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Abstract

The Constitution plays an important role as a point of reference for the critical analysis of the criminal
system, not only because it derives from the legal assets susceptible to punitive protection, but also and
among other reasons, because the principles enshrined as a government norm in the Penal Code governing
The imposition of sanctions is a clear development of the constitutional text and doctrine that the
Constitutional Court has been building with its pronouncements, in the form that criminal law must
acquire. The dosimetry of punishment in Brazil takes a three-step approach, pushing the system of fixed
sanctions implemented by the legislature or the full discretion of the judge, promoting, on the other hand,
a distribution of functions between the two, as he chooses the minimum and maximum sentence levels and
dosage parameters, and this determines the sanction in the specific case from the legal criteria. In this
sense, the present research aims to analyze the importance of analyzing judicial circumstances in the
process of penalty dosimetry. The specific objectives are: to present a brief history of criminal legislation
in Brazil, to review the most recent literature on the application of the penalty and its principles, to analyze
the relationship between the dosimetry of the penalty and judicial circumstances and to point out cases in
the jurisprudence that materialize the revised theory. Thus, given the relevance of the theme in the current
legal scenario, the research is justified by discussing a contemporary theme. Through research on the
principles of exceptionality, state of innocence, motivation of decisions and proportionality and the
dosimetry of the penalty, possible judgments of the judge that relate the dosimetry of the penalty with the
principles of human rights will be discussed. The judge should take charge of the evidence produced in
relation to the facts that, in his opinion, influence the minor or major measure of the exact penalty to be
imposed. The lack of motivation currently constitutes a violation of the constitutional guarantee of due
process and absolute grounds for invalidity under the Criminal Procedure Code.
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Resumo

A Constituicdo desempenha um papel importante como ponto de referéncia para a analise critica do sistema
criminal, ndo apenas porque deriva dos bens legais suscetiveis de tutela punitiva, mas também e entre outras
razdes, porque 0s principios consagrados como norma governamental no Codigo Penal, que rege a
imposicdo de sangdes, & um desenvolvimento claro do texto constitucional e da doutrina que o Tribunal
Constitucional vem construindo com seus pronunciamentos, na forma que o direito penal deve adquirir. A
dosimetria da pena no Brasil adota uma abordagem de trés fases, empurrando o sistema de sancdes fixos
implementadas pela legislatura ou a total discricdo do juiz, promovendo, por outro lado, uma distribuicéo de
funcbes entre os dois, na medida em que ele escolha os niveis minimo e maximo da sentenca e 0sS
pardmetros da dosagem, e isso determina a sangdo no caso especifico a partir dos critérios legais. Nesse
sentido, a presente pesquisa tem como objetivo geral, analisar a importancia da analise das circunstancias
judiciais no processo de dosimetria da pena. Os objetivos especificos sdo: apresentar um breve historico da
legislacdo penal no Brasil, revisar a literatura mais recente produzida sobre os temas aplicacdo da pena e
principios que a regem, analisar a relacdo entre a dosimetria da pena e circunstancias judiciais e apontar
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casos na jurisprudéncia que materializem a teoria revisada. Deste modo, dada a relevancia do tema no
cenario juridico atual, a pesquisa se justifica por debater um tema contemporaneo. Por meio da pesquisa
sobre os principios da excepcionalidade, do estado de inocéncia, da motivacdo das decisdes e da
proporcionalidade e da dosimetria da pena, serdo debatidas possiveis sentencas do juiz que relacionem a
dosimetria da pena com os principios dos direitos humanos. o juiz deve se encarregar das evidéncias
produzidas com relacdo aos fatos que, em sua opinido, influenciam a medida menor ou maior da penalidade
exata a ser imposta. A falta de motivagdo neste momento constitui uma violagéo da garantia constitucional
do devido processo legal e motivos absolutos de nulidade nos termos do Cédigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Cddigo Penal. Dosimetria da Pena. Proporcionalidade. Legalidade. Circunstancias
Judiciais.

1. Introducéo

O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, com redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11 de julho de
1984, é o Codigo Penal vigente em nosso pais. A referida Lei € resultado de um influxo liberal e de uma
mentalidade humanista em que se procurou criar medidas penais para 0s crimes de pequena relevancia,
evitando-se 0 encarceramento dos seus autores por curto lapso de tempo. Respeita a dignidade do homem
que delinquiu, tratado como ser livre e responsavel, enfatizando-se a culpabilidade como indispensavel a
responsabilidade penal. No entanto, quando ha o risco de fuga ou de ameaca a sociedade por parte do réu,
pode ocorrer a prisao preventiva ou cautelar (AMARAL, 2016).

Faz-se necessario assegurar os direitos constitucionais em dire¢do a humanizacdo do Sistema
Judiciéario, sobretudo porque o principio de liberdade deve ser assegurado a todos os cidaddos. A
Constituicdo desempenha um papel importante como ponto de referéncia para a analise critica do sistema
criminal, ndo apenas porque deriva dos bens legais suscetiveis de tutela punitiva, mas também e entre outras
razdes, porque 0s principios consagrados como norma governamental no Codigo Penal, que rege a
imposicdo de sancBes, € um desenvolvimento claro do texto constitucional e da doutrina que o Tribunal
Constitucional vem construindo com seus pronunciamentos, na forma que o direito penal deve adquirir de
acordo com o definigdo do Estado brasileiro que faz a carta politica (BOSCHI, 2018).

