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RESUMO

A presente dissertacdo, concebida a partir do modelo tedrico desenvolvido por Luigi Ferrajoli,
questiona a previsao da conduta social e da personalidade, do artigo 59 do Cédigo Penal
Brasileiro, como critérios orientadores aos magistrados, para fixa¢dio da pena-base entre o
minimo ¢ o maximo. A pesquisa abordou o conceito dessas circunstincias judiciais tanto na
Doutrina quanto na Jurisprudéncia, sendo que o resultado do estudo revelou a excessiva carga
moral que ainda orienta sua analise. Aborda-se a falacia do mito da neutralidade judicial, uma
vez que ndo € possivel apartar os juizes de sua natural condi¢do de seres humanos, e de seus
contextos de vida. Trata da necessaria tomada de consciéncia de que toda decisdo esta
contaminada de subjetividade, por parte daqueles que pretendem exercer a judicatura. E
apresenta o Autoconhecimento como unica via capaz de controlar a subjetividade nas decisdes
Jjudiciais, na medida em que a investigagdo interna acarretara humanizagéo, o confronto com o
lado sombrio, e reconhecimento da dualidade convivendo em todos os seres humanos, de
modo a demonstrar que ninguém estd acima do bem e do mal. A pesquisa ainda demonstrou a
incoeréneia da necessidade de analisar circunstancias significativamente pessoais e subjetivas
dos réus, quando o ser humano cresceu, aprendendo desconsiderar e atropelar qualquer
particularidade propria e de outros individuos. Para tanto, faz uma analise de digressdo aos
primeiros anos de vida e aos bancos escolares, em que plantadas as primeiras sementes de
desconsideragdo, e de valorizagio do externo em detrimento do interno, almejando-se
profissdes de prestigio, em prejuizo da realizagdo pessoal. Faz uma critica ao Sistema Judicial
Brasileiro, a fim de que assuma seu lado humano, colocando um desafio 4 Magistratura para
buscar aqueles que realmente sfio vocacionados para a fungdo, fornecendo sugestdes de

modifica¢des na Formagdo Juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Artigo 59 do Cédigo Penal. Conduta social. Personalidade.
Subjetividade nas decisdes judiciais. Neutralidade nas decisdes judiciais. Magistratura.

Autoconhecimento. Educagiio. Aspectos psicolégicos nas decisdes judiciais. Formagio

juridica.



ABSTRACT

The instant research took into consideration the theoretical model developed by Luigi
Ferrajoli, which questions the prediction of social conduct and personality, in Article 59 of the
Brazilian Criminal Code, as guiding criteria for judges to determine standards of minimum
and maximum sanctions. The research addressed the concept of such legal circumstances both
in doctrine and in case law, and the result of the study revealed excessive moral burden that
still guides the judges’ analysis. This research addresses the fallacy of the myth of judicial
neutrality, since it is not possible to separate the judges from their natural condition of human
beings and their life contexts. This separation requires awareness that every decision has a
subjective component. And introduced the self-knowledge as the only way able to control
subjectivity in judgments, as the internal investigation will result in humanization, the
confrontation with the dark side, and recognition of duality in all living humans, in order to
demonstrate that no one is above good and evil. The survey also showed the inconsistency of
the need to analyze so personal and subjective circumstances of the defendant, when human
beings were raised, learning to ignore its own and other individuals personal traits. To this
end, an analysis of the early years as well as schooling system, where the first ideas of
disregard, and enhancement of external rather than internal values arose, targeting prestigious
positions, at the expense of personal fulfillment. This research criticizes the Brazilian Judicial
System, so that it enhances its human side, posing a challenge to judges to seek those who are

really devoted to the function, providing suggestions for changes in the Legal Training

System.

KEYWORDS: Atticle 59 of the Brazilian Criminal Code. Social Conduct. Personality.
Subjectivity in judgments. Neutrality in judicial decisions. Judiciciary. Self-Knowledge.

Education, Psychological aspects in judicial decisions. Legal training system.
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INTRODUCAO

A previsdo da conduta social e personalidade, como circunstincias judiciais pessoais, a
serem levadas em consideragiio pelo julgador, para fixagdo da pena-base, entre o patamar
minimo e maximo, dentre outras fun¢des, estabelecidas no artigo 59 do Codigo Penal, afasta o

Jjulgamento sobre o fato concreto, dirigindo-o a seu autor.

