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INDIVIDUALIZAGCAO DA PENA

José Antonio Paganella Boschi*

A garantia da individualiza¢io da pena, a despeito de sua
importancia tedrico-prética ainda permanece 2 margem da aten-
¢ao dos penalistas, preocupados com os problemas aparentemente
mais complexos ou relevantes da teoria geral do delito.

Os operadores do direito, advogados e promotores de justi-
¢a, a0 que noto, transmitem, outrossim, em suas vivéncias, a sen-
sacao de que a determinagido da medida da pena é um assunto
que interessa mais ao juiz € menos as partes, pois nem sempre se
interessam pelo controle judicial impugnando a sentenga, pela
via do recurso, ainda quando, ndo raro, dela decorrem erros ou
omissdes graves.

Dai a razdo para a aviventagio do debate em torno dessa
matéria.

Comecarei o trabalho delimitando o conteido da garantia
da individualizacio da pena; passarei, depois, a expor, com a
preocupacio de sistema, o método trifasico e suas regras legais e
jurisprudenciais,. com destaque para os precedentes do Tribu-
nal de Justiga do Rio Grande do Sul; farei, depois, uma anilise

*Desembargador no Rio Grande do Sul e Diretor da Escola Superior da Magistratura
da Ajuris
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desconstrutiva e critica e, por @ltimo, analisarei as inovagoes, so-
bre o tema, no ambito do Projeto de Reforma do Cédigo Penal,
Ja encaminhado ao Congresso.

Como é 6bvio, nesse trabalho analitico, critico, construtivo e
reconstrutivo, meu desejo sincero é o de registrar as minhas im-
pressoes e de submeté-las a meditagao e consideragio de todos
os que me honrarem com a leitura deste texto.

L. O significado da expressdo “individualiza¢do da pena”

Ao enunciar no inciso 46 do artigo 5° que a lei regulara a
individualizagao da pena e adotar4, entre outras, as de privag¢ao
ou restrigao de liberdade, de perda de bens, de multa, de presta-
gao social alternativa e de suspensido ou interdi¢io de direitos, a
nossa Constitui¢ao consagrou o principio da individualizagao da
pena que, na expressio de LUIZ VICENTE CERNICHIARO',
propoe a necessidade de adaptagiao da pena ao condenado, con-
sideradas suas caracteristicas pessoais e as peculiaridades do de-
lito.

Na compreensio da garantia da individualizagdo da pena,
os autores, de modo geral, limitam suas afirmagbes as fases em
que a mesma exerce sua influéncia: as fases legal, judicial e de
execugao.

Dizem, entdo, que nessa primeira fase, a pena € individuali-
zada, na lei, e isso ocorre mediante a observancia, pelo legisla-
dor, quando do processo legislativo, daqueles critérios socialis,
politicos, ideolégicos, econdmicos, etc. presentes nesse processo.

Como parece muito claro, a garantia da individualizacdo da
pena, protegendo o cidadio, atua, nessa fase, como um limite ao
poder de criagio do legislador, que, por exemplo, nio pode, a

' CERNICHIARO, Luiz Vicente et alii, Direito Penal na Constituigao, RT. 1990, p.98
e Seg.
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seu bel prazer, revogar do Cédigo Penal o artigo 121, que define
o crime de homicidio ou simplesmente fazer desaparecer do tex-
to do caderno punttivo o artigo 213 que contém a defini¢do e a
punigao por estupro. A despenalizagao do homicidio e do estu-
pro nos volveria ao periodo da barbérie, da qual os homens de-
cidiram sair, pensando em nela jamais retomar, embora os tem-
pos modernos possam a estar indicando exatamente o contrario.

Parece-me muito claro, que a mesma légica protetiva, impe-
de, por outro lado, que o legislador comine conduta de san¢ées
cruéis, infamantes, desumanas, porque isso, a par de significar a
negag¢ao do sentido proposto pela garantia da individualizagao
da pena, que representou, como procurarei demonstrar, a lenta
evolugao da sociedade, também representaria uma opgao pelos
sistemas punitivos do passado, cuja lembranga mais eloqliente
pode ser buscada na Idade Média, quando houve o
consorciamento do Estado e da Igreja e, por causa dele, a caga as
bruxas pelos tribunats da Inquisigao.

Na segunda fase, denominada de judicial, a pena é indivi-
dualizada na sentenga, quando o juiz, entdo, provado o fato tipi-
co e tendo diante de si um individuo concreto - e nio a figura
estranha do homem médio como chegou-se a sugerir na doutri-
na estrangeira - operara dentro das margens. penais abstrata-
mente determinadas pelo legislador e apontara a justa medida
da pena necessaria aos fins sociais de retribui¢ao e de prevengao
geral e especial contra a criminalidade, como emerge da parte
final do artigo 59 do Cédigo Penal, muito embora as criticas que
se possa fazer as teorias que os sustentam.

Na terceira fase, a garantia da individualizagido propde que
a execugao da pena na quantidade e no regime fixados na sen-
tenga fornegam a longitude, a latitude e a profundidade para o
inicio, o desenvolvimento e o esgotamento do processo
executério, de modo a que o juiz venha a ser, nessa dinamica, o
diretor desse processo e também o primeiro fiscal contra os ex-
cessos e os desvios, configuradores de ilegalidades, suscetiveis de
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apontamento e de erradicagao, inclusive, em procedimento pré-
prio, como consta, alias, do texto da lei 7.210/84.

Em sua dindmica, a garantia da individualizacdo da pena
constitul, portanto, segundo FIGUEIREDO DIAS, “um conjun-
to complexo de operagbes que envolve uma estreita cooperagao
- mas também uma separagio de tarefas e de responsabilidades”?
muito nitidas entre o legislador, de um lado, e os juizes da sen-
tenga e da execugao, de outro, tudo conforme se extrai do siste-
ma constitucional de competéncias que confere, ao primeiro, o
poder para ditar os tipos penais e estabelecer as penas e, aos
ultimos, o de atuar no caso concreto para delimitar, objetiva-
mente, o Ambito da efetiva intervencio do Estado nos direitos e
na liberdade de seus cidadaos.

Eis porque ao estudarmos a garantia da individualizagao ju-
dicial da pena somos levados a associar, modo indisfargavel, como
vasos comunicantes, outros principios penais, como o da legali-
dade, o da irretroatividade das leis, o da culpabilidade, o da hu-
manidade e o da proporcionalidade das penas, exatamente como
propunha, quanto a este ultimo, o grande marqués de
BECCARIA, quando salientava que a quantidade das penas nao
deveria superar o necessirio para a manutengio do “depésito da
salvagio publica®.?

A garantia da individualizacao da pena, na forma aqui exa-
minada e do modo como a enunciam os penalitas, ndo é, entre-
tanto, uma idéia que nasceu pronta, ao contrario do que pode
parecer, pois ela expressa, em verdade, o resultado da longa e
dolorosa evolucio da humanidade desde as formagoes sociais
antigas e holistas para as formagoes sociais modernas e individua-
listas.

* DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal 2, Parte Geral - “As Conseqiiéncias Juridicas
do Crime”, Coimbra. 1988, p. 299, textos da Faculdade de Direito de Coimbra.
* BECCARIA, Dos Delitos e Das Penas, Hemus, SP., 1974, p 15.
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A propésito desses conceitos, LOUIS DUMONTY ensina que
uma formacao social é holista (como a antiga formacgao grega ou
a formagdo medieval) quando o valor estd no todo da sociedade
e, ao contrario, é individualista quando o valor supremo reside
na parte, que é o individuo.

A primeira, a sociedade holista, é sociedade composta por
pessoas fora-do-mundo; a Gltima, a individualista, é sociedade
composta de cidadaos, por individuos-no-mundo, o que indica o
enorme abismo que as separa.

Noutras palavras, concepgdo individualista € moderna de
sociedade significa, no dizer de NORBERTO BOBBIO?, que
primeiro vem o individuo, o individuo singular, deve-se obser-
var, que tem valor em si mesmo. S6 depois vem o Estado, e ndo
vice-versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e este nao é
feito pelo Estado”.

‘Para citarmos o famoso artigo 2°. da Declaracio de Direitos
de 1789, sendo a conservacgio dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem “o objeto de toda associagao politica
(..) O individualismo passa a ser a base filoséfica da democracia,
em que uma cabega, vale um voto.

Ainda, no dizer de BOBBIO, o individualismo, “Comeo tal,
se contrapds (e sempre se contrapora) as concepgdes holisticas
da sociedade e da histéria, qualquer que seja a procedéncia das
mesmas, concepgoes que tem em comum o desprezo pela demo-
cracia, entendida como aquela forma de governo na qual todos
sdo livres para tomar as decisoes sobre o que lhes diz respeito e
tem o poder de fazé-lo”.°

A longa e dolorosa passagem, a que antes me referi, produ-
zindo a suplantag¢ao do holismo pelo individualismo conduz, ao

" DUMONT, Louis, O Individualismo - Uma Perspectiva Antropolégica da Ideologia
Moderna, trad. Por Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Rocco, 1985, pp. 34-42

> BOBBIO, Norberto, A Era dos Direitos, Campus, 1992 pp. 60-61.

¢ Idem, mesma pagina.
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fim e ao cabo, a formulagio da idéia de que individualizagao da
pena é derivagao do individualismo que, como realidade, encon-
tra sua origem e sua base no racionalismo, no iluminismo € no
contratualismo, com o paradigma da igualdade, que, deixando
para tras as pessoas-fora-do-mundo, o absolutismo, as fogueiras
da Inquisigao, propiciou a delimitagdo do espago do publico e do
particular, a criagao do Estado, do homem artificial, incumbido
de garantir e de proteger seus suditos, os homens de carne e de
0sso, como individuos-no-mundo!

Se formos olhar a primeira legislacao posterior a Revolugao
Francesa, mesmo a véo de pissaro, nao teremos nenhuma difi-
culdade em constatar o quanto ela refletiu admiravelmente essa
passagem. Embora assentado sobre um sistema de penas fixas,
que confinava o jutz, como convinha aos magistrados de
Napoledo, a mecanica fungao de aplicagao do texto’, o Cédigo
Penal de 1791, numa outra guinada, constituiu a primeira rea-
Gao aberta, direta e frontal ao direito penal do horror da Idade
Média, de penas cruéis, desumanas e infamantes.

Mas, ainda na Franga, nao as mudangas haveriam de conti-
nuar.

A percepgao de que o Cddigo de 1791 com seu sistema de
penas fixas afrontava ao principio da igualdade perseguido pela
Revolugao iluminista, pois, no dizer de MIR PUIGI?, ela “falta
nao s6 quando se tratam desigualmente os casos iguais, senao
também quando se tratam igualmente casos desiguais”, culmina-
ria por entregar aos franceses, logo em seguida, no ano de 1810,
um novo Cédigo, institucionalizando o sistema de margens pe-
nais e, finalmente, desengessando o juiz na fung¢ao delimitadora
do grau de intervengao punitiva do Estado.

" BITENCOURT, Cezar R., Manual de Direito Penal, 5*. ed., RT., 1999, p. 577.
* MIR PLUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, Tecfoto, Barcelona, 1998, p.
745.
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Fol esse o sistema que ingressou em nosso pais com o Codi-
go Imperial de 1830, que, gragas aos ventos iluministas, haveria
de substituir o direito penal das Ordenagdes, com base no qual
mutitos foram executados, dentre eles o grande Tiradentes.

Tal diploma, rompendo, as vésperas da Republica, com o
nosso direito penal de terror, foi saudado como uma sintese das
idéias liberais que varriam o continente europeu, a ponto de
servir de paradigma quando da elaboragiao do Cédigo Espanhol
e de alguns Cédigos Penais latino-americanos, conforme anotam
JOSE CEREZOMIR® e RAUL ZAFFARONI . Seu texto refleti-
ria a formagao jusnaturalista que seu inspirador, BERNARDO
PEREIRA DE VASCONCELOS, havia haurido em Coimbra,
onde, no dizer de RUTH GAUER", predominou a preocupa-
¢d0 com o novo espirito cientifico, bem retratado na Reforma
Pombalina de 1772.

A revelar o cardter progressista e inovador do Cédigo de
1830, consta que o grande jurista FIANS MITTERMAYER teria
aprendido portugués s6 para poder 1é-lo no original!'®

Conforme dispunha o artigo 63 do Cédigo Imperial, quan-
do nao fosse prevista ao crime pena certa e determinada, o juiz,
numa evidéncia da relativa flexibilidade, deveria considerar os
trés graus de censura previstos, o maximo, o médio e o minimo,
“em atencgao as circunstincias atravantes ou atenuantes”, sendo,
na literalidade do texto, o grau maximo de “maior gravidade, a
que se impora o0 maximo de pena; o minimo o de menor gravi-
dade, a que se impora a pena minima; o médio o que fica entre o

* CEREZOMIR, José, Curso de Derecho Penal Espahol, 3%. ed., Madrid, Tecnos, 1990,
p. 107.

"ZAFFARONI, Raul, Manual, p. 123, apud FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, Prin-
cipios Basicos, SP., Saraiva, 1986, p. 52.

'GAUER, Ruth, A Modernidade Portuguesa e a Reforma Pombalina de 1772, Edipucrs,
Porto Alegre, 1996, p. 14 e seguintes.

"2 Idem, Influéncia da Universidade de Coimbra no Moderno Pensamento juridico
Brasileiro, Rev. do MP. Do RS., vol. 40.
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maximo e o minimo, a que se imporé a pena do termo entre os
extremos dados”.

Esse sistema, com algumas variagoes, evidenciadoras de re-
lativo retrocesso, seria mantido pelo Cédigo Republicano de 1890
(art. 62), prevendo graus intermediarios de pena entre o médio
e o maximo e o médio e o minimo, quando presentes circunstan-
cias agravantes ou atenuantes qualificadas como preponderan-
tes (paragrafo 2°. do art. 63) o que levou o grande PEDRO VER-
GARA a dizer, em candente critica, que nesse C6digo, em verda-
de, “ndo era o juiz quem graduava a pena; também nio era o
criminoso que servia de objeto a essa graduacgao; a bem dizer,
nem era o crime, in concreto, que oferecia as condigoes dessa do-
sagem; a soberania do direito penal, na sua adequagao pritica,
que é a arte da aplicagdo da pena, era exercida, firme e
hieraticamente, por esta deusa da medida, a aritmética”'®.

