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RESUMO

Este trabalho realiza uma abordagem critica acerca da andlise da personalidade do réu
durante a fixacdo da pena base e os aspectos polémicos que envolvem tal situacdo. O
objetivo da pesquisa se encontra no fato de que, na fixacdo da pena base, o legislador
deixou um grande espaco para a discricionariedade do juiz, o que pode resultar em
interpretacdes inconstitucionais e violadoras dos direitos e das garantias fundamentais. O
trabalho busca demonstrar que, a depender da postura adotada pelo magistrado, a
aplicagdo da pena resultara em uma afronta aos principios defendidos por um Estado

Democrético de Direito.
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1. INTRODUCAO

De acordo com Santos et al. (2005),
a crescente demanda por alimentos
tornou o uso da irrigagdo imprescindivel
em todo o mundo, ndo somente restrita a
regides semi-aridas, a exemplo do
Nordeste brasileiro, mas estendendo-se
para regibes semi-Umidas, visando um
aumento da produtividade ou da
possibilidade de uma segunda safra.

Este trabalho tem como objetivo
realizar uma abordagem critica acerca dos
aspectos polémicos que envolvem a
analise da personalidade do agente no
Brasil, circunstancia presente na aplicacdo
da pena base.

A relevancia deste estudo se
encontra no fato de que, na fixacdo da
pena base, o legislador deixou um grande
espaco para a discricionariedade do juiz;
fato que, do ponto de vista prético,
envolve a apreciacdo de aspectos
bastante subjetivos, relacionados ao
imputado como pessoa.

De tal modo, essas circunstancias
judiciais podem adquirir um contetudo
nebuloso, quando né&o inconstitucional, a
depender da interpretacdo dada pelo juiz.

“No momento da sentenca penal
condenatéria, o sistema revela toda sua
perversidade ao admitir o emprego de
elementos essencialmente morais,
desprovidos de significado com
averiguacdo probatoria.” (CARVALHO e
CARVALHO, 2002, p.30)

Isso, para Ferrajoli (2002), viola os
principios sobre os quais se funda o
garantismo classico, como: legalidade
estrita, materialidade, lesividade dos
delitos, responsabilidade pessoal e
presuncgdo de inocéncia.

Conforme se demonstrara, esses
critérios negam a autonomia moral do ser
humano, desvelando uma incongruéncia:
o Estado Democratico de Direito
estabelece  parametros de  justica,
racionalidade e legitimidade na aplicacéo
da pena, no entanto, esses parametros
sdo, muitas vezes, negligenciados pelos
operadores juridicos.

2. CRITE~RIOS ORIENTADORES DA
APLICACAO DA PENA BASE NO
BRASIL

E através do célculo da pena que o
Estado-juiz, exercita 0 seu ius puniendi,
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ou seja, direciona o0 seu poder de
reprovacdo ao individuo que agiu de
forma contraria ao direito, ao praticar um
fato tipico, ilicito e culpavel.

A conduta em conformidade com a
ordem é conseguida por uma sancao
proporcionada pela propria ordem. O
principio de recompensa e punicdo — o
principio da retribuicdo -, fundamental
para a vida social, consiste em associar
uma conduta em conformidade com a
ordem e a conduta contraria a ordem
com a promessa de uma vantagem ou
com a ameaca de uma desvantagem,
respectivamente, na condicdo de
sanc¢bes. (KELSEN, 2001, p.226)

Segundo Pachukanis (1988, p.133),
“a transformacdo da pena de reparacdo
em medida adequada de defesa social e
de reeducacdo dos individuos socialmente
perigosos exige a solugdo de uma enorme
tarefa de organizacdo”. A par disso, a
legislacdo penal brasileira adotou, em seu
artigo 68, o sistema trifasico, concebido
pelo mestre Nelson Hungria, que
estabelece que a pena sera calculada
observando-se trés fases distintas e
sucessivas descritas abaixo.

