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RESUMO

Este trabalho dissertativo apresenta uma andlise critica a respeito da determinacdo judicial
da pena, em especifico em relacdo a fixacdo da pena-base. A critica se baseia na perceptivel
auséncia de uniformidade nas sentencas pela ndo observancia estrita e equanime das
finalidades de reprovacéo e prevencdo de crimes previstas de maneira expressa no art. 59 do
CPB, 0 que possibilita, portanto, a fixacdo de penas discrepantes diante de crimes e autores
com caracteres semelhantes, bem como penas semelhantes diante de crimes e autores com
caracteristicas completamente distintas. Antes de expor a problematica observada na
legislacdo contemporanea, procurou-se compreender as marchas e contramarchas do poder
punitivo estatal, de acordo com o maior ou menor dose de arbitrio atribuida ao aplicador da
sancdo. Assim, inicialmente, a abordagem € feita pela exposicdo dos sistemas de aplicacéo
da pena no decorrer da histéria, que passou pelas fases de indeterminacdo da sancéo,
determinagcdo absoluta em penas fixas e, enfim, de indeterminagéo relativa, ocasido em que
ja se reclamava a individualizagdo da pena de maneira adequada ao fato e seu autor, até
mesmo por influéncia da escola positiva que ganhava forca no cenario académico. Foi
examinado o sistema das margens penais, que contempla a indeterminacdo relativa da pena,
ao conferir ao juiz o poder de a seu prudente arbitrio fixa-las entre os marcos minimos e
maximos preestabelecidos pelo legislador. Em seguida, sdo apresentadas as principais
teorias acerca das finalidades da pena, as quais serviram de base para a formacdo da teoria
mista adotada no nosso Cddigo Penal. Apos, analisa-se as circunstancias judiciais previstas
no art. 59 do CPB, identificando-se algumas como relacionadas ao fato criminoso e outras
com o seu agente, 0 que demonstra a interligacdo de cada uma delas com as finalidades de
reprovacdo, prevencao geral e prevencdo especial da pena. Mais adiante, demonstra-se que
o CPB, ao impor apenas observancia a necessidade e suficiéncia da pena fixada para fins de
retribuir e prevenir o delito, ndo previu a hierarquia entre as finalidades da pena nem de
nenhuma circunstancia judicial em especifico. Como consequéncia da ndo hierarquia entre
finalidades e circunstancias judiciais, constatou-se a necessidade de uma maior delimitacdo
da discricionariedade judicial quando do exercicio da fixacdo da pena-base. Dessa forma,
com o fito de bem guiar a discricionariedade judicial sob o péalio da pretensdo de correcéo,
mesmo de lege lata, concluiu-se que impde ao magistrado, por cada circunstancia judicial
considerada desfavoravel ao réu dentre as oito previstas no art. 59 do CPB, ndo ultrapassar
a fracdo de 1/8(um oitavo), nem aquém a 1/16(um dezesseis avos), fracdo essa extraida do
produto entre as penas méximas e minimas dos tipos. O atuar do magistrado dessa forma, ou
seja, ancorado no principio da proporcionalidade, decerto acarreta maior seguranca juridica,
possibilidade de impugnacdo consciente pelas partes porventura inconformadas e o mais
importante, presta-se a satisfazer os imperativos da Justica de acordo com a ponderada
individualizacdo da pena, a salvo de eventuais perseguicbes ou indevidos beneficiamentos
independentemente de quem quer que esteja sentado no banco dos réus.

Palavras-chave: Dosimetria da pena. Finalidades da pena. Circunstancias judiciais.
Individualizacdo da pena. Discricionariedade judicial. Delimitagdo.



ABSTRACT

This essay presents a critical analysis regarding the judicial determination of the sentence,
specifically in relation to the establishment of the basic sentence. The criticism is based on
the perceptible absence of uniformity in the sentences for the non-strict and equitable
observance of the purposes of reprobation and prevention of crimes foreseen expressly in
art. 59 of CPB, which allows, therefore, the establishment of discrepant sentences for
crimes and authors with similar characters, as well as similar penalties for crimes and
authors with completely different characteristics. Before presenting the problematic
observed in the contemporary legislation, it was tried to understand the marches and
countermarches of the punitive power of the state, according to the greater or lesser degree
of arbitration attributed to the applicator of the sanction. Thus, initially, the approach is
made by exposing the penalty systems throughout history, which went through the phases of
indetermination of the sanction, absolute determination in fixed sentences and, finally,
relative indetermination, at which time the individualization of the sentence appropriately
to the fact and its author, even by influence of the positive school that gained strength in the
academic scene. The system of penal margins, which contemplates the relative
indetermination of the penalty, has been examined, by giving the judge the power of his
discretion to set them between the minimum and maximum limits established by the
legislature. Next, the main theories about the purpose of the sentence are presented, which
served as a basis for the formation of the mixed theory adopted in our Penal Code. After, it
analyzes the judicial circumstances foreseen in art. 59 of the CPB, identifying some as
related to the criminal act and others with its agent, which demonstrates the
interconnection of each of them with the purposes of disapproval, general prevention and
special penalty prevention. Furthermore, it is shown that the CPB, by imposing only
compliance with the necessity and sufficiency of the punishment established for the
purpose of repaying and preventing the crime, did not provide for the hierarchy between
the purposes of the penalty nor any specific judicial circumstance. As a consequence of the
non-hierarchy between judicial purposes and circumstances, there was a need for a greater
delimitation of judicial discretion when exercising the basic penalty. Thus, in order to guide
legal discretion under the scope of the claim for correction, even if it is lege lata, it was
concluded that it imposes on the magistrate, for each judicial circumstance considered
unfavorable to the defendant among the eight provided for in art. 59 of the CPB, does not
exceed the fraction of 1/8 (one eighth), nor less than 1/16 (one sixteenth), a fraction
extracted from the product between the maximum and minimum feathers of the types. The
magistrate's performance in this way, that is, anchored in the principle of proportionality,
certainly entails greater legal certainty, a possibility of conscientious objection by the non-
conforming parties and, more importantly, lends itself to satisfy the imperatives of Justice
according to the considered individualization of the penalty, safe from possible persecution
or undue benefit regardless of whoever is sitting in the dock.