Os sistemas de graus rigidos e inflexiveis de pena dos Cédi-
gos de 1830 e de 1890 sertam abandonados, definitiva e curiosa-
mente, pelo regime autoritirio do Estado Novo, em 1940, quan-
do foi editado e promulgado o atual Cédigo Penal com seu siste-
ma de margens de pena, que confere ao juiz maior liberdade
para considerar e fazer atuar os multiplos fatores objetivos e sub-
Jetivos de influéncia, na individualizagio da pena na sentenga.

Se a moderna garantia da individualizagio judicial da pena,
como procurei demonstrar se mostra concilidvel com qualquer
sistema de penas arbitrarias ou fixas - pela absoluta impossibili-
dade de ajustamento da medida da intervengao punitiva do Es-
tado ante fato certo e autor determinado - penso possivel enun-
ciar, desde logo, a minha inconformidade com a orientagao
jurisprudencial predominante nos tribunais superiores e que
encontra adeptos no tribunal de justica gaicho, proibitiva da

"VERGARA, Pedro, Das Penas Principais e sua Aplicagio, Rio, Boffoni Editora, 1948,
p- 249.
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progressao de condenados por crimes hediondos nos regimes
de execugao de pena.

A previsao na Lei 8.072/90 de execugio, em regime inteira-
mente fechado, por qualquer crime hediondos, independente-
mente de quem tenha sido o autor, bate de frente com a garantia
constitucional que estou examinando, na medida em que impli-
ca transferéncia das mios do juiz para as do legislador dessa fun-
¢ao, que é do Judiciario, de imposi¢iao da pena e do regime con-
soante as singularidades do fato e as caracteristicas do autor.

Embora inictal oposicao, j4 comego, também, a ver com bas-
tante simpatia a tese originariamente articulada por JAMES
TUBENCULAK" - objeto de decisdes no Tribunal de Justiga
Gaucho - que preconiza a possibilidade da individualizagao da
pena, na segunda fase do método trifésico, abaixo do minimo
legal, muito embora o proibitivo enunciado 231 da Simula do
ST]J. que, consoante estou procurando demonstrar, esbarra nes-
sa idéia de que o pressuposto da individualizagdo da pena é a
consideragao do fato e do autor e nio de qualquer fato ou de
qualquer autor.

Nesse sentido considero bastante interessante a proposta
constante do Projeto de Reforma do Cédigo Penal de acréscimo
ao artigo 68 de dispositivo permitindo, “nos crimes cometidos
sem violéncia ou grave ameaga a pessoa”, a redugio da pena de
um sexto até metade, quando o juiz constatar “desproporcio-
nalidade entre a pena minima cominada e o fato concreto”.

Alias, penso possivel dizer que num sistema juridico-penal
orientado pela culpabilidade do agente pelo fato mais
consentineo com o objetivo de salvaguarda das diferencas indi-
viduais e de resguardo da plenitude da garantia constitucional
da individualizagao da pena o melhor seria a previsio junto aos

"TUBENCHLAK, Janes, Tribunal do Juri, Contradi¢des e Solugdes, Forense, Rio,
1991, p. 285.
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tipos nao de margens penas minimas e miximas, como as que
possuimos, porque igualmente engessadoras da atividade judici-
al, mas, isto sim, de penas sé6 com quantidades maximas e nao
ultrapassdveis, especialmente considerando, como bem o diz
FERRAJOLI', em seu magnifico Direito e Razio, a propésito
das penas privativas de liberdade, que o carcere é uma institui-
¢do ao mesmo tempo antiliberal, desigual, atipica, extra-legal e
extra-judicial, penosa e inutilmente aflitiva, e, a0 mesmo em parte,
lesiva para a dignidade das pessoas.

2. Método de individualiza¢do da pena

A discussao sobre o modo como a garantia da individualizagao
da pena se expressa em termos praticos e objetivos foi muito
intensa até pouco tempo atras, dividindo-se intérpretes e opera-
dores do direito em dois grupos: aqueles que, de um lado, advo-
gavam a supremacia do método idealizado por ROBERTO LYRA
e, de outro, aqueles que defendiam a supremacia do método
construido por NELSON HUNGRIA.

Com o advento da Reforma da Parte Geral em 1984, o legis-
lador, expressamente, fez sua opgiao pelo método NELSON
HUNGRIA, também conhecido doutrinaria e jurisprudencial-
mente como “método trifasico”. Assim estabelece, com efeito, o
artigo 68 do CP: “A pena-base seri fixada atendendo-se ao crité-
rio do artigo 59 deste Cédigo; em seguida, serao consideradas as
circunstincias atenuantes e agravantes; por altimo, as causas de
diminuigao e de aumento”.

Na determinagao da medida da pena, como pode-se ver, ha
entao o magistrado que levar em conta diversos fatores de influ-
éncia, em fases distintas, para individualizar, primeiro, a base
sobre a qual operar4; depois, para apontar a pena proviséria, €,

> FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon, editorial Trotta, 1997, p.413.
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por fim, para estabelecer a medida final da pena tanto quanto
possivel correspondente a culpabilidade do agente pelo fato e
nao pelos fatos da vida, o que revelaria resquicio de direito penal
de autor, pois que esta funciona, no moderno direito penal, como
fundamento e, 20 mesmo tempo, como limite a intervengao pu-
nitiva do Estado.

Determinada a medida fmal da pena seguir-se-ao providén-
cias complementares, inerentes 20 denominado método trifésico,
como as que dizem com eventuais substitui¢des da pena privati-
va de liberdade por restritiva de direitos; a concessio ou nao do
beneficio da suspensao condicional da pena, a fixagao do regime
de execugao e a manifestagao expressa do juiz sobre a manuten-
¢do ou ndo do condenado na prisao, se a ela estiver recolhido
cautelarmente.

A pena-base

Nao h4, como todos sabem, no Cédigo Penal conceito de
penabase (mesmo porque nio é funcio da lei substantiva
conceituar), ao contrario do que previa o art. 63 do Cédigo Pe-
nal de 1969, revogado depois de longa vacatio legis.'®

Como o préprio nome sugere, a pena-base é aquela que o
juiz aplicana, em definitivo, se ndo existissem causas legais de
modificagdo definidas como agravantes, atenuantes, majorantes
e minorantes, de incidéncia obrigatéria na segunda e na terceira
fases do método trifasico (art. 68 do CP).

Pena-base, enfim, é aquela que atua como ponto de partida,
ou seja, como parametro para as operagoes que se seguirao. A
pena-base corresponde, entao, a pena inicial fixada em concre-

18’4 pena que tenha de ser aumentada ou diminuida, de quantidade fixa ou dentro de determina-
dos limites, ¢ a que o juiz aplicaria, se ndo existisse a circunsténcia ou causa que importe o
aumento ou a dinunui¢do da pena’.
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to, dentro dos limites estabelecidos a priorina lei penal, para que,
sobre ela, incidam, por cascata,'” as diminui¢des e os aumentos
decorrentes de agravantes, atenuantes, majorantes ou mino-
rantes.