Servindo como forma de controle do Estado, ndo so regra o comportamento social,
dirigindo modo e condugio de vidas de seus agentes, como os pune, por conduzirem-se

contrariamente ao esperado.

Na medida em que a nossa Carta Politica de 1988 confere ampla liberdade de
autodeterminagio, de crenga e de expressdo, aos cidaddos brasileiros; imprimindo os valores
do principio da secularizagdo, em que se separou o Direito da Moral; e conferindo posigio de
destaque ao principio da legalidade, segundo o qual nfio hd crime, sem lei anterior que o
preveja; ndo ha como compatibilizar a permanéncia dessas circunstincias como norte para
fixacdo da pena-base acima do minimo legal, sem concluir por total afronta aos preceitos

constitucionais.

Somente esta constatagdo ja seria suficiente para questionar a presenca dessas

circunstncias no Codigo Penal patrio que ndo se coadunam com a Constituicio Federal.

No entanto, ao verificar que a inferéncia em aspectos estritamente subjetivos dos
agentes implica incremento do poder discriciondrio, quiga arbitrério dos juizes na aplicagdo da
reprimenda legal; uma vez que estes seres ndo estiio acima do bem e do mal, ndo conseguindo
se afastar, por completo, de suas proprias histérias de vida, recortes culturais e educacionais,
sendo, portanto, falacioso o mito da neutralidade judicial; é que se entendeu por urgente
aprofundar a reflexdo sobre esse tema, que tem relevancia impar em um Estado que se

pretenda Democratico de Direito.

Esses sdo os temas abrangidos por este trabalho, que serdo enfrentados ao longo dos

trés capitulos,

O primeiro capitulo trard os pontos de partida, no qual serio discutidas, ainda que

brevemente, as diferencas entre o direito penal de autor ¢ o direito penal do fato. Serdo



10

introduzidas as primeiras consideragdes sobre a irracionalidade das punigdes, e 0 quanto a
aplicagdo das penas, ainda hoje em dia, se ressente de consideravel carga emocional, e que
seus julgadores, como seres humanos, ndo estdo completamente livres de seus preconceitos,

condicionamentos, crengas ¢ etc., ndo havendo neutralidade nas decisdes.

Nesse capitulo primeiro, serdo também feitas referéncias ao modelo idealizado por
Luigi Ferrajoli, que prega pela legalidade ndo sé na previsdo dos delitos, como na cominagio e
aplicagdo das penas. De certa forma, esse modelo é tomado como pressuposto deste trabalho,
na medida em que propde a construgio de um sistema penal pautado na puni¢do do fato, e ndo

do autor.

No segundo capitulo, inicialmente, serfio apresentadas breves observagdes
introdutérias sobre as finalidades da pena, com destaque para o posicionamento de Luigi
Ferrajoli, para quem o carater retributivo do direito penal constitui-se na primeira garantia do
cidadio de que a condigfio necessaria da pena ¢, antes de mais nada, o cometimento de um

delito.

Essa andlise inicial sera efetuada, em fungdo de o artigo 59 do Cédigo Penal disciplinar
que o ordenamento juridico prevé como fins da pena tanto a retribui¢do como a prevengéio dos

delitos.

Nesse mesmo capitulo, algumas notas sobre a individualizagdo da pena serdo feitas,
antes de se adentrar ao conceito doutrindrio atribuido & conduta social e personalidade,
falando-se um pouco sobre os antecedentes, porque, ainda hoje, mesmo apds a edigio da
Sumula 444 do STI, aquilo que ndo pode ser considerado como tal tem sido indevidamente

transportado para conceituar conduta social ¢ personalidade.

O capitulo se encerra com uma compilagio de diversos ¢ variados posicionamentos de
doutrinadores patrios e alguns estrangeiros, no dmbito juridico, do que seria conduta social e
personalidade, do que pode ser englobado nessa analise, se ha sustentaculo fatico processual

para referida analise, e por fim, se é possivel aos magistrados desincumbirem-se desse

encargo.

O capitulo terceiro destina-se a verificar na Jurisprudéncia patria o que nossos

Jjulgadores compreendem como conduta social e personalidade, para fins de fixagdo da pena-

base.
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Dentro dessa busca, inicialmente esse capitulo trara o estudo dos precedentes que

originaram a Stumula 444 do Superior Tribunal de Justiga, para observagdo de sua extenséo.

