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Resumo 

 

 O presente trabalho busca analisar as circunstâncias judiciais de natureza subjetiva 

– culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente e motivos do crime –, 

que ocupam posição central na determinação da pena (individualização judicial cognitiva), 

orientando a decisão judicial sobre a espécie de pena – em caso de cominação alternativa –, a 

quantificação da pena-base, a determinação do regime inicial de cumprimento da pena 

privativa de liberdade, a suficiência da sua substituição, a exasperação em crime continuado 

específico, a possibilidade da suspensão condicional da pena, de transação penal e de 

suspensão condicional do processo. A indeterminação de conceitos, a superficialidade da 

cognição judicial e a ausência de fundamentação adequada a respeito dessas circunstâncias 

podem transformar a “discricionariedade juridicamente vinculada” em indesejada 

arbitrariedade ou puro decisionismo. A culpabilidade, em sua acepção de medida da pena, 

desempenha funções distintas, podendo atuar como limite superior da pena 

(proporcionalidade ao injusto penal e ao bem jurídico tutelado) e como circunstância judicial 

(individualização das condições pessoais do acusado). Como limite superior da pena, a 

culpabilidade representa garantia (função retributiva limitadora, como finalidade 

preponderante da pena) em face de considerações preventivas – gerais e especiais, positivas e 

negativas. Como circunstância judicial, permite a aferição individual do nível de consciência 

do injusto e dos graus de exigibilidade de comportamento diverso e de participação interna do 

sujeito. Defendemos que as circunstâncias judiciais implicam discricionariedade na 

determinação da pena, que deve ser controlada por meio da definição dos seus limites 

materiais e cognitivos (cisão da audiência de instrução e julgamento: interlocutório de 

culpabilidade e determinação da pena). 

Palavras-chave: individualização, determinação, pena, circunstâncias, judiciais, culpabilidade. 



 

Abstract 

 

 This paper tries to analyze the legal circumstances of a subjective nature - 

culpability, history, social behavior, agent’s personality and motives of the crime - that 

occupy a central position in determining the sentence (cognitive judicial individualization), 

directing the court decision on the kind of penalty – in case of alternative commination  - the 

quantification of the base penalty, the initial regime’s determination of the performance of the 

liberty’s private penalty, the sufficiency of its replacement, the exasperation in particular 

continuing offense, the possibility of probation, criminal transaction and conditional 

suspension of the process. The indeterminacy of concepts, the shallowness of cognition and 

the absence of judicial reasoning properly about these conditions can transform the 

“discretion legally bound” to unwanted arbitrariness or absolute decisionism. The culpability, 

in its meaning of the penalty’s amount, performs different functions and may act as the upper 

limit of the penalty (proportionality to the unjust criminal and legal ward) and as a judicial 

circumstance (individualization of the defendant’s personal conditions). As the upper limit of 

the penalty, the culpability represents assurance (limiting retributive function as the ruling 

purpose of the penalty) in the face of preventive circumstance - general and specific, positive 

and negative. As a judicial fact, it allows the individual measurement of the unjust level of 

consciousness and of the diverse behavior chargeability’s degree and of the subject’s internal 

participation. We argue that the judicial circumstances imply the discretion in the penalty’s 

determination, which must be controlled by defining its limits and cognitive materials (fission 

of the instruction and trial: interlocutory of the penalty’s culpability and determination). 

Keywords: individualization, determination, penalty, circumstances, judicial, culpability. 
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Introdução 

 

 O presente trabalho busca analisar as circunstâncias judiciais de natureza 

subjetiva, a saber: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente e 

motivos do crime (art. 59, caput, do CP). 

 As circunstâncias judiciais ocupam posição central no procedimento de 

determinação judicial da pena – individualização judicial cognitiva (art. 5º, XLVI, caput, da 

CF) –, pois norteiam a decisão judicial sobre a espécie de pena, em caso de cominação 

alternativa (art. 59, I, do CP), a quantificação da pena-base (art. 68, caput, do CP), a 

determinação do regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade (art. 33, § 3º, 

do CP), a suficiência da sua substituição (art. 44, III, do CP), a exasperação em crime 

continuado específico (art. 71, parágrafo único, do CP) e a possibilidade de suspensão 

condicional da pena (art. 77, II, do CP), de transação penal (art. 76, § 2º, III, da Lei n. 

9.099/95) e de suspensão condicional do processo (art. 89, caput, da Lei n. 9.099/95). 

 O objeto de estudo consiste em analisar o significado e o alcance dos critérios 

subjetivos de aplicação da pena – culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade 

do agente e motivos do crime. A indeterminação de conceitos, a superficialidade da cognição 

judicial e a ausência de fundamentação adequada a respeito de tais aspectos acaba ensejando, 

não raras vezes, a transformação da almejada “discricionariedade juridicamente vinculada” 

em indesejada arbitrariedade ou puro decisionismo. 

 Desse objeto de estudo surge a seguinte problematização: quais são os limites 

materiais e cognitivos da decisão jurisdicional acerca das circunstâncias judiciais subjetivas? 
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 Partindo de premissas fundadas nas finalidades da pena, buscaremos demonstrar a 

necessidade do estabelecimento de parâmetros que propiciem maior estabilidade, segurança 

jurídica e igualdade de tratamento na operação de determinação da pena e de seus 

consectários (regime de cumprimento da pena privativa de liberdade, possibilidade da sua 

substituição e da suspensão condicional da sua execução). 

 Para tanto, apresentaremos inicialmente (Capítulo I) as teorias da pena, tanto as 

absolutas (retribuição) como as relativas, em suas feições de prevenção geral negativa 

(intimidação) e positiva (reafirmação da vigência da norma – fundamentadora – ou proteção 

de bens jurídicos – limitadora), bem como de prevenção especial negativa (não-reincidência) 

e positiva (socializadora – em seu programa máximo – e de oferta de condições para não-

reincidência – em seu programa mínimo), culminando com o posicionamento adotado na 

legislação penal brasileira (art. 59, caput, do CP). 

 Posteriormente (Capítulo II), analisaremos os estádios da individualização da pena 

(legislativa, judicial cognitiva e executória) e a teoria geral das circunstâncias judiciais – 

conceito, ambivalência, funções, classificação, proibição de valoração plural e limites de 

atuação na quantificação da pena-base. 

 Em seguida (Capítulo III), estudaremos a culpabilidade, em sua tripla acepção – 

proibição de responsabilidade objetiva, estrato do conceito analítico de crime e medida da 

pena (como limite superior da pena e como circunstância judicial). Abordaremos as teorias da 

determinação da pena – teoria da pena exata ou pontual, teoria da margem de liberdade ou do 

espaço de jogo e teoria do valor de emprego ou de posição – para a formulação de uma 

proposta de modelo para o sistema penal brasileiro. 

 Apreciaremos então (Capítulo IV) as circunstâncias judiciais subjetivas. A 

respeito da culpabilidade, discerniremos a sua atuação como limite superior da pena e como 
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circunstância judicial – grau de determinação e de participação interna no acontecimento 

exterior. Em sede de antecedentes, serão realçados o seu alcance, a sua perpetuidade ou 

temporalidade e a sua subsidiariedade em face da circunstância legal agravante genérica da 

reincidência. Na conduta social e na personalidade do agente serão discutidas as dificuldades 

da sua apreensão pelo julgador e a legitimidade da pesquisa da interioridade da pessoa (“ser”) 

do acusado. 

 Encerraremos (Capítulo V) com a apreciação dos aspectos processuais da 

determinação da pena, especificamente a necessidade de cisão da audiência de instrução e 

julgamento, que permitiria a separação da produção e da decisão dos casos de punibilidade 

(interlocutório de punibilidade) e de determinação da pena, possibilitando uma aferição mais 

adequada das circunstâncias judiciais subjetivas, notadamente da personalidade do acusado, 

inclusive com a elaboração do exame criminológico na fase de conhecimento. Definiremos 

então o conteúdo de cada uma das partes da audiência e os aspectos processuais de 

impugnação das decisões e peculiaridades da cisão no plenário do júri. 

 Por derradeiro, evidenciados os amplos espaços de interpretação 

(discricionariedade) proporcionados pelas circunstâncias judiciais (conceitos indeterminados), 

sustentamos a importância de a determinação da pena ser radicada em limites materiais 

razoáveis (zonas de certeza positiva e negativa), remanescendo, para os casos situados na 

zona nebulosa (em que o subjetivismo não pode ser afastado), a necessidade de intensificação 

dos debates na doutrina e na jurisprudência (impugnação das decisões), para a promoção do 

desenvolvimento da teoria da determinação da pena. 
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Capítulo I 

Teorias da pena 

 

1. Considerações gerais 

 

 O estudo das finalidades da pena remete à própria legitimidade do Direito Penal e 

permite identificar o modelo de Estado existente. 

 A pergunta acerca do sentido da pena estatal surge como nova em todas as épocas. 

Trata-se de definir quais razões justificariam a imposição de uma pena que cerceia e restringe 

direitos fundamentais do ser humano. 

 Ao cuidarmos das finalidades da pena, discutimos a teoria do Direito Penal e, com 

particular incidência, as questões essenciais que se relacionam com a legitimação, 

fundamentação, justificação e função da intervenção penal estatal. Pode-se assim dizer que a 

questão dos fins da pena constitui a questão do destino do Direito Penal1. 

 Não se confundem os fundamentos e os fins da pena. Seu fundamento consiste na 

necessidade de diminuição e controle das mais graves violências, sendo esse igualmente o seu 

fim político, considerado mediato. As finalidades de retribuição, prevenção, reeducação, 

socialização e outras são fins imediatos, pelos quais se busca diminuir e controlar a violência 

(fim mediato)2. 

                                                 
1 Jorge de Figueiredo Dias, Questões fundamentais do direito penal revisitadas, p. 89. 
2 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 26. 
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 A uma concepção de Estado corresponde uma de pena. O desenvolvimento do 

Estado se encontra intimamente ligado ao da pena, devendo ser ela analisada em face da 

forma de Estado em que se desenvolve esse sistema sancionador3. 

 Consoante dispõe o art. 1º da Constituição Federal, o Brasil é um Estado 

Democrático de Direito e, portanto, deve se empenhar em assegurar aos cidadãos o exercício 

efetivo não somente dos direitos civis e políticos, mas também – e, sobretudo – dos direitos 

econômicos, sociais e culturais. Afigura-se democrático na exata medida em que não renega, 

antes incorpora e supera, dialeticamente, os modelos liberal e social que o antecederam e que 

propiciaram o seu aparecimento no curso da história4. 

 A partir dessa premissa, a aplicação da pena deve ser racionalizada de tal forma 

que se encaixe nos valores do nosso modelo de Estado, sob pena de inconstitucionalidade. A 

pena não só deve se adequar a tal referencial, mas o consolidar e o reforçar5. 

 As diferentes considerações quanto à finalidade da pena ainda tangenciam 

variadas visões de culpabilidade. Um conceito dogmático como o de culpabilidade requer, 

segundo a delicada função que vai realizar, uma justificativa clara do porquê e para quê da 

pena. Disso decorrem algumas construções dogmáticas como a de Claus Roxin, que buscam 

aglutinar na idéia de culpabilidade a finalidade da pena6. 

 Outrossim, não há confundir a função da pena com o seu conceito, embora este 

guarde em si uma carga valorativa – o vocábulo “poena” se liga, pela raiz indo-germânica 

                                                 
3 Cezar Roberto Bittencourt, Falência da pena de prisão, p. 103. 
4 Gilmar Mendes, Inocêncio Mártires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito constitucional, p. 
213. 
5 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 7. 
6 Para maiores detalhes sobre tal construção dogmática ver: Política criminal y sistema del derecho penal, de 
Claus Roxin. 
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“ tschi” (procurar, recear, vingar), a outro termo grego que significa vingar-se7 –; sua função, 

de outra parte, não terá necessariamente esse enfoque, pois isso dependerá da teoria que se 

analisa.  

 Analisaremos as diversas visões existentes quanto às finalidades da pena, partindo 

da divisão segundo a qual, para as teorias absolutas, a pena compensaria a culpabilidade ou o 

mal produzido, enquanto que, para as teorias relativas, a função seria preventiva. Por fim, 

serão expostas as teorias mistas ou ecléticas, que buscam combinar as anteriores. 

 Em outras palavras, as teorias absolutas concebem a pena como um fim em si 

mesma, ou seja, como “castigo”, “reação”, “reparação” ou ainda “retribuição” do crime, 

justificada por seu intrínseco valor axiológico: não um meio, e tampouco um custo, mas sim 

um dever-ser metajurídico que possui em si o seu próprio fundamento. São, ao contrário, 

relativas todas as doutrinas utilitaristas, que consideram e justificam a pena enquanto meio 

para a realização do fim da prevenção de futuros delitos8. 

 Por derradeiro, cabe consignar a advertência de Gustavo Octaviano Diniz 

Junqueira a respeito da insuficiência dessa classificação, uma vez que seria inviável agrupar 

em uma mesma categoria, com base em critérios seguros, visões tão distantes como a 

expiação moral e a reparação do ordenamento, ou a prevenção especial de programa mínimo e 

a finalidade curativa da pena, dados os abismos filosóficos, históricos e antropológicos que as 

separam9. 

 

 

                                                 
7 Franz Von Liszt, Tratado de direito penal, p. 79. 
8 Luigi Ferrajoli, Direito e razão, p. 236. 
9 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 28. 
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2. Teorias absolutas ou retributivas 

 

 As teorias da retribuição não vinculam a pena a um fim socialmente útil, mas à 

imposição de um mal que se retribui. Fala-se em teoria “absoluta” porque, para ela, o fim da 

pena é independente, desvinculado de seu efeito social10. 

 É a concepção mais antiga da função da pena, amparada na idéia de que a pena 

serviria para, de alguma forma, compensar, reequilibrar o desarranjo causado com a prática da 

infração penal. O grande ponto de contato percebido é a referência preponderante ao passado, 

sem um fim dirigido ao futuro como móvel principal, ou seja, sem a busca de alterar a 

realidade do porvir11. 

 Para as teorias absolutas, a pena é aplicada com base na idéia do quia peccatum, 

ou seja, diz respeito ao passado, a legitimidade externa da pena é apriorística, no sentido de 

que não ser condicionada por finalidades extrapunitivas12. 

 Importa observar que tal idéia vai ao encontro de uma concepção de culpabilidade 

como fundamento da pena, pois aquela seria compensada mediante a imposição da sanção 

penal. 

 O fundamento ideológico das teorias absolutas da pena se baseia no 

reconhecimento do Estado como guardião da justiça terrena e como conjunto de idéias 

morais, na fé, na capacidade do homem para se autodeterminar e na concepção de que a 

missão do Estado, frente aos cidadãos, deve ser limitada à proteção da liberdade individual. 

                                                 
10 Claus Roxin, Tratado del derecho penal, p. 82. 
11 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 29. 
12 Luigi Ferrajoli, Direito e razão, p. 236. 
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Nas teorias absolutas coexistem, portanto, idéias liberais, individualistas e idealistas. Em 

verdade, essa proposição retribucionista da pena possui um fundo filosófico, sobretudo de 

ordem ética, que transcende as fronteiras terrenas, pretendendo se aproximar do divino13. 

 Deve-se reconhecer que essa concepção da pena, para além da indiscutível 

dignidade e correção histórica que lhe assiste, e da correspondência a sentimentos ancorados 

na comunidade, pode legitimamente reivindicar a fundamentação que desde sempre também 

lhe foi oferecida pelo pensamento filosófico. Arrancando do princípio do talião – “olho por 

olho, dente por dente” –, deixou-se penetrar, durante a Idade Antiga, por representações 

mitológicas, e durante a Idade Média, fundamentalmente por racionalizações religiosas14. 

 

2.1. Pena como vingança 

 

 A idéia de pena como vingança está presente desde os povos primitivos, os quais, 

na ausência de um Estado racionalmente organizado, encontravam-se muito ligados e 

dependentes da sua comunidade – fora dela se sentiam desprotegidos, à mercê dos perigos 

imaginários. Essa ligação se refletia na organização jurídica primitiva, baseada no vínculo de 

sangue, representado pela recíproca tutela daqueles que possuíam descendência comum. Dele 

se originava a chamada vingança de sangue15. 

  Tal vingança, de forma simbólica, tinha o poder de desfazer a ação do malfeitor, 

por meio de sua própria destruição ou banimento do grupo. Retratava o sentimento coletivo de 

                                                 
13 Cezar Roberto Bittencourt, Falência da pena de prisão, p. 107. 
14 Jorge de Figueiredo Dias, Questões fundamentais do direito penal revisitadas, p. 92. 
15 Oswaldo Henrique Duek Marques, Fundamentos da pena, p. 10. 
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repulsa ou represália que se expressava no grupo contra o agressor, gerado pela frustração 

ocasionada pela ofensa16. 

 Aos poucos, a vingança privada se mostrou destrutiva para a comunidade, pois a 

enfraquecia, gerando embates intermináveis aniquilavam o próprio grupo social. Por isso, foi 

substituída paulatinamente pelas penas públicas, com o fortalecimento do poder social 

centralizado. 

 Nota-se, ainda na atualidade, a referência de vingança da pena, como verdadeira 

necessidade social. A sociedade precisa dessa violência para se apaziguar, sobretudo quando 

se sente atingida de alguma forma relevante. A violência enraizada na personalidade humana 

necessita extravasar e escolhe aquele que viola alguma convenção social para tal fim. O 

criminoso passa a ser um bode expiatório necessário para a sociedade, que o culpa pelas 

mazelas da comunidade e o pune, como forma de possibilitar, do lado “não-criminoso” da 

sociedade, o convício pacífico, bem como a contenção de eventuais lutas de classe17. 

 O fundo de vingança, contudo, permanece como realidade intrínseca da natureza 

humana, mesmo com o pretendido aperfeiçoamento das penas públicas, expressando-se com 

nitidez toda vez que o controle social não se faz presente ou se mostra ineficaz na solução de 

crises geradas pelos mais diversos conflitos18. 

 

 

 

                                                 
16 Ibidem, p. 11. 
17 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 32. 
18 Oswaldo Henrique Duek Marques, Fundamentos da pena, p. 17. 
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2.2. Expiação 

 

 Para essa visão, a pena deve ser um castigo com o qual se expia o mal cometido, 

buscando a reconciliação do delinquente com a ordem divina. A expiação quer a purificação 

do infrator ou do grupo a que pertence. Além da compensação, também era necessário 

apaziguar a ira divina, senão toda a comunidade sofreria com tal atitude, a menos que o 

delinquente sofresse a punição19. 

 Tratando dos totens e tabus que regiam as comunidades primitivas, Oswaldo 

Henrique Duek Marques esclarece que a idéia de contaminação de todo o clã pela ofensa fez 

com que, pouco a pouco, a responsabilidade recaísse sobre o transgressor e sua punição fosse 

aplicada pela própria comunidade. Essa busca de purificação da comunidade com a punição 

do culpado perdura ao longo da história, não obstante a pretensa racionalidade dos sistemas 

legais de penas e a pretendida eficácia na canalização da vingança pelo sistema judiciário. A 

violação do tabu transformava o transgressor em tabu, tornando-o perigoso e impuro, e o 

contágio deveria ser evitado por atos de expiação e purificação, por meio de cerimônias 

purificadoras20. 

 O sacrifício era uma forma de apaziguar a cólera dos deuses, em virtude da 

violação de um mandamento ou preceito divino. O bode expiatório, em sua origem, era um 

ser humano ou um animal, que tinha por objetivo afastar a ira dos deuses e purificar a 

comunidade21. 

                                                 
19 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 36. 
20 Oswaldo Henrique Duek Marques, Fundamentos da pena, p. 19. 
21 Ibidem, p. 24. 
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 Tem grande importância a expiação no direito canônico, como penitência pelo 

“pecado” cometido, sendo possível sentir reflexos dessa influência até os dias de hoje, tanto 

que a pena, por excelência, é exatamente a espécie criada com a função de permitir o 

arrependimento: a pena privativa de liberdade. O indivíduo terá tempo para pensar e se 

arrepender do que fez, em referência muito mais próxima à expiação que à moderna 

socialização, trazendo o germe daquela. Como lembrança de sua origem, nossos presídios 

conservam o nome de penitenciárias e neles as celas reproduzem as celas monásticas que os 

mosteiros destinavam às penitências22. 

 

2.3. Justiça ou retribuição ética 

 

 A pena, servindo para nada, contendo um fim em si mesma, deve servir tão 

somente para que a justiça impere. Kant formula essa teoria alegando que mesmo que a 

sociedade civil, com todos os seus membros, decidisse se dissolver, teria, antes, de ser 

executado o último assassino que estivesse no cárcere, para que cada um sofresse o que os 

seus atos merecessem e para que as culpas do sangue não recaíssem sobre o povo que não 

havia insistido nos seus castigos23. 

 O homem, para Kant, não é uma coisa suscetível de instrumentalização, devendo 

ser um fim em si mesmo. Consequentemente, pretender que o direito de castigar o delinquente 

encontre sua base em supostas razões de utilidade social não seria eticamente permitido. 

Dessa forma, a pena deve ser aplicada somente porque houve infringência à lei. Seu objetivo é 

                                                 
22 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 39. 
23 Claus Roxin, Problemas fundamentais de direito penal, p. 16. 
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simplesmente realizar a justiça, porque, quando a justiça é desconhecida, os homens não têm 

razão de ser sobre a Terra24. 

 A partir da filosofia idealista ocidental, Kant define a justiça como lei inviolável, 

um imperativo categórico pelo qual todo aquele que mata deve morrer, para que cada um 

receba o valor de seu fato e a culpa do sangue não recaia sobre o povo que não puniu seus 

culpados25. 

 A pena seria, assim, uma necessidade no mundo jurídico para que fosse satisfeita 

uma exigência a priori, qual seja, a necessidade de justiça que não é emocional, mas racional, 

sendo que, para se chegar à justiça, é necessária proporção entre a infração e pena26. 

 Em síntese, Kant considera que o sujeito deve ser castigado pela única razão de 

haver delinquido, sem qualquer consideração sobre a utilidade da pena para ele ou para os 

demais integrantes da sociedade. Com esse argumento, Kant nega toda e qualquer função 

preventiva da pena. A aplicação desta decorre da simples prática do delito27. 

 

2.4. Retribuição ideal ou jurídica 

 

 Hegel também é partidário de uma teoria retributiva da pena, resumindo-se sua 

tese na conhecida frase “a pena é a negação da negação do Direito”. Para ele, a principal 

finalidade da pena é a compensação jurídica ou, ainda, reafirmar o direito, reordená-lo, uma 

                                                 
24 Cezar Roberto Bittencourt, Falência da pena de prisão, p. 110. 
25 Juarez Cirino dos Santos, Direito penal, p. 462. 
26 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 44. 
27 Ibidem, p. 111. 
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vez que foi conceitualmente lesionado pelo delito28. Segundo tal fórmula, o crime é 

aniquilado, negado, expiado pelo sofrimento da pena que, desse modo, restabelece o direito 

lesado29. 

 A fundamentação hegeliana da pena é, ao contrário da kantiana, de cunho jurídico, 

na medida em que, para Hegel, a pena encontra sua justificação na necessidade de 

restabelecer a vigência da vontade geral, simbolizada na ordem jurídica que foi negada pela 

vontade do delinquente30. 

 Na idéia hegeliana de Direito Penal, é evidente a aplicação de seu método 

dialético, tanto que podemos dizer, nesse caso, que a tese está representada pela vontade geral 

ou, se se preferir, pela ordem jurídica; a antítese se resume no delito como a negação do 

mencionado ordenamento jurídico; e, por último, a síntese vem a ser a negação da negação, 

ou seja, a pena como castigo do delito31. 

 Serviria a pena para anular o crime, que por sua vez é a negação do direito, desta 

forma, a punição restabeleceria o direito.  

 A pena não seria tão somente um mal, pois seria irracional a sua aplicação 

somente porque houve antes outro mal: serve ela para restabelecer a ordem jurídica quebrada. 

 A função de reparação da pena só pode se referir ao delito como conceito e não 

como dano exterior, que apenas poderá ser solucionado em outras esferas. Percebe-se, assim, 

que outras considerações podem ser feitas acerca de finalidades da pena, mas a justificativa da 

                                                 
28 Ibidem, p. 46. 
29 Claus Roxin, Problemas fundamentais de direito penal, p. 17. 
30 Cezar Roberto Bittencourt, Falência da pena de prisão, p. 112. 
31 Ibidem. 
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pena dentro de sua finalidade de restituição do ordenamento deve estar previamente 

estabelecida32. 