Primeiramente, o julgador devera
encontrar, a partir da analise das oito
circunstancias judiciais previstas no artigo
59 do Cddigo Penal, a chamada pena
base.! “A pena inicial fixada em concreto,
dentre dos limites estabelecidos a priori na
Lei Penal, para que, sobre ela, incidam,
por cascata, as diminuicbes e o0s
aumentos decorrentes de agravantes,
atenuantes, majorantes ou minorantes”
(BOSCHlI, 2004, p.610).

Cada uma dessas oito
circunstancias  judiciais  “deve  ser
analisada e valorada individualmente, ndo
podendo o juiz simplesmente se referir a
elas de forma genérica” (GREGO, 2004,

YArt59CP-0 juiz atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencgdo do crime: | — as penas aplicaveis dentre
as cominadas; Il — a quantidade de pena aplicavel,
dentro dos limites.

p.610), sob pena de nulidade. Em
sintese, o0 juiz dever4d analisar,
separadamente, a culpabilidade (grau de
reprovabilidade do ato praticado pelo réu);
0s antecedentes (vida pregressa do
agente); a conduta social (o
comportamento do réu junto a sociedade);
a personalidade do agente (o seu retrato
psiquico); os motivos (as razbes que
antecederam e impulsionaram o agente a
cometer o delito); as circunstancias (como
0 crime ocorreu); as consequéncias do
crime (os efeitos que decorreram do
delito) e, por fim, o comportamento da
vitima (quando a conduta dessa influencia
em seu proprio prejuizo).

Nessa etapa, a pena base podera
variar entre 0 minimo abstratamente
cominado ao crime e 0 maximo
legalmente previsto pelo tipo penal.

Somente guando todas as
circunstancias judiciais forem favoraveis
ao réu a pena deve ser fixada no
minimo legal. Em verdade, se uma
delas Ihe for desfavoravel, o juiz deve
eleva-la acima do piso. E, nesse
contexto, se todas ou quase todas as
circunstancias inominadas
apresentarem-se como prejudiciais ao
acusado, nada impede a imposi¢cdo da
pena maxima. (MASSON, 2010, p.606)

A aplicacdo do critério trifasico, no
entanto, apresenta questdes polémicas,
mais especificamente, na andlise da
personalidade do réu, pois este € um
procedimento complexo, principalmente
ante a ampla liberdade concedida ao juiz
para avaliar elementos de natureza
subjetiva sobre a pessoa do imputado.

Essa discricionariedade
proporcionada ao magistrado para
trabalhar com os vetores previstos no
artigo 59 do Cadigo Penal preocupa 0s
garantistas, notadamente, porque é ténue
o limite que separa a consideracdo dessas
circunstancias sob uma perspectiva
constitucional, daquela que *“coloca a
defesa social acima dos direitos e
garantias individuais.” (CARVALHO, 2002,
p.19)

O caminho para a reduc¢édo do cidadédo a
nuda vita serda percorrido mais
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rapidamente onde o contexto do Estado
de direito precedente for mais débil e
vice versa. Uma mesma lei pode
representar uma gravissima lesdo aos
direitos humanos fundamentais em um
contexto institucional débil (policias
corruptas, poder judiciario com escassa
independéncia, tradicdo pouco
democrética, ampla exclusdo social,
distribuicdo polarizada de riquezas (...) é
justamente onde os Estados de direito
apresentam mais defeitos reais ou
histéricos que mais se precisa cuidar da
intangibilidade do modelo ideal que
deve orientar seu aperfeicoamento.
(ZAFFARONI, 2007, p. 152)

Nesse sentido, é fato que a
sociedade “sempre reprimiu e controlou
de modo diferente os iguais e o0s
estranhos, 0s amigos e 0s inimigos. A
discriminacdo, no exercicio do poder
punitivo, € uma constante derivada de sua
seletividade natural” (ZAFFARONI, 2007,
p. 152). Assim, encontrar solugcdes para o
que se deva entender por personalidade
do agente, é um dos desafios enfrentados
pelos tribunais brasileiros.