Keywords: Dosimetry of the pen. Purposes of the penalty. Judicial Circumstances.
Individualization of the penalty. Judicial discretion. Delimitation.
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INTRODUCAO: A PROBLEMATICA AUSENCIA DE CRITERIO QUANTITATIVO

DEFINIDOR PARA FI?(AQAO DA PENA-BASE POR CADA CIRCUSNTANCIA
JUDICIAL DESFAVORAVEL

Costuma-se dizer que a determinacdo da pena é o muro de lamentacBes dos
penalistas!, notadamente porque o direito penal se ressente da auséncia de uma dogmatica
consolidada, aperfeicoada e direcionada a efetivamente dar a necessaria transparéncia ao

processo da individualizagio da reprimenda, de maneira a evitar o arbitrio judicial®.

Também € comum se dizer no meio forense que cada vara criminal parece possuir
um cédigo penal proprio, o que decerto traz angustia ou alivio a quem venha a responder a
um processo criminal, diga-se, desde o momento da distribuicdo da acdo penal. A sorte do
acusado vai depender da ideologia de politica criminal que cada magistrado possui, ja que a
este é conferida ampla margem de discricionariedade para eleger a finalidade da pena que

Ine aprouver no caso sob sua tutela.

YHASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal, Barcelona: Bosch, 1984, p. 137.

2 HASSEMER, ob. cit., p. 137: “Y lo lamentable es que la dogmatica de la determinacién de la pena, es decir,
la elaboracion sistematica de los criterios estabelecidos por la ley, no haya alcanzado ni con mucho un grado
de precision y transparencia como el de la dogmatica de los presupuestos de punibilidad.” Ainda sobre a
auséncia de dogmatica sofisticada sobre dosimetria da pena discorre Silva Sanchez “La teoria de la
determinacion judicial (individualizacién) de la pena ha tenido un peculiar desarrollo en la historia del Derecho
penal. La dogméatica de la teoria del delito, cuya finalidad era la determinacién del si o no del delito y, por
tanto, del si 0 no de la aplicacién del marco penal legal, iba adquiriendo un grado creciente de desarrollo y
refinamiento. La teorfa de la individualizacion judicial de la pena, esto es, la determinacién del cuanto de la
pena dentro del marco legal quedaba, en cambio, al margen de ese desarrollo y refinamiento. Ello, a pesar de
que -como se pone de relieve por casi todos los que se refieren al problema- las consecuencias del acto de
individualizacién son determinantes y la posibilidad de recurrirlo y revisarlo, un aspecto esencial del derecho
al recurso en materia penal” SILVA, SANCHEZ, Jesis Maria. La teoria de la determinacion de la pena
como sistema (dogmatico): um primer esbozo. Disponivel em: www.indret.com. Acesso em26/12/2017.

% De acordo com Anabela Miranda Rodrigues, na opinido de quem é ainda atual a afirmacéo de von Weber,
segundo a qual “infelizmente, na pratica, a determinacdo da medida da pena é, o mais das vezes, um jogo de
azar”. A autora portuguesa também destaca como um profundo erro pensar que as decisfes que emsede de
determinacdo da pena se tomam ocorrem num espacgo estranho a racionalidade e dependam apenas ou
predominantemente da “arte” e subjetividade do julgador. RODRIGUES, Anabela Miranda. A Determinagéo
da Medida da Pena Privativa de Liberdade. Coimbra Editora: Coimbra, 1995. p 12-13.


http://www.indret.com/

Enquanto alguns juizes adotam como norte aplicador da pena a percepcdo meramente
utilitarista com vistas a ressocializacdo do condenado ou sua neutralizacdo, ou seja, com
foco na prevencdo especial, seja positiva ou negativa; outros magistrados enfatizam o carater
repressivo, meramente retributivo; outros dado preponderancia a utilizacdo da pena como
instrumento de visibilidade e prevencdo geral e, por fim, outros ndo aplicam critério nenhum
para guiar suas sentencas, cujas penas parecem ser escolhidas aleatoriamente conforme seu
humor naquele determinado dia, ora embasadas na ideia de prevencédo de crimes, ora na ideia

de mero castigo.

A evidéncia de que a magistratura ndo trabalha com uniformidade no tocante a
eleicdo das finalidades da pena se encontra sobremaneira na quantificacdo da pena privativa
de liberdade por ocasi@do da dosimetria, em especial na fixacdo da pena-base, recorte que
faremos no presente trabalho. O magistrado mais alinhado a ideologia retributivista ha de
fixar a pena-base em conformidade com a reprovabilidade do fato, ou seja, com a

culpabilidade como medida da pena.

Por sua vez, o magistrado atrelado a ideologia da prevencdo geral tende a aplicar
penas mais severas para alcancar o efeito simbdlico e coesdo social. JA& o magistrado que
persegue meramente a prevencdo especial costuma trabalhar sob a perspectiva de caracteres
subjetivos do sujeito sentenciado, olvidando-se, inclusive, da andlise da culpabilidade do
fato na dosimetria da pena, de forma a propiciar punicbes manifestamente severas diante de
fatos menos graves a sujeitos considerados ndo socializados e dessocializados ou a aplicar
penas extremamente brandas a pessoas tidas como socializadas, mesmo que tenham

cometido atos dotados de vultosa gravidade.

Essa perceptivel auséncia de orientacdo teleoldgica no tocante a aplicacdo da pena

deriva da adocéo pelo nosso legislador da teoria eclética, a qual tem por caracteristica



conjugar aspectos das teorias retributivistas e utilitaristas e de tais teorias se extrair uma

sintese.

A decisdo politico-criminal dual, isto é, eclética, foi consagrada pelo legislador
brasileiro que, alinhado as tendéncias internacionais®, entendeu por positivar expressamente
por ocasido do advento da reforma da parte geral do Cddigo Penal do art. 59°, a adog&o da
teoria mista, ao estabelecer como linhas mestras de atuacdo do magistrado aplicador da pena,

a reprovacdo, mas também a prevencdo de novos crimes.

A ambivaléncia das finalidades da pena também se constata numa singela leitura do
rol de circunstancias judiciais, que consistem nos vetores de orientagdo do magistrado para
fixacdo da pena-base, algumas atreladas & funcdo preventiva especial, como por exemplo
antecedentes, personalidade e conduta social; outras, atreladas a reprovacdo do fato do autor

e de prevencdo geral, como por exemplo, culpabilidade, circunstancias, consequéncias.