 Uma justificativa para a pena seria reconhecer o criminoso como um ser racional 

que, ao praticar a conduta e afirmar que é permitido lesar, admite que é permitido que se lhe 

imponha uma lesão, traçando também desde logo os limites dessa ofensa, que deve ser 

proporcional. Além de legitimada perante o delinquente, Hegel assinala a principal finalidade 

da pena, que é a eliminação do delito em seu aspecto conceitual, como dito, e a superação 

dessa conturbação faz parte da dinâmica do ordenamento, tendo como consequência final sua 

confirmação33. 

 No pensamento de Hegel, a modalidade da pena a ser imposta não é essencial, 

uma vez que a punição, independentemente de sua forma, cumpre a missão de restabelecer a 

justiça. A pena é resultante dessa vontade universal, extraída da experiência psicológica, 

segundo a qual o sentimento geral dos povos e dos indivíduos é o de que o criminoso deve ser 

punido em razão do delito cometido34. 

 

3. Teorias relativas ou preventivas 

 

 A concepção da pena enquanto meio, ao invés de fim ou valor, representa o traço 

comum de todas as doutrinas relativas ou utilitaristas, desde aquelas da emenda e da defesa 

social àquelas da intimidação geral, desde aquelas da neutralização do delinquente àquelas da 

                                                 
32 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 48. 
33 Ibidem, p. 49. 
34 Oswaldo Henrique Duek Marques, Fundamentos da pena, p. 100. 
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integração dos outros cidadãos. Diante disso, Luigi Ferrajoli denomina tais teorias de 

“justificações utilitaristas”, as quais, em razão do acima explicitado, excluem as penas 

socialmente inúteis e agem como pressuposto de toda e qualquer doutrina penal sobre os 

limites do poder punitivo do Estado35. 

 Reconhecem tais teorias que, segunda a sua essência, a pena se traduz em um mal 

para quem a sofre. Mas, como instrumento político-criminal destinado a atuar no mundo, não 

pode a pena se bastar com essa característica, em si mesma destituída de sentido social-

positivo; para como tal se justificar, tem ela de usar desse mal para alcançar a finalidade 

precípua de toda a política criminal, precisamente a prevenção ou a profilaxia criminal36. 

 As teorias da prevenção atribuem à pena a missão de prevenir delitos como meio 

de proteção de determinados interesses sociais. Tal objetivo não se funda em postulados 

religiosos, morais, ou mesmo idealistas, mas na consideração de que a pena é necessária para 

a manutenção de determinados bens sociais. Enquanto a retribuição visa ao passado, a 

prevenção visa ao futuro37. 

 A fórmula mais antiga das teorias relativas costuma ser atribuída a Sêneca, que, 

baseando-se em Protágoras, de Platão, afirmou Nemo prudens punit quia peccatum est sed ne 

peccetur, significando que nenhuma pessoa responsável castiga pelo pecado cometido, mas 

sim para que não volte a pecar38. 

 A prevenção se divide basicamente em geral (negativa e positiva) e especial 

(negativa e positiva). 

                                                 
35 Luigi Ferrajoli, Direito e razão, p. 241. 
36 Jorge de Figueiredo Dias, Questões fundamentais do direito penal revisitadas, p. 97. 
37 Santiago Mir Puig, Direito penal: fundamentos e teoria do delito, p. 63. 
38 Cezar Roberto Bittencourt, Falência da pena de prisão, p. 121. 
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3.1. Prevenção geral  

 

 A prevenção geral seria, em princípio, dividida em duas correntes: prevenção 

geral negativa e prevenção geral positiva. 

 A finalidade da prevenção não deve ser vista apenas como prevenção da espécie 

de crime que se praticou, mas também com o objetivo de prevenir as reações informais ao ato 

criminoso e outras relacionadas com a descrença na força controladora do Estado e valores 

presentes na sociedade. Enfim, trata-se de buscar diminuir e prevenir a violência39. 

 Essas idéias prevencionistas se desenvolveram no período da Ilustração. São 

teorias que surgem na transição do Estado absoluto ao Estado liberal. Tais idéias tiveram 

como consequência levar o Estado a fundamentar a pena utilizando os princípios que os 

filósofos da Ilustração opuseram ao absolutismo, isto é, de direito natural ou de estrito 

laicismo: livre-arbítrio ou medo (racionalidade). Em ambos, substitui-se o poder físico, sobre 

o corpo, pelo poder sobre a alma, sobre a psique. O pressuposto antropológico supõe um 

indivíduo que a todo momento pode comparar, calculadamente, vantagens e desvantagens da 

realização do delito e da imposição da pena40. 

 

 

 

 

                                                 
39 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 58. 
40 Cezar Roberto Bittencourt, Falência da pena de prisão, p. 123. 
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3.1.1. Prevenção geral negativa 

 

 Quando se fala em prevenção geral negativa, o grande nome sempre lembrado é o 

de Paul Johann Anselm v. Feuerbach, com sua teoria da “coação psicológica”. Para ele, o 

grande ponto na finalidade da pena, diverso da idéia do terror que visa determinar um bom 

comportamento, é a ênfase nesta como demonstração de efetividade da ameaça que impõe. 

Importa não tão somente a pena, mas a ameaça capaz de servir de contra-estímulo criminoso, 

para que todos evitem cometer crimes com receio do desprazer da ação41. 

 A referida teoria sustenta que é por meio do Direito Penal que se pode dar solução 

ao problema da criminalidade. Isso se consegue, de um lado, com a cominação penal, isto é, 

com a ameaça de pena, avisando aos membros da sociedade quais as ações injustas contra as 

quais se reagirá; por outro lado, com a aplicação da pena cominada, deixa-se patente a 

disposição de cumprir a ameaça realizada42. 

 Imaginava-se a alma do delinquente potencial, que havia caído na tentação, como 

um campo de batalha entre os motivos que o empurram até o delito e os que resistem a ele; 

opinava que deveriam ser provocadas na psique do indeciso sensações de desestímulo, que 

fizessem prevalecer os esforços para impedir a prática delitiva e, desta maneira, pudessem 

exercer uma coação psíquica que o abstenha de cometer o delito43. 

 Esta doutrina, ao querer prevenir o delito mediante as normas penais, constitui 

fundamentadamente uma teoria de ameaça penal, constituindo-se em uma teoria de imposição 

e execução da pena, pois disso depende a eficácia de sua ameaça. Como a lei deve intimidar 

                                                 
41 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 61. 
42 Cezar Roberto Bittencourt, Falência da pena de prisão, p. 123. 
43 Claus Roxin, Tratado del derecho penal, p. 90. 
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os cidadãos, sem dúvida, sua execução é o que lhe dá eficácia, o fim mediato da aplicação da 

pena é a intimidação dos cidadãos pela lei44. 

  

3.1.2. Prevenção geral positiva 

 

 Pode a pena ser concebida como a forma de que o Estado se serve para manter e 

reforçar a confiança da comunidade na validade e na força de vigência das suas normas de 

tutela de bens jurídicos e, assim, no ordenamento jurídico-penal; como instrumento por 

excelência destinado a revelar perante a comunidade a mantença da ordem jurídica, apesar de 

todas as violações que tenham tido lugar: nesse sentido, fala-se de uma prevenção geral 

positiva ou de integração45. 

 

3.1.2.1. Limitadora 

 

 Nessa concepção, encontrada na obra de Claus Roxin, a pena serviria para efeito 

de aprendizagem, para manter e reforçar a confiança da comunidade na manutenção do 

ordenamento jurídico penal, com o que se atinge um efeito de pacificação, concluindo que foi 

pacificado o conflito com o autor. Assim, é possível perceber a presença da idéia do exercício 

de confiança da vigência da norma, mas não de forma diretamente reitora da necessidade, da 

medida ou da espécie de pena. Assume tal corrente que o fim da pena no Estado Democrático 

                                                 
44 Ibidem. 
45 Jorge de Figueiredo Dias, Questões fundamentais do direito penal revisitadas, p. 99. 
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de Direito não pode ser outro senão a tutela necessária dos bens jurídico-penais no caso 

concreto, e que tal tutela não deve se referir ao passado, mas ao futuro, buscando o 

restabelecimento da paz jurídica abalada, reforçando a confiança da sociedade na guarda de 

seus interesses relevantes por parte do Estado46. 

 Para Roxin, a culpabilidade limitaria a punição do agente, não podendo este ser 

punido além do que lhe pode ser reprovável. O indivíduo não pode servir de meio para a 

prevenção geral, dirigida a terceiros, respondendo além de sua culpabilidade. Desta forma, a 

culpa deixa de ser tratada como fundamento da pena, o que apenas faz sentido em uma lógica 

retributiva, e passa a ser vista como medida desta47. 

 Em seu aspecto positivo, a prevenção geral busca a conservação e o reforço da 

confiança na firmeza e no poder de execução do ordenamento jurídico. Consoante tal 

raciocínio, a pena tem a missão de demonstrar a inviolabilidade do ordenamento jurídico 

perante a comunidade jurídica e, assim, reforçar a confiança jurídica48. 

 Na prevenção geral positiva, podem ser percebidos três fins e efeitos distintos, 

mas que se tangenciam: o efeito de aprendizagem, motivado social-pedagogicamente; o 

exercício na confiança do direito, que se origina da atuação jurisdicional penal, que surge 

quando o cidadão vê que o direito se aplica; e, finalmente, o efeito de pacificação, que se 

produz quando a consciência jurídica geral se tranquiliza em virtude da sanção49. 

 

 

                                                 
46 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 73. 
47 Claus Roxin, Problemas fundamentais de direito penal, p. 46. 
48 Claus Roxin, Tratado del derecho penal, p. 91. 
49 Ibidem, p. 92. 
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3.1.2.2. Fundamentadora 

 

 Tal visão encontra raízes em Welzel, na idéia de que a pena deveria buscar, além 

do aspecto negativo da ameaça, fortalecer o aspecto ético-social do cidadão, influir em sua 

atitude interna diante do Direito. Baseando-se na concepção de Direito de Luhmann, Jakobs, 

apontado como o grande nome da chamada prevenção geral positiva fundamentadora, entende 

que a função da pena é simplesmente, com maior ênfase, garantir a estabilização e a 

padronização das perspectivas sociais, ou seja, garantir ao meio social que a norma está 

vigente, bem como fortalecer a fidelidade e a consciência de dever obediência ao comando 

normativo50. 

 Explana Jakobs que não é pelas conseqüências externas que a violação normativa 

representa um conflito relevante do ponto de vista jurídico-penal, pois o direito penal não 

pode sanar as consequências externas. A pena não opera uma reparação de danos, além disso, 

muitas violações normativas estão completas antes mesmo da interveniência de um dano 

externo. No entanto, um comportamento humano não é somente um fenômeno que produz 

efeitos externos, mas também significa algo. Imputa-se a um agente que se comporte de 

determinada maneira que conhece ou, pelo menos, seja capaz de conhecer as características de 

seu comportamento e o considerar condizente com a conformação normativa do mundo51. 

 Essa contradição à norma por meio de um comportamento é a violação normativa, 

que significa uma desautorização da norma, que, por sua vez, provoca um conflito social na 

medida em que a norma é questionada enquanto modelo de orientação. Desta forma, a pena 

                                                 
50 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 70. 
51 Günther Jakobs, Tratado de direito penal, p. 25. 
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deve ser entendida como reação ao conflito ou como uma oposição à violação normativa 

executada pelo agente: sua função é a de confirmar a eficácia da norma52. 

 Não há qualquer referência a limites ou bens jurídicos, mas simplesmente à 

norma, à estabilização das expectativas, embora devamos assinalar que Jakobs diz não 

analisar o que deveria ser o sistema penal, mas o que ele é53. 

 Em suma, a função da pena é a preservação da norma enquanto modelo de 

orientação para contatos sociais. O conteúdo da norma é uma oposição à custa do infrator 

contra a desautorização da norma54. 

 Os destinatários da pena não são, primariamente, apenas algumas pessoas 

consideradas enquanto agentes potenciais, mas todas as pessoas, visto que ninguém pode 

prescindir das interações sociais e que todos precisam saber o que podem esperar de tais 

interações. Nesse sentido, a pena é aplicada com o intuito de exercitar a confiança normativa e 

a fidelidade jurídica55. 

 Não obstante essa função, o próprio Jakobs admite que, secundariamente, a pena 

pode impressionar de tal forma o indivíduo punido ou terceiros que eles se abstenham de 

praticar crimes no futuro. Esses efeitos causados pelo não reconhecimento da norma, mas pelo 

temor, são efeitos complementares da pena e que podem ser desejados, mas não é função da 

pena os provocar56. 

 

                                                 
52 Ibidem, p. 26. 
53 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 70. 
54 Günther Jakobs, Tratado de direito penal, p. 27. 
55 Ibidem, p. 32. 
56 Ibidem, p. 34. 
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3.2. Prevenção especial 

 

 Nesta visão, o foco de atenção do Direito Penal (e da pena) deixa de ser o fato 

criminoso para se centrar no homem criminoso. Vangloria-se da preocupação com o sujeito 

criminoso, o que em algumas vertentes traria mais humanidade para a questão. Tem sua 

origem mais relatada nas escolas sociológicas positivas italianas e alemã, na segunda metade 

do século XIX57, embora Figueiredo Dias traga as escolas correcionalistas portuguesa e 

espanhola como o primeiro germe das idéias apregoadas58. 

 Ao contrário da prevenção geral, que se dirige à coletividade, a prevenção 

especial tende a prevenir os delitos que possam proceder de uma determinada pessoa. Impõe-

se uma pena ao sujeito que já delinquiu: a pena procura, assim, evitar que aquele que a sofra 

volte a delinquir. A prevenção especial não opera, pois, no momento da cominação legal, 

como ocorre com a prevenção geral, mas na imposição e execução da pena. Como esta classe 

de prevenção não se dirige à generalidade dos cidadãos, mas a determinados indivíduos, aos 

que já delinquiram, também é denominada prevenção individual59. 

 Costuma-se considerar Von Liszt um dos maiores expoentes da corrente 

preventivo-especial da pena, que foi desenvolvida em seu Programa de Marburgo. A 

necessidade de pena, segundo Von Liszt, mede-se com critérios preventivo-especiais, segundo 

os quais a aplicação da pena obedece a uma idéia de ressocialização e reeducação do 

delinquente, à intimidade daqueles que não necessitem se ressocializar e também para 

                                                 
57 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 78. 
58 Jorge de Figueiredo Dias, Questões fundamentais do direito penal revisitadas, p. 104. 
59 Santiago Mir Puig, Direito penal: fundamentos e teoria do delito, p. 66. 
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neutralizar os incorrigíveis60. Para Von Liszt, a função da pena e do Direito Penal seria a 

proteção de bens jurídicos por meio da incidência da pena na pessoa do delinquente, com a 

finalidade de evitar delitos posteriores. 

 

3.2.1. Prevenção especial negativa 

 

3.2.1.1. Inocuização 

 

 Defesa social pelo afastamento do delinqüente da sociedade. Trancado/segregado, 

não teria como atingir novamente a coletividade. Tal medida, tomada em princípio com os 

considerados irrecuperáveis, admitiria, em sua pureza, a pena de morte, pois não há outro 

modo mais eficaz de garantir o fim da capacidade lesiva do agente. Costuma ter como 

fundamento a comparação do Estado com qualquer indivíduo, ou seja, assim como o membro 

doente deve ser amputado, o sujeito não socializado deve ser extirpado da sociedade, servindo 

a pena como verdadeira seleção artificial dos que não são merecedores das benesses sociais. 

Também argumentam os defensores dessa teoria que, na cessão de direitos do pacto social, o 

homem teria cedido ao Estado também o direito de se defender contra manifestações que 

agridam sua existência e interesses, ou seja, o Estado poderia ser extremamente violento 

agindo em legítima defesa61. 

 

                                                 
60 Cezar Roberto Bittencourt, Falência da pena de prisão, p. 129. 
61 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 81. 
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3.2.1.2. Intimidação do delinquente  

 

 A intimidação, por sua vez, funciona de tal modo que desencoraje o delinquente a 

cometer novos crimes, para não sofrer novo suplício. É cediço que o corpo rejeita 

instintivamente o desprazer e, dessa forma, o agente seria praticamente condicionado a não 

mais cometer crimes. A pena deveria assim ter medida determinada de acordo com o quantum 

da pena necessária para a tornar mais vigorosa. Sofrendo o castigo, como uma criança ao ser 

educada, o homem seria condicionado a não mais buscar o prazer fácil do crime, uma vez que 

a dor do suplício seria muito maior62. 

  

3.2.2. Prevenção especial positiva 

 

3.2.2.1. Tratamento ou curativa 

 

 Segundo tal concepção, o agente é tratado como se um doente fosse, pretendendo-

se a substituição da justiça penal por uma medicina social, cuja missão é o saneamento social, 

seja pela aplicação de medidas terapêuticas, visando ao tratamento do delinquente (tornando-

o, por assim dizer, dócil), seja pela sua segregação, provisória ou definitiva, seja, enfim, 

submetendo-o a um tratamento ressocializador que lhe anule as tendências criminosas63. 

                                                 
62 Ibidem, p. 82. 
63 Ibidem, p. 83. 
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 A partir do pressuposto que o homem normal não pratica crimes, mas tão somente 

o “anormal”, este deve ser tratado e recuperado, nos moldes de uma medida de segurança, 

para que seja tornado apto à vida social. A não-aceitação das convenções sociais e a prática 

dos comportamentos desviantes não poderia ter outra explicação que não um desvio 

patológico do sujeito64. 

 

3.2.2.2. Programa mínimo 

 

 O programa mínino buscar a intervenção da pena tão somente para buscar a não 

reincidência, de maneira que o Estado incidiria da forma mais singela possível na esfera de 

direitos do agente, apenas prestando os cuidados necessários para que o agente pudesse viver 

sem cometer novos crimes, mas respeitando seus direitos de livre pensamento, adoção de 

valores e forma de ver o mundo65. 

 Apenas o respeito – ainda que não a concordância – por parte do agente, em face 

dos bens jurídicos alheios, seria o verdadeiro e legítimo objetivo particular da pena para com 

o criminoso. O sujeito não precisa concordar com a existência da propriedade privada e dos 

meios de produção para a respeitar, basta que não venha novamente a infringir a lei penal66. 

                                                 
64 Ibidem. 
65 Ibidem, p. 90. 
66 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 90. 
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 É facultada uma agenda ressocializadora, de maneira que, se novas oportunidades 

de integração social forem oferecidas, apenas podem ter conotação voluntária; caso contrário, 

transformar-se-iam em imposição, em limitação aos direitos dos presos e à sua dignidade67. 

 

3.2.2.3. Programa máximo 

 

 Enquanto o programa mínimo se contenta com o prognóstico de que o delinquente 

não tornará a praticar crimes, ou seja, de que guardará efetivo respeito às leis vigentes, o 

programa máximo, além de postular as finalidades visadas no programa mínimo, objetiva uma 

verdadeira transformação do indivíduo, mediante uma pena que influencie a personalidade do 

infrator, levando-o a atingir a socialização68. 

 A pena teria a finalidade de realizar a emenda moral do criminoso, com a 

imposição da adesão, por parte deste, aos padrões morais entendidos como desejáveis pela 

sociedade. A idéia de programa máximo está relacionada com o grau de intervenção na índole 

do agente, ou seja, aqui a pena buscará realmente adaptar ou reinserir o sujeito nos padrões de 

vida entendidos como normais69. 

 Tal posição tem como referência história a escola correcionalista, que surgiu em 

Alemanha, em 1839, com a dissertação de Karl Röder, “Comentatio na poena nalum esse 

                                                 
67 Ibidem. 
68 Oswaldo Henrique Duek Marques, Fundamentos da pena, p. 150. 
69 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 86. 
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debeat”, tendo como fundamento o sistema filosófico de Krause, pertencente ao movimento 

do idealismo romântico alemão, durante a primeira metade do século XIX70. 

 Em que pese o trabalho de Röder, foi na Espanha onde o correcionalismo 

encontrou seus principais seguidores, destacando-se entre eles Giner de los Rios, Alfredo 

Calderón, Concepción Arenal, Rafael Salillas e Pedro Dorado Montero, este último o mais 

destacado71. 

 A razão jurídica da pena é a existência de uma vontade dirigida à perturbação do 

direito e sua finalidade consiste em suprimir essa vontade imoral com emprego de meios 

jurídicos e edificar uma vontade que coadune com os fins do direito. Todo aquele que fez mau 

uso de sua liberdade externa deve ser privado dela, na medida necessária, sendo considerado 

como um menor de idade e finalmente reeducado72. 

 Röder vê a pena como um bem para o delinquente e para a sociedade, tendo como 

única finalidade a correção ou emenda do sujeito. Em razão disso, a pena privativa de 

liberdade em isolamento seria a mais adequada para atingir tal fim, pois evita o contágio 

existente em uma prisão73. 

 

 

 

 

                                                 
70 Cezar Roberto Bittencourt, Tratado de direito penal, vol. 1, p. 63. 
71 Ibidem. 
72 Luis Jimenez de Asúa, Tratado de derecho penal, tomo I, p. 59. 
73 José Cerezo Mir, Derecho penal: parte general, p. 132. 
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4. Teorias mistas, ecléticas ou unificadoras 

 

 É correto dizer que, nas últimas décadas e ainda hoje, a maior parte das doutrinas 

sobre os fins da pena radica em tentativas, as mais variadas, de combinar, sob variados pontos 

de vista, algumas ou todas as doutrinas que antes foram referenciadas. Em que pese haver 

diferentes critérios para classificar as teorias mistas74, dividiremos tais teorias em aditivas e 

dialéticas, sendo que naquelas as finalidades da pena são apenas somadas e reconhecidas 

dentro de um sistema, enquanto que nestas, embora haja mais de uma finalidade para a pena, 

elas se limitam reciprocamente. 

 As teorias unificadoras partem da crítica às soluções monistas, ou seja, às teses 

sustentadas pelas teorias absolutas ou relativas da pena. Sustentam que essa 

unidimensionalidade, em um ou outro sentido, mostra-se formalista e incapaz de abranger a 

complexidade dos fenômenos sociais que interessam ao Direito Penal, com consequências 

graves para a segurança e os direitos fundamentais do homem. Esse é um dos argumentos 

básicos que ressaltam a necessidade de adotar uma teoria que abranja a pluralidade funcional 

da pena75. 

 

 

 

  

                                                 
74 Jorge de Figueiredo Dias as classifica em dois grupos, aquelas teorias onde entra a idéia de retribuição e 
aquelas em que apenas são combinadas idéias preventivas (Questões fundamentais do direito penal revisitadas, 
p. 108). 
75 Cezar Roberto Bittencourt, Falência da pena de prisão, p. 142. 
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4.1. Aditivas 

 

 O ponto comum às teorias aditivas é a soma das finalidades da pena, sem 

orientação expressa ou implícita normativa que permita fazer ressaltar alguma delas (em suas 

formas puras) como determinante na aplicação da pena. A retribuição, nas mais variadas 

vertentes, é aceita em conjunto com as várias noções de prevenção, visto que a pena teria uma 

função total. 

 

4.2. Dialéticas 

 

 Nesse grupo de teorias, embora exista multiplicidade de funções para a pena, é 

indicada aquela prevalecente. Um primeiro grupo a ser apontado é o das teorias que decidem 

manter a pena em seu caráter retributivo e, a partir disto, obter suas finalidades preventivas, 

geral e especial. 

 A primeira delas seria a doutrina diacrônica dos fins da pena, segundo a qual, 

dependendo do momento de aplicação da pena, esta terá um fim diferente. Em abstrato, a 

pena teria o objetivo de ameaçar e, portanto, exercitaria a prevenção geral; no momento de 

sua aplicação, ela surgiria basicamente na veste retributiva; na sua execução efetiva, por fim, 

ela visaria predominantemente aos fins de prevenção especial76. 

 Posteriormente, agrupam-se outras teorias que buscam aglutinar as diversas 

modalidades de prevenção. Dentre elas a de Roxin, que defende uma teoria unificadora 

                                                 
76 Jorge de Figueiredo Dias, Questões fundamentais do direito penal revisitadas, p. 109. 
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exclusivamente preventiva, segundo a qual a pena deve ter tanto a prevenção geral quanto a 

especial, atuando respectivamente sobre a comunidade e sobre o particular77. 

 Para Roxin, quando houver conflito entre a prevenção geral e a especial, na 

medida em que ambos os fins exigirem diferentes quantias de pena, deve-se fazer uma análise 

de predileção, sopesando as finalidades. Disso resulta que terá preferência a prevenção 

especial, já que, em caso de conflito, uma primazia da prevenção geral pode frustrar o fim 

preventivo especial, enquanto que a preferência pela prevenção especial não exclui os efeitos 

preventivo-gerais da pena, mas, na pior das hipóteses, pode debilitá-los, uma vez que uma 

pena atenuada também atua de forma preventivo-geral78. 

