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RESUMO

A presente pesquisa retrata basicamente o fenémeno no artigo 59 do codigo penal, de forma a
detalhar de que modo este artigo se apresenta como possibilidade de julgamento por parte do
juiz de forma subjetiva, importante ponto pois para todo e qualquer crime se analisara a referida
prescricdo normativa, quanto ao método pesquisa possui 0 caminho indutivo e para isso esta
pesquisa considerou a evolugdo historica do direito tanto jusnaturalista como juspositivista no
entanto a evolucgdo historica conduz a discussdo cientifica para as bases do direito positivo
moderno e suas vertentes, o legalismo, normativismo e realismo que explicam as razdes da
aplicacdo subjetiva das circunstancias judiciais subjetivas, quanto obtencdo de informacdes, a
pesquisa é realizada por meio de pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Circunstancia judicial subjetiva, Jusnaturalismo, Discussao gnosiologica.



ABSTRACT

The present research basically portrays the phenomenon in article 59 of the criminal code, in
order to see how this article presents itself as a possibility of judgment by the judge in a
classification manner, an important point because for each and every crime the normative
prescription will be analyzed, as for the method, the research has the inductive way and for that
this research considers the historical evolution of the law both jusnaturalist and juspositivist,
however the historical evolution leads the scientific discussion for the bases of the modern
positive law and its slopes, the legalism, normativism and realism that explain the reasons of
the application of specifications of the subjective judicial circumstances, as for information, the
research is carried through bibliographical research.

keywords: subjective judicial circumstance, jusnaturalism, gnosiological discussion
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1 INTRODUCAO

Pode-se observar que, no codigo de direito penal ha a parte que disciplina sobre a
aplicacdo da pena. Tal mencéo diz respeito a fixacdo de pena, neste caso, inicialmente a fixacdo
da pena base, isto €, o inicio da atividade jurisdicional realizada pelo juiz de direito no tocante
a pena, que ira passar por critérios para a qualificagdo do apenado (a) e quantificacdo da pena.

E possivel perceber que neste campo de estudo sobre a dogmatica juridica e
dogmatica juridica penal, o inicio da-se ja na fixacdo e posterior aplicacdo da pena.

O dispositivo penal do art. 59 serve de parametro para que a atividade judicial
exerca a funcdo que lhe é imposta, ou seja, a lei criminal determina um comando normativo
estabelecendo critérios a serem observados e caminhos a serem seguidos pelo juiz, para
aplicacdo da pena, com primeira finalidade de reprovacdo ao crime cometido, e por isso se
impde a pena, e, a sua segunda finalidade prevenindo o cometimento de novos crimes.

As orientacOes do referido dispositivo, as chamadas circunstancias judiciais, seréo
examinadas pelo julgador e ele formara sua interpretacdo em relacdo as tais circunstancias e
fard comparagdo com a vida do apenado(a) para verificar sua culpabilidade. Entdo ira observar
o(a) magistrado(a) os antecedentes, a conduta social, a personalidade da pessoa, 0s motivos do
cometimento do crime que estd se merecendo reprimenda, as circunstancias e consequéncias
gue o crime causou, e por fim, o comportamento da vitima para o0 cometimento do apenado.

A aplicacdo do art. 59 do cddigo penal é extremamente relevante, visto que, toda e
qualquer pena sera calculada e aferida através dele, este dispositivo normativo se apresenta
como regra sem a qual nenhuma fixacéo de pena seria valida. Em outro prisma, é também uma
norma juridica que objetiva a equidade e justica na definicdo de quantum de pena, tendo
circunstancias que para o apenado podem ser também favoraveis.

Ocorre gue, nesses critérios € perceptivel a incidéncia por um lado de critérios
objetivos e noutro lado critérios subjetivos, quais sejam, conduta social e personalidade do
agente.

As regras e parametros descritos no dispositivo normativo seriam individuais, isto
é, critérios internos relativos ao julgador, que é proprio de cada pessoa. Como garantir entdo
que tais parametros subjetivos do artigo 59 do cddigo penal ndo interfiram na aplicacdo da
pena?

Fatores subjetivos e individuais de cada pessoa como: crencga, convicgao politica,
raca, idade, identificacdo sexual, identidade de género, sdo brechas para que o juiz possar agir

com excesso de rigorosidade, bem como maleabilidade por parte do julgador, nesta hipotese



nos casos de fatores subjetivos que sejam préximos ao juiz. O fato é que a abertura que o artigo
59 do codigo penal é clara, e esta pesquisa de fincara nesta hipétese.

O problema definitivo desta pesquisa encontra-se justamente na ideia ficticia de que
a lei seria objetiva ao ponto de emoldurar cada conduta do magistrado, mas claramente deixa
ao alvedrio do julgador a valoragdo de vida social boa ou ruim e personalidade do agente, e até
0 comportamento da vitima, ja que até esta circunstancia abre espaco para juizo de valor, sendo
auténomo e independente o julgador para decidir, ocorrendo a hipotese do realismo juridico,
corrente e fenbmeno normalmente pesquisado e estudado em teoria geral do direito, em que 0
julgador(a) nesta corrente, decide conforme suas convicgdes e somente fundamenta
tecnicamente e juridicamente, dentro das hipdteses da moldura, aquilo que ja esta decidido
internamente fruto de suas convicg¢fes morais, pessoais e ideoldgicas.

Na realidade o que se propBe nesta pesquisa é que ndo exista mais a presenca de
circunstancias judiciais subjetivas, pois apresentam em si um risco inestimavel para sociedade,
com a legitimacao de penas mais severas a parcelas seletivas da sociedade, e por outra 6tica a
aplicacdo de penas brandas a outra parcela mais favorecida.

O trabalho tem por objetivo precipuo analisar as circunstancias judiciais subjetivas,
especificamente busca-se: a) Verificar que as circunstancias judiciais subjetivas do art. 59 do
cddigo penal ndo encontram limites a atuacdo judicial. b) Analisar a textura aberta das normas
juridicas. ¢) Demonstrar que a Gnoseologia juridica interna do direito positivo explica a
atividade livre do juiz no dispositivo normativo 59 do codigo penal.

Esta pesquisa possui natureza de resumo de assuntos, uma vez que, a pretensao € a
pratica metodoldgica através de trabalhos ja publicados por outros autores, mas também se
apresenta em parte como trabalho cientifico original pois traz novos conhecimentos para a
comunidade cientifica juridica. Quanto a obtencdo de informacdes, o trabalho é realizado por
meio de pesquisa bibliografica, com o objetivo de explicar o problema através de referenciais
escritos, tais como, livros, artigos e revistas cientificas. Em relacdo aos objetivos, esta pesquisa
se caracteriza por ser descritiva, uma vez que procura interpretar a relacao entre variaveis que
se apresentam no momento da analise das circunstancias judiciais da aplicacdo da pena base.

Em relacdo a abordagem, € qualitativa pois ndo se emprega partes estatisticas na
pesquisa, bem como se estabelece relacdo entre causa e efeito, partindo de parametros que
podem ser aferidos. A técnica de coleta de dados utilizados sera feita por meio da observacao,
através de estudo individual e observacdo do fendmeno que ocorre na aplicagdo da pena. Por

fim a legislagdo nacional sobre o tema.



Em relacdo ao método, pesquisa possui o caminho indutivo, pois através de
observacgdes particulares, chega-se a afirmagdo de um principio geral, ou seja, uma série de
raciocinios emanados da analise particular para a geral. Sendo uma forma de raciocinio que
partindo da analise particular e verificando que este evento sempre ocorre, emana-se uma
conclusdo ou lei universal que no futuro da mesma forma sempre ocorrera.

O primeiro capitulo versa sobre a defini¢do e conceituacdo da teoria geral da pena,
sua fixacdo e aplicacdo, o sistema trifasico da aplicacdo da pena, o carater retributivo e
preventivo das penas, juntamente com entendimentos doutrinarios e legislacdo penal e
constitucional brasileira, ocasido em que se estabelecera as razdes pelas quais as circunstancias
judiciais, mais especificamente as subjetivas e ndo objetivas do art. 59 do cddigo penal ndo
impbem balizas a atuacéo judicial.

O segundo capitulo desenvolve a defini¢cdo da norma juridica e sua funcéo social
de previsibilidade, da mesma forma serdo analisadas as normas juridicas enquanto textura
aberta, porosa e, portanto, suscetiveis a interpretacdes e distor¢des, sobretudo as normas
juridicas que contém grau de subjetividade como é o caso das circunstancias judiciais subjetivas
e seu risco dada a importancia da aplicacdo do sistema trifasico.

O terceiro capitulo aborda como a evolucdo do direito positivo e a discussao
gnosioldgica interna do direito positivo moderno, explica a aplicacdo do direito decidido
internamente e posterior fundamentacdo juridica, passando por um apanhado histérico e pelas

correntes do direito positivo, o legalismo, normativos e realismo.



2 CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO
PARA APLICACAO DE PENA

Para adentrarmos na seara das circunstancias judiciais de fixacao da pena, do art.59
do cddigo penal, se faz necessaria a definicdo de seu papel e funcdo diante das normas juridicas
penais. Ao mesmo tempo em que sera necessaria e primordial a defini¢do das penas, e de suas
especies, bem como, quando sdo necessarias diante dos casos juridicamente relevantes. O
procedimento do artigo 59 € trazido por outro artigo do codigo como uma etapa ou caminho
para que se inicie o sistema trifasico da pena.

O art. 68 caput do cdédigo penal, indica a analise de trés fases distintas, que fazem
parte do sistema trifasico de dosimetria da pena. Sendo a fase do Art. 68, o qual diz que a pena-
base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 do Codigo penal e em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes, sendo por Ultimo, as causas de
diminuigéo e de aumento

A primeira fase do processo de dosimetria da pena, aparece justamente na
necessidade que tem o juiz de analisar as circunstancias judiciais elencadas no artigo.59 do

cbdigo penal como se observa da norma.

Entdo apds a analise individual e sincrona de todas estas circunstancias judiciais
sera fixada a pena-base. A analise das circunstancias judiciais, determinadas pelo codigo penal
serve, para gque a atividade jurisdicional tome conhecimento de todos os detalhes acerca do
cometimento do crime, para que tenha robustez de detalhes sobre conduta social, personalidade
do agente, os motivos e circunstancias e consequéncias do crime e até o comportamento da
vitima para averiguar o grau de reprovacao do agente merecedor de reprimenda, e possa estimar

o suficiente para a prevencao do crime.