Na sequéncia objetivara, por meio da analise de diversos acorddos, checar o seu
impacto no julgamento do proprio Superior Tribunal de Justiga, do Tribunal Regional Federal
da 3* Regido e Tribunal de Justica de Sio Paulo, verificando a resisténcia ou ndo dos

desembargadores e juizes singulares em seu acatamento.

Ainda nesse capitulo serdo analisados quase 500 acérddos do Tribunal Regional
Federal da 3" Regido, com o fim de verificar o que se considera como personalidade ¢ conduta
social para fins de aplicagdo da pena-base acima do minimo legal.

Em fungéo de o capitulo terceiro apontar diversidade de decisdes judiciais para casos
similares, em termos objetivos, o que escapa ao entendimento racional; e de desconstruir tdo
arraigada crenga na tradicional ideia de que o juiz, ao julgar, interpreta a lei a partir de um
procedimento logico-dedutivo, no capitulo quarto, o enfoque do estudo sera dado justamente a
subjetividade dos julgadores.

No capitulo quarto, portanto, busca-se encontrar as razdes das disparidades de decisdes
para casos parecidos, partindo-se, preliminarmente, do questionamento do mito da
neutralidade judicial, por meio da constatagfio de que o exercicio da jurisdi¢io é influenciado
pelo subjetivismo de seus atores, sendo que as decisdes judiciais sofrem impacto de contetidos
metajuridicos, psicoldgicos, sendo também fruto da experiéncia individual do julgador e de
seus preconceitos de ordem politica, econdomica, social.

Avangando nessa busca, a pesquisa € toda dirigida & necessidade dos julgadores
tomarem conhecimento desses conteudos internos, que permeiam suas decisdes, sendo que na
analise da conduta social e personalidade dos réus, a porta para a manifestagio destes
contelidos inconscientes e desconhecidos esta escancarada.

Para alcancar esse fim, nesse capitulo quarto faz-se uma critica ao atual sistema
Judiciario Brasileiro, que para se curar, inevitavelmente, tera como passo inicial a assungio do
lado humano da Justiga, enxergando o julgador como um ser igual a todo e qualquer homem,
que julga, com suas emogdes ¢ paixdes. Colocando como desafio da magistratura buscar
aqueles que sdo realmente vocacionados, que tenham interesse de conhecer a natureza
vulneravel de qualquer ser humano, e de que assumindo sua fragilidade, procure se

autoconhecer, para melhor servir aos jurisdicionados.
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Para se chegar a estas conclusdes do capitulo quarto, a pesquisa a ser feita obedecera a
um processo de digressdo em temas, que antecedem a prépria escolha de ser juiz.

O primeiro item do capitulo quarto abordarid a educagdo, desde sempre, pautada na
cultura da separagdo, e na desconsideragiio das peculiaridades e belezas dos seres humanos,
individualmente, considerados. Marcada pelo desrespeito com o “ser” e suas diversas
manifestagdes, sejam elas quais forem, ainda, em infincia. E na procura do referencial fora, de
modo que até a escolha das profissdes obedece 4 tonica da competigio, com vistas a bons e

reconhecidos empregos, ainda que sem qualquer identificagio.

Nesse item, € que se pretende plantar a semente de que a educagéio uniforme recebida
nas escolas, ¢ a criagdo voltada a valorizagdo de certos modelos em detrimento de outros,
acarreta verdadeiro condicionamento do ser humano para desconsiderar as particularidades
dos outros, o que implica completo contrassenso com a exigéncia legal de se avaliar, por conta
da fixagdo da reprimenda legal, critérios tdo subjetivos dos réus, que a vida inteira o individuo

foi acostumado a negar.

No segundo item, partindo-se do pressuposto de que alguém que nio se conhece nio
pode pretender conhecer o outro, serio apresentados conceitos da psicologia sobre o

inconsciente, a sombra, as méscaras, falando-se da natureza dual de todos os individuos.

Sera abordado o processo de projecdo, que ocorre em todos os relacionamentos
humanos, bem como serdio tratados 0s mecanismos que os individuos se utilizam para afastar
de si tudo aquilo que ndo admitem possuir, ¢ o quanto a falta de reconhecimento desses
processos acarreta verdadeiras tragédias. Aqui, ser sugerido que os juizes se¢ entreguem a um
processo de autoconhecimento, que ao ver da pesquisadora, é o dnico meio capaz de frear as
perversas proje¢des, na medida em que ele serve para trazer luz ¢ chamar a atengdo de que a
maldade existe em todas as pessoas, ndo estando os magistrados ilesos. Sendo que sd o
reconhecimento do mal dentro de si j4 ¢ portal para grandes transformagdes, tornando os

Julgadores seres mais sensiveis.

