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RESUMO

O seguinte trabalho monogréfico tem o escopo de discutir a justa aplicacdo da pena
no Sistema Trifasico Brasileiro. Fez-se o dito analisando-se as decisdes judiciais
concernentes a este tema, bem como lancando um olhar as normas Constitucionais:
principios e regras. Nao obstante, da-se énfase a uma perspectiva historica da
aplicacao da pena, possibilitando o entendimento de como chegamos a realidade na
qual nos encontramos hoje, como também o0 que passamos para conquista-la.
Ademais, prestou-se muito atencdo acerca de como 0s juizes se comportam quando
da exegese do trabalho hermenéutico para o calculo da dosimetria penal. N&o
apenas isto, impera-se uma analise critica em relagdo ao caminho que os juizes
estédo limitados a percorrer quando do interpretar, tanto das normas constitucionais,
guanto das infraconstitucionais quando da medida da justa aplicacdo da pena aquele
gue deve cumpri-la. Doravante, qualquer que seja 0 momentum em que 0 juiz saia
dos limites os quais € presumido a estar contido, enseja-se comentarios que tangem
a propria ideia de ativismo judicial que €, em outras palavras, um entender de que o
juiz estéd decidindo casos baseado, sobretudo, em sua prépria consciéncia do que
seja certo ou errado, e deve-se avaliar as consequéncias que este ato possa gerar
em um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Sistema Trifasico. Constitucional. Trabalho hermenéutico. Estado
Democratico de Direito.



ABSTRACT

The following monograph work aims to dicuss the just application of the penal
penalities in Brazil's three phase system. It does so by analysing judicial decisions
about that matter as well as by paying attetion to our Constitucional norms: principle
and rules. Nevertheless we also focus on a historical perspective that brought us to
what we have today, making it clear to see what we have gone through in order to
achieve it. Moreover, we take a very strong look on how judges behave when
fullfilling the hermeneutic task in order to calculate the amount of penalty that should
be applied to the condemned citizen. Not only that, we propose critical analises about
the ways judges are permitted to wander when interpreting both constitucional and
infraconstitucional norms to measure the fair amout of penalty one should fulfill.
Henceforth, whenever judges go off the way they are presumed to follow we may
bring up into this work a perspective of judicial activism, in other words, is an
understanding that the judge is deciding cases based, above all things, on his own
consciousness, and we shall evaluate its consequences in a Democratic State of
Law.

Key words: Three phase system. Constitucional. Hermeneutics task. Democratica
State of Law.
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INTRODUCAO

Em se considerando um Estado Democratico de Direito contemporaneo,
perceber-se-a que este possui caracteristicas que o faz ser o que se é, essas estdo
consubstanciadas, sobretudo, na Constituicdo, documento méaximo dos Estados
Democraticos modernos.

As Constituicdbes democraticas vieram com o intuito de trazer, mormente o
pos- segunda guerra mundial e, mergulhando-se mais no passado, o periodo pos-
absolutismo europeu, garantias e direitos que viessem a resguardar os direitos
minimos que um cidaddo deveria ter para que se pudesse viver em sociedade de
forma digna.

Esses dois periodos sombrios da histéria da humanidade foram aqui
mencionados pois que, durante a vigéncia deles, absurdos foram praticados e, a
grande maioria deles, era de direito, ou seja, consubstanciado em lei.

Dai uma verdade que muito nos incomoda até os dias de hoje — em que se
pese, € tipico da verdade, incomodar — nem sempre o Direito anda de maos dadas
com a Justica, pois que por vezes vivenciamos atos praticados em consonancia com
0 que a lei prevé, como fora o caso do holocausto no auge do governo de Hitler, mas
gue sao de uma injustica flagrante.

Fato é que, o Direito deve ser entendido como aquilo que da a possibilidade
da Justica ser-no-mundo; quando o Direito funciona de maneira a macula-la,
sentimo-nos profundamente feridos e frustrados.

Por isso, os Estados Democraticos de Direito modernos, a despeito do que
ocorrera num passado recente, em se falando das duas grandes guerras, e de um
passado um tanto quanto mais distante, em se tratando do periodo absolutista
europeu, tém como escopo, acima de tudo, a aplicacdo e administracdo da justica.

No trabalho que se segue, muito se falara quanto ao quantum da aplicacéo da
sang¢ao penal, pois que, em tempos outros, os ditos “criminosos” eram, muitas vezes,
despejados em calaboucos, onde eram esquecidos; onde nao tinham condi¢des
minimas para um cumprimento da pena pelo injusto cometido; sequer tinham tido um
julgamento onde fosse oportunizado principios tdo conhecidos de nossa Carta
Magna, quais sejam: contraditorio e ampla defesa.

Verdade € que, ndo obstante os esfor¢cos para que isso ndo mais ocorra, ver-

se-a que o passado ainda continua muito presente, sobretudo em terrae brasilis.
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Ante o0 exposto pretende-se, no decurso deste trabalho, demonstrar os
institutos democraticos aplicados, ou ndo, em relacdo a dosimetria penal, ou seja, 0
lapso temporal em que o individuo encontrar-se-a tolhido de seu Direito
Fundamental de ir e vir.

Para tanto, faremos uma abordagem histérica da evolucdo da aplicacdo da
sancdo penal em terrae brasilis, sem prejuizo da andlise do que possamos ter
regredido ou progredido, quando comparamos os diversos momentos historicos
pelos quais passamos.

Outrossim, € bem verdade, e isto restar-se-a4 bem delineado quando da leitura
do trabalho abaixo que, em se pesando um Estado Democratico de Direito moderno,
a liberdade é a regra, e a prisdo, a excecao, dai a nitida importancia de um estudo
compenetrado em entender como se da esta excecao. Infelizmente, também € bem
verdade que, no Brasil, é quase que certo que sempre tomamos a excecdo como se
regra fosse.

Faremos, logo apds, uma andlise critica quando da aplicacdo da pena que
vemos em nosso Estado, usando para tanto uma hermenéutica juridica critica com o
intuito de melhor podermos detalhar o que se pretende.

Por fim, um recorte no que tange ao comportamento da nossa suprema corte
em seu modus operandi, dando enfoque ao que aqui se pretende estudar, a
aplicacao da pena.

Usaremos para tais finalidades o método hipotético-dedutivo, pois que iremos
fundir o entendimento doutrinario com o tribunalistico, para a explicitacdo e

explicacédo do tema que se tem como fito discutir e lancar pensamentos sobre.
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1. DO SISTEMA TRIFASICO BRASILEIRO

1.1 HISTORICO

Neste capitulo, abordar-se-a o panorama do Sistema Trifasico Brasileiro
atualmente aplicado no ambito penal, suas regras e peculiaridades de estilo. Para
tanto, analisaremos ndo s6 0s seus aspectos técnicos-dogmaticos, mas também a
sua historicidade.

Em se falando de uma Hermenéutica Critica quando da aplicacdo da pena no
Sistema Trifasico Brasileiro, tornar-se-ia vazio o trabalho que nédo fizesse uma
explanacao deste.

Nesse sentido, tem-se como fim Ultimo deste capitulo o explicar de como
funciona esse Sistema, e porque a escolha do mesmo no reger da nossa dosimetria
penal.

Dirigindo-nos ao amago do que aqui se pretende discutir, lancamos méo da
prépria Historia do Direito Penal em nosso territdrio nacional, pois que, sem esta,
ver-se-ia de dificil compreensdo e entendimento do porqué do Sistema Trifasico
Brasileiro.

E é falando desta que Cezar Roberto Bitencourt (2014, p.89) explica-nos que,
antes do dominio portugués sobre as terras brasileiras, imperava-se um modus
operandi das sanc¢fes penais de maneira vingativa, que ndo guardava quaisquer
propor¢cdes em si mesmas, hem tao pouco em relagéo a outras sanc¢des penais.

Como dir-nos-ia Cesare Beccaria (2013, p.42): “Deve haver, pois, proporgao
entre os delitos e as penas.”, fato este que nao se percebe quando do aplicar de um
Direito Penal puramente vingativo.

N&o obstante, alude 0 mesmo autor que o Homem néo se afasta dos métodos
“fisicos e morais” de resolugcdo de conflitos, e que estes, dotados da forte paixéo
humana, deixar-nos-iam cada vez mais distantes do “bem universal’. (BECCARIA,
2013, p.30).

Nesse diapasdo, Jean-Jacques Rousseau (2013, p.32) destaca que (...)a
obediéncia a lei que se prescreve é liberdade.)”. Logo, se ndo existe lei, ndo ha de
se falar em liberdade, tdo pouco de legitimidade para exercer o jus puniendi e,
menos ainda, na justa propor¢cdo das medidas referentes a dicotomia: delitos e

penas.
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Fato € que, com o advento das Grandes Navegacdes vindas da Europa,
sobretudo de Portugal e Espanha, foi que Pedro Alvares de Gouveia Cabral chegou
ao Brasil em 1500 (MEIRA, 1998, p.15) e, a partir de entédo, “As Ordenagdes do
Reino, nossos primeiros diplomas juridicos, (...) consideradas as fontes primitivas de
nosso Direito Penal” (ESTEFAM, 2013, p.63), passaram a ser as nossas primeiras
“leis”.

Certo que, nem as Ordenagfes do Reino, nem o Codigo Manuelino, que fora
o diploma juridico sucessor daquele, tinham notoria aplicacdo fatica, ou se faziam
cumprir num minimo aceitavel, pois que “(...) até 1530, a Justica Penal no Brasil se
fazia ao arbitrio dos titulares de capitanias.” (ESTEFAM, 2013, p.65), isto posto,
parece-nos que o nado aplicar das lei, sobretudo as constitucionais (fazendo-se aqui
alusdo ao diploma mais alto dentro de um Estado Democratico de Direito Moderno),
num minimo existencial, € heranca que guardamos com muito esmero.

Apos o Codigo Manuelino, “D. Felipe Ill (...) promulgou as Ordenacoes
Filipinas ou Cadigo Filipino (...)” (ESTEFAM, 2013, p.65) que teve vigéncia longa em
nossas terras, e sé seria substituido em 1830, quando do promulgar do Cdédigo
Criminal do Império.

Apesar de ter vigorado por mais de duzentos anos, o Codigo Filipino trazia no
espirito da sua exegese, como bem elucida André Estefam: “(...)promover a
intimidagado pelo terror’ (2013, p.65) e o fazia muito bem, através de penas
cruelmente administradas pelos entes estatais, tais como a queimada do réu vivo; e
a pena de morte, precedente de tortura.