Percebe-se no artigo 59 do codigo penal que, a pena tem finalidade de reprovagéo
e prevencdo, antes de adentrarmos na analise individualizada de cada circunstancia presente no
rol do artigo 59 do cddigo penal, € necessaria a definicdo do que seria pena enquanto sancéo
penal, e perpassar por todo um apanhado de: conceito, fungéo social da pena, seus principios,
fundamentos, sua classificacdo para que se possa entender o sistema trifasico de aplicacdo de

pena no Brasil.



2.1 Pena conceito e funcéo

E de se constar que a pena é uma resposta a um fato juridicamente relevante. Tal
resposta é exercida pelo direito penal, através do poder de punir do estado, apds seu processo.
A pena entdo é imposta aquele que pratica um crime, ou ainda contravencao penal, esta Ultima
ndo relevante para esta pesquisa. Portanto a pena faz parte de uma sancéo na esfera penal.

No brasil as penas podem ser, de multa, restritivas de direito, restritiva de liberdade

e pena privativa de liberdade, sendo todas definidas ao longo da pesquisa.

2.2 Funcdo social da pena

A pena exerce sua funcdo perante a sociedade, tais funcbes sdo: a protecdo da
sociedade, e a promocéo do equilibrio social ap6s a pratica do crime. A pena entdo tem como
funcdo a aplicacdo de medidas para que a sociedade se sinta segura e aceite a imposicdo das
regras do estado de direito. Restando assim a confianca da sociedade no poder do direito penal
de punicdo aqueles que cometerem atos ilicitos e lesivos a outrem.

A pena também possui fundamentos e finalidades, e o artigo 59 do cédigo penal
menciona gue sua finalidade é de reprovacdo e prevencdo. Passaremos entdo a verificar seus

fundamentos e finalidades bem com sua definigéo e ideias.

2.3 Os fundamentos e teorias sobre a pena

Os fundamentos da pena s@o os objetivos pelos quais as sanc¢Ges penais, buscam
alcancar com sua aplicacdo. Nao é sindnimo de finalidade da pena, os fundamentos tém como
escopo o atingimento de certos objetivos, que seriam alcancaveis por intermédio da aplicacdo
da pena. Entdo como fundamentos, pode-se citar a reparacdo, denuncia, incapacitagéo,
reabilitacdo, dissuasdo e retribuicéo.

A reparacdo visa dar a vitima acometida de ilicito praticado por alguém uma

compensacdo. Esté entdo diretamente ligada a reparacdo, € o se chama de vitimologia, e apos



uma assisténcia a vitima bem como a busca pela reparacdo do dano, a pena é aplicada ao infrator
da lei como forma de retribuir, recompensar a vitima o mal social causado pelo crime sofrido.

A denuncia diz respeito a reprovacdo social a pratica do crime, a necessidade de
aplicacdo da pena na realidade serve justamente para exercer a prevengdo geral, como uma
forma de coagdo ou intimidacdo da coletividade, ndo se preocupa muito com os danos e falta
de equilibrio causado pelo ilicito.

Na incapacitacdo, a ideia € de privar o individuo condenado de sua liberdade
retirando o agente do convivio social, a fim de proteger a sociedade. Entdo retira-se o
condenado do meio coletivo em virtude de seu comportamento ter acarretado a
incompatibilidade com o comportamento com os demais.

A reabilitacdo faz parte da prevencdo especial positiva, pois sua ideia é de
recuperacdo da pessoa condenada. Entdo basicamente seu objetivo é de reinsercdo social,
fazendo com que o individuo a reintegre.

A dissuasdo busca uma espécie de convencimento da sociedade e, também, da
pessoa condenada, aduzindo a ideia de que o crime é algo agressivo, e por tanto desvantajoso
para quem o pratica. Entdo a pena justifica-se para que o agente infrator ndo ofereca mais risco

& sociedade, bem como outros individuos também néo o pratiquem.

Por fim a retribuicdo, nas pertinentes licoes de Cezar Roberto Bitencourt

A caracteristica essencial das teorias absolutas consiste em conceber a pena como um
mal, um castigo, como retribui¢do ao mal causado através do delito, de modo que sua
imposicéo estaria justificada, ndo como meio para alcance de fins futuros, mas pelo
valor axioldgico intrinseco de punir o fato passado: quia peccatum. Por isso também
s8o conhecidas como retributivas (BITENCOURT, 2018, p. 143).

Percebe-se que a retribuicdo é diretamente ligada com o principio da
proporcionalidade como fundamento de pena, tanto é que se propde que seja punido o a gente
de forma equiparada ao dano social causado.

Lembra ainda Cezar Roberto Bitencourt que:

Entende-se melhor uma ideia de pena em sentido absoluto quando se analisa
conjuntamente com o tipo de Estado que lhe da& vida. As caracteristicas mais
significativas do estado absolutista eram a identidade entre o soberano e o Estado, a
unidade entre a moral e o Direito, entre Estado e religido, além da metafisica afirmagéo
de que o poder do soberano era lhe concedido diretamente por Deus (BITENCOURT,
2018, p. 143).



2.4 Funcdo de reprovacdo do crime constante no artigo 59 do codigo penal

Quando o codigo menciona a ideia de reprovagdo, quando se fala na aplicacdo da
pena para sua reprovacdo do crime, remete-se a ideia retributiva da pena, pois hd uma
retribuicdo do direito penal, representado pelo estado, punindo o agente através da pena pelo
crime cometido, entdo comete-se um crime e o Estado retribui com a aplicacao da san¢éo penal,
entdo aduz a ideia de que havera uma retribuicdo do Estado legitima e licita a um mal ilicito e
injusto praticado pelo agente condenado.

Como leciona Cezar Roberto Bitencourt acerca da ideia concernente a reprovacao
do crime:

“a pena atua como instrumento de vinganca do Estado contra o criminoso, com a
finalidade Unica de castiga-lo, fato esse que proporciona a justificacdo moral do condenado e o
restabelecimento da ordem juridica”. Percebe-se entdo tanto o carater de retribuicdo como
também a ideia de normalizacdo da ordem social, reprovando a conduta.

A teoria adotada também pelo codigo penal é a teoria absoluta a qual é chamada
de absoluta porque esgota-se em si mesma, ou seja, a pena independe de qualquer finalidade
pratica, ndo se vincula a nenhum fim, pois ndo se preocupa com a readaptacdo social do agente

gue cometeu o crime, demostrando de forma clara o teor da ideia de reprovacao.

2.5 Funcdo de prevencdo do crime constante no artigo 59 do codigo penal

No tocante a prevencdo do crime, ha na realidade varias ideias coexistentes, que
podemos subdividir-se em prevencao geral, ou especial. A prevencédo geral pode se subdividir
em prevencdo geral positiva e prevencao geral negativa. A prevencdo especial por sua vez pode
ser positiva e negativa. Passaremos entéo a estudar suas ideias perante o sistema penal.

A prevencéo geral se preocupa com o controle dos atos ilicitos e violéncia ao passo
que busca a diminuigdo e a erradicacdo de sua ocorréncia. Ja a prevencao geral negativa tenta
criar uma ideia que fomente o ndo desejo de praticar crimes, isto € retirar o incentivo de praticar
crimes, como fomentar a ideia de que a vida pregressa ndo compensa, assim como n&o

compensou 0 agente praticante que cometeu e se encontra preso, servindo de exemplo.
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A Prevencdo geral positiva tem pretensdo de demonstrar a forca da lei, da norma
juridica penal, enquanto vigente e valida. E uma ideia portanto que remete a confiabilidade da
sociedade na coercibilidade da lei penal.

Ja a prevencao especial, volta-se especificamente a pessoa do condenado. Por tanto
especial negativa é a ideia de que, o individuo condenado que passou por uma pena privativa
de liberdade ndo torne a querer cometer novamente o crime e por tanto ser punido novamente,
entdo trata-se de uma preocupacdo para que ndo haja a reincidéncia.

A prevencdo especial positiva por sua vez pretende que o individuo volte ao
convivio social, submetendo-se e respeitando as regras e, por fim, ressocializando. Entdo ha
alternativas para que por um lado a pena ndo seja sempre de reclusdo bem coma sua por outro
prisma a sua reinsercdo seja feita sempre, podendo ser aos poucos, como o livramento

condicional.

2.6 Classificacdo das penas

As penas podem se classificar tomando como critérios os bens juridicos maculados
pelo agente, isto é, de acordo com o bem juridico lesionado, tem-se também o critério
constitucional e restando o critério do cddigo penal brasileiro. A finalidade de sua classificacdo
é justamente, prescrever a pena adequada ao fato penal juridicamente relevante, a fim de
alcancar os objetivos e finalidades da pena, como veremos no decorrer deste capitulo.

Quanto ao bem juridico atingido, a pena pode se dividir em: pena privativa de
liberdade, pena restritiva de direito, pena de multa, pena restritiva de liberdade e a pena
corporal, esta tltima ndo admitida e ndo autorizada pela constituicao federal.

A pena privativa de liberdade é aquela que retira do sentenciado o direito
locomocdo em virtude de uma pena, destaca-se que essa pena ndo sera perpétua, por expressa
previsdo constitucional quando diz que ndo havera pena de carater perpétuo. Entdo a pena
privativa de liberdade tera tempo determinado, ndo sendo superior a 40 (quarenta) anos para 0s
crimes conforme o codigo penal em seu Art. 75.

E no caso da pena que ultrapasse o limite maximo determinado pela constituicdo
federal e o cddigo penal, as penas serdo convertidas em uma Unica para que Se inicie seu
cumprimento, de forma que ndo ultrapassara o limite constitucional, ao menos € o que diz o
cddigo penal.

O codigo penal vai além, além prevendo a hipdtese de surgimento de nova

condenacéo penal final, para sanar a duvida sobre como se daria 0 cumprimento da pena. O
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cddigo entdo determina em seu Art. 75 82° que sobrevindo condenacéo por fato posterior ao
inicio do cumprimento da pena, far-se-4 nova unificacdo, desprezando-se, para esse fim, o
periodo de pena ja cumprido.

Entdo sobrevindo nova condenacao penal final, o que acontecera é unificacédo
novamente da pena, com a desconsideracdo do tempo entre o atingimento primeiro do limite de
40 (quarenta) anos e a nova pena final, descartando entdo o tempo j& cumprido para fins de
novo inicio de contagem de cumprimento de pena privativa de liberdade.