No Brasil, vigora o sistema do livre
convencimento motivado das decisdes
judiciais, através do qual o magistrado tem
a liberdade para decidir de acordo com o
que considerar mais adequado, desde que
respeitados os limites fixados pela lei e
pela Constituicdo. “O juiz, portanto, decide
livremente de acordo com a sua
consciéncia, devendo, contudo, explicitar
motivadamente as razfes de sua opc¢ao e
obedecer a certos balizamentos legais,
ainda que flexiveis.” (CAPEZ, 2010, p.
381)

A obrigagdo de fundamentar as
decisbes € pressuposto légico de um
Estado Democratico de Direito e funciona
como limite a peculiar discricionariedade
da funcdo de juiz. Nesse sentido, a
Constituicdo Federal é imperativa ao
estabelecer em seu inciso 1X do artigo 93
que:

Todos os julgamentos dos 6rgdos do
Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou

somente a estes, em casos nos quais a
preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacéo.

Da mesma forma o inciso Ill, do
artigo 381 do Cddigo de Processo Penal
dispde que: “A sentenca contera: - a
indicacdo dos motivos de fato e de direito
em que se fundar a decis&o.”

Apesar disso, a situagdo brasileira €
nitidamente obscura no tocante a afericao
personalidade do agente para a fixagéo da
pena base; posto que, devido a elevada
discricionariedade permitida ao
magistrado, fica dificil o controle de seus
atos. Dessa forma, ainda que haja
fundamentagdo na sentenga, o Estado
Democratico de Direito corre o risco de ter
0 seu dever de protecdo aos direitos
humanos fundamentais frustrado, pois “o
direito e o arbitrio, estes dois conceitos
aparentemente  opostos, estdo na
realidade estreitamente ligados”
(PACHUKANIS, 1988, p. 90)

Nota-se, portanto, que os limites
legais a que o juiz deve satisfazer sao
pequenos frente a gama de possibilidades
gue lhe sdo abertas, o que pode ocasionar
decisbes violadoras dos direitos
fundamentais dos apenados. “O problema
da determinacdo da pena pelo juiz
identifica-se em grande parte com o
problema dos espacos de
discricionariedade atribuidos a funcéo
judicial.” (FERRAJOLI, 2002, p. 323)

El problema principal de nuestros dias
es la ausencia de uma respuesta
claramente racional en relacién a este
aspecto. Por ello, se ha onvestigado y
teorizado com el fin de establecer
critérios coherentes y racionales para
erradicar, reducir o, al menos, delimitar
la discrecinalidad (en muchos casos
sinbnimo de arbitrariedad) de las
decisiones judiciales.(QUIROS, 2013, p.
133)

Diante desse contexto, em que é
conferida uma ampla liberdade de escolha
ao juiz, muitos desses acabam adotando
uma postura classica do Direito ao
calcular a pena base, ou seja, adotam
uma atitude neutra ao agir exatamente de
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acordo com o que a lei determina. Dessa
forma, seus atos ndo podem ser
guestionados quanto a legalidade.

“O juiz n&o cria o Direito, ele aplica
a lei. (...) e a aplica de maneira neutra.
Mesmo que se trata de uma lei injusta,
deve o juiz adota-la (para gerar certeza
juridica).” (GOMES, 2007) Ao juiz nado
cumpre o papel de “discutir, alterar,
corrigir, negar ou substituir a lei."
(FERRAJOLLI, 2002, p. 323)

O juiz deve fazer um silogismo perfeito.
A maior deve ser a lei geral; a menor, a
acdo conforme ou ndo a lei; a
consequéncia, a liberdade ou a pena.
Se o juiz for constrangido a fazer um
raciocinio a mais, ou se o fizer por conta
propria, tudo se torna incerto e obscuro.
(BECCARIA, 1764, p.11)

Outros juizes, por sua vez,
acreditam que, se agirem de acordo
apenas com a sua consciéncia, estardo
assumindo uma postura imparcial do caso
concreto e, com isso, assegurando 0s
direitos fundamentais do apenado. No
entanto, diante da discricionariedade que
lhes é proporcionada pela prépria lei,
acabam realizando uma interpretacdo
baseada em critérios nitidamente morais,
pois, “0 juiz € um ser humano. Por traz da
deciséo encontra-se toda sua
personalidade.” (ROSS, 2000, p. 168)

Hoje, torna-se impossivel passar por
cima da idéia de que a sociedade de
massa ndo exclua a manipulacdo das
mesmas. Os mecanismos formais que
garantem o funcionamento democratico
dessas  sociedades, por  serem
imprescindiveis, ndo sao suficientes
para assegurar um protagonismo real
dos cidaddos em condicGes aceitaveis
de igualdade (ZAMORA, 2008, p.19).

