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RESUMO 

A fixacao da pena em concreto deve seguir certos parametros de aplicacao, a fim de 
propiciar ao condenado o exercicio do seu direito subjetivo de saber o porque de Ihe 
ter sido imposta determinada pena. Ao juiz nao e dado o livre arbitrio de aplicar a 
pena sem que precise se vincular parametro algum, eis que essa absoluta 
subjetividade julgadora poderia gerar injusticas. Se para o condenado a 
fundamentacao pormenorizada da pena e garantia fundamental, para o juiz os 
criterios apontados na Lei Penal tambem sao de grande relevancia, permitindo uma 
dosimetria adequada e segura, a despeito do perfil ideologico esposado pelo 
magistrado. Nesse sentido, analisar a eficacia do mecanismo de individualizacao da 
pena e o objetivo geral deste trabalho. Por seu turno, sao objetivos especificos: 
Conhecer os aspectos historicos da pena de prisao e a forma como se aplicava a 
reprimenda ao longo dos tempos; destacar a importancia dos principios relacionados 
com a fixacao da pena; identificar as circunstancias judiciais aplicadas na 
individualizagao da pena. Para tanto, foram utilizados o metodos exegetico-juridico, 
atraves de fichamentos desenvolvendo a pesquisa bibliografica. Como metodos 
auxiliares apontam-se o historico e o sistematico. Diante da consecugao dos 
objetivos apresentados, chega-se a resposta dada ao seguinte problema: O 
mecanismo empregado na fixagao da pena consegue individualizar a pena com a 
eficiencia almejada em um Estado Social Democrata de Direito? A hipotese positiva 
demonstra-se confirmada, desde que consiga o julgador atender aos ditames de 
uma sentenga imparcial, livre de convicgoes pessoais, principalmente quando da 
analise das circunstancias judiciais. Em conclusao, o presente trabalho identifica a 
necessidade urgente de que o juiz, ao aplicar a pena, demonstre alem de 
capacidade tecnica-juridica, toda a etica necessaria para julgar com justiga, 
concedendo ao condenado o direito de compreeder como adequada e suficiente a 
reprimenda que Ihe foi imposta. 

Palavras-chaves: Aplicagao da pena. Circunstancias judiciais. Reprimenda legal e 
justa. 



ABSTRACT 

The fixation of the feather in concrete should follow certain application parameters, in 
order to propitiate the convict the exercise of his/her subjective right of knowing the 
reason of it being him/her imposed certain feather. To the judge the free will is not 
given of applying the feather without he/she needs to link parameter some, suddenly 
that absolute judging subjectivity could generate injustices. If for the convict the 
detailed fundament of the feather is fundamental warranty, for the judge the pointed 
criteria in the Penal Law are also of great relevance, allowing an appropriate and 
safe dosimeter, in spite of the ideological profile married by the magistrate. In that 
sense,' to analyze the effectiveness of the mechanism of individualization of the 
feather is the general objective of this work. For his/her shift, they are objective 
specific: To know the historical aspects of the prison feather and the form as if it 
applied the reprimand along the times; to detach the importance of the beginnings 
related with the fixation of the feather; to identify the applied judicial circumstances in 
the individualization of the feather. For so much, the exegetic-juridical methods were 
used, through fitments developing the bibliographical research. As auxiliary methods 
are pointed the report and the systematic. Due to the attainment of the presented 
objectives, it is arrived to the answer given to the following problem: Does the 
employed mechanism in the fixation of the feather get to individualize the feather with 
the efficiency longed for in a State Social Democrat of Right? The positive hypothesis 
is demonstrated confirmed, since it gets the judge to assist to the dictates of an 
impartial sentence, free from personal convictions, mainly when of the analysis of the 
judicial circumstances. In conclusion, the present work identifies the urgent need that 
the judge, when applying the feather, demonstrate besides technique-juridical 
capacity, the whole necessary ethics to judge with justice, granting to the convict the 
compeered right as appropriate and enough the reprimand that was imposed 
him/her. 

Word-key: Application of the feather. Judicial circumstances. Legal and fair 
reprimand. 
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INTRODUQAO 

O judiciario e o direito penal, principalmente, encontram-se cada vez mais 

pressionados pelos clamores da sociedade e da imprensa, por uma maior 

efetividade e por um sentimento de justica. Este trabalho mostra um aprofundamento 

acerca do bem maior depois da vida, a liberdade. 

.Diante de tal importancia, urge analisar profundamente as sentencas 

condenatorias no que diz respeito a dosimetria da pena, em especial, as 

circunstancias judiciais, visto que, no momento da fixagao da pena base, encontra-

se uma maior margem de discricionariedade do magistrado. 

Uma pena injustamente aplicada podera ocasionar danos irreparaveis para o 

condenado e para sociedade, visto que, com um maior tempo de prisao, mais dificil 

sera a readaptacao a sociedade, existindo neste caso grande probabilidade do 

condenado voltar a delinquir. 

O estudo das circunstancias judiciais e de vital importancia para se dar uma 

diretriz ao magistrado, pois no caso de ma aplicagao destas, a sentenca torna-se 

passivel de nulidade de acordo com o artigo 93, da CF, ou seja, a falta de 

apreciacao ou a apreciagao injusta, e vicio insanavel no ato decisorio; eis que e 

frontal ofensa aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, e 

especialmente, o principio da individualizagao da pena. 

Importante lembrar que se trata de direito inerente a pessoa do reu, saber o 

porque da fixagao da pena base ser esta, ou aquela; bem como os motivos que 

determinaram essa fundamentagao, para que tendo o conhecimento, ele possa, 

estando a pena injusta, ou com fundamentagao insuficiente, recorrer pleiteando a 

reforma da sentenga. 
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Como bem se sabe, uma pena privativa de liberdade e algo que cada 

condenado carrega ate o fim de sua vida, sendo rotulado (estigmatizado) como 

criminoso, passando a ser visto, de forma discriminatoria, portanto essa apreciagao 

das circunstancias judiciais deve ser vista com a maior cautela possivel pelo juiz. 

Ademais se mal aplicada a pena base, alem dessa rotulagao, pode-se 

culminar com a aplicagao de uma pena maior que a necessaria no caso concreto, o 

que vira a impossibilitar uma serie de beneficios ao condenado, tais como a 

impossibilidade da fixagao de regime prisional menos gravoso; a substituigao por 

penas restritivas de direito; ou a extingao da punibilidade pela prescrigao da 

pretensao punitiva estatal. 

Neste esteio tambem na fase de execugao da pena exageradamente fixada, 

logicamente maior sera o tempo de cumprimento efetivo, para se obter a progressao 

de regime; de livramento condicional entre outros beneficios que poderiam se 

apresentar ao apenado. 

Uma aplicagao de pena justa, analisada detalhadamente e fundamentada, ate 

mesmo para o condenado, servira para que este nao se revolte e veja perde-se o 

sentido da vida, vindo, assim, a se entregar, por nao ter mais perspectivas de vida 

digna, a bandos de criminosos, como tambem a praticar delitos mais graves que o 

inicialmente cometido, vindo com isto, a aumentar o prego da seguranga publica no 

futuro. 

Para desenvolver o presente trabalho de conclusao de curso, foram utilizados 

o metodos exegetico-juridico, atraves de fichamentos desenvolvendo a pesquisa 

bibliografica. Como metodos auxiliares apontam-se o historico e o sistematico. 

No primeiro capitulo sera dado espago para os aspectos historicos da pena, 

desde os periodos da vinganga privada, passando pelos periodos do direito Romano 



10 

e Canonico ate o periodo humanitario. Serao tambem apresentados os aspectos 

historicos da aplicagao da pena no Brasil, desde as Ordenagoes Filipinas no ano de 

1824, quando nao existia um Codigo Penal brasileiro, so vindo a te-lo em 1830, que 

foi evoluindo ate o atual Codigo Penal. 

O segundo capitulo tratara dos principals principios observados quando da 

fixagao da pena base, sendo de vital importancia esse estudo, pois, estes virao a 

orientar, harmonizar, nortear toda a sistematizagao da aplicagao da pena, em 

conformidade com a justiga e igualdade. Serao estudados os principios da 

legalidade, isonomia, proporcionalidade da pena, responsabilidade pessoal, 

culpabilidade, humanidade, individualizagao da pena, "ne bis in idem", da retribuigao 

e prevengao da pena. Ainda apresentara uma introdugao a analise das 

circunstancias judiciais para a fixagao da pena, de forma a conceitua-las como um 

todo e mostrar o carater trifasico da aplicagao da pena. 

Por sua vez o terceiro capitulo, mostrara uma analise aprofundada de todas 

as circunstancias judiciais, servindo de parametro a ser observado tanto pelo 

magistrado, como pelo reu, para que este saiba os motivos que levaram ao 

convencimento do juiz no momento da aplicagao da pena base, vindo o reu a poder 

buscar reformar sua pena, caso seja ela aplicada de forma a faltar fundamentagao 

ou desta se demonstrar injusta. 

Conclui-se, pois, que a apreciagao das circunstancias judiciais deve ser 

observada com mais atengao, para embasar a fundamentagao do magistrado, eis 

que neste ponto reside a maior subjetividade quanto aos eventuais aumentos da 

pena base, que, muitas vezes, e tornada definitiva. Em verdade e imensa a 

responsabilidade que pesa sobre os ombros dos julgadores, nao restando, assim, 

duvidas sobre a necessidade de um estudo aprofundado sobre o tema. 

UTCG-CAMPUS DESOUSA 
BIBLIOTECA SETORIAL 



CAPITULO 1 ASPECTOS HISTORICOS DAAPLICAQAO DA PENA 

O Direito Penal surgiu com o homem, no entanto, nos tempos antigos nao se 

falava em um sistema organizada como o que temos atualmente. 

Acreditavam os primitivos que as punicoes eram dadas pelos deuses (totem) 

atraves das chuvas, seca, raios e outros fenomenos naturais. 

Para que nao fossem todos castigados o transgressor pagava com sua 

propria vida ou em casos mais leves com oferendas de objetos valiosos aos deuses. 

1.1 Vinganca privada 

A pena que conhecemos tern sua origem na vinganca. A relacao entre os 

individuos obrigou, desde os tempos mais remotos, a estipulacao de regras de 

convivencia, em razao da diversidade de interesses existentes em qualquer 

coletividade. Segundo o pensamento de Paulo Jose da Costa Junior (1991, p.07) "A 

pena representava inicialmente a vinganca privada da propria vitima, de seus 

parentes ou do agrupamento social (tribo) a que pertencia". 

Dessa forma, sempre que determinado membro fosse de encontro as normas 

determinadas para o grupo, atingindo um semelhante ou a comunidade como um 

todo, deveria ser responsabilizado, penalizado, definindo-se, portanto, a pena como 

um mal necessario ao qual se recorre para manter-se o equilibrio das relacoes 

sociais. 

A pena privada era aplicada por quern possuia mais poder, este era quern 

determinava as penalidades, em relacao aos mais fracos. Segundo William 

Wanderley Jorge (1984, p. 76): 



A reagao de um grupo contra outro, era violenta e sem limites. Essa 
penalidade primitiva tinha carater puramente objetivo, pois que nao 
importavam os motivos que haviam determinado a ofensa, nem se o 
ofensor era pessoa humana ou forca da natureza. 

A proporcionalidade desses crimes como visto era desenfreada, humilhantes, 

violentas, desproporcionais, pois ao individuo que infringisse alguns dos preceitos 

considerados como crime, eram submetidos a reprimenda da familia que foi vitima 

de tais violencias. As penas consideradas naquelas epocas desde a morte pelo 

grupo ou cla existente, ate a expulsao do grupo, que passava a viver isolada da tribo 

que originalmente essa pessoa vivia. 