A pena privativa de liberdade possui trés espécies, que sdo: reclusdo, detencédo e
prisao simples. Conforme o Art. 33 do cddigo penal. Como observou-se, possuem como regime
de cumprimento de pena o regime fechado, o regime semiaberto e o regime aberto.

Regime Fechado é a pena privativa de liberdade em que o condenado cumprira a
pena em um estabelecimento prisional de seguranca maxima, ou média. No regime semiaberto
a pena privativa de liberdade serd cumprida mediante col6nia agricola, industrial ou
estabelecimento similar a estes. J& o regime aberto, a pena privativa de liberdade serd executada
em casas de albergado ou estabelecimento adequado. A fixacdo do regime inicial do
cumprimento da pena privativa de liberdade é definida pelo artigo 33, 83, do codigo penal.

De forma que o juiz ira definir o cumprimento inicial da pena privativa de liberdade
considerando a reincidéncia, quantidade de pena e circunstancias judiciais.

Nem todo ilicito cometido é crime, podendo existir tambem a contravengdo penal.
Contravencdo penal é uma infracdo penal, de menor gravidade, podendo ser punida com pena
de prisao simples ou multa, possuindo como limite maximo, 5 (cinco) anos. A pena de prisdo
simples sempre sera cabivel para as contravencfes penais, que sera cumprida sem tanto rigor
aplicado as penitenciérias, tanto é que podem ser executadas em estabelecimento especial ou
secdo especial de prisdo comum, em regime semiaberto ou aberto. A pessoa condenada a prisdo
simples sempre ira ficar separada de condenados & pena de reclusdo ou detencéo.

A pena restritiva de direitos, como sua etimologia ja diz, restringe, limita direitos
da pessoa condenada. E uma pena em substituicdo da pena privativa de liberdade. A previsio
legal da pena restritiva de direitos se encontra no artigo 43 do cddigo penal. Observa-se a
existéncia de variados tipos de penas restritivas de direitos, € o seu grau de agressividade bem
menor em relagéo & pena privativa de liberdade.

A pena de multa, é aquela pena que ira incidir sobre o patriménio da pessoa
condenada, e tem expressa previsdo na constitui¢do federal. A fixagdo da pena de multa pode
ocorrer como sangdo principal, alternativa ou cumulativa com a pena de priséo, podendo,

também aplicada em substituicdo a pena de priséo.
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A pena restritiva da liberdade, é uma forma de restricdo de direito, em face do
cometimento do crime, isto €, a pena restritiva de liberdade limita a locomog¢&o, h&a uma certa
mitigacdo ao direito de liberdade em face do crime cometido. A previsao legal da pena privativa
de liberdade foi possivel através da previsdo constitucional. Como exemplo pode-se citar a
pessoa condenada por crime sexual de se aproximar da vitima bem como de sua moradia.

Por fim a pena corporal, a pena corporal ndo é admitida pela constituicdo federal
por ferir diretamente a integridade fisica do condenado. LesGes, tortura, mutilagdes entre outras
sdo vedadas pela carta Magna. Destaca-se que de forma excepcionalissima, é admitida a pena

de morte no Brasil, que é justamente em caso de guerra declarada contra agressao estrangeira.

2.7 Penas de Detencdo e Reclusédo

A partir do codigo penal podemos estabelecer diferencas entre as penas de recluséo
e detencdo. Primeiramente a pena de reclusdo é aplicada a condenagdes mais duras e mais
rigorosas, ja a detencdo € aplicada para condenac¢des mais brandas.

A pena de reclusdo pode ser cumprida e executada no regime fechado, semiaberto
ou aberto. O que ndo ocorre na detencao que somente se aplicara em casos de regime semiaberto
e aberto. A reclusdo se aplicada juntamente com a pena de detencdo, sera aplicada primeiro a
reclusdo e quando finda posteriormente seré aplicada a da detencdo. Outro fato interessante
sobre a pena de reclusdo é que ela possui um efeito de sua condenacéo, tal efeito trata-se da
incapacidade da pessoa condenada de para o exercicio do poder familiar e até mesmo para
exercer a tutela e curatela, em crimes dolosos contra alguém igualmente titular do poder
familiar. J& a peculiaridade da recluséo é que ela é capaz de provocar a internacdo nas hipéteses
de medida de seguranca, ja na detencdo o magistrado podera aplicar o tratamento de forma
ambulatorial.

De acordo com tudo que foi visto e ap6s todo o exposto acerca da pena e suas teorias
bem como finalidades e fungdo social, adentraremos agora na analise individualizada de cada
circunstancia judicial elencada no artigo 59 do cddigo penal, expondo a ideia de valoracéo de

cada uma delas.

2.8 Culpabilidade

A culpabilidade surge no sistema penal brasileiro de forma a limitar a

responsabilidade penal do individuo, entdo somente serd punido e censurado o0 agente que
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cometer um injusto penal, sendo este individuo imputavel. A culpabilidade entdo do artigo 59
diz respeito a reprovabilidade, portanto um juizo de reprovabilidade de sua conduta. Entdo a
culpabilidade nédo € aqui condicéo de elemento do crime, e sim o grau de censurabilidade que
0 agente sofrera, partindo das caracteristicas disponiveis apreciadas no caso concreto.

A culpabilidade assume entdo carater valorativo, o que motivara a fundamentacéao
e decisdo do julgador, que devera realizar a verificacdo se houve a prética ilicita pelo agente
que esteja em condenacdo e apos isso, ira verificar como circunstancia judicial prevista no
artigo 59 do cddigo penal, destacando e identificando o grau de reprovabilidade da conduta
dentro das circunstancias, do contexto em que foi cometido o crime merecedor de reprimenda
diante do caso em concreto. Essa é justamente a diferenca entre a culpabilidade que analisa a
consciéncia de ilicitude, a exigibilidade de conduta diversa, pois a do artigo 59 surge como a
necessidade premente de demonstrar 0 quao serd necessario para a reprovacao e censura de sua
conduta. A fim de dirimir as seguintes dividas em relacdo a culpabilidade se fazem necessarias
as definigdes de Ricardo Augusto Schmitt.

Nas palavras de Schmitt (2020, p. 137):

eis a razdo pela qual a culpabilidade, para fins do artigo 59 do cédigo penal, devera
ser compreendida como um juizo de reprovabilidade sobre a conduta, apontando
maior ou menor censurabilidade do comportamento do acuso. Nao se trata de
verificacdo da ocorréncia dos elementos da culpabilidade para que se possa concluir
pela préatica ou ndo do delito, mas do grau de reprovacdo penal da conduta do agente,
mediante demonstracdo de elementos concretos da infracdo penal.

Portanto a culpabilidade como circunstancia judicial se relaciona com a
censurabilidade de conduta, medindo o grau de reprovacgdo, e sua classificagdo dita como
negativa precedera de comprovacgdo probatoria concernente ao caso.

A valoracdo das circunstancias atinentes a culpabilidade possui classificacdo
doutrinéria, e preceitua Ricardo Augusto Schmitt sobre a classificagdo que, quanto & valoragéo

podera se classificar da seguinte maneira:

normal ou adequada ao tipo: quando o fato ndo ostentar maiores particularidades
quanto ao grau de consciéncia da ilicitude e possibilidade de agir de outro modo, a
exemplo da execugdo de um plano de pensado e arquitetado por outro participe, a
mitigada ou minima é quando o agente ostentar baixo grau de consciéncia dailicitude,
como é o caso do acusado que entende o carater ilicito do crime de sonegacdo
cometido, mas dado baixo grau de escolaridade, ndo tem compreensdo exata da
importancia social do dever de pagar tributos; ou exacerbada ou censuravel: pelo nivel
de consciéncia da ilicitude pelo alto grau de escolaridade ou condigéo social do agente,
ou quando o acusado, por suas condi¢cBes pessoais, tem alto dominio sobre as



14

implicacdes decorrentes do crime, por exemplo, um profissional da area de salde,
advogado ou ex-policial envolvido com delido de drogas (STF, HC 81425/PE);
advogado que comete estelionato contra previdéncia social (STF, HC 84120/SP); lider
da operacédo criminosa do trafico de drogas, até mesmo por efeito do artigo 29 do
cadigo penal etc (SCHMITT, 2020, p. 132).

De forma a especificar ainda mais as hipoteses e atitudes por parte do juiz na
afericdo e aplicacéo da culpabilidade. A seguir passaremos a definir e verificar as hipoteses de

andlise da circunstancia judicial relativa & antecedentes.

2.9 Antecedentes

Na verificacdo da circunstancia judicial atinente aos antecedentes do agente, dizem
respeito a valoracdo de envolvimentos judiciais anteriores relativas a vida do agente.

A incidéncia dos antecedentes serve, portanto, para que se agrave a medida em
questdo da pena. Desta forma a valoracdo de forma negativa dos antecedentes é possivel quando
a condenacdo é por fatos anteriores ao crime apurado, entdo é legitima a valoragdo de forma
negativa em desfavor do agente em virtude de existéncia de condenacdo definitiva.

A valoracdo como negativa significa afirmar que a condenagdo proferida
anteriormente ndo cumpriu seu papel de prevencao especial positiva relativa ao agente o que
significa dizer que que é necessaria a sua valoracao negativamente agravando a pena.

Entdo se faz necessaria a presenca de prevencao especial negativa, isto €, por se
encontrar falha a prevencdo especial positiva, que é justamente de ressocializacdo e
reintegracdo do individuo em meio social. Quando se verificar a existéncia de antecedentes, por
sua vez, conclui-se que o individuo cumprird nova pena, apesar de sua primeira pena, por nao
ter se mostrado eficaz. Em caso de ndo haver envolvimento em outros processos com o transito
em julgado da sentenca penal, o juiz, ird valorar de forma positiva, em virtude de auséncia de

antecedentes, jamais sendo em desfavor do réu.

2.10 Motivos do crime

Em relacdo aos motivos do crime, cabera ao juiz, de acordo com o que ha
faticamente nos autos do processo, analisar os motivos pelos quais o agente cometeu o ilicito,
assim como verificar o seu contexto, bem como analisar por qual razdo o agente cometeu o
crime, isto significar dizer, apanhar as razdes subjetivas que impulsionou o crime, bem como

analisar o contexto social e ver o quanto seria aceito 0s seus motivos pela sociedade, hipbtese
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em que ird auxiliar para afericdo do grau de reprovabilidade da conduta. Entdo tem-se o motivo

como fator intimo que provocou a a¢do criminosa (inveja, torpeza, gratiddo, moral, honra etc).