Como resultado dos dois
posicionamentos supramencionados, ao
julgar estritamente vinculado ao que
impde a lei sem aferir critérios de
razoabilidade e proporcionalidade na sua
aplicagéo, o juiz podera frustrar o dever de
protecdo que lhe é imposto pelo Estado
Democrético de Direito, pois podera agir
de modo insuficiente ou mesmo deixar de

agir, quando Ihe era exigido uma postura
garantista.

Por outro lado, ao se deixar guiar
por sua consciéncia, por mais que o juiz
se esforce para ser objetivo e imparcial
em seu julgamento, ele sempre estara
condicionado pelas circunstancias
ambientais que o cercam.

Onde a refutagdo € impossivel significa
que a técnica de definicdo legal e/ou
judicial do que é punivel ndo permite
juizos cognitivos, mas apenas juizos
potestativos, de forma que a livre
conviccdo ndo se produz sobre a
verdade, mas sobre outros valores. [...]
a hipétese legal e/ ou judicial ndo esta
formada por proposicées que designam
fatos, sendo por juizos de valor ou de
significado indeterminado. (FERRAJOLI,
2002, p. 135)

Nota-se, portanto que, na maioria
das vezes, 0 magistrado dificiimente
estara apto a analisar a personalidade do
réu, pois “a nogdo de personalidade do
acusado normalmente auferida pelos
magistrados padece de profunda anemia
significativa, conformando o substrato de
decisdes infundadas, sem o minimo
controle técnico” (CARVALHO, 2002, p.
57)

Cada homem tem sua maneira prépria
de ver;, e o mesmo homem, em
diferentes épocas, vé diversamente os
mesmos objetos. O espirito de uma lei
seria, pois, o resultado da boa ou ma
l6gica de um juiz, de uma digestao facil
ou penosa, da fraqueza do acusado, da
violéncia das paix8es do magistrado, de
suas relacdes com o ofendido, enfim, de
todas as pequenas causas que mudam
as aparéncias e desnaturam os objetos
no espirito inconstante do homem.
(BECCARIA, 1764)

3. PERSONALIDADE E CRIME

De acordo com o artigo 59 do
Caodigo Penal brasileiro, o juiz devera
analisar a personalidade do agente ao
fixar a Pena base. “A incidéncia da pena
sobre uma conduta tipica sofre a refracao
da pessoa que delinquiu, pois o agente do
crime tera a punigdo graduada em razdo
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dos tracos que I|he marcam a
personalidade.” (MARQUES, 2002, p. 65)
Essa determinacdo legal, no
entanto, por carecer de definicdo formal,
deve ser apreciada com cautela pelo
magistrado, a fim de que suas decisbes
ndo ultrapassem os limites da
reprovabilidade do fato, ou o que € pior,
afrontem garantias constitucionais.

Definir a personalidade ndo é algo tao
simples como pode aparecer, sendo
especialmente ao juiz muito tormentosa
a questédo, seja porque ele ndo domina
conteldos de psicologia, antropologia
ou psiquiatria, seja porque possui como
todo individuo atributos préprios de sua
personalidade. (BOSCHI, 2002, p. 211)

“Entende-se por “personalidade” a
sintese de todos o0s elementos que
concorrem para a conformacdo mental de
uma pessoa, de modo a lhe conferir
fisionomia propria (PENTEADO FILHO,
2013, p. 143)". Trata-se do conjunto de
aspectos afetivos, cognoscitivos,
fisiol6gicos e morfolégicos do individuo.

Como a lei nédo define, nem
especifica como deve ser aferida a
personalidade do agente para a aplicacao
da pena base, dentre o0s critérios
utiizados para se avalid-la, muitos
operadores do Direito usam como suporte
algumas ideias consagradas pelo
iluminismo (BECCARIA, CARRARA,
CARMIGNAMI). A punibilidade baseada
no livre arbitrio e o nitido carater de
retribuicdo da pena, apesar de muito
criticados pela doutrina, € amplamente
acatada em decisdes judiciais.