Essas injustigas com o passar do tempo foram sendo amenizadas com a 

chegada da lei do taliao, contudo prevendo acontecimentos que hoje jamais seriam 

aceitos. Essa lei tinha como escopo tentar frear a justiga privada e buscar uma forma 

de fazer justiga baseada em um ordenamento juridico. 

A lei do taliao dosava a pena do infrator em conformidade com o crime 

praticado por este, ou seja, consistia na justa reciprocidade do crime e da pena, 

(olho por olho, dente por dente). Entretanto essa especie de penalizagao nao mais 

ficaria ao arbitrio de grupos ou de clas para, e sim uma pena preestabelecida 

segundo criterios sobre os crimes praticados, diminuindo assim as injustigas 

existentes a epoca da justiga privada. Entretanto continuando sendo muito cruel aos 

parametros da sociedade em que vivemos. 

Inspirado no taliao surge o Codigo de Hamurabi, que consiste em uma 

evolugao sobre o taliao. E considerado um dos mais antigos ordenamentos jurldicos 

(seculo XVIII a. C ) , este texto era composto de 282 artigos contendo um preambulo, 

descritos em uma pedra negra que disciplinava assim: "mas se houver dano urge 

dar vida por vida, olho por olho, dente por dente, mao por mao, pe por pe, ferida por 

ferida, golpe por golpe". 
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1.2 Direito Romano e Direito Canonico 

O Direito Romano surge separarando o direito da religiao, os crimes 

passaram a ser divididos em delicta publica (crimes contra a seguranca da cidade) 

ou delicta privata (infragoes menos graves, reprimidas por particulares), mostrando 

ainda tragos da vinganga privada, posteriormente, crimina extraordinaria (que ficava 

entre as outras duas categorias). 

A pena de morte no direito romano foi praticamente abolida, substituidas por 

outras penas, como por exemplo o exilio ou a deportagao. Neste periodo que foi 

muito importante para o direito penal visto que foi nele que introduziram varios 

conceitos hoje aceitos no Direito Penal. Segundo a Professora Aline da Veiga Cabral 

Campos (2005), a criagao de principios penais sobre o erro, culpa, dolo, 

imputabilidade, agravantes e atenuantes, mostrando assim que as penas de uma 

certa forma passaram a ser dosadas com parametros sobre a conduta do agente, 

como tambem com a possibilidade de avaliar o criterio da imputabilidade nos crimes 

praticados por determinadas pessoas e sobre as circunstancias agravantes e 

atenuantes. Pode ser falar de uma fixagao da pena nesse estagio de evolugao do 

direito. 

O Direito Penal tern como principal caracteristica a mutabilidade decorrente 

das modificagoes de pensamento, a partir dai surge o direito canonico que marca a 

epoca de transigao entre o direito romana e o direito moderno, entende-se como 

direito canonico o direito penal da igreja, com influencia decisiva do cristianismo na 

legislagao penal da epoca. 

O Direito Canonico contribuiu para uma humanizagao de certos aspectos 

penais, porem o intuito fim do direito canonico era a protegao dos interesses da 



14 

igreja. 

De acordo com o pensamento de Willian Vanderley Jorge (1984, p. 57): 

[...]afirmou o principio da igualdade entre todos os homens perante Deus, 
acentuou o aspecto subjetivo do delito, distinguindo o dolo, a culpa, todavia 
nao estabeleceu uma regra geral em sede de tentativa, valorizou e mitigou 
a pena publica e inspirou a penitenciaria. 

Como vimos o Direito Penal Canonico trouxe importantes aprimoramentos 

para o direito penal, tentou promover nao apenas a condenacao do apenado, mas 

sim a sua regeneracao pelo arrependimento e purgacao da culpa. 

Contraposto a tudo o que se falou no Direito Canonico vem a execugao das 

penas com o intuito de vinganga social e intimidagoes, ou seja, acontecia em pragas 

publicas. Apresentava-se entao um direito de desigualdades, cheio de privileges, 

caoticos, com um emaranhado incontrolavel de ordenagoes, leis arcaicas, editos 

reais e costumes, arbitrario e excessivamente rigoroso. 

Segundo Fabio Begamin Capela on line1, prisoes desse periodo eram as 

famosas masmorras, poroes e celas constituidas no interior dos mosteiros, que eram 

guardadas para aqueles que violassem as doutrinas e costumes religiosos, e que 

para a sua salvagao eram necessarios a oragao e a penitencia para que se 

arrependessem do mal causado e obtivesse o perdao da igreja. 

O direito penal na epoca medieval foi o periodo pelo qual se registrou o maior 

numero de atrocidades aos individuos. Periodo este pelo qual a igreja tinha grande 

influencia no sistema punitivo e aquele que cometia o crime tanto era punido em 

defesa do estado como tambem da religiao. Este periodo foi caracterizado por penas 

de sofrimentos fisicos, atrocidades (fogueira, enforcamento, afogamento...), 

verdadeiros espetaculos de degradagao humana impostas aos criminosos pelas 

' www.jus2.uol.com.br 

http://www.jus2.uol.com.br
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classes dominantes (inquisigao). 

Diante desta conjuntura de requintes de crueldades praticados pelas classes 

dominantes da epoca, acabou por gerar um sentimento de revolta contra os que 

dominavam, nao aceitando mais as injustigas praticadas e as faltas de criterios de 

fixagao das penas feita pelos dominantes, que eram feitos ao seu bel prazer. Foi 

com a inspiragao das ideias iluministas que surge grandes mudangas no sistema de 

fixagao das penas, rompendo assim o lago opressor das classes dominantes perante 

os dominados. 

1.3 Direito Humanitario 

Neste contexto surgem as ideias iluministas, na epoca do direito humanitario, 

pelo qual se afirmava que as leis naturais regulavam as relagoes sociais e os 

homens eram naturalmente bons e iguais entre si, quern os corrompem e a 

sociedade. Este pensamento revolucionou o direito penal. 

Buscava-se a reformulagao das leis e das penas, para que isso acontega era 

necessario estudar os fundamentos do direito de punir e da legitimidade das penas 

correspondentes a infragao cometida pelo sujeito. 

Segundo Heleno Claudio Fragoso, (1980, p.41): 

As ideias basicas do iluminismo em materia de justiga penal sao as da 
protecao da liberdade individual contra o arbitrio judiciario; a abolicao da 
tortura; abolicao ou limitacao da pena de morte e a acentuagao do fim 
estatal da pena, com o afastamento das exigencias formuladas pela igreja 
ou devidas puramente a moral, fundadas no principio da retribuigao. 

Beccaria 1764 (autor da obra Dos Delitos e das Penas), propoe um 

fundamento a justiga penal: um fim unitario e politico, sempre limitado pela lei moral. 
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Beccaria criou principios e diretrizes que ate hoje usamos, tais como: o principio da 

legalidade; a proibigao de penas crueis e da pena de morte; a limitacao da pena ao 

condenado; a finalidade da pena, ou seja, a de intimidar o cidadao e a de recuperar 

o delinquents; nao se permitir tortura no interrogator^; a admissao de todos os 

meios de provas para defesa do condenado; dentre outras. 

Para Beccaria a pena deveria ter uma proporcionalidade entre as penas e os 

delitos cometidos, ou seja, uma dosagem para ser punido mais severamente aquele 

que comete um fato mais repudiavel do que aquele que descumpre determinadas 

norma sem grandes repercussoes. Defendia tambem que as penas deveriam ser 

essencialmente publicas, rapidas, necessarias, a minima das possiveis em dadas 

circunstancias e ditadas pela lei. Este periodo e marcado como o que 

institucionalizou como principal sancao a pena privativa de liberdade. 

Com o amadurecimento das ideias de Beccaria comecaram a surgir as 

diretrizes do sistema penitenciario, onde as penas deixaram de ser unicamente 

retributiva, para assumir uma posicao preventiva e ressocializadora, mostrando-se 

assim como uma forma de educar e trazer de volta ao meio da sociedade a pessoa 

infratora. Hoje em dia a pena tern duas finalidades tambem, como preceitua o artigo 

59 do Codigo Penal, uma de reprovagao pelo ato praticado e outra de prevencao do 

crime, ou seja, a pena imposta serve para intimidar os possiveis infratores para que 

nao cometam crimes e para atraves do medo de saber que sera punido, tentar 

prevenir a criminalidade. 

Na atualidade o direito penal nao vem se preocupando apenas em reprimir o 

crime como na antiguidade, de forma lenta esse direito penal vem se mostrando 

cada vez mais um sistema liberal, preocupado tambem com o infrator, tentando 

traze-lo de volta ao convivio social, abrindo, assim, mais oportunidades de aceitagao 
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pela sociedade. No intuito de se tornar menos severo, porem mais educativo as 

penas surgem as penas alternativas, assim como a suspensao condicional do 

processo e da pena nos dias atuais, mecanismos estes que trazem uma maior 

eficacia na aplicagao das penas e medidas alternativas a prisao, visando um menor 

indice de reincidencia, claramente estimulada pelo ambiente deleterio do carcere. 

1.4 Aspectos historicos da aplicagao da pena no Brasil 

Com a proclamagao de independencia do Brasil e a Constituigao de 1824, 

previa a criagao de um Codigo Penal brasileiro, entretanto antes da entrada em vigor 

do codigo penal brasileiro ficava em vigor o Livro V das Ordenagoes filipinas fica 

vigente ate a promulgagao do Codigo Penal brasileiro, que so aconteceu no dia 16 

de dezembro de 1830. 

Entretanto esse Codigo Penal portugues se mostrou muito cruel. Conforme 

preceitua Willian Wanderley Jorge (1986, p. 116): 

A pena de prisao era muito pouco usada, como, alia, em toda Europa. Em 
seu lugar havia as penas infamantes, os castigos corporais, confiscos de 
bens, queimaduras, agoite, degredo, morte pela forca e pelo fogo 
(aplicadas largamente) e a morte para sempre ( em que o corpo do 
condenado ficava suspenso, putrefazendo-se), as mutilagoes das maos e 
da lingua, bem como a capela de chifres para os maridos tolerantes. Alem 
do mais eram penas desproporcionadas a falta praticada, nao sendo 
fixadas antecipadamente, desiguais e aplicadas com perversidade. 

O sentido principal dessa legislagao era a intimidagao feroz, sem qualquer 

tipo de proporgao entre o delito cometido e a pena sofrida, nao tendo a pena uma 

individualizagao adequada para os delitos cometidos, mostrando ainda tragos de 

confusao entre estado e igreja. Este tipo de legislagao foi reinante ate como vimos o 

surgimento humanitario das penas. 
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Em 16 de dezembro de 1830, surge a criagao do primeiro Codigo Penal 

Brasileiro, ou seja, o Codigo Criminal do Imperio. Era um Codigo Penal de indole 

liberal, trazia consigo um comeco da individualizagao da pena, dizia que nenhuma 

pena poderia passarda pessoa do delinquente. 

Codigo Imperial trazia parametros para a dosimetria da pena, pois, previa a 

existencia de circunstancias atenuantes e agravantes bem como a previsao de 

atenuante caso o infrator fosse menor de idade entre 14 e 17 anos. Existia tambem 

a indenizagao ex delicto. Nao definia a culpa, trazendo apenas o dolo. A pena de 

morte na epoca foi muito debatida e com resistencia foi admitida a pena de morte 

como meio de coibir a pratica de crimes pelos escravos. Este codigo ainda nao 

separava a igreja do estado, contendo figuras delituosas relacionados a ofensas 

contra a religiao estatal. 