Segundo a Otica do legislador brasileiro do Codigo Penal vigente, a pena ao ser
aplicada deve se prestar a retribuir, reprovar o mal causado pela pratica do crime e também
deve servir para evitar novos crimes. A prevencdo de crimes se da mediante uma mensagem
de comunicacdo a sociedade pela aplicacdo da pena, 0 que consiste na prevencao geral, ou
trabalhando individualmente o sujeito que delinquiu, pela via da ressocializacdo ou,
simplesmente, o intimidando, de maneira a fazé-lo acreditar que o cometimento de delitos

ndo compensa, 0 que consiste na prevencdo especial negativa.

Embora ndo haja dlvidas a respeito da opcao pela teoria unificadora no Cédigo Penal

Brasileiro em vigor, pouco se discute a respeito de qual vertente teleoldgica assume primazia

4 Prevista no 846, Ab. 1, do Codigo Penal Alemio e no art. 71.°- 1, do Codigo Penal Portugués sdo exemplos.
5> Art.59 - Ojuiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime



por ocasido da aplicacdo da pena, especificamente na fixacdo da pena-base, pena
fundamental para as demais operacGes rumo a pena definitiva. A literatura brasileira como
regra se resume a glosar as principais finalidades estabelecidas na histéria e ao final
mencionar que adotamos a teoria mista, ou seja, a conjugacdo das teorias absolutas e

relativas.

Porém, esse certo conformismo da doutrina em apenas anunciar a escolha pela teoria
mista, sem maiores divagacfes ou questionamentos, culmina por atribuir ao aplicador da

pena uma superdose de poder na eleicdo da finalidade da pena em cada caso concreto®.

Essa consequéncia foi objeto de estudo por Claus Roxin, ao criticar a adogdo de uma
teoria que ele batizou como unificadora aditiva em contraposicdo a sua unificadora
dialética’, haja vista que a mera sobreposicdo das finalidades de retribuicio e prevencio ndo
cumpriria efetivamente a pretensdo do legislador e acabaria por ampliar o poder estatal em

face do individuo.

De fato, a teoria unificadora aditiva, tal como mencionada por Roxin, tem o condao
de assumir um carater disforme da teoria mista, justamente porque a intencdo do legislador
ndo foi o empoderamento dos juizes na escolha de qual finalidade ele reputar como
conveniente caso a caso, mas sim de simplesmente reunir o que ha de positivo em cada uma

das teorias concebidas na historia e considera-las como metas a serem perseguidas no

exercicio da fixacdo da pena®.

® Nas palavras de Zaffaroni, Nilo Batista, Alargia e Slokar, “na pratica, traduz-se em uma pluralidade de
discursos legitimantes que permitem “racionalizar” qualquer decisdo, através tdo-somente da escolha do
discurso mais apropriado entre os que estdo apresentados.” ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo;
ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. p. 114

" Denominag&o dada por Claus Roxin na sua obra Problemas Béasicos del Derecho Penal, Madri: REUS S.A,
1976. p. 33.

8 ROXIN, op. cit. p. 34.



Ha de se reconhecer que as teorias mistas também ndo estéo a salvo de criticas, assim
como todas as outras que se prestam a justificar a aplicacdo da pena, conforme restara com
mais vagar expostas no decorrer da dissertacdo, porém, certo € que que de lege lata o
“triangulo magico™ constitui paradigma inafastavel para o trabalho do juiz aplicador da
pena, ou seja, a consideracdo das trés vertentes finalisticas a um sO tempo, retribuicdo,

prevencdo geral e prevencdo especial.

Tal conclusdo deriva, ndo apenas porque o legislador consagrou a teoria eclética com
a reunido das finalidades da pena, mas também porque pragmaticamente se afigura
inconcebivel ignorar uma das vertentes em prol de uma orientagdo univoca no que se refere

as finalidades da pena.

Além disso, evidente é que toda pena, por mais branda que seja, traz em sua esséncia
um carater aflitivol®, isto €, retributivo, 0 que ndo se distancia muito de uma espécie de
vinganga publica, ou seja, realizada pelo Estado por critérios de justicall. Entretanto,
paralelamente ao carater retributivo, compete ao juiz aplicador da pena ndo olvidar dos

programas de prevencdo geral e especial. Programas, porque o atingimento das finalidades

° Expressdo cunhada por Heinz Zipf, ao trabalhar o processo de medicdo da pena como apenas possivel de
efetuar-se se houver umacordo prévio sobre trés pontos de vista, a saber: compensacdo de culpabilidade, o que
constitui a reprovacdo do crime, bem como prevencao geral e prevencdo especial, estes Gltimos, caracteres
utilitaristas de prevencdo de crimes. Cf. ZIPF, Heinz. Principios fundamentales de la determinacién de la
pena. In: Cuadernos de politica criminal. N. 17. Madri: Edersa, 1982, p. 353.

10 “Na execug¢do da pena mais regular, no respeito mais exato das formas juridicas, reinamas forcas ativas da
vindita.O suplicio tem entdo uma funcéo juridico-politica. E um cerimonial para reconstituir a soberania lesada
por uminstante. Ele a restaura manifestando-a emtodo o seu brilho. (...) Sua finalidade é menos de estabelecer
um equilibrio que de fazer funcionar, até um extremo, a dissimetria entre o sudito que ousou violar a lei e o
soberano todo-poderoso que faz valer sua forgca” FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da
prisdo. 42. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2014. p. 42.

11 Aprofessora Silvia Alves destaca que desde o século XVIII, o Estado tinha como preocupacéo a realizagao
de justiga, até mesmo para fins de legitimacdo: “A Carta de Lei de 19 de Julho de 1790 lembra que o fim das
Leis € a felicidade dos Povos, para os manter em Paz, em Tranquilidade, e em Justica residindo o Interesse
Publico na prontiddo do castigo do Malfeitor, ou absolvigdo do Inocente. As penas sdo um instrumento da
observancia das leis. Daqui resultam formulas como: a justica é o fundamento do trono; ou sem justica ndo ha
povo que possa subsistir”. ALVES, Silvia. Punir e humanizar. O direito penal setecentista. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2014, p.93.



declaradas da pena no plano concreto pode ou ndo acontecer por ocasido da execucdo penal,
todavia, a incerteza do sucesso efetivo da punicdo, ndo exime 0 juiz sentenciante de
inexoravelmente tentar alcanca-los por intermédio de uma reprimenda adequada e suficiente

a atender aos imperativos previstos na norma.

Ressalte-se que, malgrado coexistam perspectivas aparentemente dicotdmicas de
inspiracdo nas escolas classica e positival?, partiremos da premissa de que é sim possivel
conciliar as finalidades declaradas da pena sem incorrer em arbitrariedade ou estabelecer
juizos aprioristicos de preponderancia entre as circunstancias judiciais. Para tanto,
necessario se faz instituir um quantum maximo e minimo de elevacdo da pena-base por cada

circunstancia judicial valorada como desfavoravel ao réu pelo juiz.

