EE:.'_ ‘3
L CEUB

Centro Universitario de Brasilia
Instituto CEUB de Pesquisa e Desenvolvimento - ICPD

MARIA AUGUSTA NEVES MACHADO

A PERSONALIDADE DO AGENTE COMO CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL NA APLICACAO DA PENA

Brasilia
2010

S}s BDJur

http://bdjur.stj.gov.br




MARIA AUGUSTA NEVES MACHADO

A PERSONALIDADE DO AGENTE COMO CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL NA APLICACAO DA PENA

Trabalho apresentado ao Centro Universitario
de Brasilia (UniCEUB/ICPD) como pré-
requisito para obtencao de Certificado
de Conclusao de Curso de Poés-
graduacao Lato Sensu em Direito Penal e
Processo Penal

Orientador: Prof. Dr. Luis Wanderley Gazoto

Brasilia
2010

’i%%’ BDJur

.‘ !7) http://bdjur.stj.gov.br




MARIA AUGUSTA NEVES MACHADO

A PERSONALIDADE DO AGENTE COMO CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL NA APLICACAO DA PENA

Trabalho apresentado ao Centro Universitario
de Brasilia (UniCEUB/ICPD) como pre-
requisito para a obtencdo de Certificado de
Conclusédo de Curso de Pés-graduagao Lato
Sensu em Direito Penal e Processo Penal

Orientador: Prof. Dr. Luis Wanderley
Gazoto

Brasilia, de de 2010.

Banca Examinadora

Prof. Dr. Gilson Ciarallo

Prof. Me. Tiago Ivo Odon

o) z(.(.éi“'
\&V’)ﬂt)}‘h ﬂPI?bdDju{SIt‘].:ov.br




A minha mae Odete, a0 meu marido Roberto, e aos
meus filhos, Camila, André e Gabriel, pelo apoio e
incentivo constantes.

S}s BDJur

http://bdjur.stj.gov.br




AGRADECIMENTO(S)

Gostaria de agradecer ao meu orientador, Professor Gazoto. Entre seus muitos
méritos se destacaram sua competéncia, seriedade e profissionalismo. Obrigada
pelo respeito que sempre demonstrou pelas minhas idéias, mesmo quando nao
compartilhdvamos da mesma opinido, atitude prépria daqueles que alcancaram a
maturidade intelectual sem perder o espirito académico.

Agradeco também ao meu marido Roberto, que mesmo nao sendo da area juridica,
auxiliou na revisdo do trabalho, apesar de se encontrar, durante o periodo de
elaboragado desta monografia, a servico em outro continente. Suas duvidas e seu
empenho tornaram este trabalho melhor. Como sempre, seu amor faz a diferenca
em minha vida.

Meu muito obrigada a Secretaria de Documentagdo do Supremo Tribunal Federal,
na pessoa de sua Secretaria, Dra. Janeth Aparecida Dias de Melo, pela eficiéncia e
cordialidade no atendimento, marca registrada daquela equipe.

Agradeco também aos inestimaveis préstimos da equipe da Biblioteca do Superior
Tribunal de Justica, por sua dedicacdo e comprometimento. Cabe aqui um
agradecimento especial a Priscila e Carlos Félix, pela paciéncia e auxilio além do
dever.

A todos vocés, meu muito abrigada!

%{&S‘\;; BDJur

.‘ !7) http://bdjur.stj.gov.br




Toda pena que ndo derive da absoluta
necessidade, diz o grande Montesquieu, é
tirdnica, proposicdo esta que pode ser assim
generalizada: todo ato de autoridade de homem
para homem que n&o derive da absoluta
necessidade é tirénico. Eis, entdo, sobre o que
se funda o direito do soberano em punir 0s
delitos: sobre a necessidade de defender o
deposito da salvagdo publica das usurpagbes
particulares. Tanto mais justas sdo as penas
quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranga
e maior a liberdade que o soberano da aos
suditos. Consultemos o coragdo humano e nele
encontraremos 0s principios fundamentais do
verdadeiro direito do soberano de punir 0s
delitos, pois ndo se pode esperar nenhuma
vantagem duravel da politica moral, se ela néo
se fundamentar nos sentimentos indeléveis do
homem. Toda lei que se afaste deles encontrara
sempre resisténcia contraria, que acabara
vencendo, da mesma forma que uma forga,
embora minima, aplicada, porem,
continuamente, vencera qualquer movimento
aplicado com violéncia a um  corpo.
Cesare Beccaria (1764)
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RESUMO

Este trabalho analisa alguns dos aspectos relacionados com a utilizagédo da
personalidade do agente como circunstancia judicial na fixagdo da pena, passando
pela conceituagdo do termo “personalidade”, seu papel no processo de
individualizagdo da pena, a finalidade visada pelo Estado com sua criminalizagao,
sua utilizacdo como circunstancia a luz do principio da secularizacdo e as
tendéncias jurisprudenciais sobre o tema no ambito dos tribunais superiores. E um
convite ao estudo e ao debate de seu discurso justificativo e constitucionalidade de
sua aplicagéo. Foi utilizada a técnica bibliografica e a analise jurisprudencial é do
tipo documental. Esperamos fomentar um maior debate sobre o tema, e incentivar
uma postura critica acerca das limitagdes do poder estatal de punir, e da
responsabilidade do juiz enquanto agente politico capaz de fazer uma releitura da lei
e sua aplicabilidade. E questionavel a ideia de permitir que o direito penal regule a
esfera intima do individuo, punindo-o ndo s6 pelo fato e suas circunstancias, mas
também por sua maneira de ser. O homem n&o determina ou escolhe sua
personalidade, ela é influenciada por fatores hereditarios e experiéncias de vida
totalmente alheias ao seu controle. Aquilo que escapa a autodeterminacdo do
agente ndo pode ser censurado como culpa. A avaliagdo da personalidade como
circunstancia judicial cria uma verdadeira ficcdo: a de que o agente pode optar
livremente por conformar, ou ndo, uma personalidade apta a observancia dos
valores juridicos. O processo de avaliagdo e conhecimento do fato criminoso deve
abster-se de versar sobre a personalidade do réu, incidindo apenas sobre os fatos
penalmente proibidos que lhe sdo imputados. A penalizacdo da esfera da
consciéncia, pelo Estado, é incompativel com o sistema de garantias oferecidos pela
Constituicdo. A eficacia dos principios constitucionais ndo pode ficar subordinada a
normas de hierarquia inferior, pois tal entendimento retiraria toda légica do sistema
juridico.

Palavras-chave: Direito penal. Personalidade. Circunstancia Judicial.
Individualizac&o. Pena
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ABSTRACT

This paper examines some aspects related to the use of the personality of the agent
as judicial circumstance in determining the penalty, through the definition of the term
personality, his role in the process of individualization of punishment, the purpose the
state with its criminality, its use as circumstance in light of the principle of secularism
and trends on the jurisprudential issue in the courts. It is an invitation to the study and
discussion of his speech justification and constitutionality of its application.
Technique was used in literature and analysis of justice is of the non-documentary.
We hope to encourage further debate on the issue, and encourage a critical stance
regarding the limitations of state power to punish, and the responsibility of the court
as a political agent able to reconsider the law and its applicability.

Key words: Criminal Law. Personality. Fact Judicial. Individualization. Penalty
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INTRODUGAO

A pena criminal € uma sangao imposta coercitivamente pelo Estado ao
autor da infragdo. Ao cometer o ilicito, este sofre perda ou restricdo de bens juridicos
relevantes que, no direito brasileiro, materializam-se sob a forma de penas privativas

de liberdade, restritivas de direito e pecuniarias.

O presente estudo se propde a compreender o alcance do conceito de
“personalidade” no ambito do direito patrio e questionar sua pertinéncia enquanto
circunstancia judicial, tendo em vista os limites de atuagdo do direito penal e os

interesses que ele deve proteger.

O conceito de “personalidade” divide os expertos da psicologia, psiquiatria
e sociologia. E dificil para o julgador, que ndo tem formacgao especifica, classificar a
personalidade do individuo de maneira técnica. Esse € um ponto delicado e
importante, pois a valoragao dessa circunstancia deve ser feita pelo magistrado de
modo a permitir que o0 réu possa contra-arrazoar, exercendo seu direito de defesa

em plenitude. O subjetivismo da fundamentag&o pode levar a arbitrariedade.

Ha ainda uma importante questdo a ser avaliada. Ao criminalizar a
‘personalidade desviada” o Estado nao estaria interferindo na esfera intima do
individuo, punindo-o por suas idéias, pensamentos, op¢des de vida? Devemos
aceitar que o Estado, responsavel pela defesa da sociedade, além de punir a
conduta delituosa que turbou a paz social, exerga controle sobre a prépria esséncia

do individuo? E licito ao Estado fazé-lo?

Para alcancgar os objetivos propostos, foi utilizada a técnica bibliografica
com leitura critica dos textos colacionados. As incursdes a nivel jurisprudencial s&o
do tipo documental, ou seja, ndo foi feito estudo de caso, e sim, uma analise

eminentemente bibliografica.

Esperamos demonstrar com este estudo a relevancia da questédo
proposta, que tem encontrado eco e amadurecido em um ambiente de crescente
respeito e protecao aos direitos humanos fundamentais. O trabalho visa a contribuir
para uma maior reflexdo acerca do tema, sem pretender esgotar o assunto ou

o) z(.cﬂé“'
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oferecer solugdes definitivas. Almeja convidar o leitor ao debate sobre a pertinéncia
da analise da personalidade do agente como circunstancia judicial e ao estudo de
seu discurso justificativo. O assunto é atual e merece ser sopesado a luz do Estado

Democratico de Direito.

Em sintese, esta monografia propde-se a fomentar um pensamento
critico-questionador dos limites do direito penal e do papel do juiz na analise desta
circunstancia judicial. E preciso avancar, fortalecendo o sistema de garantias do
individuo em face do poder punitivo do Estado, excluindo ou reduzindo sua
intervencdo na esfera da liberdade individual. Trata-se de tarefa académica, de
grande significado democratico para a sociedade contemporanea, tanto inadiavel

quanto necessaria.
O presente trabalho foi entao estruturado em quatro capitulos.

No primeiro capitulo, apresentamos o conceito de personalidade sob o
enfoque da Psicologia, seu alcance no ambito do direito penal moderno e sua
utilizagdo como circunstancia judicial no processo de individualizagdo da pena; o
segundo capitulo proporciona uma analise sobre os motivos que poderiam justificar
a intervengdo penal na avaliacdo da personalidade e sua insercdo como
circunstancia judicial; no terceiro capitulo, apresentamos o conceito de secularizagao
e seus reflexos na inclusdo da personalidade do agente como fator da composigéo
da pena; no quarto e ultimo capitulo é apresentada a tendéncia jurisprudencial atual

sobre o tema.
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1 A PERSONALIDADE COMO CIRCUNSTANCIA JUDICIAL

Ao praticar o fato tipico, o autor da infragdo sera submetido a uma sangao
penal, imposta pelo Estado, no exercicio de seu ius puniendi. Como bem observou
Rogério Greco (2007), para chegar a quantidade de pena que seja adequada e
suficiente, o exercicio mental do juiz ndo € meramente intuitivo: o cédigo penal
vincula e dirige o raciocinio do julgador, e os principios constitucionais estabelecem

seus limites de atuagao.

As penas privativas de liberdade sao fixadas de acordo com o sistema
trifdsico, em obediéncia ao comando expresso do artigo 68 do Cdédigo Penal
Brasileiro. Esse sistema prevé que, na primeira fase, sejam consideradas as
circunstancias judiciais, na segunda, as agravantes e atenuantes, e, por fim, as
causas especiais ou gerais de aumento ou diminuicdo de pena. Na licdo de Rogério

Greco (2008), é esse o0 caminho a ser percorrido pelo julgador.

Na primeira fase, devem ser observadas as disposi¢cdes do artigo 59 do
Cdodigo Penal, o qual estabelece oito circunsténcias judiciais que serdo
obrigatoriamente avaliadas pelo julgador: a personalidade do agente € uma delas.

1.1 Conceituando Personalidade

A discussao sobre o conceito de personalidade esta presente nas mais
variadas esferas do conhecimento humano: a filosofia, a psicologia, a sociologia, a

antropologia e a medicina ja tentaram compreender e explicar seus mecanismos.

Entender o que vem a ser personalidade, por ndo ser conceito juridico,
exige o auxilio das ciéncias correlatas. Para efeitos deste estudo, vamos priorizar a
abordagem psicolégica da personalidade, e o significado da expressao para o Direito
Penal moderno.

%{&S‘\;; BDJur
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1.1.1 Personalidade e Psicologia

Segundo Miguel Alexandre P. Costa (2008), apesar do conceito de
personalidade possuir uma multiplicidade de definicbes, pode ser compreendido
como uma construgao pessoal continua; é fruto de uma histéria de vida, da forma

como entendemos e assimilamos nossas experiéncias.

O autor coloca que a expressao tem origem na palavra “persona”, que no
teatro grego designava a mascara utilizada pelos atores para representar a emogéo
vivida pelo personagem. A Psicologia langa m&o deste conceito para exprimir a
organizacgao psicodinamica do individuo, responsavel pelos padrées de pensamento

e comportamento caracteristicos de uma determinada pessoa.

Para Costa (2008), sdo trés os fatores que influenciam a personalidade
humana: influéncias hereditarias, o meio social onde o individuo esta inserido e as
experiéncias pessoais a que é submetido. Esses componentes sempre estardo
presentes, mas a propor¢ao na qual cada um deles contribuird para a formagao da
personalidade parece variar de individuo para individuo, e guardar relagdo com a

fase da vida em que se encontra.

Costa, citando Carl Jung, esclarece que “uma personalidade € um todo
vivo e individual, unico e autbmato, que vai se construindo a partir do nascimento,
por uma integracao dindmica de fatores organicos, intelectuais, éticos, afectivos e
sociais”. (COSTA, 2008, p.3)

Se a personalidade é algo individual, unico, como analisa-la
qualitativamente? Como saber se é saudavel ou doentia, ja que isso implicaria em

compara-la a algum modelo pré-estabelecido?