O Codigo Penal da Republica de 11 de outubro de 1890 foi alvo de muitas 

criticas porter em seu texto legal muitas falhas apresentadas, pois fora elaborado de 

maneira rapida. Em 1891 foi criada a Constituicao da Republica, que abolia a pena 

de morte, o banimento judicial entre outras alteragoes. Alterando assim o codigo 

penal existente. 

Apesar do grande avango que foi a proibigao da pena de morte, o codigo 

penal mostrava-se falho e sem sistematizagao, sendo alvo de varias leis que 

tentavam suprir estas falhas, foi ai que surgiu o decreto n°. 22.213 de 14 de 

dezembro de 1932, que foi denominado de consolidagao das leis penais de Piragibe, 

pois foi Vicente Piragibe o seu idealizador. 

O Codigo Penal de 1940, embora promulgado nesta data, so passou a vigorar 

em 1 de Janeiro de 1942, para que desse tempo de melhor conhece-lo e para que 

pudesse coincidir com a entrada em vigor do codigo de processo penal brasileiro. 
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Este codigo ainda vigora, com alteragoes em sua parte geral, mas que, o conteudo 

da parte especial em muito e mantida ate hoje. 

De acordo com Rodrigo Pereira Cuano on line2, nesse novo codigo trazia-se o 

que de mais moderno existia na epoca, era uma legislagao ecletica, tendo 

postulados tanto das escolas classicas como das escolas positivistas. A comissao 

revisora era formada por Nelson Hungria (responsavel pelo carater trifasico da 

aplicagao da pena, ou seja, na fixagao da pena base, deve-se, analisar primeiro as 

circunstancias judiciais, para depois se analisar as circunstancias agravantes e 

atenuantes para partindo dai analisar as causas de aumento e diminuigao da pena, 

que pode exceder o maximo e diminuir ate os parametros inferiores da pena base), 

Vieira Braga, Marcelio de Queiroz e Roberto Lira. 

Em 1963, por pedido do Governo Federal, ilustrlssimo professor - Ministro 

Nelson Hungria, apresentou um anteprojeto de sua autoria, que apos ser submetido 

a varias comissoes revisoras foi finalmente convertido em lei, pelo Decreto Lei n° 

1004 de 21 de outubro de 1969. Ocorreram criticas acerbadas ao decreto, o que 

culminou com uma lei de 1973 e a revogagao em 1978. 

O Codigo Penal de 1969 foi uma das varias tentativas de mudanga da nosso 

legislagao penal. 

Segundo o autor Fabio Bergamim Capela on line3, com o advento do novo 

codigo penal do dia 11 de julho de 1984, ficando assim estabelecido uma nova parte 

geral para o direito penal, alterando por completo esta parte. Tern se al o codigo 

como usamos ate os dias atuais, sendo que suas principals modificagoes foi no que 

tange ao cumprimento de penas, a sua progressao de regime que vai desde o 

fechado ate o mais brando (aberto), surgiu a figura da regressao de regime, a 

2 www.uj.com.br 
3 www.jus2.uol.com.br 

http://www.uj.com.br
http://www.jus2.uol.com.br
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possibilidade dada a novas modalidades de penas, chamadas alternativa, que 

incluiu a prestacao de servigos a comunidade e restrigao de direitos. 

Muitas das modificagoes que aconteceram em 1984 tern ligagao com o artigo 

59 do codigo penal, ou seja, consistem nas circunstancias judiciais, cujo objetivo, 

entre outros, servem para se saber se o juiz tern a possibilidade de substitui a pena 

privativa de liberdade por uma pena alternativa. 

Diante de tais evolugoes podemos concluir que o direito pena! vem cada vez 

mais modificando as formas de punir os delinquentes, ou seja, procurando formas de 

diminuir o carater cruel das penas, passando por periodos de conscientizagoes para 

que essas penas fossem abrandadas, ou se nao, fossem aplicadas de modo digno. 

Ao aplicar determinada sangao penal, opera-se a finalidade preventiva geral, 

ao se confirma a protegao ao bem violado, a finalidade retribucionista, com a 

resposta ao crime na medida da culpabilidade do autor, e a fungao preventiva 

especial, atenuando o rigor repressivo, dando espago aos institutos 

ressorcializadores alternatives, como a aplicagao de penas substitutivas, concessao 

de sursis etc. 

Na fase da execugao, tem-se a regra esculpida no artigo 1° da Lei de 

Execugao penal, nitidamente voltado a prevengao especial, cuja redagao afirma que: 

"a execugao penal tern por objetivo efetivar as disposigoes de sentenga ou decisao 

criminal e proporcionar condigoes para a harmonica integragao social do condenado 

ou do internado". 

Como viu-se o direito penal nao se mostra como verdade absoluta do 

momento, sendo fruto de inumeras modificagoes com o passar do tempo, ou seja, 

amoldando-se a cada sociedade, nao se mostrando estatico, e sim dinamico. 

A prisao como sendo um meio muito forte e drastico de apenar o condenado, 
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e por frustrar os fins para o qual sao aplicados (retribuicao, prevengao e 

ressocializagao), deveria ser dado, uma maior atencao as circunstancias judiciais 

para nao se mostrar uma forma de reprimenda maior do que o cumprimento de uma 

pena, visto que, hoje em dia quern pratica crimes passa a ser rotulado na sociedade 

como um criminoso, muitas vezes tendo dificuldades de voltar ao convivio social 

mesmo depois de cumprida a pena. 



CAPITULO 2 PRINCIPIOS E REGRAS RELACIONADOS COM A APLICAQAO DA 
PENA 

A aplicagao da pena a determinado individuo nao ocorre de maneira livre e 

arbitraria. Orienta-se por principios e regras gerais do direito, especificamente do 

direito penal, estes analisados conjuntamente com os aspectos evidenciados no 

caso concreto, de maneira que a reprimenda estatal deve dar-se de forma individual 

e proporcional ao fato criminoso praticado, sendo suficiente e necessaria ao alcance 

do fim retributivo da pena, e ainda, possibilitando a devida reintegracao do agente 

criminoso ao seio social, ressocializagao, e a redugao da criminalidade de maneira 

geral. 

Assim, ao se considerarem quaisquer disposigoes legais, devem-se levar em 

conta obrigatoriamente o ordenamento juridico como um todo, nao aplicando 

isoladamente certos dispositivos. Essa harmonizagao do mundo Penal se dar com 

uma observagao dos principios e regras gerais do Direito Penal. 

Esta concepgao se evidencia nos diversos ramos da ciencia juridica e deve 

ser igualmente observado no momento da aplicagao da sangao penal ao infrator, 

tendo o magistrado que se orientar em conformidade com o espirito das normas e 

sua adequagao ao caso concreto. 

Existem no ordenamento juridicos diversos principios que orientam o Direito 

Penal e mais especificamente a aplicagao da pena ao caso concreto. 

2.1 Importancia dos principios para o ordenamento juridico 

Os principios no ordenamento juridico tern grande relevo, devido ao seu 

carater complementar, ou seja, e um sistema de coerencia, visto que, sao principios 
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responsaveis pela coesao entre as leis de um ordenamento juridico, e de 

sustentabilidade para a atividade jurisdicional com um todo. Na antiguidade 

confuridia-se os principios com o direito natural, dizendo-se que os principios advem 

deste. 

O principio tern uma vital funcao de nortear a aplicagao da lei, tragando 

diretrizes a serem seguidas, ou seja, ferir um principio nao significa simplesmente 

desrespeitar uma lei ou um artido de uma codificagao, mas ir de encontro a um 

sistema de coerencia legal. 

Celso Antonio Bandeira de Mello, citado por Sergio Gabriel on line4: 

[...] violar um principio e muito mais grave que transgredir uma norma. A 
desatengao ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico 
mandamento obrigatorio mas a todo sistema de comandos. E a mais grave 
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade conforme o escalao do 
principio atingido, porque representa insurgencia contra todo o sistema, 
subversao de seus valores fundamentais, contumelia irremissivel a seu 
arcabougo logico e corrosao de sua estrutura mestra. 

Portanto, os principios mesmo que nao estejam codificados tern o seu valor 

perante as normas, devendo serem seguidos ao pe da letra, pois constitui grande 

afronta e desrespeito a sua violagao. 

2.1.1 Principio da legalidade 

Esta previsto explicitamente na Constituigao, artigo 5°, XXXIX, "nao ha crime 

sem lei anterior que o defina, nem pena sem previa cominagao legal" e tambem no 

Codigo Penal no artigo 1°, que traz a mesma redagao. 

Este principio tenta mostrar que nao se pode punir alguem sem que exista 

uma pena especifica e certa, merecedora de tutela e positivada para que se possa 

4 www.jusvi.com 

http://www.jusvi.com
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punir uma pessoa por uma conduta tipica por ela praticada. Nunca os costumes ou a 

moral poderao ser merecedores de coercibilidade. 

Segundo Damasio Evangelista de Jesus (1999, p. 61 e 62): 

O principio da legalidade tern significado politico, no sentido de ser uma 
garantia constitucional dos direitos do homem. Constitui a garantia da 
liberdade civil, que nao consiste em fazer tudo o que se quer, mas somente 
aquilo que a lei permite. A lei e somente ela compete fixar as limitacoes 
que destacam a atividade criminosa da atividade legitima. 

Esta norma penal tenta garantir a seguranga juridica e regular a atividade do 

juiz no momento da aplicagao da pena, devendo-se observar os crimes tipificados e 

se abster a punir dentro dos limites estabelecidos pelo legislador, para que se possa 

garantir a ordem imposta pelo estado. Caso contrario estaria a barbarie e a 

inseguranga juridica instalada no ordenamento juridico. 

2.1.2 Principio da isonomia 

O principio da isonomia, tambem denominado principio da igualdade, foi 

extraido da Constituigao Federal no seu artigo 5°, caput "todos sao iguais perante a 

lei, sem distingao de qualquer natureza...". 

Tendo sempre em vista que essa igualdade deve ser garantida para os 

considerados iguais, quando em posigao de desigualdade, devem estes serem 

tratados de forma desiguais para tentar-se chegar a uma igualdade. 

De acordo com o principio da isonomia, incube ao magistrado (aplicador da 

lei) a ardua tarefa de observar os individuos e as suas peculiaridades, com o intuito 

de atenuar as desigualdades e efetivar a finalidade de justiga pretendida pelas 

normas. 
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2.1.3 Principio da proporcionalidade da pena 

O principio da proporcionalidade da pena visa garantir uma pena proporcional 

ao fato praticado, ou seja, no momento do cometimento da infracao e levando em 

conta sua gravidade, deve-se receber o delinquente uma pena proporcional ao fato. 

Sempre tendo em mente este equilibrio entre o fato e a pena. Caso este equilibrio 

seja quebrado, ocasionara um inconformismo pela parte. 

E denominado por Damasio Evangelista de Jesus de "principio da proibigao 

de excesso", o que obriga ao Estado uma resposta na medida do dano causado pelo 

individuo. 

A proporcionalidade das penas e analisada, quando da elaboracao das leis, 

ou seja, no momento da feitura das leis pelos legisladores, ja comeca a ser tracado 

uma proporcionalidade entre o crime e os limites impostos pela lei. Num segundo 

momento o magistrado e quern ira definir a proporcionalidade, analisando a 

culpabilidade, e a correspondente pena imposta ao delinquente. 

