndo sugere delinear seu
significado, mas atribuir-lhe um; tal significado € criado pelo intérprete ao escolher entre
diversas opcOes possiveis, mesmo que baseado em outras decisdes e diretrizes interpretativas.
Assim, € a atividade decisoria e, nitidamente, criativa de direito na medida em que cria e
escolhe o significado atribuido a norma. (NETO, 2010, p. 268).

Em consonéncia, explana Bllow apud Neto, que a decisdo judicial ndo é, portanto,
unicamente a aplicagdo de uma norma preexistente, mas, uma atividade criativa do direito,
sendo a norma, apenas esbo¢o de uma ordem juridica; logo, detras do verbo explicito na
norma, ocultam-se uma pluralidade de significagdes, cabendo ao magistrado a escolha da que
Ihe parecer mais justa. (NETO, 2010, p. 270).

Igualmente, segundo Rodrigues apud Nucci,

0 juiz ndo teria de procurar a Unica pena correta, mas de eleger a pena correta dentre
uma série de penas igualmente corretas. [...] tudo depende da atuacdo do juiz se
manter no marco da discricionariedade e ai se desenvolver corretamente (...). A
chamada discricionariedade judicial em grande parte ndo é livre. Nao se rendncia, de
fato, a pré-determinar vinculos normativos a atividade do juiz, (...) ndo s6 nao existe
qualquer antinomia entre carater ‘criativo’ e ‘vinculado’ da atividade penal judicial
como, além do mais, a presenca na determinacao judicial de medida da pena de uma
componente emocional e imponderavel, consciente ou inconsciente, e a consequente
impossibilidade de comprovar em termos matematicos a operacdo do julgador, ndo
impede vastos setores da doutrina de ali reconhecerem ‘estruturalmente, a aplicacdo
do direito’. (2005, p. 193-194).

% Valores pessoais que todos os seres humanos possuem nas areas de relacionamento, de qualquer ordem.
(ZIMERMAM, 2010, p. 132).
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Desse modo, no momento da cominagdo da pena na sentenca, o sistema admite a
utilizacdo de elementos essencialmente morais, desprovidos de significado legal e sem
possibilidade de averiguacdo probatdria de forma que ndo se pode refuta-los cientificamente.
(CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 31-32)

Acertadamente, afirma Foucalt que

a operacdo penal inteira se carregou de elementos e personagens extrajuridicos.
Pode-se dizer que ndo ha nisso nada de extraordinario, que é do destino do direito
absorver pouco a pouco elementos que Ihe sdo estranhos. Mas uma coisa é singular
na justica criminal moderna: se ela se carrega de tantos elementos que Ihe s&o
estranhos, ndo é para poder qualifica-los juridicamente e integra-los pouco a pouco
no estrito poder de punir; é, ao contrario, para poder fazé-los funcionar no interior da
operacdo penal como elementos ndo juridicos; é para evitar que essa operagao seja
pura e simplesmente uma punicdo legal; é para escusar o juiz de ser pura e
simplesmente aquele que castiga. (2011, p. 25).

Assim sendo, a justica criminal moderna atua e se justifica pela incansavel referéncia a
outra coisa que ndo ela mesma, por essa ininterrupta incursdo em sistemas nao juridicos, pois
se direciona a requalificacdo pelo saber. Verifica-se, portanto, um deslocamento no seu ponto
de aplicacdo a um campo de objetos recentes, sob um novo regime da verdade e uma
quantidade de papéis inéditos no exercicio da justica criminal. De modo que, técnicas,
discursos, e o proprio saber cientifico se formam e se interrelacionam com a pratica do poder
de punir. (FOUCALT, 2011, p. 26).

Ademais,

¢ dificil se fazer compreender, sobretudo quando se pensa e se vive [...], no meio de
homens que pensam e vivem de outro modo [...] Ora, dever-se-ia ser grato do fundo
do coracdo pela simples vontade que se pde para interpretar com alguma sutileza.
Mas quanto ao que se refere aos “bons amigos”, que sempre gostam demais de seu
bem-estar e que, precisamente enquanto amigos, acreditam ter um direito de viver
tranqilos, seria conveniente conceder- Ihes desde o inicio um campo inteiro onde
poderiam expor sua falta de compreenséo. Dessa maneira, teriamos ao menos do que
rir. Ou se poderia também suprimi-los totalmente, esses bons amigos — e rir apesar
disso. (NIETZSCHE, 2007 b, p. 45).
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Logo, o ideal de justica aludido a sentenca judicial é a qualidade de uma conduta
humana, um fato existente no tempo e no espaco, ao qual instituimos um juizo positivo ou
negativo e que, empiricamente, ao confrontar-se com o sistema legal, Ihe é conferido o status
de justo, ou ndo. Assim, na busca pela efetiva prestacdo jurisdicional, buscando a justica e a
paz social, deve-se compreender que, quer tenha maior influéncia a racionalidade, quer tenha
a emocao, o que possui um valor é porque Ihe foi atribuido. Portanto, para que a aplicacdo de
uma pena seja valorada positivamente, deve acautelar-se de ser instrumento de pacificacdo

social.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho analisou a influéncia qualitativa de elementos extrajudiciais no ato
da individualizacdo e dosimetria da pena, considerando a imprescindibilidade de uma
interpretacdo de fatos e normas que se concretize diante da ciéncia do julgador das afetagdes
que sofre.