O autor coloca que a psicologia analitica de Jung resolve o dilema com
uma unica palavra-chave: equilibrio. A personalidade saudavel seria aquela que
“‘consegue o equilibrio entre o consciente e o inconsciente, entre a vida interior e

exterior”, em um continuo exercicio de coeréncia. (COSTA, 2008, p. 3)
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Sob este prisma, a nossa personalidade nos supre com o material que
utilizaremos para entender e reagir ao que nos acontece, uma vez apos a outra,

revelando um padréo de reacgao individualizado.

O disturbio da personalidade se apresenta quando ha perda de coeréncia:
rompe-se o equilibrio entre o consciente e o inconsciente, o individuo quebra o seu
padrao reativo habitual e passa a reagir de maneira diversa em face da mesma
situagdo; os tragcos caracteristicos da sua personalidade habitual tornam-se
“incoerentes, inflexiveis e desadaptados”, prejudicando sua vida pessoal e sua
insercao social. (COSTA, 2008, p.3)

Interessante observar que alguns dos tragos da personalidade que sao
considerados pela psicologia como neuréticos (ansiedade, angustia, pessimismo,
hostilidade, rigidez, intolerancia, inflexibilidade, insociabilidade) s&o facilmente
identificaveis em varias pessoas do nosso convivio social (como disse Caetano

Veloso, “de perto ninguém & normal”).

G. J. Ballone (2008) destaca a existéncia de trés concepgdes dominantes

acerca da personalidade.

Para a primeira, que parte do pressuposto de que todos os seres
humanos foram criados com idéntico potencial de desenvolvimento, as diferengas
observaveis entre os individuos se devem a fatores exclusivamente ambientais. Esta
corrente tem como referencial tedrico as idéias de Rousseau, para quem a
sociedade corrompe o homem. Buscam-se, fora da pessoa, os fatores responsaveis

pela constru¢ao da sua personalidade.

A segunda corrente acredita que a personalidade € fruto de fatores
hereditarios, da constituicao biotipoldgica do individuo. A genética determinaria nao
apenas a cor dos olhos, da pele, do cabelo, enfermidades metabdlicas e fisicas,

como também a personalidade, o temperamento, a afetividade.

Ja a terceira corrente vé a personalidade como um fator complexo, sujeito
tanto a interferéncias ambientais, quanto genéticas, mescladas em uma singular
combinagcdo que produz um ser unico. Sob este prisma, o homem é um ser

biopsicossocial e a personalidade sua expressao e afirmagao perante o mundo.

Nesse sentido, o autor, utilizando-se da definigdo de Sigmund Freud,

assim explica o conceito de personalidade:
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E a organizagdo dinamica dos tragos no interior do eu, formados a partir dos
genes particulares que herdamos, das existéncias singulares que
experimentamos e das percepgdes individuais que temos do mundo,
capazes de tornar cada individuo Uunico em sua maneira de ser, de sentir e
de desempenhar o seu papel social. (BALLONE, 2008, p. 1)

Ballone (2008) destaca que uma personalidade saudavel é fruto de uma
relacdo equilibrada entre o que carregamos como tendéncias naturais do ser
humano, nossas potencialidades enquanto pessoas, e as exigéncias do ambiente.
Um ambiente hostii e a pressdo das circunstancias trabalham contra a
“‘domesticagao” e o processo de aculturagao de nossas tendéncias naturais, fazendo
com que o individuo se deixe conduzir por seus impulsos e suas paixdes mais

primitivas.

A esta altura, gostariamos de ressaltar que, seja qual for a corrente por
nds adotada, ambiental, biolégica ou biopsicossocial, a personalidade se afigura
como algo que escapa ao controle do individuo, na medida em que sua maneira de
lidar com a vida, com o mundo e com suas préprias emocdes sdo profundas e
ancestrais, ndo sendo fruto de uma escolha consciente ou de uma livre

manifestacédo de vontade.

1.1.2 O conceito de personalidade para o Direito Penal

A doutrina dominante conceitua como personalidade o que a Psicologia
define como tracos da personalidade: as caracteristicas predominantes na maneira
de ser de cada um. Exemplificando, s&o os tragos da personalidade que permitem
classificar determinada pessoa como explosiva, obsessiva, fria, insensivel,

agressiva.

Os tragos da personalidade, explica Ballone (2008), sdo comuns a toda a
espécie humana e existem em cada um de nds, em propor¢cbes variadas. A
combinacéo desses tracos é feita de forma Unica, individual, personalizada. E essa
combinagdo que caracteriza a nossa personalidade. O autor entende os tragos

como certa inclinagéo inata submetida a influéncia atenuante ou agravante do meio,
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inclinagao esta responsavel pela maneira como a pessoa se apresentara ao mundo

Ou ao convivio gregario.

Na vida em sociedade, desempenhamos 0s mais variados papéis sociais,
expressos em sentimentos, atitudes e comportamentos que o grupo espera do
ocupante de determinada posicdo na estrutura social (0 que o Direito Penal
classifica como conduta social). Ballone (2008, p. 8), citando Jung, chama de
persona (como dito anteriormente, palavra de origem grega que significa mascara)
esta representacgao social, sendo que “no palco da vida, cada um de nés ostenta sua

mascara”; pois as pessoas tendem a ser aquilo que delas se espera.

E interessante notar que, enquanto para a Psicologia a personalidade
ajustada é aquela resultante do equilibrio de nossas tendéncias naturais, para o
Direito Penal é aquela onde ha perfeita coincidéncia entre a mascara utilizada e o
papel social representado pelo agente. Ha, porém, uma distancia consideravel entre
o papel do individuo e aquilo que ele realmente é.

As sentencgas judiciais tém reiteradamente rotulado os que cometem o
fato tipico como portadores de uma personalidade perigosa, anti-social, voltada para
o crime, para o mal, etc. Neste sentido, a personalidade negativamente valorada tem
sido entendida como a agressividade, a insensibilidade acentuada, a maldade, a
ambicao, a desonestidade e a perversidade demonstrada e utilizada pelo criminoso

na consecucao do delito.

Juarez Cirino dos Santos (2005) ressalta que a jurisprudéncia tem
atribuido um significado n&o cientifico ao conceito de personalidade, reduzindo-o a
um conjunto de sentimentos ou emogdes pessoais (como a agressividade,

exemplificativamente).

Segundo o autor, na jurisprudéncia e legislacdo alemas, para fins de
afericdo da personalidade, € dado destaque a atitude concreta do autor do crime,
buscando-se elementos que possam demonstrar rudeza, brutalidade, ma-fé,
perfidia, crueldade (o que, como defendido anteriormente, sdo apenas tragos da
personalidade). Essa metodologia € bastante semelhante a adotada por grande

parte da doutrina nacional.

Juarez Cirino (2005, p. 114) critica esta posi¢cdo, por entender que a

analise de tragos da personalidade revela-se insuficiente para aferir a personalidade
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do sujeito, que se encontra em “processo constante de formacgao, transformacao e

deformagao”, constituindo uma visdo demasiadamente simplista do conceito.

Contrapondo-se a este entendimento, Mirabete (2006) entende que na
andlise da personalidade devem ser observadas as qualidades morais do agente,
sua boa ou ma indole, seu grau de agressividade. Esses fatores seriam suficientes
para revelar o antagonismo para com a ordem social intrinsecos a seu

temperamento.

Na mesma esteira de entendimento, Cezar Roberto Bitencourt (2002)
considera como fatores relevantes para a analise da personalidade a boa ou ma
indole do agente, sua sensibilidade ético-social e a presenga de eventuais desvios
de carater, sendo necessario verificar se o individuo € um criminoso habitual ou se o

crime constitui um episddio acidental em sua vida.

A definigdo de personalidade de Ruy Rosado de Aguiar Junior (2000) tem
forte influéncia da Psicologia. O autor entende que a personalidade resulta de uma
conjugacao de fatores internos e externos ao réu, alguns herdados, outros
adquiridos, responsaveis pela forma como reagird as mais variadas questbes do

cotidiano.

Nesse sentido, nos ensina Paganella Boschi, citado por Salo de Carvalho
(2004, p. 54):

Definir a personalidade ndo é algo tdo simples como pode parecer, sendo,
especialmente ao juiz, muito tormentosa a questao, seja porque ele nao
domina conteudos de psicologia, antropologia ou psiquiatria, seja porque
possui, como todo individuo, atributos proprios de personalidade. Por isso
constata-se na experiéncia cotidiana que a valoragao da personalidade do
acusado, nas sentengas criminais, € quase sempre precaria, imprecisa,
incompleta, superficial, limitada a afirmagbes genéricas do tipo
“personalidade ajustada”, “desajustada”, “agressiva”, “impulsiva”, “boa” ou
‘ma”, que, do ponto de vista técnico, nada dizem.

1.2 A andlise da personalidade como critério da atividade judicial de

individualizacao da pena

o) z(.cﬂé“'
&;)ﬂt)}’h ttp: IgbdDju{SIt‘].;ov.br




18

Segundo Rogério Greco (2007), a individualizagdo da pena acontece em
momentos distintos. O primeiro deles ocorre ainda na fase legislativa, quando o
legislador descreve a conduta criminosa e estabelece a sangdo cabivel,
estabelecendo um valor minimo e maximo para a pena a ser cominada, controlando

assim, a atividade do juiz e dos 6rgéaos de execugao penal.

O segundo momento tem lugar apés o cometimento da infragdo penal.
Nesta fase, o juiz, obedecendo aos limites impostos pelo legislador na fase anterior,
aplicara a sangao que julgar necessaria e suficiente para a reprovagao e prevengao
do crime, conceito que ja traz em si a idéia de proporcionalidade. Ao juiz sdo dados
poderes discricionarios para determinar a quantidade concreta de pena que sera

aplicada, individualizando assim o comando abstrato da norma.

1.2.1 Circunstéancias judiciais x circunstancias legais

Como ja mencionado anteriormente, para fixar o quantum de pena a ser
cominado, o juiz devera langar m&o do sistema trifasico. Deve identificar o tipo penal
ao qual o comportamento do autor se amolda, para em seguida passar a fixagdo da
pena. Na primeira fase o juiz determinara a pena-base sobre a qual incidirdo,
posteriormente, os acréscimos legais. Para isso, levando em consideracdo as
circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal brasileiro, decidira dentre a

pena minima e maxima.

Ao prever valoragdo das circunstancias judiciais (culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e
consequéncias do crime, o Cadigo Penal individualiza a pena a ser aplicada ao autor

do fato.

Marilise Ana Deon (2003) esclarece a diferengca entre as circunstancias
judiciais e as circunstancias legais. As circunstancias judiciais seriam aquelas

sujeitas a discricionariedade do juiz, sendo livre sua valoragdo. Ja as circunstancias
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legais estdo vinculadas, como por exemplo, as atenuantes e agravantes, cujo

quantum esta previamente fixado em lei.

A autora, fazendo referéncia a Paganella, distingue as circunstancias
judiciais subjetivas das objetivas. As subjetivas seriam aquelas relativas ao agente
(culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade e motivos). As objetivas
estdo relacionadas ao fato (circunstancias e consequéncias do crime) e a vitima

(comportamento da vitima).

1.2.2 O processo de individualizag&o

Analisar a personalidade € tarefa de alta complexidade que requer
conhecimentos técnicos. Entretanto, na pratica, o magistrado brasileiro, ao arbitrar a
pena-base, nao se baseia em parecer técnico-cientifico algum que o respalde em
seu julgamento. Como bem lembra Juarez Cirino dos Santos (2005), o juiz fica
desprovido de elementos cientificos, atuando com a mais ampla discricionariedade

na avaliagao desta circunstancia.

Poderia o juiz contar com um laudo técnico que o auxiliasse nesta
analise? A legislacdo nado prevé a realizagdo de exame da personalidade ou
criminoldgico durante a instrugdo criminal, e muitos, como Zaffaroni e Pierangelli
(1998), entendem que tal previsdo ofenderia o principio da presunc¢ao de inocéncia.
Esta €, a proposito, a justificativa existente na exposicdo de motivos da Lei de
Execucdes Penais; entendimento vencedor, se considerarmos, como apontado por
Neilza Alves Barreto (2006), que a realizagao do exame durante a instrugao, tal qual
idealizado por José Frederico Marques na elaboragdo do Anteprojeto de Codigo de
Processo Penal, ndo logrou ser aprovado.

Entretanto, é forgoso considerar que avaliar a personalidade sem
respaldo técnico pde em questdo outros principios, como, por exemplo, os da

proporcionalidade, da individualizacdo e da humanizacao da pena.

Nesse sentido, é pertinente a colocagédo de Cunha Luna (1985, p.17):
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[--.] a legislagédo acertou ao ndo permitir exame criminoldgico na pessoa do
simplesmente denunciado e ainda ndo condenado, e desacertou ao privar
nosso processo penal de um exame de natureza cientifica que €, na
esséncia, processual e que prestaria inegaveis esclarecimentos para a
aplicagao mais justa da pena [...].

Zaffaroni e Pierangelli (1998) entendem que a melhor solugdo para o
impasse seria a adogao do sistema bifasico, semelhante ao que acontece, algumas
vezes, nos Estados Unidos. Na primeira fase, seria identificada a autoria e se
procederia a uma classificagdo legal do fato. Na segunda etapa, seria feita a
individualizagdo da pena. Desta feita, 0 exame nao seria feito sem a existéncia da

formacgao da culpa.

Cabem aqui algumas consideragcbes de ordem pratica. Conforme
reportagem do Correio Braziliense, datada de 27/07/2010 (anexo A), em julho de
2010 o Conselho Regional de Psicologia editou Resolu¢gao que veda a participagao
de psicologos em exames criminolégicos, por discordar da forma como os exames
sdo elaborados. Defende que o acompanhamento psicolégico do preso deve ser
continuo e n&o apenas por ocasido da progressao de regime.