2.1.4 Principio da responsabilidade pessoal imrr f A 
«gwCAMPUS DESOUSA 

BIBLIOTECA SETORIAL 

Este principio vem esculpido no artigo 5°, XLV: "nenhuma pena passara da 

pessoa do condenado, podendo a obrigacao de reparar o dano e a decretacao do 

perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles 

executadas, ate o limite do valor do patrimonio transferido". 

Rogerio Grecco (2005, p. 86) define o principio: 

Em virtude do principio da responsabilidade pessoal, tambem conhecida 
como principio da pessoalidade ou da intranscedencia da pena, somente o 
condenado e que tera de se submeter a sancao que Ihe foi aplicada pelo 
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Estado. Ja se foi o tempo em que nao so o autor do fato respondia pelo 
delito cometido, como tambem pessoas ligadas ao seu grupo familiar ou 
social. 

Desta forma podemos interpretar que a pena e uma forma de punir 

pessoalmente o infrator de uma norma penal, nao podendo em hipotese alguma 

aplica-la aos seus sucessores, como na antiguidade eram aceitos. Nas hipoteses de 

pena restritiva de liberdade so o condenado pode responder e cumprir sua pena, nos 

casos de penas pecuniarias ou penas com efeitos civis de um sentenga 

condenatoria sobrevindo morte do condenado, essa pena pode ser transferidas aos 

sucessores, como aduz o artigo 1.977, Codigo Civil: 

Art. 1.977 A heranga responde pelo pagamento das dividas do falecido; 
mas, feita a partilha, so respondem os herdeiros, cada qual em proporcao 
da parte que na heranga Ihe coube. 

Portanto de acordo com os principios e regras do direito penal, a pena nao 

pode ser imputada a quern nao deu causa, ou seja, quando se rompe o nexo causal 

da conduta criminosa, nao deve responder, ressalvado os casos expressos em lei, 

como o caso da heranga. 

2.1.5 Principio da culpabilidade 

O principio da culpabilidade deve ser observado em suas diversas fases. A 

primeira fase se da no momento em que se busca observar se o agente cometeu a 

infragao com dolo ou culpa, nao tendo o agente praticado com dolo ou culpa o fato 

se torna atipico porfalta de conduta. 

Uma outra fase e a que averigua se o fato praticado pelo agente e culpavel, 

ou seja, sendo um elemento integrador do conceito analitico de crime, segundo os 
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ensinamentos de Welzel, que para o fato ser considerado crime tern que ser tipico, 

antijuridico e culpavel. Essa culpabilidade se baseia na nao existencia de 

excludentes ou dirimentes da culpabilidade. 

Na ultima fase do principio da culpabilidade, deve-se ser analisado no 

momento da aplicagao da pena pelo magistrado, ou seja com aduz o artigo 59 do 

Codigo Penal: 

Art. 59 O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta 
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e 
consequencias do crime, bem como ao cornportamento da vitima, 
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e 
prevencao do crime. 

Desta forma a culpabilidade como circunstancia judicial deve ser analisada o 

grau de censurabilidade e reprovabilidade do fato cometido pelo delinquente, ou 

seja, a gravidade do injusto provocado pelo delinquente. Melhor esclarecido sera no 

topico referente a culpabilidade. 

2.1.6 Principio da humanidade 

De acordo com o principio da humanidade e tambem com tragos do principio 

da dignidade humana, tendo em vista o carater ressocializador da pena, o principio 

da humanidade tern por escopo a aplicagao das sangoes penais sem que sejam 

praticados excessos ou arbitrariedades, por meio da proibigao de penas crueis, de 

morte (nao havendo guerra) e de garantia da integridade do preso, tanto fisica 

quanto mental. 

No momento da aplicagao da pena, o magistrado (Estado) deve levar em 

conta o carater humano das penas, devendo sempre buscar manter o equilibrio da 
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vida em sociedade, observando o respeito e o digno tratamento do infrator, pois, 

embora tenha praticado algum ato contra o ordenamento, e parte integrante deste, 

portanto, por ele tambem protegido. 

Deste principio decorre outro, ou seja, o Principio da Limitacao das Penas, 

que de acordo com a Constituigao em seu artigo 5*, XLVII: 

Art. 5° (omissis) 
I a XLVI (omissis) 
XLVII Nao havera penas: 
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos 

termos do art. 84, XIX; 
b) de carater perpetuo; 
c) de trabalho forgados; 
d) de banimento; 
e) crueis. 

2.1.7 Principio da individualizacao da pena 

O principio da individualizacao da pena vem expressamente garantido na 

Constituigao Federal em seu artigo 5, XLVI, preconiza: 

Art. 5° (omissis) 
I a XLV (omissis) 
XLVI a lei regulara a individualizagao da pena e adotara, 
entre outros, as seguintes: 
a) privagao ou restrigao da liberdade; 
b) perda de bens; 
c) multa; 
d) prestagao social alternativa; 
e) suspensao ou interdigao de direitos. 

De acordo com este principio, toda pena tera que ter um carater individual 

para cada infrator, objetivando, em consonancia com os demais principios relativos a 

sangao penal, a imposigao de medida propria a cada individuo e a lesao penal 

provocada no seio da sociedade, buscando o devido equilibrio entre o poder de 

punir do Estado, e o direito fundamental do homem a sua liberdade. 
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Conforme o principio da individualizagao da pena extrai-se que ela nao so 

existe no momento da aplicagao da pena, e sim em tres fases, ou seja, esta 

individualizagao comega com os legisladores, quando da escolha dos bens mais 

importantes a serem tutelados. Na escolha do que seja crime os legisladores 

tambem usa criterio politico para definir o que se deva ser punido, valorando os bens 

e vendo a sua importancia no meio social. E chamado de piano abstrato. 

No segundo momento, a pena e inicialmente individualizada de acordo com o 

artigo 59 do Codigo Penal, fixando-se a pena no caso concreto, levando-se em 

conta a proporcionalidade com a gravidade do delito, permitindo que o juiz analise 

todas as peculiaridades relativas ao delito, ou seja, a analise da culpabilidade, do 

comportamento, das circunstancias da execugao do crime, a culpabilidade, os 

antecedentes criminais e etc. Esta e a primeira fase da fixagao da pena, cumpre 

ainda o juiz analisar as circunstancias atenuantes e agravantes, e tambem as 

causas de aumento e diminuigao de pena, formando assim o sistema trifasico de 

fixagao da pena adotada pelo artigo 68 do Codigo Penal Brasileiro. 

Para finalizar o principio da individualizagao da pena, cabe analisar o terceiro 

momento da execugao da pena, conforme determina o artigo 5° da lei n° 7.210/84: 

"os condenados serao classificados, segundo os seus antecedentes e 

personalidade, para orientar a individualizagao da execugao penal". Desta forma 

depois de individualizada quanto aos aspectos da cominagao da pena e da 

aplicagao, cabe ainda uma terceira forma de individualizagao para um melhor 

cumprimento de pena, de acordo com sua personalidade, seus antecedentes e suas 

aptidoes. 
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2.1.8 Principio do "ne bis in idem" 

De acordo com este principio ninguem pode ser punido duas vezes pelo 

mesmo fato praticado. No ambito da averiguacao das circunstancias judiciais, 

ocorrera as vezes por desatencao do julgador a apreciagao de duas circunstancias 

pelo mesmo acontecimento, ou mesmo de circunstancias judiciais com 

circunstancias legais, ou de circunstancias judiciais com causas de aumento ou 

diminuicao de pena. 

Conforme preleciona Celso Delmanto (1986, p. 88): 

Algumas das circunstancias judiciais do caput deste art. 59 podem surgir, 
tambem, como circunstancias legais (agravantes ou atenuantes), ou 
mesmo causas de aumento ou diminuicao da pena. Por isso, deve-se 
tomar muito cuidado para que elas nao sejam consideradas duas vezes, 
pois redundaria em inadmissivel dupla valoracao da mesma circunstancia 
ou causa. 

Em suma o principio do "ne bis in idem" vela pela nao consideragao de 

causas ja consideradas, para nao prejudicar um mesmo reu duas vezes pelo mesmo 

fato, ja tendo sido o mesmo valorado no proprio tipo penal ou em alguma das causas 

de aumento ou diminuigao de pena ou circunstancia judicial. 

2.1.9 Principio da retribuigao e prevengao da pena 

Segundo o enunciado do artigo 59 do Codigo Penal traz: 

Art. 59 O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta 
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e 
consequencias do crime, bem como ao comportamento da vitima, 
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e 
prevengao do crime. 
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Como visto no Codigo Penal, parte final, adotou a teoria Mista ou Unificadora 

da pena, pois visa a unificagao das teorias absoluta e relativa, sendo dessa forma 

pautadas nos criterios da reprovagao e prevengao. 

Quanto ao carater retributivo e importante ressalvar que ao juiz e imposto a 

estrita observancia do grau da culpa, de modo que cada um receba a punigao de 

seu crime, na medida de sua culpabilidade, nao da culpabilidade de outrem. 

O carater preventivo da pena se divide em dois aspectos, ou seja, o carater 

da prevengao geral, pelo qual se visa prevenir o crime, mostrando a sociedade que 

quern de qualquer maneira pratique um fato considerado criminoso na legislagao 

penal, este, sera imputado uma pena correspondente ao fato delituoso praticado; 

visa uma intimidagao da populagao. Na prevengao especial, mostra-se o carater 

ressocializador da pena, ou seja, o fim da pena aplicada ao condenado e a de traze-

lo de volta ao convivio social, tentando de alguma forma recuperar o condenado. 

2.2 Analisando as circunstancias para a fixagao da pena 

De acordo com os principios orientadores da aplicagao da pena deve ser 

observado com especial atengao o principio da individualizagao da pena, pois, 

segundo este principio, se busca estabelecer parametros para a aplicagao de uma 

pena individualizada pelo julgador. 

O legislador estabelece as sangoes passiveis de serem aplicadas aos 

acusados de infragao penal e estabelece parametros para a fixagao judicial da pena, 

em concreto. Dentro desses parametros, goza o juiz de relativa liberdade, pois, sao 

frutos de uma analise quase sempre bastante subjetiva por parte do magistrado da 

causa. Todavia, nessa importantissima tarefa de estabelecer, em cada caso, as 
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consequencias juridicos-penais de determinado crime, em concreto, o juiz, alem das 

regras legais preestabelecidas, nao pode deixar de observar certos principios 

fundamentals, expressos ou implicitos no ordenamento juridico, como tambem nao 

pode deixar de esclarecer alguns dos elementos usados na dosimetria da pena. 

fz bem verdade que a lei traz, expressamente, os passos para calcular a 

reprimenda. Contudo, fica a criterio do magistrado estabelecer os criterios de 

valoragao dessas diretrizes. Essa subjetividade que possui o julgador, no momento 

do calculo da pena, poderia ate converter-se em arbitrariedade, se nao houvesse 

parametros de interpretacao e aplicagao da lei. Estes parametros traduzem-se em 

circunstancias. 

•Celso Delmanto, (1986, p. 88) definiu circunstancias judiciais assim: 

[...] circunstancias sao dados ou fatos (subjetivos ou objetivos) que estao 
ao redor do crime, mas cuja ausencia nao exclui o tipo penal, pois nao Ihe 
sao essenciais, embora interfiram na pena. Sao denominadas 
circunstancias as indicadas no caput deste art. 59. Ao lado delas, existem 
as circunstancias legais, que sao as agravantes e atenuantes (CP, artgs. 
61 , 62, 65 e 66), que ainda serao consideradas no calculo da pena ( CP, 
art. 68), apos a fixagao da pena base nos termos do art. 59. 