Assim, atualmente, entende-se que o direito penal é perfeitamente constitucionalizado, ou seja, que
as normas constitucionais referentes aos direitos fundamentais e, obviamente, aquelas que tém a ver
expressamente com o direito penal, entram em jogo como parametro de avaliacdo critica as normas penais,
ao mesmo tempo em que se constituem critérios para sua interpretacao e aplicacdo (AMARAL, 2016).

Esse fendmeno de ligacdo necessaria entre o direito penal e a constituicdo, que levou autores
importantes a argumentar, por exemplo, que o direito penal deve ser entendido como direito constitucional
aplicado, esta enquadrado em um processo mais amplo e complexo de constitucionalizacdo de todo o
sistema juridico, chamado pela doutrina de constitucionalismo moderno ou novo-constitucionalismo
(BOSCHI, 2018).

Existem muitos principios fundamentais que se referem as garantias do individuo em matéria penal
contra o estado jus puniendi, a fim de promover a protecdo da pessoa contra o poder incontrolavel do
Estado, para a limitacdo da (e legitimacao) da imposicédo da sancdo penal (CAPEZ, 2018).

A dosimetria da pena no Brasil adota uma abordagem de trés fases, empurrando o sistema de sanc¢des
fixos implementadas pela legislatura ou a total discricdo do juiz, promovendo, por outro lado, uma
distribuicdo de fungdes entre os dois, na medida em que ele escolha 0s niveis minimo e maximo da sentenca
e 0s parametros da dosagem, e isso determina a sancdo no caso especifico a partir dos critérios legais
(BOSCHI, 2018).

Nesse sentido, a presente pesquisa tem como objetivo geral, analisar a importancia da analise das
circunstancias judiciais no processo de dosimetria da pena.

Os objetivos especificos sdo: apresentar um breve histérico da legislagdo penal no Brasil, revisar a
literatura mais recente produzida sobre os temas aplicacdo da pena e principios que a regem, analisar a
relacdo entre a dosimetria da pena e circunstancias judiciais e apontar casos na jurisprudéncia que
materializem a teoria revisada.

Deste modo, dada a relevancia do tema no cenario juridico atual, a pesquisa se justifica por debater
um tema contemporaneo. Por meio da pesquisa sobre os principios da excepcionalidade, do estado de
inocéncia, da motivacdo das decisGes e da proporcionalidade e da dosimetria da pena, serdo debatidas
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possiveis sentengas do juiz que relacionem a dosimetria da pena com os principios dos direitos humanos. O
intuito é mostrar relevancia da correta analise das circunstancias judiciais, durante o processo de dosimetria,
para a correta e justa aplicacdo da pena.

2. Metodologia E Métodos

Foi realizada uma revisdo abrangente da literatura sobre o tema "A Importancia da Anélise das
Circunstancias Judiciais no Processo de Dosimetria da Pena". Esta revisdo contemplou as teorias mais
recentes produzidas na area, incluindo trabalhos publicados em livros impressos, artigos cientificos, teses e
dissertacOes disponiveis em importantes plataformas de indexacdo do pais, tais como Scielo, Portal CAPES,
banco de dados da USP, e sites juridicos especializados. Para garantir a abrangéncia e a qualidade das fontes
utilizadas, foram empregados descritores especificos relacionados ao tema, tais como "dosimetria da pena”,
"aplicacdo da pena" e "codigo de processo penal”. A busca por esses descritores foi realizada de forma
sistematica nas bases de dados mencionadas, bem como em jurisprudéncias dos Tribunais Superiores.

As informacdes obtidas foram cuidadosamente analisadas e sintetizadas, buscando identificar as
principais contribuicGes teoricas e praticas relacionadas a anélise das circunstancias judiciais no processo de
dosimetria da pena. Foram destacados aspectos como a evolucdo conceitual do tema, debates juridicos
relevantes, posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais, além de casos exemplares que ilustram a
aplicacdo préatica das teorias estudadas. Com base na revisao da literatura e na analise dos dados, o presente
artigo cientifico foi elaborado de forma a apresentar uma viséo abrangente e atualizada sobre a importancia
da analise das circunstancias judiciais no processo de dosimetria da pena. Foram incluidas reflexdes criticas,
conclusBes embasadas e sugestdes para 0 aprimoramento das praticas juridicas relacionadas ao tema.

3. Discusséo
Conforme o Codigo Penal brasileiro, prevista no artigo 68, a dosimetria precisa ser efetuada baseada em um
sistema trifasico, ou seja (NUCCI, 2016): na 12 fase, a fixacdo da pena-base prevista no art. 59 do Codigo
Penal; na 22 fase, 0 magistrado deve levar em consideracdo a existéncias de circunstancias atenuantes com
previsao no art. 65 do Codigo Penal e agravantes previstos nos artigos 61 e 62, ambos do Cédigo Penal; por
fim, na 32 fase, as eventuais causas de diminuicao e de aumento de pena. Na primeira fase se faz a fixacdo da
pena-base, em que o juiz precisara levar em conta as circunstancias judiciais descritas no artigo 59 do
Cadigo Penal:
Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, &
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencao do crime: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)
| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redacdo dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Incluido pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)
IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena,
se cabivel. (Incluido pela Lei n°®7.209, de 11.7.1984)
Critérios especiais da pena de multa (BRASIL, 1984).