Pena-base possui, entao, essa denominagao porque atua como

“... base para alguma coisa; é precisamente; sé-lo-d, dessa agrava-
¢ao ou atenuagao. Como poderia o juiz proceder a wm aumento ou dimi-
nui¢do sem um termo fixo, um ponto de partida? Sem essa fungao nao hd
mister indagar de base: a pena seria, logo, a concreta, individualizada,
em mndagagdo de causas especiais ou circunstdncias comuns que influam
na sua agravagdo ou atenuagdo. A pena-base, assim, surge como uma
necessidade prdatica e vinculada a aplicagao mesma do sistema. Ela se
impée como fundamento, ponto de partida de uma operacdo, unidade
sobre queassentam ulteriores acréscimos ou dvminuicées”.’

O Cédigo, no artigo 68, declara, simplesmente, que “a pena-
base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59”. Como dos po-
dem perceber, o dispositivo ndo indica ao juiz, explicitamente,
os caminhos que este precisa percorrer para transformar o ideal
de proporcionalidade entre crime e pena, aos fins de retribuigao
e da prevencao, em algo concreto e palpavel, enfim, para que,
pela pena, a sociedade se considere compensada e, ao mesmo
tempo, disposta a receber de volta, em seu meio, o faltoso, crian-
do-se, assim, a falsa impressao de que o assunto € singelo e nao
exige maiores consideracoes.

Como advertem ZAFFARONI & PIERANGELI, uma abor-
dagem incompleta ou superficial na determinagio da pena base,
com todos os reflexos posteriores, pode levar o intérprete ou

"7 Nesse sentido: “Fixada a pena-base, apds consideradas as circunstincias judiciats, sevd a
mesma elevada ou reduzida se existentes agravantes ou alenuantes e sobre 0 quantum apurado
operar-se-Go 0s acréscimos ou minoragdes relativos as causas de aumento ou. diminui¢do reco-
nheciveis” (Apelagio Criminal n® 27.637, 1* Camara Criminal do T]JSC , Brusque,
Rel. Des. Mircio Batista, 16.09.91, Plubl. no DJESC n® 8.3 71 - p. 13- 05.11.91).

"*DUARTE, José. Aplicagao da Pena - Pena-Base - Inteligénaia do art. 50. Revista
Justitia, Sdo Paulo, vol. 4,p.109,1942.
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aplicador da lei ao campo dos abusos, ja que as “margens penais’
possibilitam acentuada amplitude e podem eventualmente con-
verter, como ambos afirmam, o arbitrio judicial em verdadeira
arbitrariedade'®.

Desse modo, insta indagar: de que variaveis se utiliza o
julgador para individualizar a pena-base ? Perguntando de ou-
tro modo, qual o caminho que precisa percorrer ? Que principi-
os e regras deve seguir ?

Nao é preciso voltar a insistir que o tema, pela excepcional
relevanaa, justifica-se por si mesmo, pois se relaciona com as
garantias fundamentais do individuo.

Visando responder a essas perguntas, a jurisprudéncia gaui-
cha, seguindo, nesse passo, a orientagao dos tribunais superio-
res, propoe que a determinagao da pena-base se verifique medi-
ante a adogao de fundamentos claros e de critérios explicitos e
por isso recomenda que o juiz, depois de concluir pela culpabili-
dade do acusado, valore isolada e depois conjuntamente as oito
circunstincias apontadas no artigo 59 para, a seguir, declarar a
concreta medida da pena-base do seguinte modo:

I) se as circunstincias forem em seu conjunto axiologi-
camente consideradas como positivas, a pena-base devera ser in-
dividualizada no minimo legal, pela tendéncia dos paises do
mundo moderno de fixarem a pena na diregao do minimo;

2) se algumas delas forem desfavoraveis ao acusado, a pena
devera distanciar-se um pouco do minimo e

3) por fim, se o conjunto for desfavoravel, a pena-base pode-
ra ser individualizada na diregio do termo médio - que é o resul-
tado da soma do maximo com o minimo cominados em abstrato
e sua divisao por dois.

'"*ZAFFARONI, Eugénio Raudl, PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brastleiro. 2.ed., Sio Paulo: RT., 1999, p. 825.
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Essa recomendagao, conquanto util, é suscetivel de critica,
pois, como pode-se ver, implica em procedimento de singela con-
tagem e percentualizagido do conjunto valioso ou desvalioso das
circunstancias judiciais, quando, em verdade, no centro da dis-
cussao, deveria ser posicionada (ou reposicionada), isto sim, a
culpabilidade do agente, que é o dado que fundamenta e ao
mesmo tempo limita a intervengdo punitiva do Estado.

Desse modo, os antecedentes, a conduta, a personalidade,
0s motivos, as circunstancias e consequéncias do crime atuariam
nao em nivel idéntico de importincia mas como meras coadju-
vantes da culpabilidade para possibilitarem a plena identificagao
dos niveis de imputabilidade, da maior ou menor consciéncia da
ilicitude do agente e da maior ou menor possibilidade que tinha,
nas circunstancias do momento, de nao agredir a lei e de confor-
mar sua conduta com a ordem juridica.

Penso, outrossim, que a recomendagido pretoriana, propici-
ando a valoragao individual de cada circunstincia judicial em
paritaria importancia com a culpabilidade implica em violagao a
regra do ne bis in idem porque, em verdade, todas as questdes de
enquadrarnento possivel no Ambito dos antecedentes, da con-
duta, da personalidade do agente, dos motivos, das circunstanci-
as e consequéncias do crime, bem como o comportamento da
vitima, j4 integram o conjunto de questoes de exame obrigatério
no Ambito da imputabilidade, da consciéncia da ilicitude e da

exigibilidade de conduta diversa, que sio os elementos da culpa-
bilidade.

A pena proviséria

Na segunda fase do método trifasico incidirao, eventualmen-
te, causas legais de modificagao da pena-base, denominadas de
agravantes e atenuantes.

Tais circunstancias sio legais, genéricas, obrigaténas e laxativas,
salvo as atenuantes inominadas, conforme decorre do artigo 66
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do CP., que autoriza abrandamento de pena em razio de razio
de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, mes-
mo nio prevista em lei.

Sao legais, porque, regidas pelo principio da legalidade, de-
vem estar expressas na lei, como ocorre nos artigos 61 a 65 do
CP.

Sao genéricas, porque aplicaveis, indistintamente, a todos e
quaisquer crimes dolosos, exceto a agravante da reincidéncia,
que determina aumento da pena nos crimes culposos®, pois a
mesma € objetiva em esséncia e desvinculada do crime em si.

Sao, ainda, taxativas, porque, como decorréncia do antes ci-
tado principio da legalidade das penas (art. 1° do CP e art. 5°,
inciso XXXIX, da CF), nio comportam ampliagido ou extensio,
salvo as atenuantes inominadas ou meramente enunciativas, pre-
vistas no artigo 66.

