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O presente trabalho tem por objetivo 
analisar criticamente o papel do juiz na 

modo a demonstrar que o magistrado 
assume um papel essencial na 

O Brasil passou a se constituir em 

Ocorre, todavia, que apesar de a Carta 
Magna estabelecer um vasto rol de 

juiz uma margem significativa de 

devidamente observado, pode violar 

cometer ao aplicar a pena base no Brasil, 

de Direito. 
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Sempre que ocorre um crime surge 

mesmo tempo, o dever de conceder ao 
agressor da norma os direitos previstos na 
Lei Fundamental que lhe serve de 

Direito, o Direito Penal deve assumir uma 
dupla finalidade: a protetiva dos bens 

preservativa dos direitos fundamentais do 

A dignidade da pessoa humana, como 

pode ser considerado quando da 

etiquetado como socialmente agressivo, 

passaram a ter a sua legitimidade 

materiais da Carta Magna. 

impostas pela Carta Magna: as de 
natureza material, que impedem que da lei 

desacordo com as regras fixadas pela 

(LOPES, 1999, p 167). 

o respeito a seus direitos humanos 

(DORNELLES, 2008, p. 5) 

constitucionais, por compreender o 
conjunto de normas que preveem os 

consequentemente envolver o dilema da 

dentro dos limites impostos pelos 
dispositivos constitucionais nos marcos de 

direitos humanos. (DORNELLES, 2008). 
Tem-se, assim, no Direito Penal, um 

delituosas, concedendo ao Estado o ius 
puniendi quando o agente comete um fato 

pelas garantias fundamentais de todo ser 
humano. 

Dessa forma, para que haja uma boa 

lei precisa adotar a Carta Magna como 

aplicar uma pena. 

(DORNELLES, 2008). 
Ocorre, todavia, que esse modelo, na 
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Estado-juiz, exercita o seu ius puniendi, 
ou seja, direciona o seu poder de 

A conduta em conformidade com a 

para a vida social, consiste em associar 
uma conduta em conformidade com a 

a promessa de uma vantagem ou com a 

(KELSEN, 2001) 

sucessivas. Primeiramente, o julgador 

pena base.1

concreto, dentre dos limites estabelecidos 
a priori na Lei penal, para que, sobre ela, 

aumentos decorrentes de agravantes, 

(BOSCHI, 2002, p. 187).  

podendo o juiz simplesmente se referir a 

610), sob pena de nulidade, pois no Brasil 
vigora o sistema do livre convencimento 

do qual o magistrado tem a liberdade para 

                                                 

1

dentro dos limites. 

decidir de acordo com o que considerar 
mais adequado, desde que respeitados os 

destas (ANDRADE, 1992).  
Entretanto, apesar de toda aparente 

Penal, que permitem uma elevada 
discricionariedade ao magistrado e tornam 

Direito corre o risco de ter o seu dever de 

(PACHUKANIS, 1988, p. 90). 
Na fase de ajuste da pena base, o juiz 

judiciais de cunho subjetivo: culpabilidade 
(grau de reprovabilidade do ato praticado 

pregressa do agente); a conduta social (o 

e a personalidade do agente (o seu retrato 

fixados para cada tipo penal incriminador. 
Nota-se, portanto, que os limites legais 
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identifica-se em grande parte com o 

Diante dessa ampla liberdade de 
escolha conferida ao juiz, surge um 
dilema: Como ele deve agir ao aplicar a 
lei? 