 Exclui também de sua teoria a retribuição, a qual, segundo ele, não deve sequer 

ser levada em consideração, nem como um fim inerente à prevenção. Por fim, Roxin pontua o 

princípio da culpabilidade como meio de limitação à pena, tendo função independente de toda 

retribuição, não podendo a pena ser em hipótese alguma superior à culpabilidade79. 

 Por fim, entende Roxin que a pena serve para as finalidades de prevenção especial 

e geral. Limita-se em sua magnitude pelo princípio da culpabilidade, mas pode se colocar 

abaixo de tal limite se assim for necessário para atender a finalidades preventivas (gerais ou 

especiais)80. 

 

 

 

                                                 
77 Claus Roxin, Tratado del derecho penal, p. 96. 
78 Ibidem, p. 97. 
79 Ibidem, p. 101. 
80 Ibidem, p. 103. 
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5. Os fins da pena no ordenamento jurídico brasileiro 

 

 O tema é colocado na doutrina nacional sem grande profundidade e sem a atenção 

que merece. Para Rogério Greco, foi adotada uma teoria mista ou unificadora da pena, em 

razão de a parte final do caput do art. 59 do Código Penal conjugar a necessidade de 

reprovação com a prevenção do crime, fazendo assim com que se unifiquem as teorias 

absoluta e relativa81. 

 Luiz Regis Prado alega que, na determinação da pena, ao observar o art. 59 do 

Código Penal, cumpre ao juiz se nortear pelos fins a ela atribuídos (retribuição, prevenção 

geral e prevenção especial), demonstrando também a adoção de uma teoria mista82. 

 Julio Fabbrini Mirabete, citando Pedro Paulo Pimentel, reproduz que as 

finalidades da pena seriam prevenir a prática de novos delitos e promover a reinserção social 

do condenado, buscando, portanto, excluir a retribuição da sanção penal83. 

 Damásio Evangelista de Jesus, desenvolvendo o mesmo tema, verifica que a pena, 

na reforma de 1984, passou a apresentar a natureza mista: é retributiva e preventiva, conforme 

dispõe o artigo 59, caput, do Código Penal84. 

 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, ao abordar o tema, sustenta que em Brasil é 

adotada a teoria mista aditiva, ou seja, entende-se que a pena serve para retribuir o mal 

                                                 
81 Rogério Greco, Curso de direito penal: parte geral, p. 491. 
82 Luiz Regis Prado, Curso de direito penal brasileiro, vol. 1, p. 645. 
83 Julio Fabbrini Mirabete, Manual de direito penal, vol. 1, p. 245. 
84 Damásio Evangelista de Jesus, Direito penal: parte geral, p. 517. 
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causado, realizando justiça, e ainda para prevenir novos crimes pela ameaça, bem como 

intimidar o criminoso a não reincidir e ainda o ressocializar85. 

 O mesmo autor critica a adoção, pelo legislador, de um critério aditivo, que 

meramente justapõe pluralidade de funções, sem fornecer critérios para a escolha de uma 

delas no caso concreto, gerando tamanha discricionariedade que chega a colocar em questão a 

constitucionalidade da aludida previsão, em face do princípio da legalidade86: 

O art. 59 do Código Penal vigente estimula, enfim, a perda de interesse da doutrina 

no exame das finalidades da pena, uma vez que as engloba de forma justaposta e 

acrítica, bem como fomenta a discricionariedade, uma vez que delega ao julgador a 

tarefa de escolher o fim que regerá determinada operação decisória87. 

 

 Fora essa incongruência, a legislação brasileira apresenta inúmeros paradoxos, ora 

fomentando soluções consensuais (Lei n. 9099/95), ora utilizando o Direito Penal com fins 

arrecadatórios (crimes contra a ordem tributária) ou mesmo adotando o escopo de 

ressocialização (art. 1º da Lei n. 7.210/84). 

 Acerca do conteúdo dos termos reprovação e prevenção, contidos no art. 59, 

caput, do Código Penal, Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Oswaldo Henrique Duek 

Marques apresentam valiosa posição à luz da Constituição de 1988 e da dignidade da pessoa 

humana. 

 Afirmam que a reprovação não deve ser entendida como retribuição, mas a partir 

da moderna teoria da culpabilidade como medida da pena88. Quanto ao termo prevenção, 

                                                 
85 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 116. 
86 Ibidem. 
87 Ibidem, p. 124. 
88 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Oswaldo Henrique Duek Marques, “Os fins da pena no código penal 
brasileiro”. Boletim IBCCRIM n. 167 - Outubro/2006. 
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entendem que se deve afastar a idéia de pena como ameaça ou intimidação (prevenção geral 

negativa), pois esta violaria a dignidade humana, já que instrumentalizaria o homem, 

tornando-o meio para intimidar terceiros. Por sua vez, a prevenção geral positiva, que busca 

reforçar a confiança na vigência da norma (Roxin) ou manter as expectativas normativas, 

(Jakobs) merece ser mantida, pois compatível com o Estado de Direito89. 

 A respeito da prevenção especial, deve apenas prevalecer a positiva, que busca a 

socialização, devendo ser banida a vertente negativa de tal função, pois incompatível com os 

ditames democráticos. 

 Tal solução compatibiliza a teoria adotada pelo Código Penal com a Constituição 

Federal, entendendo que a pena deve se limitar à culpabilidade e ter como funções, tão 

somente, as de prevenção geral e especial, em suas vertentes positivas, sendo por isso a que se 

afigura mais adequada e condizente com um modelo de Estado Democrático de Direito. 

 

                                                 
89 Ibidem, p. 2. 
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Capítulo II 

Individualização da pena: as circunstâncias judiciais 

 

1. Individualização da pena 

 

 O princípio da individualização da pena, estabelecido no art. 5º, inciso XLVI, da 

Constituição Federal, manifesta-se em três níveis de progressiva concreção90: 

individualização legislativa (cominação), individualização judicial (determinação ou 

aplicação) e individualização executória (cumprimento). 

 Considerando o fato de a individualização executória ser regida pelo princípio da 

jurisdicionalização (apesar da sua carga de administratividade – colaborativa e não decisiva), 

preferimos adotar a classificação proposta por Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, que divide 

as individualizações em legislativa e judicial, podendo esta ser cognitiva e executória91. 

 

1.1. Individualização legislativa ou cominação penal 

 

 A individualização legislativa ou cominação penal representa o nível de maior 

abstração e consiste na previsão legal da pena aplicável – ou penas aplicáveis, em caso de 

                                                 
90 São os três estádios de realização do direito penal ou as etapas da sua eficácia: ameaça, imposição e execução 
de penas – as quais, em conjunto e apenas em conjunto, esgotam o sentido e a missão do direito penal (Claus 
Roxin, Problemas fundamentais de direito penal, pp. 26/32). 
91 Conceito de mérito, no andamento dos regimes prisionais, RBCCRIM 27/149. 
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cominação alternativa ou cumulativa – e do marco penal genérico correspondente, limitado 

por margens mínima e máxima, abarcando ainda a possibilidade de substituição da pena 

privativa de liberdade92 (arts. 44 e 60, § 2º, do CP). 

 Realiza-se, com isso, o princípio da reserva legal, segundo o qual não há pena sem 

cominação legal (art. 5º, XXXIX, da CF). 

 Em sede de cominação penal, predomina naturalmente a função de prevenção 

geral, afinal, o estabelecimento das normas penais incriminadoras precede temporalmente o 

sujeito a quem poderiam ser dirigidas a retribuição ou a prevenção especial (anterioridade), 

bem como critérios de proporcionalidade93 à gravidade abstrata da conduta incriminada. 

 A finalidade de prevenção geral, no entanto, deve ser limitada pela dupla restrição 

contida no princípio da proteção subsidiária de bens jurídicos e prestações de serviços 

estatais94, não se esgotando na mera intimidação geral pela ameaça da pena, pois na 

prevenção geral se insere o interesse de comunicar o âmbito do proibido mesmo a quem 

prescinde de intimidação (legalidade). 

 O legislador ainda estabelece as regras a serem observadas nos níveis 

subsequentes de individualização da pena (determinação e execução) e, por isso, pode-se 

afirmar que a individualização legislativa “domina e dirige as demais porque é a lei que traça 

as normas de conduta do juiz e dos órgãos da execução penal, na aplicação das sanções”95. 

 

 

                                                 
92 Luiz Luisi, Os princípios constitucionais penais, p. 52. 
93 Francisco Muñoz Conde e Mercedes García Arán, Derecho penal: parte general, p. 525. 
94 Claus Roxin, Problemas fundamentais de direito penal, pp. 27-32. 
95 José Frederico Marques, Tratado de direito penal, v. III, p. 297. 
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1.2. Individualização judicial cognitiva ou determinação da pena 

 

 A individualização judicial cognitiva consiste na determinação ou aplicação da 

pena pelo julgador, que a define na decisão penal condenatória96 (acertamento do caso penal), 

abrangendo a determinação qualitativa – espécie de pena, possibilidade de substituição –, a 

determinação quantitativa – extensão da pena – e a determinação da intensidade da pena97 ou 

modo de execução98 – regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, 

possibilidade de suspensão condicional da sua execução99. 

 Prepara-se, assim, o substrato para a futura individualização judicial executória, 

que tem por objetivo efetivar as disposições da condenação penal (art. 1º da Lei n. 7.210/84). 

 Sobressaem, na determinação da pena, critérios de proporcionalidade100 (grau de 

reprovação, limitada pelo marco da culpabilidade) e de prevenção, notadamente especial 

(evitar a dessocialização)101. A prevenção geral igualmente se insere na individualização 

judicial cognitiva, não como intimidação geral, mas como salvaguarda da ordem jurídica na 

                                                 
96 Código de Processo Penal, art. 387: “O juiz, ao proferir sentença condenatória: I - mencionará as 
circunstâncias agravantes ou atenuantes definidas no Código Penal, e cuja existência reconhecer; II - mencionará 
as outras circunstâncias apuradas e tudo o mais que deva ser levado em conta na aplicação da pena, de acordo 
com o disposto nos arts. 59 e 60 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal; III - 
aplicará as penas de acordo com essas conclusões”. 

Código de Processo Penal, art. 492: “Em seguida, o presidente proferirá sentença que: I – no caso de 
condenação: a) fixará a pena-base; b) considerará as circunstâncias agravantes ou atenuantes alegadas nos 
debates; c) imporá os aumentos ou diminuições da pena, em atenção às causas admitidas pelo júri; d) observará 
as demais disposições do art. 387 deste Código”. 
97 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Regimes de cumprimento de pena e o exame criminológico, RT 583/314. 
98 Luiz Luisi, Os princípios constitucionais penais, p. 53. 
99 José Frederico Marques, Tratado de direito penal, v. III, p. 316. 
100 Francisco Muñoz Conde e Mercedes García Arán, Derecho penal: parte general, p. 525. 
101 A questão será desenvolvida no estudo da “culpabilidade como limite superior da pena”, no Capítulo III, n. 
1.2. 
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consciência da comunidade – mesmo a prevenção especial negativa (de inocuização ou de 

intimidação) possui uma componente de prevenção geral: manter a sociedade segura102. 

 De acordo com o modelo de Estado, adotam-se diferentes sistemas para a 

operação de determinação da pena. 

 Em monarquias absolutas, preponderou o sistema de indeterminação legal 

(inexistência limites legais) das penas, cuja aplicação era confiada ao merum arbitrium dos 

julgadores. Tal dinâmica pode ser perfeitamente compreendida em face da concentração de 

poderes – elaboração de leis e julgamento dos casos penais – na pessoa do monarca, de quem 

os julgadores eram meros delegados. Como esclarece Heleno Cláudio Fragoso, “o rei não é 

apenas o legislador, mas também o juiz supremo. O juiz atua como colaborador na função 

legislativa, completando a lei penal ao fixar a pena do crime no caso concreto”103. 

 Como forma de reação ao arbítrio judicial ilimitado (plenum arbitrium medieval), 

os idealistas da Ilustração impulsionaram um movimento pendular104, no sentido da adoção de 

um sistema diametralmente oposto: a determinação legal absoluta, em que o legislador 

estabelece a pena exata, fixa ou tarifada. O julgador, por não ser legislador, não poderia 

determinar a pena, cabendo-lhe apenas decidir sobre o acertamento do caso penal, ou seja, 

sobre a aplicação ou não da pena – cuja grandeza era preestabelecida em lei. 

 Cesare Beccaria defendia a impossibilidade de interpretação das leis penais pelos 

julgadores, afirmando que “o juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei 

geral; a menor, a ação conforme ou não à lei; a consequência, a liberdade ou a pena. Se o juiz 

for obrigado a elaborar um raciocínio a mais, ou se o fizer por sua conta, tudo se torna incerto 

                                                 
102 Claus Roxin, Problemas fundamentais de direito penal, pp. 33-34. 
103 Heleno Cláudio Fragoso, Lições de direito penal: parte geral, p. 407. 
104 Heleno Cláudio Fragoso, Lições de direito penal: parte geral, p. 408. 



 47 

e obscuro”105. E conclui o mesmo autor: “com leis penais cumpridas à letra, qualquer cidadão 

pode calcular exatamente os inconvenientes de uma ação reprovável; e isso é útil, pois esse 

conhecimento poderá fazer com que se desvie do crime”106. 

 O sistema da determinação legal absoluta foi acolhido pelo Código Penal de 

França, de 1791, o primeiro depois da Revolução Francesa107, influenciando ainda, em Brasil, 

o Código Criminal do Império, de 1830, que previa circunstâncias agravantes e atenuantes 

(arts. 15 a 20), permitindo a aplicação da pena apenas em três graus – mínimo, médio e 

máximo108 –, bem como o Código Penal de 1890, o primeiro da República, que acrescentou 

dois graus intermediários de pena109: predominando as agravantes, a pena seria aplicada no 

grau submáximo (metade do resultado da soma dos graus máximo e médio); predominando as 

atenuantes, a pena seria aplicada no grau submédio (metade do resultado da soma dos graus 

médio e mínimo)110. Curioso notar que o Código Penal de 1890 continha previsão de que, na 

                                                 
105 Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas, p. 22. 
106 Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas, pp. 23-24. 
107 Francisco Muñoz Conde e Mercedes García Arán observam que “los países de influencia anglosajona son 
más proclives a la admisión del arbitrio judicial y, por tanto, a límites legales menos estrictos; ello se explica 
recordando que la llegada de la burguesía inglesa al poder se efectuó sin choque frontal con la aristocracia y sin 
necesidad de romper absolutamente con el sistema anterior en lo jurídico, lo que, unido a una diferente 
concepción sobre la actuación del poder judicial y al mayor prestigio de éste, desembocaron en el menor 
sometimiento a la ley que caracteriza a los sistemas de corte anglosajón” (Derecho penal: parte general, p. 524). 
108 Código Criminal do Império do Brasil, art. 33: “Nenhum crime será punido com penas que não estejão 
estabelecidas nas leis, nem com mais ou menos daquellas que estiverem decretadas para punir o crime no gráo 
maximo, médio ou minimo, salvo o caso em que aos juizes se permittir arbitrio”. 

Código Criminal do Império do Brasil, art. 63: “Quando este Codigo não impõe pena determinada, fixando 
sómente o maximo e o minimo, considerar-se-hão tres gráos nos crimes, com attenção ás suas circumstancias 
aggravantes ou attenuantes, sendo o maximo o de maior gravidade, á que se imporá o maximo da pena; e o 
minimo, o da menor gravidade, á que se imporá a pena minima; o médio, o que fica entre o maximo e o minimo, 
á que se imporá a pena no termo medio entre os dous extremos dados”. 
109 Código Penal de 1890, art. 62: “Nos casos em que este codigo não impõe pena determinada e sómente fixa o 
maximo e o minimo, considerar-se-ão tres gráos na pena, sendo o gráo médio comprehendido entre os extremos, 
com attenção ás circumstancias aggravantes e attenuantes, as quaes serão applicadas na conformidade do 
disposto no art. 38, observadas as regras seguintes: § 1º No concurso de circumstancias aggravantes e attenuantes 
que se compensem, ou na ausencia de umas e outras, a pena será applicada no gráo médio; § 2º Na 
predominancia das aggravantes, a pena será applicada entre os gráos médio e maximo e na das attenuantes, entre 
o médio e o minimo; § 3º Sendo o crime acompanhado de uma ou mais circumstancias aggravantes, sem alguma 
attenuante, a pena será applicada no maximo, e no minimo se fôr acompanhado de uma ou mais circumstancias 
attenuantes, sem nenhuma aggravante”. 
110 José Frederico Marques, Tratado de direito penal, v. III, p. 299. 
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ausência de circunstâncias agravantes e atenuantes, a pena seria aplicada no grau médio (art. 

62, § 1º), evidenciando assim a decisão legislativa de as agravantes atuarem sempre, 

independentemente da sua efetiva presença111. 

 A respeito do Código Penal de 1890, Nelson Hungria leciona que: 

O juiz, depois de identificar o tipo de crime e fazer o cômputo das agravantes e 

atenuantes legais, estava inexoravelmente adstrito a soluções predeterminadas no 

texto frio dos artigos penais. A graduação da pena, rigidamente estabelecida a 

priori , operava-se por saltos bruscos. Cada grau importava uma quantidade certa e 

inflexível de pena, em flagrante desproporção, para mais ou para menos, com a do 

grau precedente; de modo que a passagem de um grau para outro obrigava o juiz, 

quase sempre, a impor uma pena inadequada, excessivamente severa ou 

excessivamente benigna.112 

 

 Como se percebe, ao mesmo tempo em que potencializa a segurança jurídica, o 

sistema de determinação legal absoluta restringe – quando não impede – a possibilidade de o 

julgador ajustar a pena aos contornos objetivos e subjetivos do caso penal. 

 Propondo uma conciliação entre os sistemas anteriores, surge o da determinação 

legal relativa, que concede discricionariedade ao julgador para aplicar a pena de acordo com 

as especificidades do caso concreto, respeitado o marco penal legalmente estabelecido, 

limitado por margens mínima e máxima (pena abstrata). Tal sistema apresenta a virtude de 

harmonizar as exigências da legalidade (cominação legal do marco penal genérico) e da 

igualdade113, que reclama a identificação das circunstâncias do fato e do sujeito em 

julgamento, a fim de distinguir – individualizar – a sua situação jurídica (tratamento desigual 

                                                 
111 José Antonio Paganella Boschi, Das penas e seus critérios de aplicação, p. 175. 
112 Nelson Hungria, Novas questões jurídico-penais, p. 147. 
113 Francisco Muñoz Conde e Mercedes García Arán, Derecho penal: parte general, p. 523. 
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para casos desiguais), como determina o art. 29 do Código Penal, em caso de concurso de 

agentes. 

 Trata-se de discricionariedade “juridicamente vinculada”114, porquanto submetida 

a regras legais de procedimento (individualização legislativa) que orientam o julgador na 

operação de determinação da pena, possibilitando ainda a sua impugnação pelas partes 

(controle da decisão por meio da sua fundamentação115): 

por discricionariedade não se deve entender o poder de adotar, com base na simples 

oportunidade, o tratamento mais idôneo, mas sim a renúncia, por parte do legislador, 

em fixar abstratamente um conteúdo de valor, para deixá-lo em concreto à 

apreciação do juiz. [...]. O que separa o arbítrio da discricionariedade é a obrigação 

de motivar a aplicação da pena.116 

 

 O sistema da determinação legal relativa foi acolhido pelo Código de Napoleão, 

de 1810117, sendo incorporado, em Brasil, no Código Penal de 1940118 e mantido na reforma 

da sua Parte Geral (Lei n. 7.209/84). 

 

 

                                                 
114 Hans-Heinrich Jescheck e Thomas Weigend, Tratado de derecho penal: parte general, p. 939. 
115 Constituição Federal, art. 93, inciso IX. 
116 Heleno Cláudio Fragoso, Lições de direito penal: parte geral, p. 409. 
117 “Embora o Code Napoléon conserve uma série de princípios racionais provenientes do pensamento da época, 
ele não era o código da Revolução Francesa, mas sim o texto estatista de um império, razão por que foi 
qualificado de código de Napoleão e não da França e foi celebrado pelos reacionários como um triunfo da nova 
ordem burguesa frente ao código revolucionário de 1791” (Eugenio Raúl Zaffaroni et al., Direito penal 
brasileiro, volume I, pp. 397-398). 
118 “Com o novo Código, porém, o juiz deixa de ser um ‘contador mecânico’, para tornar-se o árbitro conciente 
da duração ou quantidade da pena. [...]. Ao invés da lei operando sôbre entidades abstratas, vamos ter o juiz 
operando sôbre realidades. Não mais a singela e sumária contraposição de um grau de pena a um grau objetivo 
de crime; pois vai entrar na equação um elemento de que o juiz, até agora, quase que se desapercebia: o elemento 
‘homem’, o agente do crime, a personalidade do criminoso. A pena deixa de ser aplicada a modelos de fábrica 
em série, para ajustar-se, de caso em caso, a um ente humano, a um indivíduo na sua personalidade real” (Nelson 
Hungria, Novas questões jurídico-penais, pp. 147-148). 
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1.3. Individualização judicial executória ou cumprimento da pena 

 

 A individualização judicial executória apresenta o maior nível de concreção e se 

destina a regular a evolução e os incidentes do cumprimento da pena119 determinada na 

decisão condenatória. 

 A despeito da progressiva sobreposição dos estádios de individualização da pena 

– e, portanto, cada etapa acolher em si as componentes da precedente –, preside a execução da 

pena a função de prevenção especial positiva, em seus programas mínimo (oferta de 

condições para não-reincidência) e máximo (socialização). 

 O foco do presente trabalho recai sobre o nível da individualização judicial 

cognitiva ou determinação da pena, em que se inserem as denominadas circunstâncias 

judiciais. 

 

 

 

                                                 
119 A Lei de Execução Penal (Lei n. 7.210/84) menciona a individualização da pena em diversos de seus 
dispositivos: 

“Art. 5º Os condenados serão classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a 
individualização da execução penal”. 

“Art. 6º A classificação será feita por Comissão Técnica de Classificação que elaborará o programa 
individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisório”. 

“Art. 8º O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado, será submetido a 
exame criminológico para a obtenção dos elementos necessários a uma adequada classificação e com vistas à 
individualização da execução”. 

“Art. 41 - Constituem direitos do preso: [...] XII - igualdade de tratamento salvo quanto às exigências da 
individualização da pena [...]”. 

“Art. 92. O condenado poderá ser alojado em compartimento coletivo, observados os requisitos da letra a, do 
parágrafo único, do artigo 88, desta Lei. Parágrafo único. São também requisitos básicos das dependências 
coletivas: [...] b) o limite de capacidade máxima que atenda os objetivos de individualização da pena”. 
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2. Sistema legal de determinação da pena 

 

 O art. 59 do Código Penal estabelece o procedimento de determinação judicial da 

pena privativa de liberdade, assim estruturado: 

 a) determinação qualitativa, em caso de cominação alternativa de pena privativa 

de liberdade e de multa (inciso I); 

 b) determinação quantitativa (inciso II), por meio do sistema trifásico de 

dosimetria da pena (art. 68, caput, do CP): determinação da pena-base, de acordo com as 

circunstâncias judiciais enunciadas no art. 59, caput, do Código Penal; determinação da pena 

provisória, por meio da consideração das circunstâncias legais agravantes e atenuantes (arts. 

61 a 67 do CP); e determinação da pena definitiva, com a incidência das causas modificadoras 

(do marco penal genérico) de diminuição e de aumento; 

 c) determinação do regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade 

(inciso III); 

 d) determinação da possibilidade de substituição da pena privativa da liberdade 

aplicada por restritivas de direitos ou multa (arts. 44 e 60, § 2º, do CP); em caso negativo, 

determinação da possibilidade de suspensão condicional da execução da pena privativa de 

liberdade ou sursis (art. 77 do CP); 

 e) determinação dos efeitos secundários específicos (art. 92 do CP) da condenação 

penal, quando for o caso; 
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 f) determinação de valor mínimo para reparação do dano ex delicto (art. 387, IV, e 

63, parágrafo único, do CPP), bem como da necessidade ou não da prisão processual (medida 

cautelar com efeitos penais120: art. 42 do CP). 

 Passaremos a analisar as circunstâncias judiciais, que orientam diversas das etapas 

de determinação da pena, notadamente a quantificação da pena-base – sobre a qual incidem as 

demais operações. 

 

3. Circunstâncias judiciais 

 

3.1. Conceito e ambivalência 

 

 As circunstâncias judiciais são dados acidentais121 que, relacionados com o fato e 

com o seu sujeito ativo, não interferem na estrutura do conceito analítico de crime, 

apresentando caráter acessório, na medida em que “a ausência ou presença das circunstâncias 

não altera o tipo penal, que se configura pelas notas contidas na norma incriminadora”122. 