E, como se ndo bastasse, por vezes as sanc¢des penais ainda eram aplicadas
oriundas de um forte arbitrio por parte do julgador (ESTEFAM, 2013, p.66), ou seja,
como se nado fosse suficiente o vigor das penas, existia-se casos em que eram
decretadas sem justa causa. O arbitrio nas decisdes judiciais, demonstraremos a
posteriori, ainda é circunstancia que muito nos aflige.

Por isso, Beccaria defendia veementemente que: “A autoridade de interpretar
leis penais ndo pode ser atribuida nem mesmo aos juizes criminais, pela simples
razdo de que eles ndo sado legisladores” (2013, p. 36) essa colocagdo do autor
demonstra 0 medo que se tinha, tanto na Europa medieval, quanto em solo

brasileiro, do interpretar juridico das leis, sobretudo as penais.
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E é a partir de inspiracbes socio-filoséficas tanto de Beccaria, quanto de
Bentham, e os ideais iluministas, que entra em vigor, em 1830, o Cddigo Criminal do
Império. (ESTEFAM, 2013, p.67).

Vale relembréa-los que no ano de 1824 tivemos a nossa primeira Constituicao,
e gue esta veio a determinar, de maneira urgente, a feitura de um Cdédigo Criminal
(BITENCOURT, 2014, p. 90) que trouxesse penas mais justas e equilibradas.

Como nos retrata Cezar Roberto Bitencourt: “Destacava Anibal Bruno que o
novo texto fundou-se nas ideias de Bentham, Beccaria e Mello Freire, no Cdédigo
Penal Francés de 1810, no Codigo da Baviera de 1813, no Codigo Napolitano de
1819, e no Projeto de Livingston de 1825” (2014, p. 90).

Ver-se-a assim, que o Cadigo Penal do Império era um diploma moderno, que
recebia influéncias de grandes nomes da literatura penal, bem como fazia uso do
Direito Comparado em relacdo a Cdédigos Penais de outros paises, sobretudo
europeus, demonstrando-se assim, um espirito deveras mais humano do que o
ultimo Codigo que nos vigera.

Ainda, o Codigo Penal do Império fora considerado um dos mais bem
elaborados de sua época, por trazer anotacbes pormenorizadas, ter coesao,
coeréncia, tecnicidade, e clareza invejaveis, tanto que influenciou fortemente o
Cddigo Penal Espanhol de 1848 e o Portugués de 1852 (BITENCOURT, 2014, p.91).

Com a Proclamacdo da Republica no dia 15 de Novembro de 1889, era
latente 0 animus de se ter um CAdigo Penal que buscasse sua legitimidade oriunda
desta nova forma de governo, em virtude disso: “(...) Batista Pereira foi encarregado
de elaborar um projeto de cédigo penal, que foi aprovado e publicado em 1890 (...)".
(BITENCOURT, 2014, p. 91).

Destaca o0 mesmo autor que, como tudo que se é feito as pressas, este novo
Cddigo ficou demasiadamente mal feito, ndo valorizando boa parte da carga
axiologica que 0 seu antecessor tivera, nem tao pouco deu atencdo a pontos penais
relevantes da contemporaneidade em que se instaurava (BITENCOURT, 2014,
p.91), tendo-se assim, um novo Cdédigo, porém, mais ultrapassado que seu anterior.

Sofremos novamente a longa vigéncia de um péssimo Cdédigo, que durou de
1890 a 1932. Contudo, ndo foram poucas as tentativas de substitui-lo, nem de
‘emenda-lo”, por isso fora, ja no ultimo ano de sua vigéncia, promulgada a

Consolidacao das Leis Penais de Vicente Piragibe.



14

Estas ultimas, governar-nos-iam até 1942, pois que ap0s inUmeros grandes
penalistas brasileiros, tais como Galdino Siqueira, e Virgilio de Sa Pereira
elaborarem projetos para substituicdo das acima citadas Consolidagdo das Leis
Penais, seria apenas em 1937, na vigéncia do Estado Novo, que Alcantara Machado
apresentaria um projeto de codigo penal que, apos ser avaliado por uma Comissao
Revisora, seria sancionado através de um decreto no ano de 1940, mas que teve
vacatio legis de dois anos, sé realmente tendo entrado em vigor em
1942.(BITENCOURT, 2014, p.91).

Embora parcialmente reformado, é esse o codigo que até os dias atuais nos
rege e que, a seguir, pois que ja possuimos o conhecimento historico de como esse
se insurgiu a nés, iremos tecer comentarios acerca do Sistema Trifasico nele

presente.

1.2 DA TECNICO-DOGMATICIDADE

Note-se que, se alhures tecemos comentarios de maneira geral em relacéo
aos Cadigos Penais que outrora nos vigeram, agora faremos o recorte sobre a parte
da aplicacdo da pena no atual Cadigo Penal, sem que nos esquecamos do qué de
historicidade e axiologia que aqueles nos trouxeram.

Em consonancia com o tema que aqui se pretende retratar, torna-se
imperioso uma explicacdo dogmatica do que seja, e como se € aplicado o Sistema
Trifsico Brasileiro, quando da dosimetria da sancao penal.

E mandatorio pois a explanacgéo in verbis do artigo 68 do Cddigo Penal: “A
pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cadigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as
causas de diminuicdo e de aumento.”

Esse método de aplicacdo da pena através de trés fases distintas é defendido
por Nelson Hungria, e é considerado mais detalhado do que o sistema bifasico,
proposto por Roberto Lyra, haja vista que repartindo-se em trés fases, tem-se um
entender mais detalhado, mormente por parte do condenado, do quantum e do
porqué que determinada pena Ihe esta sendo imputada. (NUCCI, 2015, p. 468).

Nao nos distanciemos da perspectiva de que das fases consonantes dessa

aplicacdo da pena tripartida, exige-se fundamentacéo para cada uma delas, sendo
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estas direito do réu, pois que deve ter nocdo do que se passa em todos o0s
procedimentos de individualizacdo de sua pena. (NUCCI, 2015, p.468).

Ora, como exposto anteriormente, se em tempos mais sombrios a pena
aplicada era mediante a vinganca, tanto dos érgdos estatais, quanto privada, aqui,
reger-nos-emos sob a égide do principio da Legalidade, que, como nos ensina Luiz
Regis Prado (2015, p. 108), desdobra-se no seguinte entender: “(...) ndo ha crime
(infracdo penal) nem pena ou medida de seguranca (san¢do penal) sem prévia lei
(stricto sensu).”.

A explicacdo do principio dada pelo autor supracitado possui respaldo
Constitucional, vez que a nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
XXXIX, estabelece que: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
previa cominagao legal”.

Tal entendimento juridico é de suma importancia pois que, agora, precisa-se
de uma pena pré-estabelecida para que se possa aplicar uma sancao penal, e esta
deve se dar na forma da lei, e ndo mais de maneira a satisfazer as vontades
subjetivas de um particular, ou agente do Estado, de penalizar um individuo até o
ponto que sua vinganca reste-se saciada.

O principio da Legalidade guarda estreita relacdo com o Principio da
Individualizagdo da Pena, que ainda sob as ligbes de Luiz Regis Prado (2015, p.
118-119), caracterizam a obrigacdo que tem o julgador de aplicar a sancao penal,
em conformidade com os ditames legais, em desfavor do acusado, e somente nos
limites de sua pessoa fisica.

Ademais, como jA se é jargdo popular no mundo juridico, a nao
fundamentacdo de decisdes judiciais, acarretara na nulidade do feito, em
conformidade com o artigo 93 da Constituicdo Federal, no seu inciso IX. No caso de
aplicacdo da pena, poder-se-ia ter a nulidade daquela dosimetria penal, “ou, no
minimo, a redug¢ao da reprimenda ao minimo possivel” (NUCCI, 2015, p.468).

Outrossim, esse arcabouco principiolégico e legal supracitado — de pronto
vale a observacéo de que ndo sdo os unicos, bem como que citaremos 0s demais no
decorrer deste trabalho — se d4 com o fito de alcancar um Direito Penal mais justo e
equilibrado, onde o jus puniendi pertenca, em regra, sempre ao Estado, e que este
nao haja de maneira arbitraria e injusta, pois que sua funcéo, é de fazer o extremo

aposto.
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Passemos pois agora, a analise do texto legal do artigo 59 do Cdadigo Penal,
pois que € nele em que se da a primeira fase de aplicacdo da pena, e é aonde
encontramos as chamadas circunstancias judiciais.

Essas “(...) sdo, em verdade, fatores legais de medicdo da pena, ou seja,
elementos que o magistrado aprecia quando da determinacao judicial da sancao
penal.” (PRADO, 2015, p.426). Sdo elas: culpabilidade, antecedentes, conduta
social, personalidade do agente, motivos, circunstancias, consequéncias do crime, e
0 comportamento da vitima.

Como também pontua o mesmo autor: “Tais circunstancias norteardo a
individualizacdo judicial da pena, com vistas a fixacdo da pena-base” (PRADO, 2015,
p. 426). Como se decorre da leitura do artigo em voga, bem como de explicagcédo da
boa doutrina, as Circunstancias Judiciais, vem com o intuito de que o magistrado
possa fixar a pena-base do condenado, bem como individualizar sua pena
pormenorizadamente.

Bitencourt (2014, p. 783), quando da explicacdo do dado artigo, leciona que:

O Cddigo ndo estabelece quais devem ser considerados favoraveis ou
desfavoraveis ao réu, abrindo tal fungcdo a natureza dos fatos e das
circunstancias, e conferindo ao juiz o dever de investiga-los durante a
dilagdo probatdria e, posteriormente, individualiza-los e valora-los, na
sentenca.

Analisando-se a primeira circunstancia presente no artigo 59, a culpabilidade,
temos de deixar claro que a culpabilidade a qual se refere a dosimetria penal, nédo é
aquela que se estuda quando do entender da teoria do crime, ou seja, que o delito é
um ato tipico, antijuridico e culpavel.

A culpabilidade a que se atém o artigo 59, nas palavras de Luiz Regis Prado:
“(...)corresponde a censurabilidade pessoal da conduta tipica e ilicita(..)” (2015,
p..426), ou seja, ndo guarda relacdo com a culpabilidade da propria acdo delituosa,
pois que esta ultima, funciona como fundamentacdo da acdo penalmente ilicita, e
naquela, detém funcéo delimitadora do direito de punir do Estado. (BITENCOURT,
2014, p. 773).