Por fim, sio obrigatérias, porque, na linguagem do Cédigo
(arts. 61 e 65), o juiz, ao constati-las, tem o dever de considera-
las a ndo ser quanto as agravantes que simultaneamente atuem
como elemento do tipo ou qualificadora.

De todas as questoes suscitaveis nessa fase a que mais impor-
ta analisar é a que diz com a mensurabilidade da agravante ou
atenuante.

Com efeito, exame menos atento ou cuidadoso da lei penal,
notadamente do artigo 68, pode sugerir a auséncia de qualquer
critério ou diretiva explicita e especifica de mensuragdo, que

MSTF, Rel. Min. Djaci Falcdo, in RT 592/412 e Jutacrim 55/269.

“... Ndo obstante a corrente afirma¢do apoditica em contrdrio, além da reincidéncia, outras
circunstincias agravantes podem incidir na hipétese de crime culposo: assim, as atinentes ao
motivo, quando referidas & valoragao da condutn, a qual, também nos delitos culposos, é volun-
tiria, independentemente da ndo voluntariedade do vesultado: admissibalidade, no caso, da
afirmagdo do motivo lorpe - a obtengdo de lucro fdcil - que, segundo o acérdio condenatdrio,
teria os agentes ao comportamento imprudente e negligente de que resultou o sinistro. Sempre
que a conversdo da pena de prisio em resirigdo de direilo ou o sew cumprimento em regime
micial sejam, em principio, legalmente admissivéis, a negaliva de uma ou do outro hd ser
idoneamente motivada..”” (Habeas Corpus n® 70362-3, STF, Rel. Min. Sepilveda Per-
tence, j. 05.10.93, maioria, Informativo STF 17.04.96, n° 26).
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permita a tradugao, em concreto, com um minimo de seguran-
¢a, daquele ideal de proporcionalidade (necessidade e suficién-
cia) apontado pelo legislador no art. 59.

Nesse sentido o Cédigo Penal de 1969, conforme lembram
RUY ROSADO DE AGUIAR JR.?! e HELENO FRAGOSO? era
em relagdo ao atual bem superior, pois determinava que o au-
mento ou a diminui¢io devia fazer-se entre um 115 e um 1/3 da
pena-base. Ou seja, o citado Cédigo confinava a quantidade cer-
ta pelos acréscimos e as redugdes dentro dos limites variaveis
estabelecidos a prior: pelo legislador e sempre calculados sobre a
pena inicial.

No atual texto do Cédigo ndo hi, todavia, qualquer regra
semelhante, e do artigo 68, alids, como dissemos, parece defluir
comando de que o critério de necessidade e suficiéncia sé disci-
plina a individualizacdo da pena-base.

A doutrina, salvo excegbes, tem contribuido pouco para ilu-
minar o caminho, na medida em que direciona sua analise ao
contetudo das circunstancias em si, nio penetrando no interior
do método trifasico como sistema, do qual pensamos poder ex-
trair o referencial necessario para responder a questao suscita-
da.

Na auséncia de critério explicito, ALBERTO FRANCO, um
dos melhores penalistas brasileiros da atualidade, chegou, por
isso. a afirmar que a mensuragiao da agravante ou atenuante se
incluiria no “livre arbitrio do juz, tendo em conta o caso concreto e a
personalidade do agente™? .

ZAFFARONTI & PIERANGELLI nao seguiram caminho di-

ferente, quando disseram que por nio fixar a lei “... nenhuma

2 Op. cit, p. 12.

RFRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal, A nvova Parte Geral. 8.ed., Rio de
Janeiro: Forense, p. 343..

# FRANCO, Alberto. Cédigo Penal e Sua Interpretagio Jurisprudencial, Sio Paulo.
RT, 1995, p.752.
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‘

quantia” sera a “... prudéncia judicial”’ que levara “... a pena-base
estabelecida na primeira etapa, a se inclinar para mais ou para menos”* .

Com a devida vénia, niao vejo como aceitar os enunciados
desses eminentes penalistas, a comegar pela absoluta
indeterminagao de prudéncia e de livre arbitrio.

Reconhecer que a pena possa ser imposta sem critérios cla-
ros (e lembro que DESCARTES no Discurso de Método ja
ironizava a propésito da prudéncia quando afirmava que cada
um tem bom senso e que esta virtude é “a coisa mais bem distri-
buida do mundo”**) implicaria em correr riscos no plano da in-
tervencao do Estado na esfera dos direitos individuais.

Implicaria, ainda, em reconhecer a possibilidade de realiza-
¢ao de julgamento ao sabor das circunstancias, com outro risco,
o de projegao, pelo na sentenga, dos tumultos interiores do ma-
gistrado, para usar frase empregada no passado por ROBERTO
LYRA. 26

Urge que se encontre, destarte, outro caminho, que permita
apontar critérios claros e objetivos, nao s6 para que as partes
possam eventualmente impugnar a atividade judicial mas, ain-
da, para que a coerén-cia fique preservada em todo o procedi-
mento de individualizacao da pena, como é préprio em qual-
quer sistema.

Ora, é evidente que a pena proporcional (“necessaria e sufi-
ciente”, na dicgio do Cédigo - art. 59) nao € s6 a pena-base, mas
também as penas proviséria e definitiva ... ).

Preocupados com o problema, LUIZ REGIS PRADO e
CEZAR BITENCOURT propuseram,. pois, que a quantificagio
da agravante ou atenuante nio extrapolasse o limite de um sex-
to da prépria pena-base.

3 ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELLI, José Henrique, Manual de Direito
Penal Brasileiro, Parte Geral. 2.ed., Séo Paulo: R'T, 1999, p. 831.

®DESCARTES, René, Discurso do Método, Martins Fontes, 1989, p. 5

* LYRA, Roberto, Comentérios ao Cédigo Penal, Rio, Forense. 1942, p.153
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“Caso contrdrio”- afirmaram - “as agravantes e as atenuantes se
equiparariam dquelas causas modificadoras da pena que”, como acer-
tadamente concluem, “apresentam maior intensidade, situando-se pouco
abaixo das qualificadoras (no caso das majorantes)™ .

Essa é, também, a recomendagao que faz SERGIO
SALOMAO SHECAIRA® :

Em muitas oportunidades manifestei simpatia por essa pro-
posi¢ao, pois, com ela, tem-se, objetivamente, um teto nao
ultrapassavel, de modo que o minimo de agravagio ou atenua-
¢ao passa a ser o de um dia de reclusio ou deteng¢io € o maximo
a fragdo de 1/6 da prépria pena-base individualizada para o cri-
me. O guantum correspondente a agravante ou atenuante nao é
determinavel a priori, portanto, pois seu conhecimento depen-
derd, necessariamente, do conhecimento prévio da pena-base
individualizada para o crime em questao.

Embora a fragdo de 1/6 da pena-base possa ser aceita como
um bom critério, permaneceria, todavia, sem resposta a pergun-
ta que poderiamos formular neste momento: enfim, sendo o cri-
tério fraciondrio em esséncia variavel, quanto, especificamente,
de agravagao ou atenuacio o juiz considerara dentro dos limites
de 1 dia a 1/6 da prépria pena-base ?