 Designam-se judiciais por serem enunciados abertos, cujos limites materiais são 

determinados pelo julgador. Em outras palavras, são circunstâncias que “teem o seu 

reconhecimento e influxo deixados ao poder discricional do juiz”123. Diferem, portanto, das 

                                                 
120 René Ariel Dotti, Curso de direito penal: parte geral, p. 566. 
121 Paulo de Souza Queiroz, Direito penal: parte geral, p. 376. 
122 Miguel Reale Júnior, Circunstâncias do crime, p. 412. 
123 Nelson Hungria, Novas questões jurídico-penais, p. 154. 
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circunstâncias legais – agravantes e atenuantes – e das causas de aumento e de diminuição de 

pena, que se revestem de tipicidade (taxatividade). 

 A aludida indeterminação e abstração propicia a inserção de um “componente 

individual”124 (coeficiente criador) do julgador na apreciação das circunstâncias judiciais. 

Isso, contudo, em nada prejudica a discricionariedade juridicamente vinculada, que pode ser 

perfeitamente controlada por meio da fundamentação da decisão. Ademais, esse fator 

“emocional e imponderável pode atuar na opção do juiz determinando-lhe apenas uma 

escolha dentre as alternativas explícitas ou implícitas contidas na lei”125. 

 As circunstâncias judiciais são ainda ambivalentes, pois, de acordo com a situação 

concreta, podem atuar em favor ou contra o acusado, cabendo ao julgador a decisão sobre a 

direção valorativa de tais circunstâncias. O poder de o julgador determinar a carga valorativa 

(positiva ou negativa) das circunstâncias judiciais as distancia ainda mais das circunstâncias 

legais – agravantes e atenuantes – e das causas de aumento e de diminuição de pena, pois 

nestas o legislador define precisamente o sentido de valia ou desvalia. 

 Assim, se um sujeito rico comete um furto em um estabelecimento comercial, 

suas boas condições econômicas podem lhe prejudicar por um lado (desconsideração 

intencional da propriedade alheia, como sinal de uma atitude interna anti-social) e lhe 

beneficiar por outro (escasso perigo de reincidência)126. 

 A percepção desses aspectos se afigura essencial para a compreensão da 

importância do estudo das circunstâncias judiciais: definir os seus limites materiais e 

                                                 
124 Hans-Heinrich Jescheck e Thomas Weigend, Tratado de derecho penal: parte general, p. 938. 
125 Luiz Luisi, Os princípios constitucionais penais, p. 54. 
126 Hans-Heinrich Jescheck e Thomas Weigend, Tratado de derecho penal: parte general, p. 955. 
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valorativos para, com isso, permitir o controle dos amplos espaços de interpretação confiados 

ao julgador na operação de determinação da pena. 

 José Antonio Paganella Boschi esclarece com precisão a complexidade envolvida 

na apreciação das circunstâncias judiciais: 

A individualização da pena-base inicia-se com a determinação pelo magistrado do 

conteúdo fático de cada circunstância judicial, na ordem em que aparecem no texto 

do artigo 59; segue com a aferição do respectivo conteúdo axiológico (valor positivo 

ou negativo) e encerra-se com a percentualização axiológica do conjunto (valoração 

inteiramente favorável, relativamente favorável, inteiramente desfavorável ao 

réu).127 

 

3.2. Funções 

 

 As circunstâncias judiciais (art. 59, caput, do CP) ocupam posição central na 

operação de determinação da pena, pois orientam a decisão judicial sobre a espécie de pena a 

ser aplicada, em caso de cominação alternativa (art. 59, I, do CP), a quantificação da pena-

base (arts. 59, II, e 68, caput, do CP), a exasperação em crime continuado específico (art. 71, 

parágrafo único, do CP), a determinação de regime inicial diverso do legalmente estabelecido 

(art. 33, § 3º, do CP), a suficiência da substituição da pena privativa de liberdade (art. 44, III, 

do CP) e a possibilidade de suspensão condicional da execução da pena privativa de liberdade 

(art. 77, II, do CP), irradiando efeitos inclusive sobre a transação penal (art. 76, § 2º, III, da 

Lei n. 9.099/95) e a suspensão condicional do processo (art. 89, caput, da Lei n. 9.099/95) – a 

despeito de esta não se relacionar com a determinação de pena concreta. 

                                                 
127 Das penas e seus critérios de aplicação, p. 219. 
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 Precisamente por isso, Eugenio Raúl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli 

advertem que: 

o art. 59 cumpre uma função de indicar regras que vão além da pena-base, pelo que, 

frequentemente, será necessário admitir a existência de uma remissão ao art. 59, 

depois de se passar pelas três etapas do art. 68, ou seja, existe uma quarta etapa, 

potencialmente implícita, de determinação penal que não está mencionada no art. 68 

do CP.128 

 

3.3. Classificação: subjetivas e objetivas 

 

 As circunstâncias judiciais podem ser subjetivas, quando relacionadas com o 

sujeito ativo da infração penal (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade e 

motivos), e objetivas, quando relacionadas ao caso penal (circunstâncias, conseqüências e 

comportamento da vítima). 

 Diante da ausência de regra legal a respeito da ponderação das circunstâncias 

judiciais, diverge-se sobre a equivalência ou a prevalência dos aspectos de ordem subjetiva – 

tal como sucede com as circunstâncias legais agravantes e atenuantes (art. 67 do CP). 

 Nelson Hungria defende a equivalência das circunstâncias judiciais, as quais 

estariam reunidas em uma fórmula unitária que engloba, inseparavelmente, o critério da 

individualização objetiva e o da individualização subjetiva: 

Não há prevalência de um sobre outro, mas conjunção, sincronismo, entrosamento. 

A quantidade do crime e a qualidade do criminoso, o “mal externo” e o “mal 

                                                 
128 Manual de direito penal brasileiro: parte geral, p. 829. 
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interno” completam-se, integram-se, fundem-se numa unidade orgânica, para a 

apreciação do juiz129. 

 

 Em sentido diverso, Basileu Garcia130 sustenta a aplicabilidade da regra do 

concurso de circunstâncias legais (art. 67 do CP) para as circunstâncias judiciais e, por 

conseguinte, a preponderância dos seus aspectos subjetivos: motivos determinantes do crime e 

personalidade do agente. 

 Entendemos correta a definição de circunstâncias judiciais preponderantes, como 

forma de orientação ao julgador, como inclusive sucede com a Lei de Drogas (art. 42 da Lei 

n. 11.343/06131) e a Lei de crimes ambientais (art. 6º da Lei n. 9.605/98132). 

 

3.4. Proibição de desvalorização plural de circunstâncias 

 

 Por força do princípio da proibição de dupla punição133, o julgador não pode 

valorar negativamente, como circunstância judicial, os dados anteriormente considerados na 

                                                 
129 Nelson Hungria, Novas questões jurídico-penais, p. 153. 
130 Instituições de direito penal, volume I, tomo II, p. 132. Importante consignar que o autor defende o sistema 
bifásico de quantificação da pena, que considera globalmente as circunstâncias judiciais e legais (agravantes e 
atenuantes). 
131 Lei n. 11.343/06, art. 42: “O juiz, na fixação das penas, considerará, com preponderância sobre o previsto no 
art. 59 do Código Penal, a natureza e a quantidade da substância ou do produto, a personalidade e a conduta 
social do agente”. 
132 Lei n. 9.605/98, art. 6º: “Para imposição e gradação da penalidade, a autoridade competente observará: I - a 
gravidade do fato, tendo em vista os motivos da infração e suas conseqüências para a saúde pública e para o 
meio ambiente; II - os antecedentes do infrator quanto ao cumprimento da legislação de interesse ambiental; III - 
a situação econômica do infrator, no caso de multa”. 
133 Eugenio Raúl Zaffaroni et al. esclarecem que “o princípio processual ne bis in idem e a proibição de punição 
dupla acham-se intimamente vinculados, mas não coincidem quanto a seu alcance: o primeiro opera mesmo 
antes da punição, e a segunda também em casos nos quais o primeiro não se encontra formalmente 
comprometido” (Direito penal brasileiro, volume I, pp. 234-235). 
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estrutura do conceito analítico de crime, bem como qualquer dado que seja definido como 

circunstância legal agravante ou causa de aumento de pena, caso em que a sua incidência deve 

ser diferida para a segunda ou terceira fases da dosimetria da pena (art. 68, caput, do CP). 

 Infere-se, portanto, que as circunstâncias judiciais possuem um campo de atuação 

residual – subsidiariedade – em face das circunstâncias legais agravantes e das causas de 

aumento de pena, que prevalecem em função da maior especificidade (concreção) e tipicidade 

(taxatividade). 

 Situação bastante comum, que ilustra a denominada proibição de desvalorização 

plural de circunstâncias134, consiste na impossibilidade de uma mesma condenação penal 

definitiva, geradora de reincidência (circunstância legal agravante: art. 61, I, do CP), ser antes 

valorada como maus antecedentes (circunstância judicial: art. 59, caput, do CP) na 

determinação da pena-base135. 

 Tal regra foi legalmente estabelecida no art. 61, caput, do Código Penal (“são 

circunstâncias que sempre agravam a pena, quando não constituem ou qualificam o crime”), 

para as circunstâncias legais, mas sua aplicação deve ser estendida a qualquer outro dado que 

possua relevância penal, quer na estrutura do conceito analítico de crime, quer no 

procedimento de determinação da pena. 

 Em face da proibição de desvalorização plural de circunstâncias, o julgador não 

pode invocar, como indicador de maior culpabilidade, que o acusado “sabia o que fazia”, “era 

capaz de entender o caráter ilícito do fato e de se determinar de acordo com esse 

entendimento”, “tinha possibilidade de conhecer a proibição”, “agiu de forma consciente e 

                                                 
134 Eugenio Raúl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, Manual de direito penal brasileiro: parte geral, p. 828. 
135 Súmula n. 241 do Superior Tribunal de Justiça: “A reincidência penal não pode ser considerada como 
circunstância agravante e, simultaneamente, como circunstância judicial”. 



 58 

livre de coação” ou “poderia ter adotado outro comportamento”, porque todos esses dados 

foram apreciados na estrutura do conceito analítico de crime, como condições para a 

incidência da pena. 

 Por identidade de motivos, não se pode argumentar com a gravidade abstrata da 

infração penal, pois esta foi anteriormente ponderada pelo legislador no estabelecimento das 

margens mínima e máxima do marco penal genérico (pena abstrata). 

 Diferente seria o caso de uma mesma circunstância admitir diferentes graus de 

presença, cuja mensuração possa influenciar a determinação da pena-base. 

 Suponha-se um roubo qualificado pelo resultado lesão corporal de natureza grave 

(art. 157, § 3º, primeira parte, do CP): a incapacidade permanente para o trabalho, a perda ou 

inutilização de membro, sentido ou função e o aborto – que isoladamente são punidos com 

reclusão, de dois a oito anos (art. 129, § 2º, I, III e V, do CP) –, assim como a incapacidade 

para as ocupações habituais, por mais de trinta dias, a debilidade permanente de membro, 

sentido ou função e a aceleração de parto – que isoladamente são punidos com reclusão, de 

um a cinco anos (art. 129, § 1º, I, III e IV, do CP) –, sujeitam o acusado ao mesmo preceito 

secundário (reclusão, de sete a quinze anos, e multa), muito embora o desvalor dos primeiros 

resultados seja sensivelmente superior aos demais. A diferença de graus de presença do 

resultado qualificador seria então ponderada na determinação da pena-base, na pauta das 

conseqüências do crime (circunstância judicial objetiva: art. 59, caput, do CP). 

 Como se percebe, a regra da proibição de desvalorização plural de circunstâncias 

agora não seria desrespeitada, pois a consideração das conseqüências do crime (circunstância 

judicial) representaria apenas a individualização da magnitude do resultado qualificador – que 

teria sido valorado unicamente no juízo de tipicidade penal: 
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existe elementos do tipo que o constituem ou qualificam, que são susceptíveis de 

quantificação, isto é, não são absolutos, no sentido de resolver-se unicamente sua 

presença ou ausência, e sim que, como consequência da sua existência, se admitem 

graus de presença, e a ponderação concreta deste grau de presença para a fixação da 

pena-base, ou, quando assim o disponha uma circunstância genérica, isso não 

implica uma dupla ou plural valoração, e sim uma valoração única, que se precisa ou 

individualiza na sua magnitude ou grau.136 

 

3.5. Limites de atuação na determinação quantitativa da pena-base 

 

 As circunstâncias judiciais orientam a determinação quantitativa da pena-base 

dentro das margens mínima e máxima contidas no marco penal genérico (pena abstrata), não 

podendo conduzir a pena além ou aquém dos limites cominados no preceito secundário do 

tipo penal incriminador (art. 59, II, do CP: “a quantidade de pena aplicável, dentro dos limites 

previstos”). 

 Como forma de “contenção de excessos”, parte da doutrina137 e da 

jurisprudência138 propõe que a quantificação da pena-base seja limitada pelo termo médio da 

                                                 
136 Eugenio Raúl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, Manual de direito penal brasileiro: parte geral, p. 828. 
137 Ruy Rosado de Aguiar Júnior ainda sugere que, em princípio, a pena-base seja limitada ao segundo termo 
médio – metade do resultado da soma do termo médio com a margem mínima cominada, que corresponde ao 
antigo grau submédio previsto no Código Penal de 1890 (Aplicação da pena, p. 47). 
138 “É a reprovabilidade da conduta, informada pelas circunstâncias do artigo 59 do Código Penal, que indica a 
fixação da pena-base, em parâmetros suficientes e necessários à reprovação e prevenção. Entre o mínimo e o 
máximo da pena prevista pelo legislador, há vários critérios indicativos da individualização. A pena-base afasta-
se do mínimo legal, na medida em que forem surgindo circunstâncias negativas, até atingir, salvo situações 
excepcionais, o termo médio.” (TJRS, 6ª Câm. Crim., Apelação n. 70025093055, Rel. Des. Nereu José 
Giacomolli, j. 31.07.2008, DJ 28.08.2008 ) 

“A fixação da base, em torno do termo médio – o resultado aritmético da soma do mínimo e máximo dividido 
por metade – somente tem lugar quando a sentença, ao exame vetorial, concluir que todas as circunstâncias são 
desfavoráveis ao acusado. No caso concreto, na medida em que a sentença valorou negativos apenas dois 
vetores, a fixação da pena-base nas imediações do mínimo legal está correta.” (TJRS, 7ª Câm. Crim., Apelação 
n. 70012991345, Rel. Des. Nereu José Giacomolli, j. 20.04.2006, DJ 03.05.2006) 
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pena cominada (metade do resultado da soma das suas margens mínima e máxima), em caso 

de o conjunto das circunstâncias judiciais ser desfavorável, refletindo grau máximo de 

censura: 

Melhor lançar-se mão de categoria jurídica abandonada pelo legislador do que 

simplesmente se deixar ao juiz a tarefa de estabelecer a pena-base sem referenciais 

objetivos que permitam o controle pelas partes, na quantidade que considerar a mais 

“prudente”, conhecidas as dificuldades para saber-se, enfim, o que é prudência ou 

quem é ou pode ser um homem prudente139. 

 

 Sustenta-se ainda a possibilidade de aplicação de pena inferior ao limite legal para 

aqueles que, durante a persecução penal, tenham sofrido lesões, doenças ou perdas 

patrimoniais infligidas por agentes do Estado, quer diretamente por ação ou omissão, quer 

pela própria natureza da prisão: essas consequências representam uma efetiva dor punitiva, 

que deve ser descontada daquela jurisdicionalmente legitimada, respeitando-se assim a 

proibição de dupla punição. O limite inferior da pena cominada então cederia diante do 

princípio constitucional e internacional de humanidade da pena (art. 5º, XLVII, da CF), pois 

“se todas essas consequências são penas proscritas, quando, em que pese a proibição, foram 

impostas e sofridas, nem pelo fato de proibidas deixaram de ser penas executadas”140. 

 

                                                                                                                                                         
“Se todos os vetores do art. 59 do Código Penal forem desfavoráveis, a pena base deverá incidir no termo médio 
(soma do máximo e do mínimo previsto à infração, dividido por dois), ou pouco mais, no máximo.” (TJRS, 8ª 
Câm. Crim., Apelação n. 70007683782, Rel. Des. Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, j. 10.03.2004) 
139 José Antonio Paganella Boschi, Das penas e seus critérios de aplicação, p. 223. 
140 Eugenio Raúl Zaffaroni et al., Direito penal brasileiro, volume I, pp. 235-236. 
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Capítulo III 

A culpabilidade e as teorias da determinação da pena 

 

1. Funções da culpabilidade 

 

 Em Direito Penal, a culpabilidade desempenha diferentes funções, podendo 

assumir uma tripla significação141: a) proibição de responsabilidade objetiva, b) estrato do 

conceito analítico de crime (ou, para alguns, pressuposto de aplicação da pena142) e c) medida 

da pena (proporcionalidade). 

 Como proibição de responsabilidade objetiva, a culpabilidade exclui a 

imputação pela mera causação de um resultado: a responsabilidade penal somente pode ser 

deflagrada em face de uma conduta dolosa ou culposa (imputação subjetiva). Essa dimensão 

da culpabilidade alcança inclusive os casos de inimputabilidade143, pois a aplicação da medida 

de segurança pressupõe, a par da periculosidade, a comprovação de um injusto penal (fato 

típico – doloso ou culposo – e ilícito). 

 Trata-se de desdobramento do Estado de Direito e do fundamento da dignidade da 

pessoa humana (art. 1º, III, da CF), pois o seu desrespeito implica o desconhecimento da 

essência do conceito de pessoa: “imputar um dano ou um perigo ao bem jurídico sem a prévia 

                                                 
141 Francisco Muñoz Conde e Mercedes García Arán, Derecho penal: parte general, p. 90. 
142 René Ariel Dotti considera que a culpabilidade, como juízo de reprovação post factum, constitui um elemento 
da pena, devendo ser analisada no quadro da teoria geral da pena e não na teoria geral do delito – estrutura do 
conceito analítico de crime (Curso de direito penal: parte geral, pp. 377/418-423). 
143 Francisco Muñoz Conde e Mercedes García Arán, Derecho penal: parte general, p. 91. 
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constatação do vínculo subjetivo com o autor (ou impor uma pena baseada apenas na 

causação) equivale a rebaixar o autor à condição de coisa causante” 144. 

 A necessidade da imputação subjetiva pode ser haurida das definições legais de 

dolo e culpa (art. 18 do CP), bem como da disciplina da agravação pelo resultado, pelo qual 

somente responde o sujeito que o houver causado ao menos culposamente (art. 19 do CP). O 

mesmo pode ser percebido no erro de tipo essencial, que permite a punição apenas por culpa – 

quando incriminada (art. 20, caput, do CP) –, mas nunca em caso de erro inevitável, 

invencível ou escusável145. 

 Indicam-se, como situações de responsabilidade objetiva ainda presentes em 

nosso Direito Penal, a embriaguez não-acidental (actio libera in causa), voluntária ou culposa 

(art. 28, II, do CP), a aberratio ictus com resultado plural (art. 73, in fine, do CP), o crime de 

rixa qualificada pelos resultados morte ou lesão corporal de natureza grave (art. 137, 

parágrafo único, do CP), as condições objetivas de punibilidade e a responsabilidade penal da 

pessoa jurídica (arts. 3º e 21 a 24 da Lei n. 9.605/98). 

 A culpabilidade, na estrutura do conceito analítico de crime, constitui 

qualidade do fato punível (juízo de reprovação do sujeito pela realização do tipo de injusto), 

exigindo a presença dos requisitos da imputabilidade (capacidade de culpabilidade), da 

potencial consciência da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa. 

                                                 
144 Eugenio Raúl Zaffaroni et al., Direito penal brasileiro, volume I, p. 245. 
145 Essa noção pode ser encontrada em Aristóteles, quando afirma que “só quando um ato injusto é praticado 
voluntariamente pode ser repreendido e simultaneamente determinado como um ato injusto. Portanto, algo pode 
ser considerado em si uma injustiça e não ter sido ainda convertido num ato injusto, isto é, caso não tenha 
presente consigo o caráter voluntário”, assim compreendido “aquele ato que depende de nós e que é praticado 
em plena consciência, não ignorando, portanto, nem sobre quem é praticado, nem com que instrumento é 
executado, nem o motivo pelo qual é feito, isto é, por exemplo, saber a quem se bate, com que arma e por que 
motivo. Nenhum desses elementos estruturais pode ser constituído por acidente [...]” (Ética a Nicômaco, p. 118). 
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 Como medida da pena, a culpabilidade informa a quantidade (graduação) da 

reprovação – podendo atuar como limite superior da pena (art. 29, caput, do CP) ou como 

circunstância judicial146 (art. 59, caput, do CP) –, orientando a determinação da pena 

adequada (proporcional) ao caso penal. 

 A culpabilidade agora não mais influencia o “se” da aplicação da pena (analisado 

na estrutura do crime), mas o seu “qual”, “quanto” e “como”, enfim, a sua conformação 

concreta (qualidade, quantidade e intensidade). 

 Em seguida, aprofundaremos o estudo da culpabilidade em sua acepção de limite 

superior da pena (art. 29, caput, do CP). 

 

2. Culpabilidade como limite superior da pena 

 

 O art. 29, caput, do Código Penal, ao disciplinar o concurso de agentes, estabelece 

que “quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na 

medida de sua culpabilidade”. 

 A medida da culpabilidade surge então como indicador do limite superior da pena, 

impedindo que razões de prevenção geral ou especial motivem uma intervenção estatal mais 

severa na liberdade pessoal do acusado. 

                                                 
146 Juarez Cirino dos Santos critica a inserção da culpabilidade como circunstância judicial: “A definição da 
culpabilidade como circunstância judicial de formulação do juízo de reprovação constitui impropriedade 
metodológica, porque o juízo de culpabilidade, como elemento do conceito de crime, não pode ser, ao mesmo 
tempo, simples circunstância judicial de informação do juízo de culpabilidade”. Acrescenta que o objeto da 
censura é a atitude do agente, que pode ser apreciada no tipo de injusto (dolo ou imprudência) e na 
culpabilidade, cuja conjugada intensidade variável determina o nível de reprovação pessoal do autor, ou seja, a 
graduabilidade da censura (Direito penal: parte geral, p. 559). 
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 O furto de um veículo automotor, praticado em região de grande incidência de 

subtrações, poderia recomendar a aplicação de uma pena elevada como forma de intimidação 

da generalidade (prevenção geral negativa). Contudo, a culpabilidade, como limite superior da 

pena, impede que a liberdade individual seja sacrificada pelo interesse estatal de redução 

daquela criminalidade localizada. 

 Ademais, a imposição de penas de perfil exemplar (acima do limite da 

culpabilidade individual), para efeito de prevenção geral negativa, atenta contra o fundamento 

constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, da CF), porquanto instrumentaliza 

o sujeito (“coisifica”), transformando-o em simples meio para a intimidação dos demais – e 

não como um fim em si mesmo, como sustenta Immanuel Kant: 

o homem – e, de uma maneira geral, todo o ser racional – existe como fim em si 

mesmo, e não apenas como meio para o uso arbitrário desta ou daquela vontade. [...] 

Os seres, cuja existência não assenta em nossa vontade, mas na natureza, têm, 

contudo, se são seres irracionais, um valor meramente relativo, como meios, e por 

isso denominam-se coisas, ao passo que os seres racionais denominam-se pessoas, 

porque a sua natureza os distingue já como fins em si mesmos, ou seja, como algo 

que não pode ser empregado como simples meio e que, portanto, nessa medida, 

limita todo o arbítrio (e é um objeto de respeito). [...] No reino dos fins, tudo tem ou 

um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preço, pode ser substituída por 

algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preço, e por isso 

não admite qualquer equivalência, compreende uma dignidade. O que diz respeito às 

inclinações e necessidades do homem tem um preço comercial; o que, sem supor 

uma necessidade, se conforma a certo gosto, digamos, a uma satisfação produzida 

pelo simples jogo, sem finalidade alguma, de nossas faculdades, tem um preço de 

afeição ou de sentimento; mas o que se faz condição para alguma coisa que seja fim 

em si mesma, isso não tem simplesmente valor relativo ou preço, mas um valor 

interno, e isso quer dizer, dignidade. [...] o sujeito dos fins, isto é, o ser racional 

mesmo, não deve jamais ser posto como fundamento de todas as máximas das ações 

como simples meio, mas como condição suprema restritiva no uso dos meios, isto é, 

sempre ao mesmo tempo como fim.147 

                                                 
147 Fundamentação da metafísica dos costumes e outros escritos, pp. 58-59/65/68. 
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 Do mesmo modo, a função de prevenção especial positiva poderia ser invocada 

para manter o autor de um pequeno furto em estabelecimento estatal, durante anos, para 

submissão a tratamento – que cessaria apenas quando o sujeito fosse declarado recuperado 

(adaptado social). A culpabilidade, no entanto, limita a duração da intervenção estatal – 

independentemente do resultado do “tratamento” – ao grau de reprovação pessoal pela 

realização do tipo de injusto, afinal, “a possibilidade de conformar-se a uma coerção social 

ilimitada, estreitaria o campo do livre desenvolvimento da personalidade, que pertence aos 

pressupostos de uma feliz convivência humana”148. 