Entretanto, a Resolugdo do Conselho ndao parece estar divorciada da
realidade vivida pelos profissionais da area. O ponto nevralgico do problema diz
respeito a propria estrutura do quadro de psicélogos e psiquiatras que muitas vezes,
como € o caso de Brasilia, conta com numero de profissionais muito aquém do
necessario. Reportagem do Correio Braziliense datada de 13/04/2010 (Anexo B),
revela a enorme desproporgéo: o GDF conta com 10 profissionais para atender uma

populagao carceraria de 8.500 presos.

Se o0 quadro de funcionarios é claramente insuficiente para atender a
demanda da fase de execucado da pena, assoberba-los com a producao de laudos

durante a fase de instrugcéo é impensavel.

Ha& doutrinadores com pensamento de vanguarda sobre a questao.
Rogério Greco (2007, p. 565) leciona que a personalidade ndo é um conceito
juridico. O juiz ndo estaria apto a aferir a personalidade de ninguém, ja que nao
possui nem técnica e nem tempo para tal; e sentencia: “o juiz ndo devera leva-la em

consideragao no momento da fixagdo da pena-base”.
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E se o0 quadro fosse diverso? Se contassemos com profissionais da area
em numero suficiente para dar ao juiz condigbes minimas de formular um juizo
técnico sobre o tema? Esta avaliagao seria legitima, sob a ética de um direito penal

de garantias?

z

E o que ressalta Paulo Queiroz (2009) em sua obra, ao observar que a
analise da personalidade é ilegitima no contexto de direito penal do fato, pois, ao

invadir o foro intimo do autor, desvirtua o principio da culpabilidade pelo fato.

A questao, entretanto, ndo esta pacificada. Guilherme de Souza Nucci
(2005) entende que a analise da personalidade é perfeitamente compativel com o
principio da culpabilidade pelo fato, sempre que estiver presente nexo de

causalidade entre o delito e o elemento negativo da personalidade do agente.

O magistrado devera, afirma o autor, ao longo da instrugdo, amealhar
provas que fornecam elementos de apoio para seu veredicto. As partes poderiam
ajudar neste processo, solicitando a produgéo de avaliagdo psicoldgica do acusado,
ou arrolando, como testemunha, profissional especializado para fornecer ao juiz

maiores detalhes.

O autor ressalta ainda o papel de destaque da analise da personalidade
no momento da individualizagao da pena. Citando Anibal Bruno (2005, p. 3), pontua
que “‘ndo se deve esquecer que o crime nasce do encontro de determinada
personalidade com determinada circunstancia”. Para o autor, sempre que
determinada caracteristica negativa da personalidade do réu for o “mével propulsor’

do crime, devera ser sopesada na fixagao da pena.

Nucci (2005) refuta a tese do despreparo do magistrado para opinar sobre
a personalidade do autor. Ressalta que esta analise ndo necessita ser técnica, ja
que nao servira para prescrever ao réu nenhum tratamento. Trata-se apenas de um
exercicio de aplicacdo da pena por um crime reconhecidamente cometido. Tudo que
0 magistrado precisa é langar mdo, no momento da avaliagdo da personalidade do

autor, do mesmo bom senso que utilizou para aferir a culpa do réu.

O autor destaca que cercear a avaliagdo da personalidade equivaleria a
fragilizar o principio da individualizagdo da pena, pois ao deixar de analisar os
elementos subjetivos do caso concreto, aproximamo-nos perigosamente de penas
padronizadas.

o) z(.cﬂé“'
&;)ﬂt)}’h ttp: IgbdDju{SIt‘].;ov.br




22

Nesse sentido, Nucci conclui (2005, p.3) que “invadir o amago do réu,
através da analise de sua personalidade, para conhecé-lo melhor, (...) torna a pena

mais justa e sensata no seu quantum e no seu proposito”.

Chama-nos a atencdo alguns pontos levantados pelo autor. Como
estabelecer nexo de causalidade entre o delito e o elemento negativo da
personalidade do agente preservando o principio da culpabilidade pelo fato? Sob a
otica deste principio, a culpabilidade é uma reprovagdo do ato, e ndo da

personalidade do sujeito.

A solicitacdo pela parte processual, e concessdo pelo magistrado, da
producdo de avaliagdo psicolégica do acusado, nao feriria o principio da

culpabilidade pelo fato?

A valoragao da personalidade do agente, feita sem técnica, e com base
apenas no bom senso do magistrado, ndo viola o principio da individualizagdo da
pena e do devido processo legal, na medida em que o juiz deve reconhecer as
circunstancias e analisa-las fundamentadamente, viabilizando ao réu o exercicio do

contraditério?

1.2.3 A avaliagao da personalidade e o direito penal do fato

Como ensina Assis Toledo (1994), o crime nada mais € do que um fato
tipico causado por um ser humano. Deste conceito, extraimos dois elementos

principais: o fato e seu autor.

O sistema punitivo pode tomar por base qualquer um desses fatores. O
sistema que toma por base exclusivamente o fato € um puro direito penal do fato. Se
ao contrario, optar por voltar-se totalmente para o autor, sera um puro direito penal
do autor. Entretanto, a pureza nao parece ser a marca registrada dos sistemas
punitivos; e observamos que os mesmos nao se colocam nos extremos, mas em

posicdes intermediarias, alguns mais voltados para um lado, ou para outro.
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Segundo Assis Toledo (1994, p. 251), o direito penal moderno se situa em
uma posicao intermediaria nesta escala, mais préxima do direito penal do fato do
que do autor. Poder-se-ia dizer que é um “moderado direito penal do fato”. Essa é a

posicao de paises como Alemanha, Italia e Brasil.

Para comprovar sua tese, o doutrinador (1994, p.251) aponta que nossos
cbdigos e leis, de maneira geral, “tipificam fatos (modelos de condutas humanas) e
nao perfis psicolégicos de autores”. Entretanto, ao valorar a personalidade como
circunstancia judicial, sinalizam que nao estao distantes do agente. A analise do fato
vem em primeiro plano, mas a avaliagdo do agente continua influenciando a opinido

do julgador.

Assis Toledo ressalta a grande influéncia da culpa no direito penal
moderno, consubstanciada no brocado nulla poena sine culpa. Da analise do

conceito de culpa, emergem os mesmos fatores principais: o fato e o autor.

Nesse sentido, afirma Toledo, uma corrente de penalistas deu destaque a
culpabilidade do fato isolado e outra criou a doutrina da culpabilidade do autor, onde

0 objeto do juizo de culpabilidade € o modo de ser do agente, sua personalidade.

Destaca o autor, citando Liszt (1994, p. 72), que o Codigo Penal “é a
Magna Carta do delinquente”, pois, mais que instrumento de protegdo da
coletividade, é instrumento de defesa do criminoso, ao limitar o ius puniendi do

Estado e atrelar seu exercicio aos limites impostos pela lei.

Sob este prisma, defende Assis Toledo, ao se aproximar do autor, o
conceito de culpa se torna demasiadamente elastico, pois entra na esfera do
subjetivo, onde o0s conceitos sao pessoais, volateis, imprecisos. Como
consequéncia, temos o Estado exercendo seu ius puniendi com ampla

discricionariedade, perigosamente sem limites.

O autor ressalta a idéia de que somente o fato, com a carga objetiva a ele
vinculada, é capaz de tragar limites seguros para a atuagéo estatal.

Isto posto, seria correto inferir que a andlise da personalidade como
circunstancia judicial é resquicio do direito penal do autor? Entendemos que sim. Na
escala imaginaria de Assis Toledo, a avaliagdo dessa circunstancia esta
perigosamente proxima do fator autor. E com isso, como vimos, o conceito de culpa

se torna pouco seguro, impreciso, eivado de subjetivismo.
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A doutrina da culpabilidade do autor ndo pode ser aplicada impunemente
no Estado Democratico de Direito. Isso afetaria de forma indelével a coeréncia do
sistema. Sob este prisma, defende Assis Toledo (1994), as idéias liberais do direito
penal moderno se harmonizam com perfeicdo ao brocado nullum crimen nulla poena

sine lege, ao direito penal do fato e a culpabilidade do fato.

Nesse sentido, por ser expressao do direito penal do autor, a analise da
personalidade como circunstancia judicial afeta a coeréncia do sistema e constitui

inegavel retrocesso.
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2 A INTERVENGAO PENAL NA ANALISE DA PERSONALIDADE E SUA
MOTIVAGAO

De acordo com Juarez Cirino dos Santos (2005), os valores que justificam
a necessidade de aplicagado da pena séo os pilares sobre os quais esta assentada a
legitimagao do poder estatal de punir. A partir deste nucleo fundamental, é valorada
a necessidade de que a pena seja aplicada a fim de concretizar sua fungéo

preventiva e repressiva.

A Politica Criminal, afirma o autor, € o0 conjunto de medidas
sistematicamente adotadas pelo Estado para viabilizar o controle do crime e da
criminalidade. Ja o Direito Penal € um sistema de normas que associam o delito a

pena. Aquele como pressuposto e esta como consequéncia.

O autor defende a idéia de que, no Brasil, inexistem programas oficiais de
politica criminal que ataquem a fonte primaria do crime e da criminalidade: politicas
publicas de emprego, saude, escolarizagao, etc., capazes de reduzir as condi¢oes
sociais adversas da populagdo marginalizada. Como consequéncia, temos, no
Brasil, ao invés de politica criminal, uma verdadeira “politica penal”’, onde o Estado
utiliza como instrumentos de resposta ao problema social do crime a tipificagdo de

crimes, a cominagao de penas e a execugao penal.

Chega-se a conclusao de que, na verdade, temos uma politica criminal
simbodlica, meramente formal, onde o combate ao crime e a criminalidade fica
materialmente a cargo do Direito Penal que, no exercicio desta fungdo, tem como
fontes primarias de legitimidade a teoria da pena e a idéia de retribuicdo e

prevengao.

A luz destas consideracdes, Juarez Cirino dos Santos (2006) destaca que
a criminologia radical relaciona o fracasso historico do sistema processual aos
objetivos ideoldgicos (fungbes aparentes), e identifica nos objetivos reais (fungdes
ocultas) o éxito histérico do sistema punitivo como aparelho de reprodugéo do poder

social (econémico e politico).
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Sob este enfoque, quais seriam os objetivos ideoldgicos e os objetivos
reais da pena na andlise da personalidade? E possivel vislumbrar a funcéo
retributiva e preventiva na analise desta circunstancia? Ao apenar a personalidade
que considera desviada, estaria o Estado apenas implementando um programa de
politica criminal, exercendo o que considera ser uma forma de controle social do

crime, utilizando-se, para isto, do Direito Penal?

2.1 O direito penal moderno e o conceito de pena necessaria

Segundo Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1998), o direito penal moderno
surgiu a partir das idéias iluministas (segunda metade do século XVIIl) e do conceito
de Estado pos Revolugdo Francesa (1789). No direito anterior, o Monarca, que
detinha o poder de vida e morte, podia dar-se ao luxo de ser misericordioso e
perdoar. Afinal, ele era a lei. Com a modificagdo do regime e a expansao iluminista,
fez-se sentir a necessidade de uma maior racionalizagado da Justica, calcada em um

modelo jusnaturalista de Estado e de Direito.

Como consequéncia, afirma Enrique Bacigalupo (2005), ao final do século
XVIIl, a idéia do uso discricionario do direito penal entra em colapso. Montesquieu
afirmava que no Estado onde imperasse a virtude, a cleméncia seria menos

necessaria. Rousseau tinha sérias restricdes a renuncia do ius puniendi, pois a

vontade geral seria indestrutivel.

Bacigalupo (2005) aponta que Beccaria é o primeiro a afirmar
categoricamente o carater necessario da pena (fins do século XVIIl). Para Beccaria,
a infalibilidade da pena é condicdo de sua eficacia preventiva. O que mantém o
homem fiel a norma é a certeza da punicdo. Observamos que, no direito penal
moderno, a ideologia dominante leva a pena a ter um carater necessario e

irrenunciavel.
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2.2 A teoria da coacao psicolégica de Feuerbach e a analise da personalidade

como circunstancia judicial

A necessidade da pena também é um elemento essencial desta teoria.
Para Feuerbach, a pena ndo s6 € necessaria, como também deve ser aplicada de
forma imediata. “Para que a ameaca da lei seja uma ameaca real, ela necessita ser
efetivamente executada, bastando para tanto que se concretize o fato nela previsto”

(apud Bacigalupo 2005, p. 13, tradugao livre).

Para este pensador, a crenga de que a pena é um castigo que sera
realmente aplicado funciona como um freio, exercendo uma verdadeira coagao
psicoldgica sobre o agente. Credita a ameaca legal representada pela pena o poder

de determinar a vontade do agente.

Acreditamos que a inclusdo da analise da personalidade, no rol das
circunstancias judiciais do artigo 59 do Cddigo Penal, é a expressao do Estado
atuando como guardiao dos valores que a sociedade, de maneira geral, considera
como aceitaveis; pois como afirma Bitencourt (2002), fazendo alus&do a Mufoz
Conde, a pena nada mais é do que um recurso do qual se utiliza o Estado a fim de

reprimir condutas que turbem o convivio social.

Em ultima analise, a criminalizacdo da personalidade desviada seria a
aplicacao, pelo Estado, da teoria da coagao psicolégica de Feuerbach: tenta-se, sob
a ameacga de pena, regular a esfera intima do individuo, moldar a sua

“‘personalidade” de acordo com os padroes socialmente aceitaveis.

Contudo, se partirmos do pressuposto de que vivemos sob a égide do
direito penal do fato, e ndo do autor, o que legitimaria o direito estatal de punir a
personalidade que considera desviada? A pena, neste caso, seria realmente
necessaria, ja que extrapola a idéia de obediéncia a norma? Estaria o Estado

legitimado a exercer tal forma de coagao psicoldgica, sob ameacga de pena?
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2.3 Afinalidade da pena na analise da personalidade

Para Luiz Flavio Gomes (2006), foi por ocasidao da reforma legislativa de
1984, na qual se alterou a Parte Geral do Codigo Penal e foi aprovada a Lei de
Execucgdo Penal, que o ordenamento juridico brasileiro se posicionou de forma clara
sobre as finalidades da pena. De viés retribucionista, seus fundamentos estariam
calcados nas idéias de justica (a sangdo € merecida) e proporcionalidade entre a
pena a ser aplicada, a culpabilidade do autor e a gravidade do fato. Entretanto, a
discricionariedade vinculada, concedida ao magistrado no momento da fixacdo da

pena, nos afasta do sistema retributivo puro.