A intencdo do acusado depende das
impressfes causadas pelos objetos
presentes e das disposictes
precedentes da alma. Esses
sentimentos variam em todos os
homens e no mesmo individuo, com a
rapida sucessdo das idéias, das paixdes
e das circunstancias. (BECCARIA,
1764, p.45)

Dessa forma, a analise da
personalidade do agente leva em
consideracao “sua responsabilidade moral
e se sustenta pelo livre arbitrio”

(PENTEADO FILHO, 2013, p. 143), ou
seja, baseia-se no fato de o homem ser
um ser racional e, como consequéncia,
poder efetuar um célculo dos beneficios
esperados (prazer) e 0s eventuais
prejuizos que podem decorrer de sua
conduta.

A vontade, no sentido particular que de
ordinario lhe attribuem os psychologos e
criminalistas, é a faculdade ou poder de
guerer ou ndo querer, isto &, a faculdade
gue tem o espirito humano (...) Ora, se o
homem é um ser intelligente e livre; se
pela intelligencia elle comprehende e
aprecia o que € bem e o que é mal; se
pela liberdade ou vontade tem o poder
de preferir o bem ao mal, e se,
preferindo este a aquelle, tem
consciencia de que essa escolha corre
por sua conta e risco, segue-se que a
responsabilidade do homem por suas
accles livres ou voluntarias é bem
fundada, e que legitima a intervencéo da
lei penal que o chama & contas quando
por elle é d desobedecida e contrariada
em suas justas prescrip¢des.(SOUZA,
1872, p. 47)

Por outro lado, aspectos cientificos
dos estudos criminolégicos (LOMBOSO,
FERRI, GAROFALO) também sdo
largamente utilizados ao se analisar a
personalidade do agente. Com base
nessa escola, considera-se os fatores
bioloégicos, sociolégicos e fisicos na
etiologia delinquéncial. “We may repeat
that this new science studies the criminal
in his organic and in his psychical
constitution, for these are the two
inseparable aspects of human existence.”?
(FERRI, 1996)

Lombroso (2007), um dos expoentes
desse  pensamento, classificou os
delinquentes em cinco tipos: nato, louco,
ocasional, habitual e passional.
Modernamente, o tipo nato (tipo instintivo
de criminoso, com seus estigmas de
degeneracdo) ndo é considerado pelos
juristas, assim como o louco (alienado
mental, semi-loucos, matoides e o0s

% Podemos repetir que esta nova ciéncia estuda o
criminoso em sua constituicdo organica e psiquica,
pois estes sdo dois aspectos inseparaveis da
existéncia humana.
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fronteiricos), ndo sdo objeto de andlise
para fins de fixacdo da pena base por
serem considerados inimputaveis.

O criminoso ocasional (aquele que
eventualmente comete um crime), o
criminoso habitual (o reincidente da acédo
delituosa) e o criminoso passional (aquele
que pratica o0 delito tomado pelo
arrebatamento, pelo impeto), por sua vez,
sdo tipos amplamente utilizados pelos
aplicadores do Direito ao analisarem a
personalidade do agente.

A andlise da personalidade do
criminoso habitual, em particular, devido
ao alto indice de delinquéncia, esta entre
as mais utilizadas pelos magistrados em
suas sentengas. Ao analisar a
personalidade na fixacdo da pena base,
muitos juizes atentam para tragos
genéticos ou desvios psicologicos do
agente que caracterizem certa
predisposi¢cado ao crime.

A predisposicdo indica uma facilidade
de recepcao de um estimulo externo,
uma estrutura adaptada a particulares
reaccdes (...). A inclinacdo representa
uma situacao psico-ética intermédia (...).
A tendéncia revela uma disposicao
duradoira para agir de determinado
modo. (ALTAVILLA, 1964, p. 283-286
passim)

Personalidade, segundo esse
pensamento, “é o perfil subjetivo do réu,
nos aspectos moral e psicolégico, pelo
gual se analisa se tem ou ndo o carater
voltado & préatica de infracbes penais.”
(MASSON, 2010, p. 609) O juiz deve
observar tragcos na personalidade do
condenado que o identifigue “como
anormal” e o diferencie do homem

comum. Assim, 0S individuos
considerados como potenciais
delinquentes  sofrerdo penas mais

rigorosas.