 Importante esclarecer que a culpabilidade, como limite superior da pena 

(proporcionalidade), atua como garantia ou proteção para o acusado (função retributiva 

limitadora, como finalidade preponderante da pena149) e não como fundamento da intervenção 

estatal – caso em que a teoria da retribuição implicaria desvantagem para o acusado, 

legitimando o mal que se lhe inflige por meio de uma premissa irracional e de suposição 

metafísica (compensar o mal do crime com o mal da pena), absolutamente incompatível com 

o Estado Democrático de Direito150. 

 Como esclarece Jorge de Figueiredo Dias: 

A verdadeira função da culpabilidade no sistema punitivo reside efetivamente numa 

incondicional proibição de excesso; a culpabilidade não é fundamento da pena, mas 

constitui o seu limite inultrapassável: o limite inultrapassável de todas e quaisquer 

considerações ou exigências preventivas – sejam de prevenção geral positiva de 

                                                 
148 Claus Roxin, A culpabilidade como critério limitativo da pena, p. 11. 
149 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 142. 
150 “[...] que um mal (o fato punível) possa ser anulado pelo fato de que agregue um segundo mal (a pena), é uma 
suposição metafísica que somente pode-se fazer plausível por um ato de fé. Na medida em que se derive o poder 
do Estado da autoridade divina, pode-se ser consequente contemplando o juiz como um executor terreno do juízo 
penal divino, outorgando-se à sua decisão a força para redimir a culpabilidade humana e para a reimplantação da 
Justiça. Todavia, já que nos regimes democráticos todo o poder estatal (e assim também o poder judiciário) 
emana do povo, não tem a decisão judicial uma legitimação metafísico-teológica, mas sim exclusivamente um 
fundamento racional na vontade dos cidadãos. Esta vontade pode ser orientada para fins de prevenção especial 
ou geral, mas não para a compensação da culpabilidade, a qual escapa ao poder humano” (Claus Roxin, A 
culpabilidade como critério limitativo da pena, p. 9). 
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integração ou antes negativa de intimidação, sejam de prevenção especial positiva de 

socialização ou antes negativa de segurança ou de neutralização. A função da 

culpabilidade, deste modo inscrita na vertente liberal do Estado de Direito, é, por 

outras palavras, a de estabelecer o máximo de pena ainda compatível com as 

exigências de preservação da dignidade da pessoa e de garantia do livre 

desenvolvimento da sua personalidade nos quadros próprios de um Estado de 

Direito democrático. E a de, por esta via, estabelecer uma barreira intransponível ao 

intervencionismo punitivo estatal e um veto incondicional aos apetites abusivos que 

ele possa suscitar.151 

 

 Entendemos que a apreciação da culpabilidade, como limite superior da pena, 

deve ser radicada no momento objetivamente ofensivo da infração penal – gravidade do 

injusto penal e grau de afetação do bem jurídico – (culpabilidade de ato152 ou pelo fato) e não 

na total personalidade de seu autor (culpabilidade de caráter ou de autor) – em que se 

considera a infração penal como um produto da personalidade do autor, partindo de uma 

premissa determinista, pouco coerente com o Estado Democrático de Direito (fundamentado 

no pluralismo, que se origina da crença na liberdade política) e a dignidade da pessoa humana 

(que, em sua face positiva, garante o “ser livre e racional” no mundo deôntico153). 

 A culpabilidade de ato ou pelo fato ainda propicia um maior grau de 

controlabilidade154 (objetivação) da decisão judicial e, por conseguinte, maiores garantias a 

respeito da determinação da pena. 

 Com efeito, para que desempenhe a pretendida função de proteção individual, a 

culpabilidade – como limite superior da pena – não pode incorporar componentes pessoais do 

                                                 
151 Questões fundamentais do direito penal revisitadas, p. 134. 
152 Claus Roxin, A culpabilidade como critério limitativo da pena, p. 13. 
153 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Liberdade, culpabilidade e individualização da pena, pp. 166-169. 
154 Enrique Bacigalupo, Manual de derecho penal, p. 149. 
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acusado, mas apenas aspectos da sua conduta exterior, como o modo de execução da infração 

penal. 

 Nesse sentido, Heinz Zipf afirma que: 

Como límite de la soberanía penal estatal a favor del individuo puede dicho pincipio 

ser eficaz solamente si se le dirige estrictamente en vista de la culpabilidad por el 

hecho. Asimismo se ha de partir del concepto de culpabilidad normativo, hoy 

reconocido en grado considerable: la culpabilidad es una valoración de formas de 

conducta humanas (una relación de “medio a causa” en contraposición a la relación 

de “medio a finalidad” de la adecuación en la prevención general y especial). La 

declaración de culpabilidad procede de la convicción, experimentable y comunicable 

interpersonalmente, sobre el desvalor de determinadas formas de conducta, y por lo 

tanto, de la conciencia valorativa de la comunidad155. 

 

 A culpabilidade, como limite superior da pena, realiza o princípio do tratamento 

igual para o igual e o do tratamento desigual para o desigual156, de acordo com o seu 

“merecimento”157, haurido da noção de justiça distributiva: 

É necessário, pois, que a justiça implique pelo menos quatro termos, a saber, duas 

pessoas, no mínimo, para quem é justo que algo aconteça e duas coisas enquanto 

partes partilhadas. E haverá uma e a mesma igualdade entre as pessoas e as partes 

nela implicadas, pois a relação que se estabelece entre as pessoas é proporcional à 

relação que se estabelece entre as duas coisas partilhadas. Porque se as pessoas não 

forem iguais não terão partes iguais [...]. Isto é ainda evidente segundo o princípio 

da distribuição de acordo com o mérito, porque todos concordam que a justiça nas 

partilhas deve basear-se num certo princípio de distribuição de acordo com o mérito. 

[...] A justiça é, portanto, uma espécie de proporção. A proporção não existe apenas 

como relação peculiar entre a unidade numérica [formal], mas é própria da 

quantidade numérica em geral.158 

                                                 
155 Introducción a la política criminal, p. 142. 
156 Claus Roxin, A culpabilidade como critério limitativo da pena, p. 12. 
157 “El principio de culpabilidad cumple precisamente la función de imponer límites al poder de intervención 
estatal a través de la idea de lo merecido” (Claus Roxin, Culpabilidad y prevención en derecho penal, p. 103). 
158 Aristóteles, Ética a Nicômaco, p. 109. 
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 O fato de a culpabilidade não possibilitar a quantificação precisa do limite 

superior da pena (matemática e univocamente calculável) em nada prejudica a sua função de 

garantia para o acusado, pois esta consiste “em impedir abusos da pena, de caráter geral ou 

especial preventivos, e estes abusos (nos quais a pena está fora de relação com respeito à 

culpabilidade do agente) podem ser reconhecidos perfeitamente”159 a partir de uma relação de 

proporcionalidade com a gravidade do injusto penal e o grau de afetação do bem jurídico 

penalmente tutelado. 

 

3. Teorias da determinação da pena: a culpabilidade no “triângulo mágico” 

 

 A par de definir o limite superior da pena, a culpabilidade ainda pode 

desempenhar diferentes funções no procedimento da sua determinação. 

 Com o escopo de orientar a relação estabelecida entre a determinação da pena e as 

suas finalidades (causas finais de determinação da pena160), foram concebidas diferentes 

construções propondo a conciliação da “antinomia dos fins da pena”: (1) teoria da pena exata 

ou pontual, (2) teoria da margem de liberdade ou do espaço de jogo e (3) teoria do valor de 

emprego ou de posição (posicional). 

 Tais teorias convergem no sentido da necessidade de a pena ser determinada a 

partir da ponderação da (retribuição da) culpabilidade, distinguindo-se pela (possibilidade e) 

                                                 
159 Claus Roxin, A culpabilidade como critério limitativo da pena, p. 12. 
160 Claus Roxin, Culpabilidad y prevención en derecho penal, p. 93. 
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amplitude em que este “primeiro resultado” pode ser influenciado por finalidades preventivas, 

especial e geral, positivas e negativas161. 

 Como ilustra Heinz Zipf, o procedimento de determinação da pena se insere no 

“triângulo mágico” da culpabilidade, da prevenção geral e da prevenção especial, 

acrescentando que no equilíbrio ótimo destes três princípios antinômicos consiste a função da 

determinação das consequências do delito: a justa medida entre igualdade e individualização 

na medição da pena162. 

 

3.1. Teoria da pena exata ou pontual 

 

 Para a teoria da pena exata ou pontual, a pena deveria ser determinada 

exclusivamente pela culpabilidade, cuja medida indicaria um ponto definido – pontual – no 

interior do marco penal genérico (pena abstrata). Em outras palavras, ao grau de culpabilidade 

sempre corresponderia uma pena exata, de sorte que eventual divergência a respeito da sua 

magnitude seria consequência das limitações do conhecimento humano. 

 A pena adequada seria aquela que resulta precisamente ajustada ao grau de 

culpabilidade, sem atender aos fins da pena (necessidades preventivas). Assim, as 

considerações preventivas “deveriam ser satisfeitas – de certo modo, como produto marginal 

– pela pena exclusivamente fixada de acordo com o ponto de vista da culpa e, portanto, no 

âmbito deste conceito”163. 

                                                 
161 Patricia S. Ziffer, Lineamientos de la determinación de la pena, p. 48. 
162 Introducción a la política criminal, p. 141. 
163 Anabela Miranda Rodrigues, A determinação da medida da pena privativa de liberdade, p. 498. 
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 Como se percebe, a teoria da pena exata ou pontual revela uma concepção 

claramente retribucionista da pena, em que as finalidades de prevenção (especial e geral, 

positivas e negativas) seriam alcançadas como reflexo natural ou efeito lateral da pena. 

 

3.2. Teoria da margem de liberdade ou do espaço de jogo 

 

 De acordo com a teoria da margem de liberdade ou do espaço de jogo, a 

culpabilidade não indicaria uma grandeza exata de pena – ponto definido no interior do marco 

penal genérico (pena abstrata) –, mas uma moldura penal situada entre um mínimo já 

adequado e um máximo ainda correspondente à culpabilidade (marco da culpabilidade164), 

dentro de cujos limites – inferior e superior – o julgador poderia determinar a medida da pena 

final, mediante a consideração das finalidades preventivas. 

 Sustenta-se que “no es que exista una magnitud penal que se corresponda con 

exactitud al grado de culpabilidad y que, por nuestras limitaciones, no podamos verla con 

claridad; sino que una tal magnitud no existe en absoluto”165. 

 A margem de liberdade (espaço de jogo) propiciada pelo marco da culpabilidade 

seria então completada por necessidades preventivas, admitindo-se sem limites as de 

prevenção especial positiva socializadora. 

                                                 
164 Jorge de Figueiredo Dias sustenta que, dentro do limite superior da medida da culpabilidade, a pena seria 
determinada no interior de uma moldura de prevenção geral de integração, cujo limite superior seria oferecido 
pelo ponto ótimo de tutela dos bens jurídicos e cujo limite inferior seria constituído pelas exigências mínimas de 
defesa do ordenamento jurídico. E conclui “que é a prevenção geral positiva (não a culpabilidade, como 
tradicional e ainda hoje majoritariamente se pensa) que fornece uma moldura de prevenção dentro de cujos 
limites podem e devem atuar considerações de prevenção especial” (Questões fundamentais do direito penal 
revisitadas, p. 132). 
165 Claus Roxin, Culpabilidad y prevención en derecho penal, p. 96. 
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 A pena contida no marco da culpabilidade satisfaria as necessidades de prevenção 

geral positiva, pois a condenação seria recebida pela sociedade como uma decisão adequada 

(justa), contribuindo assim com a estabilização da consciência jurídica da generalidade. 

 A prevenção geral negativa, por seu duvidoso efeito de intimidação da 

generalidade, não poderia legitimar a aplicação da pena no limite superior do marco da 

culpabilidade (pena ainda adequada), notadamente quando a finalidade de prevenção especial 

aconselhar a imposição da pena no limite inferior daquele marco. 

 Claus Roxin apresenta o resultado da sua concepção da teoria da margem de 

liberdade: 

la pena adecuada a la culpabilidad debe ser entendida en el sentido de la teoría del 

margen de libertad y que la pena definitiva a imponer, dentro del marco de la 

culpabilidad, debe satisfacer solamente las exigencias preventivo-especiales, ya que 

la pena adecuada a la culpabilidad, incluso la impuesta en su grado mínimo, cubre 

las necesidades de la prevención general entendida como prevención integradora 

socialmente, y tampoco la ley prevé una prevención intimidatoria general que 

permita ir más lejos. Igualmente también por razones político-criminales debe 

rechazarse una agravación de la pena motivada por razones preventivas 

intimidatorias166. 

 

 A respeito da transcendência do marco da culpabilidade, prevalece a 

impossibilidade da superação do seu limite superior, em face da função protetora e liberal do 

princípio da culpabilidade. 

 Em casos excepcionais, os adeptos dessa teoria admitem a transposição do limite 

inferior do marco da culpabilidade, por considerações de prevenção especial positiva (evitar a 

dessocialização implícita em toda pena privativa de liberdade), desde que observada a reserva 

                                                 
166 Culpabilidad y prevención en derecho penal, p. 103. 
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mínima de prevenção geral imposta pela “defesa do ordenamento jurídico” (proibição da 

aplicação de pena que pareça incompreensível para a sensibilidade jurídica da 

generalidade)167. 

 Trata-se da “teoria da pena adequada à culpabilidade com reserva preventiva 

especial”, que formula uma ponderação dos fatores preventivos gerais e especiais: 

Cuando en tales casos, excepcionalmente, puede ser impuesta una pena inferior a la 

correspondiente al grado de culpabilidad, no se manifiesta la componente preventiva 

general del acto de determinación de la pena, sino que se mantiene dentro del grado 

indispensable para la defensa del ordenamiento jurídico. Lo único que sucede aquí 

es que se transforma la ponderación legal de los factores preventivos generales y 

especiales: mientras que el legislador en el caso normal parte de que la pena 

adecuada a la culpabilidad es la “merecida” y como tal representa también el óptimo 

desde el punto de vista preventivo general, confiando en que las finalidades 

preventivas especiales se realicen de un modo suficiente (aunque la mayoría de las 

veces de forma ideal) en el marco del margen de libertad; en otros casos permite 

imponer una pena inferior a la correspondiente a ese marco, cuando la imposición de 

la pena correspondiente a la culpabilidad es claro desde un principio que tendría un 

efecto desocializador, confiando entonces, a la inversa, que el efecto preventivo 

general pueda ser alcanzado todavía de alguna manera (si bien con algunas 

excepciones) con el freno de la defensa del ordenamiento jurídico168. 

 

3.3. Teoria do valor de emprego ou de posição (posicional) 

 

 A teoria do valor de emprego ou de posição (posicional) propõe uma separação 

funcional entre a retribuição da culpabilidade e a prevenção (teoria do valor funcional ou de 

função), as quais seriam valoradas de forma independente nos dois estádios da determinação 

da pena: a culpabilidade seria empregada apenas para decidir a duração – medida concreta – 

                                                 
167 Claus Roxin, Culpabilidad y prevención en derecho penal, pp. 109-110. 
168 Claus Roxin, Culpabilidad y prevención en derecho penal, pp. 107/111-112. 
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da pena (determinação da pena em sentido estrito), enquanto que a prevenção seria empregada 

apenas na escolha da pena (determinação da pena em sentido amplo), ou seja, para decidir o 

regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade e – principalmente – a 

possibilidade da sua substituição ou da suspensão condicional de sua execução. 

 Denomina-se ainda modelo gradual, pois a retribuição da culpabilidade e a 

prevenção atuariam como graus sucessivos e independentes no procedimento global de 

determinação da pena (ocupariam diferentes posições na determinação da pena). 

 

3.4. Apreciação das teorias da determinação da pena: proposta de modelo para o 

sistema penal brasileiro 

 

 A teoria da pena exata ou pontual, ao ignorar as finalidades preventivas da pena 

(adoção da culpabilidade – grau de reprovação – como orientação isolada), afasta-se do 

sistema penal brasileiro, em que o julgador deve estabelecer a pena “conforme seja necessário 

e suficiente para reprovação e prevenção do crime” (art. 59, caput, do CP). 

 Assim, a satisfação de necessidades preventivas não pode ser considerada mero 

produto marginal ou efeito lateral da pena, mas finalidade predominante, notadamente a 

prevenção especial positiva socializadora (afastar o risco de dessocialização), claramente 

perseguida pela Lei de Execução Penal169. 

                                                 
169 Lei n. 7.210/84, art. 1º: “A execução penal tem por objetivo efetivar as disposições de sentença ou decisão 
criminal e proporcionar condições para a harmônica integração social do condenado e do internado”; art. 10: “A 
assistência ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno à 
convivência em sociedade. Parágrafo único. A assistência estende-se ao egresso”; art. 17: “A assistência 
educacional compreenderá a instrução escolar e a formação profissional do preso e do internado”; art. 22: “A 
assistência social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepará-los para o retorno à liberdade”; art. 
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 A teoria do valor de emprego ou de posição apresenta a mesma incompatibilidade, 

porque impede a apreciação de considerações preventivas no momento inicial da 

determinação da duração – medida concreta – da pena (determinação da pena em sentido 

estrito), que seria orientada apenas pela retribuição da culpabilidade. 

 O art. 59, inciso II, do Código Penal, estabelece claramente a ponderação da 

prevenção (caput) para a determinação da “quantidade de pena aplicável, dentro dos limites 

previstos”. 

 Ademais, o emprego isolado da culpabilidade para a determinação da duração – 

medida concreta – da pena (determinação da pena em sentido estrito) pode bloquear ou 

esvaziar o estádio subsequente da escolha da pena (determinação da pena em sentido amplo), 

sempre que a sua quantificação superar os limites temporais estabelecidos para os regimes 

iniciais semiaberto e aberto (art. 33, § 2º, b e c, do CP170), bem como para a substituição da 

pena privativa de liberdade (arts. 44, I, e 60, § 2º, do CP171) ou para a suspensão condicional 

de sua execução (art. 77, caput, e § 2º, do CP172). 

 Anabela Miranda Rodrigues reforça que: 

                                                                                                                                                         
25: “A assistência ao egresso consiste: I - na orientação e apoio para reintegrá-lo à vida em liberdade; II - na 
concessão, se necessário, de alojamento e alimentação, em estabelecimento adequado, pelo prazo de 2 (dois) 
meses. Parágrafo único. O prazo estabelecido no inciso II poderá ser prorrogado uma única vez, comprovado, 
por declaração do assistente social, o empenho na obtenção de emprego”. 
170 Código Penal, art. 33, § 2º: “As penas privativas de liberdade deverão ser executadas em forma progressiva, 
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipóteses de transferência a 
regime mais rigoroso: [...] b) o condenado não reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e não exceda 
a 8 (oito), poderá, desde o princípio, cumpri-la em regime semiaberto; c) o condenado não reincidente, cuja pena 
seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderá, desde o início, cumpri-la em regime aberto”. 
171 Código Penal, art. 44: “As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, 
quando: I - aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com 
violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; [...]”; art. 60, § 
2º: “A pena privativa de liberdade aplicada, não superior a 6 (seis) meses, pode ser substituída pela de multa, 
observados os critérios dos incisos II e III do art. 44 deste Código”. 
172 Código Penal, art. 77: “A execução da pena privativa de liberdade, não superior a 2 (dois) anos, poderá ser 
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: [...]. § 2º A execução da pena privativa de liberdade, não 
superior a quatro anos, poderá ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta 
anos de idade, ou razões de saúde justifiquem a suspensão”. 
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a exclusão dos fins preventivos da determinação da pena em sentido estrito e a sua 

exclusiva valoração na sua determinação em sentido amplo conduz a contradições 

com os princípios propugnados pela própria teoria. O que se põe em destaque é que, 

contando-se entre as condições de substituição da pena privativa de liberdade a 

verificação da sua medida concreta dentro de certos limites, pode nem sequer se 

chegar àquela fase de escolha da pena – e, assim, à consideração das finalidades 

preventivas –, uma vez que a determinação daquela medida concreta, eventualmente 

por falta da consideração de um factor de prevenção, deu azo a uma pena 

demasiado grave para se poder operar aquela substituição. As repercussões de longo 

alcance, exactamente no âmbito da determinação da pena em sentido amplo, podem 

assim ser altamente indesejáveis do próprio ponto de vista de que parte esta teoria: 

do da relevância da prevenção apenas neste âmbito por último referido173. 

 

 A contradição da teoria do valor de emprego ou de posição reside precisamente 

em que “la exclusión de consideraciones preventivas especiales en la determinación de la 

pena en muchos casos es igual que una exclusión de la consecuencia jurídica adecuada, 

adecuada también desde el punto de vista de la teoría del valor de empleo”174. 

 A respeito da teoria da margem de liberdade ou do espaço de jogo, entendemos 

que o estabelecimento inicial de um marco da culpabilidade (moldura penal concreta, situada 

entre um mínimo já adequado e um máximo ainda correspondente à culpabilidade) se afigura 

despiciendo e de duvidosa utilidade. 

 Em lugar disso, aumenta a sua complexidade (insere um estádio preliminar para 

definição do marco da culpabilidade, que depois seria completado por considerações 

preventivas para se alcançar a pena final) e cria um limite inferior de pena em desfavor do 

acusado – o qual somente poderia ser afastado em casos excepcionais, respeitada ainda a 

“defesa do ordenamento jurídico”. 

                                                 
173 A determinação da medida da pena privativa de liberdade, p. 496. 
174 Claus Roxin, Culpabilidad y prevención en derecho penal, p. 143. 
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 Em nossa concepção, a retribuição da culpabilidade informa apenas o limite 

superior da pena – no interior do marco penal genérico (pena abstrata) –, atuando como 

garantia ou proteção para o acusado (função retributiva limitadora, como finalidade 

preponderante da pena175). 

 Por isso, o limite inferior da pena deve coincidir não com o marco (judicial) da 

culpabilidade, mas com o marco penal genérico (pena abstrata). A defesa do ordenamento 

jurídico, entendida como limite último de confinamento (reserva mínima) da prevenção geral 

positiva176, somente pode ser estabelecida em sede de individualização legislativa (cominação 

da pena), não tendo o julgador legitimidade para a aferição da “sensibilidade jurídica da 

generalidade” (decisão política). 

 O art. 29, caput, do Código Penal (“quem, de qualquer modo, concorre para o 

crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”), não exige que o 

julgador imponha sempre, em toda a sua extensão, a pena correspondente ao grau de 

culpabilidade, sendo este apenas o seu limite superior. Em igual sentido, o art. 59, caput, do 

Código Penal, conjuga a necessidade com a suficiência da pena, para reprovação e prevenção. 

 Assim, se for suficiente para a socialização (prevenção especial positiva), o 

julgador pode – e deve – aplicar pena menor que a indicada pela medida da culpabilidade, 

como forma de humanização da pena por meio da exclusão dos efeitos de dessocialização177. 

 Com efeito, não se pode conceber que o legislador esteja disposto a aceitar nas 

penas de longa duração precisamente aquilo que os substitutivos penais (transação penal, 

suspensão condicional do processo, substituição e suspensão condicional da execução) 

                                                 
175 Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, Finalidades da pena, p. 142. 
176 Claus Roxin, Culpabilidad y prevención en derecho penal, pp. 109-110. 
177 Claus Roxin, Culpabilidad y prevención en derecho penal, p. 111. 
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buscam impedir nas penas privativas de liberdade de curta duração: os impactos prejudiciais 

para a socialização. 

 Em tais casos, do mesmo modo que ocorre com os substitutivos penais, a 

sociedade tolera uma quebra da igualdade de tratamento (o “merecimento” da justiça 

distributiva, informado pela culpabilidade) em favor da prevenção especial positiva 

socializadora, cuja prevalência pode ser inferida dos dispositivos da Lei de Execução Penal 

(Lei n. 7.210/84). 

 Oswaldo Henrique Duek Marques acentua que o aludido diploma legal: 

certamente ultrapassa a previsão de um programa mínimo de socialização, porquanto 

seu objetivo fundamental é “proporcionar condições para a harmônica integração 

social do condenado e do internado” (art. 1º). Para tanto, a Lei de Execução Penal 

prevê, entre outras providências, a assistência educacional e social ao preso, ao 

internado e ao egresso, com vistas à prevenção do crime e ao retorno ao convívio em 

sociedade (arts. 10, 17 e 22). Quanto ao egresso, seja em liberdade definitiva, seja 

em condicional, essa legislação prevê, ainda, orientação e apoio com fins de 

reintegração social (cf. arts. 22 e 25)178. 