A aplicagao da pena de certa forma se torna alvo de inumeros recursos 

interpostos perante os Tribunals, visando corrigir erros, que nao foram examinados 

pelos juizes no momento da aplicagao da pena base. Esse fato se deve 

basicamente pela inobservancia e pelo desconhecimento de criterios limitadores e 

garantistas, previstos, principalmente, pela Constituigao Federal. 

O maior prejudicado por estes erros e sempre o condenado, pois erros 

dosimetricos na decisao penal significam, em regra, acrescimos em anos de 

cumprimento de pena. Estes erros nao so aumentam a pena, como tambem podem 

vir a impossibilitar a fixagao de regime prisional menos gravoso; a substituigao, 

prevista no artigo 44, do Codigo Penal; a concessao de suspensao condicional da 
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pena; ou, ate mesmo, a extincao da punibilidade pela prescrigao da pretensao 

punitiva estatal. Na execugao da pena exageradamente aplicada, maior tambem 

sera seu tempo de cumprimento efetivo, para a obtengao de progressao de regime, 

de livramento condicional e etc. 

Pelo ordenamento Penal vigente, ao individualizar uma pena, impondo-a de 

maneira proporcional e eficaz a determinado individuo, deve-se observar a um 

metodo que compreende tres fases, pelo qual, conforme preceitua o artigo 68 do 

Codigo Penal: 

Art. 68 A pena-base sera fixada atendendo-se ao criterio do art. 59 deste 
Codigo; em seguida serao consideradas as circunstancias atenuantes e 
agravantes; por ultimo, as causas de diminuigao e aumento. 

Tem-se como beneficio da utilizagao desse metodo de aplicagao da pena o 

fato de apresentarem mais detalhadamente as razoes pelos quais o magistrado 

majora ou minora o quantum aplicado na pena-base. 

Busca-se com isso trazer uma analise das particularidades do fato concreto, a 

fim de que a pena quantificada e imposta venha a proporcionar, efetivamente, a 

retribuigao e a prevengao necessarias em decorrencia do ilicito penal praticado. 

Na primeira fase, avaliam-se as circunstancias judiciais, constantes do caput, 

do artigo 59, do Codigo Penal: culpabilidade, antecedentes, conduta social e 

personalidade do sentenciado; motivos, circunstancias e consequencias da infragao 

penal; e, ainda, comportamento da vitima. Fixa-se, assim, a pena-base, que servira 

de ponto de partida para a proxima fase. 

Na segunda fase, o juiz diminui ou aumenta a pena-base, conforme existam, 

em concreto, alguma ou algumas circunstancias agravantes, prevista nos artigos 61 

e 62 do Codigo Penal, ou atenuantes previstas nos artigos 65 e 66 do Codigo Penal, 
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chegando, dessa forma, a uma pena provisoria. 

Na terceira fase, partindo o Magistrado dessa pena provisoria, aumenta-a ou 

a diminui, de acordo com a constatacao da ocorrencia de causas especiais de 

aumento ou de diminuicao da pena, previstas em diversos dispositivos da Parte 

Geral do Codigo Penal, e, ainda, nos proprios tipos penais. Determinando, assim, a 

pena definitiva a ser cumprida pelo condenado. 

Levando-se em conta que, no caso concreto, pode nao haver circunstancias 

agravantes ou atenuantes, nem causas de aumento ou de diminuicao da pena, mas, 

que, em todas as sentencas condenatorias, sem excecoes, havera de se analisar 

cada uma das circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal, sob pena de 

nulidade da decisao (art. 93, da CF). Portanto conforme o estabelecido cabe obter a 

pena-base da forma mais justa possivel. 

As circunstancias judiciais podem se dividir em circunstancias judiciais 

objetivas e circunstancias judiciais subjetivas. Na primeira dizem respeito as 

circunstancias do crime, as consequencias e ao comportamento da vitima, e as 

segundas, dizem respeito aos antecedentes, a conduta, a personalidade e aos 

motivos do crime, atribuindo maior valor as circunstancias de natureza subjetivas. 

E de se perceber o tamanho da problematica pelo qual o juiz ha de observar 

para aplicar uma pena, pois neste mister de aplicagao da pena, percebe-se a 

complexidade da atuagao do magistrado. Tendo o dever de compreender uma 

valoragao subjetiva de alguns fenomenos ligados ao processo, definidos como 

circunstancias judiciais, a ser desenvolvida de forma discricionaria, mas, contudo, 

com observancia das normas que fundamentam o ordenamento juridico vigente, 

especialmente as de natureza constitutional, sob pena de nulidade da decisao. 

Porem, a partir dos criterios postos na lei penal, deve o magistrado aplicar 
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uma pena que seja individualizada, observando sempre o que seja necessaria e 

suficiente para promover a reprovagao e punigao do autor do crime, pelo fato de ter 

delinquido, como tambem a prevengao, geral e especial, objetivando, a 

desestimulagao por parte da sociedade, decorrente do temor da punigao, e tentar 

fazer com que o agente nao volte a delinquir, procurando assim a ressocializagao do 

condenado. Nao podendo esquecer nunca o magistrado de observar no momento da 

sangao penal alem de todos os outros principios, especialmente os da humanidade 

e proporcionalidade. 



CAPITULO 3 CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS: RELEVANTE MECANISMOS DE 
INDIVIDUALIZAQAO DA PENA 

Como relacao as circunstancias judiciais, cabe analisar todas as 

circunstancias em especifico, ou seja, cada singularidade da aplicagao da pena 

base, a comecar pela culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do 

agente, motivos do crime, circunstancias do crime, consequencias do crime e o 

comportamento da vitima, para uma melhor individualizagao. 

Com isso evitar penas injustas, e buscar a melhor forma de prevenir e retribuir 

uma infragao penal. 

A seguir todas as nuances do objeto de estudo das circunstancias judiciais do 

artigo 59 do codigo Penal. 

3.1 Culpabilidade 

Ao se analisar a culpabilidade cabe diferenciar esta como integrante do 

conceito analitico do crime, ou seja, fato tipico, ilicito e culpavel, que possui seus 

elementos (imputabilidade, potencial consciencia da ilicitude e exigibilidade de 

conduta diversa); da culpabilidade como uma das circunstancias judiciais a ser 

valorada na aplicagao da pena. 

Segundo Damasio Evangelista de Jesus (1999) a culpabilidade do agente 

como primeiro criterio diretivo de fixagao da pena, indica o grau de censurabilidade 

da conduta: quanto mais reprovavel, maior deve ser a pena. 

A culpabilidade trata-se, pois, do grau censurabilidade determinada pela 

conduta do agente, ou seja, se o fato praticado foi mais reprovavel merece uma 

reprimenda maior do que aquele menos reprovavel seja essa conduta, praticada por 
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via de agao, ou pela via da omissao. 

A atitude que o agente exterioriza com a pratica delituosa, no dolo direto, sera 

a de menosprezo; no dolo eventual, a de indiferenca; e quando verificada a culpa, a 

de descuido. De acordo com o grau de reprovabilidade praticada por qualquer 

dessas condutas, sera valorada a pena pelo magistrado para a aplicagao da pena-

base. Devendo sempre o magistrado fundamentar concretamente os motivos do que 

formaram seu convencimento. 

Esse grau de reprovabilidade feita pelo juiz deve ser pautado, em dois 

elementos da culpabilidade, ou seja, a potencial consciencia da ilicitude e a 

exigibilidade de conduta diversa. Exclui-se a analise da imputabilidade, pois esta 

sera averiguada de acordo com o a teoria tripartida da aplicagao da pena, na ultima 

fase, nas causas de aumento e diminuigao da pena. E importante lembrar que caso 

o agente esteja prejudicado por um erro de proibigao evitavel, esta sera analisada 

somente na terceira etapa, pois nao exclui o crime e e somente causa de diminuigao 

da pena. 

Ao analisar a culpabilidade, deve-se levar em conta o momento da situagao 

da pratica do ato delituoso, sempre considerando a conduta que era exigida do 

agente no momento da situagao em que o fato ocorreu. Esta e o melhor criterio de 

se analisar a intensidade de reprovagao da conduta criminosa. Quanto mais exigivel 

a conduta diversa, maior e a reprovagao de agir do criminoso. 

Alguns juristas, entre os quais Guilherme de Sousa Nucci, entendem que a 

culpabilidade resulta da analise das demais circunstancias judiciais. Ha autores, 

ainda que consideram que a culpabilidade do artigo 59 do Codigo Penal, 

corresponde aos antigos fatores da intensidade do dolo ou da culpa, que eram 

considerados antes da vigencia da reforma da parte geral (Lei n°. 7.209/84), devido 
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a ideia de graduagao evidenciada. 

E importante ressaltar que erros frequentes sao verificados na impropriedade 

do termo de sua fundamentagao na dosimetria da pena, agindo assim o magistrado 

de forma imprecisa. Podem, ser apontados como erros a omissao do juiz, utilizando-

se de formulas genericas; as referencias monossilabicas, tais como a culpabilidade e 

grave ou minima; referenda a gravidade da infragao, quando esta faz parte do tipo 

penal, ja tendo sido esta considerada e consequentemente nos limites da pena, 

mesmo que no minimo legal; repetigao da fundamentagao das demais 

circunstancias judiciais; utilizagao de fatores que constituem ou qualificam o delito; 

quando, ao considerar a culpabilidade como circunstancia judicial, a analisa como 

pressuposto para a condenagao; a consideragao de fatores que sejam casos de 

aumento de pena, sendo estas analisadas somente na ultima fase da fixagao da 

pena-base; 

Os magistrados na apreciagao das circunstancias judiciais muitas vezes 

fundamentam dizendo que o reu agiu com culpabilidade, pois tinha a potencial 

consciencia da ilicitude do fato praticado. E de se observar que se o agente nao 

tivesse agido com culpabilidade nao teria sido condenado, da mesma forma se nao 

tivesse potencial consciencia da ilicitude. E equivocada, porem, a atitude do 

magistrado que repete o juizo de constatagao do crime e majora a pena do 

condenado baseado nessa culpabilidade. Da mesma forma nao se pode majorar a 

pena com a simples alegagao de que o condenado tinha agido de forma livre e 

consciente, pois se caso isto nao acontecesse, nao haveria nem que se falar em 

dolo. 

Tais incidencias caracterizam sem duvida o principio do "ne bis in idem" que 

proibe a consideragao de uma mesma situagao, mas de uma vez, para o 
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agravamento da pena aplicada, conforme estudado acima. 

E de se reconhecer, entretanto a imensa dificuldade a qual se submete o 

julgador, para aferir o grau de reprovabilidade, ou da conduta do agente perante o 

bem juridico tutelado, mesmo porque e um ato que versa certo arbitrio para o 

magistrado em razoes de suas convicgoes pessoais, seus principios e suas 

ideologias, podendo dessa forma atuar contra o delinquente. O justo seria que o juiz 

ao analisar a culpabilidade, se colocando na situagao do delinquente, e averiguasse 

se o agente poderia agir de outra maneira, ou se o agente tinha a potencia 

consciencia da ilicitude do fato praticado. 

3.2 Antecedentes 

Segundo Rogerio Grecco (2005, p. 626): "os antecedentes dizem respeito a 

todo o historico criminal do agente que nao preste para efeitos de reincidencia". 

Portanto os antecedentes criminais sao os fatos ou episodios bons ou maus 

que fazem parte da historia da vida do condenado, so podendo ser reconhecido, 

servindo assim, para a majoragao no momento de fixagao da pena-base. E 

importante analisar os antecedentes criminais do condenado, em face de observar 

se trata-se apenas de um fato isolado ou de reiteradas condenagoes. 