As circunstancias judiciais que devem ser consideradas para que se fixe a pena-base no Codigo
Penal, sdo: culpabilidade; antecedentes; conduta social; personalidade; motivos do crime; circunstancias do
crime; consequéncias do crime; e comportamento da vitima, abordadas a seguir. A lei deve relacionar a
conduta e a penalidade pela qual deve haver um principio de legalidade que se materialize em penalidade.
Também é importante dizer que a conduta deve ser contraria a lei (ilegal). O CP consagra o conjunto de
causas isentas de responsabilidade criminal e diferencia as causas da justificacdo e as causas da
culpabilidade.
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Nas leis brasileiras, Nucci (2016) aponta o art. 5.°, LVII, da Constituicdo Federal, a fundamentacéo
da culpabilidade. De acordo com esta norma, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatoria” (BRASIL, 1988, art. 5.°, LVII). De acordo com 0 autor, a condenacéo traz a
pressuposicao da culpabilidade do autor ou participe de uma acéo tipica e antijuridica. Nucci (2016) indica
ainda outros dois fundamentos do principio da culpabilidade, o principio da intranscendéncia descrito no art.
5., XLV e o da individualizacao da pena descrita no art. 5.°, XL VI, abordado no capitulo anterior.

O codigo penal brasileiro faz a admissdo de forma expressa da culpabilidade na primeira fase da
aplicacdo da pena como ja abordado anteriormente, no art. 59 do CP. E de acordo com o art. 68 do Codigo
Penal, a aplicacdo de atenuantes e causas que justificam o acréscimo de pena, esta poderia ser aumentada de
acordo com a culpabilidade, que é fixada segundo os termos do art. 59.

Para Schmitt (2014, p. 115): “o que temos é a necessidade de se valorar o grau de dolo ou de culpa
que foge ao simples alcance do tipo penal, ou melhor, que extrapolem o limite da intencdo ou da
previsibilidade”. Desta maneira, esta circunstancia ndo pode ser confundida com a culpabilidade que serve
de fundamento da aplicacdo da pena. Assim, deve ser observada pelo olhar da reprovabilidade face ao caso
concreto que estejam no procedimento de averiguacdo do fato criminoso. Trata-se, portanto, do grau de
reprovacao social que o crime e 0 autor merecem. Em outras palavras, a reprovabilidade da conduta.

Os antecedentes criminais também cumprem funcGes em questBes de dosimetria criminal e outras
circunstancias relacionadas a execucdo da lei criminal. De acordo com o nimero art. 59 do CP, a falta de
antecedentes criminais é uma circunstancia de menor punibilidade.

Nucci (2016) defende o estabelecimento de um limite de cumprimento da penalidade em abstrato,
visando a crimes de menor potencial ofensivo, mantendo uma simetria com a suspensao da execucdo da
penalidade, antecipando a solucéo, com aceitacdo da defesa, oferecendo algumas vantagens, como a retirada
de alguns efeitos da sentenca. Além disso, as condi¢cBes pessoais do réu devem ser examinadas,
principalmente seus antecedentes criminais e comportamento social.

A aplicacdo de uma penalidade também visa a reabilitacdo social do preso, que pode ser alcancado
com um tratamento diferenciado, sem a privacdo da liberdade e sem os efeitos de uma condenacdo, com
fatos menos graves e com 0s autores que ndo estdo acostumados ao caminho do crime. Enviar uma pessoa
condenada a prisdo por um crime de menor potencial ofensivo, sem registro criminal, o torna um criminoso.

O Cddigo Penal, quando estabelece as regras para a mensuracdo da penalidade, no artigo 59 do CP,
indica que o Juiz, levando em consideracdo a responsabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade
do autor; os motivos, circunstancias e consequéncias do crime e 0 comportamento da vitima determinardo a
espécie e o valor da sentenca, e 0 regime inicial de cumprimento da sentenca, conforme necessario e
suficiente para a reprovacao e prevencao do crime.

Para que o réu tenha direito a alternativa legal, ele pode ndo ter se beneficiado da transacdo nos
ultimos cinco anos. O legislador ndo esclarece se 0s cinco anos se somam a data de aplicacdo da medida ou
a data de seu cumprimento. Diante dessa Obvia escuriddo, a interpretacdo deve ser favoravel, ou seja, 0s
cinco anos de firmeza do julgamento que aplica a medida devem ser contados, sem a falta de cumprimento,
por si sO, separando um novo direito (art. 76, § 2, 11, Lei 9.099 / 95).

O réu pode ndo ter sido condenado por um crime, uma penalidade de prisdo, de modo que ele tem o
direito a sancdo alternativa. Portanto, a condenacdo por uma falta ou por um crime contra uma pena
diferente de prisdo, uma multa, por exemplo, ndo impede a aplicacdo da medida alternativa. Da mesma
forma, a existéncia de uma sentenca definitiva, desde que ndo seja firme, ndo impede a concessdo do
beneficio. A sentenca condenatéria impedira o beneficio até que produza efeitos penais, ou seja, até cinco
anos apos a execucao da sentenga, ou a extin¢do da punibilidade (art. 64,1, CP e art. 76, § 2 °, Lei 9.099 /
95).

Além disso, a aplicacdo da pena de multa ou da sancdo restritiva de direitos deve ser suficiente para a
reprovacdo legal (art. 76, 8 2, 111, Lei 9.099 / 95). O mérito da alternativa a privagéo de liberdade e os efeitos
de uma condenacgédo devem ser informados, de acordo com o legislador, pelos antecedentes, pela conduta
social e pela personalidade do autor, além dos motivos e circunstancias do crime na pratica de ofensa
criminal.