2.11 Das circunstancias do crime

Entende-se como circunsténcia da infracdo penal relacionada no artigo 59 do cédigo
penal, todos os elementos que estdo no fato criminoso, acidentais ou nao.

As circunstancias sdo portanto, as caracteristicas do proprio fato que ao juiz do
processo cabera apreciar ¢ ponderar, conforme julgado: ‘‘as circunstancias do crime devem ser
entendidas como 0s aspectos objetivos e subjetivos de natureza incidental que envolvem o fato
delituoso’” ( STJ, HC 301754/SP), sdo entdo elementos que apesar de ndo compor a infragdo
penal influenciam diretamente em sua gravidade, como o animo do agente, o local da acgéo, o
tempo que se levou para o acontecimento da agdo criminosa, as condi¢cdes e modo de agir, 0s
objetos utilizados, e as atitudes e decisdes tomadas pelo autor no decorrer da agdo, bem como
o relacionamento entre autor e vitima.

Vejamos a titulo de exemplo o julgado HC 206085:

(...) O magistrado sentencialmente também considerou desfavoraveis as
circunstancias do crime, pois praticado em local ermo, sem sinal de telefonia,
tarde da noite, utilizando-se a ré de éter para poder dominar a vitima.
Descreveu, assim as particularidades do delito e as atitudes assumidas pela
condenada no decorrer do fato criminoso, as condi¢fes de tempo e local em
gue ocorreu o crime, bem como os instrumentos utilizados na préatica delituosa
e a maior gravidade da conduta espelhada pela mecénica delitiva empregada
pelo agente, fundamentando suficientemente o aumento operado (STJ, HC
206085/ES).

2.12 Das consequéncias do crime

Nas consequéncias do crime se analisa a acdo ou omissao do a gente e o seu efeito
decorrente do ato praticado ou que foi deixado de praticar quando se tinha obrigagéo legal de
se praticar.

As consequéncias causadas pela infracdo sdo os danos causados a vitima, que

podem ser morais ou materiais. O material é quando o dano faz causar uma diminuicdo
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patrimonial na vitima, sendo necessaria a avaliacdo econdémica, j& o dano moral é quando ha
tanto sofrimento da vitima de forma fisica como moral.

Nas licdes de Ricardo Augusto Schmitt:

A consequéncia do crime se revela pelo resultado da propria acdo ou omissdo do
agente. Sdo os efeitos da sua conduta. Devera ser aferido o maior ou menor dano
causado pelo modo de agir do condenado. No exame das consequéncias da infracdo
penal, o juiz avalia a maior ou menor intensidade da lesdo juridica causada & vitima,
aos seus familiares ou & sociedade (coletividade)

Em relagdo as consequéncias do crime, portanto serdo trés as esferas de protecao
passiveis de valoragdo, as quais correspondem aos efeitos da conduta do agente (agdo
ou omissdo) com relacdo a vitima (1), aos seus familiares (2) ou a préopria sociedade
(3), e a avaliacgéo negativa de tal circunstancia judicial se mostrara escorreita se 0 dano
material ou moral causado ao bem juridico tutelado se revelar superior ao inerente ao
tipo penal incriminador.

(...) nessa circunstancia judicial o que devemos analisar é o alarme social do fato, sua
maior ou menor repercussdo e seus efeitos. Porém, normalmente os tipos penais ja
possuem uma consequéncia implicita, isto é, que lhe € inerente, razdo pela qual
deverdo ser sopesados apenas as consequéncias que se projetarem para além do fato
tipico, sob pena de incorrermos em dupla valoracéo (bis in idem) Ricardo Augusto
Schmitt (2020, p. 167)

2.13 Comportamento da Vitima

A circunstancia judicial comportamento da vitima preocupa-se com acles e
condutas envolvendo a pessoa que foi alvo do crime, e se houve provocacao, ou algum tipo de
descuido.

E o que corriqueiramente se chama de vitimologia, isto €, o estudo sobre a pessoa
da vitima, e averiguacdo de possivel provocacao ou influéncia da vitima na pratica do crime.
Nesta circunstancia judicial é necessario analisar em que grau ou medida a vitima, através de
possiveis condutas contribuiu para a préatica criminosa. E como se o codigo estabelecesse que
na generalidade dos crimes, é dizer, em crimes genéricos, sem tantas caracteristicas faticas os
tipos penais ja a descrevem, no entanto, cada crime possui, circunstancias que o rodeiam, e
estes crimes possuem detalhes e contextos variados, e um deles é 0 comportamento da vitima,
se com suas atitudes, condutas e a¢fes de alguma forma concorreu em menor ou maior grau
para a acdo do autor.

Ndo é incomum que a vitima possa agir de forma descuidada ou através de
comportamento temeréario, ao ponto que facilite ou estimule a acdo do criminoso.

A analise judicial ndo serve de modo algum para justificar o crime, ou até mesmo
para responsabilizar a figura da vitima, mas para valoracdo em casos que houver a vitima com

seu comportamento contribuido, provocado ou facilitado a ag&o ilicita por parte do autor.
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2.14 Personalidade do agente

Esta circunstancia judicial presente no artigo 59 do cddigo penal chama bastante
atencdo, pois se refere a personalidade de alguém, ora, convida entao o texto a uma reflexdo em
torno da personalidade do sujeito que delinquiu, isto é, uma analise de um conjunto de
qualidades e especificidades que definem a individualidade de uma pessoa.

O direito tem mesmo a pretensdo de conseguir responder, isto &, o direito € um
conjunto de normas, leis que séo coercitivas e visam 0 bom convivio ou satisfatorio convivio
social. Em caso do convivio social ndo lograr o éxito pretendido, a satisfatoriedade o direito
entdo surgird com normas, leis como dito anteriormente, mas percebe-se que o direito é
posterior ao fato criminoso, primeiro ha a desvio de conduta que ndo é aceito socialmente a
ponto de se tornar conduta proibida, para depois chegar o conjunto de normas e leis denominado
direito afim de responder & um fato, casuistico e empirico que seja juridicamente relevante, ou
seja & um fato que importa para o direito.

Entdo o direito tem a pretensdo de sempre responder a um fato juridicamente
relevante. E com a pretensdo de responder a fatos relevantes ha também, certos exageros,
desnecessidades ou até mesmo atribuicdes que ndo encontram aptidfes, autoridade ou
legitimidade, é o caso desta circunstancia judicial denominada personalidade do agente.

N&o a toa esta circunstancia judicial foi deixada depois das outras circunstancias
judiciais pois aquelas sdo circunstancias objetivas e estas restantes que se analisara a partir de
agora sao as circunstancias judiciais subjetivas, ndo & toa foi deixada por dltimo juntamente
com a circunstancia judicial denominada convivio social, pois estas duas circunstancias
segundo esta pesquisa encontram irregularidades que serdo demonstradas a seguir.

Esta circunstancia determina que o juiz devera analisar indole do agente e 0 seu
temperamento, incluido ai tudo que pode caracterizar alguém.

Na excelente exposi¢do de Ricardo Augusto Schmitt:

O conceito de personalidade possui uma multiplicidade de defini¢Ges, o que torna
dificil dar-Ihe uma s6 conceituaco. E algo que ja recebeu tantas respostas que se pode
considerar sem resposta. A formacédo da personalidade é uma construgdo pessoal que
acontece ao longo de nossa vida, é a elaboragdo da nossa historia, reflete a forma com
que sentimos e interiorizadvamos as nossas experiéncias, acompanha e revela e revela
a maturacdo psicoldgica do individuo. Sem duvida, é um processo ativo que intervém
em varios fatores.

A formacdo da personalidade é processo gradual, complexo e Unico para cada ser
humano. Trata-se de circunstancia judicial afeta muito mais os ramos da psicologia,
da psiquiatria, da biologia, do que da ciéncia do direito, uma vez que devemos
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mergulhar no interior do agente em busca de avaliar a sua maneira de ser, de agir, de
viver, de se apresentar ao mundo exterior em que habita. Encontrar elementos
suficientes para definir a personalidade de alguém ndo é uma tarefa simples, pois
sabemos que personalidade é algo surpreendente, em que, em certo momento, a pessoa
pode revelar caracteristicas marcantes aceitas pelo senso comum, mas pode ocultar
ou, em seguida, exteriorizar uma conduta bem diversa daquela apresentada
inicialmente. (...) O exame da personalidade se revela numa tarefa complexa para o
julgador. Na préatica, como regra geral, o juiz possui apenas um contato pessoal
préximo com o acusado, que ocorre no interrogatério. Torna-se evidente, entdo, a
dificil missdo do magistrado, pessoa inabilitada para tal mister, tendo que avaliar a
personalidade do agente em poucos instantes (SCHMITT, 2020, p. 157).

Né&o restam duvidas de que a atividade jurisdicional exercida nesta circunstancia
judicial apresenta em si um risco para o direito penal, pois além da auséncia de aptiddo e
tecnicidade psiquica do magistrado pois sua formacao é juridica e ndo da psicologia, ha também
a possibilidade de valoracdo negativa em virtude da auséncia de limites para sua classificacao
como negativa, explicada pela discussdo gseoldgica interna do direito positivo moderno no
quarto capitulo.

2.15 Conduta social

A conduta social é convivio social, isto €, a relacdo do agente com o nicho social,
relacdo com o seu ambiente familiar, se fala com seus familiares habitualmente, a relagdo no
ambiente de trabalho e na convivéncia com seus colegas, é entdo a vida social do réu, que
podera ser tida como adequada ou inadequada perante a sociedade, o circulo social de amizades
e inclusive o tipo de relacionamento em vizinhanca. E claro que nem sempre o juiz, tera todos
os detalhes que circulam a vida do agente, no entanto, todos esses detalhes fazem parte de um
conjunto que podem auxiliar na afericdo de tal circunstancia judicial.

A conduta social sera valorada a partir de fatos que influenciardo na sua conduta
social e esses fatos precisam necessariamente ter ocorrido antes da data do crime.