Existem dois principals aspectos a serem tratados no caso dos antecedentes 

criminais. O primeiro ponto relevante e a observagao do que seja antecedentes 

criminais, tendo em vista o aspecto do principio constitucional da presungao de 

inocencia ou da nao-culpabilidade. O segundo ponto relevante a ser ressaltado, 

trata-se da diferenga do que seja antecedentes criminais e o que seja reincidencia, 

tendo como finalidade de se evitar uma dupla apreciagao, sendo aumentada a pena 
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duas vezes pelo mesmo fato, entrando em desacordo com o principio do "ne bis in 

idem". 

No que tange o que seja antecedencia, existem divergencias tanto da 

doutrinaria como da jurisprudencia a cerca da definicao. Segundo o doutrinador 

Fernando Capez, este reconhece a possibilidade de reconhecer os efeitos em 

desfavor do agente, ainda que feitos policias ou judiciais em curso, como 

caracterizadores dos maus antecedentes. De acordo com Rogerio Grecco (2005), 

posiciona-se entendendo que a possibilidade de reconhecimento de antecedentes 

so ocorre com a condenacao transitada em julgado, a qual nao caiba mais recurso. 

Segundo os doutrinadores Ana Paula da Fonsceca Rodrigues e Rodrigo Julio 

Capobianco, (2007 p. 97): 

Antecedentes e o passado criminal do agente. Em decorrencia da 
presuncao constitucional de inocencia do acusado, somente as 
condenacoes transitadas em julgado podem determinar a majoracao da 
pena-base. Assim, nao podem prejudicar o agente a existencia de 
inqueritos policiais, em curso ou arquivados, ou de acao penal, em 
andamento ou julgada improcedente (absolvicao) por falta ou insuficiencia 
de provas. 

Este entendimento anda em consonancia com o mais recente entendimento 

do STJ, que tern sido no sentido de nao se fazer possivel considerar os feitos 

policiais e judiciais em curso, para efeito de majoracao da pena de determinado reu, 

em fungao do principio constitucional de presungao de inocencia, segundo o qual 

apenas com sentenca transitada em julgado pode-se considerar uma pessoa 

culpada por determinada pratica delituosa. 

O STF tern entendido em sentido contrario, considerando que nao impede 

que se leve em conta de maus antecedentes do acusado, para fins do disposto no 

art. 59 do Codigo Penal, a existencia contra ele de inqueritos e processos criminais 
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sem condenagao transitada em julgado. 

Outro ponto relevante se da na definicao do que seja reincidencia, tendo por 

escopo a nao condenagao do apenado pela reincidencia e pela circunstancia judicial 

dos antecedentes. E de amplo conhecimento que a analise da reincidencia verifica-

se na segunda fase da dosimetria da pena, uma vez que corresponde a 

circunstancia agravante (artigo 61 , I do Codigo Penal). A definicao do que seja 

reincidencia vem esculpida no artigo 63 do Codigo Penal que diz: 

Art. 63 Verifica-se a reincidencia quando o agente comete novo crime, 
depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o 
tenha condenado por crime anterior. 

Aspecto interessante a ser analisado na reincidencia e que alguns crimes, 

como os politicos e os crimes militares proprios nao geram reincidencia, como 

tambem aqueles em que decorreu o lapso de cinco anos entre a data do 

cumprimento ou extingao da pena e a infragao que se esta julgando. 

O enquadramento de acordo com os artigos 63 e 64 do Codigo Penal, 

evidencia circunstancia agravante, que sera analisada na segunda fase da fixagao 

da pena. 

Importante analise a ser observado e em respeito ao metodo utilizado por 

Maria Fernanda de Toledo Rodovalho Podval para a caracterizagao dos 

antecedentes criminais, atraves de um processo de eliminagao de possibilidades. 

Seguindo o referido metodo, eliminam-se do campo de abrangencia dos 

antecedentes os inqueritos policiais; os processos judiciais em andamento, ou cuja 

sentenga ainda nao tenha transitado em julgado; as condenagoes anteriores por 

crimes militares proprios e por crimes politicos, pois estes nao geram reincidencia; 

os fatos praticados pelo infrator antes de atingir a maioridade penal, pois este nao 
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comete crime e sim ato infracional, segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente; 

as propostas aceitas de suspensao condicional do processo e de transacao penal, 

que nao geram condenagao; os acordos civis extintivos da punibilidade e a 

ocorrencia da prescrigao da pretensao punitiva do estado, seja pela pena em 

abstrato, ou seja, pela pena em concreto; esta tambem nao considera como 

antecedentes, o cumprimento ou a extingao ha mais de cinco anos da pratica 

delitiva. 

Concluindo, seriam compreendidos apenas como maus antecedentes 

criminais as condenagoes por contravengoes anteriores ao fato criminoso em 

apuragao, e as correspondentes a crimes cometidos antes deste, cujo julgamento 

tenha-se dado apos o mesmo ou, as condenagoes com transito em julgado que nao 

sirvam para caracterizagao da reincidencia. 

E de lembrar que para a caracterizagao da prova de antecedentes, tern que 

se considerar a apresentagao da certidao cartoraria de antecedentes criminais, com 

mengao a data da condenagao anterior transitada em julgado. Portanto mais uma 

vez o magistrado tern que fundamentar a incidencia dessa circunstancia sob pena 

de nulidade. 

Entende-se que a conduta posterior ao crime, onde nao exista a reincidencia, 

e sem ligagao com o crime anterior ou nem com o mesmo objeto juridico, nao 

poderia ser considerado como antecedentes, pois os magistrados majoram uma 

pena tendo esta ja sido cumprida, e que nao raras as vezes, este crime nao 

pertence nem ao mesmo objeto juridico do crime anteriormente praticado. Caso o 

crime praticado anteriormente tenha o mesmo objeto juridico, deveria ser majorada a 

pena do condenado, visto que, mesmo tendo cumprido a pena, o carater preventivo 

especial (principalmente) e geral nao funcionou para este criminoso, que voltou a 
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praticar um crime com o mesmo objeto juridico. 

3.3 Conduta social 

Na definigao de Rogerio Grecco (2005, p. 627): 

[...] por conduta social quer a lei traduzir o comportamento do agente junto 
a sociedade. Verifica-se o seu relacionamento com seus pares, procura-se 
descobrir o seu temperamento, se calmo ou agressivo, se possui algum 
algum vicio, a exemplo de jogos ou bebidas, enfim, tenta-se saber como e 
o seu comportamento social, que podera ou nao ter influenciado no 
cometimento da infragao penal. 

Outro bom conceito extrai-se do doutrinador Jose Eulalio Figueiredo de 

Almeida (2002, p. 74): 

A vocacao do acusado para o trabalho ou para a ociosidade; a afetividade 
do mesmo para com os membros que integram a sua familia, ou desprezo 
e a respeitabilidade de que goza perante as pessoas do seu bairro ou da 
sua cidade, bem como o indice de rejeigao de que desfruta entre os que o 
conhece socialmente; o seu entretenimento predileto (...) ou se prefere a 
companhia constante de pessoas de comportamento suspeito e frequente, 
com habitualidade, locais de concentragao de delinquentes, casas de 
tolerancia, lupanares ou congeneres; o seu grau de escolaridade, tal como 
a assiduidade e a abnegagao pelo estudo ou desinteresse pelo mesmo, 
assim como o respeito e o relacionamento com funcionarios, professores e 
diretores do estabelecimento escolar. 

Apresenta-se sempre importante a verificacao dos aspectos familiares, 

religiosos, laborais, com o intuito de se trazer para o processo uma demonstragao de 

como seja seu comportamento social no meio em que vive e nos diversos setores de 

relacionamento. 

Evidencia-se entao o subjetivismo do que seja conduta social, e o que possa 

influir ma fixagao da pena estes comportamentos citados. Entretanto estao 

aumentando a pena do autor do fato criminoso nao so pela conduta do fato que ele 

praticou (direito penal do fato), e sim, culpando-o tambem pelos fatos da conduta de 



44 

sua vida (direito penal do autor). Estaria assim, sendo punido o delinquente por fato 

nao visto como crime, ou seja, seu comportamento alheio ao crime, o seu dia-dia, 

simplesmente pela sua conduta que nada tern haver com o crime, tendo sua pena 

majorada devido certas circunstancias de convivencia. 

Papel muito dificil para o magistrado na analise da sua conduta social e sua 

fundamentagao, pois, na grande maioria dos processos judiciais, nao se juntam 

elementos suficientemente capazes de permitir ao juiz a correta visualizagao do que 

seja conduta social, seja pela falta de provas produzidas neste sentido, seja pela 

precariedade das provas trazidas nos inqueritos e nos autos, que geralmente se 

resumem ao boletim de vida pregressa fornecido pela autoridade policial, no qual 

sao fornecidas informagoes genericas sobre o acusado, inclusive algumas 

respondidas por ele mesmo, motivo pelo qual o condenado pode responder da 

maneiras que quiser. Os inqueritos, em alguns casos, nao servem nem para 

esclarecer o fato criminoso, quanto mais para analisar a conduta social do 

delinquente. 

Seria necessario um aprofundamento maior para que analisasse de forma 

segura o perfil social do reu, o meio onde esta inserido. Como tambem uma escolha 

qualificada de certas testemunhas, para que se prestasse informagoes pertinentes 

aos autos do processo, dando assim oportunidade para uma justa valoragao dessa 

circunstancias em relagao ao condenado. 

Importante salientar que conduta social nao se confunde com antecedentes 

criminais. O que ocorre na pratica e quando nao se consegue majorar a pena de 

determinado condenado pela analise dos antecedentes, tenta-se aumentar esta 

pena como circunstancia judicial da conduta social do delinquente, como se fosse 

um soldado de reserva: nao cabendo um, cabe o outro. A doutrina e divergente 
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quanto a este procedimento, ora se admite a possibilidade de aumento da pena 

pelas anotagoes na folha de antecedentes criminais, tais como inqueritos policias ou 

processos em andamento, pois, nao poderia servir como antecedentes, visto que, 

nao possui decisao judicial transitada em julgado, portanto, aplicando-se a 

majoragao devido a conduta social reprovavel. Ora entende nao ser possivel, visto 

que a lei determinou momentos distintos para a analise de tais circunstancias. 

E importante observar que os antecedentes buscam o passado criminal do 

agente, enquanto a conduta social buscar trazer uma valoragao com base no 

comportamento do delinquente em relagao ao meio social em qual vive. Portanto 

pessoas que possuam condenagoes e pessimos antecedentes na folha criminal 

possam ter condutas sociais invejaveis, como comportamentos solidarios, 

filantropicos, assistencialistas, caridosos, tendo assim uma otima conduta social. 

Seu historico criminal deve ser analisado com base nos antecedentes, nunca na 

conduta social. 

Nao se deve esquecer que meras conjecturas negativas nao sao bastantes 

para aumentar a pena como circunstancia judicial, como tambem a constatagao de 

um fato isolado servir para se demonstra a conduta social, que e habitual. 

Entende-se que uma conduta social importante para a majoragao da pena e 

aquela que tenha uma certa vinculagao com o delito praticado, pois brigas com 

vizinhos muitos tern, desentendimentos familiares principalmente em familias pobres 

existem, pessoas que bebem por si so nao serve para aumentar a pena dentre 

outros exemplos. Visto que nao e de se admitir que uma pessoa cometa um crime 

contra a fe publica e tenha sua pena majorada por nao possuir uma conduta social 

decorrente de desentendimentos com um vizinho. 