A falta de capacidade do Estado de controlar transagdes criminais, antecedentes criminais e
reincidéncia dificulta a analise dos impedimentos & concessao do beneficio. Além disso, ndo ha delimitacéo
legal quando os antecedentes sdo favoraveis quando o comportamento social pode ser considerado a favor
do autor ou quando a personalidade pode ser levada em consideracdo a favor ou contra. Uma interpretagéo
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subjetiva absoluta prevalece no momento da mensuracdo da penalidade; essas mesmas circunstancias, entre
outras, sdo avaliadas pelo juiz no momento da mensuragéo da sancao.

As circunstancias pessoais do autor incluem, entre outros, sua idade, seu estado de saude, seu sexo,
sua inteligéncia, sua educacéo, sua posicao profissional e social. Esta afirmagdo demonstra que o problema
aqui apresentado esta relacionado a igualdade de tratamento dos casos estudados. Como os outros fatores
declarados nesta subsecéo, surge a questdo de saber se esses fatores sdo relevantes apenas do ponto de uma
abordagem especial de prevencdo ou se eles também sdo levados em consideracdo para determinar, em
qualquer caso, o valor da penalidade aplicar (NUCCI, 2016).

Também pode ser discutido se as consideracBes das caracteristicas pessoais do autor devem
influenciar ou ndo a determinacéo da penalidade, pois, nesse caso, a analise da personalidade do autor seria
permitida, uma circunstancia que ndo deve estar sujeita a nenhum juizo de valor. Em resumo, a situacao
pessoal do autor - seu nivel de instrucdo, sua origem social, sua estrutura familiar - é decisiva para
determinar se ele pode ser mais prudente, se pode conhecer a ilegalidade de seu ato ou se, por exemplo, ele
sera capaz de motivar-se na norma e agir de acordo com esse conhecimento.

O conceito de personalidade no direito penal estd no centro da discussdo de abordagens aos direitos
autorais e direito penal do ato. A personalidade é basicamente um conceito psicolégico, instrumentalizado
na lei criminal de direitos autorais, um direito que presta servi¢cos a um autoritarismo que ignora 0S
principios da dignidade humana, intimidade, liberdade de consciéncia e desenvolvimento livre da
personalidade. Do positivismo com a formulagdo de uma personalidade perigosa ao funcionalismo de Jakobs
que priva o ser humano reincidente do crime, de sua condicdo de pessoa, € manipulada a intervencgédo
antedelictum ou a internagéo preventiva da atual lei criminal, a servi¢o de interesses ou a razdo do estado
(MESSA, 2017).

Personalidade é a aptiddo legal de um sujeito para ser o titular desses direitos e deveres. A
personalidade € uma qualidade legal, é uma condicdo para ser titular desses direitos e deveres. A
personalidade é essa qualidade, é essa habilidade que da o sistema juridico a pessoa. Capacidade é a medida
dessa aptidio legal, a personalidade é o todo, a capacidade parte desse todo. E por isso que uma entidade
tem uma personalidade ou ndo, ndo ha graus de capacidade. Tal principio esta previsto no art. 5°, XLV, da
Constituicdo Federal, que assim dispde:

nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o
dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido
(BRASIL, 1988, art. 5°, XLV).

Se a equacao entre crime e personalidade fosse perfeita, mesmo que apenas no momento da infragéo,
o diagnostico do crime deveria inevitavelmente levar a um prognéstico de reincidéncia, que é refutado pela
taxa aprecidavel de criminosos ocasionais, levando em consideracdo por outro lado, que a alta taxa de
reincidentes se deve a sobrevivéncia das condi¢Bes criminogénicas das sociedades em que as desigualdades
socioeconémicas aberrantes levam os setores subalternos da sociedade a transgressao criminal (MESSA,
2017).

O juiz cumpre a observancia de que as condi¢bes em quantidade e qualidade sdo proporcionais ao
interesse publico na manutencédo da reivindicacdo acusatdria. Quanto mais importante, mais onerosas devem
ser as condicbes. Da mesma forma, devem ser levados em consideracdo todos os fatos criminalmente
relevantes, iter criminis, circunstancias do crime, por exemplo, como pessoal, indicados pela prevencéo
especial, antecedentes, conduta social e personalidade, por exemplo, e aqueles da prevencao geral, confianca
do cidadédo na inviolabilidade do sistema juridico (NUCCI, 2016).

Os motivos do crime sdo considerados todos os fatos que fizeram com que o0 réu a cometesse 0
delito, em algumas ocasifes, tém a previsdo tambem como circunstancias legais genéricas no art. 61 a 65 do
CP. Como exemplo, cita-se: motivo fatil, motivo torpe, motivo de relevante valor social e moral. Nessas
situacBes, s6 necessitam ter sua consideracdo no agravamento ou diminuicdo da pena do réu, para cada
situacdo. N&o devem refletir na quantidade de pena-base, podendo ter caracterizagdo como bis in idem, nesse
caso.

De fato, a maioria dos crimes causa danos diretos a parte ofendida, no motivo do ato criminoso, e
outro na sociedade. A funcéo do direito processual penal ndo é apenas a prote¢do da sociedade e do acusado,
mas também das vitimas. Isso é alcancado, além do estabelecimento legal de formas de compensacdo, com a
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deducdo de uma reivindicacdo de natureza econémica ou com o0 estabelecimento de mecanismos de
CONSenso.