No terceiro e tltimo item, por acreditar que o autoconhecimento nio é algo que possa
ser obrigado, devendo ser desejado pelo individuo que queira melhor conhecer-se, para melhor

poder trabalhar para a sociedade; sugerem-se alteragdes na formagio juridica.
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Essas alteragdes teriam inicio com o questionamento do atual ensino universitario
juridico, passando pela forma como se recrutam os juizes, ¢ na sequéncia o contetdo e

objetivo das escolas da magistratura.

Por fim, sdo expostas as conclusdes do trabalho,
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo questionou a previsdo da conduta social ¢ da personalidade, do
artigo 59 do Cdédigo Penal Brasileiro, como critérios orientadores aos magistrados, para
fixacdo da pena-base entre o minimo e o méaximo, por possibilitarem, mediante a inferéncia
em aspectos estritamente subjetivos dos réus, o incremento do poder discricionario, quiga

arbitrarios dos julgadores.

Abordando o conceito dessas circunstincias judiciais tanto na Doutrina quanto na
Jurisprudéncia, o resultado do estudo revelou a excessiva carga moral que ainda orienta sua

analise,

Procurou-se evidenciar, outrossim, a impossibilidade de afastar a subjetividade das
decisGes judiciais, uma vez que os julgadores ndio conseguem se desvencilhar de seus recortes

¢ contextos de vida, ndo havendo, portanto, que falar em neutralidade nos Jjulgamentos.

Ponderou-se que a criagiio recebida desde a infincia é voltada para a desconsideragéo
do que € original em cada individuo, enfatizando-se o valor da padronizagio, de forma a
buscar-se fora o referencial para balizamento de conduta; o que confrontaria com a previsio

das circunsténcias conduta social e personalidade, cujo objetivo é pesquisar a interioridade dos

réus.

Para tanto, no Capitulo 1°, elegeu-se o pensamento de Luigi Ferrajoli como modelo,
uma vez que referido autor trabalha, tanto em termos de direito processual penal como em

termos de direito penal, com o garantismo, que pressupde a estrita legalidade.

No Capitulo 2° fizeram-se breves consideragdes as diversas finalidades da pena, ndo
com o intuito de eleger uma, mas com a pretensdo de evidenciar que nenhuma justifica a

manutencado das condigdes judiciais subjetivas conduta social e personalidade.

Nesse mesmo capitulo, procurou-se mostrar que a prépria doutrina revela o moralismo
que circunda tais circunstncias, ndo havendo critérios seguros a diferenciar o que sejam

conduta social, personalidade e antecedentes.

Em sede do terceiro capitulo, mediante a anélise de julgados do TRF3, do TJ-SP e do

STJ, tentou-se comprovar a hipétese inicial de que realmente as condi¢des pessoais abrem
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ainda mais margem ao arbitrio ¢ a falta da descjavel seguranca juridica. Alids, essa falta de

critérios verificou-se até mesmo com relagdo as circunstancias objetivas.

A fim de reforcar a convicgdo de que as circunstincias pessoais devem ser afastadas da
aplicagdo da pena, no quarto capitulo, com fulero em trabalhos desenvolvidos por
profissionais das mais diversas dreas, tentou-se mostrar que os julgadores no estdo emocional

¢ psicologicamente preparados para fazerem uma incursdo nos aspectos subjetivos dos

acusados.

Alias, poucos profissionais estariam, haja vista as falhas de uma educagéo voltada para

0 externo, pautada na cultura da separagio, que desconsidera e atropela as particularidades de

cada um.

E muito importante deixar claro que todo este trabalho foi permeado pela certeza de

que a neutralidade absoluta ¢ impossivel; cabe consignar que tal neutralidade sequer seria

desgjavel.

No entanto, dadas imperfei¢des humanas e a magnitude do Direito Penal do Fato, cabe
ao estudioso do Direito Penal buscar criar critérios e, por conseguinte, fechar as diversas

brechas existentes para o arbitrio e para a propria projecdo das sombras dos responsaveis pelo

Julgamento de seus semelhantes.
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