Neste contexto o que deveria majorar a pena seria: no fato de pessoas que 
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convivem com drogados e usam drogas, serem presos por trafico ou como usuario; 

pessoas que se sabe ter muitas brigas quando bebem, terem a pena majorada por 

esta circunstancia; politicos que vivem sendo denunciados e cometem um crime 

contra a administracao publica; pessoas que se sabem enganadoras em suas 

circunscrigao de convivencia, deve ter a pena majorada pelo crime de estelionato. 

3.4 Personalidade do agente 

De acordo com Celso Delmanto (1986, p. 89), a personalidade: 

[...] diz respeito a sua indole moral, a sua maneira de agir e sentir , ao 
proprio carater do agente. Deve-se averiguar se o crime praticado se afina 
a individualizagao psicologica do agente, caso em que essa sua 
personalidade voltada ao delito pesara em seu desfavor. 

A personalidade do agente nao se trata de um conceito juridico, e sim de um 

conceito voltado as ciencias da psicologia, psiquiatria e antropologia. O 

entendimento feito pela doutrina no que diz respeito o que seja a personalidade do 

agente, e a de que a personalidade do agente e um conjunto de caracteres que 

existe no individuo e a determina, tais como: a agressividade, a preguiga, a frieza 

emocional, a bondade, a passionalidade, seu grau de senso moral, tragos 

emocionais, seu comportamento, e tragos formados por inumeros fatores endogenos 

e exogenos. 

E de se notar a dificuldade pelo qual o magistrado tern que passar para a 

fundamentagao dessa circunstancia judicial, pois, o magistrado na maioria das vezes 

nao tern conhecimento suficiente e voltado a averiguagao da personalidade do 

agente, tendo somente o conhecimento empirico do que seja a psicologia e a 

psiquiatria, ou seja, para que o juiz faga uma valoragao a cerca da personalidade do 
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agente e necessario o conhecimento tecnico voltado a esta observagao. 

Outro ponto bastante relevante e que no processo penal, por vezes, na 

pratica, pode acontecer de um outro juiz sentenciar a pena em vez do juiz que deu 

inicio ao processo, nao tendo este nem ao menos tido uma audiencia pessoal com o 

condenado, para uma analise mais aprofundada da personalidade. O ponto de maior 

relevancia advem do poder judiciario e da policia (inqueritos), o processo nunca vem 

suficientemente instruido de modo a permitir uma valoracao a cerca das 

circunstancias judiciais. A respeito deste tema diz o art. 6°, IX, CPP: 

Art. 6° logo que tiver conhecimento da pratica da infracao penal, a 
autoridade policial devera: 
I a VIII (omissis) 
IX Averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, 
familiar e social, sua condigao economica, sua atitude e estado de animo 
antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que 
contribuirem para a apreciacao do seu temperamento e carater. 

Na pratica, nao se ver um inquerito instruido com todos estes dados, que em 

tese ajudaria um pouco para uma melhor fundamentagao da circunstancia judicial da 

personalidade do agente. 

£ importante delimitar o campo de atuagao do magistrado, ou seja, nao 

abrange situagoes pelo qual se tenha que abranger diagnosticos de patologias ou 

atividades peculiares de especialistas. Portanto se houver duvida por parte do 

magistrado se o reu tern algum desvio psicologico, deve o juiz entao instaurar um 

incidente de insanidade mental, podendo aplicar-se uma medida de seguranga no 

lugar da pena, ou ainda, considerar uma diminuigao na culpabilidade do agente, em 

decorrencia de apresentar discernimento reduzido. 

Geralmente o que o magistrado observa para a averiguagao da personalidade 

do agente e: o contato pessoal do juiz com o reu nas audiencias e no interrogators, 

devendo se atentar para a experiencia deste em analisar esta circunstancia; das 
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informagoes prestadas por testemunhas, laudos psiquiatricos ou quaisquer 

elementos que mostrem a sua personalidade. 

Muito se discute a cerca da possibilidade de aumentar a pena de uma pessoa 

nao pelo fato que esta cometeu (teoria do direito penal do fato) e sim pelos tragos de 

personalidade que apresenta o reu (teoria do direito penal do autor). O pensamento 

penalistico dominante na atualidade e do direito penal do fato. 

Observando o magistrado nao possuir aptidao e meios de provas suficientes 

para a aplicagao dessa circunstancia, deve ele deixar de aplica-la, declarar que nao 

ha meios suficientes para tal analise. Evitando-se, com isso, uma majoragao 

precaria, imprecisa, superficial, incompleta, limitada, pobre de provas. Nao 

cometendo uma injustiga para com o condenado. 

3.5 Motivos do crime 

Na analise dos motivos do crime, deve-se levar em conta as situagoes 

psiquicas que levaram um individuo ao cometimento de um crime, fazendo o 

magistrado uma analise a respeito do crime, a saber a razao do fundamento da 

pratica delitiva, o porque do delito ter acontecido, e em que grau de reprovabilidade 

este motivo merece ser considerado. 

•Na ligao de Celso Delmanto (1986, p. 89), os motivos do crime: 

Sao as razoes que moveram o agente a cometer o crime. Deve-se atentar 
a maior ou menor reprovagao desses motivos. A circunstancia, embora 
seja mais questionada nos delitos dolosos, excepcionalmente pode se-lo 
nos culposos. Observa-se que nao devem refletir, nesta fase, certos 
motivos (torpe, futil, para assegurar a execugao de outro crime etc.) que ja 
estao especialmente classificadas como circunstancia legais ou causas de 
aumento ou diminuigao de pena. 

Damasio Evangelista de Jesus (1999 p. 557) define: 
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O Codigo tambem refere-se aos motivos determinantes do crime, que 
correspondem ao "porque" da pratica da infracao penal. Exs.: sentimento 
de honra ferida, revolta contra uma ato injusto, amor a familia ou a patria, 
gratidao, prepotencia, cobiga, vinganga, amor, luxuria, malvadez etc. 

Busca os motivos do crime a diversidade de causas e finalidades especificas 

do fato criminoso no caso concreto, apresentadas nas variadas formas, de acordo 

com as intengoes e sentimentos individuals. Deve se perguntar a cerca da natureza 

e da qualidade dos motivos que levaram o agente a praticar a infragao penal. 

Devem ser levados em conta e favoravelmente os motivos morais. Os imorais 

devem desfavorecer o condenado. Pode ser exemplificado o primeiro caso como a 

revolta de um ato injusto, amor a familia ou a patria, gratidao, paixoes nobres. O 

segundo citam-se casos de vinganga, cobiga, luxuria, malvadez, inveja, vicios. 

Nao e de se conceber que uma pessoa que furta um alimento para alimentar 

a sua familia, que necessita de comida por estar passando fome tenha uma 

motivagao menos reprovavel, visto que, motivo nobre, do que uma pessoa que furta 

para ostentar aparencias e luxos desnecessarios. 

Trata-se da circunstancia mais importante para a fixagao da pena-base, visto 

que, e atraves dela que o magistrado sabera o motivo, a razao, a iniciagao, o porque 

de o agente cometer determinado delito, a vontade criminosa, servindo assim este 

motivo para uma maior reprovabilidade a ser auferida pelo magistrado ou uma 

atenuagao caso o motivo seja nobre ou moral. Se busca averiguar os motivos, que e 

diferente dos objetivos do delito, este e o fim a ser atingido pelo agente na pratica 

delituosa da conduta que, o que se busca nos objetivos e saber para que o agente 

praticou este crime. 

Muito cuidado deve ter o magistrado no momento da aplicagao desta 

circunstancia judicial, pois ela muitas vezes pode integrar a definigao do proprio tipo 
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penal, como tambem a forma qualificada ou privilegiada do tipo, ou mesmo de 

causas de aumento ou diminuigao da pena base. Neste momento de fixagao deve o 

observar o juiz ao fixar a pena base o principio do "no bis in idem", que proibe a 

dupla incidencia de uma mesma causa, seja para aumentar a pena como tambem 

para diminui-la. E de se observar diante do exposto o carater residual das 

circunstancias judiciais, nao fugindo da regra os motivos do crime. 

3.6 Circunstancias do crime 

Portanto e de se observar que as circunstancias do crime podem se definir 

como sendo todo o involucro do crime, ou seja, todos os fatores que se relacionam 

com o fato criminoso, embora nao previsto no Codigo Penal, sendo assim os 

acessorios e os elementos acidentais do crime. Sao as particularidades observadas 

no caso concreto, que tern por base o lugar do crime, o tempo de sua duragao, a 

relagao da vitima, a postura adotada pelo infrator durante a realizagao da 

empreitada criminosa, a insensibilidade e o arrependimento do agente. 

Na definigao de Damasio Evangelista de Jesus (1999 p. 557): 

[...] A expressao "circunstancia" aqui empregada nao diz respeito as 
agravantes e atenuantes previstas nos arts. 61 a 65, nem as causas de 
aumento e diminuigao da pena descritas na Parte Geral ou Especial do 
Codigo. Caso contrario, o estatuto seria redundante. Sao circunstancias 
que escapam a especificagao legal e que servem de meios diretivos para o 
juiz aplicar a sangao penal. 

Tendo por base essas definigoes, e de se observar que um crime cometido no 

interior de uma igreja, ou a morte de uma pessoa com varios golpes de facas, o mau 

tratamento do delinquente com a vitima, o emprego de violencia quando nao 

necessario, a duragao do crime, mesmo nao fazendo parte do tipo penal ou nao 
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sendo circunstancias ou causa da aumento ou diminuigao da pena, podera a pena 

ser elevada de acordo com esses dados acessorios e acidentais do crime. 

•No sentido contrario, seria de se observar que uma pessoa que mata outra 

em sua propria casa, que se utiliza de um unico golpe de faca, que trata a vitima de 

forma a minorar o seu sofrimento, que nao usa o emprego de violencia, a duragao 

do crime e infimo, tera sua pena diminuida observada estas circunstancias 

acessorias e acidentais do crime. 

De acordo com o carater residual da aplicagao das circunstancias judiciais, 

sempre que necessario e possivel evitar a incidencia do mesmo fato duplamente 

avaliado, ou seja, a nao contrariedade do principio constitucional do ne bis in idem. 

Esta dupla valoragao pode se dar de formas variadas, isto e, quando o crime ja vier 

capitulado no proprio tipo penal, ou no caso de circunstancia legais de aumento ou 

diminuigao da pena, ou ainda nos casos de aumento e diminuigao da pena, nao 

podera assim ser apreciada novamente. 

Ponto importante a se observar ainda na fixagao da pena e o da 

comunicabilidade das circunstancias no concurso de agentes, so podendo 

comunicar a circunstancia ao co-autor, fazendo-se necessario que este tenha pelo 

menos conhecimento da sua ocorrencia, visto que pela interpretagao do artigo 29 do 

Codigo Penal, o individuo so pode ser responsabilizado pelo crime na medida de sua 

culpabilidade. 

3.7 Consequencia do crime 

As consequencias do crime dizem respeito aos desdobramentos advindos da 

conduta do agente, ou seja, a revelagao da danosidade decorrente do delito 
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cometido. Portanto deve-se analisar as consequencias do crime para alem do fato 

tipico. 

Essa maior ou menor danosidade podem ser dadas de varias formas 

possiveis, ou seja, essa consequencia pode ter um carater moral, o que implicara 

um sofrimento psiquico elevado, pode ser patrimonial, quando se subtrai muito 

dinheiro de uma pessoa, deixando estar a merce de caridades, pode se dar de forma 

fisica.por exemplo, quando uma pessoa perde o movimento de um braco. 