Portanto, ha de se adotar no tocante a individualizacdo judicial da pena, um equilibrio
racional entre as finalidades declaradas pelo legislador, o que reflete inevitavelmente na
quantificacdo da pena privativa de liberdade, cujo ponto alto de atuacdo do magistrado é sem

duvida quando da fixacdo da pena-base.

Como frisado alhures, o legislador reformista da parte geral de 19842 apresentou
balizas interpretativas ao juiz, mormente no art. 59 do Cddigo Penal, balizas essas
denominadas circunstancias judiciais'#, bem como determinou expressamente que a pena
deveria ser fixada em patamar suficiente a atender as finalidades de retribuicdo e prevencdo

(reprovacao do crime e prevencdo de crimes). Vé-se que, no exercicio da dosimetria da pena,

2 Hungria menciona que o Codigo brasileiro ao tentar conciliar postulados classicos e positivistas para fins
pragmaticos acendeu uma vela a Carrara e outra a Ferri. HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal.
Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955, volV, p. 459- 460.

13 Lei n°7.209/84

14 Claudio Branddo esclarece que as circunstancias judiciais sdo em verdade critérios limitadores do livre
arbitrio judicial na fixacdo da pena, pois 0 Cédigo Penal de 1940 abandonou o sistema de penas fixas e resolveu
por adotar o sistema da discricionariedade vinculada. BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: parte
geral. 2 ed, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 637. Contudo, entendemos que esse critério de discricionariedade
vinculada ndo é suficiente a evitar distor¢des e arbitrariedade judicial.



estd o juiz jungido a perseguir os desideratos da reprimenda penal estabelecidos na teoria
eclética unificadora, adotada como regra em nossa legislacdo e, ainda, ndo esta autorizado
a seu bel-prazer, desprovido de fundamentacdo idonea, a fixar penas-base aleatorias, ou seja,
maximas ou minimas, em patente desrespeito ao principio da individualizagdo escorreita da
pena e ao principio da proporcionalidade, este entendido em suas duas vertentes, isto, é, tanto
no que diz respeito a vedacdo de excesso, quanto no que diz respeito a vedacao de protecéo

deficiente de bens juridicos.

Entretanto, observa-se que somente as diretrizes estampadas no art. 59 do Cadigo
Penal ndo sdo suficientes a evitar eventuais injusticas decorrentes do arbitrio do aplicador da
pena, sobretudo porque ndo hd previsdo na lei de quanto exatamente cada circunstancia

judicial desfavoravel possibilita o recrudescimento da pena-base.

Logo, é comum observar sentencas em que, malgrado tenham sido valoradas em
desfavor do réu varias circunstancias judiciais (culpabilidade, antecedentes, personalidade
do agente, conduta social, circunstancias, consequéncias, comportamento da vitima), a pena-
base tenha restado fixada muito préxima ao minimo legal. Em contrapartida, também é
absolutamente possivel ao juiz, a despeito de ndo ter valorado em desfavor do réu muitas
circunstancias judiciais, fixar a pena-base muito préxima ao maximo legal cominado. Por
exemplo, um mesmo réu condenado por homicidio qualificado com duas circunstancias
judiciais desfavoréaveis, tanto pode receber uma pena de 12(doze), 13 (treze) anos de
reclusdo, como 29 (vinte e nove), 30 (trinta) anos de recluséo, e tudo vai depender da livre
vontade do juiz. Vé-se, pois, que ambas as sentencas, tanto a de 29 (vinte e nove) anos de
reclusdo como a de 13 (treze) anos de reclusdo, encontram-se em estrita consonancia com a

Lei no aspecto meramente formal (art. 59, Il, do CP), haja vista que dentro dos limites



minimo e maximo de pena do homicidio qualificado que é de 12 (doze) a 30 (trinta) anos de

reclusdo, contudo ndo necessariamente aptas a atender a triplice finalidade da pena.

Percebe-se, assim, que a soma dos fatores que constituem o referido triangulo magico
da determinacdo da reprimenda deve ser observada, sob pena de incorrer o Judiciario em
manifesta ilegalidade material por ofensa & mens legis do referido art. 59%° e perda da

oportunidade de impor penas justas e adequadas.

Nessa linha de raciocinio e partindo da premissa de que as penas devem observar a
retribuicdo-prevencdo, ou melhor, a teoria unificadora, equivocada se apresenta a concluséo
no sentido de que determinadas circunstancias judiciais aprioristicamente possuiriam
preponderancia frente as outras, sejam elas relacionadas ao fato, sejam elas relacionadas ao

autor do fato.

Enquanto a doutrina se mantém no embate a respeito de qual linha finalistica possui
primazia para efeito de fixacdo judicial da pena, nitida, com todo respeito, a falta de
percepcdo de que o problema do arbitrio do juiz na aplicacdo da reprimenda, ndo é
propriamente a auséncia de uma orientacdo teleoldgica preponderante na legislagio?®,
tampouco o referido problema reside na previsdo pela lei de circunstancias judiciais

subjetivas, isto é, atreladas a personalidade do agente e conduta social, nem também consiste

15 Extrai-se a intencéo do legislador brasileiro pela reunido das finalidades da pena no item50 da exposicéo de
motivos da parte geral do Cddigo Penal de 1984, nos seguintes termos: “A finalidade da individualizagdo esta
esclarecida na parte final do preceito: importa emoptar, dentre as penas cominadas, pela que for aplicavel,com
a respectiva quantidade, a vista de sua necessidade e eficicia para “reprovacdo e prevencao do crime”. Nesse
conceito se define a Politica Criminal preconizada no Projeto, da qual se deverdo extrair todas as suas légicas
conseqiiéncias.”

16 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira faz duras criticas & suposta falta de unidade sisteméatica a servico do
arbitrio, ao aduzir: “[...] A auséncia de padronizacdo nas teorias e concepcdes sobre afinalidade da pena, longe
de seracidental e fruto de uma doutrina fragilizada, é vital para a manutencéo do arbitrio (se ndo ha umsentido,
o detentordo poderescolhe o que quiser). E a concepgdo chamada mista aditiva, que justapde tdo-sé as teorias
acerca dos fins da pena — atualmente adotada no brasil — longe de sanar qualquer problema especifico das
correntes, multiplica-os”. JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da Pena. Barueri: Manole,
2004, p.133.



na auséncia da aposicdo pela lei de uma moldura perfeita da pena a culpabilidade do agente,
mas sim o problema que ainda remanesce no sistema atualmente no CPB e tantas outras
codificacdes estrangeiras vigentes, consiste na falta de uma limitacdo quantitativa de tempo

de pena para cada circunstancia valorada como negativa pelo juiz.