 

 Dentro das margens da retribuição da culpabilidade (limite superior) e da pena 

mínima cominada (limite inferior), a pena seria determinada por necessidades de prevenção 

especial positiva socializadora, orientando-se o julgador pelas circunstâncias judiciais 

enunciadas no art. 59, caput, do Código Penal. 

 As finalidades de prevenção geral – negativa e positiva – seriam naturalmente 

satisfeitas dentro daquelas margens, como efeito lateral da pena179 (seu produto ou reflexo), 

                                                 
178 Fundamentos da pena, p. 150. 
179 “Los fines de prevención general positiva, en gran medida, están predeterminados. Los fines preventivos 
están incorporados de antemano al ordenamiento jurídico, a través de la determinación de los marcos penales y 
de las relaciones de los bienes jurídicos entre sí: es a partir de su interpretación de donde surgen los fines 
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pois “as razões de diminuição da culpabilidade são, em princípio, também comunitariamente 

compreensíveis e aceitáveis e determinam que, no caso concreto, as exigências de tutela dos 

bens jurídicos e de estabilização das normas sejam menores”180. 

 As divergências que possam surgir a respeito da dimensão da pena adequada não 

justificam, em absoluto, a criação de um marco da culpabilidade, cuja imprecisão (fronteiras 

pouco claras) nada acrescenta ao procedimento de determinação da pena. 

 Ademais, como noticia Patricia S. Ziffer, a teoria da margem de liberdade ou do 

espaço de jogo possui origem processual, precisamente na revisibilidade das decisões de 

determinação da pena: “los tribunales [...] pretendieron señalar, únicamente, que son 

admisibles las penas que se encuentran dentro de lo razonable. [...] que sólo es posible la 

revisión del monto de la pena cuando existe una desproporción evidente e intolerable”181. A 

mesma autora esclarece que a doutrina penal distorceu essa mera contemplação de tipo 

processual, nela apoiando a suposta existência de um marco de culpabilidade. 

 A pena não representa algo que pode ser “descoberto” ou “revelado” pelo 

julgador, mas que resulta de uma valoração ou atribuição182. Por isso, não se pode estabelecer 

uma perfeita correspondência entre a culpabilidade (limite superior da pena) e uma 

quantidade de pena: “ninguna de las teorías de la pena está en condiciones de expresar cuál es 

la pena ‘justa’ más que aproximándose a ella en forma tentativa”183. 

                                                                                                                                                         
preventivos y las valoraciones sociales, los cuales se encuentran preestablecidos” (Patricia S. Ziffer, 
Lineamientos de la determinación de la pena, p. 90). 
180 Jorge de Figueiredo Dias, Questões fundamentais do direito penal revisitadas, p. 135. 
181 Lineamientos de la determinación de la pena, p. 50. 
182 Embora sustentando a teoria da margem de liberdade, Claus Roxin afirma que “lo que es ‘merecido’ no es 
algo escrito con precisión en el firmamento de un concepto metafísico de la culpabilidad, que incluso con ayuda 
de un telescopio sería difícil de leer; sino el resultado de un proceso psicosociológico valorativo mudable” 
(Culpabilidad y prevención en derecho penal, p. 97). 
183 Patricia S. Ziffer, Lineamientos de la determinación de la pena, p. 54. 
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 Trata-se da atribuição legal de discricionariedade na apreciação judicial dos 

aspectos que condicionam o procedimento de determinação da pena, radicada principalmente 

na fluidez de conceitos indeterminados (circunstâncias judiciais) – mas que possuem “algum 

conteúdo determinável, isto é, certa densidade mínima, pois, se não o tivessem não seriam 

conceitos e as vozes que os designam sequer seriam palavras”184. 

 Diante desse panorama, percebe-se a importância do estudo das circunstâncias 

judiciais (art. 59, caput, do CP), a fim de definir as zonas de certeza positiva e negativa que 

correspondem a cada um desses conceitos indeterminados. 

 Para os casos situados na zona nebulosa (em que o subjetivismo não pode ser 

afastado), remanesce a necessidade de intensificação dos debates na doutrina e na 

jurisprudência (impugnação das decisões), para a promoção do desenvolvimento da teoria da 

determinação da pena: 

Quando se raciocina sobre Direito, quando se interpreta Direito, é claro que se o faz 

partindo de certos pressupostos lógicos inafastáveis, que são os condicionantes do 

ser humano, da natureza humana. Ora, o ser humano não é omnisciente. Sua aptidão 

para desvendar a solução que satisfaria idealmente a finalidade legal é limitada, é 

finita. Uma vez que a inteligência humana é finita – e, portanto, não pode desvendar 

tudo – também não pode identificar sempre, em todo e qualquer caso, a providência 

idônea para atender com exatidão absoluta a finalidade almejada pela regra 

aplicanda, dado que pelo menos dois pontos de vista divergentes seriam igualmente 

admissíveis. Disto resulta a impossibilidade de eliminar o subjetivismo quanto à 

superioridade de algum deles em relação aos outros. Em suma: a providência ideal 

em muitas situações é objetivamente incognoscível185. 

 

                                                 
184 Celso Antônio Bandeira de Mello, Discricionariedade e controle jurisdicional, pp. 28-29. 
185 Celso Antônio Bandeira de Mello, Discricionariedade e controle jurisdicional, pp. 42-43. 
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Capítulo IV 

Circunstâncias judiciais subjetivas 

 

1. Culpabilidade 

 

 Entendemos que a culpabilidade, como circunstância judicial (art. 59, caput, do 

CP), apresenta um conteúdo distinto da culpabilidade como limite superior da pena (art. 29, 

caput, do CP), pois enquanto esta radica em dados objetivos (gravidade do injusto penal e 

afetação do bem jurídico), aquela foca aspectos subjetivos do acusado (grau de 

determinação186 e de participação interna no acontecimento exterior). 

 A culpabilidade inserida no art. 59, caput, do Código Penal, possui a função de 

individualizar a situação pessoal do acusado no momento da conduta e, por isso, possui 

sentido diverso daquele contido no art. 29, caput, do Código Penal, onde a culpabilidade 

significa medida ou limite superior da pena (proporcionalidade). 

 Como circunstância judicial, a culpabilidade não indica medida alguma de pena, 

mas um dado ambivalente187, cuja direção valorativa (positiva ou negativa) deve ser definida 

pelo julgador no caso concreto. Em outras palavras, não atua como garantia do acusado 

(limitação do poder punitivo estatal), mas como fator de orientação de decisões judiciais (art. 

59, caput, do CP). 

                                                 
186 José Henrique Pierangeli, Escritos jurídico-penais, p. 94. 
187 Hans-Heinrich Jescheck e Thomas Weigend, Tratado de derecho penal: parte general, p. 955. 
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 Com efeito, para que a culpabilidade – como circunstância judicial – possa ser 

compreendida como coeficiente para a suficiência da substituição da pena privativa de 

liberdade (art. 44, III, do CP) e para a possibilidade de suspensão condicional da sua execução 

(art. 77, II, do CP), a sua significação deve ser completamente dissociada da noção de 

retribuição da culpabilidade (proporcionalidade). 

 Isso porque a “medida da culpabilidade” (retribuição proporcional ao injusto 

penal e ao bem jurídico afetado) foi já considerada no aspecto quantitativo da pena privativa 

de liberdade aplicada (não superior a quatro anos ou a seis meses, para substituição – arts.  44, 

I, e 60, § 2º, do CP – e não superior a dois anos, para o sursis – art. 77, caput, do CP), não 

podendo ser novamente valorada no estádio da determinação da pena em sentido amplo. 

 A questão pode ser assim colocada: quando a pena privativa de liberdade aplicada 

supera os limites estabelecidos, o legislador declara que a “medida da culpabilidade” afasta a 

possibilidade de substituição ou de suspensão condicional da sua execução, ainda que todas as 

circunstâncias judiciais sejam favoráveis ao acusado; a contrario sensu, infere-se então que, 

quando satisfeito o requisito da quantidade de pena privativa de liberdade aplicada, a “medida 

da culpabilidade” não pode impedir aqueles mesmos substitutivos penais. Nesse sentido, 

Claus Roxin pondera que “es completamente cierto que cuando se trata de determinar la pena 

en sentido amplio, [...] no pueden desempeñar ningún papel los puntos de vista de la 

retribución de la culpabilidad, sino que aquí deciden exclusivamente necesidades 

preventivas”188. 

 A interpretação de que a culpabilidade, como circunstância judicial (art. 59, caput, 

do CP), deve ser informada por aspectos subjetivos do acusado (graus de determinação189 e de 

                                                 
188 Culpabilidad y prevención en derecho penal, p. 128. 
189 José Henrique Pierangeli, Escritos jurídico-penais, p. 94. 
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participação interna no acontecimento exterior) maximiza ou otimiza190 a satisfação do 

princípio da individualização da pena (art. 5º, XLVI, da CF), enfatizando a situação pessoal 

do sujeito ativo no momento da conduta – em lugar de considerar a gravidade objetiva do 

injusto penal e a afetação do bem jurídico (culpabilidade como medida e limite superior da 

pena: art. 29, caput, do CP), que teriam relação com as circunstâncias judiciais de natureza 

objetiva, tais como as circunstâncias e consequências do crime. 

 Assim, na culpabilidade – como circunstância judicial – devem ser apreciadas as 

possibilidades fáticas (materiais) que o acusado teve para atuar de acordo com a norma191, a 

partir do nível de consciência do injusto e do grau de exigibilidade de comportamento diverso, 

como sugere Juarez Cirino dos Santos: 

Mas a transformação da culpabilidade, ainda existente como qualidade do fato 

punível, isto é, como reprovação do autor pela realização do tipo de injusto, em 

culpabilidade como quantidade de reprovação, isto é, como medida da pena 

criminal, pressupõe as determinações psíquicas e emocionais do cérebro do Juiz, 

conforme os seguintes parâmetros: 

a) o nível de consciência do injusto no psiquismo do autor varia numa escala 

graduável entre o pólo de pleno conhecimento do injusto (que define plena 

reprovabilidade) e o pólo de erro de proibição inevitável (que define ausência de 

reprovabilidade), passando pelos níveis intermediários de todas as gradações de 

evitabilidade do erro de proibição, necessariamente mensuradas na reprovabilidade 

do autor e expressas na medida da pena; 

b) o grau de exigibilidade de comportamento diverso de autor consciente do tipo de 

injusto, varia numa escala graduável entre o pólo de plena normalidade das 

circunstâncias do tipo de injusto (que define a plena dirigibilidade normativa), como 

máximo poder pessoal de não fazer o que faz, e o pólo de plena anormalidade das 

circunstâncias do tipo de injusto (que define ausência de dirigibilidade normativa), 

como inexistência do poder pessoal de não fazer o que faz, expressa nas situações 

de exculpação legais e supralegais, passando pelos graus intermediários de todas as 

gradações de normalidade/anormalidade do tipo de injusto, que reduzem o poder 

                                                 
190 Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 90. 
191 Salo de Carvalho, Aplicação da pena e garantismo, p. 48. 



 83 

pessoal de não fazer o que faz, necessariamente mensuradas na exigibilidade de 

comportamento diverso e, portanto, expressas na medida da pena192. 

 

 Sob o aspecto da culpabilidade como circunstância judicial, afigura-se ainda 

imperiosa a aferição da forma de comissão da conduta (dolosa ou culposa), principalmente 

naqueles crimes em que o resultado qualificador, podendo ser alcançado com dolo ou culpa, 

seja sancionado com o mesmo marco penal genérico (pena abstrata), como sucede com o 

evento morte nos crimes de roubo, extorsão e extorsão mediante sequestro (art. 157, § 3º, in 

fine, 158, §§ 2º e 3º, e 159, § 3º, do CP). 

 

1.1. Intensidade do dolo ou grau da culpa 

 

 O primeiro ponto a ser analisado consiste na possibilidade de a “intensidade do 

dolo ou grau da culpa” (art. 42, caput, do CP de 1940, revogado pela Lei n. 7.209/84) ser 

valorada como circunstância judicial, inserida na culpabilidade193. 

 Por influência da teoria finalista da conduta, sustenta-se que o dolo e a culpa 

devem ser aferidos (juízo de constatação da presença) na esfera do fato típico, como requisitos 

da imputação subjetiva apenas (mesmo porque o dolo “não teria intensidade”194). 

                                                 
192 Direito penal: parte geral, p. 560. 
193 Admitindo essa possibilidade: “A intensidade do dolo é circunstância a ser valorada na fixação da pena-base, 
porquanto diz com o juízo de reprovação ou censura da conduta, que deve ser graduada no momento da 
individualização da reprimenda” (STJ, 6ª Turma, HC 42.301/RJ, Rel. Min. PAULO MEDINA, j. 30.05.2006, DJ 
01.08.2006). 
194 “Dolo é aspecto do elemento subjetivo, de vontade do agente: agasalhado pelo Código Penal em dois 
aspectos: direto e eventual (art. 18, I). Dolo é elemento anímico, projeção de livre escolha do agente entre agir, 
ou omitir-se no cumprimento do dever jurídico. Não tem intensidade. Intensidade refere-se a graus, do maior ao 
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 Por isso, Guilherme de Souza Nucci defende que a verificação da denominada 

intensidade do dolo ou o grau da culpa deve ser inserida no cenário da personalidade do 

agente: “se atuou com culpa grave, demonstra ser pessoa de acentuada leviandade no modo 

de ser; caso aja com dolo intenso, pode estar caracterizada a perversidade, o maquiavelismo 

ou a premeditação, que se encaixam, perfeitamente, no campo da personalidade negativa”195. 

 Entendemos que a questão deva ser resolvida na esfera do grau de participação 

interna no acontecimento exterior (disposição). 

 Como esclarece Winfried Hassemer, a distinção em graus de participação interna 

constitui uma adaptação ou uma diferenciação do critério de imputação subjetiva196 e 

corresponde aos critérios de justiça, aos esquemas de racionalidade que dominam no nosso 

cotidiano e determinam a nossa cultura, não sendo sistemática, mas obrigatoriamente 

histórica: “o dolo, em relação com a culpa, é a forma mais grave de culpabilidade; os graus de 

participação interna seguem mutuamente em uma escala normativa desde a culpa inconsciente 

até a intenção”197. 

                                                                                                                                                         
menor. Nada tem com o dolo. É relativa, isso sim, à - culpabilidade - entendida, no sentido moderno da teoria 
geral do delito, como - reprovabilidade, censurabilidade - ao agente - não ao fato. Porque, podendo agir de modo 
diverso, não o fez. Insista-se, não existe - dolo intenso. A culpabilidade, sim, é intensa, média, reduzida, ou 
mensurada intermediariamente a essas referências. No caso sub judice, a pena-base foi majorada ‘pela 
intensidade do dolo’. Essa qualificação é normativamente inadequada. [...] Termo que, ontologicamente, contém 
graus. Aliás, a lei vigente, não menciona mais - intensidade do dolo - como se referira a Parte Geral revogada do 
Código Penal. Abandonou-se a teoria da causalidade” (STJ, 6ª Turma, HC 9.584/RJ, Rel. Min. LUIZ VICENTE 
CERNICCHIARO, j. 15.06.1999, DJ 23.08.1999). 
195 Individualização da pena, p. 174. 
196 “A culpabilidade deve ser analisada em sua intensidade quando se trata de verificar a profundidade e extensão 
do dolo, segundo autoriza o caput do art. 59 do Código Penal” (STF, 1ª Turma, HC 100.902/MS, Rel. Min. 
RICARDO LEWANDOWSKI, j. 09.03.2010, DJe-055 26.03.2010). 
197 Introdução aos fundamentos do direito penal, p. 298. O mesmo autor acrescenta: “Por trás destas distinções 
existem atitudes que determinam fundamentalmente a relação dos homens uns com os outros, sem estas não 
haveria sensibilidade, diferenciação, cautela e atenção perante os demais, sem estas não haveria comunicação e 
regulamentação argumentativa dos conflitos, mas tão só indicações grotescas. Um cotidiano e um sistema 
jurídico-penal que não sabem distinguir os graus de participação interna no acontecimento exterior, possibilitam 
apenas uma convivência humana deficiente e atávica”. 
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 Francesco Carrara distingue quatro graus de dolo, que indicam a sua força 

intrínseca (maior ou menor energia da determinação), segundo o critério combinado de 

duração e espontaneidade na determinação criminosa: a) o primeiro e mais alto grau se 

encontra na premeditação, em que concorrem a frieza do cálculo e a perseverança no desejo 

perverso, graças ao intervalo transcorrido entre a determinação e a ação; b) o segundo grau se 

encontra na simples deliberação, em que existe a perseverança do desejo perverso mas não a 

frieza do ânimo; c) o terceiro grau reside na súbita resolução, logo seguida, sem intervalo 

notável, pelo ato externo, nela havendo a frieza do ânimo, mas não a perseverança no 

propósito criminoso; d) o quarto grau consiste no predomínio e choque instantâneo de uma 

paixão cega, em que não se encontra nem a calma do espírito nem o intervalo entre a 

determinação e a ação. Os dois primeiros graus representam o dolo de deliberação, sendo que 

os dois últimos consubstanciam o dolo de ímpeto, devendo à diversidade de condições 

ontológicas e morais, própria de cada grau, corresponder uma diversidade de consequências 

jurídicas198. 

 Em caso de imputação subjetiva culposa, assume especial relevância a 

diferenciação entre culpa inconsciente (negligentia) e culpa consciente (luxuria), porquanto 

esta agrega um componente especial ao plano do autor, consistente na conjugação de 

                                                 
198 Programa do curso de direito criminal: parte geral, vol. I, pp. 82-86. Cabe consignar que a premeditação, 
isoladamente considerada, não significa maior reprovabilidade, como adverte Nelson Hungria: “Muito antes do 
advento da Escola Positiva (que pleiteia o radical cancelamento da agravante da premeditação), já 
HOLTZENDORFF evidenciara que a premeditação, ao contrário do conceito tradicional, não revela, por si 
mesma, perversidade ou abjeção de caráter, senão resistência à idéia criminosa. É mais perverso aquele que mata 
ex improviso, mas por um motivo imoral, do que aquele que mata depois de longa reflexão, mas por um motivo 
de valor moral ou social. O indivíduo ponderado, cujo poder de auto-inibição oferece resistência aos motivos 
determinantes de uma conduta anti-social, não é mais capaz de crime do que o indivíduo impulsivo, que não sabe 
sobrestar antes de começar. Segundo a clássica definição de CARMIGNANI, a premeditação caracteriza-se pelo 
intervalo de tempo (mora habens) e a frieza e calma de ânimo (frigidus pacatusque animus). Ora, o primeiro 
elemento é tudo quanto há de mais arbitrário e inconcludente. Quanto ao segundo, não passa, como justamente 
acentua COSTA, de um atributo da personalidade psico-física ou psico-fisiológica do agente, e nada tem a ver 
com o processo volitivo. A frieza e calma de ânimo é um modo de ser do temperamento. Com frieza e calma de 
ânimo, tanto se pode cometer um crime quanto uma ação nobilíssima (FERRI)” (Novas questões jurídico-penais, 
pp. 156-157). 
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atualidade e potencialidade de compreensão da realidade, que eleva a reprovabilidade do 

sujeito ativo: 

Aquele que age com culpa consciente vê o perigo de que se desenvolva mais tarde a 

lesão (quando ele confia que não se transformará em uma lesão). Aquele que age 

com culpa inconsciente não vê nada – mas ele deveria ver algo. Onde na culpa 

consciente se encontra uma percepção fática (a percepção do perigo), na culpa 

inconsciente se encontra simplesmente uma pretensão normativa (o dever de 

perceber o perigo). [...] aquele que age com culpa inconsciente não alcança o apelo 

fático da situação na qual ele se encontra. A situação para ele é neutra, ela não se 

mostra a ele como concretamente perigosa, senão somente como abstratamente 

perigosa – dirigir carro, andar sempre pela rua, de qualquer modo é perigoso. A 

inibição natural de se deixar colocar em perigo, a inclinação natural em ser 

cuidadoso com os perigos e encontrar medidas para que nada ocorra, são uma 

oportunidade que tem (e deixa inutilizada) aquele que age com culpa consciente, 

mas que aquele que age com culpa inconsciente não tem. Visto sob o plano do autor, 

a princípio, o tratamento igual da culpa consciente e da inconsciente é 

sistematicamente injusto e inconsequente199. 

 

2. Antecedentes 

 

 Com a inserção da “conduta social” entre as circunstâncias judiciais, operada pela 

reforma da parte geral do Código Penal (Lei n. 7.209/84), devem ser analisados, em sede de 

antecedentes, apenas as condenações penais transitadas em julgado e que não sejam aptas a 

gerar reincidência – circunstância legal agravante genérica (art. 61, I, do CP) –, em face da 

proibição de desvalorização plural de circunstâncias, que inspirou o enunciado da Súmula n. 

241 do Superior Tribunal de Justiça: “A reincidência penal não pode ser considerada como 

circunstância agravante e, simultaneamente, como circunstância judicial”. 

                                                 
199 Winfried Hassemer, Introdução aos fundamentos do direito penal, pp. 262-263. 
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 A regra de tratamento decorrente do princípio constitucional da presunção de 

inocência (art. 5º, LVII, da CF, e art. 8º, n. 2, da CADH) impede que sejam valoradas 

negativamente quaisquer investigações criminais, em curso ou arquivadas, e ações penais, em 

curso (ainda que com condenação recorrível200) ou em que haja ocorrido absolvição (mesmo 

que por insuficiência de prova) ou declaração de extinção da punibilidade que alcance a 

pretensão punitiva. Nesse sentido, o enunciado da Súmula n. 444 do Superior Tribunal de 

Justiça: “É vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a 

pena-base”. 

 A respeito da comprovação da condenação anterior transitada em julgado, o 

Superior Tribunal de Justiça admite o reconhecimento de maus antecedentes com base em 

folha de antecedentes, prescindindo de certidão judicial201. 

 Por identidade de motivos, deve ser rechaçada a valoração indireta de 

investigações criminais ou de ações penais, por meio da sua consideração no âmbito da 

                                                 
200 Em sentido contrário: “Ressalva do entendimento pessoal do Relator de que Ações Penais em andamento, 
principalmente quando (a) há decisão condenatória em primeiro grau e (b) os fatos são contemporâneos e 
relacionam-se a delitos de espécies semelhantes a que originou a condenação, como no caso, constituem dados 
objetivos da vida do acusado. Muito mais do que outras circunstâncias judiciais do art. 59 do CPB (culpabilidade 
ou conduta social, por exemplo), dependentes de avaliação subjetiva do Magistrado, sempre perigosa, tal 
particularidade de cunho objetivo pode servir para pautar a decisão judicial no momento da dosimetria da pena, 
pois indica, não mais como simples possibilidade - o que se poderia dizer na hipótese de instauração de Inquérito 
Policial ou de decisão monocrática de recebimento da denúncia - mas como concreta probabilidade, que a vida 
do acusado move-se em torno de ações delituosas. Revela-se desproporcional e injusto considerar-se primário e 
possuidor de bons antecedentes não só aquele que jamais respondeu a outro processo como também o que possui 
diversas Ações Penais e algumas condenações que, por questões processuais, ainda não lograram transitar em 
julgado” (STJ, 5ª Turma, HC 105.060/PE, Rel. Min. NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, j. 25.11.2008, DJe 
09.03.2009). 
201 “A certidão de antecedentes criminais exarada pelo Departamento de Polícia Federal é documento hábil para 
comprovar a existência de maus antecedentes e a reincidência, quando contém as informações necessárias para 
esses fins, tais como número da ação penal, tipo de crime, data da condenação, quantidade de pena imposta e 
trânsito em julgado da sentença condenatória” (STJ, 5ª Turma, HC 126.937/MS, Rel. Min. JORGE MUSSI, j. 
15.04.2010, DJe 03.05.2010); “PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. PENA 
BASE. 1. ANTECEDENTES. REMISSÃO A FOLHA DE ANTECEDENTES E, NÃO, A CERTIDÃO 
JUDICIAL. CONSTRANGIMENTO. AUSÊNCIA. [...] 1. Não se mostra inadequado proceder ao aumento da 
pena base, em razão da menção, constante de folha de antecedentes emitida por instituto de identificação, de 
condenação, anterior aos fatos, transitada em julgado” (STJ, 6ª Turma, HC 97.966/MS, Rel. Min. MARIA 
THEREZA DE ASSIS MOURA, j. 17.11.2009, DJe 22.02.2010). 
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conduta social202 ou da personalidade203 do agente, sob pena de afronta ao princípio 

constitucional da presunção de inocência – regra de tratamento204. 