E entendimento pacificado no superior tribunal de justica no sentido de que na
dosimetria da pena, os fatos posteriores ao crime em julgamento ndo podem nem devem ser
utilizados como fundamento para valorar como negativamente a culpabilidade, a personalidade
e a conduta social do réu, e tais circunstancias ndo podem ser utilizadas com os antecedentes
criminais uma vez que possuem circunstancia proprias e caso fossem valoradas recairia em bis
in idem. Ocorre que a valoracdo como vida social boa ou ruim se apresenta como circunstancia
judicial subjetiva, isto implica dizer que sua analise ndo é a partir de parametros pré-definidos

e sim de acordo com a ideia de bom ou ruim de cada julgador. Percebe-se entdo que a lei, no
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seu artigo 59 do cddigo penal determinou um comando normativo que ndo se aplicara de forma
igual, ele ird varias de juiz para juiz que tera suas conviccdes especificas acerca do que é um
convivio social bom ou ruim, a exemplo do convivio familiar, para um juiz que valorize a
relacdo esta caracteristica sera relevante, bem como para um agente que frequente cultos
religiosos, no entanto para aquele que nédo frequentam ou frequentam um distinto do seu,
sobretudo as religides de minorias como a de matrizes africana, serdo tratadas de forma
diferente por tanto desiguais, que implicam numa disparidade de valoracdes.

A circunstancia judicial vida social, pode ser instrumento de valoracdes negativas
de agentes que ndo possuam atributos que o magistrado concorde ou ache vélido, é justamente
por isso que tal circunstancia judicial subjetiva ndo deveria mais prosperar, pois 0 magistrado
no momento da dosimetria da pena utiliza-se fontes normativas diversas e de jurisprudéncias,
gue possam corroborar com a sua intencdo de valorar negativamente, € justamente a procura
dentro da moldura juridica, dentro das possibilidades e de fontes, para basear sua decisdo afim
de emplacar aquela vontade intima do magistrado. Sabe-se que existe o principio da motivagao
das decisdes judiciais e por essa razdo o juiz tem que justificar aquilo que decide fazer, no
entanto a motivacdo das decisbes consegue facilmente ser superada através da procura
voluntéria do magistrado no ambito da moldura, formas de decidir conforme suas convicgdes
internas, morais e até ideoldgicas.

O STF firmou entendimento que o ‘“comportamento do condenado no meio
familiar, no ambiente de trabalho e no relacionamento com os outros individuos. Ou seja, 0s
antecedentes sociais do réu ndo mais se confundem com seus antecedentes criminais”.

Inquéritos policiais e acdes penais em curso ndo sao aptos para agravar a pena-base.
Este é o entendimento dos Tribunais superiores, que mantiveram tal decisdo em virtude da
auséncia de provas acerca da materialidade dos crimes praticados até entdo para o direito penal
e para a suprema corte, o direito penal vem tentando se cada vez mais garantista e educativo no
sentido de ndo mais tolerar condutas lesivas a direito garantidas pela constituicdo federal, a
constituicdo cidadd Enquanto os antecedentes se restringem aos envolvimentos criminais do
agente, a conduta social tem um alcance mais amplo, referindo-se as suas atividades relativas
ao trabalho, seu relacionamento familiar e social e qualquer outra forma de comportamento
dentro da sociedade.

Inclusive em relacéo ao fato de que tais circunstancias judiciais ndo séo respeitadas,
pode-se afirmar que, trata-se de um desrespeito a um direito de cunho fundamental, nas questdes

atinentes as garantias processuais. Por tanto quando o juiz faz uso das circunstancias judiciais
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de forma a aplicar aquilo que estd no seu interior, além de utilizar de forma irregular o
dispositivo fere o direito fundamental e até mesmo humano do agente.
Claudio Branddo quando analisa a perspectiva das garantias processuais como

direitos humanos destaca que:

O conteddo dos direitos humanos, como dito, vincula-se a condicdo humana. Por
conseguinte, sdo direitos humanos as exigéncias cuja satisfacdo ¢ condicdo de
possibilidade para que um ser seja reconhecido como homem pelo direito. E por isso
que integram a sua condicdo. Tais exigéncias ndo dependem do espaco fisico ou do
tempo, pois se pretendem universais e se traduzem em predicados presentes em todos
0s seres com patrimonio genético compativel com o humano, independentemente de
condicdo social, tracos raciais, religiosos, culturais ou de qualquer outra ordem. Assim,
a vida, a liberdade, a possibilidade de aquisicdo de propriedade séo direitos que se
vinculam ao fato de o individuo ser reconhecido enquanto homem e, como tal, ser
dotado de vontade, de consciéncia, percep¢do e de outras caracteristicas que o tornam
parte do género humano. (BRANDAO, 2014, p.04)

Portanto, primeiramente infere-se que ndo € exagerado afirmar que ha um
desrespeito ao direito constitucional fundamental individual do individuo, muito menos
exagerado é afirmar sobre o desrespeito aos direitos humanos, tem em vista que as garantias
processuais sao direitos humanos e devem ser reconhecidos a todos os individuos que facam

parte do género humano como explica com bastantes pertinéncia Claudio Brand&o:

A partir dessa visdo interdisciplinar, que perpassa 0 homem do mundo moderno e agrega
um multiplo feixe conceitual préprio da cultura dindmica dos mundos da filosofia
moral, da politica e do direito, foi permanentemente reconstruido um ntcleo conceitual
dos direitos humanos. Porém esse nicleo ndo foi produto de uma criagdo abstrata, mas
sim concreta, por ter sido vinculada as necessidades dos homens desde a Idade
Moderna. Tais direitos foram consagrados em instrumentos internacionais, como o
fundamento que torna o homem o centro e o destinatario de todo o direito, e se
exprimem em (1) direitos da personalidade, pois o integram o direito a vida, a
integridade corporal, a liberdade — que é tomada em sentido amplo, abrangendo tanto a
liberdade de consciéncia, quanto as liberdades de pensamento, opinido e op¢édo
religiosa; (2) direitos de participacéo politica, pois os homens devem concorrer para a
formacao dos poderes do Estado, neste sentido ¢ indispensavel para a legitimidade do
poder a sua separagdo; (3) garantias processuais, as quais traduzem que o direito ndo
pode deixar de reconhecer a dignidade de qualquer ser que pertenca ao género humano,
vez que ele tem uma série de mecanismos que possibili- tam sua atuacdo frente a
jurisdicdo estatal. Tais mecanismos sdo as garantias processuais, que embora tenham
ganhado um destaque inicial na seara penal, foram reconstruidas para possibilitar e
regulamentar a manifestacdo do homem nos processos juridicos de qualquer natureza;
(4) o direito de adquirir propriedade, que traduz a aptiddo do homem para ser um sujeito
ante o mecanismo de producdo, circulacdo e distribuicdo de riquezas, de modo a ser
irrenunciavel a possibilidade de pertenca a esse dito mecanismo. (BRANDAO, 2014,
p.05)

Além disso ndo ha demais divergéncias, ou distingbes entre os direitos

fundamentais e humanos, além da sua forma, pois seu conteldo é 0 mesmo.
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Nas valiosas e certeira licdes de Claudio Brand&o sobre a conexdo entre direitos

humanos e direitos fundamentais esclarece que:

Ha uma conexao entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, pois eles
tém a mesma substancia. A diferenca entre eles, portanto, é de forma, ndo de contetido. Enquanto
os direitos humanos sdo institutos juridicos do direito internacional, os direitos fundamentais sdo
institutos juridicos do direito interno, integrantes do sistema constitucional de norma fundante
do ordenamento juridico interno. No gérmen do constitucionalismo do século XVIII, os
revolucionarios que firmaram a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
traduziram um ideal de Constituicdo: no décimo sexto artigo afirmava-se que a sociedade que
ndo tivesse a separagdo de poderes e a garantia de direitos ndo tinha uma Constituico. Nesse
panorama, essa garantia de direitos, bem como a separacdo de poderes, positiva no &mbito do
direito interno o contetdo dos direitos humanos, formalizando-os no ambito do Estado e, pela
forma, transformando-os em direitos fundamentais. Os direitos humanos propriamente ditos, por
sua vez, em face de seu carater internacional, sdo traduzidos concretamente — embora néo se
resumam a isso — em obrigacGes internacionais impostas aos Estados.
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3 NORMA JURIDICA E TEXTOS

As normas juridicas serdo tratadas neste capitulo como ponto de partida para
aplicacdo, na verdade as normas possuem peculiaridades préprias de um texto, que € justamente
a questdo de poder ser interpretada de outra forma, possuindo, portanto, outro significado, como
é 0 caso de relevante peculiaridade das normas como a vagueza, porosidade e ambiguidade das
normas juridicas como definia Jodo Mauricio Adeodato (2009).

O artigo 59 do codigo penal ao tratar de suas circunstancias, especialmente as
subjetivas, ndo possuem uma caracteristica que é propria da lei, que é justamente a abstracdo e
generalidade, sabe-se que existem técnica normativas de propositalmente dar a lei um texto
especifico que possua margem subjetiva para sua aplicacdo, e sem davidas o referido artigo foi
idealizado desta maneira, no entanto, ndo obstante a tdo intencéo do legislador, ocorre que a lei
ndo poderia determinar comandos normativos que se quer sdo discricionarios, uma vez que a
discricionaridade é agir até de certa forma a possuir certa liberdade no entanto havendo limite,
ocorre que ndo ha previsdo de limite, ou melhor ndo ha baliza para aquilo que esta no campo
subjetivo, e ndo o campo subjetivo do caso concreto mas sim do magistrado, alids, dos
magistrados em geral, como um todo. O que se identifica aqui é a auséncia da funcgéo social da
norma juridica como propunha Tércio Sampaio Ferraz (1980).

N&o ha como padronizar a deciséo judicial de todos os fatos que ocorrem, sobretudo
com a provisdo das circunstancias do artigo 59 do cédigo penal.

A norma ser, portanto, vista sob a Otica das caracteristicas inerentes a ela. A norma
juridica ndo como conjunto, mas sim como decisao final a um fato juridicamente relevante e
fruto de uma deciséo judicial. E comum no mundo juridico a crenca de que o ordenamento
juridico é formado por um conjunto de normas, esta € uma comum e corriqueira confusdo no
mundo juridico, confundir textos como os artigos, codigos e leis com normas, isto € confundir
normas com textos.