Sob esse aspecto, afirma Luiz Flavio Gomes (2006), no que se refere a
finalidade da pena, nosso Cddigo Penal adotou expressamente a teoria mista ou
unificadora da pena, ja que confere a pena dupla fungéo: retributiva e preventiva. O

artigo 59 do Cddigo Penal consagra esta teoria, ao prever que:

O juiz, atendendo a culpabilidade [...] estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para a reprovagao e prevengao do crime:

[..]

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
[...]
Juarez Cirino dos Santos (2005) aponta que a pena é a dimensao punitiva

do Direito Penal, € um ato de poder politico. A pena encontra seus limites na
dimenséo juridica que o direito penal lhe empresta quando estabelece qual sera sua

forma de aplicacao e execugao.

A aplicacdo da pena ao caso concreto pressupde a existéncia de uma

teoria do crime, que a justifique e legitime.

Segundo Rogério Greco (2007), as teorias absolutas séo retributivistas,

enquanto que as teorias relativas se preocupam com o carater preventivo da pena.

O autor ressalta que a teoria é dita absoluta por estar completamente
desvinculada de qualquer finalidade social: € um fim em si mesma, € uma mera
retribuicdo ao delito, € o merecido castigo. A culpabilidade do autor gera um mal

inexoravel e proporcional: a pena.
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Para Juarez Cirino dos Santos (2005, p. 4), uma conjugagao de fatores
levou a funcdo retributivista da pena, caracteristica do Direito Penal classico, a
chegar aos nossos dias. Destaca que “(...) a filosofia ocidental é retributiva”, tendo
sido enormemente influenciada por dois fildsofos retribucionistas: Kant (1724-1804)
e Hegel (1770-1831).

Para Kant, a pena n&o tem a finalidade de melhorar ou corrigir o homem,
trata-se, em sintese, de mal decorrente da violagdo de um dever juridico. Embora
apregoe que a pena deva guardar propor¢ao com o mal cometido, tal sistema muito
se assemelha a vinganga privada dos tempos primitivos: € o “olho por olho, dente
por dente” coberto pelo manto da legalidade. Alias, o principio de Tali&o ja trazia em

si a idéia de proporcionalidade desejada por Kant.

A definicado classica de Hegel sobre o crime como “negacgéo do direito e
pena como negagao da negacao” (SANTOS, 2005, p.5), nos remete a idéia de que a
vontade geral, expressa na norma juridica, foi negada pelo autor do delito. A vontade

do infrator sera negada pela pena, que restabelecera o direito.

Além disso, frisa o autor, a psicologia popular estd enormemente
influenciada pela tradigdo religiosa judaico-cristd ocidental, fundada na imagem

retributivo-vingativa da justica divina.

Podemos vislumbrar a funcdo retributiva da pena na analise da
personalidade do agente. Pessoas empedernidas e voltadas para o crime
mereceriam pena maior. Observamos que este “plus” esta desvinculado de qualquer
funcdo ressocializadora, é o merecido castigo gerado pela culpabilidade do autor.
Segundo Juarez Cirino dos Santos (2005, p.4), a pena com finalidade retributiva, no
sentido juridico de “compensacao da culpabilidade” é caracteristica do Direito Penal
classico. Fazendo alusédo a Claudio Brandao (2005, p.4), pontua: “A sobrevivéncia
histérica da pena retributiva — a mais antiga e, de certo modo, a mais popular fungao
atribuida a pena criminal — parece inexplicavel: a pena como expiacdo de
culpabilidade lembra suplicios e fogueiras medievais, concebidos para purificar a
alma do condenado; a pena como compensacao de culpabilidade atualiza o impulso

de vinganga do ser humano, tdo velho quanto o mundo.”

Ja a teoria relativa, leciona Rogério Greco (2007), € eminentemente

preventiva. A pena ja ndo € um fim em si mesma, possuindo uma finalidade voltada
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para a preservagao e sobrevivéncia do grupo social. A pena passa a ser instrumento
de prevengdo da pratica do delito, concretizada através da prevengao geral e da

prevencao especial.

A prevengao geral, na concepgao do autor, dividir-se-ia em prevencao
geral negativa e positiva. Na prevencdo geral negativa ou prevengdo por
intimidacao, espera-se que a pena aplicada ao delinqiente convenga seus pares da

necessidade de comportar-se em conformidade com o direito.

Segundo Paulo Queiroz (2008), a prevencédo positiva ou integradora
busca fazer um trabalho de conscientizacdo de todo corpo social, colocando em
evidéncia os valores que necessitam ser preservados. E dita integradora, ja que esta

unidade de pensamento favorece a integragéo social.

Entendemos que a fungao preventiva parece estar presente na analise da
personalidade como circunstancia judicial. E a prevencdo por intimidagdo
sinalizando que o modelo de personalidade do autor da infracdo é inadequado.

Muito pertinentes as observagdes de Cezar Bitencourt (2004, p. 124):

Essas idéias prevencionistas desenvolveram-se no periodo do iluminismo.
Sao teorias que surgem na transi¢do do Estado absoluto ao Estado liberal.
Segundo Bustus Ramirez e Hormazabal Malarée, tais idéias tiveram como
conseqiiéncia levar o Estado a “fundamentar a pena utilizando os principios
que os filésofos do iluminismo opuseram ao absolutismo”, isto &, de direito
natural ou de estrito laicismo: livre arbitrio ou medo (racionalidade). Em
ambos, substitui o poder fisico, poder sobre o corpo, pelo poder sobre
a alma, sobre o psique. O pressuposto antropolégico supde um individuo
que, a todo momento, pode comparar, calculadamente, vantagens e
desvantagens da realizagdo do delito e da imposigao da pena. A pena,
conclui-se, apdia a razdo do sujeito na luta contra os impulsos ou motivos
que o pressionam a favor do delito e exerce coergdo psicoldgica perante os
motivos contrarios aos ditames do direito. (grifo nosso)

Efetivamente, além da prevencéo por intimidagao, parece também estar
presente a prevencgao positiva ou integradora, pois a pena coloca em evidéncia 0s
valores que necessitam ser observados pelo grupo, a fim de evitar a resposta
estatal. Estaria o Estado legitimado a exercer tal poder “sobre a alma” e “sobre a

psique” do corpo social?

A teoria da prevencao especial ressalta Rogério Greco (2007), visa
especialmente a figura do delinquente, e tem por objetivo impedir que 0 mesmo volte
a delinquir. A prevencéo especial deve ser observada pelo juiz no momento da
fixagdo da pena, ja que ao proceder a individualizagdo da pena devera cuidar para
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gue a mesma seja necessaria e suficiente para prevenir o crime, dando cumprimento
ao disposto no artigo 59 do Codigo Penal Brasileiro. Na execugdo da pena, a
prevencao especial concretiza-se através de medidas que promovam a integragao

social do condenado, visando uma futura reinsergao.

Rogério Greco (2007) classifica a prevencédo especial em negativa e
positiva. Na negativa, pretende-se a neutralizacdo do delinquente, via segregacgao
no carcere. Juarez Cirino dos Santos (2006) entende que a prevengao especial
negativa esta centrada na ideia de que a privagao de liberdade do delinqlente gera
tranquilidade social, ja que o autor do delito, que demonstrou periculosidade ao
cometer a infragéo, estara fora de circulagao.

Na prevengao especial positiva, a fungdo da pena é ressocializadora, e
tem como objetivo levar o autor a desistir de cometer futuros delitos, escolhendo

pautar-se por uma conduta conforme o direito para escapar a uma resposta penal.

Claus Roxin (2004, p. 22) faz acurada critica a prevengao especial:

O que legitima a maioria da populagéo a obrigar a minoria a adaptar-se aos
modos de vida que Ihes sdo gratos? De onde nos vem o direito de poder
educar e submeter a tratamento contra a sua vontade pessoas adultas? Por
que nao hao de poder viver conforme desejam os que o fazem a margem da
sociedade — quer se pense em mendigos, prostitutas ou homossexuais?
Sera a circunstancia de serem incdmodos ou indesejaveis para muitos
concidaddos causa suficiente para contra eles proceder com penas
discriminatérias? Tais perguntas parecem levemente provocadoras. Mas
com elas apenas se prova que a maioria das pessoas considera como algo
de evidente o facto de se reprimir violentamente o diferente e o anémalo.
Todavia, saber em que medida existe num Estado de Direito competéncia
para tal, eis o verdadeiro problema que a concepgao preventivo-especial
nao pode a partida resolver, porque cai fora de seu campo de visao.

Seria a prevencao especial a finalidade da pena na analise da
personalidade? O individuo que apresenta personalidade discrepante do modelo
social desejado estaria sendo neutralizado, a fim de garantir a seguranga social da
maioria? Teria a pena funcao ressocializadora, visando compelir o autor a compartir

os valores dominantes?

Respondendo a questdo, Zaffaroni et alii (2003, p. 126) sustenta que
ideologias como a reeducacgao, a repersonalizagado e a reintegragao encontram-se
absolutamente deslegitimadas “[...] frente aos dados da ciéncia social, que utilizam
como argumento em seu favor a necessidade de serem sustentadas apenas para
gue nao se recaia num retribucionismo irracional [...]"
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Tem razdo Juarez Cirino dos Santos (2002, p. 2), quando coloca em
cheque a eficacia da prevencao especial como instrumento de correcdo capaz de
“[...] transformar a personalidade do preso mediante trabalhos técnico-corretivos
realizados no interior da prisdo”. Ressalta que, em ultima analise, dar-se-a
justamente o inverso, posto que a imersao no ambiente carcerario fara com que o
preso se torne cada vez mais alheio aos valores da vida em sociedade, sofrendo um
verdadeiro processo de “aculturagdo” no qual internalizara os valores da realidade

carceraria, quais sejam: a violéncia e a corrupgao.

Podemos concluir que, no que concerne a personalidade, a pena
dificilmente atingira sua fungado ressocializadora, restando para legitima-la a fungéo

retribucionista.
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3 O PRINCIiPIO DA SECULARIZAGAO E A ANALISE DA PERSONALIDADE DO
AGENTE NA COMPOSIGAO DA PENA

3.1 Aspectos conceituais

A seguir, analisaremos o conceito de secularizagéo e o contexto histérico

que deu origem a este processo.
3.1.1 O controle social do Estado

Quando pensamos no Direito Penal, em quais fungcbes ele exerce no
cenario das relagbes humanas, logo nos vem a mente sua fungdo de instrumento
regulador da vida em sociedade: por meio desse instrumento, se mantém a paz
social, na medida em que dispomos de um sistema de regras reguladoras de
conflitos.

Vale ressaltar a preclara observagao de Nilo Batista (2004, p.18), quando
aponta a importancia de refletir sobre as formas de aparigao histérica do direito. O
direito ndo pode ser visto dissociado do contexto histérico do qual é fruto, pois é
elaborado a partir de um “verdadeiro processo social de criagcao”.

Citando Tobias Barreto, o autor (2004, p.18) destaca que inexiste aquilo
qgue se convencionou chamar de direito natural: “ndo existe um direito natural, mas
ha uma lei natural no direito”. O direito ndo foi generosamente oferecido pela
natureza, é produto do engenho humano. N&o é uma lei universal, anterior ao nosso

aparecimento no planeta, tampouco nos foi revelado por Deus, ou deduzido através
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de uma série de inferéncias logicas. O direito foi forjado no fogo das relagdes
sociais, e temperado pela estrutura e pela dinamica do corpo social.

Esse processo foi finalistico, visava a um objetivo determinado e nao
apenas, usando as palavras de Nilo Batista (2004, p. 20), “a simples celebracéo de
valores eternos ou glorificagdo de paradigmas morais”. Para o autor, o fim ndo era
religioso ou ético, era politico, e sdo muitas as faces que os doutrinadores lhe
conferem: garantia das condicbes de vida da sociedade, combate ao crime,

preservacao dos interesses do corpo social, etc.

O autor questiona estes objetivos, destaca que, ao garantir as condi¢des
de vida da sociedade, o Estado pode vir a extrapolar os fins propostos. Cita como
exemplo a Alemanha nazista: o direito penal nazista garantia as condi¢goes de vida
da sociedade, ou era um instrumento de intimidagdo nas maos do Estado, que

acabaria conduzindo ao desaparecimento da propria sociedade?

O que dizer do combate ao crime? As estatisticas demonstram que a
eficacia do direito penal € meramente retributiva, tendo o mesmo se revelado
incapaz de conter o avango dos indices de criminalidade. Sua eficacia preventiva e

seu efeito intimidador estdo em cheque.

Por ultimo, o autor ressalta a diversidade do corpo social, fracionado em
numerosas classes, com interesses antagdnicos e conflitantes entre si. Como

conciliar este quadro com os interesses do grupo social?

Qual seria, entdo, a funcdo do direito? Para Nilo Batista (2004, p. 22), o
direito exerce uma fungdo conservadora, também conhecida como controle social.
Citando Lola Aniyar de Castro, esclarece que o controle social “ndo passa da
predisposicao de taticas, estratégias e forgas, para a construgdo da hegemonia, ou
seja, para a busca da legitimagao ou para assegurar o consenso; em sua falta, para
a submissao forcada daqueles que nao se entregam a ideologia dominante”. O
autor esclarece que, apesar da funcido controladora nao ser a unica desempenhada
pelo direito (ha outras fungdes, como por exemplo, a educativa e a transformadora),

o controle social é sua fungao primordial.