Ja em se falando dos Antecedentes, Luiz Regis Prado (2015, p.426) define-os
de maneira sucinta como sendo: “(...) fatos anteriores da vida do agente, positivos ou

negativos.”, ndo poderiamos nos ater tdo somente ao ora citado.
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Sendo assim, Bitencourt traca a divergéncia doutrinaria que circunda o tema,
bem como o posicionamento final dentro de um Estado Democrético de Direito, onde
h& um nitido processo de Constitucionalizacdo do Direito Penal que nos rege.

Nesse diapasdo, explica o autor, que se alhures, como aludira Nelson
Hungria, ter-se-ia como causa de antecedentes “ruins” processos paralisados;
absolvicbes por falta de prova; entre outros; agora, s6 ha a possiblidade de
considerar-se negativos os antecedentes criminais do autor, se provenientes de
sentencga penal “irrecorrivel”, sem prejuizo da consideragao do artigo 64 do Cddigo
Penal.

Quanto a Personalidade do agente, esta: “Deve ser entendida como sintese
das qualidades morais e sociais do individuo” (BITENCOURT, 2014, p.775), sé&o
assim, consideracdes sobre os valores éticos e morais daquele determinado infrator;
se possui 0 habito, a normalidade, de cometer condutas infratoras, ou se foi apenas
um episodio isolado dentro da sua vida.

Uma vez que, como bem faz referéncia Bitencourt, os atos infracionérios
cometidos pelo agente ndo podem ser considerados “maus antecedentes”, estes,
podem sim, configurar uma personalidade delitiva do acusado, vez denotam a
usualidade que tem o agente de praticar crimes (atos infracionarios, no caso em tela,
em se falando de um menor). (2014, p.774-775). Percebe-se que avaliar-se-4, de
fato, o préprio impeto do agente em delinquir, quando da observancia da
Personalidade deste.

Por Conduta Social, entende-se o comportamento social do agente no meio
social, dentro de sua familia, no trabalho, etc. O condenado pode néo ter
antecedentes, mas possuir diversos “deslizes” morais, revelando-se assim um
desajuste, desconformidade, em relacdo ao compasso social. (BITENCOURT, 2014,
p.776).

Os motivos sdo o préprio animus do agente quando do cometimento do
injusto penal, ou seja, as razdes pelas quais veio a comente-lo.

As Circunstancias do Crime, como nos diz Bitencourt: “(...)defluem do préprio
fato delituoso, tais como forma e natureza da acao delituosa, os tipos de meios
utilizados, objeto, tempo, lugar, forma de execucéo e outras semelhantes.” (2014, p.

776), ndo se confundem, é bem verdade, com as circunstancias legais dos artigos
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61, 62, 65 e 66 do Cddigo Penal, que teremos a oportunidade de explicar-vos mais
detalhadamente adiante.

As Consequéncia do Crime, sdo avaliadas a partir do maior ou menor grau,
das consequéncias que um determinado delito veio a causar para além de sua
propria tipificacdo penal. Bittencourt comenta que: “E um grande equivoco afirmar —
no crime de homicidio, por exemplo — que as consequéncias foram graves porque a
vitima morreu. Ora, a morte da vitima é resultado natural, sem o qual ndo haveria o
homicidio” (2014, p. 776), o que se deve analisar pois, sdo as consequéncias, ou
seja, num crime de roubo, por exemplo, se aquilo que fora roubado constituia a fonte
de renda para compra de Alimentos para uma determinada familia.

Comportamento da Vitima, seria 0 modus como a vitima se comporta quando
do cometimento do crime pelo agente, influenciando em seu animus. Vale de
exemplo pois, a injusta provocacdo da vitima em relacdo ao acusado que, ndo o
isenta de pena, mas faz com que esta tenda a ser dada no minimo legal. Existem
casos, por exemplo, de se considerar a vitima completamente inocente; outros em
que esta contribui tanto quanto o autor, dentre outras, o importante € saber julgar
esse comportamento da vitima no caso concreto. (BITENCOURT, 2014, p. 777).

Essas sdo as Circunstancias Judiciais que devem ser consideradas pelo
magistrado quando da dosimetria da pena, sobretudo da pena-base, presentes no
artigo 59 do Cdédigo Penal. Agora, seguindo a regra estabelecida no ja citado artigo
68 do mesmo diploma legal, sigamos para a analise das Circunstancias Legais:
Atenuantes e Agravantes.

De pronto, é importante dizer que sao ditas “Legais” pois se encontram na lei
(ou, de acordo com a melhor fundamentacéo histérica técnica do Direito, no decreto-
lei), em seus artigos 61, 62, 65, 66.

Ou seja, sao situacdes juridicas ja pré-estabelecidas que podem vir a agravar
a dosimetria penal do acusado, ou atenua-la.

Outrossim, nos relata Bitencourt, da natural e justa preocupacao que se tem
em relagéo a “dupla valoragao” de atenuantes ou agravantes. Explica-se, é que pode
acontecer, a depender do caso concreto, que um determinado delito possua no bojo
de sua tipificacdo legal, ou seja, situacdes presentes na parte especial do codigo,
gue ja agravem, ou atenuem sua pena, ndo podendo-se assim, proceder-se duas

vezes a uma mesma consideracao de atenuante, ou agravante. (2014, p. 779).
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Pensamento este que também se reconhece em relacdo as elementares,
qualificadoras, ou casos de aumento e diminui¢do de pena.

O artigo 61 do Codigo Penal muito bem elucida essa questédo, quando traz em
seu caput, o seguinte: “Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime”; ou seja, se determinada conduta ja € entendida
como qualificadora de um crime, ndo pode esta funcionar como agravante e
qualificadora ao mesmo tempo, pois que ter-se-ia assim um bis in idem, instituto que
ndo é agasalhado pelo nosso ordenamento juridico.

Ponto importante quando do estudar das Circunstancias Legais, € que estas
nao possuem a quantidade a que estaria o juiz preso a se limitar, quando se depara
diante de um caso de atenuacdo ou agravacdo de pena. Assim, abre-se a
interpretacdo e determinacdo do magistrado, 0 quantum que se ira agravar ou
atenuar.

Sobre o tema em tela, Bitencourt (2014, p. 779-780) defende que:

(...) a variagdo dessas circunstancias (atenuantes e agravantes) ndo deve
chegar até o limite das majorantes e minorantes, que € fixado em um sexto.
Caso contrario, as agravantes e as atenuantes se equiparariam aquelas
causas modificadoras da pena que, a nossa juizo, apresentam maior
intensidade, situando-se pouco abaixo das qualificadoras (no caso das
majorantes).

O autor assim, estabelece uma certa hierarquia, onde as atenuantes e
agravantes estdo em um menor grau de aptidado tanto a agravar, quanto a atenuar a
pena; depois se seguem 0s casos de aumento e diminuicdo; e, logo apds, as
qualificadoras.

Esta foi a explanacdo a cerca das agravantes e atenuantes da pena,
prossigamos agora aos casos de aumento e diminuicéo.

Causas de Aumento e Diminuicdo da Pena, também conhecidas como
majorantes e minorantes: “(...)sdo fatores de aumento ou redugcdo da pena,
estabelecidos em quantidades fixas (ex.. metade, dobro, triplo, um terco) ou
variaveis (ex.: um a dois tercos).” (BITENCOURT, 2014, p.781)

Em diferenciando explicitamente as agravantes e atenuantes, das causas de

aumento e diminui¢éo de pena, Luiz Regis Prado (2014, p.438) pondera que:

As causas de aumento e de diminuicAo de pena distinguem-se das
circunstancias agravantes e atenuantes, ja que se localizam tanto na Parte
Geral como na Parte Especial do Cédigo Penal e estabelecem o quantum
de exasperagdo ou reducdo da pena, permitindo-se como regra geral o
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aumento ou diminuicdo desta para além ou aquém dos limites maximo e
minimo abstratamente previstos.

A partir da explicagdo das Circunstancias Judicias, das Atenuantes e
Agravantes, e dos Casos de Aumento e Diminuicdo da pena, tem-se por findo o

modus operandi da aplicagdo da Pena no Sistema Trifasico Brasileiro.
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2. DE UMA HERMENEUTICA CRITICA
2.1 DE UM INTROITO FATICO

Dada a explanacdo da historicidade que culminou no Sistema Trifasico de
aplicacdo da pena no Direito Penal Brasileiro, bem como as regras gerais de sua
exegese, fica reservado a este capitulo uma avaliacdo hermenéutica critica da
abordagem e uso desse Sistema pelos nossos tribunais.

Fa-lo-emos de modo a considerar 0s principios penais-constitucionais e as
regras processuais penais de estilo — sem prejuizo das possiveis consideragdes
guanto as regras processuais civeis, haja vista serem elas as de observancia geral
guando do tocante a procedimentos processuais no Direito Brasileiro.

N&do obstante, quando desse abordar de uma Hermenéutica Critica,
lancaremos mé&o da teoria defendida por Lenio Luiz Streck, a por ele assim
classificada, Critica Hermenéutica do Direito (CHD): “Em largas linhas, a CHD
caracteriza-se pela exploracdo do elemento hermenéutico que se apresenta no
cerne do fendmeno juridico colocando enfoque, como objeto privilegiado de anélise,
nos problemas relativos a deciséo judicial.” (2014, p. 31) .

Outrossim, é de forte relevancia o entendimento de que em se falando de uma
hermenéutica juridica classica, que trabalhara sobre um paradigma demasiado
engendrado do entender da norma juridica, dizia-se que o juiz leria o texto normativo
e, a partir da sua interpretacao, extrairia a norma juridica e, logo apés, a adequaria
ao caso concreto que se deslumbrava diante do mesmo. Frise-se que 0 juiz
primeiramente interpretaria a lei e, sé depois de ter a norma juridica propriamente
dita, a aplicaria ao caso concreto (STRECK, 2015, p. 78).

O que se deseja analisar sob um paradigma de uma hermenéutica juridica
critica, € que, conforme Lenio Luiz Streck nos faz perceber, ndo existe esse “inter
criminis” em relacdo ao momento de interpretar e 0 momento de aplicar, isso se da
instantaneamente, ou seja, acontece simultaneamente (2015, p. 78). O autor explica
isso, in verbis: “(...) € na linguagem que se da o sentido (e nao na consciéncia de si
do pensamento pensante)” (STRECK, 2015, p.14), ou seja, ndo € o juiz que, a partir
de seu pensamento individual, dara a justa e adequada, tanto interpretacdo, quanto
aplicagdo da lei; mais ainda, apregoa o mesmo doutrinador que: “Para a
hermenéutica, (...)a historia da filosofia € condi¢cdo de possibilidade do filosofar, e a



22

representacao sintatico-semantica dos conceitos apenas a superficie de algo muito
mais profundo” (STRECK, 2014, p. 45).