 Entendemos que a condenação penal anterior não pode surtir efeitos perenes, em 

face do princípio da humanidade das penas, que impede as “de caráter perpétuo” (art. 5º, 

XLVII, b, da CF) – tanto sua inflição como sua repercussão: 

A exclusão da pena perpétua de prisão importa que, como lógica consequência, não 

haja delitos que possam ter penas ou consequências penais perpétuas. Se a pena de 

prisão não pode ser perpétua, é lógico que tampouco pode ser ela a consequência 

mais branda do delito. Isto resulta claro quanto às consequências acerca da 

reincidência, que o art. 64 limita em cinco anos. De outro modo, se estaria 

consagrando a categoria de “cidadãos de segunda”, ou uma capitis diminutio 

inaceitável no sistema democrático ou republicano. Por mais grave que seja um 

delito, a sua consequência será, para dizê-lo de alguma maneira, que o sujeito deve 

“pagar a sua culpa”, isto é, que numa república se exige que os autores de delitos 

sejam submetidos a penas, mas não admite que o autor de um delito perca a sua 

condição de pessoa, passando a ser um indivíduo “marcado”, “assinalado”, 

estigmatizado pela vida afora, reduzido à condição de marginalizado perpétuo205. 

 

 Por isso, o art. 64, inciso I, do Código Penal, que estabelece o período depurador 

da condenação anterior, para efeito de reincidência, teria aplicação extensiva aos antecedentes 

                                                 
202 “IMPOSSIBILIDADE DE CONSIDERAR INQUÉRITO POLICIAL PARA A CARACTERIZAÇÃO DE 
MÁ CONDUTA SOCIAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. PRECEDENTES. [...] Segundo 
a jurisprudência desta Corte Superior, deve ser afastado o aumento de pena em razão da avaliação negativa da 
conduta social do paciente realizada com base em Inquérito Policial” (STJ, 5ª Turma, HC 100.863/RJ, Rel. Min. 
NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, j. 09.03.2010, DJe 12.04.2010). 
203 “Em respeito ao princípio da presunção de inocência, inquéritos e processos em andamento não podem ser 
considerados como maus antecedentes para exacerbação da pena-base (Precedentes). Da mesma forma, não 
podem ser tomados como elementos negativos da personalidade do agente (Precedentes)” (STJ, 5ª Turma, REsp 
930.376/RS, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 03.03.2009, DJe 03.08.2009). 
204 Admitindo a valoração indireta: “Somente devem ser consideradas como maus antecedentes criminais 
condenações com trânsito em julgado, excluídas as que configuram reincidência. Precedentes do STJ. A 
existência de inúmeros inquéritos e ações penais em curso demonstra o desvio da personalidade do agente, 
voltada à prática de infrações penais, e de sua conduta social, comprovando a sua periculosidade, circunstâncias 
judiciais que devem ser sopesadas pelo magistrado na fixação do quantum da pena-base, justificando a sua 
exasperação acima do mínimo legal” (STJ, 5ª Turma, HC 111.318/RJ, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, 
j. 14.04.2009, DJe 25.05.2009). 
205 Eugenio Raúl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, Manual de direito penal brasileiro: parte geral, p. 786. 
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do acusado (art. 59, caput, do CP): se o prazo de cinco anos, contados do cumprimento ou 

extinção da pena, purifica a circunstância legal agravante genérica da reincidência (art. 61, I, 

do CP), a fortiori, não pode ser valorada obliquamente como circunstância judicial, sob a 

rubrica de antecedentes206. 

 Em nossa concepção, portanto, apenas poderia ser valorada negativamente, como 

antecedente, a condenação por crime anterior que haja transitado em julgado depois do 

cometimento do novo crime – não gera reincidência (art. 63 do CP). 

 Cabe salientar que a existência de duas condenações por crimes anteriores, uma 

transitada em julgado antes e outra depois do cometimento do novo crime, possibilitam o 

reconhecimento simultâneo de reincidência e de maus antecedentes, respectivamente, 

porquanto não desvalorizada pluralmente a mesma circunstância207 (condenações diversas). 

 

 

                                                 
206 “RHC - DIREITO PENAL - REINCIDÊNCIA - ANTECEDENTES - O art. 64, I, C. P. determina que, para 
efeito de reincidência, não prevalece a condenação anterior, se entre a data do cumprimento ou extinção da pena 
e a infração posterior houver decorrido período superior a 5 (cinco) anos. O dispositivo se harmoniza com o 
direito penal e criminologia modernos. O estigma da sanção criminal não é perene. Limita-se no tempo. 
Transcorrido o tempo referido, sem outro delito, evidencia-se ausência de periculosidade, denotando, em 
princípio, criminalidade ocasional. O condenado quita sua obrigação com a justiça penal. A conclusão é válida 
também para os antecedentes. Seria ilógico afastar expressamente a agravante e persistir genericamente para 
recrudescer a sanção aplicada” (STJ, 6ª Turma, RHC 2.227/MG, Rel. Desig. Min. Vicente Cernicchiaro, j. 
18.12.1992, DJ 29.03.1993). Admitindo a perpetuidade para efeito de antecedentes: “RECURSO ESPECIAL. 
PENAL. DOSIMETRIA DA PENA. CONDENAÇÃO ANTERIOR. DECURSO DO PRAZO PREVISTO NO 
ART. 64, INCISO I, DO ESTATUTO REPRESSIVO. CONSIDERAÇÃO COMO MAUS ANTECEDENTES. 
POSSIBILIDADE. PROVIMENTO DA IRRESIGNAÇÃO. A condenação penal anterior que for alcançada pelo 
prazo previsto no art. 64, inciso I, do Código Penal, pode ser considerada no processo de dosimetria da pena para 
caracterização de maus antecedentes. Precedentes desta Corte Superior e do Pretório Excelso” (STJ, 5ª Turma, 
REsp 993.735/SC, Rel. Min. JORGE MUSSI, j. 16.04.2009, DJe 01.06.2009). 
207 “MAUS ANTECEDENTES E REINCIDÊNCIA. CONDENAÇÕES ANTERIORES. TRÂNSITO EM 
JULGADO HÁ MAIS DE 5 (CINCO) ANOS EM ALGUMAS E HÁ MENOS DE 5 (CINCO) ANOS EM 
OUTRAS. AUSÊNCIA DE BIS IN IDEM. [...] Verificando-se que quando do cometimento do crime objeto do 
presente writ o paciente ostentava mais de uma condenação anterior transitada em julgado, correta a sentença no 
ponto em que, constatando que duas delas eram geradoras de reincidência, foram estas consideradas para a 
incidência da agravante prevista no art. 61, I, do CP, e as demais para considerá-lo detentor de maus 
antecedentes, pois ocorridas após o prazo de 5 (cinco) anos do art. 64, I, do CP” (STJ, 5ª Turma, HC 
122.385/MS, Rel. Min. JORGE MUSSI, j. 18.03.2010, DJe 12.04.2010). 
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3. Conduta social 

 

 A conduta social, abarcada pelos antecedentes no Código Penal de 1940, foi 

destacada como circunstância judicial autônoma na reforma da parte geral do Código Penal 

(Lei n. 7.209/84). 

 Por conduta social deve ser entendido o comportamento do acusado na 

comunidade em que vive, abrangendo as suas relações familiares, de vizinhança, no trabalho e 

nos espaços comuns, enfim, o modo como se desenvolve em seu relacionamento humano e 

social. 

 Entendemos que, quando valorada negativamente, a conduta social não pode 

legitimar consequências gravosas para o acusado, sob pena de se admitir um “acerto de 

contas” por comportamentos que não apresentam relevância penal, com clara subversão do 

princípio da legalidade: punição indireta de condutas atípicas, que não fundariam, mas 

integrariam a resposta penal do Estado. 

 Essa tendência pode ser notada em Nelson Hungria, quando afirma que: 

deve ser pesquisado, na medida do possível, o sistema de vida pregressa do réu, quer 

do ponto de vista individual, quer do ponto de vista familiar ou social. Deve ser o 

réu identificado, notadamente, no seu ambiente social, no clima de moralidade em 

que se fez homem, nas suas boas ou más condições de educação. Cumpre indagar se 

o crime praticado é um episódio acidental da sua vida, ou se é um consectário de sua 

propensão ou habitual orientação para o mal e a indisciplina. Embora sem 

antecedentes judiciários, um indivíduo pode ter uma vida pontilhada de deslises, de 

pequeninas infâmias ou faltas morais, que revelam nele um elemento mal ajustado à 

ordem social. Para que se reconheçam bons antecedentes ao réu, não basta que êle 

seja sceleris purus: é também necessário que seja integer vitae. Pode acontecer 

igualmente que um indivíduo com antecedentes judiciários já tenha praticado atos de 
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benemerência ou de especial valor social. Ao juiz compete extrair-lhe a conta-

corrente, para ver se há saldo credor ou devedor208. 

 

 A valoração da história de vida do acusado ainda “cria um mecanismo 

incontrolável do arbítrio judicial, pois tende a (pré)determinar juízos de condenação”, e 

afronta o princípio da secularização209, pois “reforça ainda mais a culpabilidade de autor, em 

detrimento da culpabilidade de fato”210. 

 Em função disso, sustentamos que a conduta social somente pode ser invocada 

para beneficiar o acusado, pois nada impede que dados alheios ao fato criminoso possam ser 

considerados pelo legislador para diminuir a pena ou favorecer quaisquer aspectos da sua 

determinação em sentido amplo: sendo a culpabilidade de ato (ou pelo fato) uma garantia do 

indivíduo frente ao poder punitivo, pode o Estado ampliar o seu âmbito de operatividade, 

maximizando ou otimizando assim o respeito pela dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, da 

CF). 

 Assim, não pode prejudicar o acusado, principalmente na realidade sócio-

econômica brasileira, o fato de ele estar desempregado211, sendo igualmente indevido o 

incremento da pena-base pelo descumprimento das condições da suspensão do processo, 

                                                 
208 Novas questões jurídico-penais, p. 155. 
209 “CONDUTA SOCIAL. DESFAVORÁVEL. COMETIMENTO DO PRÓPRIO DELITO. 
IMPOSSIBILIDADE. AVALIAÇÃO ÉTICA DA CONDUTA DO PACIENTE. IMPOSSIBILIDADE. [...] A 
conduta social do agente não pode ser considerada desfavorável apenas por conta do cometimento do próprio 
delito, assim como considerações de cunho ético e moral devem ser excluídas da avaliação” (STJ, 6ª Turma, HC 
67.710/PE, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, j. 27.03.2008, DJe 22.04.2008). 
210 Salo de Carvalho, Aplicação da pena e garantismo, pp. 51/53. 
211 “[...] a conduta social negativa em razão de desemprego e a personalidade voltada para o ilícito, não autoriza 
a exasperação da reprimenda penal” (STJ, 6ª Turma, HC 74.034/RJ, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS 
MOURA, j. 16.03.2010, DJe 05.04.2010); “O fato de o paciente contar com vinte e oito anos de idade e 
encontrar-se desempregado à época do crime não são fundamentos válidos capazes de valorar negativamente sua 
conduta social [...]” (STJ, 5ª Turma, HC 47.006/PE, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 11.04.2006, DJ 08.05.2006). 
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mesmo porque esse dado já foi valorado para efeito da sua revogação212 (art. 89, §§ 3º e 4º, da 

Lei n. 9.099/95). 

 Maria Lúcia Karam sublinha que: 

Uma nova atuação da Justiça Criminal, que rompa com a prática pautada pela razão 

e pela lógica do poder de classe do Estado, há que romper com a tendência 

dominante que se manifesta na análise destas circunstâncias. Ao contrário do que se 

costuma considerar, circunstâncias como a não integração ao mercado de trabalho, o 

baixo nível de escolaridade, a deficiente socialização familiar, ou o anterior contato 

com o sistema penal, visto como evidenciadores de má conduta social ou de maus 

antecedentes, a exigir pena maior, constituem-se, na realidade, em circunstâncias 

que, tornando mais escassos o espaço social e as oportunidades de viver dignamente, 

fazem menos exigível o comportamento conforme a norma, consequentemente 

impondo uma menor medida da pena, correspondente à menor culpabilidade pelo 

ato realizado. 

 

4. Personalidade 

 

 Por força das dificuldades na definição do conceito de personalidade, a doutrina e 

a jurisprudência costumam empregar uma significação leiga para essa circunstância judicial, 

que atuaria como coeficiente de criminosidade ou de capacidade para delinquir213: 

Não apenas a identificação técnico-jurídica do crime, mas também a identificação 

psicológica do criminoso. Advirta-se para logo, porém, que não se trata de fazer 

                                                 
212 Admitindo essa possibilidade: “HABEAS CORPUS. PENAL. HOMICÍDIO CULPOSO. PENA-BASE 
FIXADA ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. PRESENÇA DE CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
DESFAVORÁVEIS. CONDUTA SOCIAL E CONSEQÜÊNCIAS DO CRIME. POSSIBILIDADE. [...] Muito 
embora o descumprimento das condições do sursis processual não se refira exatamente à personalidade do 
agente, encaixa-se no conceito de conduta social, ensejando, do mesmo modo, a exasperação da pena, em igual 
patamar” (STJ, 5ª Turma, HC 90.008/MS, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 08.05.2008, DJe 02.06.2008). 
213 “A personalidade, negativamente valorada, deve ser entendida como a agressividade, a insensibilidade 
acentuada, a maldade, a ambição, a desonestidade e perversidade demonstrada e utilizada pelo criminoso na 
consecução do delito” (STJ, 5ª Turma, HC 50.331/PB, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 17.05.2007, DJ 
06.08.2007). 
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psicologia livresca ou erudita, lastreada de metafísica sob a máscara de 

experimentalismo; mas psicologia que todos nós sabemos fazer, psicologia intuitiva 

ou ensinada pelo traquejo da vida, psicologia acessivel a todo o homem sensato e de 

perspicácia comum, embora ignorante dos bio-psicogramas de Kretschmer ou dos 

processos catárticos de FREUD. [...] Quando se diz personalidade, quer-se dizer, 

antes de tudo, caráter, síntese das qualidades morais do indivíduo. É a psique 

invividual no seu modo de ser permanente. O juiz deve ter em atenção a boa ou má 

índole do delinquente, seu modo ordinário de sentir, de agir ou reagir, a sua maior 

ou menor irritabilidade, o seu maior ou menos grau de entendimento e senso moral. 

Deve retraçar-lhe o perfil psíquico. Deve procurar reconhecê-lo no seu 

temperamento, na sua moralité foncière (como diz SALEILLES), quer em face do 

crime, quer fora dele. É por essa identificação psicológica que se pode apurar a 

criminosidade do réu ou a sua capacidade de delinquir, não se devendo, porém, 

confundir esta com a periculosidade, que é critério para a imposição de medida de 

segurança (arts. 76, n. II, e 77), de caráter meramente preventivo, e não para fixação 

da pena, de cunho essencialmente repressivo. Como ensina PETROCELLI, a 

capacidade de delinquir não é a probabilidade futura de que o réu venha a cometer 

novos crimes, mas o grau atual de rebeldia contra a lei. A pena não pode ser irrogada 

pelo que pode acontecer, mas pelo que já realmente aconteceu214. 

 

 O estudo da personalidade ganha relevo com a Escola Positiva ou Positivismo 

Penal, que coloca o criminoso como centro de gravidade do sistema penal, concebendo, a 

partir de premissas deterministas, tipologias de criminosos como entidades abstratas (excesso 

de subjetivismo). 

 Inspirada no critério genético, e indicando para cada categoria as causas 

individuais e de ambiente das suas tendências criminais, Enrico Ferri elabora a quíntupla 

classificação antropológica dos criminosos215, em ordem decrescente de periculosidade: (I) 

delinquente nato ou instintivo ou por tendência congênita, (II) delinquente louco, (III) 

delinquente habitual, (IV) delinquente ocasional e (V) delinquente passional. 

                                                 
214 Nelson Hungria, Novas questões jurídico-penais, pp. 152/155-156. 
215 Princípios de direito criminal, pp. 256-266. 
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 O delinquente nato se caracteriza pela vontade anormal ou pela impulsividade 

desta, que, na debilidade congênita das energias de inibição, passa precipitadamente da idéia à 

ação, por motivos absolutamente desproporcionais à gravidade da infração penal. Distingue-

se pela falta ou debilidade do senso moral e apresenta o grau mais alto de periculosidade, pela 

inata tendência para cometer qualquer infração penal. 

 O delinquente louco comete o crime não somente pela enfermidade mental, mas 

igualmente pela atrofia do senso moral, que constitui condição decisiva na gênese da conduta. 

Como a enfermidade mental pode ser congênita ou adquirida, incurável ou curável, a 

periculosidade e readaptabilidade social do delinquente louco variam conforme a sua 

condição psicopatológica. 

 O delinquente habitual costuma ser um indivíduo que, nascido e crescido em um 

ambiente de miséria material e moral, com taras hereditárias, somáticas e psíquicas, começa 

ainda rapaz a cometer leves faltas e depois, pela deletéria influência das prisões e pela 

dificuldade de encontrar um trabalho regular, recai obstinadamente no crime, apresentando 

assim grave periculosidade e fraca readaptabilidade social. 

 O delinquente ocasional tem uma predisposição ou insuficiente repulsão orgânica 

ou psíquica ao crime, mas sua atividade se deve a uma forte influência de circunstâncias de 

ambiente – injusta provocação, necessidades familiares ou pessoais, facilidade de execução 

comoção pública –, sem o que a sua personalidade não teria suficiente iniciativa criminosa. 

Caracteriza-se não tanto por atrofia do senso moral, mas por irreflexão e imprevidência com 

fraqueza de vontade, sendo menor a sua periculosidade e maior a sua readaptabilidade social. 

 O delinquente passional comete a infração penal movido por uma paixão social – 

aquela útil e favorável às condições de existência social, como a honra, o amor, o afeto 

familiar e o sentimento patriótico –, que somente por uma aberração extraordinária pode levar 
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ao crime, demonstrando assim na personalidade do agente um grau menor de periculosidade. 

Em sua personalidade, concorrem ainda precedentes ilibados, com os sintomas psíquicos da 

idade jovem, do motivo proporcional, da execução em estado de comoção, ao ar livre e sem 

cúmplices, com espontânea apresentação à autoridade e com remorso sincero do mal feito. 

Representam o grau menor de periculosidade e o grau maior de readaptabilidade social, sem 

recidiva, pois que não costumam se repetir as extraordinárias circunstâncias a que foram 

arrastados pela tempestade psicológica e porque são homens de integridade moral, quase 

normal – sendo, todavia, de temperamento nervoso ou facilmente excitável. 

 Diante das dificuldades conceituais e cognitivas de aferição da personalidade, 

Aníbal Bruno propõe, para tanto, a apreciação das manifestações exteriores do 

comportamento do acusado, de forma bastante similar ao aspecto da sua conduta social – que 

não constava como circunstância judicial no art. 42 do Código Penal de 1940: 

Desprovido dos recursos técnicos apropriados, o juiz tem de proceder à investigação 

da personalidade através das suas manifestações no mundo exterior, pela observação 

do comportamento habitual do sujeito, dos modos pelos quais procura, em geral, 

resolver os seus problemas na vida, das suas atitudes nas relações de convivência 

para com os seus familiares, companheiros, conhecidos, agindo com simpatia e 

compreensão ou com egoísmo ou hostilidade, da sua inclinação ou repugnância ao 

trabalho ou a outras atividades honestas. Também cabe considerar a maneira de 

comportar-se do réu durante o crime ou depois, a frieza com que o praticou, a dor, o 

cinismo ou a indiferença com que a ele se refere. [...] Mas, para alcançar-se uma 

visão total da personalidade, é necessário ainda situá-la no seu meio circundante, no 

ambiente físico e sóciocultural em que vive o homem e que, por assim dizer, a ele se 

incorpora pela corrente contínua de interações e interinfluências que se estabeleça 

entre eles. Cabe também ter em vista a influência do meio circundante do momento 

na elaboração do crime. Não esquecer que o crime nasce do encontro de 

determinada personalidade com determinada circunstância216. 

 

                                                 
216 Das penas, pp. 95-96. 
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 Em sentido diametralmente oposto, Salo de Carvalho afirma a ilegitimidade da 

apreciação judicial da personalidade, por estar assentada em valoração estritamente moral 

sobre o “ser” do acusado (interioridade da pessoa), contrariando assim o princípio da 

secularização217. 

 Em nossa concepção, a personalidade pode ser valorada apenas para beneficiar o 

acusado, mas não para o prejudicar, pois isso significaria a adoção de um Direito Penal do 

autor, que censura o sujeito pelo seu “ser” e não pela sua conduta218 (Direito Penal do fato). 

 Ao analisar o impacto das condições sociais e econômicas sobre a formação da 

personalidade, Gustavo Octaviano Diniz Junqueira observa que esta, enquanto fator que 

influencia a liberdade do sujeito, deve ser ponderada somente para abrandar a pena: 

se tal liberdade deriva da dignidade e se a dignidade tem referência liberal e de 

garantia ao indivíduo perante o Estado, ela não pode ser tomada como premissa para 

prejudicá-lo, mas apenas em seu favor. Trata-se de instrumento deôntico do cidadão, 

detentor da dignidade, e não do Estado, contra o qual a dignidade se impõe. Assim, a 

liberdade pode ser critério para o limite ao poder do Estado, mas não justificativa 

para punição.219 

 

 Salientamos ainda a necessidade de realização de exame criminológico para 

aferição da personalidade do acusado, a fim de subsidiar a decisão de determinação da pena. 

                                                 
217 Aplicação da pena e garantismo, pp. 58-59. 
218 “PENA. DOSIMETRIA. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DA PERSONALIDADE E CONDUTA 
SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE AGRAVAR A PUNIÇÃO. As circunstâncias judiciais da conduta social e 
personalidade, previstas no art. 59 do CP, só devem ser consideradas para beneficiar o acusado e não para lhe 
agravar mais a pena. A punição deve levar em conta somente as circunstâncias e conseqüências do crime. E 
excepcionalmente minorando-a face a boa conduta e/ou a boa personalidade do agente. Tal posição decorre da 
garantia constitucional da liberdade, prevista no art. 5º da Constituição Federal. Se é assegurado ao cidadão 
apresentar qualquer comportamento (liberdade individual), só responderá por ele, se a sua conduta (‘lato senso’) 
for ilícita. Ou seja, ainda que sua personalidade ou conduta social não se enquadre no pensamento médio da 
sociedade em que vive (mas os atos são legais), elas não podem ser utilizadas para o efeito de aumentar sua 
pena, prejudicando-o” (TJRS, 6ª Câm. Crim., Apelação n. 70001014810, Rel. Des. Sylvio Baptista Neto, j. 
08.06.2000). 
219 Liberdade, culpabilidade e individualização da pena, pp. 169-170. 
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Contudo, em face das dificuldades operacionais de implantação desse procedimento para a 

generalidade das infrações penais, poderia ser cogitada, inicialmente, uma seleção de 

infrações penais para as quais seria mais relevante a apuração da personalidade, tais como os 

crimes praticados com violência ou grave ameaça à pessoa – ressalvados aqueles 

considerados de menor potencial ofensivo (art. 61 da Lei n. 9.099/95), bem assim aqueles que 

admitem a suspensão condicional do processo (art. 89 da Lei n. 9.099/95), por questão de 

proporcionalidade. 

 A partir disso, de acordo com a possibilidade de estruturação do sistema penal, 

poderia ser ampliada progressivamente a submissão dos acusados a exame criminológico, 

ainda na fase de conhecimento, para orientar a decisão de determinação da pena, sendo 

posteriormente aproveitado na fase de execução penal. 

 Assim, a obrigatoriedade da elaboração do exame criminológico (art. 8º da Lei n. 

7.210/84) poderia ser antecipada, para subsidiar ambos os estádios da individualização 

judicial: a cognitiva e a executória. 

 Tal procedimento seria racionalizado com a cisão da audiência de instrução e 

julgamento (o exame criminológico seria realizado apenas em caso de condenação ao final do 

“interlocutório de culpabilidade”), que analisaremos com maior especificidade nos aspectos 

processuais da determinação da pena. 

 Cabe consignar a impossibilidade de o silêncio ser valorado negativamente, sob o 

aspecto da sua personalidade, por se tratar de exercício regular de direito constitucionalmente 

assegurado, que de modo algum pode prejudicar o acusado, quer no acertamento do caso 
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penal, quer na determinação da pena220 (art. 5º, LXIII, da CF, art. 8º, n. 2, g, da CADH, e art. 

186, parágrafo único, do CPP). 