Muitos magistrados acabam adotando 

calcular a pena base, ou seja, seguem 

exatamente de acordo com o que a lei 

nulla poena sine 
 (FERRAJOLI, 2002, p. 323).

aplica de maneira neutra. Mesmo que se 

2007). 

de natureza subjetiva do artigo 59 do 

sentido literal, ou seja, uma vez que a lei 
determina que se aprecie a culpabilidade, 
os antecedentes, a conduta social e a 
personalidade do agente, ele o faz sem 

(FERRAJOLI, 2002, p. 323). 

que se agirem de acordo com a sua 

postura imparcial diante do caso concreto, 
e com isso assegurando os direitos 

168).  

mesmas. Os mecanismos formais que 

dessas sociedades, por serem 

assegurar um protagonismo real dos 

igualdade. (ZAMORA, 2008) 

potestativos, de forma que a livre 

(FERRAJOLI, 2002). 
Como resultado dos dois 

posicionamentos supramencionados, ao 
julgar estritamente vinculado ao que 

razoabilidade e proporcionalidade na sua 

mais que o juiz se esforce para ser 
objetivo e imparcial em seu julgamento, 

de modo diferente os iguais e os 
estranhos, os amigos e os inimigos. A 

p. 81). 

em que o magistrado acaba julgando a 
culpabilidade de acordo com o grau de 
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Da mesma forma, a conduta social pode 

pena mais elevada, mesmo que seu 

no Brasil 

Diante do contexto de ilegalidades e 

brasileiro, a postura do juiz ao aplicar a 
pena precisa ser reestruturada de forma a 

deve assumir um lugar de destaque em 

(somente) como a boca da lei (la bouche 
de la loi), nem tampouco (exclusivamente) 
como a boca do Direito, sim, como a boca 
dos direitos e garantias fundamentais (do 

internacional. (GOMES, 2007) 

cunho subjetivo do CPB o magistrado tem 

garantidores dos direitos humanos 
fundamentais, de tal sorte que deve 

deve o juiz eleger o que for mais 

internacionais (ou seja: o que retratar com 

irrestrita do juiz a esse Direito supralegal 

(GOMES, 2007) 

normas jusfundamentais e das demais 

produzidas pelo Legislativo (TOLEDO, 
2003). 

postura ante a possibilidade de 

racional: compreender o significado da lei 
(ROSS, 2000). 

Isso significa que o juiz, ante a 

primeiro lugar questionar a 
compatibilidade do texto legal com a CF e 

da lei, antes de tudo necessita verificar se 

ao avaliar os requisitos de natureza 

juiz emita vereditos morais sobre a pessoa 

devem julgar de acordo com a lei maior, 
ainda quando esta esteja em contraste 

2002) 
Visto que, na realidade o poder punitivo 

atua tratando alguns seres humanos como 

o autoriza a agir assim, a doutrina 

Estado de Direito deve tratar de limitar e 
reduzir ou, ao menos, delimitar o 
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O magistrado exerce um papel 

2. 

extensiva ou restritiva, conforme o caso, 

uma norma que se apresenta como 
suspeita. (BARROSO, 1999) 

fundamentais deve, portanto, fazer um 

de forma a trabalhar com a norma que for 

espera do magistrado ao fixar a pena 

escravo das leis vigentes, mas que se 

(ZAFFARONI, 2007, p. 173). 

                                                 

2

 
i 
 

 

O magistrado, tampouco, pode se 
deixar contaminar por paradigmas, 
comportamentos e valores morais ao 

XXXIX, da 
CF), que estabelece que qualquer 

tipificado na lei como delito.  

Diante do exposto conclui-se que o 

base.  

deixado para a discricionariedade do juiz 

inconstitucionais, e consequentemente, 

Dessa forma, em nada adianta o Brasil 
adotar um modelo de Estado cujas 
diretrizes buscam garantir os direitos 

que inevitavelmente afeta a dignidade 
pessoal do condenado, e lesa o seu 
conjunto de garantias processuais. 

Portanto, o julgador assume um papel 

discricionariedade, este deve ser 

incorpore os ideais do Estado 

A tarefa de calcular a pena base deve 
ser analisada como um procedimento dos 

punitivo do Estado, uma vez que, se a 
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legitimidade da atividade judicial e nas 
garantias do sistema que ela deve se 
pautar. 
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