E aqui onde mora o busilis. Nesse momentum irreal entre interpretar e aplicar,
€ nesse chamado ‘“inter criminis” do entender, que o magistrado acaba por
interpretar o que quer e aplicar o que a seus olhos melhor convier, pois quando
interpreta a norma ja a adéqua ao caso concreto, usando para isso 0 seu proprio Eu,
sua propria consciéncia.

Cabe, nesse contexto, trazer a este trabalho breve conto do mundo dos
Deuses gregos, mais especificamente do Deus Hermes. Conhecido como o
mensageiro dos Deuses, este fazia/faz a intermediacdo entre os Deuses e 0s
homens, haja vista que aqueles ndo falavam a mesma lingua destes, e Hermes
fala/falava as duas.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck (2010, p.683): “Humans could never know
directly what the gods said, but could only know what Hermes said regarding what
the gods had said”.

Hermes era encarregado de comunicar os dois diferentes mundos e em, “(...)
fulfilling the hermeneutic task, Hermes became powerful.” (STRECK, 2010, p.683), e
nao é dificil de entender o porqué. Ora, se Hermes poderia manipular a informacéo,
s6 traduziria o que a ele fosse conveniente, ou modificaria o teor do que fora dito.
Assim, era o Eu (a prépria questéo da filosofia da consciéncia — metafisica moderna)
de Hermes que decidia o que seria dito e nao dito.

Dai surge um problema ja tdo conhecido no ordenamento juridico brasileiro, o
da (in)seguranca juridica. Uma vez que cada juiz faz seu julgamento baseado em
sua consciéncia, ndo ha de se falar em seguranca de julgamentos, pois que cada um
entendera e aplicara o direito a sua maneira.

Esse modus operante de entender e aplicar a norma é, embora ndo devesse
sé-lo, majoritariamente embasado no conhecido principio do “livre convencimento
motivado” que tinha vigéncia expressa no Codigo de Processo Civil de 1973, em seu
artigo 131 e, que com a vinda da lei 13.105 (Novo Cadigo de Processo Civil), ndo
mais possui mengao expressa.

Streck (2015, p.33-34) alude que:

A partir do CPC 2015, portanto, ndo podera o juiz ou tribunal proferir que a
‘decisao x foi exarada desse modo em face da livre apreciacéo da prova ou
de seu livre convencimento’. Isso implica outra questdo absolutamente
relevante: por uma decorréncia l6gica, ndo podera o juiz fundamentar a
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decisédo alegando que ‘julgou segundo sua consciéncia’, uma vez que isso
seria repristinar a expressdo derrogada, conspurcando, assim, a vontade
legislativa.

A partir do excerto retro, conclui-se que, pelo menos dentro da
fundamentacdo, o magistrado ndo poderad deixar figurar como justificativa para
concessao ou nao de determinada feita, a maxima de que “o fiz pois entendo os
fatos alegados como capazes de fundamentar a sentenga que prolato”, como traz a
baila novamente Streck: “(...) inadequado dizer diante do novo CPC, que: ‘o juiz
pode dar a prova o valor que entender adequado”. (2015, p.35).

Sabe-se que, conforme apregoa jargao popular juridico “da cabeca de juiz
ninguém sabe o que se pode sair”. De fato, o juiz continuara a fazer seu julgo
“particular” a partir de sua prépria consciéncia, mas decidira definitivamente o caso
concreto embasado e consubstanciado no ordenamento juridico vigente e, caso nao
o faca, sabé-lo-emos, pois que ndo pode mais se esconder atras do velcro de uma
fundamentacdo grudada em seu livre convencimento “motivado” de apreciar
determinada demanda.

Em se considerando o Sistema Trifasico Brasileiro, que ja foi devidamente
pormenorizado no capitulo anterior, percebemos que, o0 juiz, quando da
aplicacao/dosimetria da pena, o fard com o fito de individualiza-la e, ndo obstante,
deve fundamenta-la, obedecendo a mandamentos constitucionais respectivamente
presentes no artigo 5°, inciso XLVI, e artigo 93, inciso IX e, este Ultimo, vale
ressaltar, sob pena de nulidade. E nesse “dosar’ da pena que pode o juiz se
desequilibrar e, como consequéncia, julgar além ou aquém do que se deveria ter
julgado.

Peguemos como exemplo, para melhor elucidar o que se pretende discutir, a
“culpabilidade” que deve o juiz se ater quando da dosimetria penal, presente no ja
citado artigo 59. Nesse contexto, Cezar Roberto Bitencourt (2014, p.773) nos ensina
que: “O dolo que agora se encontra localizado no tipo penal (...) pode e deve ser
aqui considerado para avaliar o grau de censurabilidade da acéo tida como tipica e
antijuridica (...)". Em outras palavras, o juiz tera de avaliar o grau de intensidade do
dolo desempenhado pelo agente quando do cometimento do crime, o0 proprio animus

do criminoso.
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A partir dai, avaliara se € mais ou menos negativa a conduta do imputado. A
guestdo que se demonstra controversa seria como 0 magistrado mediria esse
animus do autor, que meios utilizaria para fazé-lo?

Ainda fazendo mencdo ao autor supracitado, este menciona que as
circunstancias do artigo em tela ndo foram pormenorizadamente definidas pelo
legislador, que deixou a mercé da autoridade judiciaria a sua identificacdo e
aplicacdo no caso concreto (2014, p.772), abrindo-se, assim, grande possibilidade
de discricionariedade e arbitrariedade por parte do juiz quando da aplicacdo dessa
norma juridica.

Fato incontroverso € que se existe essa preocupacao sobre a valoracdo que o
juiz dara quando da apreciagdo do dado artigo no quesito “culpabilidade”, ter-se-a
preocupacdo mesma quando da andlise das demais circunstancias presentes na
redacdo do mesmo, sem prejuizo dos demais artigos e redacbes de estilo do
Sistema Penal Trifasico pois, como se demonstrara abaixo, se as redacfes de
carater subjetivo abrem espaco a arbitrariedade e/ou discricionariedade judicial, as
de carater objetivo dar-se-do de forma anéloga, infelizmente.

2.2 DA CRITICIDADE PROPRIAMENTE DITA
2.2.1 DA APLICACAO DA PENA AQUEM DO MINIMO LEGAL

Sendo assim, passemos a analisar e discutir a questédo do julgar do juiz, e até
que ponto este pode ou ndo se dar, sobrepesando-se o0 processo penal, 0s
principios do Direito Penal e do Direito Processual Penal e, obviamente, os
parametros que a nossa Carta Magna nos impde.

Importante anotar que ndo o faremos exclusivamente no tocante ao artigo 59
do Cadigo Penal Brasileiro, ou do quesito “culpabilidade” nele expresso, mas sim e
concomitantemente, do Sistema Penal Trifasico como um todo.

Ab initio, prestemos atencdo ao artigo 92 da Constituicdo Federal de 1988;
nele veremos que, dentre outras disposicfes presentes estd a que 0s juizes séo
orgaos do Poder Judiciario, por isso, torna-se derradeiro o entendimento de que os
juizes néo representam o Estado, eles o presentam, ou seja, sdo o proprio Estado
julgando.

E desse compreender que advém a ideia da imparcialidade jurisdicional, fato

este também presente em nosso Documento Maior; todavia, percebe-se que, por
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vezes, 0sS juizes deixam de presentar o Estado e passam a representar suas
vontades dentro do processo, e ai tendem, fatalmente, ao injusto, tanto
constitucional, quanto legal.

Para que ndo figuemos exclusivamente no ambito tedrico, encaminhemo-nos
ao da pratica, com o intuito de ilustrar melhor o que se infirma. Desta feita,
direcionemos nossos olhares a sumula 231 do Superior Tribunal de Justica (STJ),
esta exara: “A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducéo da
pena abaixo do minimo legal.” Ocorre que, segundo o mandamento legislativo
consoante no artigo 65 do Cédigo Penal Brasileiro: “Sao circunstancias que sempre
atenuam a pena:”. Deparamo-nos com um paradoxo nesse quesito, a0 que se
cabem algumas explanagdes.

De pronto, recorramos a nossa Carta Magna, em seu artigo 2°, que traz a
tona a maxima de que: “Séo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (grifo nosso), ora, se independentes o
sdo, ndo deveria o Judiciario decidir sobre a ndo incidéncia do mandamento
legislativo, vez que esse traz expressamente em seu bojo, a obrigatoriedade da
atenuacao da pena.

Ademais, se sdo harmonicos entre si e, em sendo assim, observam a
historicidade (historicidade esta ja bastante pormenorizada no capitulo anterior) pela
qual passamos em todo o caminho percorrido até o desembocar no entender sobre
Direito Penal que temos hoje, deveriam pois prestar atengcdo a seguinte ligao: “As
ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do iluminismo, deram ao Direito Penal
um carater formal menos cruel do que aquele que predominou durante o Estado
Absolutista, impondo limites a intervencdo estatal nas liberdades individuais”
(BITTENCOURT, 2014, p. 49).

E partir dai que entenderemos que a liberdade € a regra e, a prisdo, ultima
ratio. Sob essa égide, perceber-se-4 que no caso da sumula in loco, ndo se pode
considerar, nessa quadra da histéria, que esta venha a restringir a possibilidade do
magistrado de conceder o Direito Fundamental de ir e vir a quem, de direito, merece
goza-lo; ou a reduzir-lhe o tempo de restricdo desse direito.

E (re)discutindo-se as sumulas, e a propria nocdo das jurisprudéncias
utilizadas para legitimar/fundamentar a decisdo de alguns magistrados que Streck
(1999, p. 67) pondera:
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Com esse tipo de procedimento, sdo ignorados o contexto histérico e social
no qual estéo inseridos os atores juridicos (...), bem como ndo se indaga (e
tampouco se pesquisa) a circunstdncia da qual emergiu a ementa
jurisprudencial utilizada. Afinal de contas, se ‘a jurisprudéncia
torrencialmente vem decidindo que...’, ou ‘a doutrina pacificamente entende
que...’, o que resta fazer?

Ou seja, se o STJ assim entende, ndo podemos entender diferentemente;
mais ainda, ndo € forgcoso afirmar que o interpretar dessa norma penal da forma
como se deu/da pelo Egrégio tribunal superior € meramente processual, formal,
engendrada, que nao presta observancia as garantias fundamentais, mas tao
somente a uma questdo matematica que se veria simplificada nos céalculos, uma vez
nado se podendo trazer a pena aquém do minimo legal.