Foram abordados pontos indispensaveis quanto a instrumentalidade do processo penal,
que deve ser, invariavelmente, lido a luz da Constituicdo Federal, dando énfase a
aplicabilidade dos principios constitucionais, pois sdo o arcabouc¢o e o nucleo do ordenamento
juridico brasileiro, devendo, por incidéncia de sua for¢a normativa, serem considerados, além
de norteadores, condicionantes na atuacdo dos magistrados, ndo como dogmas, mas como
elementos auxiliares a compreensdo da estrutura e finalidade do Direito Processual Penal.

A vida humana é calcada de incertezas, diante desse contexto a sociedade teve por
bem ao menos dotar suas relaces juridicas de estabilidade e previsibilidade, a fim de
satisfazer a caréncia do ser humano por certeza. Assim, atribuida aos magistrados a fungéo de
julgar, devem ater-se a atuagOes imparciais e fundamentadas, objetivando a protecdo de
direitos e garantias constitucionais, sem criar uma gambiarra interpretativa.

Na atualidade, a sociedade é marcada por constantes mutagdes de valores, alteracGes
de aspecto cultural, moral ou politico-social. Nesse sentido, percebe-se que a ideia de uma
ciéncia criminal puramente juridica dissociada da realidade fatica e da subjetividade humana é
um conceito em necessaria revisdo. Portanto, para que seja possivel estabelecer um processo
que atenda as garantias constitucionais é necessario que se faca uma releitura da realidade
criminal. Para tanto, deve a criminologia ser compreendida como uma ciéncia do ser, como
uma forma de leitura da realidade, e para além de uma compreensdo institucional, como
pressuposto a efetiva prestacao jurisdicional.

Assim, para o desenvolvimento do tema amplo e complexo do fenédmeno criminal,
adotou-se postura cientifica interdisciplinar, permitindo a compreensdo do conflito em
diversas nuances. Possibilitando, ainda, a aceitacdo da criminologia como préxis, que ao
fornecer dados sobre a conduta humana possibilita uma interpretacdo juridica dos fatos mais
adequada a realidade criminal. De modo que, presente o contexto que evidencia a necessidade

de uma decodificagdo criminoldgica das ciéncias juridicas, expOs-se a necessidade de
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interpretacdo em todas as decisfes judiciais, para que ndo se restrinjam a discursos
ideologicos.

Demonstrou-se, ainda, a utilizagdo de principios constitucionais como instrumentos na
interpretacdo do contetido das normas juridicas, como ao aplica-los deve-se considerar que as
ciéncias criminais estdo relacionadas a grupos de poder, que estabelecem o crime como
fendbmeno sociopolitico e criam esteredtipos dos sujeitos envolvidos por meio do
etiquetamento de condutas; e, como sua aplicacdo proporciona equilibrio que fundamenta a
decisdo judicial.

A Constituicdo Federal disciplina em ambito geral a ordem juridica de um pais,
contudo, aqueles que vivem o direito ndo podem resumir sua atuacdo a mera aplicacdo
automatica de normas padrdo ao caso concreto, enclausurados onde seus juizos sejam
insuscetiveis a incidéncia de valores e emogdes.

Nesse sentido, ao analisar a necessidade de motivagdo presente no sistema de arbitrio
judicial para aplicagdo da pena e o do livre convencimento do juiz em face da
discricionariedade judicial possibilitada pelo sistema trifasico da dosimetria da pena,
verificou-se que € indissociavel no ato da tomada de decisdo a separacédo entre racionalidade e
emocéo.

Destarte, a vida € verdadeira teia em que tudo interage e nada € estanque, de modo que
o mundo do direito ao ser tido como caminho natural e 16gico da justica, ndo pode prescindir
de valores da alma. Ademais, sendo a individualizagéo e quantificagdo da pena, preceitos
constitucionais que se efetivam por meio de processo judiciario discricionario juridicamente
vinculado com a finalidade de evitar a padronizacdo da pena, é pela motivacao da sentenca
que se aprecia o equilibrio da atuacdo estatal.

Concluindo-se, assim, que o ideal de equilibrio e justica aludido a uma deciséo judicial
que quantifica punicdo necessaria a repreensdo e prevencao do crime, deve compreender um
alargamento nos horizontes juridicos, aceitando maior interdisciplinaridade e completude no
estudo do fendmeno social que é o crime, para que entdo, quer tenha maior influéncia a
racionalidade, quer tenha a emoc¢édo, compreenda-se que 0 que possui um valor é porque foi-
Ihe atribuido. Além disso, essa atribuicdo de valores realizada pelo magistrado, quando
interpreta juridicamente a realidade fatica, deve ser feita por um juiz consciente das
influencias que sofre. Pois, para que a aplicacdo de determinada pena seja valorada

positivamente, deve acautelar-se de ser instrumento de pacificacdo social.
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