Motivo é a razdo pela qual o réu comete o ato criminoso. A motivagdo por si s6 ndo é suficiente para
provar a intencdo criminosa. A intencdo nao deve ser confundida com o motivo, razdo pela qual o réu
comete 0 ato criminoso ou o actus reus. O motivo pode gerar intencdo, apoiar uma defesa e ser usado para
determinar a sentenca. No entanto, 0 motivo por si s6 ndo constitui mens rea e ndo atua como substituto da
intengdo criminosa.

Em relacdo as circunstancias do crime, que é considerado o estado de animo do reu, as condicdes de
tempo, localizagdo, como o réu agiu, ocasido. E contraria ao réu de maneira total, como exemplo, a
circunstancia de haver cometido um homicidio no interior de uma igreja ou na residéncia da vitima. E
necessario pontuar que ndo devem ser consideradas, quando da analise do art. 59 do CP, circunstancias
assim como ‘atenuantes’, ‘agravantes’, ‘privilegiadoras’ ou ‘qualificadoras’, pois estas serdo examinadas em
uma etapa posterior (SCHMITT, 2013).

As consequéncias do crime, a que se referem o Codigo Penal, sdo as consequéncias extrapenais, vdo
além do tipo. S&o as consequéncias causadas pela conduta do réu, o menor ou maior dano para a familia da
vitima ou para a sociedade.

O mal causado pelo crime, que transcende o resultado tipico, é a consequéncia a ser
considerada para a fixacdo da pena. E ldgico que em um homicidio, por exemplo, a
consequéncia natural é a morte de alguém e, em decorréncia disso, uma pessoa pode
ficar viuva ou 6rfa. Diferentemente, um individuo que assassina a esposa na frente
dos filhos menores, causando-lhes um trauma sem precedentes, precisa ser mais
severamente apenado, pois trata-se de uma consequéncia ndo natural do delito
(NUCCI, 2016, p. 189).

Esse problema é um dos mais complexos, pois o primeiro obstaculo surge na delimitacdo do
comportamento criminoso. De fato, o conceito de conduta antes e depois do fato s6 faz sentido desde que
seja possivel determinar com precisdo qual é a conduta que constitui o ato ilicito real. O conflito esta
relacionado a avaliacdo da culpa. Se alguém parte de um conceito estrito de culpa pelo fato, pode-se
argumentar que a culpa é fixada apenas por ela e que ndo pode ser influenciada por nenhuma outra
circunstancia.

Nesse sentido, alguns autores acreditam que é essencial fazer uma distincdo clara entre o componente
de acdo e o componente de resultado. Quem ndo aceitar os postulados de uma teoria baseada na
desvalorizacdo da acdo, afirmara que a ndo producdo do resultado é uma causa legal para mitigar a
penalidade. Na mesma linha de pensamento, eles dirdo que os esforgos do preso para reparar 0s danos ou
alcancar um compromisso com a vitima também operam reduzindo a puni¢do (NUCCI, 2016).

Nessa linha de pensamento, foi dito que medidas materiais e ideais de compensacdo em relacdo a
vitima melhoram sua posicao e, em certas circunstancias, podem reduzir o valor da penalidade aplicavel. As
qualidades pessoais e sociais da vitima também podem ser relevantes para avaliar o grau de dano assumido
pelo autor. Assim, por exemplo, do ponto de vista das consequéncias do fato de terem um efeito de aumento
de ilicitude quando o abuso é cometido com relacdo a uma pessoa doente, quando as economias de um
aposentado, abuso sexual de criancas etc. sdo subtraidas (SCHMITT, 2013).

A (ltima circunstancia judicial a ser considerada na dosimetria, € o comportamento da vitima. Se
refere a conduta da vitima ter possivelmente atuado como agente motivador. Desta maneira, caso vitima
tenha uma parte na responsabilizacdo no crime, essa circunstancia podera ser usada para beneficiar o réu. A
questdo discutida no ponto anterior nos apresenta outro aspecto da determinacgdo judicial da pena que est4
relacionada a importéncia pratica da conduta da vitima no assunto em questdo. Os aspectos centrais da
influéncia das ac¢Ges da vitima séo os seguintes: os efeitos sobre as consequéncias do ato, sua influéncia no
comportamento do autor e o significado da vitima para a prevencao especial e geral (NUCCI, 2016).

Em primeiro lugar, e para demonstrar a importancia da participacdo da vitima no campo do direito
penal, basta lembrar que, se a vitima, como detentora do bem juridico, com o poder de dispor do mesmo, o
faz, sua o consentimento excluira a tipicidade do ilicito. Da mesma forma, nos casos em que seu poder de
disposicdo ndo é tdo amplo, sua aprovacdo do fato serd relevante para graduar a penalidade aplicavel
(SCHMITT, 2013).

O processo de “redescoberta ou retorno da vitima”, busca investigar as consequéncias que as acoes
da vitima poderiam ter na determinacdo da responsabilidade criminal do sujeito ativo do crime; buscando,
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assim, de maneira geral, a reducdo do escopo dos tipos criminais, nos casos em que se entenda que as agoes
do titular dos bens legais afetados em decorréncia da ocorréncia dos eventos tenham sido relevantes para a
configuracdo destes. Isso implica que o estudo do comportamento da vitima se destina a ser analisado dentro
da teoria do tipo, ou seja, para introduzir a figura da vitima no contexto da avaliagdo normativa do
comportamento do autor, especialmente para determinar se 0 comportamento da vitima pode ser relevante
verificar se existe um comportamento tipico (NUCCI, 2016).