Para o autor, os fins do direito penal e os fins do Estado se confundem,
na medida em que o direito penal € instrumento de controle social do Estado.
Entretanto, a relagdo oriunda da fungédo de controle é dindmica: ao mesmo tempo
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em que o Direito interfere e regula as relagdes sociais, sofre as influéncias do corpo

social.

3.1.2 Precedentes historicos

Por ocasido das primeiras manifestagdes do direito penal, a idéia de
direito e de religido se confundiam. Rogério Tucci (1986) destaca que na Grécia
antiga existiam leis ndo escritas, assentadas na tradicdo e na idéia de equidade.
Segundo o autor, mesmo em Roma, apesar da importdncia conferida a Lex,

identificava-se sua intima vinculagao a principios morais e religiosos.

Jeanine Nicolazzi Philippi (2001) partiiha do mesmo entendimento. Ao
dissertar sobre a concepcado romana de lei, esclarece que, tanto na Grécia quanto
em Roma, a lei surgiu como parte da religido. O culto aos deuses e antepassados
era obrigatério e unico meio efetivo capaz de conquistar seus favores. Segundo a
autora (2001, p. 77), a lei era vista como um texto sagrado: “a religido governa as
pessoas, dita as leis e legitima o governo dos patricios — 0s responsaveis pela

preservacgao das tradi¢des sagradas”.

Entretanto, relata a autora, a modificagao no contexto social romano, com
a transformacgédo de Roma em republica, modifica o quadro. Os plebeus comegam a
fazer uma analise critica de sua situacdo social e se rebelam contra a falta de
representacdo politica, a inexisténcia de leis escritas, a discriminacdo nos tribunais,
a proibicdo de casamento entre classes distintas e 0 aumento da carga tributaria.
Ameacam se separar de Roma, caso suas demandas nao sejam atendidas. Acuada
pela certeza de que o auxilio dos plebeus era fundamental para fazer frente as
ameacas de guerra constantes, a classe dominante se vé obrigada a ceder. Surge
entdo, um direito publico (Lex), que se distancia dos livros sagrados e passa a ser
conhecido de todos. E assim, a lei, antes aceita e cultuada como um verdadeiro

dogma religioso, pois tinha sido revelada pelos deuses aos antepassados e aos reis,
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passa a sofrer nitida influéncia do corpo social, inclusive das classes antes

excluidas, legitimada pelos interesses prevalecentes e pela aceitagdo da maioria.

Novamente, as circunstancias alteram o panorama. A autora esclarece
que, com a queda do Império Romano, houve um deslocamento significativo na
estrutura de poder: este passa de Roma para as mé&os da Igreja Catdlica. Esta, a fim
de legitimar sua atuacdo, desenvolve o direito candnico, que regulava aspectos
laicos e religiosos, e que prevaleceu até o século XX. Como consequéncia, na Idade
Antiga e Média, o Direito era uma exteriorizagdo do poder da Igreja Catdlica, que se

declarou a intérprete da vontade divina e a encarregada da concretizagdo da Justiga.

A autora lembra que, nos séculos XVII e XVIII, as for¢cas sociais comegam
a se mover no sentido de um pensamento mais racionalista. Em um contexto social
marcado por avangos e descobertas cientificas, contratualistas e iluministas se
opdem ao direito candnico. O império da razdo questiona as exigéncias do direito
canbdnico fundadas puramente na moral. Inicia-se, assim, o0 processo de

secularizagao (laicizagao) do Direito.

3.2 Reflexos do principio da secularizagao no Direito Penal

Para Ferrajoli (2006), no comego da ldade Moderna, houve uma nitida
cisao entre direito e moral. As idéias iluministas davam conta de que o direito € um
sistema de convengdes legais, que ndo tem necessariamente que refletir padrdes
morais, valores éticos ou outro tipo qualquer de verdade axiolégica. A moral, por seu

turno, prescindiria do ordenamento positivo.

Antes do processo de secularizagdo, a moral, ao confundir-se com o
direito, tornou possivel que o direito interviesse na esfera intima do individuo,
criminalizando e punindo as escolhas pessoais, as convicgdes, as crengas. Assis
Toledo (1994, p.8) lembra as consequéncias desastrosas da moralizagao do direito,
e cita como exemplo a repressio imposta pelos Tribunais do Santo Oficio ao crime
de heresia. O Estado buscava interferir a nivel de consciéncia individual e, como
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bem ressalta o autor, atuava como se “0 modo de pensar ou de sentir, de cada um,
pudesse ser plasmado ou induzido, pela forca, na dire¢do do bem”. A coacéao

empregada era vista como um mal necessario e muitas foram as vitimas.

Salo de Carvalho (2004) aponta que a mistura entre moral e direito tem
como subproduto um conceito de crime onde estdo presentes caracteristicas destas
duas esferas. Sob este prisma, o direito penal da Inquisicdo foi o direito penal da

intervencao moral.

A separagdo entre direito e moral impede este tipo de controle
psicolégico. O “desvio” do autor, antes punido com base em sua perversidade,
passa a ser avaliado por meio de sua conduta. A punicio tera relagdo direta com a

acgao (objetiva, exterior e perceptivel) causadora do dano.

Observamos que o processo de secularizagdo implicou na redugao da
esfera de atuagao do direito penal. O direito deixa de punir o pecado e passa a se
preocupar apenas com o delito. O ser do individuo esta resguardado da intervengao
estatal, que atuara apenas para incriminar atos que resultem em ofensa a bens
juridicos relevantes, abstendo-se de penalizar a esfera da consciéncia. Esta é
dominio onde ninguém pisa, onde € impossivel forcar, compelir, moldar. Tal
ingeréncia foi considerada ilegitima pelos pensadores iluministas. Nesse sentido,
esclarece Ferrajoli (2006), o direito penal minimo é uma consequéncia do

racionalismo juridico.

3.3 A personalidade do agente e sua relevancia para o Direito Penal a luz do

principio da secularizagao

3.3.1 Os limites do pacto social
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O pacto social esta centrado na idéia do Estado garantidor. Visando evitar
o império da barbarie, os cidadaos colocaram nas maos do Estado uma parcela de
sua liberdade individual, a fim de que 0 mesmo possa assegurar e garantir a vida em

sociedade.

Salo de Carvalho (2004) nos ensina a diferenga fundamental entre a
concepgao hobbesiana e lockeana de contrato social. Para Hobbes, ao celebrar o
pacto, os membros da sociedade abrem mao da totalidade de seus direitos em favor
do soberano absoluto. Na visdo de Locke, esse contorno absolutista € inaceitavel,
tendo em vista a existéncia de direitos que estariam fora da esfera de controle do
Estado.

Neste momento, cabe perquirir quais séo os limites do pacto que
firmamos com o Estado. A secularizagdo do direito se afina com o principio da
intervengcdo minima, que, ao pregar sua utilizagdo como ultima ratio, defende a
limitagdo do poder estatal de punir. Nesse sentido, ndo seria licito ao direito penal
proibir, julgar e punir os pensamentos e a convicgao intima de ninguém. Segundo o
autor, para Locke, o contrato social ndao englobaria a liberdade de consciéncia, a
vida e a liberdade de locomogao em sua plenitude. Se assim nao fosse, muito pouca
diferenca haveria entre viver no estado de natureza ou num Estado com poderes de
intervencao ilimitados. Entender de maneira diversa, para o autor, seria 0 mesmo
que aceitar e legitimar clausulas abusivas, o que macularia o pacto social de
maneira indelével. A visao lockeana, portanto, € no sentido de existirem esferas

onde nao é licito ao Estado adentrar.

3.3.2 A analise da personalidade do agente

A fim de comprovar a distingdo entre o direito e a moral, Assis Toledo
(1994) relembra a maxima pauliana segundo a qual nem tudo que € licito (conforme

ao direito) € honesto (conforme a moral). Entretanto, apesar da diferenga, o direito
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tem, inegavelmente, um fundo ético: a idéia de punigdo e de culpabilidade s&o
exemplos desta interferéncia.

Dessa forma, parece razoavel supor que a idéia de moral interfira na
definicdo do que é penalmente relevante, o que o autor (1994, p. 10) chama de
“minimo ético”. O eminente doutrinador aponta o fato de que tanto a moral quanto o
direito pretendem regular a conduta humana, e que, apesar de serem esferas
independentes, ndo sao (e nao podem ser) contraditérias: um direito que estivesse
em total contradicdo com a ordem moral dificilmente contaria com a aceitacdo do

corpo social.

Entretanto, for¢oso reconhecer que uma eventual coincidéncia de valores
nao legitima o direito penal a pretender moldar o carater e a personalidade do
individuo, ou punir sua convicgcdo moral mais arraigada. Nas palavras de Assis
Toledo (1994, p. 13), o direito penal “ndo é instrumento de depuragdo ou de
salvagao espiritual de quem quer que seja”. Além disso, é preciso ter em mente que

nem tudo que é imoral é punivel.

Apesar do processo de secularizagdo ha muito ter-se iniciado,
percebemos que aspectos referentes a moral do agente continuam, nos dias atuais,
sendo avaliados por legisladores e juizes. A analise da personalidade do agente
como circunstancia judicial € um exemplo desta pratica. Isto nos permite concluir

que, entre nés, a separagao entre direito e moral € um processo inacabado.

Isso se deve, explica Ferrajoli (2006), a uma contradigdo observavel nos
dias atuais: as constituicbes recepcionaram grande parte dos principios do
garantismo penal cognitivista, entretanto, nas legislagées, abundam exemplos de
institutos que se ligam a “critérios substancialistas e potestativos”, como, por

exemplo, a avaliagédo da periculosidade do réu.

Entretanto, tal avaliagdo s6 pode ser feita com referéncia a elementos
extralegais de tipo moral ou social, ou seja, a critérios discricionarios de
legitimagdo externa, ainda que contrarios ao vinculo constitucional. O
mesmo vale para as normas que, no nosso ordenamento juridico, prevéem
a “periculosidade social” como pressuposto das medidas de seguranga e de
prevengao, da custoddia cautelar e similares. Mesmo em tal caso, enquanto
tais normas nao forem declaradas invalidas, vez que contrarias ao principio
da estrita legalidade, em razdo do seu carater vago, sédo internamente
legitimos, vale dizer, formalmente validos, mesmo que substancialmente
arbitrarios, os pronunciamentos judicidrios que as erigem a categoria de
fundamento decisorio. [...] Nestes casos, o contraste ndo é entre julgamento
e lei, mas sim, entre lei e Constituicao, e, enquanto nao eliminado por meio
de uma declaracdo de ilegitimidade constitucional, ndo impede a
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legitimagao, por parte da lei, do arbitrio judiciario. (FERRAJOLI, 2006, p.
203)

O autor aponta para o perigo de juizos de valor fundados em critérios
extrajuridicos (por exemplo, o bom senso a que se referiu Mirabete). Destaca que
esta pratica € uma porta aberta para a formacao de bolsdes de poder discricionario,
no ambito do judiciario, que podem, até, acabar por dar origem a criagdo de tipos

extra ou metalegais.

Salo de Carvalho (2004) ressalta os incontaveis esforgos que vém sendo
desenvolvidos por alguns doutrinadores e por parte da jurisprudéncia, no sentido de
evitar a utilizagcado de critérios subjetivos na aplicacdo da pena. Para esta nova
corrente, ndo esta na esfera de atribuicdes do juiz emitir juizo de valor sobre as
qualidades morais do individuo, ou decifrar sua psique: ele deve ater-se ao
comportamento exteriorizado em ag¢ao (ou omissao). O paradigma da secularizagao
pressupde que a jurisdicdo se exerca a partir de fatos penalmente proibidos,

passiveis de prova e contraprova pela defesa.

Marcelo Oliveira de Moura (2007) aponta a total auséncia de legitimidade
do Estado para, via direito penal, interferir na liberdade de consciéncia do individuo.
Citando Ferrajoli, relembra que, muito embora o agente tenha o dever de abster-se

da pratica do ilicito, tem o direito de internamente ser como bem desejar.

O articulista ressalta as semelhangas entre esta postura invasiva do
Estado e a antiga Escola Positivista: ha uma migracéo do direito penal do fato para o
direito penal do autor e o ressurgimento da idéia de periculosidade. O delito seria
fruto de uma conjugacédo de fatores bioldgicos, psicolégicos e socioldgicos, que
deixam em evidéncia uma personalidade perigosa, que precisa ser neutralizada. Sob
este prisma, a legitimagdo do poder estatal de punir deixa de ser a doutrina da
prevencao especial positiva, para ser a doutrina da defesa social, onde se busca

proteger a sociedade contra a delinquiéncia e o criminoso.

Entendemos que o conceito de periculosidade, além de possuir elevada
carga subjetiva, € demasiadamente vago, impedindo a ampla defesa, violando o
contraditério e, consequentemente, comprometendo o sistema processual
acusatorio. Frise-se, outrossim, a flagrante violagao ao principio da legalidade, tendo

em vista que o que estas condutas infringem nao ¢é a lei, pois inexiste lei que proiba
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o individuo de ter uma personalidade distorcida, voltada para o mal, ou
empedernida.

3.3.3 A teoria do delito natural de Garofalo e a analise da personalidade do agente

O conceito de periculosidade nos remete a Raffaele Garéfalo (1852) e sua
teoria do delito natural. Esclarece Fernando Faria Miller (2000) que o eminente
Ministro da Corte de Apelacdo de Napoles, partidario das idéias de Lombroso e
Ferri, a fim de elaborar a teoria do delito natural, partiu do pressuposto que, se
existia um criminoso nato, deveria existir também um delito nato, natural, que fosse
considerado como tal em qualquer lugar ou época. Suas observagdes o levaram a
concluir que se tratava de tarefa herculea, tendo em vista que o conceito de delito
variava enormemente de um povo para outro. Resolveu, entdo, abdicar do fato
(delito) e partiu para o plano das idéias: qual seria o sentimento capaz de unir todo
corpo social em torno do mesmo conceito de reprovabilidade? Esta indagagdo nos
faz pensar que Garoéfalo parecia estar em busca daquilo que Durkheim vislumbrou
como estados fortes e definidos da consciéncia coletiva. Assim, chegou a dois
sentimentos que seriam indispensaveis para a convivéncia social: a piedade e a

probidade. O delito natural seria qualquer ato que ofendesse esses sentimentos.