O critério fracionario de 1/6, doutrinariamente recomenda-
do, fornece-nos condi¢oes de apontar, como estamos destacan-
do, o maximo possivel de pena que pode ser acrescentado ou
descontado da pena-base, mas nao nos diz, enfim, como
estabelecé-la na quantidade certa dentro dos extremos referi-
dos.

Seria defensavel a afirmagio de que o que deve imperar aqui
é a prudéncia do juiz ?

¥ PRADO, Luiz Régis & BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Anotado e Legis-
lagdo Complementar. Sao Paulo: R'T, 1997, p. 320.

HSHECAIRA, SERGIO Salomio. Cilculo de Pena e o Dever de Motivar. Revista Bra-
siletva de Ciéncias Criminais, IBCCrim, v. 6, p. 167.
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A maténa nao vem merecendo nesse ponto a devida atengao.

A particularidade ao invés de dispensar obriga-nos a apon-
tar critério objetivo que enseje o controle do juiz e que permita
as partes conhecer e impugnar menos a arte e sim a técnica
perfilhada pelo aplicador da pena.

Lembro, por isso, antes de mais nada, que o juiz, ao indivi-
dualizar a pena-base no minimo legal, no ponto intermediario
entre o minimo e o termo médio ou, finalmente, na dire¢ao des-
se ponto extremo, o que faz é traduzir, em termos objetivos, o
préprio grau de culpabilidade minima, média ou méaxima.

Ora, se a despeito da redagio dada ao artigo 59 do CP. in-
cumbe-lhe perseguir a pena final necessaria e suficiente jamais
superior ao grau de culpabilidade do agente pelo fato segue-se,
entio, em nome da unidade e da coeréncia interna do sistema,
que é esse grau de culpabilidade, associado as razdes intimas da
agravante ou da atenuantes®, que presidira o processo de con-
creta determinagao das quantidades correspondentes as agra-
vantes e atenuantes, sempre respeitados, como salientamos an-
tes, os limites extremos de um dia e de 1/6 de pena-base.

®E correto dizermos que o juiz, ao individualizar a pena proviséria, tera que investi-
gar e sopesar as circunstancias pertinentes a partir da razio intima que as funda-
menta (contetido do injusto) e que, s6 depois disso, é que procedera 4 mensuragao
propriamente dita. Por exemplo, a reincidéncia atua como circunstancia legal de
agravamento da pena nio s6 porque o agente pode estar revelando certa tendéncia
para o crime, é certo, mas, ainda, porque, com a prética da nova infragao, est4 de-
monstrando ineludivelmente seu desprezo para com a solene adverténcia proveni-
ente da condenagao anterior, que o obrigava, mais do que a qualquer outro, a res-
peitar o dever-ser da norma juridico-penal. Desse modo, 0 maior ou menor niimero
de condenagoes definitivas serd um dado de relevo porque expressard o maior ou
menor desprezo do agente para com o citado dever; é, por outro lado, a
hipossuficiéncia a raziao intima da circunstincia que autoriza o abrandarnento da
pena do velho. Qutrossim, serd a incompleta formagio da personalidade a causa da
atenuagio da pena do menor de vinte e um anos de idade. E a profunda insensibi-
lidade moral, por fim, que esta presente na motivagio, o que justifica o0 agravamento
da pena de crime cometido por motivo futil, e assim por diante. Entretanto, quanto
mais icloso for o velho, maior serd a consideragio que deveri ter do direito penal
pelo crime que vier a cometer; ja 0 menor que estiver em vias de alcangar a maiori-
dade civil estara presumivelmente em melhores condi¢des do que aquele que recém
completou 18 anos na compreensao da ilicitude do fato e na exigibilidade de agir de
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Logo, na esteira do que ja afirmei, se, do exame dos elemen-
tos da culpabilidade, a censura tiver sido graduada em niveis
que, didaticamente, classificaria de minimo (produzindo pena-
base no minimo legal ou préximo dele), de médio (produzindo
pena-base um pouco acima desse limite) e de miximo (produ-
zindo pena-base préxima do termo médio), a quantificacio da
agravante ou atenuante, aqui também considerado o contetdo
do injusto, as razdes de politica criminal e a fragdo maxima de
1/6, precisara corresponder a tais niveis.

Dizendo de outro modo: fixada a pena-base no minimo ou
préximo dele, por ser minimo o grau da culpabilidade, a men-
suragao da agravante, consoante proponho, nio deveri ser, em
principio, intensa, ao contrario da mensuragao da atenuante.

Outrossim, culpabilidade extrema justifica agravagio inten-
sa e atenua¢ao minima, s6 sendo possivel a compensacao de cir-

modo a preservar a ordem juridica. Entao, sendo inequivoco afirmar que o conteu-
do do injusto da circunstincia ou as razes de politica criminal influem decisiva-
mente na mensuragio do valor da circunstincia, também é correto dizer que esse
critério nao é exclusivo, porque, se o fosse, poderia implicar desprezo do principio
de que é a culpabilidade, em verdade, o parimetro reitor que disciplina a
quantificagao da pena. Um exemplo singelo ilustra melhor o nosso pensamento: se
a pena proviséria do reincidente fosse graduivel s6 a partir do contetido do injusto
da agravante, dispensadas consideragbes em tomo da culpabilidade, nio haveria a
menor divida de que a pena proviséria do criminoso habitual se elevaria em pro-
por¢io ao nimero de infragoes, de tal modo que haveria o risco de se equipar, pela
influéncia de uma circunstincia, a pena proviséria 2 pena-base, quando esta é de-
terminada sob a influéncia de miltiplas circunstincias. Seguindo esse critério, o juiz
poderia cometer injusti¢a na individualizagdo da pena impondo reprimenda em
quantidade superior 2 da culpabilidade, porque o multirreincidente pode cometer
eventualmente um crime em situagio de absoluta favorabilidade. Por exemplo, ao
agredir alguém depois de reiterada e injusta provocagio, o acusado sera suscetivel
de censura mais branda que a que ficaria sujeito se, pelo reverso, ele préprio tivesse
sido o provocador, pretextando situagao de legitima defesa. Nesse exemplo, a reite-
ragao criminosa, devida em grande parte a intensa contribuigao da vitima, nio po-
deri ser considerada tio severamente, como se fosse o produto final da intencional
deliberagio do agente de menoscabar as solenes adverténcias defluentes das anteri-
ores condenagges. O individuo que praticar o crime e espontaneamente dirigir-se a
Delegacia para narrar o fato a autoridade, por outro lado, fard jus, € certo, a pena
mais branda, porque estarid demonstrando arrependimento e desejo de colaborar
com a agio da Justiga.
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cunstancias em concurso em caso de culpabilidade graduada no
termo médio, o que implicaria, também, a necessidade de rever-
mos a regra do art. 67 do CP.

Nao ficaria surpresos se alguém argumentasse que a propo-
sigao acima esbarra na proibi¢ao do ne bis in idem pelo suposto
repristinamento na segunda fase do método trifisico do exame
das circunstancias judiciais ja realizado na fase anterior.