Como afirma o jusfilésofo Jodo Mauricio Adeodato, o ordenamento é um dado
empirico, e normas juridicas ndo sdo dados empiricos. (2010) Na realidade o ordenamento
compde-se de fontes do direito, até mantendo a ideia romana ja consagrada, ou seja, posta
previamente e ndo de normas. As fontes do direito sdo significantes e as normas juridicas séo
significados, cujo alcance e sentido s6 podem determinar diante do caso concreto. As fontes
sdo textos ndo obstante os textos as fontes podem ser também, gestos ou palavras oralmente

pronunciadas, que procuram expressar, significar, simbolizar normas juridicas.
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Entdo o ordenamento juridico se apresenta justamente como conjunto dessas fontes,

como estabelece a diferenca e leciona Jodo Mauricio Adeodato:

‘‘apenas em um sentido metaférico, metonimico e impreciso pode-se dizer que se
compde de normas. Para entender a diferenca entre significante e significado invoque-
se a relagdo entre algarismo e nimero. O mesmo significado niimero “dois” (que é
uma ideia) pode ser expresso por diversos significantes, gestuais, orais e textuais, tais
como 2, zwei, |1, two, dos.”’

E a mesma diferenca existente entre as fontes do direito, tais quais como as leis,
portarias, instrumentos contratuais, costumes juridicos e as normas juridicas que estas mesmas
fontes do direito objetivam expressar.

Novamente nos lembra com muita pertinéncia Jodo Mauricio que:

O texto expressa-se pelas fontes, pelos artigos e paragrafos da lei, quando o jurista se
depara com um problema, isto é, um conflito juridicamente relevante, serd necessario
se municiar dessas fontes, pingar do ordenamento juridico as fontes pertinentes ao
problema e aos argumentos que pretende desenvolver. Todos os participantes do
discurso juridico precisam fazer o mesmo, este é o dogma da dogmatica, a razédo de
ser dessa denominagdo: um argumento sé vale se, e na medida em que, se reporta a
fontes do direito pertinentes (ao conflito), validas e vigentes. Por isso Tercio Ferraz
fala que a primeira caracteristica da dogmatica é a inegabilidade dos pontos de partida.
A norma juridica permanece como uma ideia, um significado que se tenta comunicar
por meio das fontes, até que se concretize na decisdo do caso, a rigor apés o transito
em julgado. S6 entdo os textos normativos adquirem significado definido, ganham
sentido e alcance diante do caso concreto. Dai a teoria estruturante de Muller afirmar
que o legislador sé faz o texto, um dado de entrada para a construcéo.

Desta forma, como explicitado esta € a razdo de existir uma dogmatica juridica e
ndo somente dogma, como citado este € o dogma da dogmatica, as normas juridicas seriam
apenas uma espécie de texto de norma, para os filiados ao realismo e ndo sinénimo de texto, a
norma entdo permanece como uma ideia, que pretende se comunicar por meio das fontes, até
gue se concretizem com transito em julgado, para entdo e somente entdo 0s textos normativos
adquirem significado definido, ganhando seu sentido e alcance no caso concreto.

Entdo a norma apesar de posta e positivada com o poder politico a norma ainda néo
tem qualquer significado sendo somente valida. Inclusive a visdo de que a norma é uma espécie
de texto de norma é justamente oriunda do pensamento do realismo juridico que sera tratada no
proximo capitulo, ndo obstante ao realismo outras teorias cercam a norma juridica como é o
caso do legalismo que enxerga a lei como norma juridica, ou seja, ndo ha distin¢ao entre direito

e lei.
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Ja 0 normativismo entende que a lei é uma espécie de norma juridica, tento a lei
como moldura dentro das hipoteses que podem responder aos fatos juridicamente relevantes,
sdo justamente métodos de interpretacéo que irdo definir o fato enquadrando a norma.

O legalismo entdo tem a teoria de uma Unica resposta correta a um fato
juridicamente relevante, ha, portanto, uma verdade absoluta enquanto no normativismo ha mais
de uma resposta possivel aos fatos juridicamente relevante e o realismo procura explicar a
realidade, razdo pela qual consegue definir os problemas das circunstancias judiciais subjetivas
do artigo 59 do codigo penal.

As normas ndo sdo textos estaticos, ndo estdo na lei ou no codigo, que os textos
querem dizer, como efetivamente cooperam para o tratamento dos conflitos, vai depender de
como os profissionais do direito, isto é, seus aplicadores entendem esses mesmos textos diante
do caso concreto e o aplicara.

As normas juridicas entdo segundo as visdes legalista, normativista e realista,
ganham formas distintas inclusive de interpretacdo, inclusive de validade no sistema juridico
uma vez que nestas correntes também é possivel a validacdo de algo que néo esta na lei, como
é o0 caso do normativismo, desde que tal regra ndo va de encontro a uma norma ja positivada e
vigente, hd também a aceitacdo de norma ainda que contrarie o ordenamento juridico, é bem
verdade que esta hipotese é mais dificil de aceitar, mas é a ideia do realismo, e diferente destas
duas correstes, o legalismo s6 aceita aquilo que o direito produziu, através do seu rito de
elaboracdo e sob o comando da autoridade competente.

Tais correntes serdo tratadas de forma mais aprofundada no proximo capitulo,
abordando o contexto histérico, abordando o jusnaturalismo até a sua evolugdo para a ideia de
um direito, cuja necessidade era sua positivacdo em um documento formal, que € justamente o
juspositivismo e em seguida a ideia do direito positivo e sua discussdo interna, a discussao
desdobra-se justamente quanto ao conhecimento e definicéo.

Com a definicdo dos institutos penais vistas no primeiro capitulo e ulterior
classificacdo e caracterizacdo das normas e seus textos neste capitulo, serd possivel agora,
entender a partir da evolugéo do direito, e o surgimento de correstes internas filiadas ao direito
positivo, que possuem pensamentos distintos sobre o conhecimento do direito, isto €, ha uma
discussdo sobre o conhecimento do direito, sobre o que é o direito a partir das correntes
chamadas, legalistas, normativista e realistas, dai porque se fala em discussédo gnoseoldgica
interna do direito positivo moderno. Veremos como estas correntes podem explicar de que

forma e por quais razdes o fenbmeno objetivo principal desta pesquisa que ocorre no artigo 59



25

do cddigo penal é possivel, e como a previsdo normativa deixa aberta a possibilidade de uma
aplicacdo de uma sentenga com clara motivacao de fatores externos a dogmatica juridica
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4 DISCUSSAO GNSEOLOGICA INTERNA DO DIREITO POSITIVO MODERNO

4.1 Evolucdo Indiferenciada do jusnaturalismo

A evolugéo indiferenciada, tem este nome pois existe uma complexidade quanto a
auséncia de separacdo de determinados aspetos, como, religido, direito, moral, politica,
economia e até regras de etiqueta, se da da seguinte forma, um ilicito juridico pode ser
confundido com uma regra moral que por sua vez pode ser confundido com uma regra religiosa,
ou seja, diversos subsistemas sociais interferem uns sobre o0s outros.

Entdo podemos falar na fase da indiferenciacdo pois nela, ndo ha uma consciéncia
de uma separacdo entre direito que acontece na comunidade e o direito criado pela natureza ou
divindade.

Pode- se definir o Jusnaturalismo a partir de duas vias, ha uma ordem juridica além
da empirica e passivel de observacdo que é habitualmente e metaforicamente chamada de
natural, natural aqui como algo vindo da natureza, isto €, aquilo que ndo foi produzido pelo
homem. (ADEODATO, 2002).

Este direito natural possuia como outra via, a ideia de que, na hip6tese de um
conflito com a ordem positiva, deve prevalecer esta ordem natural. Os jusnaturalismo entre eles,
possuem uma caracteristica em comum que é a pretensdo de retirar normas de fatos,

possibilidades estas negadas pelos adeptos do direito positivo, isto €, 0s juspositivistas.

Como bem lembra Jodo Mauricio:

(...) observe a insisténcia de Kelsen na intepretagdo de que faz a teoria kantiana sobre
a intransponibilidade entre ser (sein) e dever ser (sollen). E impossivel deduzir de algo
que é, de dados descritivos como o patrimdnio de uma pessoa, suas caracteristicas
raciais, ou sua ascendéncia familiar, um dever ser tdo evidente quanto o fato que se
baseia. Passar de uma para outra esfera é gnose logicamente impossivel, ainda que ser
e dever ser se encontrem na insercdo dos valores na realidade. Dai a necessaria
presenca da vontade e do poder de criar normas. E aqui esta o problema, € justamente
esta a funcdo pragmatica das normas juridicas dotadas de generalidade sobre a qual
tanto se insiste aqui: fornecer critérios para decisdes de conflitos que ainda estdo para
ocorrer. (ADEODATO, 2002, p.188)

Entdo sera possivel a distingdo entre direito natural cosmico, irracionalista,

teoldgico, antropoldgico e democratico e de contetdo variavel.
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4.2 Direito Natural Césmico

O direito natural cosmico ou jusnaturalismo cosmico, continua a ideia de um direito
da natureza, cuja producao e existéncia independe dos seres humanos.

Este direito natural também tinha consigo a caracteristica de estar acima do direito
positivo, esta por tanto acima de todo e qualquer poder e nem mesmo 0s principais detentores
de poder poderia suprimi-lo ou altera-lo.

Como ensina Jodo Mauricio Adeodato:

O direito continua imutavel, contudo, ja que para sempre fixado na natureza humana,
conforme expressa a famosa sintese de Grotius: o direito natural é tdo imutavel que
nem Deus o pode modificar. Porque embora seja imenso o poder de Deus, pode-se,
contudo, assinalar algumas coisas as quais ndo alcanga...Assim pois, como nem
mesmo Deus pode fazer com que dois e dois ndo sejam quatro, tampouco pode fazer
com que o que é intrinsecamente mau ndo seja...Por isso até o proprio Deus se sujeita
a ser julgado segundo esta norma... Para Grotius, o direito tem por base o instinto mas
sim a razdo, dictamen rectae rationis, cujo principio maximo estaria na pacta sunt
servanda.( ADEODATO, 2002, p.190)

E o classico exemplo de Antigona, de Séfocles, onde para Antigona esté clara a
diferenca entre o direito que ela almejava, que era de enterrar seu irmdo Polinices, e o do tirano.

O do tirano, refere-se a si mesmo, autorreferente enquanto vontade do chefe e
detentor de poder, e o dela, tem como base um direito emanado de uma forga maior que qualquer
vontade, uma forca dos proprios deuses, percebe-se no jusnaturalismo cosmico a imutabilidade
do direito.