Se 0 juiz no caminhar da fixacdo da pena-base ndo tiver limites quantitativos para
elevacdo da pena por cada circunstancia desfavoravel, terd campo fértil para aplicar
reprimendas no patamar que bem lhe aprouver, ancorado em qualquer uma das finalidades

da pena e, ainda, tera como justificar tal aplicacdo em mares tranquilos para navegar.

Em outras palavras, ao ndo se instituir uma fracdo méaxima de elevacdo por cada uma
das oito circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Codigo Penal, afigura-se aceitavel e
possivel aplicacdo de penas bem proximas a0 maximo apenas porque O juiz considerou
desfavoravel uma circunstancia judicial, como por exemplo os antecedentes do réu ou as
consequéncias do crime. Obviamente que a referida pena-base fixada proxima ao patamar
maximo ndo estd a atender ao principio da suficiéncia da pena dentro das perspectivas de
reprovacdo e prevencdo. Da mesma forma, ndo se afigura adequada e suficiente a cumprir
as finalidades da pena a fixacdo de uma pena-base no minimo ou préxima ao minimo legal,
guando a quantidade de circunstancias judiciais desfavoraveis indicar a necessidade de

punicdo mais severa, seja para fins de justica, seja para fins de prevencdo geral.

O caso concreto, apds analise pormenorizada e racional'’, é que vai dizer se o
sentenciado merece uma reprimenda mais ou menos severa segundo 0s imperativos de

retribuicio e também prevencdo. E perfeitamente possivel que um sujeito portador de maus

17 A necessidade de racionalizagdo da determinagio judicial da pena é ressaltado por Anabela Rodrigues e deve
provir do proprio sistema. RODRIGUES, Anabela Miranda. A Determinacéo da Medida da Pena Privativa
de Liberdade. Coimbra: Coimbra, 1995, p.32.



antecedentes em determinado caso concreto sujeito & apreciacdo do juiz, ndo tenha cometido
um ato dotado de wultosa culpabilidade; ao passo que é possivel que outro sujeito com vida

pregressa limpa e conduta ilibada termine vindo a cometer um ato de extrema gravidade.

Em ambos 0s casos parece claro que a pena-base devera afastar-se do minimo legal
para efeito de observacdo dos pilares de reprovacdo e prevencdo de crimes. No caso do
sujeito com maus antecedentes que veio a cometer ato dotado de culpabilidade reduzida, o
argumento para a elevacdo da pena-base para quantum superior ao minimo legal é a énfase
na prevencdo especial positiva e negativa'®; ja na hipotese do sujeito primario que veio a
cometer ato dotado de manifesta gravidade, a elevacdo da pena-base se justifica por questdes

de prevencdo geral e pelo imperativo de justica.

Contudo, certo é que em nenhum dos casos apontados acima, pode o juiz olvidar de
elevar a pena-base de acordo com uma fragdo méaxima por cada circunstancia judicial
desfavoravel, sob pena de incorrer em verdadeiro decisionismo arbitrario, inclusive em
afronta ao dever de motivacdo judicial das decisGes previsto na Constituicdo da Republica

de 1988, art. 93, IX.

N&o basta o juiz apontar na sentenca que determinada circunstancia judicial foi
considerada desfavoravel ou ndo, é necessario que se esclareca as partes o porqué de haver
fixado a pena-base naquele quantum, ndo apenas para fins de sindicabilidade da deciséo,
mas sobretudo para se homenagear concretamente e a um s6 tempo as finalidades da pena

de reprovacao, prevencdo geral e especial em maior ou menor escala.

8 No caso verifica-se que 0 sujeito necessita de umpouco mais de tempo de cumprimento da pena para, enfim
lograr seus efeitos positivos de ressocializagdo, mas também de maior tempo de inocuizacdo, afastado do
convivio social temporariamente de maneira a evitar enquanto cumpre a pena o regresso a criminalidade.



Numa leitura rdpida do aludido no paragrafo anterior, € possivel ndo se compreender
a vinculacdo entre estabelecer-se fracbes maximas e minimas de elevacdo da pena-base por
cada circunstancia judicial desfavoravel com a atencdo conjunta as finalidades da pena, mas
se pensarmos que cada uma das circunstancias judiciais encontram raizes em perspectivas
retributivas e tilitaristas, facil se chega a conclusdo da relagdo umbilical entre o tempo de

cumprimento da pena e seus objetivos.

Se a culpabilidade, motivos, circunstancias, consequéncias e comportamento da
vitima guardam relacdo com a retribuicdo equivalente ao fato do autor; por outro lado, os
antecedentes, personalidade e conduta social séo circunstancias judiciais atreladas ao autor
do fato censurdvel, portanto, de importancia fundamental para analise de maior ou menor
necessidade de prevencio especial. E evidente que na retrocena a aplicagdo da pena termina
por demonstrar a coletividade que a norma esta vigente e que ndo vale a pena delinquir, 0

que representa a prevencdo geral.

Conforme anunciado, a academia ndo tem se ocupado em discutir a questdo ora
proposta, isto é, a delimitacdo da discricionariedade judicial na fixacdo da pena-base
mediante a instituicdo de fracdo méaxima e minima de elevacdo da pena-base como forma de
atendimento concomitante de todas as finalidades da pena. Porém, ja desponta na
jurisprudéncia o entendimento no sentido de que a fragdo de elevacdo adequada deve se
limitar a no maximo 1/8 (um oitavo)'®, fracio essa calculada entre o intervalo entre a pena

maxima e minima, partindo-se da pena minima.