Para evitar conduta arbitréria da autoridade administrativa ao determinar a sancao e, assim, violar o
principio em estudo, é aconselhavel que as leis estabelecam critérios para dosimetria punitiva que sirvam
como estrutura de referéncia para o trabalho do juiz. Assim, dependendo da area que se enfrenta, existem,
entre muitos outros: a natureza da infracdo, o grau de intencdo na préatica dela; a gravidade do perigo criado
ou o dano causado; reparo voluntério dos danos causados; reincidéncia, repeticdo etc. (RIBEIRO, 2019).

O intérprete constitucional se referiu a questdo afirmando que o legislador € legitimado pelo Padrdo
Fundamental para contemplar um sistema de modulacdo de acordo com a maior ou menor gravidade do
comportamento. Para isso, goza de total autonomia para determinar, dentro dos limites do razoavel, os
critérios para o exercicio da atividade sancionatéria (PRANDO, LIMA, 2017).

De tal maneira que o legislador possa contemplar uma classificacdo das infracdes de acordo com seu
nivel de severidade, referindo-se, assim, a infragdes menores, graves ou muito graves (ou qualquer tipo de
estrutura que seja considerado mais conveniente), e paralelamente, uma tabela para as san¢des de acordo
com a sua gravidade, sem os critérios para classificar a infracdo e / ou a sancdo, determina a existéncia da
prépria infracdo, mas gradualmente gradua a acéo disciplinar.

Os parametros legais que permitem dosar a resposta sdo, sem duvida, uma ferramenta muito Gtil para
a autoridade administrativa, pois, no caso de enfrentar um procedimento de san¢do administrativa, seu
trabalho serd limitado a determinar se a conduta se enquadra na infragdo e, se for o caso, coloque-o na
categoria da infracdo a qual corresponde. A préxima etapa determinara o tipo de sancdo estabelecida na
norma para a infragdo correspondente, levando em consideracao os critérios de ponderacao.

Essa ferramenta é tdo importante que alguns autores afirmam que deve ser totalmente proibido que as
leis ndo incluam a escala em questdo. Assim, Messa (2017) argumentou que ndo basta uma previsao
genérica simples de possiveis sancdes, mas é necessaria uma correlacdo precisa entre as infracGes e as
sangdes correspondentes, proibindo a que, dadas algumas infracfes e sem graduacdo destas, € necessaria
deixar aberta a autoridade sancionadora a escolha entre um catalogo de san¢des genericamente previstas. O
que poderia gerar a inconveniéncia que Andrade et al. (2017) apresenta:" que dois comportamentos idénticos
poderiam ser teoricamente suprimidos com multas de volume muito diferente ".

Ao juiz constitucional supervisionar se o legislador cumpriu o conteddo minimo de
proporcionalidade que um sacrificio excessivo do direito fundamental que a pena restringe, um ataque
contra o valor fundamental da propria justica de um Estado de Direito e de uma atividade publica ndo
arbitraria e respeitosa da dignidade da pessoa. Esse sacrificio somente serd verificado quando houver um
desequilibrio patente ou excessivo entre a sancao e 0 objetivo da norma, com base nas diretrizes axioldgicas
constitucionalmente indiscutiveis e sua concretizacao na prépria atividade legislativa (RIBEIRO, 2019).

Nesse sentido, nos casos em que o legislador aplicou a mesma sancdo por infracbes menores e
graves, o Tribunal decidiu equiparando-as, ou seja, entregou um tratamento semelhante a varias questdes e
com isso infringiria o principio proporcionalidade, os valores de justica nos quais o sistema regulador
brasileiro é construido e as obrigacdes do corante internacional relacionadas a manutencdo das garantias
minimas que foram comprometidas com a protecdo em nivel internacional em torno da protecédo dos direitos
dos associados.

Embora o mais aconselhavel seja que o legislador inclua uma lista com critérios para determinar a
sangdo pela infragdo em questdo, isso ndo é um obstaculo para que uma norma ndo contemple uma tabela
com dosimetria punitiva. Assim, apesar do beneficio que traz a autoridade administrativa que uma regra
inclui uma tabela para ponderar a conduta e sua sancao correspondente, a prépria Corte declarou que: "nédo
existe norma constitucional que declare que as san¢des contidas no sistema juridico eles devem ter causas de
agravamento ou atenuacdo” e também contemplar um gréfico com dosimetria punitiva (PRANDO, LIMA,
2017, p.25).

O segundo sentido em que o principio da proporcionalidade da pena pode ser focalizado exige que,
no desempenho da Administracdo, sempre haja uma adaptacdo do comportamento da autoridade
administrativa para os fins impostos pelo sistema juridico, porque o poder que a administracdo €
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reconhecida, para a aplicacdo dessas normas, ndo € ilimitada e discricionéaria, uma vez que a funcédo
sancionadora deve ser exercida dentro dos limites da equidade e justica. Similarmente ao que ocorreu na
primeira faceta em que o julgamento da proporcionalidade pode ser lido, o respeito pelo postulado e o
exercicio efetivo da atividade sancionadora se manifestam de duas maneiras, uma no momento da adaptacéo
e a decisdo do juiz, sancédo a ser imposta pela autoridade administrativa; e a segunda no momento efetivo da
imposicdo da san¢do (PRANDO, LIMA, 2017).