Nas licBes de Jodo Mauricio Adeodato:

Nos primordios do Cristianismo, outro exemplo estd na célere passagem a Jesus
Cristo: a césar o que é de césar, a Deus o que é de Deus. Busca-se ai uma esfera nao
submetida & ética do Estado Romano onipresente, um espaco que ndo é deste mundo
e por isso precisa de autonomia. .(ADEODATO, 2002, p.190)

Demonstrando a ideia ainda do jusnaturalismo cosmico possuindo como

caracteristica a desvinculagdo de seu direito com o poder do Estado.
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4.3 Direito Natural Irracionalista

O direito natural irracionalista ou jusnaturalismo irracional teve fortes ideias no
periodo da Idade Média, que fizeram os outros direitos naturais se modularem até o triunfo do
direito positivo.

Teve forte influéncia de Santo Agostinho, e aqui o direito natural assume
perspectiva na qual o papel das instituicGes catolicas ndo estava tdo definido na interpretacédo
do direito e da definicdo do direito divino para sua transformacéo para o direito positivo.

Por essa razdo que se chama direito natural irracional, pois ndo é dado aos seres
humanos a percepc¢do dos designios superiores divinos. Para Agostinho por exemplo, todos o0s
seres humanos estdo ja condenados ao inferno, em virtude do pecado original, mas Deus, em
sua infinita misericordia escolhe alguns e os salva, no entanto ndo é passivel de compreensao
tais escolhas. (ADEODATO, 2002).

Agostinho contribuiu justamente na ideia de que o Estado né&o deve interferir nos

assuntos religiosos, separando a cidade dos “homens” da ““cidade de deus”.

4.4  Direito Natural Teol6gico

O direito natural teolégico, ou jusnaturalismo teoldgico, como notavel etimologia,
agora diferentemente do irracionalista de Santo agostinho, possui uma ldgica, ldgica essa
divina.

A logica divina explicada por S8 Tomas de Aquino, trazia a ideia representada
principalmente pela escolastica aduzindo a ideia de um direito natural imutavel, determinado e
idealizado por Deus. A igreja seria, portanto, o elo entre o direito divino natural e o direito do
estado. A igreja seria entdo fonte de todo direito, explicada apenas pela comunidade cristdo, o
clero. Entéo explicada por Aquino surgem as leis: divina, natural e humana.

Conforme proficuas ligdes sobre o tema de Jodo Mauricio Adeodato:

Na prética, a hierarquia eclesiastica determinava a interpretacdo genuina da vontade
de Deus, fonte de todo direito. Na sintese de Tomas de Aquino, o direito divino por
esséncia, a lex aerterna, permanece intangivel para 0 mundo. Mas o direito divino por
participacdo, a lex naturalis, é a fonte inspiradora do que hoje chamar-se-ia direito
positivo, a lex humana, através dos efllvios que este capta daquele. S6 que tal
inspiragdo ndo é percebida & toa, mas precisa da revelagdo que s6 a santa madre igreja
pode facultar. (ADEODATO, 2002, p.191)
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E extremamente relevante a forma do direito natural teoldgico e sua logica agora
divina, como o procedimento trazido por Tomas de Aquino esclarece ao menos que em partes
a ideia de um direito cuja criacdo e idealizacdo € divina. E sua ulterior transformacdo em direito
positivo fruto de uma classe escolhida por Deus, que seria justamente o Clero.

E clarividente que posteriormente a igreja teve a queda do seu poder, enfraquecida
justamente pela reforma como lembra Jodo Mauricio Adeodato:

E ai que, apoiando a ascensdo do Estado como instancia juridico-politica méxima e a
correspondente queda do poder secular da igreja, enfraquecida pela reforma, surge o
que se pode chamar de um Jesus Cristo as avessas. Com efeito, a intencdo de Samuel
Pufendorf, assim como de Christian Thomasius, no século XVII, é separar, na ética,
as esferas da religido e moral, a cargo da igreja, das esferas juridicas e politica, a cargo
do Estado. Dai seu famoso critério interioridade-exterioridade, posteriormente
adotado por diversos pensadores, dentre os quais Kant. Pufendorf parte da separacéo
entre os campos da ética (entia moralia) e da fisica (entia physica), e, na linha aberta
por Hugo Grotius, afirma a independéncia entre o direito natural e divino.
(ADEODATO, 2002, p.191)

Por tanto as necessidades de uma separacdo entre o direito natural e o direito
informado por Deus através de uma classe determinada passou a sofrer contestacdes

principalmente ap6s a reforma culminando agora no direito natural antropolégico.

4.5 Direito Natural Antropoldgico

O direito natural antropoldgico ou jusnaturalismo antropoldgico, como etimologicamente clara
nomenclatura, a logicidade do direito agora, é na verdade de um direito natural cuja logica se
origina do homem, isto &, agora a ideia ndo mais era de um direito natural advindo dos céus e
transmitida ao clero, mas sim de um direito oriundo, nascente dos seres humanos, apesar de que
doutrinariamente se reconhece que primeiramente o jusnaturalismo antropolégico ndo ter
separado 0 mundo juridico do direito do religioso.

Conforme li¢Ges do jusfilésofo Jodo Mauricio Adeodato:

Essa passagem do direito natural teol6gico para chamado racional, secular
antropoldgico, ndo separa ontologicamente o juridico do religioso, posto que ndo nega
a fonte divina para o direito. Trata-se de uma mesma ideia advogada por Lutero e o
protestantismo: Deus fala diretamente ao coragdo de todos e de cada um dos homens,
sem que seja necessario um porta-voz oficial. Tal democratizagdo € um dos fatores
pelos quais as igrejas protestantes jamais tiveram o poder temporal ou espiritual que
desfrutou a igreja catdlica. (ADEODATO, 2002, p.192)
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Clarissa Marques quando analisa a quebra do pensamento de uma divindade, isto €, a mudanca
de paradigma de um direito cujo nascimento antes era mitico passa agora a ser produto de uma

racionalidade, e destaca que:

Assim, o desafio de conceituar os direitos fundamentais serd aqui enfrentado partindo
do pressuposto que quando as sociedades amadurecem, as pautas até entdo teoldgicas
passam a ser pautas racionais, ou seja, no que diz respeito aos direitos fundamentais, as
garantias, que até entdo provinham de uma visdo mitica, passam a ser produto da
racionalidade. (MARQUES, 2014, p.500)

4.6 Direito Natural Democrético e de contetdo variavel

O direito natural democratico surgiu logo em seguida do antropoldgico e na sequéncia o
jusnaturalismo de conteudo varidvel. O direito natural democratico ganhou nuances e ideias
com participacdo na construcdo do direito por parte das pessoas, mas sob a premente maioria,
ou vontade da maioria.

Como preceitua o professor Jodo Mauricio Adeodato:

Na pratica o triunfo é do jusnaturalismo democratico, que ja configura o positivismo,
pois a maioria ¢ um dado empirico, enquanto a ‘‘vontade geral’’, ndo. Esse
jusnaturalismo democratico representa uma passagem para 0 positivismo porque nao
tem, a rigor, contetido, o que a maioria decide é legitimo, pois a legitimidade é a
igualdade de capacidade politica dos cidaddos. E o jusnaturalismo de contetdo
variavel pretende ser empiricamente observavel, mudando no tempo e no espago,
permanecendo probleméticos os critérios dessa mudanga e como detectar o justo. A
democracia e o principio da maioria, que € seu corolario, podem prestar-se tanto ao
jusnaturalismo quanto ao juspositivismo haja vista que sdo autodeterminados (auto-
referentes, autonomos) : se a “voz do povo ¢é a voz de Deus’’, o seu contetido material
é dado pelas circunstancias do momento. (ADEODATO, 2002, p.193)

Entdo a ideia era de uma sociedade por meio da qual todos eram iguais, e por essa razao
deveriam a maioria, a maioria aqui como legitimidade de direito e deve decidir sobre os
conflitos.

Nas premissas do professor Jodo Mauricio Adeodato:

Finalmente o jusnaturalismo de conteudo varidvel defende a tese de que ha uma ordem
juridica justa, que ndo se confunde com o direito aplicado pelo poder efetivamente
obedecido, a qual brotaria espontaneamente — naturalmente — das caracteristicas da
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comunidade, por isso mesmo variando no tempo e no espaco. Ele ndo se confunde
com o positivismo, pois o direito posto em forca forma pode desviar-se do caminho
justo e legitimo da comunidade em questdo. Também ndo se confunde com o
jusnaturalismo aqui dito democratico, vez que a maioria pode ndo se comportar de
acordo com os preceitos naturais. O préprio Rousseau, defensor dos mais radicais do
principio democratico, faz diferenca entre vontade geral (que seria o fruto social do
direito natural) e a vontade da maioria, esta meramente quantitativa. (ADEODATO,
2002, p.190)

Por isso parece mesmo que para os adeptos do direito natural, cada vez mais surge a
necessidade de um estabelecimento de regras e valores que culminaram para o surgimento da

ideia do direito positivo.

George Browne quando analisa o direito natural de conteddo variavel destaca que:

A ideia de Direito, segundo Stammler, adquire, desse modo, um sentido analogo aquele do dever-ser kantiano;
portanto, ele existe, a margem de comprometimentos ideoldgicos ou hipoteticamente valorativos, mercé da
liberdade e autonomia inerentes ao ser humano. Cada individuo, apesar das forgas condicionantes do meio em que
se encontra imerso, € um fim em si mesmo, intangivel no que concerne a sua dignidade enquanto pessoa. Ao
preservar a liberdade e a autonomia do individuo, o direito, apesar de ser historicamente positivo, se manifesta,
por natureza, justo. Stammler procura assim encontrar um denominador comum entre a dimensao légica do direito,
gnoseologicamente atribuivel a todos os individuos e as suas diversas manifestagbes no tempo e no espago,
configuradas na variabilidade intrinseca aos direitos positi- vos. A expressdo que definiu a proposta filosofico-
juridica idealizada por Stammler passou entdo a ser conhecida como: Direito Natural de Contetido Variavel. As
conclusdes a que chega Stammler, modus in rebus, assemelham-se aquelas ja anteriormente mencionadas ao longo
deste trabalho, particularmente no que concerne a importancia do ideal de justica como terapia as armadilhas de
um direito subjetivista e denotativo que ndo tenha como instrumento de mensura¢do o bem comum. (Browne,
2014, p.500)

4.7 Evolugéo do Direito Positivo

A partir de agora, 0s conjuntos de regras sera previamente escrito em um papel formal, isto ¢,
0 direito positivo agora comeca a ganhar forca e com isso possuindo determinadas
especificidades. As regras agora seriam como ditas anteriormente, necessariamente escritas.
Entdo agora, debrugaremos a pesquisa em torno do fendmeno da lei, e sua ascensdo em
detrimento de outras fontes, as do direito natural. Agora nasce por parte do estado a pretenséo
de monopolio, na producdo das normas juridicas, fixando e modificando as regras de
convivéncia social por meio de decisfes legalmente fundamentadas. O estado entdo iria criar o
direito e ainda decidiria sobre o que aceita ou ndo e ainda decide, em ultimas instancias, o que
considera juridicamente relevante, entdo agora o estado moderno se caracteriza pelo fenémeno
da positivacdo. Tal concepcdo do direito se originou com a primeira escola legalista do direito,

a escola da exegese, que serd vista no proximo topico sob o olhar da discussdo sobre o
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conhecimento do direito, isto é, como as correntes do direito positivo moderno enxergam o

direito enquanto o que ele é, e 0 que precisa para ser valido, vigente e eficaz.