19 vide STJ. HC 345.398/DF, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado 02/06/2016, DJ
10/06/2016; TJDFT, APR 0021925-23.2013.8.07.003, Rel. Des. Silva Lemos, Julgado em 01/10/2014, 12
Turma Criminal; TJPR- 1° C. Criminal- AC- 12770674-6- Telémaco Borba- Rel.. Antonio Loyola Vieira-
Unanime - -J. 08.10.2015; TJ-MA-APL: 0000594-22.2013.8.10.0093, Relator: JOAO SANTA SOUSA, Data
de Julgamento: 15/12/2015, PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Data da Publicacdo: 21/12/2015); TJRJ-



De fato, para se lograr um exato equilibrio entre os pilares estabelecidos legalmente
para a fixacdo da pena de retribuicdo e prevencdo, faz-se mister estabelecer limitacdo
méaxima e minima de elevacdo da reprimenda por cada circunstancia judicial desfavoravel,
a fim de se chegar a uma pena justa, adequada e suficiente ao almejado atingimento de seus
desideratos, pelo que reputa-se como adequado elevar-se a reprimenda em no maximo 1/8
(um oitavo) e no minimo 1/16 (um dezesseis avos) por cada circunstancia judicial

desfavoravel.

Em arremate, se por um lado se deve evitar o arbitro judicial na aplicacdo da pena,
por outro, a limitacdo da discricionariedade ndo é estabelecer de antemdo qual critério €
preponderante na fixagdo da pena, até mesmo porque o legislador fez questdo de ndo instituir
critério nenhum relevante no art. 59 do CPB, diferentemente de como fez no art. 42 da Lei
de Drogas, Lei 11.343 de 20062°, o que constitui, no caso do CPB, um siléncio eloquente a
corroborar a auséncia de uma finalidade preponderante da pena no momento de sua

aplicagéo.

Em que pese o mencionado siléncio eloquente, sabe-se que ao instituir o sistema das
margens penais, a legislacdo atual optou por reduzir a liberdade do juiz pela adogdo da
discricionariedade regrada, em que o juiz pode transitar entre 0 minimo e maximo legal para
fixar a pena-base, conforme diccdo do art. 59, Il, do Codigo Penal em vigor. Vé-se, pois, que
0 legislador brasileiro abandonou o sistema das penas livres, aplicado no absolutismo, mas
também referendou o principio da individualizagdo da pena, sem, contudo, adotar o sistema

das penas fixas, conforme restard demonstrado no capitulo I.

APC 0206264-61.2011.8.19.0001, Relator: DES. DENISE VACCARI MACHADO PAES, j. 10/07/2012,
PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL.

20 Art. 42 da Lei 11.343/06: “O juiz, na fixagdo das penas, considerara, com preponderincia sobre o previsto
noart. 59 do Cédigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta
social do agente.”



No capitulo I, serdo examinadas as principais teorias a respeito das finalidades da
pena apresentadas pela doutrina no decorrer da historia, teorias essas que fundidas
compuseram a teoria unificadora atualmente adotada no Brasil e em grande parte das

legislacdes estrangeiras.

A agregacao dos fins de reprovacdo (justica no caso concreto), e prevencdo, geral e
especial, positiva e negativa, serdo objeto de estudo no presente trabalho, porque se deve
entender as reais vantagens de cada uma das concep¢Oes finalisticas que compdem o ja
mencionado triangulo méagico de aplicacdo da pena, mas também seus pontos fracos e
criticados, até mesmo para efeito de justificar observancia das finalidades pelo juiz
sentenciante, mas também para efeito de se estabelecer freios a cada uma das finalidades no

momento da fixacdo da pena.

Como consequéncia préatica da fixacdo da pena-base balizada por limites de elevacédo
por cada vetor desfavoravel, mas também como forma de referendar a concorréncia
finalistica de reprovacdo e prevencdo, no capitulo 111 demonstrar-se-a quais circunstancias
judiciais previstas no art. 59 do CPB sdo atreladas ao fato e quais dizem respeito ao agente,
bem como quais circunstancias se relacionam com os fins de prevencdo e quais com os fins

de reprovacao.

No capitulo IV demonstrar-se-4 que no Cédigo Penal Brasileiro ndo se estabeleceu
nenhuma primazia aprioristica em relacdo as circunstancias judiciais, pois dirige ao juiz a
analise conjunta de todas para que se possa procurar atingir as finalidades de reprovacdo e
prevencdo de crimes, de maneira suficiente, ou seja, proporcional, cuja proporcionalidade
deve ser entendida em sua dupla face: vedacdo de excesso, mas também vedagdo protecdo
deficiente de bem juridicos, de maneira corporificar a interpretacdo da norma sob a

perspectiva da pretensdo de correcdo. Ainda no mesmo capitulo, apresentar-se-a o critério



limitador do arbitrio judicial na fixacdo da pena-base, em que se estabelece limite maximo
de um oitavo e minimo de um dezesseis avos de elevacdo da pena-base para todas as
circunstancias judiciais constantes do rol previsto no art. 59 do CPB, independentemente de
ser a circunstancia judicial atrelada aos fins de retribuicdo ou de prevencdo. Demonstrar-se-
a também que o critério de um oitavo é o0 que se apresenta mais adequado ao cumprimento
das finalidades da pena e ao principio da proporcionalidade, frente a outros, como por

exemplo, o do termo médio.

Apo6s o conhecimento do referido critério, constatar-se-a de forma ainda mais nitida
que ndo se deve estabelecer antes da analise do caso concreto qual finalidade da pena possui
preponderancia e qual circunstancia judicial possui primazia e dever de valoracdo mais
acentuada pelo juiz. Cada uma das circunstancias judiciais, se considerada desfavoravel pelo
juiz, ndo podera exceder a fracdo de um oitavo calculado entre a pena minima e maxima.
Também ndo podera ser valorada aquém de um dezesseis avos. Sé assim, garantir-se-a que
todas as finalidades da pena serdo levadas em consideracdo, sem excesso nem deficiéncia.
O caso concreto € que vai definir se determinado réu merece uma reprimenda um pouco
maior por questdes de prevencdo especial ou se 0 ato que ele praticou deve ser punido de
maneira um tanto mais severa diante da grande reprovabilidade, mas nunca para além de um

oitavo ou menos de um dezesseis avos, partindo-se do minimo legal.

O trabalho adotara a perspectiva da legislacdo vigente, bem como os pontos de
partida historicos que culminaram por contemplar a teoria unificadora das finalidades da
pena no Cddigo Penal. A pesquisa que compde o trabalho se baseia em doutrina nacional e

estrangeira, bem como jurisprudéncia nacional pelo método hipotético-dedutivo.