Na primeira ocasido, a autoridade que decide sobre a estrutura tipica da conduta deve levar em
consideracdo se a regra fornece uma medida para qualificar a acdo ou omissdo em questdo e fornece
diretrizes precisas para definir as sangdes a serem impostas. Na hipdtese em que exista uma descricdo tipica
e uma sancdo, direta e expressa pelo legislador, o operador ndo tera uma margem maior para executar o
julgamento da proporcionalidade, uma vez que somente podera cumprir as disposicOes legais estabelecidas
pelo editor da norma (MORIMOTO JUNIOR, 2014).

Outra questdo é que o legislador ndo foi tdo preciso e concedeu uma margem de apreciacdo a
autoridade administrativa para que, de acordo com seus critérios, determine a conduta e a penalidade a ser
imposta. Assim, o intérprete argumentou que o legislador desfruta de uma extensa estrutura de aprecia¢do no
exame da adequacdo tipica, na qualificacdo legal da conduta respectiva e na respectiva consequéncia
punitiva.

O investigador disciplinar tem um amplo campo para determinar se a conduta investigada é
subsumida ou ndo nos casos de fato dos tipos legais correspondentes e se foi cometida com intencdo ou
falta, ou seja, consciente e voluntariamente ou com violacdo de um dever de cuidado, igual ao seu maior ou
menor grau de gravidade. Portanto, apenas essas margens nao terdo conhecimento das qualificacdes da
infracdo e do seu nivel de severidade que ndo encontram base nos regulamentos aplicaveis ou que séo clara e
manifestamente irracionais em face da situacdo em avaliacéo.

A segunda perspectiva na qual o postulado da proporcionalidade na dosimetria da pena pode ser
abordado refere-se a0 momento efetivo da imposicdo da sancdo. Nesse caso, a autoridade em questdo deve
ser as consequéncias de respeitar 0 postulado da proporcionalidade, uma vez que a sancao administrativa
ndo pode ser excessiva em rigidez “diante da gravidade da conduta, nem mesmo sem importancia diante da
mesma gravidade". , uma vez que o principio busca que a autoridade atenda as circunstancias objetivas em
torno da prética da infracdo, limitando assim o poder do oficial administrativo de impor a san¢do69 e
forcando-o0, a todo o momento, a cumprir o prescrito pela a lei (PRANDO, LIMA, 2017).

Por outro lado, e, € claro, respeitar os principios abordados no capitulo anterior implica motivar
decises, invocando 0s motivos ou critérios pelos quais uma decisdo € tomada. Isto, adicionado ao mandato
legal, previsto no art. motivar atos administrativos e com maior razdo aqueles que limitam direitos. De tal
maneira que o instituto da motivacdo das resolucdes administrativas sancionadoras recebe em sua funcéo
interna garantir os direitos do suposto responsavel o direito a presuncdo de inocéncia, 0 que exige o
julgamento l6gico das evidéncias a serem expressas na resolucdo, os principios da legalidade e do principio
da proporcionalidade. O respeito do principio da proporcionalidade, pela autoridade administrativa, é
evidenciado quando a Administracao justifica a decisdo sancionatdria que ocorreu, expressando quais foram
as circunstancias e as evidéncias que foram levadas em consideracao, no caso particular, para a imposi¢éo da
sancdo em questdao (MORIMOTO JUNIOR, 2014).

Com efeito, no que se refere a aplicacdo da pena-base, oportuno ressaltar, a principio, que: "A
dosimetria da pena obedece a certa discricionariedade, porque o Codigo Penal ndo estabelece regras
absolutamente objetivas para sua fixacdo"” (STJ, AgRg no AREsp 499.333/SP, Rel. Ministro Moura Ribeiro,
julgado em 07/08/2014). No mesmo sentido, no Habeas Corpus 120095, o STF ja firmou o entendimento de
que:

A dosimetria da pena é matéria sujeita a certa discricionariedade judicial. O Cddigo
Penal ndo estabelece rigidos esquemas matematicos ou regras absolutamente
objetivas para a fixacdo da pena. Cabe as instancias ordinarias, mais proximas dos
fatos e das provas, fixar as penas e as Cortes Superiores, em grau recursal, o controle
da legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados, bem como a
correcdo de eventuais discrepancias, se gritantes ou arbitrarias. (BRASIL, 2014).

Os aspectos objetivos do ato punivel podem variar entre a entidade especifica da lesdo ou o grau de
perigo ao qual o bem legal foi exposto, a densidade do dano realmente causado, as circunstancias de modo,
hora e local, como as modalidades de comisséo (uso de armas, grau de violéncia perpetrada na vitima,
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tenacidade recalcitrante do agente, grau de energia empregada na atividade ou, em casos de omisséo, grau de
violacdo do dever, grau de energia empregada pelo agressor, a unidade ou pluralidade de vitimas, a situacéo
subsequente desta ou de sua familia, etc). Em resumo, todos os critérios que ndo foram cobertos
anteriormente na configuracao da frase.

Majoritariamente, a jurisprudéncia exige que para que se aplique de maneira com devida
fundamentacéo na pena-base quando a quantidade for superior ao minimo previsto para o crime, motivem-se
as circunstancias uma a uma, decorrente da exigéncia que se fundamentem todas as decisGes judiciais,
descrita no art. 93, IX, da CF.

Como critérios subjetivos da san¢do da pena, podem ser categorizados aqui: a qualidade dos motivos
determinantes, o valor ético ou a desigualdade dos motivos de acédo; vale a pena como a avaliagdo da pessoa
do autor pode ser feita em conta especialmente com a circunstancia de os fatos serem expressdao de uma
inclinacdo criminosa ou apenas apresentados como crimes ocasionais desconectados um do outro
(MORIMOTO JUNIOR, 2014).