O reconhecimento da existéncia de
uma personalidade em estado perigoso
(periculosidade) do agente faz com que os
juizes, ao aplicarem a pena, deixem de se
preocupar com a gravidade do ato
criminoso e passem a se preocupar com
natureza do criminoso.

O pensamento de Garofalo (1893),
que atribuia uma grande importancia a

analise de aspectos morais e psicoldgicos
do deliquente, para a afericdo da sua
punibilidade, bem como de Enrico Ferri,
gue se utilizava de modelos integrativos
do Direito com a psiquiatria e com a
sociologia, servem de base para muitas
sentencas criminais.

Esse posicionamento, todavia, é
severamente criticado pelos garantistas,
seja “por sua escassez de evidéncias e
falta de precisdo no uso de conceitos,”
(SYKES, 2002, p. 55-56) seja porque:

Ao castigar e reprimir a identidade
desviante  independentemente  das
acOes realizadas, as normas penais
constitutivas pressupdem que somos,
natural ou socialmente, diferentes, e
expressam, com isso, a intolerancia
para com as pessoas anormais ou
simplesmente diferentes.(FERRAJOLI,
2002, p. 404)

A fragilidade desse aforismo reside
no fato de que somente um laudo médico
seria apto a comprovar algum tipo de
distdrbio mental, sendo a andlise realizada
pelo juiz completamente inadequada para
tal fim. Atribuir ao agente uma
personalidade propensa ao crime, sem o
prognostico adequado, pode extrapolar os
limites da culpabilidade pelo fato, adotado
nos Estados Democraticos de Direito.

Para Dotti (2002, p. 344), "somente
a culpabilidade por um fato determinado
podera se justificar num regime penal de
garantias individuais", pois "o homem nao
pode ser punido pelo que é", mas tao
somente pelo que fez.

Aceitar que o0s magistrados se
utilizem desse pensamento fere ao
principio da isonomia e permite que
retornemos “ao tempo em que 0S
individuos eram executados porque
divergiam, e ndo pelo que faziam”
(BOSCHI, 2002, p. 212). Todas as
pessoas sdo penalmente iguais, nao
sendo admissivel ao juiz desmoralizar
identidades. “Quando a pessoa € tratada
como um puro ente perigoso (ndo
pessoa), ela é inevitavelmente privada de
sua condicdo de pessoa” (ZAFFARONI,
2007, p. 165).
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Buscar em alguma misteriosa patologia
do delinquente a razdo dltima do
comportamento é uma velha estratégia
tranquilizadora. Estratégia ou pretexto
que, por outro lado, carece de apoio
real, pois sdo tantos 0s sujeitos
‘anormais’ que nao delinquem como os
‘normais’ que infringem as leis.
(GARCiA-PABLOS DE MOLINA , 2002,
p.77)

Nesse sentido, Lyra (1971, p.77)
enfatiza que “ndo ha ‘personalidade de
criminoso’. H4 homens ou mulheres, com
ou sem personalidade, que se tornam
autores de crimes. Procura-se o homem
criminoso e encontra-se o0 homem
mesmo.” “As acbes de um homem
anormal (irresponsavel) sao téo
determinadas por uma série de causas
(hereditariedade, condi¢des de vida, meio,
etc.), como as acbes de um homem
inteiramente normal.” (PACHUKANIS ,
1988, p.129)

Por conta disso, parte da doutrina
descarta a teoria biolégica e psicolégica
da propensdo a delinquéncia, por
acreditar  que para  analisar a
personalidade do agente, o juiz deve
verificar os valores que influenciaram a
sua formagéo psicologica. As chamadas
concepcgdes funcionalistas entendem que
“os comportamentos de desvio, seriam
expressdes de uma ‘patologia social’, da
desestruturacdo das normas sociais
culturais e da adesdo a normas e valores
subculturais.” (DORNELLES, 2008, p. 21)

A criminalidade atual também tem
constatado que a atitude criminosa se faz
cada vez cada vez mais presente em
pessoas "normais”, do ponto de vista
sécio-cultural, e isso exige novas
reflexdes sobre as relacbes entre a
psicopatologia e o ato delituoso.