CONCLUSOES: O NECESSARIO APERFEICOAMENTO DA DOSIMETRIA DA
PENA-BASE PELA ADOCAO DE QUANTUM MAXIMO E MINIMO POR CADA
CIRCUNSTANCIA  JUDICIAL DESFAVORAVEL COMO FORMA DE
DEFERENCIA A AMBAS AS FINALIDADES DA PENA

A praxis da aplicacdo da pena no caminhar do tempo atravessou periodos de
indeterminacdo absoluta, ocasido em que se centrava na figura do aplicador o arbitrio de
escolher o castigo e sua intensidade, realidade que perdurou até meados do século XVIII.
Apo6s a virada iluminista e assuncdo de ideais revolucionarios burgueses, o direito penal
adotou cariz humanitaria, pautado na legalidade e avesso aos antigos castigos atrozes

medievais.

Dentro dessa nova perspectiva, entendeu-se por suprimir por completo a arbitrariedade
do julgador na aplicacdo da pena. A nova logica do juiz “boca manimada da lei” impunha que
as reprimendas fossem fixadas tdo somente pelo legislador, sem margem de variagcao
conforme o autor do crime. Cabia ao magistrado apenas verificar a ocorréncia do delito e
aplicar a pena correspondente ja fixada na lei. O sistema de penas fixas inaugurado no
iluminismo orientou o fendmeno das codificacdes, conforme se verifica no Codigo Criminal
Francés de 1791, no Cddigo Imperial do Brasil de 1830 em alguns tipos penais, como por
exemplo o homicidio qualificado (art. 192), e em tantos outro dos sistemas juridicos da Europa

ocidental.

Porém, o engessamento das penas trouxe como consequéncia a impossibilidade de se
individualizar a punicdo conforme aspectos particulares dos autores, pois ndo se mensurava a
culpabilidade particular de cada criminoso, nem suas condicdes peculiares. A constatacdo da
necessidade de se individualizar a pena se originou do avango do cientificismo préprio da

filosofia positivista que ganhava corpo no limiar do século XX.



A escola positiva da criminologia acendeu a discussdo e pesquisa na figura do
delinquente e de suas caracteristicas particulares, afastando-se do paradigma classico
circunscrito apenas ao crime e de sua respectiva punicdo. Portanto, a partir do influxo dos
estudos da escola positiva, foram incorporadas nas legislagdes o principio da

individualizacdo da pena.

Como consequéncia, o juiz voltou a ter poder, embora limitado pelo prudente arbitrio,
de modular a pena conforme aspectos relacionados ao crime, mas também ao seu autor,
dentro de margens penais fixadas pelo legislador, isto é, entre 0 minimo e maximo, tal como

estabelece o art. 52, I, do Codigo Penal Brasileiro em vigor.

O modelo de discricionariedade limitada adotado no CPB consagrara 0 sistema das
margens penais, sendo este afinado com a teoria mista, tendo em vista que estabelece ao juiz
o dever de fixar a pena conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo

do crime.

Reprovagéo e prevengéo, pois, sdo ambas as finalidades da pena a serem observadas
pelo juiz na sentenca condenatdria, dentro do critério de necessidade e suficiéncia, isto €,
dentro de limites proporcionais, esta foi a mens legis do art. 59 do CPB ao trabalhar com

penas maximas e minimas.

Porém, embora a lei tenha passado a prever margens penais em que 0 juiz pudesse a
seu prudente critério trabalhar, os longos intervalos entre as penas minimas e maximas
cominadas aos delitos permitem injustas incoeréncias, mormente porque ndo se assimilou
bem que a adocdo da teoria unitaria ndo significa dar carta branca ao juiz para aplicar a pena
da forma que bem lhe aprouver. A significacdo do limite a0 magistrado € justamente 0 viés

teleologico, como visto no capitulo 4 desta dissertacéo.



Vimos também que ndo ha falar em hierarquia na lei entre as finalidades declaradas
da pena no nosso Cddigo Penal, quando consagrou a teoria eclética e resolveu por adotar
como maximas a serem perseguidas pelo juiz na aplicacdo da pena, a unido das finalidades
de retribuicdo pelo fato praticado e da prevencdo de novos crimes, tudo isso, de maneira

conjunta e harmdnica.

Vimos também que apesar de o legislador brasileiro, na esteira do que vem
predominando nos sistemas juridicos estrangeiros, nitidamente do ocidente, haver
estabelecido como viés orientador a teoria unificadora, silenciou sobre qual vertente
finalistica teria maior predominancia na aplicacdo da pena: se a prevencdo especial positiva
(ressocializagéo) ou negativa (neutralizagdo), se a prevencdo geral, seja positiva ou negativa
ou a justa retribuicdo, distintamente do que previu no tocante a execucdo da pena, em que
claramente optou por partidarizar a prevencdo especial positiva como norte preponderante

aos apenados no art.1°, da Lei 7.210/84 (Lei de Execucédo Penal).

Em matéria de dosimetria da pena, o conjunto de finalidades que compGem a teoria
da unido possuem a mesma importancia em abstrato. Concluimos dessa forma, porque o
siléncio eloquente do legislador no sentido de ndo privilegiar a nenhuma finalidade da pena
frente a outra aprioristicamente pelo juiz, decorre da propria previsdo de circunstancias
judiciais que ancoram o0s postulados de retribuicdo, prevencdo geral e outras de prevencéo

especial.

Deixamos patente também que, apesar de trabalharmos sob a perspectiva
paradigmatica do direito vigente, isto €, de lege lata, ndo sendo, pois, nossa pretensdo no
presente trabalho discutir 0 acerto ou desacerto da adocdo da teoria mista no nosso Cadigo
Penal, vimos que é sim possivel equalizar satisfatoriamente no campo pragméatico a reuniao

das finalidades de prevencao e repressao de crime.



Em outras palavras, mesmo sem ter como objetivo cientifico primordial nesta
dissertacdo discutir se foi boa ou ruim a adocdo da teoria eclética pelo nosso Codigo Penal,
ndo deixamos de reconhecer a vagueza das criticas de parte da doutrina que a impugna, a
pretexto de sé-la alvo de incompatibilidade entre os fins inconcilidveis de retribuicdo e
utilidade. Entendemos que tais criticas ndo sdo pertinentes, tendo em vista que se afigura
perfeitamente possivel aplicar uma pena que seja a0 mesmo tempo justa, atenta a
reprovabilidade do ato criminoso praticado e também possa servir de instrumento de
prevencdo geral, pelo reforco da consciéncia popular a respeito da vigéncia da norma,
servindo também de instrumento de reforco da intimidacdo e que, concomitantemente,
preste-se a regenerar 0 condenado e, quando ndo possivel, inocuiza-lo temporariamente.
Logo, ndo se constata nenhum tipo de incompatibilidade no plano fatico desse

conglomerado de finalidades da pena.