Para que a surpresa nao gere a divida é necessario fago,
nesse ponto, entao, um breve esclarecimento, comegando por
insistur que na dosimetria da pena proviséria, o juiz nao tera que
voltar a se pronunciar sobre cada uma das circunstancias judici-
ais pois que isso, sem duvida, a par prépria inutilidade da repe-
tico, implicaria em deslocar para a segunda fase circunstancias
proprias da fase anterior.

O que o magistrado dever4 fazer, isto sim. é graduar a agra-
vante ou atenuante no mesmo grau da culpabilidade proclama-
do na fase anterior (gerador de pena-base no minimo cominado,
no ponto intermediirio entre o minimo e o termo médio ou na
diregao deste) para, simplesmente, resguardar o principio de que
a culpabilidade limita a punigao e, desse modo, continuar perse-
guindo a pena final necessaria e suficiente (proporcional), como
determina-lhe o art. 59.

Nao fosse assim, seria de perguntar: eleita a culpabilidade
como critério reitor haveria preservagao da coeréncia se a pena-
base ficasse no minimo e a agravagao produzisse pena provisoéria
elevadissima ? Ou, noutra hipétese, se a pena-base fosse indivi-
dualizada no termo médio e a atenuante, a despeito disso, a trou-
xesse para o minimo abstratamente cominado ? Ao meu sentir, a
resposta s6 poderia ser negativa.

Em comentirio sobre esse ponto, NELSON FERRAZ, lem-
brando HUNGRIA, disse que nao via qualquer ébice a conclusio
a que chegamos e, ao escrever sobre o antigo artigo 42 do CP,,
sede das circunstancias judiciais, alertou, com absoluto acerto, que
o parametro para a mensuragiao da pena proviséria, em verdade,
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nao decorria das circunstancias isoladas constantes desse artigo.
mas, isto sim, do grau de aumento determinado pelo conjunto®.

Em conferéncia pronunciada no Painel Sobre a Aplica¢do da
Pena, no Curso de Aperfeicoamento para Magistrados, realiza-
do nos dias 27 e 28 de julho de 1989, o Desembargador
LADISLAU FERNANDO ROHNELT, uma das figuras mais ilus-
tres da magistratura gadicha, chegou 2 mesma conclusao, ao as-
severar que a influéncia das circunstancias judiciais do art. 59 do
CP “estendem-se ao longo de todo o trabalho judicial de determinag¢do da
pena”,’! sem ofensa ao principio do ne bis in idem, porque o juiz,
nas etapas seguintes, nao repristina a avaliagao de cada circuns-
tancia judicial, mas limita-se a se apoiar no grau da culpabilida-
de determinado pelo seu conjunto.

c) majorantes e minorantes

Na ultima fase do método trifasico cumprira 2o juiz, a teor
do art. 68 do CP., considerar na sentenga, com igual fundamen-
tagao, a eventual incidéncia de causas especiais de aumento ou
diminuigao, que podem, ao contrario das agravantes e atenuan-
tes, elevar a pena final acima do maximo ou trazé-la aquém do
minimo previstos em abstrato.

*FERRAZ, Nelson. Dosimetria da Pena. Comentarios e Jurisprudéncia do 'I'J de SC.
Reuvista Foretise, v. 277, p. 368

31“Nio seria exato compor que, uma vez encontrada a pena-base, salam de cena e que
0 juiz nao mais se importe com elas. Pois, nio estabelecendo o Cédigo qual seja o
valor numérico da agravante ou da atenuante, nio dizendo quanto vale uma agra-
vante em tempo de prisao a mais ou quanto vale uma atetnuante em tempo de
prisdo a menos, como o fizera o Cédigo de 1969, que prefixara a agravagio ou a
atenuagio entre 1/5 e 1/3, é o juiz que deverd quantificar a agravante ou a atenuan-
te. Nessa quantificagao da circunstincia o juiz ha de ser o primeiro a se prevenir
contra o préprio arbitrio, sempre lembrado que seu arbitrio é vinculado ou
regulado:para isso torna a considerar as circunstinaias judiciais, encarando as agra-
vantes com maior vigor, se elas indicarem uma tendéncia majorada, ou ponderando
a atenuante com mais simpatia e tolerncia, se aquela tendéncia for abrandadora”
(Aplicagao da Pena, Circunstancias Judiciais, texto nao publicado, gentilmente cedi-
do pelo autor).
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Essas circunstancias aparecem na Parte Geral e na Parte Es-
pecial do Cédigo e nao suscitam dificuldade de aplicagdo quan-
do a pena proviséria, sobre a qual incidirao, deva ser exasperada
ou reduzida em quantidade fixa, como ocorre, por exemplo, com
a hipétese do paragrafo 4°. do artigo 121 do CP., que ordena o
aumento da pena em 1/3 quando o homicidio culposo for decor-
rente de inobservancia de regra técnica de profissido, arte ou
oficio.

A questio torna-se um pouco mais complexa, entretanto, por
nao haver dispositivo legal apontado o caminho, quando o au-
mento ou diminuigdo da causa especial tiver que ser determinado
pelo juiz dentro dos limites pré-estabelecidos pelo legislador, o
que ocorre, por exemplo, no roubo com emprego de arma, em
que a pena precisa ser aumentada de 1/3 até 1/2 ou no homicidio
privilegiado em que a pena pode ser reduzida de 1/6 até 1/3.

E evidente que o juiz - como ocorre na segunda fase nio
pode agir sem critérios, nio é livre para anunciar ou quantificar
majoragao ou minoragao como bem entender, ao sabor do mo-
mento, porque, se isso viesse a acontecer, o processo de
individualiza¢ao da pena, além de arbitrério e inseguro, acaba-
ria sendo o resultado da pura criagio mental do magistrado.

Sendo correto afirmar que a quantificagao da causa especial
de aumento ou diminuigao pode ser determinada a partir da sua
razao de ser (variagdes do injusto), nao me parece menos correto
afirmar que dita quantificagao possa processar-se desatrelada do
grau de culpabilidade determinado na primeira fase do méto-
do trifasico, do mesmo modo como, um pouco antes, sustenta-
mos ocorrer na determinagao da pena proviséria.

Destarte, em caso de reprovagao minima, (conclusao a que
se pode chegar ap6s o exame dos elementos da culpabilidade,
como visto anteriormente), produzindo quantificagdo de pena-
base junto ou préximc ao minimo legal, em principio, entende-
Mos que a exasperagao, em nome da coeréncia, precisa ser mini-
ma. ao passo que o abrandamento, deva ser o maior possivel,
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para que a pena definitiva possa, desse modo, se aproximar do
limite (inferior ou superior), indicado pela culpabilidade.

Em caso de reprovagao média, as modificagdes da pena, em
razao de ma orantes ou minorantes, devem se aproximar ou se
equiparar.

Finalmente, em caso de reprovagio mixima, a exasperagao
deve aproximar-se do limite indicado pelo teto, 2o passo que a
diminuigéo precisa inclinar-se na diregio do limite oposto (o piso).

Com isso, manifesto, desde logo, nossa resisténcia ao empre-
go, na jurisprudéncia, aos efeitos da mensuragio das majorantes
e minorantes, de critérios exclusivamente objetivos, como os do
iter crimanis, para a tentativa, o do niimero de crimes ou de viti-
mas, para o concurso formal e o crime continuado e o do nime-
ro de participantes ou espécie de armamento para a quantificagio
da majorante do roubo.