Nesse tanger do apreciar da norma juridica em que nos encontramos no dado
momento, vale a célebre frase de Ronal Dworkin (1986, p.1) quando diz: “What is
law? Why it matters. It matters how judges decide cases.” E esta se torna de
importante observancia sobretudo quando o judiciario sub-roga-se em relacdo ao
Poder Legislativo, ndo com a prerrogativa de que a Constituicdo (ou legislagédo infra)
esta sendo descomprimida, mas com a vontade de que ela venha a sé-lo.

Parece-nos que, dada a discussao acima, nem “harmonicamente”, nem

“independentemente” funcionam os Poderes da nossa Republica.
Vejamos pois, agora, uma apelacao criminal, onde fora enfrentada a ideia da

sumula 231 do STJ, bem como o artigo 65 do Cédigo Penal Brasileiro.

APELA(;AO CRIMINAL. LATROCINIO. RECURSO DEFENSIVO
PLEITEANDO A REDUGAO DA PENA AQUEM DO MINIMO LEGAL,
MEDIANTE A APLICA(;AO DA CIRCUNSTANCIA ATENUANTE DA
CONFISSAO ESPONTANEA, RECONHECIDA PELO PRIMEIRO GRAU DE
JURISDICAO. PRETENSAO INCONSISTENTE. RECURSO A QUE SE
NEGA

PROVIMENTO.1. Fixada a pena-base no seu grau minimo, ndo ha que se
cogitar de diminuicdo abaixo de tal patamar por forca da atenuante prevista
no art. 65, 111, d, do Cddigo Penal, porquanto a incidéncia de mera atenuante
genérica ndo pode conduzir a reprimenda aquém do limite minimo, nos
termos da sumula 231 do Superior Tribunal de Justica, entendimento esse
ja pacificado no d&mbito do Supremo Tribunal Federal, como restou patente
no julgamento do Recurso Extraordinario 597270/RS, ao qual se atribuiu
repercussdo geral. 2. Recurso desprovido. (TJ-RJ - APL:
00625210820138190038 RJ 0062521-08.2013.8.19.0038, Relator: DES.
JOSE AUGUSTO DE ARAUJO NETO, Data de Julgamento: 03/02/2015,
SEGUNDA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagao: 03/03/2015 12:28).

O que se torna impossivel ndo analisar quando da leitura da deciséo do TJ-
RJ, é a facilidade que o Judiciario tem de entender um mesmo momento juridico de

formas tao distintas.
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Ora, 0 juiz de primeira instancia entendeu pela possibilidade de ser a pena
trazida aguém do minimo legal, ja o tribunal superior, entende pelo extremo oposto,
NO mesmo caso concreto.

E a dinamica da (in)seguranca juridica da qual falavamos alhures, n&o
obstante teciamos comentéarios acerca do artigo 2° da Constituicdo Federal; ambas
essas perspectivas agora presentes num caso concreto, sendo vejamos.

Vez que a Constituicdo Federal determina a harmonia dos trés Poderes, bem
como que sejam independentes, nos parece que alguns entenderam que poderiam
ser desarmobnicos em suas entranhas internas, pois que os oOrgaos do Poder
Judiciario discordam de si mesmos quando da aplicacdo da norma penal; a normal
penal que, por sua vez, torna-se de imperiosa analise pois que detém em seu bojo
as sancdes mais severas que um Estado Democrético de Direito pode aplicar a um
cidadéo e, dessa forma, néo deveria ser tdo eivada de incertezas.

Ademais, vale a ressalva da facilidade que tem o Poder Judiciario de se
contradizer, de se reformar.

N&o se quer aqui, contudo, macular o principio constitucional implicito do
duplo grau de jurisdicdo que, na definicdo de Uadi Lammégo Bulos (2015, p. 689):
“Pelo principio do duplo grau de jurisdicdo, a sentenga definitiva € reapreciada por
orgao jurisdicional de hierarquia superior a daquele que realizou o primeiro exame.”

O mesmo autor traz a baila em sua obra a maxima de que o principio
supracitado possui o fito de evitar abusos de poder por parte do magistrado (2015,
p.689), ao que nos parece bastante acertado. Porém, se bem observamos a decisao
ora prolatada acima, veremos que a exegese deste principio funcionou de forma a
restringir direitos e a ferir a reparticdo dos trés poderes, algo que ndo merece nem
agasalho constitucional, nem nosso aval de uma justa aplicacdo do mesmo, vez que
0 magistrado de primeira instancia ndo abusou de seu poder; ademais, vale frisar,
que o fato de se ter a deciséo judicial “reapreciada” n&o significa dizer que ela
devera ser, necessariamente, modificada.

Finalizando-se essa discussao, nas palavras de Lenio Luiz Streck (2014, p.37):
“(...) ndo podemos admitir que, ainda nessa quadra da historia, sejamos levados por
argumentos que afastam o conteddo de uma lei — democraticamente legitimada —

com base em uma suposta ‘superagao’ da literalidade do texto legal.”
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Vencido esse “impasse” da aplicagdo da pena quanto a incidéncia ou néo da
atenuante que venha a trazer a dosimetria aqguém do minimo legal, passemos a

avaliar as demais nuances deste instituto — Sistema Trifasico.

2.2.2 DA ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

Torna-se sempre imperioso a vinda de decisfes judiciais a serem por nés
analisadas pois, € através delas, que temos o real entendimento de como sao
julgadas as demandas que chegam ao nosso Poder Judiciario.

Sem mais delongas, nos atamos ao julgado que segue:

EMENTA - PENAL - HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO -
CONDENACAO - DOSIMETRIA PENAL CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS -
CULPABILIDADE CONSEQUENCIAS - FASE INTERMEDIARIA -
AGRAVANTE ATENUANTE - COMPENSA(;AO - TENTATIVA - REDU(;AO
REGIME Néo se questiona a discricionariedade que 0 juiz possui no
momento do calibre da pena base, devendo justificar eventual acréscimo
nas circunstancias judiciais do artigo 59 do Cddigo Penal. Ainda que se
trate de questdo controvertida no campo doutrinario, penso que em se
tratando de forma duplamente qualificada, uma delas serve para qualificar o
tipo e a outra deve ser considerada como circunstancia judicial
desfavoravel, respeitando a posicao divergente que entende que a mesma
deve ser considerada na fase intermediaria como agravante se prevista em
lei. No caso concreto, tratando-se de forma duplamente qualificada e sendo
clara a culpabilidade excessiva do agente decorrente do proprio modus
operandi, a demonstrar maior intensidade de dolo, o que repercute na maior
reprovabilidade da conduta, deve a pena base se afastar do minimo legal,
mostrando-se, porém, exagerado o aumento operado pelo juiz de piso, até
porque, em se tratando de forma tentada do homicidio, ndo vejo como
considerar em desfavor do agente as consequéncias do crime. De outro
giro, correta a compensacao da agravante reconhecida com a atenuante da
confissdo espontanea, ndo havendo como, no caso concreto, uma
preponderar sobre a outra, também estando adequada a redu¢do minima
por forca da presenca da norma de extensdo do artigo 14, Il, do Codigo
Penal. Recurso provido para reducdo da pena final.(TJ-RJ - APL:
00790277020138190002 RJ 0079027-70.2013.8.19.0002, Relator: DES.
MARCUS HENRIQUE PINTO BASILIO, Data de Julgamento: 03/03/2015,
PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagédo: 06/03/2015 14:35)
(grifo nosso).

E indiscutivel que o ora relator da seu parecer juridico, ou seja, sua propria
fundamentacdo do porque decide como estd decidindo, baseado
consubstancialmente no que pensa, dai o uso do verbo na primeira pessoa do
singular: “penso”, onde o sujeito desinencial (ou com a nomenclatura “oculto” para os
mais maduros) € o proprio excelentissimo Desembargador.

Ocorre, conforme nos ensina Streck (2015, p.102) que:

O que deve ser entendido é que a realizagdo/concretizagdo desses textos
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(isto é, a sua transformacdo em normas) ndo depende — e ndo pode
depender

— de uma subjetividade assujeitadora (esquema S-0), como se 0s sentidos
a serem atribuidos fossem fruto da vontade do intérprete.

Ora, deixando-se um pouco de lado o cerne do que fora ou ndo decidido pelo
eminente Relator, parece-nos, de pronto, inadequado, pois que fora fundamentado
sobre o pilar do que ele pensa, ndo sendo essa a fundamentacgéo a qual alude nossa
Carta Magna, no ja citado e explicado artigo 93, inciso 1X; é o que Streck (2014,
p.40) chamaria de: “(...) direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada” fato este que n&o se observa quando da decisdo acima exarada.

Ademais, logo na abertura do parecer, o Desembargador-Relator menciona
que € inquestionavel a discricionariedade que tem o juiz quando do calibre da
pena-base. Data vénia do ex positis de Vossa Exceléncia, e embasados no Direito
Fundamental a Liberdade de expressédo, direito este corolario de um Estado
Democratico de Direito, e presente em nossa Constituicdo Federal artigo 5°, inciso
IX, eis que questiona-lo-emos.

Embora seja, segundo o eminente Relator, inquestionavel o calibrar da pena-
base por parte do juiz, aquele primeiro deu parecer a reformar o que fora prolatado
por este ultimo, intrigante, ndo? O faz segundo o seu préprio ponto de vista de
entender o Direito, pois como nos remonta Streck (2015, p. 107): “(...) em pleno
paradigma da intersubjetividade (giro ontolégico-linguistico), continua-se a apostar
na discricionariedade judicial para resolver o problema da decisdo.”

Extrai-se, dessa sutil andlise, que a dosimetria da pena-base nao é
inquestionavel; primeiro porque temos o direito de questionar os Poderes que nos
governam e, segundo, pois o proprio Relator, pouco depois de dizé-la
inquestionavel, se contradiz, ao pedir pela reforma do modus como fora calculada
pelo juizo a quo. Outrossim, percebe-se que ndo se é pela consciéncia do julgador
que se obtém a norma juridica valida.