Ultimamente, alguns autores que
pesquisam sobre crimes e delinquéncias
afirmam n&o haver entre eles déficits ou
psicopatologias relevantes o suficiente
para se associar a personalidade do
agente ao comportamento criminal. Dessa
forma, os comportamentos transgressivos
estariam relacionados com processos da
personalidade ligados a valores da
realidade do agente e ndo com a ideia de

incapacidade para agir de outra forma que
Nnao a criminosa.

A exigéncia de analise da personalidade
faz com que o juiz entre nas particulares
caracteristicas do agente, a exemplo do
modo e 0 meio em que cresceu e foi
criado, seus valores morais e seu
temperamento, que podem té-lo
influenciado ao cometimento da infracao
penal (GREGO, 2002, p. 617).

Dessa forma, antes de aferir critérios
de valor a personalidade, o magistrado
deve realizar um estudo sobre o historico
de vida do agente, que inclua sua familia,
0 seu modo de vida, a maneira com que
foi educado, a sua sexualidade e as
relagbes deste com a sociedade.

A andlise da personalidade, aqui,
necessita responder a uma pergunta que
se tornou fulcral — “quem és” tu, afinal,
para além de seres o responsavel pelo
crime tal? o que significa compreender os
motivos que orientaram O Criminoso ao
cometimento do delito. (FOUCAULT,
1961)

Essa acepcdo da personalidade,
contudo, também ¢é alvo de criticas, pois
se trata de um procedimento impraticavel
ao magistrado. Primeiramente, porque “o
juiz nao tem a capacidade técnica,
profissional e cientifica para realizar
aguela que seria tarefa pertinente a lida
dos psicologos e psiquiatras” (FERREIRA,
1998, p. 88). E, ainda que tivesse tais
conhecimentos, ele demandaria de tempo
para realizar um estudo sobre a
personalidade do réu, o que §&,
praticamente, impossivel ante a crescente
demanda de processos criminais.®

A personalidade ndo é um conceito
juridico, mas do ambito de outras
ciéncias, como a Psicologia e a
Psiquiatria, e deve ser entendida como
um complexo de caracteristicas
individuais préprias, adquiridas, que
determinam ou influenciam o]
comportamento do sujeito. (TELES,
1996, p. 107)

3 Hoje em dia, tornou-se, inclusive, fato corriqueiro
0s juizes proferirem sentengas sem antes ter o
minimo contato com o réu.
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Assim, a tarefa de avaliacdo da
personalidade do condenado conferida ao
magistrado € extremamente dificil, uma
vez que a personalidade humana nao é
uma estrutura rigida.*

Em segundo lugar, “influi bastante,
para tornar injusta uma sentencga, o facto
do juiz pertencer a uma classe social
diversa da do réu” (ALTAVILLA, 1964, p.
519), bem como, de possuir héabitos
sociais, religiosos e culturais diferentes.
Desse modo, deixar ao arbitrio do
magistrado a afericao de critérios de valor
sobre a personalidade do agente,
acreditando que sua decisdo sera
imparcial, é pura ingenuidade e constitui
um perigo ao principio da isonomia.

O magistrado também ndo esta
imune a opinido publica, o que, para
Altavilla (ALTAVILLA, 1964, p. 519),
constitui “um dos elementos que mais
perturba o juiz.” Esse fator pode
influenciar negativamente sua atividade,
pois “cria-se um estado colectivo de
expectativa da sentenga do juiz, o qual,
involuntariamente, é levado a proferir a
sua sentenca num sentido que o tornara
mais popular.”