Observou, entdo, que esses sentimentos ndo se apresentavam em igual
medida em todos os membros do corpo social. Tendo em vista esta circunstancia,
considerou que seria melhor estabelecer como padrao de referéncia a média em que
estes sentimentos existem em determinado grupo social. Apenas as agbes que

refletissem estar o agente abaixo dessa média seriam consideradas delito natural.

Miller (2000, p. 11) aponta que, na visdo de Garofalo, o crime ndo pode
ser considerado como um fato isolado, e sim, como “sintoma de uma anomalia
moral”’. Percebe-se, claramente, que o conceito mescla moral e direito, indo de
encontro ao principio da secularizacdo. Entendemos que a valoracdo da

personalidade como circunstancia judicial parte de premissa semelhante: o juiz se
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afasta da analise do fato em busca de uma anomalia moral no autor do delito. Sob
este enfoque positivista, a analise da personalidade se legitima pela necessidade de
defesa social do grupo. Da mesma maneira que a natureza elimina a espécie que
nao se adapta ao meio, também o Estado deve eliminar o delinqliente que nao se
adapta a sociedade e as exigéncias da convivéncia. A valoragao da personalidade &,

em ultima analise, a afirmacgao do direito penal como instrumento de controle social.
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4 A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E A ANALISE DA
PERSONALIDADE DO REU NA APLICAGAO DA PENA — TENDENCIAS ATUAIS

4.1 Acérdaos do Supremo Tribunal Federal

O estudo das decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema revela
que ha poucos precedentes, sendo que nestes, a matéria ainda néo foi enfrentada
em todos os seus aspectos. Entretanto, podemos afirmar que as decisdes
demonstram ser possivel avaliar e classificar a personalidade do agente, nao tendo
sido identificada qualquer critica quanto a valoragdo desta circunstancia. Neste
sentido:

HABEAS CORPUS. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS SUBJETIVAS
DESFAVORAVEIS. FIXACAO DA PENA-BASE ACIMA DO MINIMO
LEGAL. POSSIBILDIADE. ORDEM DENEGADA O Superior Tribunal de
Justica ndo se manifestou acerca da culpabilidade e a conduta social do
paciente, nem sobre o fato de o juiz ter considerado negativamente a
circunstancia de o réu ter disparado a arma que portava ilegalmente. Dai
por que ndo podem tais circunstancias ser objeto de exame pelo Supremo
Tribunal Federal, sob pena de manifesta supresséo de instancia. Segundo
precedentes do Supremo Tribunal Federal, a personalidade do agente
pode ser avaliada negativamente por ocasidao da fixagao da pena, de
modo a justificar a fixagao da pena-base acima do minimo legal. Ordem
denegada. (HC 94577/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJU de 19/12/2008; sem grifo no original).

Localizamos precedentes que repudiam a analise da personalidade
calcada em afirmacbes genéricas, exigindo elementos concretos para supedanear
uma eventual analise negativa da personalidade do agente. Confira-se o precedente
abaixo colacionado:

1. ACAO PENAL. Condenacgdo. Sentenca condenatéria. Pena.
Individualizagdo. Circunstancias judiciais desfavoraveis. Conduta social
negativa. Passagens pela policia. Processos penais sem condenagéo. Nao
caracterizagao. A existéncia de inquéritos ou processos em andamento nao
constitui circunstancia judicial desfavoravel. 2. ACAO PENAL. Condenagéo.
Sentenga condenatéria. Pena. Individualizagdo. Circunstancias judiciais
desfavoraveis. Personalidade do agente voltada para o crime. Base
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empirica. Inexisténcia. Nao caracterizagdao. Desajudada ou carente de
base factual, é ilegal a majoragdao da pena-base pelo reconhecimento
da personalidade negativa do agente. 3. ACAO PENAL. Condenagéo.
Sentenga condenatdria. Pena. Individualizagdo. Circunstancias judiciais.
Consequéncias do delito. Elevacao da pena-base. Idoneidade. Fixagédo no
acima do dobro do minimo legal. Abuso do poder discricionario do
magistrado. Inteligéncia do art. 59 do CP. HC concedido, em parte, para
redimensionar a pena aplicada ao paciente. E desproporcional o aumento
da pena-base acima do dobro do minimo legal tdo-sé pelas consequiéncias
do delito. (HC 97440/MG, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de
26/03/2010; sem grifo no original).

Observa-se que a maior parte dos precedentes localizados refere-se a
necessidade de deixar explicita a fundamentagdo que deu origem ao convencimento
do magistrado, indicando os motivos pelos quais valorou de determinado modo a

personalidade do agente. Neste sentido:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. DOSIMETRIA DA PENA. PENA-
BASE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. VALORAGAO. CIRCUNSTANCIAS
FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS AO AGENTE.
PROPORCIONALIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. A dosimetria da pena
exige do julgador uma cuidadosa ponderagao dos efeitos ético-sociais
da sancao e das garantias constitucionais, especialmente a garantia da
individualizagcdo do castigo e da fundamentagcao das decisdes
judiciais. 2. A necessidade de fundamentagdao dos pronunciamentos
judiciais (inciso IX do art. 93 da Constituicao Federal) tem na fixagdo
da pena um dos seus momentos culminantes. Garantia que junge o
magistrado a coordenadas objetivas de imparcialidade e propicia as
partes conhecer os motivos que levaram o julgador a decidir neste ou
naquele sentido. 3. A pena-base corresponde a primeira etapa da
dosimetria da pena e para a qual importa o exame dos vetores de
Direito Penal positivo. Vetores assim listados pelo art. 59 do Cédigo
Penal brasileiro: "culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima". 4. A jurisprudéncia patria
submete a legalidade da pena-base ao fundamentado exame de todo esse
conjunto de pardmetros. Exame, esse, revelador de um exercicio racional
de fundamentacgao judicial, sem jamais perder de vista as peculiaridades do
caso concreto. Tudo de modo a favorecer a necessaria proporcionalidade
entre a pena-base aplicada e as condig¢des judiciais valoradas pelo julgador.
Proporcionalidade que se estabelece entre a quantidade de vetores judiciais
desfavoraveis ao agente (entre os oito definidos no art. 59 do CP) e a
majoragdo da pena minima definida no tipo penal. 5. Na concreta situagéo
dos autos, a pena-base foi aumentada em 7 (sete) anos e 6 (seis) meses de
reclusdo, tendo em conta a presenga de cinco vetores judiciais
desfavoraveis ao acusado (conduta social, personalidade, circunstancias,
motivos do crime e culpabilidade). Tudo devidamente fundamentado. Logo,
concretamente demonstrados aspectos judiciais desfavoraveis ao paciente,
ndo ha como acatar a tese de uma injustificada exasperagao da reprimenda.
Decisdo assentada no alentado exame do quadro-fatico probatério da causa
que em nada ofende as garantias constitucionais da individualizagdo da
pena (inciso XLVI do art. 5°) e da fundamentagdo das decisbes judiciais
(inciso IX do art. 93). Reprimenda que nado é de ser atribuida ao mero
voluntarismo do julgador, tal como, equivocadamente, apontado pela
defesa. 6. Ordem denegada. (HC 98729/MS, Primeira Turma, Rel. Min.
Ayres Britto, DJU de 25/06/2010; sem grifo no original).
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HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. DOSIMETRIA DA PENA. PENA-
BASE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS,
CUMULATIVAMENTE COM CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE.
VALORACAO NA PRIMEIRA FASE. CRITERIO TRIFASICO (ART. 68 DO
CP). INOBSERVANCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. A
dosimetria da pena exige do julgador uma cuidadosa ponderagao dos
efeitos ético-sociais da sancdao e das garantias constitucionais,
especialmente a garantia da individualizacdo do castigo e da
fundamentagdao das decisbes judiciais. 2. A necessidade de
fundamentagao dos provimentos judiciais decisérios (inciso IX do art. 93 da
Constituicdo Federal) é garantia que tem na fixagdo da pena um dos seus
momentos culminantes. Garantia que junge o magistrado a coordenadas
objetivas de imparcialidade e propicia as partes conhecer os motivos que
levaram o julgador a decidir neste ou naquele sentido. 3. A pena-base
corresponde a primeira etapa da dosimetria da pena e para a qual
importa o exame das chamadas circunstancias judiciais.
Circunstancias assim listadas pelo art. 59 do Cédigo Penal:
"culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima". 4. Na concreta situagao dos autos, o
Tribunal de Justica de Sdao Paulo mesclou o exame das circunstancias
judiciais desfavoraveis ao paciente e a segunda qualificadora ("meio
cruel”). Isso ainda na primeira etapa do trajeto da dosimetria da pena
(fixacdo da pena-base). O que viola o sistema trifasico de fixagdo da
reprimenda (artigo 68 do CP) e impede o acusado de conhecer, em
detalhes, os caminhos percorridos pelo julgador para a imposigdo da
reprimenda. 5. Ordem parcialmente concedida apenas para determinar que
nova pena-base seja fixada. (HC 100835/SP, Primeira Turma, Rel. Min.
Ayres Britto, DJU de 28/05/2010; sem grifo no original).

4.2 Acérdaos do Superior Tribunal de Justica

No ambito do STJ, a pesquisa realizada nos permite concluir que é firme
o entendimento da Corte no sentido de que consideragdes genéricas acerca da
personalidade do agente ndo podem ser levadas em conta para efeito de aumento

da pena-base.

No precedente abaixo colacionado, a justificativa oferecida pelo
sentenciante para a valoragdo negativa da personalidade do réu foi a de que “a
personalidade revelou-se dissimulada, violenta e em desvio ao caminho do crime,
sendo que de nenhum efeito pedagogico revelou-se a condenagdo anterior’, sem
explicitar, contudo, nenhuma base fatica que lograsse comprovar as afirmagdes.

Confira-se:
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HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. DOSIMETRIA DA
PENA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL.
CONSIDERAGOES GENERICAS ACERCA DA PERSONALIDADE E
CULPABILIDADE DO AGENTE. REINCIDENCIA INVOCADA NA
PRIMEIRA E NA SEGUNDA FASE. BIS IN IDEM. COMPENSAGAO ENTRE
A ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA E A AGRAVANTE DA
REINCIDENCIA. POSSIBILIDADE. PRESENCA DE DUAS
QUALIFICADORAS. EXASPERAGCAO ACIMA DA FRAGAO DE 13 (UM
TERGO). AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Na fixacdo da pena, adotou o legislador o sistema trifasico, devendo o
magistrado, na primeira fase, estabelecer a pena-base entre os limites
minimo e maximo indicado na lei, observadas as circunstancias judiciais do
artigo 59 do Cadigo Penal, sendo certo que a sua estipulagdo acima do
minimo legal exige devida fundamentagao, a teor do disposto no artigo
93, inciso IX, da Constitui¢cao Federal.

2. Consideragoes genéricas acerca da personalidade do agente e sua
culpabilidade nao servem como justificativa iddonea para o aumento da
pena-base.

3. A valoragédo da reincidéncia tanto na primeira fase, para aumentar a
pena-base, quanto como agravante genérica, implica verdadeiro bis in idem.
[...]- (HC 121872/MG, Sexta Turma, Rel. Min. Celso Limongi, DJE de
26/04/2010; sem grifo no original).

HABEAS CORPUS. LESOES CORPORAIS GRAVES. DOSIMETRIA DA
PENA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. ALGUMAS
DEVIDAMENTE MOTIVADAS. BONS ANTECEDENTES. FALTA DE
COMPROVAGCAO. ALEGAGOES GENERICAS. CIRCUNSTANCIAS QUE
SERVIRAM COMO QUALIFICADORA. BIS IN IDEM. REU PRIMARIO.
PENA INFERIOR A QUATRO ANOS. CIRCUNSTANCIAS
DESFAVORAVEIS. REGIME SEMIABERTO [...].

3. Deve ser reduzida a pena-base se a valoragdo negativa da
personalidade, dos motivos, das circunstancias e das consequéncias do
crime nao observou ao disposto no art. 93, IX, da Constituigdo Federal.
A magistrada limitou-se a afirmar, genericamente, que a personalidade
é deformada, os motivos injustificaveis e as circunstancias desfavoraveis,
sem motivar concretamente a decisdao. Ademais, apontou, como
consequéncias do delito o risco de morte e a debilidade permanente,
circunstancias que ja serviram para qualificar o delito, vedado o bis in idem.
(HC 83.242/PB, Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE
de 14/06/2010; sem grifo no original).

Foi possivel identificar precedentes que indicam que, elementos préprios
do tipo penal, ndo podem ser utilizados como circunstancias judiciais a fim de avaliar

negativamente a personalidade do agente, sob pena de bis in idem.

Neste sentido:

HABEAS CORPUS. ROUBO QUALIFICADO. PENA-BASE FIXADA ACIMA
DO MINIMO LEGAL. FUNDAMENTAGAO GENERICA. IMPOSSIBLIDADE.
REDUCAO, DE OFICIO, DO COEFICIENTE DE AUMENTO DECORRENTE
DAS QUALIFICADORAS AO MINIMO LEGAL. REGIME INICIAL DE
CUMPRIMENTO DE PENA MAIS GRAVE DO QUE O LEGALMENTE
PREVISTO. IMPOSSIBILIDADE. ARTIGOS 33,8§ 2° E 3°, E 59 DO
CODIGO PENAL.
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1. Resta evidenciado o constrangimento ilegal na fixagdo da pena-base
acima do minimo legal, se valoradas negativamente pelas instancias
ordinarias a personalidade do paciente e as circunstancias do delito de
forma genérica e, ainda, com alusdo a elementos inerentes ao tipo, em
desconformidade com a jurisprudéncia firmada nesta Corte.” (HC
131.171/RJ, Sexta Turma, Min. Haroldo Rodrigues, DJE de 22/02/2010;
sem grifo no original).

HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA ADMINISTRACAO AMBIENTAL.
PENA CONCRETIZADA EM 1 ANO DE DETENGAO. INEXISTENCIA DE
NULIDADE POR INOBSERVANCIA AO ART. 514 DO CPP (QUE
ESTIPULA A PREVIA MANIFESTACAO DEFENSIVA EM CRIMES
PRATICADOS POR SERVIDOR PUBLICO CONTRA A ADMINISTRAGAO)
SE, AO TEMPO DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA, O AGENTE NAO
MAIS EXERCIA A FUNGAO PUBLICA. NULIDADE RELATIVA. PREJUIZO
NAO DEMONSTRADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CONFIGURADO. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO (ART. 89
DA LEI 9.09905). PRECLUSAO. AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO
IDONEA PARA A ELEVAGAO DA PENA-BASE. CIRCUNSTANCIA
AGRAVANTE. AUMENTO DESPROPORCIONAL. PARECER DO MPF
PELA DENEGAGAO DO WRIT. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA
PARA REDUZIR A PENA APLICADA PARA 5 MESES DE DETENGAO.

[..]

5. E firme o entendimento desta Corte de que elementos préprios do tipo
penal ndao podem ser utilizados como circunstincias judiciais
desfavoraveis para o fim de majorar a pena-base, sob pena de bis in
idem. Vé-se que, in casu, o douto Magistrado embasou-se em
elementar do proprio tipo penal (o fato de ser funcionario publico) para
avaliar negativamente a personalidade do agente; além disso, o dano ao
meio-ambiente foi considerado duplamente, para valorar negativamente as
circunstancias e as consequéncias do crime e depois, novamente, para
justificar a incidéncia de agravante na segunda fase da dosimetria da pena.
Por fim, verifica-se uma incongruéncia légico-juridica ao se condenar o réu
pelo crime em sua forma culposa e ao mesmo tempo considerar como
motivagdo do delito o desejo de favorecer empresa privada e se valer de tal
circunstancia como fundamento para o indevido aumento da pena-base.
(HC 151.537/PB, Quinta Turma, Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJE de
12/04/2010; sem grifo no original).

O STJ avanga na analise do tema, apontando que caso o julgador nao
disponha de elementos suficientes para aferir a personalidade do agente, esta
circunstancia ndo podera ser avaliada negativamente. Neste sentido, os seguintes

precedentes:

HABEAS CORPUS. PENAL. TRAFICO DE DROGAS. PENA-BASE ACIMA
DO MINIMO LEGAL. PERSONALIDADE. FUNDAMENTAGAO INIDONEA.
MOTIVAGAO. LUCRO FACIL. CIRCUNSTANCIA PROPRIA DO TIPO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Esta Corte de Justica ja se posicionou no sentido de que a
personalidade do criminoso nao pode ser valorada negativamente se
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ndo existem, nos autos, elementos suficientes para sua efetiva e
segura afericdo pelo julgador. Precedentes.

2. A simples indicagdo de que o Paciente buscou o lucro facil ndo autoriza o
aumento de pena-base, especialmente no que se refere ao narcotrafico,
uma vez que essa circunstancia é inerente ao préprio tipo penal infringido.
Precedentes.

[...)
(HC 110.083/DF, Quinta Turma, Min. Laurita Vaz, DJE de 24/05/2010).

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 12 DA LEI N° 6.36876 (ANTIGA LEI DE
TOXICOS). DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL.
FUNDAMENTAGAO INADEQUADA.

| - A pena deve ser fixada com fundamentagdo concreta e vinculada, tal
como exige o proprio principio do livre convencimento fundamentado (arts.
157, 381 e 387 do CPP ct o art. 93, inciso IX, segunda parte da Lex
Maxima). Ela ndo pode ser estabelecida acima do minimo legal com
supedaneo em referéncias vagas e dados ndo explicitados (Precedentes
do STF e STJ).

Il - In casu, verifica-se que a r. decisdo de segundo grau apresenta em sua
fundamentagao incerteza denotativa ou vagueza, carecendo, na fixagdo da
resposta penal, de fundamentacdo objetiva imprescindivel, utilizando-se,
dentre outras, de expressdes como "A culpabilidade do réu é elevada, pois
sua conduta recebe da lei e da sociedade alta carga de reprovabilidade”,
"Os motivos que levaram o réu a pratica do crime em estudo sao
reprovaveis [...], e “As consequiéncias do crime sdo maléficas”.

Il - Ainda, ndo havendo elementos suficientes para a afericao da
personalidade do agente, mostra-se incorreta sua valoragdo negativa a
fim de supedanear o aumento da pena-base (Precedentes).

Habeas corpus concedido para fixar a pena definitiva do paciente em 03
(trés) anos e 4 (quatro) meses de reclusao.

(HC 165.590/TO, Quinta Turma, Min. Felix Fischer, DJE de 23/08/2010; sem
grifo no original).

Finalmente, gostariamos de destacar o precedente abaixo colacionado,

inovador, conforme explicitaremos a seguir:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2°, INCISO Il, CC O ART. 14,
INCISO 1l, AMBOS DO CP. DOSIMETRIA DA PENA. PENA-BASE.
FUNDAMENTACAO. DEFICIENCIA. PERSONALIDADE. AUSENCIA DE
ELEMENTOS PARA SUA AFERICAO. CONDUTA SOCIAL
CONSIDERADA DESFAVORAVEL FACE A EXISTENCIA DE
CONDENACAO POR CRIME DIVERSO, POSTERIOR AOS FATOS
DESCRITOS NA DENUNCIA. IMPOSSIBILIDADE. REGIME ABERTO.

| - A pena deve ser fixada com fundamentagdo concreta e vinculada, tal
como exige o proprio principio do livre convencimento fundamentado (arts.
157, 381 e 387 do CPP ct o art. 93, inciso IX, segunda parte da Lex
Maxima).

Il - In casu, verifica-se que o v. acérdao objurgado carece, na fixagdo da
resposta penal, de fundamentagao objetiva imprescindivel, ndo existindo
argumentos aptos a justificar a fixagdo da pena-base no patamar indicado.
Il - Com efeito, ndo havendo elementos suficientes para a afericdo da
personalidade do agente, mostra-se incorreta sua valoragao negativa a
fim de supedanear o aumento da pena-base (Precedentes).

IV - Condenacdo por crime diverso, posterior aos fatos descritos na
denuncia, ndo pode ser considerada como indicativo de ma conduta social.
V - Finalmente, atendidos os requisitos constantes do art. 33, § 2°, alinea c,
e § 3° cc art. 59 do Cdédigo Penal, quais sejam, a auséncia de reincidéncia,
a condenacgdo por um periodo igual ou inferior a 4 (quatro) anos e a
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existéncia de circunstancias judiciais totalmente favoraveis, deve o réu
cumprir a pena privativa de liberdade no regime prisional aberto.

Habeas corpus concedido.

(HC 136.685/RS, Quinta Turma, Min. Felix Fischer, DJE de 07/12/2009).

No inteiro teor do precedente supracitado (voto), o Min. Fischer faz uma
critica contundente a anadlise da personalidade como circunstancia judicial, por
entender que, via de regra, a valoragao feita pelo magistrado € incompativel com
sua formacdo, além de constituir indevida invasdo da esfera intima do agente.

Confira-se:

“Da leitura do trecho acima transcrito, entendo que houve violagdo ao art.
59 do Cédigo Penal uma vez que a pena, para ser fixada acima do minimo
legal, exige fundamentacdo concreta e vinculada. Consideragées
genéricas, abstragbes ou dados integrantes da prépria conduta tipificada
nao podem supedanear a elevagcdo da reprimenda. O principio do livre
convencimento fundamentado ou da persuasao racional ndo o permite
(art. 157, 381, 387 e 617 do CPP ct o art. 93, inciso IX, 22 parte da Lex
Maxima). Assim, a auséncia de fundamentagdo indica error in
procedendo.

Por analise dos autos, verifica-se que o v. acordao condenatério apresenta
em sua fundamentagdo incerteza denotativa ou vagueza, carecendo, na
fixagdo da resposta penal, de fundamentagdo objetiva imprescindivel.
Explico!

A pena-base foi majorada, dentre outras, com base na personalidade do
agente. Ocorre que é lamentavel que a personalidade ainda conste do
rol das circunstincias judiciais do art. 59, do CP, pois se trata, na
verdade, de resquicio do Direito Penal de Autor. Além do mais,
dificilmente constam dos autos elementos suficientes para que o julgador
(que, de regra, ndo é psiquiatra e nem psicdlogo - ndo sendo, portanto,
expert) possa chegar a uma conclusdo cientificamente sustentavel. Por
conseguinte, nao havendo dados suficientes para a afericdo da
personalidade do agente, mostra-se incorreta sua valoragao negativa a
fim de supedanear o aumento da pena-base. (no ultimo paragrafo, grifo
nosso). Nesse sentido, os seguintes precedentes: RESP 745530/RS, 52
Turma, mesmo Relator, DJU de 12062006; RESP 732857/RS, 5% Turma,
mesmo Relator, DJU de 12122005.

Podemos concluir que, embora haja poucos precedentes sobre o tema, as
decisbes sao unissonas em reconhecer a necessidade de fundamentar
concretamente a avaliagdo negativa da personalidade, o que ja diminui o ambito de
discricionariedade do julgador, levando-o a procurar langar um olhar mais técnico e

criterioso sobre esta circunstancia.

Nota-se, igualmente, o surgimento de um sopro inovador, reconhecendo a
complexidade do conceito de “personalidade”, e questionando sua pertinéncia
enquanto circunstancia judicial.

o) z(.cﬂé“'
&;)ﬂt)}’h ttp: IgbdDju{SIt‘].;ov.br




50

CONCLUSAO

O estudo permitiu compreender que a individualizagdo da pena, como
ensina Luiz Vicente Cernichiaro (1985), € bem mais que mero calculo aritmético. Na
verdade, trata-se de instrumento de legitimag&o da pena, na medida em que buscara
estabelecer a pena “conforme seja necessario e suficiente para a reprovagao do
crime” (Cédigo Penal, artigo 59). Na primeira fase da dosimetria da pena, a lei
confere ampla discricionariedade ao magistrado no momento da analise da
personalidade do agente, conceito com alta carga de subjetivismo, cuja definicdo e

mecanismos desafiam até mesmo os profissionais especializados.

Observamos que tal elasticidade tem gerado pronunciamentos judiciais
vagos e imprecisos, ndo passiveis de contraprova, muitas vezes restritos a simples
enumeragao de tragcos da personalidade como supedaneo para uma injustificada
elevagao da pena-base. Tal pratica viola o principio constitucional da fundamentagéao
das decisdes judiciais (Constituicdo Federal de 1988, artigo 93, inciso IX), tendo em
vista que limita o contraditorio, impedindo o agente de exercer mais um direito

constitucional: a ampla defesa (Constituigdo Federal de 1988, artigo 5°, inciso LV).

Ainda que o julgador, a fim de dar cumprimento a garantia constitucional
da motivacéao, indique os motivos concretos pelos quais considera desfavoravel esta
circunstancia judicial, € questionavel a idéia de permitir que o direito penal regule a
esfera intima do individuo, punindo-o ndo sé pelo fato e suas circunstancias, mas
também por sua maneira de ser (direito penal do autor). Ademais, os principios da
secularizagao e do direito penal minimo ndo permitem a valoragdo do carater e da

moral do agente, ja que o Estado esta legitimado a criminalizar apenas condutas.

Nao obstante, podemos observar que, apesar da secularizagao imposta
ao Direito, no final da Idade Média, muitos dos valores preconizados pela Igreja
continuam vigentes entre nds, fazendo parte do arcabougo moral aceito por grande
parte do corpo social. Se por um lado, nos dias atuais, € impensavel a existéncia de
um Direito Penal baseado na religido, mostra-se igualmente inconcebivel manté-lo a

parte de valores tdo profundamente arraigados no campo social, onde o Direito
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floresce. A primeira vista, parece dificil compatibilizar esta influéncia com o principio

da secularizagao.

As acuradas observagbes de Assis Toledo (1994) nos ajudaram a
compreender este fendmeno. Segundo o autor, essa influéncia existe, é real e
palpavel. Neste sentido, explica, € incontestavel a afirmagao de que o direito penal
tem um fundo ético/moral (basta analisar os conceitos de culpabilidade, ag&o injusta,
puni¢ao). Os principios morais forjam os costumes, que por sua vez, sdo fonte
primaria para a atividade legislativa. Assim sendo, embora os conteudos das normas
morais e das normas penais sejam, muitas vezes, distintos entre si, ndo pode haver
contradigcdo entre eles, pois as normas penais perderiam em eficacia. Como

consequéncia, deve-se evitar o choque entre os principios morais e o Direito Penal.

Sob este prisma, parece razoavel esperar que o ordenamento juridico
organize a vida comunitaria, em consonancia com as regras morais dominantes.
Entretanto, a proposta ndo é tornar a personalidade desviada modelo a ser seguido
(isso sim, geraria uma contradicdo), mas, simplesmente, respeitar as diferencas,

direito, a propdsito, constitucionalmente assegurado. Senao vejamos:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias; (Constituicdo Federal
de 1988, artigo 5°, grifo nosso)

O rango moral, herdado da Igreja, ndo pode ser forte a ponto de nos
impedir de respeitar o direito das minorias, tampouco pode ser maior que o0 anseio
da sociedade em preservar um minimo de liberdade frente a um Estado todo-
poderoso. N&o nos parece que, nos dias atuais, o corpo social sequer cogitasse a
idéia de abrir mdo da sua liberdade de consciéncia. A tolerdncia é postulado
secularizador que assegura o direito a diferenca. O individuo tem o direito de ser o
que é, independentemente de ser considerado perverso. A Constituicdo garante a
liberdade de consciéncia, que deve permanecer liberta, mesmo que direcionada a

intencoes ilicitas.