Ademais, valendo-nos de wuma dltima ressalva, parece que seria
completamente cabivel, dado o caso concreto, impetrar recurso, mais
especificamente, embargos de declaracdo, presentes no Novo Cédigo de Processo
Civil, em seu artigo 1.022, inciso |, que roga: “Cabem embargos de declaragao
contra qualquer decisdo judicial para: | — esclarecer obscuridade ou eliminar

contradicdo” (grifo nosso) impetra-lo-iamos com enfoque, como ja destacado, na
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contradicdo, pois que o Desembargador afirma ser inquestionavel, mas modifica a
dosimetria outrora fixada.

Encaminhemo-nos a uma discusséo acerca da seguinte apelacao:

EMENTA - PENAL - HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO E
HOMICIDIO TENTADO TRIPLAMENTE QUALIFICADO - CONDENACAO -
DOSIMETRIA PENAL CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS - CONSEQUENCIAS
- FASE INTERMEDIARIA - AGRAVANTE - ATENUANTE - TENTATIVA
REDUCAO - CONTINUIDADE DELITIVA. NZo se questiona a
discricionariedade que o juiz possui no momento do calibre da pena
base, devendo justificar eventual acréscimo nas circunstancias
judiciais do artigo 59 do Codigo Penal. Ainda que se trate de questéo
controvertida no campo doutrinario, penso que em se tratando de
forma duplamente qualificada, uma delas serve para qualificar o tipo e
a outra deve ser considerada como circunstancia judicial desfavoréavel,
respeitando a posicdo divergente que entende que a mesma deve ser
considerada na fase intermediaria como agravante se prevista em lei. A
pena deve ser aplicada de acordo com o critério trifsico instituido pelo
artigo 68 do Cddigo Penal. Na primeira fase, de acordo com o artigo 59 do
mesmo diploma legal, deve ser fixada a pena base; depois, examina-se a
presenca de agravantes e atenuantes; por Ultimo, devem ser observadas as
causas de aumento e de diminuicdo de pena. Ndo ha como se confundir
qualificadora com causa de aumento de pena. Aquela deve ser observada
na primeira etapa, eis que altera o balizamento penal; esta deve ser
considerada na terceira fase, aumentando a pena intermediaria antes fixada
em quantitativo fixo ou varidvel. No caso presente, tendo em vista a forma
triplamente qualificada do homicidio, o Juiz considerou uma delas para
tipificar o delito, outra como circunstancia judicial e a Ultima como agravante
genérica, adotando corrente doutrinaria da qual ouso divergir, ndo sendo
caso, porém, de anular a sentenca. Penso que as demais qualificadoras
teriam que ser consideradas na primeira etapa como circunstancia judicial
desfavoravel. Opgdo do julgador que encontra arrimo em parte da
jurisprudéncia e da prépria doutrina. Por derradeiro, considerando ter sido
reconhecida a forma continuada, certo que a pena maior que serviu de base
para o0 aumento ndo se afastou do minimo legal, ndo h& que se falar em
qualquer prejuizo para a defesa eventual equivoco no processo dosimétrico.
Tratando-se de continuidade delitiva especial, o juiz, em tese, pode triplicar
a pena, no caso somente duplicar em razdo de dois crimes terem sido
praticados, mostrandose razoavel, na hip6tese, o aumento de metade
estabelecido. (TJ-RJ - APL: 00010755720148190009 RJ 0001075-
57.2014.8.19.0009, Relator: DES. MARCUS HENRIQUE PINTO BASILIO,
Data de Julgamento: 25/08/2015,

PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagédo: 27/08/2015 15:24).
(grifo nosso)

N&o é preciso muito esforco para reparar que o parecer prolatado em 2014
(este Ultimo que citei) tem o comeco idéntico ao outrora expedido, em 2013. E o
Judiciario funcionando sob a maxima do high-tech: ctrl ¢ / ctrl v.

Por mais que os pareceres sejam oriundos de um mesmo Desembargador-
Relator, ndo se pode, como ja elencado alhures, que admitamos fundamentacdes

judiciais precarias, sobretudo uma copia de uma anteriormente prolatada.
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Atenhamo-nos ao compreender de que da observancia, e das observacfes
ora feitas neste Ultimo sub-topico, torna-se nitido o carater solipsista ao qual esta
arraigado o nosso Judiciério, e é em virtude dessa verdade, que cabe a anotacao do
professor Streck (2015, p.108): “A hermenéutica de cunho fenomenoldgico procura
superar esse(s) equivoco(s), demonstrando que a ideia de razao pratica se dissolve
com a morte daquele que a sustenta: o sujeito solipsista.” Em outras palavras, para
melhor elucidar o que se deseja explicar, ndo deve/nunca deveria ter sido tido como
fundamento para uma decisao/parecer judicial, a consciéncia do Eu do juiz que

decide; do juiz protagonista que faz o que faz pois sabe que é-se o certo a fazer.

2.2.3 DO COMENTARIO ACERCA DOS CASOS DE AUMENTO E
DIMINUICAO

Pois que se falou em circunstancias judiciais, e em atenuantes, se demonstra
necessario tecer comentarios acerca dos casos de aumento e de diminuicdo, bem
como ter um olhar critico quanto a estes.

Vamos a um destaque da deciséo judicial que segue:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
NAOCABIMENTO. RESSALVA DO ENTENDIMENTO PESSOAL DA
RELATORA.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE ROUBO
CIRCUNSTANCIADO E RESISTENCIA. ALEGADA DEFICIENCIA DA
DEFESA TECNICA. ANULACAO DO PROCESSO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA N.° 523 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. DOSIMETRIA DA
PENA. AUMENTO DE 1/4 (UM QUARTO), NA PRIMEIRA FASE, EM
RAZAO DE MAIS DE UMA CONDENACAO CARACTERIZADORA DE
MAUS ANTECEDENTES. RAZOAVEL DIMINUICAO DE 1/6 (UM SEXTO),
A TITULO DE CONFISSAO ESPONTANEA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE.
ORDEM DE HABEAS CORPUS NAO CONHECIDA. 1. A Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal e ambas as Turmas desta Corte, apds evolucao
jurisprudencial, passaram a ndo mais admitir a impetracdo de habeas
corpus em substituicdo ao recurso ordinério, nas hipéteses em que esse
Ultimo é cabivel, em razdo da competéncia do Pretdrio Excelso e deste
Superior Tribunal tratar-se de matéria de direito estrito, prevista
taxativamente na Constituicdo da Republica. (...) E a diminui¢cdo de 1/6
(um sexto), pela confissdo esponténea, encontra-se absolutamente
dentro dos pardmetros aceitos pela jurisprudéncia das Cortes
Superiores. 6. Ordem de habeas corpus ndo conhecida. (STJ - HC: 264981
SP 2013/0042743-2, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
25/03/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 31/03/2014)
(grifo nosso)

Mais uma vez, encontramos como justificativa para, no caso em tela,
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“diminuigao de 1/6 pela confissdo espontanea” fundamentada sob a égide que assim
entende a “jurisprudéncia das Cortes Superiores”.

Para que ndo percamos nem arrimo, nem rima: “Sob varias roupagens, as
diversas teorias ou correntes fortaleceram o protagonismo judicial(..). Em terrae
brasilis, esta problematica é facilmente notada no impressionante crescimento de
uma cultura juridica cuja fungédo é reproduzir as decisdes tribunalicias” (STRECK,
2015, p. 104).

Poder-se-ia ser-nos indagado o seguinte: Ndo queriam um Judiciério conciso?
Coeso? Coerente? Que reclamam agora que eles admitem que seguem uma mesma
linha de entendimento?

Obviamente, o acima indagado é tudo que mais desejamos, contudo, ndo a
todo custo, afinal de contas, ndo se trata aqui de um principado maquiaveliano, onde
os fins justificam os meios.” (MAQUIAVEL, p. 104). Nao se pode conceber um Poder
Judiciario coerente, que atua em unissono, quando suas decisbes s&o
fundamentadas, exclusivamente, como é o caso concreto acima elucidado, no que ja
fora decidido anteriormente por uma instancia de piso superior, sobretudo em se
falando de dosimetria penal. Ou seja, manteremos um cidaddo mais ou menos
tempo privado do seu Direito Fundamental de ir e vir? Depende do que decidiu o
Tribunal Superior — essa ndo pode ser/ ndo € uma resposta aceitavel.

E nesse diapas&o que nos leciona Streck (2014, p. 41):

Ora, Gadamer foi decisivo ao demonstrar que a experiéncia hermenéutica
da interpretacdo(...) € um acontecimento marcado desde sempre por uma
compreensdo fundada, por sua vez, em uma autocompreensdo do interprete
mergulhado em um mundo compartilhado.

E é a partir desse entender hermenéutico que se deve advir decisées coesas
por parte do Judiciario, e ndo da ideia de que um Tribunal Superior assim julgou
determinada demanda, logo, de forma analoga, manifestar-nos-emos no mesmo
sentido.

Do ora supracitado, percebemos que ainda que se tratando de dosimetria
penal, que é, trocando em miudos, o tempo em que o cidadéo ficara privado de seu
Direito Fundamental de ir e vir, ainda ha muitas decisbes, no minimo, questionaveis,
por parte do Poder Judiciario — muito embora o ilustre Desembargador acima
referenciado entenda que sua opinido € inquestionavel.

Feita a exposicdo do que seja uma hermenéutica critica no que tange a

aplicacéo da pena, passemos a avaliar o terceiro e Ultimo seguimento deste trabalho
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que, diga-se de passagem, ndo abrira mao nem de um entender hermenéutico —
pois que isto ndo seria possivel dentro de um ambiente textual, nem tampouco da
criticidade, pois que inerente a esta obra.

3. DAS PAREDES TRANSPARENTES AO ATIVISMO JUDICIAL

De pronto, € necessario se dizer que um estudo acerca do ativismo judicial e
dos limites ao poder de julgar se torna mandatério considerando o contexto da
aplicacdo da pena, pois estes dois institutos sdo de fundamental observancia
guando se quer aplicar uma pena justa, nos ditames de um Estado Democratico de
Direito.

Em tendo sido feitas criticas hermenéuticas quanto as decisGes prolatadas
por parte do Poder Judiciario Brasileiro no contexto do Sistema Trifasico, encaremos
agora o contexto pelo meio do qual estas muito ganham oportunidade de se dar, o
ativismo judicial.

Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso (2008,

p.167) a conceituacao de ativismo judicial:

(...) estd associada a uma atuacado mais intensa do Poder judiciario, na
concretizac@o dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco dos dois poderes. O ativismo judicial € caracterizado: a) pela
aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes nao expressamente
contempladas em seu texto, e independentemente da manifestacdo do
legislador ordinario; b) a declaracdo de inconstitucionalidade dos atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; c) a imposicéo de
condutas e abstencdes ao Poder publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Veremos, logo mais, a partir da continuacdo de analises de decisdes judiciais,
que o ativismo nao se da intrinsecamente nos moldes que conceitua o doutrinador e
ministro supracitado.