4.8 Legalismo

A primeira escola legalista a escola da exegese que fez parte da construcdo do direito enquanto
lei, desta forma foi a pioneira da concepc¢édo de direito escrito, isto é positivado e faria parte
entdo da discussdo gnoseologica interna do direito positivo moderno conforme disciplina Jodo

Mauricio Adeodato:

“‘Filosoficamente, pode-se dizer que o positivismo juridico caracteriza-se por aceitar
que o direito resulta de um ato de poder competente, podendo assumir qualquer
conteldo. Ele é auto-referente, é procedimental, é de certo modo irracional quanto ao
contelido, a medida que recusa um paradigma externo que configuraria a possibilidade
de uma matéria ética necessaria... quanto ao debate interno, o positivismo juridico
comega ingénuo, com o legalismo da Escola da Exegese francesa, e sofistica-se nas
diversas formas de normativismo, estatalistas ou de tendéncia socioldgica, para
desembocar no que se pode chamar de realismo positivista, cada tendéncia
envolvendo diversas escolas que s6 muito grosseiramente cabem ser reunidas sob a
mesma denominacgdo, j& o positivismo cético e o pragmatismo, aqui chamados
positivistas apenas por oposicdo ao jusnaturalismo, rejeitam a distincdo
epistemoldgica entre argumentos analiticos e substanciais, pois estes ndo séo
susceptiveis de argumentagdo. (ADEODATO, 2002, p.196)

O pensamento legalista possuia 0 pensamento de que lei era norma juridica, melhor dizendo,
para os legalistas as normas juridicas e lei seriam a mesmas coisas segundo esta escola. O
legalismo também acreditava que o direito positivo s6 necessitava apenas de validade juridica
como requisito. Para o legalismo entdo a norma teria apenas que nascer, ser gerada pelo direito
dogmaticamente organizado, é dizer, o direito define aquilo que é norma e sua simples previsdo
€ 0 que se precisa para as normas juridicas ou leis. (ADEODATO, 2002). O legalismo também
ndo aceitava o costume como fonte nas normas juridicas, por 0bvio pois determinava apenas
como regra aceitava o direito posto.

Esta corrente do direito positivo moderno também havia silogismos, como era 0 caso do
silogismo apoditico, que seria quase gue um axioma, no entanto vai além, o silogismo apoditico
preceitua que ha uma resposta com a qual ndo se pode negar, ou imiscuir, € como se para um
fato juridicamente relevante a norma ou lei teria uma resposta a este fato juridicamente
relevante, no entanto esta resposta seria exata e verdadeira. Por exemplo se alguém mata outra

pessoa, pouco importam as circunstancias pois no ordenamento juridico legalista, hd somente
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uma previsdo normativa que proibe esta conduta, determinando ainda o legalismo a duracdo da
pena, constando anos, meses e até dias e até mesmo minutos, pois para o legalismo havia apenas

uma resposta correta para os fatos ditos como juridicamente relevantes. (ADEODATO, 2002).

4.9 Normativismo

O normativismo diferentemente do legalismo aceitava o costume na aplicacdo do direito, no
entanto ndo poderia este costume ser contrario ao ordenamento juridico. O normativismo como
corrente do direito positivo moderno diferentemente do legalismo, acreditava que a lei era a
mesma coisa que norma juridica. determinava como requisito que o direito positivo teria que
ser valido e vigente, ndo é somente ser valido, isto é, criado pelo ordenamento juridico, mas
teria também que possuir a qualidade de vigéncia, € dizer, teria que ser valido e apto a ser
aplicado, trazendo a possibilidade de vigéncia da lei. (ADEODATO, 2002). Entdo no
normativismo o direito ndo possuiria apenas uma resposta correta para os fatos juridicamente
relevantes, seria justamente a ideia do silogismo entimematico, na qual previa a hipotese de
possibilidades aos fatos juridicamente relevantes, € justamente a teoria da moldura presente no
normativismo. Atualmente os instrumentos normativos a exemplo do cédigo penal estabelece
varias hipdteses como respostas aos fatos juridicamente relevantes e ndo somente uma resposta
como era o caso do legalismo. (ADEODATO, 2002).

4.10 Realismo

O realismo juridico enquanto corrente do direito positivo moderno, possuia uma postura
bastante critica, pautada no ceticismo em relacéo as atividades judiciais. O realismo assim como
no normativismo aceitava o costume nas solugdes juridicas, inclusive o costume contra a lei,
isto €, o costume contra- legem, isso porque para o realismo o direito deveria ser valido, vigente
e possuir eficacia para valer. Entdo desta forma se o direito positivo que ndo possuisse eficacia,
e essa eficécia seria a eficacia social, ndo seria direito, por essa razdo o realismo dava muita
importancia para a eficacia das normas, e a eficicia social seria a normas ser respeitada

socialmente, isto €, aceita enquanto prescricdo normativa e aplicada pelo direito.
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(ADEODATO, 2002).v Entdo a eficacia social possui duas ideias, a primeira em relacdo a
sociedade e a segunda em relagdo ao proprio direito que deveria ser aplicado pela dogmaética
juridica. Esta corrente também possuia como silogismo, o silogismo eristico, no qual resultava
justamente na postura cética e critica das atividades judiciais, sempre pondo em ddvida e
revelando seu cardter especulativo em face das decisGes judiciais. O realismo trazia a
possibilidade da irracionalidade das decis6es judiciais, reforgcando a ideia de irracionalismo nas
decis0es, isto €, as decisdes sofreriam interferéncias externas ao direito propriamente dito, como
as convicgdes pessoais, morais e até ideologicas, inclusive até na formacéo das leis. Por fim o
realismo ndo aceitava a hip6tese de a norma juridica ser lei, como era o caso do legalismo, ou
ainda da lei ser norma juridica, o realismo afirmava que as leis eram espécies de texto de norma
juridica, e que norma juridica seria as decisfes finais aplicadas aos casos juridicamente
relevantes. (ADEODATO, 2002).

Por essa razdo que esta corrente foi escolhida nesta pesquisa, pois a corrente realista pertencente
a discussdo sobre o conhecimento e definicdo do direito, prevé e explica a hipétese de aplicacdo
das circunstancias judiciais do art.59 do cddigo penal na aplicacdo de pena sabe, baseada em
argumentacdo e retorica juridica afim de somente materializar aquilo que esta intimamente

ligada as pretensdes individuais do decisionista.
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5 CONCLUSAO

Primeiramente como ponto de partida se chegou-se a conclusao de que o artigo 59 do codigo
penal, mais precisamente as suas circunstancias judiciais subjetivas hd mesmo uma abertura no
texto de norma no momento da aplicacdo da pena base, possibilitando desta forma a aplicacédo
de maneira distinta no ordenamento juridico, se mostrando que tal fendbmeno nao deve(ria) ser
tolerado face a tamanha abertura da norma, abertura esta que se perfaz como anomalia juridica
visto que as normas precisam ter previsibilidade e decisdes uniformes, uniformidade aqui ndo
no sentido de que todas as decisfes deveriam ser dadas de forma igual, mas sim que deveriam
obedecer & um padrdo de linearidade, ndo podendo tal padréo sofrer interferéncias externas ao
direito, como valoracdo da moral, das convic¢des pessoais, e até da vida intima e social do
apenado. E certo de que o Direito tem sua pretensdo do monopdlio das normas juridicas e é
natural que suas prescri¢cdes emanem tardiamente, e também de forma equivocada, como € o
caso do artigo 59 atraves das circunstancias judiciais subjetivas. Equivocada porque
pretendendo-se o direito penal de dar uma forma distinta e subjetiva a cada pessoa sujeita a
pena, acaba que da vigéncia a um capitulo autbnomo de norma que prevé em outras palavras o
julgamento moral, pessoal, que sera feito pelo magistrado na aplicacdo da pena. E bem verdade
qgue ao prever as normas a ideia € de dar tratamento distinto e Unico a qualquer pessoa,
respeitando-se os Direitos Fundamentais garantidos na carta magna e até mesmo os Direitos
Humanos. Isso partindo-se do pressuposto que tal magistrado irda fundamentar as decisdes
respeitando o processo trifasico da pena sem justificar suas acBes por meio de agravantes
genéricas, 0 que ja € um problema da pratica forense, no entanto além de um problema de ordem
pratica tal problema se apresenta como um problema de ordem técnica e argumentativa, ja que
utilizando-se da argumentacdo juridica alguns fatores externos passam desapercebidos, como é
0 caso da utilizacdo das jurisprudéncias, dentro da teoria da moldura o que reflete a vertente
normativista do direito, aquela infinidade de normas aplicaveis vistas aqui como fontes do
direito, sendo utilizadas na fundamentagdo o que nos remete a discussdo gnoseologica interna
do direito positivo moderno, ou seja, a discussao sobre a definicdo, conceito e conhecimento
do direito positivo na idade moderna.

A teoria geral do direito com a evolucdo jusnaturalista e mais especificamente a discusséo
interna sobre seu conhecimento explica e identifica, mais além, ela elucida e desvenda de que
maneira a dogmatica juridica se faz fragil com as elementares, ou melhor, circunstancias
judiciais subjetivas de condicdo social e personalidade do agente constantes no referido artigo.

Tais elementares possuirdo diferengas de acordo com o tipo ou perfil do magistrado gerando
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inseguranca juridica e demonstrando-se mais uma vez a incompatibilidade de uma norma
juridica possuir vigéncia atualmente. Com as correntes do Legalismo, Normativismo e
Realismo. Que ndo se cancelam entre-si, mas se completam de forma que a corrente realista
identifica o fendmeno ocorrido no art. 59 do cddigo penal atraves dos proprios ideias
normativistas do nosso sistema dogmatico penal.
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