A proposta é que o Estado-Juiz se limite a punir a acido exteriorizada, sem
invadir a esfera intima. A interferéncia do direito na analise da personalidade, nao
parece condizer com o postulado do direito penal minimo. O direito penal ndo deve
ser chamado a intervir na formagao moral da pessoa, como se fosse um modelador
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de personalidade, de carater. Isso se pareceria muito com transformar o direito penal
em um instrumento de depuracao, de salvagao espiritual, de conduc¢ao do individuo

ao caminho do “bem”, de cunho nitidamente religioso.

A violéncia social e as altas taxas de criminalidade tém despertado na
populagdo o0 anseio por penas mais duras e exemplares, que possam cumprir com
eficacia as fungdes retributiva e preventiva. Entretanto, € preciso ter em mente que
tal recrudescimento é incompativel com o sistema de garantias previsto na Lei Maior.
E certo que a valoracéo da personalidade encontra respaldo em nosso Cédigo Penal
(artigo 59), mas a eficacia dos principios constitucionais ndo pode ficar subordinada
a normas de hierarquia inferior, em uma verdadeira inversdo da famosa piramide

kelseniana.

Tal entendimento retiraria toda légica do sistema juridico. Com razao, Luis

Wanderley Gazoto (2000, p. 26), quando leciona:

Quanto a idéia de sistema, em si, ndo ha como rejeita-la. Alguns, como os
adeptos da topica juridica, poderdo alegar a sua nao-essencialidade, mas
querendo ou nao, acabam valendo-se do pensamento sistematico para
explicar suas teses. Afinal, ndo ha ciéncia juridica sem a no¢ao de sistema.

O estudo nos levou a entender que, ao nao avaliar a personalidade do
agente, nao estariamos negando vigéncia ao principio constitucional da
individualizagdo da pena. Sabemos todos das dificuldades dos magistrados, em face
do grande numero de processos sob sua responsabilidade. Nao ha tempo para
mergulhar na histéria pessoal e familiar do acusado, conforme vimos, imprescindivel
para analisar a estruturagcdo de sua personalidade. Muitas vezes, até mesmo o juiz
que colheu a prova ndo € o mesmo que individualiza a pena, ja que nao vigora, no
direito penal, o principio da identidade fisica do juiz. Qual o mérito de uma
individualizagao feita sem base técnica, que possa estabelecer com seguranga um
juizo de valor sobre a personalidade do acusado? Qual a seguranga advinda de uma
individualizagdo de cunho eminentemente subjetivo, que escapa ao crivo do

contraditério?

E, ainda que fosse possivel contar com uma avaliacao cientifica sobre a
personalidade do acusado, aceitar este tipo de intervengao significa, em ultima

analise, aceitar que o Estado promova a punigédo pelo modo de ser. Significa aceitar
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que o Estado € detentor do poder totalitario de mudar os individuos, anulando o

direito a diferenga, o que configuraria um inegavel retrocesso.

Examinemos, ainda, a questado na esfera da culpabilidade: a psicologia
esclarece que a personalidade € influenciada por uma gama de fatores, inclusive
fatores hereditarios. Podemos dizer que o homem nao determina ou escolhe sua
personalidade, ela estd em constante formacao, influenciada, inclusive, por suas
experiéncias de vida, por aquilo que lhe acontece, circunstancias totalmente alheias
ao seu controle. Como criminalizar a personalidade desviada, se € impossivel ao
autor ser de outro modo? O que poderia ter feito ele, para que sua personalidade
nao entrasse em colisdo com o dever-ser do sistema, ja que n&o detém o dominio
do ser? Se lhe é impossivel ser de modo diverso, onde a culpabilidade? E sem

culpabilidade, onde o crime?

Ao valorar a personalidade como critério de individualizagdo da pena, o
Estado exerce o seu poder de punir. Entretanto, considerando os motivos acima
explicitados, melhor seria afastar a analise da personalidade do rol das
circunstancias judiciais, ou ao menos, conforme o moderno entendimento
jurisprudencial do STJ, declarar a inexisténcia de elementos suficientes que
permitam sua segura aferigdo. Vivemos em um Estado Democratico de Direito,
ambiente onde a atividade estatal esta vinculada a lei. Assim sendo, no exercicio do
direito de punir, o Estado tem a obrigacao de zelar pela observancia das garantias
constitucionais do acusado, condigdo sine qua non para que a persecucao penal
possa ser considerada legitima.
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ANEXO A - Resolugao que veda participagao de psicélogos em exames

criminolégicos gera polémica

“‘Resolucao que veda participagao de psicdlogos em exames criminoldgicos gera
polémica

Zero Hora
Publicagao: 27/07/2010 10:04

O Conselho Regional de Psicologia editou uma resolugédo no més passado que veda
a participagao de psicologos em exames criminolégicos de presos. Estes exames
sdo fundamentais para basear decisdes judiciais quanto a progressado de regime de
presos.

Para a presidente do Conselho, Ana Maria Lopes, estas avaliacbes, da forma como
sao feitas, ndo sao éticas, pois s6 ha acompanhamento em um dado momento da
vida do preso, que € quando que se estuda a progressdao de pena. O
acompanhamento psicologico, na visdo dela, deveria ser feito desde o inicio do
ingresso no sistema penitenciario.

O coordenador do Centro de Apoio Operacional Criminal do MPE, Fabiano Dallazen,
é contra a resolugdo do Conselho . Segundo ele, a decis&o ¢ ilegal. Ele argumenta
gue os exames nao devem ser a unica forma de decidir a progressédo de pena, mas
devem servir como recurso adicional nestas decisdes.”
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ANEXO B- VEP faz novos esclarecimentos sobre a primeira prisao de Adimar

Jesus da Silva

“VEP faz novos esclarecimentos sobre a primeira prisdo de Adimar Jesus da Silva

Publicag&o: 13/04/2010 19:15 Atualizag&o: 13/04/2010 20:15

Tendo em vista os inumeros pedidos de esclarecimentos sobre a Nota Oficial da
Vara de Execugbes Penais divulgada nesta segunda-feira (12/4), sobre o processo
contra Adimar Jesus da Silva, que tramita naquele juizo, a VEP esclarece o
seguinte:

Saiba mais...

VEP esclarece informacdes sobre crimes de Adimar Jesus

1. Os atendimentos psicologicos dos sentenciados sdo realizados dentro dos
proprios presidios em que se encontram, e, a principio, ndo sao interrompidos com a
eventual transferéncia para outro presidio. Sao realizados pelos psicélogos ou
psiquiatras, indicados pelo GDF, dentro de seu quadro de profissionais. Infelizmente
a quantidade de profissionais sempre foi muito aquém do necessario para o
atendimento mais especializado a cada interno do sistema penitenciario. Em namero
inferior a dez s&o responsaveis pelo atendimento de uma massa carceraria que hoje
gira em torno de 8,5 mil presos.

Muitos desses servidores do GDF ndo se interessam em permanecer com essa
lotagdo, exigindo um grande esforgo da Subsecretaria do Sistema Penitenciario
(Sesipe) para conseguir as substituicdes, minorando os prejuizos dai decorrentes.
Eis que o DF possui uma Ala de Tratamento Psiquiatrico (ATP), existente na
Penitenciaria Feminina do DF, onde s&o colocados os inimputaveis, assim
declarados por laudo de exame de insanidade mental do IML, seja por ordem do
juizo de origem ou por determinacdo da VEP, além do que, os internos séo
submetidos aos exames criminolégicos, a tratamento contra a dependéncia quimica
(antes os inumeros problemas causados pelas drogas dentro dos presidios), além
dos atendimentos psicoldgicos e psiquiatricos aos internos

2. A expressao "sem a concessao dos beneficios externos", presentes nos itens 3 e
4 da Nota Oficial, no caso especifico do sentenciado Adimar Jesus da Silva, significa
que, apesar da progressao para o regime semiaberto, ele ndo foi autorizado a obter
os beneficios das saidas temporarias, regidas pelos artigos 122 a 125 da Lei de
Execugbes Penais (sair do carcere, sem vigilancia, por até 28 dias a cada ano), e
trabalho externo (trabalha durante o dia e retorna ao presidio a noite), o que
somente foi deferido por este Juizo com a juntada aos autos dos relatérios
psicolégico e psiquiatrico, apos manifestagdo favoravel do MP. Esses beneficios
visam a testar a responsabilidade do sentenciado em liberdade, o que ocorreu, sem
noticias de intercorréncias.

3. Efetivamente ha um pedido de realizagdo de nova avaliagcéo psiquiatrica realizado
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pelo Ministério Publico do DF. Em despacho do dia 04.12.2009, observou-se que o
apenado ja estava cumprindo pena com os beneficios externos quinzenais (diga-se:
as saidas temporarias). Além disso, ja havia nos autos uma avaliagdo psiquiatrica
que atestava que o reeducando nao era portador de doenca mental e nao
necessitava de tratamento medicamentoso, relatério este datado de 18/05/2009,
portanto bastante posterior ao exame criminologico realizado em 22/05/2008, motivo
pelo qual foi determinada a remessa dos autos ao Ministério Publico para nova
manifestagcdo, que desta feita foi favoravel a progressdao de regime sem
requerimento de nova pericia.

E importante ressaltar que quando da progressdo ao regime aberto, o reeducando ja
gozava de beneficios externos (saidas temporarias e trabalho) anteriormente
deferidos, com relatério psicossocial e pronunciamentos favoraveis do Ministério
Publico, pareceres este da lavra do mesmo Membro que solicitou a nova avaliagao.
N&o ha noticia de qualquer falta por ele cometida no periodo em que gozou dos
beneficios externos, ao revés, seu prontuario atesta ter sido interno sem qualquer
intercorréncia comportamental no interior e fora do presidio.

4. Nao existe no processo, um laudo apontando o Adimar como portador de
transtornos psicopatoldgicos graves que o tornaria inapto para ser colocado em
liberdade. O laudo criminoldgico, datado do dia 28.05.2008, apenas indica que
"sinais de transtorno psicopatolégico também se fizeram presentes”, como € comum
em pessoas que praticam crimes sexuais, e com isto 0os senhores peritos limitaram-
se a "avaliagao psiquiatrica do periciando, a fim de que os Profissionais cheguem a
um diagnaostico preciso e indiquem o progndstico, se for o caso" e asseveraram que
"independentemente da avaliacdo psiquiatrica, € premente, da mesma forma, a
necessidade de tratamento psicologico.

Atentos a essa realidade, Ministério Publico e Juiz da VEC (f. 72v e 73 dos autos) ja
haviam indicado, em agosto e setembro de 2007, respectivamente, o
encaminhamento do examinando para tratamento psicolégico, o que ja fora sugerido
pelo Juiz da Vara de Taguatinga (f. 51)". Isto decorre exatamente da prépria razao
de existéncia do exame criminologico, pois serve como forma de identificar as
caracteristicas do apenado, por meio do crime praticado e de conversa com ele,
para se dar um tratamento especifico para cada sentenciado durante o cumprimento
da pena, com o objetivo de evitar a reincidéncia, e por isso é realizado no inicio da
execugao e nao no final, como proposto por alguns. Por fim, cabe acrescentar que
os peritos ndo afastam a possibilidade da reincidéncia nos exames criminoldgicos,
eis que nao é possivel preverem a sua readaptacdo ao ambiente social e familiar.
Por fim, o sentenciado foi atendido por psicologico e psiquiatra, como se observa da
Nota Oficial publicada no dia 12.04.2010.

Cabe asseverar que em momento algum houve o diagndstico de doenga mental,
seja no exame criminoldgico, seja nas avaliagdes psicologica ou psiquiatrica,
inclusive porque tal atribuicdo apenas compete ao Instituto de Medicina Legal (IML)
do DF, apos pedido do MP ou da Defesa, ou determinagéo do Juizo, seja na Vara de
origem, seja nesta VEP, desde que existissem indicios de se tratar de pessoa
inimputavel, o que nao ocorreu. Deste modo, sao improprias as manifestagcdes que
consideram o sentenciado Adimar Jesus da Silva como inimputavel, o que exigiria a
sua internagéo, seja pela auséncia de laudo que o ateste, seja por ser apontado
como psicopata, que nao é tido, por grande parte dos peritos criminais, como louco,
por ter a capacidade de entendimento e de determinacio.
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Também sao inadequadas as manifestagdes de autoridades em relagcéo as decisdes
proferidas na execugao desse sentenciado, sem o prévio conhecimento dos autos e
do arduo trabalho desenvolvido neste Juizo, que sempre se pauta pelo principio
constitucional da legalidade e pelo bom senso em suas decisdes.

5 - A autoria dos relatorios, psicologico e psiquiatrico, respectivamente, datados de
11/05/2009 e 18/05/2009, nédo serado divulgados. A VEP decidiu por preservar a
identidade de todos os peritos responsaveis pelos laudos emitidos no processo em
comento

6 - Todos os presos, a rigor, em regime domiciliar deveriam estar cumprindo pena
em casas de albergado. Entretanto, mesmo apds mais de 26 (vinte e seis) anos da
entrada em vigor da Lei de Execugbes Penais, o Poder Executivo da maioria das
unidades da federacdo nao providenciou a construcdo das chamadas casas de
albergado, fato este sim, que poderia ter contribuido para maior rigor na fiscalizagao
da execugado da pena. E importante frisar que em outras Comarcas o descaso com a
execugao penal é tamanho que presos condenados ao regime semiaberto, por crime
graves, cumprem a pena em regime domiciliar, por absoluta falta de vagas em
estabelecimentos prisionais. Este € o caso especifico de diversas Comarcas do
entorno do Distrito Federal.

Nao cabe ao Poder Judiciario construir presidios, contratar psicologos/psiquiatras,
dotar os estabelecimentos prisionais de centros de ensino e trabalho, tudo de forma
a preparar os sentenciados para a efetiva reinsercao social

E importante frisar que, em se tratando de individuo apontado como psicopata,
mesmo que se imagine um tratamento psicolégico perfeito dentro do
estabelecimento prisional, nunca sera possivel afirmar que nao havera a
reincidéncia, por ser impossivel prever o seu futuro e muito menos o que se passa
em sua mente.”.
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