Dar-se-ia, muito mais bem delineado, na visdo defendida por Streck quando
do abordar da prépria CHD, onde este demonstra (e seguimos seu entendimento,
como ja bem explanado) o decisionismo solipsista, € o0 proprio carater de
protagonista que o Poder Judiciario assume quando do emitir de suas
decisbes/pareceres/relatorios.

Ja as paredes transparentes, devem ser os limites em relacdo ao caminho
pelo qual o magistrado tera de seguir quando do julgar das demandas que a ele

saol/foram/serdo encaminhadas; sdo transparentes para que 0 juiz sempre possa
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lancar um olhar para a histéria, para a sociedade, e para os demais institutos que
permeiam o todo de um Estado Democratico de Direito, sem se entorpecer com
estes ao ponto de serem o seu parametro de julgar.

Esses limites ao caminho que se deve percorrer sdo, justamente, 0 NOSSO

ordenamento juridico, entendendo-se este como bem explicitado por Bobbio (2011,
p.
43) quando trata que: “(...) a norma juridica €& aquele que pertence a um
ordenamento juridico, remetendo manifestamente o problema da determinagéo do
significado de ‘juridico’ da norma para o ordenamento.” E € em se percebendo e
compreendendo o ordenamento juridico, que deveria se dar a aplicacdo do direito; e,
instituto maximo do nosso ordenamento seria, mormente, a nossa Constituicdo
Federal.

Destarte, é clarividente afirmar que: “(...) o intérprete sempre atribui sentido
(Sinngebung).” (STRECK, 2015, p. 96), contudo, “O sentido ndo esta a nossa
disposicao!” (STRECK, 2015, p. 96).

Ou seja, 0 juiz interpreta a norma juridica; o juiz tem que estar atento ao
momentum em gue a sociedade se encontra; e estd sempre vinculado a Constituicdo

(instrumento maior do nosso ordenamento juridico).

3.1 DA AUTORIZACAO DA PRISAO NA SEGUNDA INSTANCIA.

Dado o ex positis, ater-nos-emos, neste momento, a uma definicdo que o
Supremo Tribunal Federal (STF) resolveu no que tange a possibilidade de o réu ja
comecar a execucdo da pena quando da ratificacdo da sentenca condenatéria pela
segunda instancia judicial. Mitigando-se, assim, o principio constitucional da
presuncao de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII.

Esta questdo encontrava-se “adormecida” desde o habeas corpus 84078, de 5
de Fevereiro de 2009. Porém, em 17 de Fevereiro deste ano, no julgamento do
habeas corpus 126293, por uma votacdo de 6 x 5, o STF, ao negar provimento a
este, entendeu que o comeco da execucao da pena apoés a confirmacéo da sentenca
de primeiro grau pelo Tribunal recursal colegiado, nédo fere o principio da presuncéo

de inocéncia.
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Nas palavras do voto do Ministro Relator Teori Zavascki: “ressalvada a
estreita via da revisao criminal, € no ambito das instancias ordinarias que se exaure
a possibilidade de exame dos fatos e das provas, e, sob esse aspecto, a prépria
fixacdo da responsabilidade criminal do acusado”.

E de bom tom que examinemos o que diz, também, o texto constitucional, no
que tange a presuncao de inocéncia, que se pese: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. E € em virtude
desse claro manifesto constitucional que, muito embora nas palavras do ministro
acima citado, a “responsabilidade criminal do acusado” se dé no ambito das
primeiras instancias, a sua culpabilidade s6 pode ser definitivamente concluida apos
o transito em julgado, consoante 0 mandamento constitucional em voga.

Para que possamos demonstrar que o0 que se diz € bastante possivel e legal,
avaliemos o acertado julgamento feito pelo Superior Tribunal de Justica (STJ),

também concernente a um habeas corpus:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO.
CONDENAGAO MANTIDA EM APELAGAO. AUSENCIA DE TRANSITO EM
JULGADO. EXPEDICAO DE MANDADO DE PRISAO. EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA. OFENSA A PRESUNCAO DE INOCENCIA.
VERIFICACAO. 1. Toda prisdo processual deve ser calcada nos
pressupostos e requisitos do art. 312 do Cédigo de Processo Penal. 2. A
determinacdo da prisdo, apds o julgamento da apela¢do, mas antes do
transito em julgado, sem amparo em dados concretos de cautelaridade,
viola a garantia constitucional inserta no art. 5.°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal. 3.0rdem concedida para assegurar ao paciente o direito de
aguardar em liberdade o transito em julgado da condenacéo, ressalvada a
hipétese de surgimento de fatos que revelem a necessidade de seu
encarceramento processual (STJ - HC: 72726 SP 2006/0276683-5, Relator:
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento:
20/11/2007, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 10.12.2007 p.
448)

Lembremo-nos que, no segundo capitulo, fizemos mencdo acerca da
(in)seguranca juridica que paira sobre nés, bem como a falta de harmonia dentro da
propria perspectiva interna de nosso Poder Judiciario, sem prejuizo da analise de
gue cada juiz faz o julgamento conforme sua consciéncia quando do interpretar da
norma juridica e, infelizmente, parece que tudo isso se demonstra derradeiramente
verdadeiro.

Ora, este ultimo julgado reflete claramente a correta aplicacdo do principio da

presuncao de inocéncia, pois que a redacdo do mesmo nédo nos deixa davidas sobre
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guando se encerra a presuncao de inocéncia do cidaddo em um Estado Democratico
de Direito. Outrossim, como também ja abordamos neste trabalho, torna-se ainda
mais flagrante o caréater solipsista e arbitrario do Poder Judiciario, quando este
relativiza normas objetivas e de redacédo clara, tal qual o referido artigo 5°, inciso
LVII, e como também fora o caso do artigo 65 do Codigo Penal Brasileiro.
Ver-se-a a discrepancia do entendimento judicial sobre casos semelhantes
guando da andlise da decisdo do habeas corpus 126292, in verbis:
Ementa: CONSTITUCIONAL.  HABEAS CORPUS.
PRINCIPIO ) X
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENGA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDIGAO. EXECUGAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execuc¢éo provisoria de acorddo penal condenatério
proferido em grau de apelacédo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncgéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicao Federal.
2.Habeas corpus denegado. HC 126292 / SP - SAO PAULO, HABEAS

CORPUS Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI
Julgamento: 17/02/2016 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.

Além da discrepancia, que é notdria, indagamos o porqué da referida deciséao,
vez que para contrariar uma norma de carater objetivo, deveria se ter uma
justificativa/fundamentacdo minimamente plausivel, porém, pelo que se extrai da
analise dessa decisdo, nem justificativa, ainda que precaria, se teve.

Como também ja discutido nesta obra, € o Eu (no caso, dos juizes) decidindo
0 que € o Direito, sobretudo em se considerando as maximas do Desembargador
Relator do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, nas decisdes que analisamos no
segundo capitulo: “penso” e “nao se questiona”.

No dizer de Streck (1999, p. 214): “Constituicdo significa constituir alguma
coisa; € fazer um pacto, um contrato, no qual toda a sociedade é co-produtora.
Desse modo, violar a ConstituicAo ou deixar de cumpri-la € descumprir essa
constituicdo do contrato social”, mais ainda, segundo o mesmo autor, a violagcédo de
um principio é algo ainda mais grave do que uma norma constitucional propriamente
dita (1999, p. 216) e, foi justamente nessa “agravante”, que incidiu o Ministro Teori
Zavascki, devidamente acompanhado daqueles que seguiram seu voto; é

lamentavel.
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Cairam pois em dois erros: o primeiro, a mitigacao do principio da inocéncia; e
o segundo, a falta de uma fundamentacdo cabivel, como também preconiza nossa
Constituicdo Federal de 1988, no ja citado artigo 93, inciso IX.

Cabe-nos também trazer novamente a tona a questédo do livre convencimento
motivado do juiz que, embora ndo mais consubstanciado no Codigo de Processo
Civil vigente, nos parece estar sendo usado com todo sua efetividade, pois que o
Poder Judiciario entende, como no exemplo citado, o Principio da presuncdo de
inocéncia de maneira flagrantemente distinta.

E fato que isto ndo se da exclusivamente em virtude da aplicac&o do principio
gue ndo mais deveria ser evocado, mas 0s vestigios que este deixou corroboram
demasiadamente para tanto; e, usando-se dessa flexibilizacdo forcosa de um
principio, ficamos sempre a mercé, como ja bem discutido, de sobre como o juiz,
desembargador, ou ministro entendera a aplicacdo deste ou daquele principio em
cada caso, podendo estes terem valoracdes completamente diferentes a depender

do entender do juiz — ndo podemos ser reféns da consciéncia daquele que nos julga.

3.2 DA INCIDENCIA DE DUAS OU MAIS QUALIFICADORAS

Dado o breve comentério acerca da autorizacdo da execucao da pena a partir
da condenacdo em segunda instancia, passemos a analisar a incidéncia de duas ou
mais qualificadoras quando da aplicacdo da penal no Sistema Penal Trifasico.

Ab initio, é importante que se retrate que nao o fizemos quando da elaboracéo
do segundo capitulo, pois acreditamos que ficaria mais bem esculpido tal tema apoés
comentario acerca do ativismo judicial e dos limites que possui o julgador na hora do
julgar das demandas, senao vejamos.

Antes de tratar diretamente sobre o tema ao qual este capitulo se refere,
entendamos a diferenca — muito bem lapidada — entre: qualificadoras em sentido
amplo e qualificadoras em sentido estrito.

Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 468) afirma que as qualificadoras em
sentido amplo: “sao causas obrigatérias ou facultativas de aumento ou de diminuigao
da pena em quantidade fixadas pelo proprio legislador, porém sem estabelecer um

minimo e um maximo para a pena” sdo os causas de aumento e de diminuicdo da
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pena, que foram tanto bem explicados na redacdo do primeiro capitulo, quanto
demonstrada sua aplicacdo no segundo.

Ja as qualificadoras em sentido estrito segundo o mesmo autor (2015, p.
468): “S&o circunstancias legais que estdo jungidas ao tipo penal incriminador,
aumentando ou diminuindo a pena obrigatoriamente, dentro de um minimo e um
maximo previstos pelo legislador”. Como exemplo de tais qualificadoras, ou
privilégios, pode-se citar, a comecar pelas primeiras: o artigo 121, paragrafo 2°;
artigo 155, paragrafo 4°; e, falando-se do segundo: artigo 317, paragrafo 2°; artigo
251, paragrafo 1°.