 Por derradeiro, não sendo coligidos elementos suficientes para a apreciação da 

personalidade, sua valoração deve ser neutra221, por força da regra probatória derivada do 

princípio da presunção de inocência (art. 5º, LVII, da CF, art. 8º, n. 2, da CADH, e art. 156, 

caput, do CPP). 

 

5. Motivos 

 

 O motivo, no sentido de móbil da conduta, designa “o aspecto dinâmico de 

pulsões instintuais do id, atualizadas em estímulos internos determinados”222. Em outras 

palavras, representa o antecedente psicológico do ato volitivo223, que pode agregar uma 

                                                 
220 “PERSONALIDADE CONSIDERADA DESFAVORÁVEL. NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO À 
NÃO AUTO-INCRIMINAÇÃO. SISTEMA DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS. OFENSA. COAÇÃO 
ILEGAL EM PARTE EVIDENCIADA. [...] Não há como valorar em desfavor do acusado, a título de má 
personalidade, o fato de ter negado a verdade acerca dos fatos criminosos, pois, diante do sistema de garantias 
constitucionais e processuais penais vigentes, e constatando-se ainda que não está obrigado legalmente a dizer a 
verdade, nada mais fez do que exercitar seu direito à não auto-incriminação (arts. 5º, LXIII, da CF e 186, e seu 
parágrafo único, do CPP)” (STJ, 5ª Turma, HC 120.238/CE, Rel. Min. JORGE MUSSI, j. 04.02.2010, DJe 
15.03.2010). 
221 “Não havendo elementos suficientes para a aferição da personalidade do agente, mostra-se incorreta sua 
valoração negativa a fim de supedanear o aumento da pena-base (Precedentes)” (STJ, 5ª Turma, REsp 
1.021.782/RS, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 23.02.2010, DJe 22.03.2010); “No caso, verifica-se que o 
magistrado sentenciante valorou negativamente a personalidade do agente, limitando-se a constatar, de forma 
genérica e vaga, que o paciente apresenta ‘transtornos antissociais’ decorrentes da dificuldade de se amoldar às 
regras de convivência social e lucro lícito, não havendo fundamentação concreta que justifique a elevação da 
pena-base” (STJ, 5ª Turma, HC 83.326/BA, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, j. 05.02.2009, DJe 
09.03.2009). 
222 Juarez Cirino dos Santos, Direito penal: parte geral, p. 563. 
223 Heleno Cláudio Fragoso, Lições de direito penal: parte geral, p. 412. 
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valoração positiva ou negativa224 para a conduta: tem valor inteiramente diverso a morte do 

pai, quando o acusado busca receber a herança e quando atua porque aquele espanca a mãe. 

 Por força da proibição de valoração plural de dados, o motivo deve ser 

desconsiderado quando for tipificado como circunstância legal agravante ou atenuante 

genérica ou mesmo como causa de aumento ou diminuição de pena (v.g., homicídio 

privilegiado - art. 121, § 1º, do CP). 

 Do mesmo modo, o motivo inerente ao injusto penal (lucro em crimes contra o 

patrimônio225 ou tráfico de drogas226) e a ausência de motivo não podem ser valorados 

negativamente. 

 

                                                 
224 “USO DE DOCUMENTO FALSO. DOSIMETRIA. PENA-BASE. FIXAÇÃO ACIMA DO MÍNIMO 
LEGAL. [...] MOTIVOS DO CRIME. DESFAVORABILIDADE. [...] Os motivos do crime justificam maior 
elevação da reprimenda na primeira etapa da dosimetria, já que o paciente praticou o delito para ‘livrar-se de 
abordagens policiais’, o que traduz, por certo, maior censurabilidade da sua conduta” (STJ, 5ª Turma, HC 
126.937/MS, Rel. Min. JORGE MUSSI, j. 15.04.2010, DJe 03.05.2010). 
225 “No mesmo sentido, constitui o lucro fácil motivo comum a todos os delitos patrimoniais, não se podendo daí 
extrair maior reprovabilidade da conduta do paciente, a justificar a majoração da reprimenda. Precedente do 
STJ” (STJ, 5ª Turma, HC 83.326/BA, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, j. 05.02.2009, DJe 09.03.2009). 
226 “TRÁFICO DE DROGAS. [...] PENA-BASE. FIXAÇÃO ACIMA DO PATAMAR MÍNIMO. [...] 
OBTENÇÃO DE LUCRO FÁCIL. CIRCUNSTÂNCIA INERENTE AO TIPO. [...] Na hipótese, houve a 
indevida exasperação a título de motivos do crime, pois a alusão ao lucro fácil é inerente ao tipo penal” (STJ, 6ª 
Turma, HC 83.196/GO, Rel. Min. OG FERNANDES, j. 30.06.2010, DJe 09.08.2010). 
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Capítulo V 

Aspectos processuais da determinação da pena 

 

1. Os casos de punibilidade e de determinação da pena 

 

 A decisão sobre a estrutura do conceito analítico de crime (condenação ou 

absolvição) e a decisão de determinação da pena revelam dois tipos de casos completamente 

distintos: a primeira gira em torno da precisão, concisão e artificialidade, enquanto que a 

segunda gira em torno da plenitude e da proximidade com os elementos da realidade227. 

 A produção conjunta dos casos de punibilidade e de determinação da pena, em um 

debate unificado, gera algumas dificuldades. 

 O processo penal, porque estruturado para a reconstrução histórica do fato 

imputado, presta-se mais a uma concepção retribucionista que aos objetivos de prevenção 

especial positiva de socialização (dirigida para o futuro), absorvendo a apreciação da 

personalidade do acusado como desdobramento da sua participação no crime – e não como 

perspectiva de comportamento futuro. 

 Coloca-se ainda o problema da limitação das possibilidades defensivas, pois uma 

questão de determinação da pena – como a motivação, na forma privilegiada do homicídio – 

pode desacreditar uma defesa de mérito direta, em que seja negada a autoria (ou participação) 

do acusado. O mesmo ocorre com o direito ao silêncio, cujo exercício pode ser interessante 

para o caso de punibilidade, mas que impede a aferição de aspectos pessoais do acusado, os 

                                                 
227 Winfried Hassemer, Introdução aos fundamentos do direito penal, p. 150. 
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quais poderiam repercutir favoravelmente na determinação da pena. Em caso de reparação dos 

danos, a alegação de arrependimento posterior (art. 16 do CP) igualmente enfraquece a 

negativa da autoria. 

 Outro problema seria a perda da objetividade do julgador na apreciação do caso de 

punibilidade, com o comprometimento da sua imparcialidade. Isso costuma ocorrer com o 

conhecimento dos antecedentes criminais do acusado, que podem orientar uma condenação 

em caso de prova insuficiente, principalmente quando versados crimes de semelhante 

natureza. A confusão de critérios de seleção se manifesta claramente na Lei de Drogas, que 

indica, para discernir o consumo pessoal da traficância, as “circunstâncias sociais e pessoais”, 

bem como os “antecedentes do agente” (arts. 28, § 2º, e 52, I, da Lei n. 11.343/06). 

 Por derradeiro, em caso de absolvição, constata-se a desnecessidade da produção 

do caso de determinação da pena e, por conseguinte, da publicidade de aspectos pessoais 

(intimidade) do acusado. 

 

2. Da cisão da audiência de instrução e julgamento: o interlocutório de punibilidade 

 

 O processo penal, dada sua função instrumental (meio para a aplicação do direito 

penal material), deve estabelecer mecanismos para subsidiar a produção do caso de 

determinação da pena – notadamente a aferição das circunstâncias judiciais subjetivas. 

 Para tanto, surge a necessidade da cisão ou divisão da audiência de instrução e 

julgamento, em duas partes: a primeira, destinada ao conhecimento e decisão sobre a estrutura 

do conceito analítico de crime (fato típico, ilicitude e culpabilidade), denominada 
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interlocutório de punibilidade ou de culpabilidade; a segunda, ocupada com a determinação 

da pena, em sentido estrito (espécie – em caso de cominação alternativa – e duração) e em 

sentido amplo (regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade e possibilidades 

de substituição ou suspensão condicional da sua execução). 

 Como esclarece Winfried Hassemer: 

A exigência de divisão da audiência por meio da inserção de uma pausa, de uma 

“interlocução”, que passe ou pela observação da perpetração de um ato antijurídico 

ou pela observação também da culpabilidade como decisão intermediária (e a 

produção do caso de determinação da pena e da decisão de determinação da pena, 

caso estas sejam exigíveis em geral, destina-se a uma parte separada da audiência 

principal), reflete a tendência de orientação pelo autor, de uma subjetivação do 

Direito Penal228. 

 

 A cisão do debate oral soluciona a restrição das possibilidades defensivas, evita a 

contaminação subjetiva do julgador e ainda preserva a intimidade do acusado em caso de 

absolvição. 

 

3. Nossa proposta 

 

 Em nossa concepção, a primeira parte da audiência, consistente no interlocutório 

de punibilidade, deve conter a produção do caso e a decisão sobre a estrutura do conceito 

analítico de crime (fato típico, ilicitude e culpabilidade), incluindo-se as escusas absolutórias 

e causas de extinção da punibilidade – que prejudicam a determinação da pena. 

                                                 
228 Introdução aos fundamentos do direito penal, pp. 154-155. 
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 A decisão de condenação implica a designação de audiência de instrução em 

continuação, para a produção do caso e decisão sobre a determinação da pena. Essa separação 

temporal favorece a realização do exame criminológico para aferição da personalidade do 

acusado – sua elaboração não seria desperdiçada em caso de absolvição –, respeitando ainda a 

regra de tratamento decorrente da presunção de inocência: “pretender realizar um informe 

criminológico de um processado é penetrar no âmbito de privacidade e intimidade de uma 

pessoa, que a lei presume inocente”229. O acusado deve ser protegido, na produção do caso de 

determinação da pena, de se tornar objeto de sondagem230. 

 Cabe ressalvar a situação de inimputabilidade por doença mental (art. 26, caput, 

do CP), em que o processado poderia ser submetido a exame pericial antes da decisão do 

interlocutório de punibilidade, por se tratar de dirimente da culpabilidade – mas que afetaria a 

determinação da pena, caso comprovada a semi-imputabilidade, que constitui causa geral de 

diminuição da resposta estatal (art. 26, parágrafo único, do CP). 

 Entendemos que a decisão proferida no interlocutório de culpabilidade deve 

possuir força vinculante, de sorte que na segunda parte da audiência não poderia mais ser 

discutido o “se” da pena – admitindo-se, em caso de prova nova, a modificação da decisão 

anterior231. 

 A decisão de condenação não apresentaria recorribilidade autônoma, senão depois 

de integrada pela decisão de determinação da pena. O provimento do recurso de apelação 

interposto contra sentença de absolvição implica o retorno dos autos ao juízo a quo, pois 

ainda não houve a produção do caso de determinação da pena (supressão de instância). 

                                                 
229 Eugenio Raúl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, Manual de direito penal brasileiro: parte geral, p. 830. 
230 Winfried Hassemer, Introdução aos fundamentos do direito penal, p. 156. 
231 Julio B. J. Maier, Antología: el proceso penal contemporáneo, p. 386. 
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 Na segunda parte da audiência de instrução e julgamento (caso de determinação 

da pena), não teria mais aplicação a dispensa do dever de depor para os parentes do acusado 

(art. 206 do CPP), que agora poderiam ser obrigados a depor – independentemente da 

impossibilidade de se obter ou integrar a prova do fato e de suas circunstâncias –, porque 

ausente a razão de ser daquela restrição, afinal, o acusado foi condenado no interlocutório de 

punibilidade232. Contudo, seriam inquiridos como informantes, sem o compromisso de dizer a 

verdade (art. 208 do CPP). 

 Entendemos que, em plenário do júri (juízo da causa), por força da competência 

funcional – por objeto do juízo – dos jurados, a decisão do interlocutório de punibilidade 

alcança excepcionalmente as causas de diminuição e de aumento de pena (art. 483, IV e V, e 

§ 3º, do CPP), cabendo ao juiz presidente as demais questões de determinação da pena (art. 

492, I, do CPP). 

 

                                                 
232 Julio B. J. Maier, Antología: el proceso penal contemporáneo, p. 390-391. 



 105 

Conclusão 

 

1. O princípio da individualização da pena se manifesta em três estádios de progressiva 

concreção: individualização legislativa (cominação), individualização judicial cognitiva 

(determinação ou aplicação) e individualização judicial executória (cumprimento). 

2. A individualização judicial cognitiva abrange a determinação qualitativa (espécie de pena, 

possibilidade de substituição), a determinação quantitativa (extensão da pena) e a 

determinação da intensidade da pena ou modo de sua execução (regime inicial de 

cumprimento da pena privativa de liberdade e possibilidade de suspensão condicional da sua 

execução). 

3. O Direito Penal brasileiro adota o sistema da determinação legal relativa, que concede 

discricionariedade – juridicamente vinculada – ao julgador para aplicar a pena de acordo com 

as especificidades do caso concreto, respeitado o marco penal legalmente estabelecido 

(genérico), limitado por margens mínima e máxima (pena abstrata). 

4. As circunstâncias judiciais são dados acidentais que, relacionados com o fato e com o seu 

sujeito ativo, não interferem na estrutura do conceito analítico de crime. Designam-se 

judiciais por serem enunciados abertos, cujos limites materiais são determinados pelo 

julgador. 

5. As circunstâncias judiciais são ambivalentes, pois, de acordo com a situação concreta, 

podem atuar em favor ou contra o acusado, cabendo ao julgador a decisão sobre a direção 

valorativa de tais circunstâncias. 
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6. As circunstâncias judiciais orientam a decisão judicial sobre a espécie de pena a ser 

aplicada, em caso de cominação alternativa, a quantificação da pena-base, a exasperação em 

crime continuado específico, a determinação de regime inicial de cumprimento da pena 

privativa de liberdade, a suficiência da sua substituição, a possibilidade de suspensão 

condicional da sua execução, de transação penal e de suspensão condicional do processo. 

7. As circunstâncias judiciais podem ser subjetivas, quando relacionadas com o sujeito ativo 

da infração penal (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade e motivos), e 

objetivas, quando relacionadas ao caso penal (circunstâncias, conseqüências e comportamento 

da vítima). Na ponderação das circunstâncias judiciais, são prevalentes as de ordem subjetiva. 

8. Do princípio da proibição de dupla punição decorre a regra da proibição de desvalorização 

plural de circunstâncias, segundo a qual o julgador não pode valorar negativamente, como 

circunstância judicial, os dados anteriormente considerados na estrutura do conceito analítico 

de crime, bem como qualquer dado que seja definido como circunstância legal agravante ou 

causa de aumento de pena (as circunstâncias judiciais possuem um campo de atuação 

residual). 

9. As circunstâncias judiciais orientam a determinação quantitativa da pena-base dentro das 

margens mínima e máxima contidas no marco penal genérico (pena abstrata). 

10. A culpabilidade desempenha diferentes funções e pode assumir uma tripla significação: 

proibição de responsabilidade objetiva, estrutura do conceito analítico de crime e medida da 

pena (como limite superior da pena e como circunstância judicial). 

11. A medida da culpabilidade (art. 29, caput, do CP), como limite superior da pena, atua 

como garantia de proporcionalidade para o acusado (função retributiva limitadora, como 



 107 

finalidade preponderante da pena) em face de considerações preventivas gerais e especiais, 

negativas e positivas. 

12. A culpabilidade, como limite superior da pena, deve ser radicada no momento 

objetivamente ofensivo da infração penal: gravidade do injusto penal e grau de afetação do 

bem jurídico penalmente tutelado (culpabilidade de ato ou pelo fato). 

13. No sistema penal brasileiro, a retribuição da culpabilidade informa apenas o limite 

superior da pena, devendo o limite inferior da pena coincidir com o marco penal genérico 

(pena abstrata) – e não com o marco (judicial) da culpabilidade. 

14. Dentro das margens da retribuição da culpabilidade (limite superior) e da pena mínima 

cominada (limite inferior), a pena seria determinada por necessidades de prevenção especial 

positiva socializadora, orientando-se o julgador pelas circunstâncias judiciais (art. 59, caput, 

do Código Penal). 

15. As finalidades de prevenção geral, negativa e positiva, seriam naturalmente satisfeitas 

dentro das aludidas margens, como efeito lateral da pena, seu produto ou reflexo. 

16. As divergências que possam surgir a respeito da dimensão da pena adequada não 

justificam a criação de um marco da culpabilidade, cuja imprecisão (fronteiras pouco claras) 

nada acrescenta ao procedimento de determinação da pena. 

17. A pena não representa algo que pode ser “descoberto” ou “revelado” pelo julgador, mas 

que resulta de uma valoração ou atribuição. Trata-se da atribuição legal de discricionariedade 

na apreciação judicial dos aspectos que condicionam o procedimento de determinação da 

pena, radicada principalmente na fluidez de conceitos indeterminados (circunstâncias 

judiciais). 
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18. A culpabilidade, como circunstância judicial (art. 59, caput, do CP), radica em aspectos 

subjetivos do acusado: grau de determinação (nível de consciência do injusto e de 

exigibilidade de comportamento diverso) e de participação interna no acontecimento exterior. 

19. Sob o aspecto da culpabilidade como circunstância judicial, afigura-se imperiosa a 

aferição da forma de comissão da conduta (dolosa ou culposa), principalmente naqueles 

crimes em que o resultado qualificador, podendo ser alcançado com dolo ou culpa, seja 

sancionado com o mesmo marco penal genérico (pena abstrata), como sucede com o evento 

morte nos crimes de roubo, extorsão e extorsão mediante sequestro. 

20. O grau de participação interna no acontecimento exterior constitui uma adaptação ou 

diferenciação do critério de imputação subjetiva e deve ser ponderado na circunstância 

judicial da culpabilidade. 

21. Para configuração de maus antecedentes, apenas se admitem condenações penais 

transitadas em julgado e que não sejam aptas a gerar reincidência, pois a regra de tratamento 

decorrente do princípio da presunção de inocência impede que sejam valoradas negativamente 

quaisquer investigações criminais, em curso ou arquivadas, e ações penais, em curso (ainda 

que com condenação recorrível) ou em que haja ocorrido absolvição (mesmo que por 

insuficiência de prova) ou declaração de extinção da punibilidade que alcance a pretensão 

punitiva. 

22. Por identidade de motivos, deve ser rechaçada a valoração indireta de investigações 

criminais ou de ações penais, por meio da sua consideração no âmbito da conduta social ou da 

personalidade do agente. 
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23. A condenação penal anterior não pode surtir efeitos perenes, em face do princípio da 

humanidade das penas, que impede as “de caráter perpétuo”, tanto sua inflição como sua 

repercussão. 

24. O art. 64, inciso I, do Código Penal, que estabelece o período depurador da condenação 

anterior, para efeito de reincidência, tem aplicação extensiva aos antecedentes do acusado, de 

sorte que apenas poderia ser valorada negativamente a condenação por crime anterior que haja 

transitado em julgado depois do cometimento do novo crime – não gera reincidência (art. 63 

do CP). 

25. Por conduta social deve ser entendido o comportamento do acusado na comunidade em 

que vive, abrangendo as suas relações familiares, de vizinhança, no trabalho e nos espaços 

comuns, enfim, o modo como se desenvolve em seu relacionamento humano e social. 

26. Quando valorada negativamente, a conduta social não pode legitimar consequências 

gravosas para o acusado, sob pena de se admitir um “acerto de contas” por comportamentos 

que não apresentam relevância penal, com clara subversão do princípio da legalidade: punição 

indireta de condutas atípicas, que não fundariam, mas integrariam a resposta penal do Estado. 

27. A conduta social somente pode ser invocada para beneficiar o acusado, pois nada impede 

que dados alheios ao fato criminoso possam ser considerados pelo legislador para diminuir a 

pena ou favorecer quaisquer aspectos da sua determinação em sentido amplo. 

28. Por força das dificuldades na definição do conceito de personalidade, a doutrina e a 

jurisprudência costumam empregar uma significação leiga para essa circunstância judicial, 

que atuaria como coeficiente de criminosidade ou de capacidade para delinquir. 
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29. A personalidade pode ser valorada apenas para beneficiar o acusado, mas não para o 

prejudicar, pois isso significaria a adoção de um Direito Penal do autor, que censura o sujeito 

pelo seu “ser” e não pela sua conduta (Direito Penal do fato). 

30. É necessária a realização de exame criminológico para aferição da personalidade do 

acusado. Em face das dificuldades operacionais, pode ser cogitada, inicialmente, uma seleção 

de infrações penais para as quais seria mais relevante a apuração da personalidade, tais como 

os crimes praticados com violência ou grave ameaça à pessoa – ressalvados aqueles 

considerados de menor potencial ofensivo, bem assim aqueles que admitem a suspensão 

condicional do processo, por questão de proporcionalidade. 

31. A obrigatoriedade da elaboração do exame criminológico deve ser antecipada, para 

subsidiar ambos os estádios da individualização judicial: a cognitiva e a executória. 

32. O motivo representa o móbil da conduta, o antecedente psicológico do ato volitivo, que 

pode agregar uma valoração positiva ou negativa para a conduta. 

33. Em face da proibição de valoração plural de dados, o motivo inerente ao injusto penal 

(lucro em crimes contra o patrimônio ou tráfico de drogas) e a ausência de motivo não podem 

ser valorados negativamente. 

34. A decisão sobre a estrutura do conceito analítico de crime (condenação ou absolvição) e a 

decisão de determinação da pena revelam dois tipos de casos completamente distintos: a 

primeira gira em torno da precisão, concisão e artificialidade, enquanto que a segunda gira em 

torno da plenitude e da proximidade com os elementos da realidade. 

35. A produção conjunta dos casos de punibilidade e de determinação da pena (debate 

unificado) gera inadequação para o atendimento de necessidades de prevenção especial 

positiva de socialização, limita as possibilidades defensivas (contraposição de alegações, 
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direito ao silêncio e reparação dos danos), compromete a imparcialidade do julgador (perda da 

objetividade na apreciação do caso de punibilidade) e, em caso de absolvição, expõe 

desnecessariamente a intimidade do acusado. 

36. A produção do caso de determinação da pena impõe a cisão ou divisão da audiência de 

instrução e julgamento, em duas partes: a primeira, destinada ao conhecimento e decisão 

sobre a estrutura do conceito analítico de crime (fato típico, ilicitude e culpabilidade), 

denominada interlocutório de punibilidade ou de culpabilidade; a segunda, ocupada com a 

determinação da pena, em sentido estrito e em sentido amplo. 

37. A cisão do debate oral soluciona a restrição das possibilidades defensivas, evita a 

contaminação subjetiva do julgador e preserva a intimidade do acusado em caso de 

absolvição. 

38. A primeira parte da audiência, consistente no interlocutório de punibilidade, deve conter a 

produção do caso e a decisão sobre a estrutura do conceito analítico de crime (fato típico, 

ilicitude e culpabilidade), incluindo-se as escusas absolutórias e causas de extinção da 

punibilidade – que prejudicam a determinação da pena. 

39. A decisão de condenação implica a designação de audiência de instrução em continuação, 

para a produção do caso e decisão sobre a determinação da pena. Essa separação temporal 

favorece a realização do exame criminológico para aferição da personalidade do acusado – 

sua elaboração não seria desperdiçada em caso de absolvição –, respeitando ainda a regra de 

tratamento decorrente da presunção de inocência (o acusado deve ser protegido de se tornar 

objeto de sondagem). 

40. Em situação de inimputabilidade por doença mental, o processado poderia ser submetido a 

exame pericial antes da decisão do interlocutório de punibilidade, por se tratar de dirimente da 
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culpabilidade – mas que afetaria a determinação da pena, caso comprovada a semi-

imputabilidade, que constitui causa geral de diminuição da resposta estatal. 

41. A decisão proferida no interlocutório de punibilidade deve possuir força vinculante, de 

sorte que na segunda parte da audiência não possa mais ser discutido o “se” da pena – 

admitindo-se, em caso de prova nova, a modificação da decisão anterior. 

42. A decisão de condenação não apresenta recorribilidade autônoma, senão depois de 

integrada pela decisão de determinação da pena. O provimento do recurso de apelação 

interposto contra sentença de absolvição implica o retorno dos autos ao juízo a quo, pois 

ainda não houve a produção do caso de determinação da pena (supressão de instância). 

43. Na segunda parte da audiência de instrução e julgamento (caso de determinação da pena), 

não tem mais aplicação a dispensa do dever de depor para os parentes do acusado, que agora 

podem ser obrigados a depor como informantes, sem o compromisso de dizer a verdade. 

44. Em plenário do júri (juízo da causa), por força da competência funcional – por objeto do 

juízo – dos jurados, a decisão do interlocutório de punibilidade alcança excepcionalmente as 

causas de diminuição e de aumento de pena, cabendo ao juiz presidente as demais questões de 

determinação da pena. 
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