Pode-se citar o caso de uma pessoa vir a ser morta em decorrencia de 

disparos de arma de fogo, tendo a vitima um total de oito filhos que eram mantidos 

pelo mesmo, esta pena tera que ser majorada em decorrencia das consequencias 

do crime provocada no seio familiar. Outro exemplo, comparando o anterior, e a 

morte de uma pessoa solteira, sem familia, e que vivia de trafico, envolvido em 

muitas confusoes no morro onde morava, a pena deste crime nao sera sopesada da 

mesma forma que o delito anterior. 

Exemplo para melhor fixagao do tema dado por Rogerio Grecco (2005, p. 

630): 

Os crimes contra a administracao Publica, em nossa opiniao, encontram-se 
no rol daqueles cujas consequencias sao as mais nefastas para a 
sociedade. Os bandidos de colarinho branco, funcionarios de alto escalao 
na administragao publica, politicos inescrupulosos e tantos outros que 
detem uma parcela de poder, quando efetuam suas subtracoes dos cofres 
piiblicos causam verdadeiras devas ta tes no seio da sociedade. Escolas 
deixam de receber merendas, hospitais passam a funcionar em estado 
precario, obras deixam de ser realizadas, a populacao miseravel perece de 
fome, enfim, sao verdadeiros genocidas, uma vez que causam a morte de 
milhares de pessoas com suas condutas criminosas. 

Todas estas consequencias trazem sofrimento para a vitima e grande revolta 

para a sociedade, visto que a sociedade se revolta com a hediondez como e 

praticado certos delitos, devendo sempre o juiz no momento da aplicagao da pena-
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base, ater-se a estes dados na valoracao da circunstancia judicial. 

Divergencia ocorre na possibilidade de o juiz majorar a avaliacao da 

consequencia, em razao da repercussao social por ele causada, sendo tal criterio 

considerado, por parte dos autores, ilegitimo, por ultrapassar os limites do campo da 

vitima. Todavia a percepcao de que se deve atribuir uma sangao mais severa ao 

agente que comete um crime com maior repercussao social decorre das fungoes 

retributivas e de prevengao geral da pena, previstas no proprio artigo 59 do Codigo 

Penal. 

Ocorrem, com acentuada frequencia, equivocos por parte dos magistrados, 

ao considerar como consequencia do crime circunstancias que integram o tipo ou 

qualifipam, ao admitir, por exemplo, que as consequencias de um homicidio foram 

graves porque a vitima teve a sua vida tirada. O que constitui resultado natural do 

delito de homicidio, ou ainda, pela utilizagao de formas generica que padecem de 

fundamentagao quando, como o ofendido sofreu acentuado prejuizo, procedendo a 

majoragao da pena. 

Cabe observa que para Celso Delmanto diz que as consequencias do crime 

nao devem ser observadas quando se tratar de crimes culposos, e ser observadas 

somente nos crimes dolosos. 

Conclui-se, que deve tomar-se por base todos os efeitos extrapenais 

produzidos pela conduta do agente, seja para a vitima, sua familia ou a sociedade 

como um todo, com excegao do resultado legalmente previsto como crime. 

3.8 Comportamento da vitima 

A circunstancia judicial do comportamento da vitima, e um instrumento novo, 
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trazido pela inovagao da parte geral do Codigo Penal de 1984, fazendo assim com 

que o magistrado alem de observar todas as nuances do comportamento do reu, 

tambem havera de observar o comportamento da vitima na concorrencia do evento 

danoso a ser punido, visto que, em muitas vezes a vitima concorre para o resultado 

da atividade criminosa. 

Ana Paula da Fonseca Rodrigues e Rodrigo Julio Capobianco (2007, p. 98) 

definem o comportamento da vitima: 

Refere-se a possibilidade de a conduta da vitima atuar como estimulo a 
pratica do crime, caso em que a punigao do agente podera ser abrandada. 
As pessoas que contribuem com o seu comportamento para a eclosao do 
evento criminoso sao denominadas vitimas natas exemplo: personalidades 
insuportaveis, antipaticas, sarcasticas, irritantes etc.). 

Os estudos da vitimologia, ou seja, a ciencia que estuda os comportamentos 

da vitima nos eventos criminais, em muito vem ajudando em uma melhor explicagao 

e em uma melhor prevengao do crime. Pessoas de comportamentos descritos como 

insuportaveis, antipaticas, prostitutas, homossexuais, irritantes, criadoras de casos, 

sarcasticos, tende a ser vitimas natas, ou seja, crimes acontecem pelo simples fatos 

dessas pessoas demonstrarem tais comportamentos. Estas pessoas que pratica tal 

conduta se intitulando justo, apenas tern uma falsa impressao do que seja justiga, 

muitas vezes pode se achar no direito de praticar um crime em decorrencia de tais 

pessoas se comportarem, ou permanecerem ao seu lado. 

Seguindo os ensinamentos do professor Tulio Lima Vianna on line5, a 

influencia do comportamento da vitima pode ser melhor compreendida de forma 

sucinta e clara: 

Nao justifica a diminuigao de pena nos crimes contra os costumes a mera 

5 www.jus2.uol.com.br 

http://www.jus2.uol.com.br
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roupa provocante com a qual desfila moga em local ermo, pois ninguem e 
obrigado a trajar-se com recato. Por outro lado, a moga que aceita ir a um 
motel com um rapaz e la, apos as tradicionais preliminares, desiste da 
copula no ultimo momento, certamente contribui com seu comportamento 
para a pratica de estupro naquele momento. A clara diferenga entre os dois 
comportamentos das vitimas esta na absoluta passividade do primeiro e na 
atividade do segundo. 

Outro exemplo a ser dado sobre a vitimologia e o fato de a vitima andar 

calmamente em um bairro conhecido por todos como perigoso, e parar em uma 

padaria para fazer compras, deixando o carro com as janelas abertas e a chave na 

ignicao do automovel, veja que o bandido no planejamento do crime, observa as 

facilidades e a falta de resistencia encontrada para a pratica delituosa. 

Para demonstrar as formas de influencia do comportamento do ofendido na 

pratica delituosa, a doutrina utiliza a classificagao da vitima em inculpavel, a qual 

nao pode ser atribuida nenhuma contribuigao para a ocorrencia do fato criminoso; 

parcialmente culpavel, reconhecendo-se a sua contribuigao para o evento criminoso; 

e culpavel, quando o crime se da por provocagao do ofendido. 

Quando se tratar de vitima inculpavel, a circunstancia judicial referente ao 

comportamento do ofendido deve ser utilizada em desfavor do reu, elevando-se a 

pena deste. Considerando a vitima como parcialmente culpavel, nao se justifica a 

elevagao de pena ao reu com relagao a esta circunstancia. Por ultimo, a 

classificagao da vitima como culpavel, nao havera majoragao da pena ao autor do 

crime e sim uma diminuigao. 

E de se observar que muitos crimes nao possuem vitimas determinadas, ou 

seja, nos casos de crimes de sonegagao fiscal, ou uso de substancias 

entorpecentes, onde a vitima e a fazenda publica e a coletividade respectivamente, 

nao tern qualquer possibilidade fatica de ter contribuido para a ocorrencia da pratica 

delituosa. 

No momento da aplicagao da circunstancia judicial, deve o magistrado 
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observar sempre que certas figuras tipicas, como o caso do homicidio privilegiado 

do artigo 121, paragrafo primeiro, "se o agente comete o crime impelido por motivo 

de relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta emogao, logo em 

seguida injusta provocacao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um 

terco". Essa observagao se torna importante para evitar a dupla incidencia de 

diminuigao da pena pela mesma circunstancia, tendo assim o reu o beneficio de se 

diminuir a pena por duas vezes, ou seja, uma no paragrafo primeiro e outra no 

momento da fixagao da pena base, pois se trata de circunstancia judicial que minora 

pena do condenado. 



CONSIDERAQOES FINAIS 

Como visto, nao tern como o juiz deixar de observar as peculiaridades das 

circunstancias judiciais, sendo muito importante para uma melhor individualizagao da 

pena, sendo observadas e fundamentadas para uma adequada aplicagao. O juiz nao 

se transmuda em um justiceiro ao aplicar a pena, e nunca deve se descuidar da 

observancia de certos requisitos e demonstragao de sua existencia, pois sua 

decisao estaria passivel de recurso por parte do ofendido. 

O carater subsidiario das circunstancias judiciais foi confirmado, visto que so 

se deve considera-las no caso em que nao existir circunstancias legais ou causas de 

aumento ou diminuigao da pena, como tambem nao houver qualificadora no proprio 

tipo penal, que possam se adequar ao fato concreto, incrementando a dosimetria. 

Com o intuito de evitar "bis in idem", ou seja, a aplicagao do mesmo fato duplamente 

analisado. 

Viu-se que nao bastam meras suposigoes ou citagoes genericas a cerca das 

circunstancias; o juiz deve aprofundar-se nesta aplicagao, vendo e analisando cada 

uma delas, individual e detalhadamente. 

Observou-se, ainda, que ao fazer essa analise deve o magistrado atentar 

principalmente para que, quanto aos antecedentes, ocorra encaixe perfeito entre o 

perfil reconhecido e a respectiva comprovagao; na culpabilidade fazendo uma 

analise profunda do seu grau de reprovabilidade; a conduta social seja apreciada 

com o respaldo de testemunhas confiaveis e inqueritos bem organizados; na 

personalidade deveria ser observado o parecer de profissionais da area, aptos a 

fazerem uma analise mais aprofundada; nos motivos, o juiz deve se colocar no lugar 

do reu e analisar toda a sua cultura, considerando suas questoes pessoais; nas 
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circunstancias deve-se ver o involucre- do crime, ou seja, os fatos acessorios e 

acidentais do crime; nas consequencias do crime deve-se ver se aconteceram de 

forma a deixar grande dano moral ou fisico as vitimas; e por ultimo, observacao 

acurada do contexto para saber se a vitima concorreu, ou nao, para a ocorrencia do 

resultado lesivo. 

A imparcialidade do juiz neste momento tern que ser de grande monta, a nao 

deixar que suas convicgoes pessoais ultrapassem o justo, sendo valvula de escape 

respaldada pela margem de discricionariedade quando da aplicagao da pena base, 

prejudicando, assim, o condenado. Nao pode existir arbitrariedade no momento da 

aplicagao da pena-base. Nao podem existir duvidas acerca da aplicagao das 

circunstancias, visto que, o principio do "in dubio pro reu", na duvida deve-se deixar 

de considerar a circunstancia apreciada. 

Nao se trata de uma materia facil para o julgador. Muito complicado decidir a 

liberdade de um ser humano, principalmente tendo uma margem legal a Ihe conferir 

uma possibilidade de escolher dentre os criterios norteadores, uma quantidade de 

pena na primeira fase. Muito vem sendo criticado e desacreditado o Poder Judiciario 

brasileiro, principalmente pelos programas sensacionalisticos, aumentando assim as 

pressoes e responsabilidades da pessoa do julgador, importando muitas vezes, em 

prejuizo, a sua imparcialidade perante o caso. 

Para o reu e de se esperar uma expectativa grande depositada na sentenga e 

em saber os motivos que fundamentaram a pena aplicada, dentre esses 

fundamentos, a fixagao da pena base e ponto delicado, visto que consiste na 

margem de discricionariedade dada ao julgador. 

Em conclusao, percebe-se que mesmo condenado, o reu nao perde sua 

dignidade, e e da adequada fundamentagao da pena base que emergira uma 
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dosimetria justa, consagrando, em cada sentenca bem fundamentada o principio 

basilar, pai de todos os outros: Principio da Diginidade da Pessoa Humana. 
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