A questdo que colocamos € que
inexistem condicbes minimas de o
julgador, no processo, estabelecer este
juizo (...) A nocdo de personalidade do
acusado normalmente aferida pelos
magistrados padece de profunda
anemia significativa (...) ferindo, pois os
principios da ampla defesa e da estrita
jurisdicionalidade.(ALTAVILLA, 1964, p.
56-57)

Por fim, a personalidade pode ser
traduzida como algo -caracteristico de
cada individuo, um dado particular que
embora possa ser parecido, ndo se repete
em outra pessoa, da mesma forma e com
igual intensidade, motivo pelo qual a

4 A valoragdo negativa da personalidade ¢é

inadmissivel em Sistema Penal Democratico
fundado no Principio da Secularizagdo: ‘o cidadao
ndo pode sofrer sancionamento por sua
personalidade - cada um a tem como
entende”. Classico julgado do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, proferido na Apelacéo
Criminal n. 70004496725/2002, relator
Desembargador Amilton Bueno de Carvalho

Constituicdo assegura a todos a liberdade
para apresentar qualquer comportamento,
desde que este ndo configure um ato
ilicito.

De toda sorte, se a Constituicdo
Federal confere primazia aos direitos
fundamentais do individuo, amparando a
sua liberdade e sua privacidade, ndo cabe
ao juiz averiguar fatos que néo
apresentem ligagdo com o ato criminoso.

A determinacdo do artigo 59 do
Cdédigo Penal brasileiro, que obriga o
magistrado a analisar a personalidade do
agente, sem que este esteja apto a fazé-
la, portanto, ndo faz sentido em um
Estado Democratico de Direito, a menos
gue esta seja considerada, apenas:

Para beneficiar o acusado e ndo para
Ihe agravar mais a pena. A punicdo
deve levar em conta somente as
circunstancias e consequéncias do
crime. E excepcionalmente minorando-a
face a boa conduta e/ou a boa
personalidade do agente. Tal posicdo
decorre da garantia constitucional da
liberdade, prevista no art. 5° da
Constituicdo Federal. Se assegurado ao
cidadao apresentar qualquer
comportamento (liberdade individual), sé
responderd por ele, se sua conduta (lato
sensu) for ilicita. Ou seja, ainda que sua
personalidade ou conduta social ndo se
enquadre no pensamento médio da
sociedade em que vive (mas seus atos
sdo legais) elas ndo podem ser
utiizadas para aumentar sua pena,
prejudicando-o. >

4. CONCLUSAO

Este trabalho considerou algumas
guestbes polémicas que envolvem a
analise da personalidade do agente na
aplicagdo da pena base no Brasil
Constata-se que, como o legislador nao
definiu de modo seguro os critérios que o
julgador deve utilizar ao avaliar tal
aspecto, o espaco deixado para a
discricionariedade do  juiz  podera,
dependendo da postura que este adotar,
resultar em analises inconstitucionais e,

° Apelacao-crime n° 70000907659, 62 Camara
Criminal do Tribunal de Justica do RS; julgado em
15/6/2000.
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consequentemente, em uma pena base
baseada em critérios pouco ortodoxos.

A discussao a respeito da analise da
personalidade do agente basicamente gira
em torno de dois argumentos: o livre
arbitrio da pessoa e, por outro lado, nas
caracteristicas bioldgicas/sociologicas que
a empurraria a agir dessa ou daquela
forma (maniqueistamente).

Atualmente, no entanto, outros
fatores tém se contraposto a essas
teorias, pois tem se constatado que
existem conflitos na sociedade, que levam
as pessoas a se posicionar de forma
contréria a lei.

A tarefa de avaliar a personalidade
do agente para se fixar a pena base deve
ser analisada, portanto, como um
procedimento dos mais complexos no
exercicio do poder punitivo do Estado,
uma vez que, se a cominagdo de uma
pena ndo pode se fundar em critérios
matematicos, €é na legitimidade da
atividade judicial e nas garantias do
sistema que ela deve se pautar.

Dessa forma, para que uma pena
possa ser aplicada adequadamente, é
preciso se levar em consideracdo a
singularidade do caso concreto e da
pessoa acusada de infringir a norma.
Devendo-se ter o maximo de cautela para
gque essa atuacdo seja mais do que legal;
sobretudo, legitima e justa.
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