No plano tedrico também ndo se constata incompatibilidade na reunido de

finalidades conforme bem pensou Adolf Merkel desde o século XIX.

Nesse passo, percebe-se que, na realidade, o que leva a parcela da doutrina a intuir
a suposta impossibilidade de conciliacdo entre reprovacdo e utilidade, € o simples fato de
tais finalidades partirem de pressupostos metodologicos diversos, pois engquanto na
retribuicio o fundamento da punicdo € o livre arbitrio, caracterizador de um fato
pessoalmente reprovavel, para os partidarios do utilitarismo da pena na vertente especial, 0
que a fundamenta é o determinismo naturalista, 0 que evidentemente ndo se afina com a ideia
de reprovabilidade pessoal, pois como alguém poderia ser censurado por algo ja

predeterminado a cometer?



Porém, independentemente das visfes diametralmente opostas verificadas nos pontos
de partida das teorias que compuseram a eclética de retribuicdo-prevencdo, como frisado
alhures, o fato é que uma vez reunidas, as concep¢des puristas cedem espaco a uma possivel

conciliagdo equanime, como ficou bem claro nas linhas anteriores.

O grande problema a ser solucionado no ambito da teoria mista, como exposto, nao
é a conjugacdo de reprovacdo do fato criminosos com a prevencdo de novos crimes -até
mesmo porque ontologicamente ndo h4 como negar que toda pena traz uma carga de aflicdo
ao condenado, o que por si s6 ja conduz a ideia de retribuicdo retrospectiva ao fato praticado,
por mais branda que ela seja, e que, a0 mesmo tempo, toda pena tem o potencial de
provavelmente incutir no idedrio da sociedade e do individuo criminoso a dissuasdo ao
crime. Na verdade, o grande problema a ser solucionado no ambito da teoria mista € que tais
metas direcionadas a pena de retribuicio e prevencdo carecem de uma melhor

sistematizacdo, a fim de evitar distor¢cdes quantitativas.

Em outras palavras, vimos que, apesar de ser perfeitamente possivel a ado¢do dos
programas de retribuicdo e prevencdo pela aplicacdo da pena na perspectiva deontoldgica, a
lei posta por si s6 ndo foi capaz de evitar o uso e abuso do arbitrio do aplicador da pena, o
qual geralmente se arvora no poder de escolher qual finalidade deve assumir absoluta

preponderancia.

Tal arbitrio sob a roupagem de uma discricionariedade regrada € revelado
sobremaneira pela livre escolha da medida de pena por cada circunstancia judicial
considerada pelo juiz como desfavoravel. Uma pena-base pode em tese ser fixada no
maximo legal, mesmo que somente uma circunstancia seja desfavoravel ao réu; assim como
uma pena-base pode em tese ser fixada no minimo legal, mesmo que o conjunto das oito
circunstancias judiciais seja desfavoravel ao réu, sem que se esteja descumprindo o art. 59,

11, do CPB.



A situacdo ora apontada ndo apenas é possivel, como é frequente, razdo pela qual,
apesar da margem de liberdade conferida ao juiz para trabalhar a fixacdo da pena entre o
minimo e 0 maximo, ndo ha dividas de que que o referido critério por si sO acarreta penas
desproporcionais e, uma vez desproporcionais, patente a injustica retributiva e sua

imprestabilidade para o atingimento escorreito das finalidades preventivas.

Nesse caminhar, reconhecendo as distor¢des constatadas na determinacdo judicial da
pena, cuidou o trabalho de propor uma solu¢do vidvel no campo pragméatico que melhor
delimitasse a discricionariedade do juiz na fixacdo da pena-base, solucdo essa apta a
possibilitar a mais perfeita possivel equacdo das finalidades da pena, sem excessos e sem

insuficiéncias.

Trabalhamos sob a perspectiva de que a delimitacdo da discricionariedade judicial
perpassa 0 mero discurso de lege ferenda, pois ndo ha dividas de que urge uma rapida
solugdo para a probleméatica constatada, até mesmo para efeito de credibilidade e
uniformidade da Justica e permissdo de sindicabilidade das decisdes. E preciso que a parte
inconformada saiba que ponto impugnar na dosimetria da pena em sede recursal, por

exemplo.

Assim, demonstramos que a delimitacdo da discricionariedade judicial no campo da
dosimetria da pena ndo depende de nenhuma alteracdo legislativa no art. 59 do CPB, sendo
0 bastante neste momento a interpretacdo da lei a luz da pretensdo de correcdo e seus

postulados principioldgicos.



Na lacuna da lei, usamos de principios para fielmente interpreta-la e o principio a ser
chamado nessa tarefa de colmatacéo legal é o da proporcionalidade, principio esse entendido

na sua dupla face: vedacdo de excesso e de protecdo deficiente de bens juridicos.

Nesse contexto, chegamos a conclusdo de que o que melhor se alinha ao proposto,
ndo é o labor meramente voluntarioso do juiz, seja na escolha de uma finalidade da pena
como preponderante, seja no que diz respeito ao quantum de incremento na pena de cada
circunstancia judicial tida como desfavoravel, mas sim a conscientizacdo de exegese da lei
de maneira razodvel e, assim se faz, estabelecendo-se fraces minimas e maximas de

elevacdo da pena-base por cada circunstancia judicial analisada.

A fracdo que se apresenta mais adequada é de até um oitavo e de no minimo um
dezesseis avos, calculada entre a pena minima e maxima, justamente porque essa fracdo
corresponde ao produto da divisdo entre as oito circunstancias judiciais elencadas no art. 59
do CPB. Assim, contemplar-se-ia em certa medida os postulados de retribuicdo, prevencdo

geral e de prevencdo especial, sem mais nem menos, ou seja, de forma equilibrada.

Enfim, tem-se como verdadeiras as concepcOes de que o direito penal para cumprir sua
missdo deve concretamente perseguir sua dupla finalidade retributiva e preventiva; bem
como que, para tanto, compete ao juiz sentenciante no exercicio da dosimetria da pena fazer
0 bom uso de sua discricionariedade, porquanto inexoravel, calcado em critérios racionais e
avesso a incoeréncias metodolégicas, de modo a concretizar o principio da
proporcionalidade da pena, o qual também tem incidéncia por ocasido da aplicacdo da

reprimenda e ndo apenas por ocasido da cominacdo da sancéo pelo legislador.
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