Para demonstrar que a adogao de critérios puramente obje-
tivos pode conduzir a resultados desastrosos na busca da pena
final proporcional a culpabilidade basta poucos exemplos:

O individuo que, por instigagao, provocagao ou desafio, sa-
car da arma, atirar e ferir a vitima em zona nobre do corpo, s6
nao a matando em razio do imediato e eficiente socorro, podera
vir a receber a pena do crime consumado com a redugio s6 de 1/
3 por ter percorrido todo o iter criminis, ainda que sua agao tenha
sido em parte decorrente da instigagao, da provocagao ou do
desafio, minando-lhe a determinacio de manter-se obediente 2
ordem juridica.

Como todos sabemos, a instigagao, a provocagao ou a aceita-
¢ao de desafio impedem a configuragio da legitima defesa,*® pela
presungao de que o agente nio se encontra na situagao-limite de
matar para nao morrer.

“Nao pode alegar a excludente da legitima defesa o agente que, aceitando o desafio, a provoca-
¢do, parle para a contenda. Recurso desprovido” (Apelagiao Criminal n” 32.067, 1* Cama-
ra Criminal do TJSC, Itajai. Rel. Des. Solon D'Ega Neves, 08.11.94).
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Mas € inegavel que na modulagio da pena da tentativa muito
menos que o ier crimnis no exemplo dado hd que imperar o grau
minimo de culpabilidade do agente, que apuramos facilmente ao
constatarmos a instigag¢ao, a provocagao ou o desafio da vitima.

Quem decide abandonar a conformagao da vida com o di-
reito para agredir o adversario provocador age, sem divida, em
situagao favordvel sob o ponto de vista da reprovagao social -
pelo enfraquecimento das resisténcias - € como tal precisa ser
responsabilizado, independentemente da natureza ou da sede
do ferimento produzido, noutras palavras, do uter crimins.

A questdo tem a ver, pois, com um dos elementos da culpa-
bilidade (o poder-agir-de-outro-modo) e nao, data venia, com
aspecto meramente objetivo e estranho a agdo do criminoso.

A nio ser assim, aquele que sacar a arma imbuido da nitida
e clara determinagéo de liquidar com o inimigo e que nao conse-
guir acertar o alvo em razdo da intervengao de terceiros - muito
embora a intensa e clara determinagio de produzir o resultado
morte - podera ser beneficiado com a redu¢do méaxima de 2/3
prevista para a tentativa, se continuarmos valorizando, exclusi-
vamente, o critério auténomo do iter criminis, beneficio que nao
alcangaria aquele que quase mata a vitima depois de longa e in-
sistente provocagao.

Outro exemplo: O individuo que causa um abalroamento e
lesiona cinco passageiros de outro veiculo, em situagio de culpa
concorrente, teria de ser sancionado, na terceira fase, com o
maximo percentual previsto no artigo 70, se unicamente o crité-
rio do nimero de vitimas incidisse na mensuragiao da majorante
do concurso formal.

Ora, ignorada a culpa concorrente e, como conseqiiéncia
dela, a culpabilidade minima pelo fato em si, consagrar-se-ia
indisfargavel injustica ao motorista em relagdo a outro que, no
transito, abalroasse outro veiculo com culpa exclusiva e lesionasse
o mesmo numero de vitimas! Parece-nos desarrazoado que dois
motoristas causadores de actdentes no transito com igual quanti-
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dade de vitima - mas diferentes graus de culpabilidade - possam
vir a ser sancionados com penas idénticas!

Em suma, eis aqui a tese que proponho a consideragio dos
senhores, na dosimetria das causas especiais de aumento de pena
variaveis - da Parte Geral ou da Parte Especial - incluidas as hi-
péteses da tentativa, do concurso formal ou do crime continua-
do, o juiz, é claro, considerari a razio intima da circunstancia ou
as razbes de politica criminal, mas niao podera desprezar, como
critério concorrente, o grau da culpabilidade do acusado por ele
aferido quando do apenamento basico, do mesmo modo como
procede na quantificagdo das agravantes e atenuantes, na fase
anterior.

Como dissemos, tal proposi¢ao resguarda se ajusta a idéia
de que ao juiz incumbe encontrar a pena final proporcional a
culpabilidade do agente pelo fato e, a0 nosso ver, enseja a pre-
servagao, na sentenga, das diferencas inerentes a cada acusado,
Unica condigao para a realizagao da Justiga Distributiva, conso-
ante se acha cristalizada no art. 29 do CP.

d) O Projeto de Reforma do CP

O projeto de reforma do CP, preserva o sistema trifasico
mas, a0 meu sentir, faz algumas inovagoes para pior.

Assim, por exemplo, no tocante ao artigo 59 do CP. passa a
declarar, como variiveis de influéncia, na determinagio da pena-
base, os antecedentes e a reincidéncia (quando ambas as varia-
veis pertencem, em verdade, a um mesmo universo) e afirma
que o juiz, além da culpabilidade e das “condig¢des pessoais do
acusado”, devera levar em consideragao as “oportunidades soci-
ais a ele oferecidas”.

Com isso, adota, ao meu sentir, modo expresso, a teoria da
co-culpabilidade, aventada por ZAFFARONI, segundo a qual o
maior ou ruenor ambito de determinagao individual pode resul-
tar de causas sociais, teoria que merece mais longa e detida refle-
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xio, especialmente considerando a realidade s6cio-econémica de
nosso pais e a auséncia do Estado no fornecimento de padrées
minimos de bem-estar a parcela significativa da populagio, que
nio pode vir a ser, de repente, pretexto para a pratica de crimes.

O projeto, que é, alids, extremamente punitivo, alis, pois
acaba com o regime aberto, extingue o sursis, aumento os prazos
para a progressao e o livramento condicional, revela, por fim, a
incompreensio de seus autores com o significado da garantia da
individualizagao da pena.

Na redagdo que pretendem dar ao artigo 59, por exemplo,
afirmam, redundantemente, que o juiz estabelecera a espécie e
quantidade de pena aplicivel “conforme seja necessario e sufici-
ente a individualizagio da pena” quando deveriam afirmar que
esse estabelecimento é para que a pena alcance suas finalidades
instituticionais.

Ora, estabelecer a pena e individualiza-la, no fundo, como
parece-me ser muito claro, é tudo a mesma coisa.

A revelar, também certa incompreensdo quanto ao relevan-
te papel da culpabilidade, o Projeto, na redagio ao inciso I1 do
artigo 44 nivela-a com as “demais circunstincias judiciais”’, no
condicionamento da suficiéncia para a substitui¢do da pena de
prisao por restritivas de direito quando, em verdade, a culpabi-
lidade atua como fundamento ou, como diria ROXIN, como
barreira nao ultrapassavel na determinagao do limite de inter-
venc¢io do Estado na esfera dos direitos do individuo®?.

¥ ROXIN, Claus, Problemas Fundamentais de Direito Penal, Vega, Lishoa, 1986, p.
46.