Além disso, as outras condi¢fes pessoais do sujeito ou da vitima podem ser adicionadas se, e
somente se, tiverem influenciado diretamente a pratica do crime, a conduta do agente pos-crime ou durante o
préprio processo criminal. Por fim, reiteramos a ideia de que qualquer consideracdo sobre futuros exercicios
ou previsdes de perigo deve ser dispensada. A extensdo da penalidade ndo pode ser aumentada com base em
consideracGes prospectivas.

Essa abordagem tem a caracteristica de ser eminentemente retrospectiva, dentro do chamado
movimento neo-proporcionalista. Uma orientacao a teoria juridica do crime que visa submeter a magnitude
da penalidade ao que a avaliacdo do ato cometido lanca, e sem considerar a determinacdo judicial da
penalidade de qualquer consideracdo preventiva especial e dos elementos que se relacionam com a
personalidade do autor. Nesse modelo, a desvalorizagdo do resultado e o efeito no bem legal devem
prevalecer. 1sso ndo significa que apenas a vitima e suas circunstancias sejam valorizadas, mas que o fato
também deve ser considerado em relacdo a ordem social. Ou seja, considera a dimenséo intersubjetiva do
crime (PRANDO, LIMA, 2017).

Para concluir esta secdo, vale a pena perguntar o que acontece com a violagdo deste principio e se 0
juiz pode parar de aplicar uma penalidade indicada pela lei sob o principio da proporcionalidade. Para
responder a primeira, é claro que, se o juiz aplicar uma penalidade maior que a indicada pela lei, o pedido de
nulidade prossegue devido a aplicacdo incorreta da Lei, pois € uma violacdo do principio da legalidade.

Quanto a violacdo do principio da proporcionalidade concreta, ela ndo tem a autonomia necessaria
para causar um apelo a inconstitucionalidade, mas deve estar necessariamente vinculada, como dissemos a
outros principios diretamente protegidos, embora seus critérios possam servir base para discussdo na
audiéncia de determinacdo da pena (MORIMOTO JUNIOR, 2014).

Para a segunda questdo, e dada a 6bvia insuficiéncia juridica para garantir a plena operacionalidade
do principio da proporcionalidade no campo da individualizacdo judicial da sentenca, parece necessaria uma
reforma juridica que introduz expressamente a possibilidade de o juiz fazer sem a penalidade quando isso for
obviamente desproporcional ou desnecessario.

A analise da imposicdo de penalidades depende de variaveis objetivas e subjetivas avaliadas pelo juiz
ou pelos tribunais. Dentre os aspectos objetivos, pode-se levar em consideracdo o prejuizo causado ao bem
juridico, o grau de perigo a que foi submetido, a densidade do dano efetivamente causado, as circunstancias
envolvidas na acdo; enquanto entre 0s aspectos subjetivos pode-se contar a qualidade dos motivos
determinantes, a conduta antiética da acdo, a avaliacdo da conduta criminal ou ndo do sujeito, bem como
outras condigdes pessoais da vitima ou do autor que possam estar relacionados no caso.

4. Consideracdes Finais
No momento da dosimetria da san¢do penal, de escolher que tipo de penalidade deve ser aplicada ou fazer a
substituicdo da sentenca de custodia, o Juiz, além de analisar e motivar a opgdo criminal e as operacgdes até
atingir a penalidade final, em resposta a culpa e a outras circunstancias judiciais do acusado, esta sujeito a
proibicdo de excesso, porque deve pesar 0s interesses em jogo, levando em consideragdo o objetivo da
penalidade e o grau de necessidade de alcangar esse objetivo.

Na dosimetria judicial, além de buscar o estabelecimento da pena justa, a limitacdo legal geral é
especificada em uma limitagcdo individual e casuistica que, por sua vez, se estende até o momento da
execucdo da sentenca, tanto no aspecto jurisdicional quanto na liberdade condicional, alteracdo de regime,
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por exemplo, como administrativo, transferéncias e deslocamentos de condenados, por exemplo. No que diz
respeito ao processo penal, a proporcionalidade pressupde legalidade e justificacdo teoldgica. Seus requisitos
extrinsecos sdo judiciais, subjetivos e de motivacao, treinamento e intrinsecos, a adequacao de medidas para
seus propositos, adequacdo, intervencdo minima, necessidade e ponderacdo de interesses, proporcionalidade
no sentido estrito.

De qualquer forma, o juiz deve se encarregar das evidéncias produzidas com relacdo aos fatos que,
em sua opinido, influenciam a medida menor ou maior da penalidade exata a ser imposta. A falta de
motivacdo neste momento constitui uma violagdo da garantia constitucional do devido processo legal e
motivos absolutos de nulidade nos termos do Codigo de Processo Penal.

Assim, nesse contexto, o que se observa € que, ao se averiguar as circunstancias judiciais do artigo
59 do Cddigo Penal, o juizo, apesar de consciente do permissivo de sua discricionariedade, verifica a
existéncia de variados entendimentos e por vezes contraditérios em relacdo ao tema. Ademais, sabe-se que,
ao julgador ndo ¢ possivel ter uma “neutralidade” total, sim, a imparcialidade necessaria. Desta forma, ao
julgar, se fardo presentes seus principios, seu histdrico de vida e seu sendo de retid&o.
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