E € com o escopo de nao deixar davidas quanto a diferenca entre casos de
aumento de pena e qualificadoras e privilégios que Nucci (2015, p. 469) nos ensina
que:

A diferenca fundamental entre a causa de aumento e a qualificadora
consiste na alteracéo feita pelo legislador dos valores minimo e méaximo no
caso desta Ultima. Enquanto para a causa de aumento existe um aumento

adicionado a pena prevista para o tipo basico (...), no caso da qualificadora
o legislador altera a faixa de fixagdo da pena.

Vencido essa nocdo primeira da diferenciacdo entre os institutos das
qualificadoras, passemos a analisar como a jurisprudéncia se comporta quando do
tocante a presenca de duas ou mais qualificadoras em relagdo ao mesmo tipo penal,
ja alude Nucci (2015, p. 469) que: “(...) ha polémica na doutrina e na jurisprudéncia a
respeito do que fazer quando houver duas ou mais qualificadoras para 0 mesmo
crime”.

Como é de estilo neste trabalho, procederemos sempre a uma analise critica
quanto as decisdes proferidas pelos nossos tribunais, ainda mais agora que,
notoriamente, a questdo que se nos apresenta comporta um divergéncia robusta.

Comecemos pelo avaliar da seguinte apelagao criminal:

APELACAO CRIMINAL - HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO -
MOTIVO FUTIL E RECURSO QUE IMPOSSIBILITOU A DEFESA DA
VITIMA - RECONHECIMENTO DE UMA QUALIFICADORA COMO
AGRAVANTE

GENERICA - POSSIBILIDADE. Se reconhecidas duas ou mais
gualificadoras no homicidio, somente uma delas enseja o tipo qualificado,
enquanto as outras podem ser consideradas como circunstancias
agravantes. V.V.P.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. JURI. HOMICIDIO TENTADO. DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA AS PROVAS DOS AUTOS.
INOCORRENCIA. ACOLHIMENTO DE TESE SUSTENTADA PELA
ACUSACAO. QUALIFICADORAS CONSIDERADAS COMO
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AGRAVANTES. IMPOSSIBILIDADE. 1. De acordo com o entendimento
sumulado neste Tribunal, "a cassagcdo do veredicto popular por
manifestamente contrario a prova dos autos s € possivel quando a decisao
for escandalosa, e totalmente divorciada do contexto probatério, nunca
aquela que opta por uma das versdes existentes", sob pena de se negar
vigéncia ao principio constitucional da soberania do Tribunal do Jari. 2. A
existéncia de duas ou mais qualificadoras no delito ndo autoriza o
julgador a adotar a segunda e demais como circunstancias agravantes
genéricas ou majorantes, devendo esse aumento ser decotado, pois o
legislador ndo conferiu ao magistrado qualquer discricionariedade no
processo de individualizacdo das penas do agente, devendo a
gradacdo da penabase ser fixada entre o limite minimo e maximo
estabelecido para o delito qualificado com uma ou mais qualificadoras,
pois estas integram o tipo penal. 3- Recurso parcialmente provido. (TJ-
MG - APR: 10024121750541001 MG, Relator: Anténio Armando dos Anjos,
Data de Julgamento: 06/05/2014, Camaras Criminais / 32 CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicac&o: 16/05/2014). (grifo nosso)

Da parte destacada, embora presente como uma possibilidade juridica da
aplicacdo de uma ou mais qualificadoras (NUCCI, 2015, p. 469), ndo nos parece a
mais acertada, uma vez que pune o agente que pratica um crime com a incidéncia
de duas ou mais qualificadoras da mesma forma que punir-se-ia um agente que
tivesse incidido em apenas uma, ndo havendo assim a proporcionalidade entre os
delitos e as apenas — pensamento este ja também bastante elucidado quando do
primeiro capitulo desta obra.

Fato que nos intriga, conforme sera demonstrada abaixo, € quando uma
decisdo judicial é prolatada e fundamentada de forma idéntica a uma anterior -
parece-nos que com o fito de manter-se uma coesao dentro do Poder Judiciario -
porém, como ja também aludido nesta mesma obra, mas ndo custa abordar
novamente, “crtl ¢’ e “crtl v’ ndo sdao meios suficientes de individualizagdo e
fundamentacéo da pena em nosso Estado, consoante mandamento Constitucional,

prestemos bastante atencéo na decisdo que se segue:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO QUALIFICADO. MOTIVO TORPE.
RECURSO QUE DIFICULTOU A DEFESA DA VITIMA.
RECONHECIMENTO DE UMA QUALIFICADORA COMO AGRAVANTE
GENERICA.

POSSIBILIDADE. REPRIMENDAS ADEQUADAS. Se reconhecidas duas ou
mais qualificadoras no homicidio, somente uma delas enseja o tipo
qualificado, enquanto as outras podem ser consideradas como
circunstancias agravantes V.V.P EMENTA: APELAGCAO CRIMINAL. JURI.
HOMICIDIO TENTADO. DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA AS
PROVAS DOS AUTOS. INOCORRENCIA. ACOLHIMENTO DE TESE
SUSTENTADA PELA ACUSACAO. QUALIFICADORAS CONSIDERADAS
COMO MAJORANTES. IMPOSSIBILIDADE.. 1. De acordo com o
entendimento sumulado neste Tribunal, "a cassacdo do veredicto popular
por manifestamente contrario a prova dos autos s6 € possivel quando a
decisdo for escandalosa, e totalmente divorciada do contexto probatdrio,
nunca aquela que opta por uma das versfes existentes", sob pena de se
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negar vigéncia ao principio constitucional da soberania do Tribunal do Juri.
2. A existéncia de duas ou mais qualificadoras no delito ndo autoriza o
julgador a adotar a segunda e demais como circunstancias agravantes
genéricas ou majorantes, devendo esse aumento ser decotado, pois o
legislador ndo conferiu ao magistrado qualquer discricionariedade no
processo de individualizacao das penas do agente, devendo a gradacao da
pena-base ser fixada entre o limite minimo e maximo estabelecido para o
delito qualificado com uma ou mais qualificadoras, pois estas integram o
tipo penal. 3. Recurso parcialmente provido. (TJ-MG - APR:
10024062273933002 MG, Relator: Antdnio Armando dos Anjos, Data de
Julgamento: 28/05/2013, Camaras Criminais / 3@ CAMARA CRIMINAL, Data
de Publicacao: 07/06/2013)

N&o bastasse a desproporcionalidade quando da prépria aplicacdo da pena,
nao poderia nos passar desapercebido a triste verdade de que, mais uma vez, como
ocorrera alhures com o TJ-RJ, ouve a presenca da méaxima do high-tech, com o
Judiciario, novamente, deliberando sobre o Direito Fundamental do cidad&o, com a
simples copia de uma deciséo outrora prolatada.

Entendemos que ainda que as qualificadoras do homicidio tenham sido as
mesmas, a copia de uma decisdo ndo se pode considerar como valida, sobretudo se
sobrepesarmos a individualizacdo da pena, vez que, ainda que sejam casos
semelhantes, ndo o sdo, absolutamente, idénticos, embora assim estejam sendo
tratados; maculando dessa forma, a individualizagdo da pena.

Percebe-se também, que parece comum da pratica dos tribunais recursais,
sobretudo os de segunda instancia analisados neste obra, uma paixao visceral nos
comandos de cépia e cola possibilitados pela tecnologia moderna.

E por decisdes como estas, que ficamos estupefatos quando o STF relativizou
o principio da presuncéo da inocéncia, presente no sub-tépico anterior, vez que se
se pensar que os tribunais recursais estaduais estdo apenas copiando e colando
decisbes, torna-se temeraria o inicio do cumprimento da pena a partir da
condenacéo oriunda, justamente, dessas ditas segundas instancias.

Nem tudo, contudo, sdo mazelas, vejamos o0 habeas corpus que segue:

EMENTA : HABEAS CORPUS. JURI. QUESITACAO. NULIDADES.
PRECLUSAO. DOSIMETRIA. PENA-BASE. ELEVACAO COM BASE NA
EXISTENCIA DE DUAS QUALIFICADORAS, UMA DELAS CONSIDERADA
COMO CIRCUNSTANCIA JUDICIAL. LEGALIDADE. PRECEDENTES.

ORDEM DENEGADA. | — A eventual nulidade na formulagcdo dos quesitos
no Tribunal do JUri é atingida pela preclusdo quando nado alegada na sesséo
de julgamento (art. 571, VIII, do Cédigo de Processo Penal). || — Havendo
mais de uma qualificadora, é legal a consideracdo de uma delas como
circunstancia judicial e a consequente fixacdo da pena-base em
patamar superior ao minimo legal do crime de homicidio qualificado.
Do contrario, seriam apenados igualmente fatos ofensivamente
diversos, - crimes praticados com incidéncia de uma s6 qualificadora e
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aqueles praticados com duas ou mais qualificadoras. Precedentes. Il —
Ordem denegada. (STF - HC: 95157 RJ, Relator: Min. JOAQUIM
BARBOSA, Data de Julgamento: 16/11/2010, Segunda Turma, Data de
Publicagdo: DJe-020 DIVULG 31-01-2011 PUBLIC 01-02-2011 EMENT
VOL-02454-01 PP-00187)

Fica claro quando do direcionamento do olhar a decisdo acima prolatada que
nao se quer, a partir do uso da segunda qualificadora em diante como circunstancia
judicial desfavoravel ao réu, proceder a um carater meramente punitivo-vingativo da
pena, mas, ao contrario, tratar mais brandamente aqueles que incorrem em
condutas menos reprovaveis se comparadas aos que praticaram atos mais
culpéveis.

O que nao se pode fazer, como restara comprovado abaixo, é considerar a
presenca de uma mesma qualificadora como que capaz de fundamentar a mudanca
de faixa na aplicacdo da pena, e também uma circunstancia judicial desfavoravel em

relagdo ao réu, acarretando-se assim, um bis in idem, reparemos:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE HOMICIDIO QUALIFICADO.
DOSIMETRIA DA PENA. UTILIZACAO DE MESMA QUALIFICADORA POR
DUAS OPORTUNIDADES. BIS IS IDEM. ILEGALIDADE. READEQUACAO
DA PENA. APELO PROVIDO. 1. O posicionamento adotado pelos Tribunais
Superiores quanto a fixacdo da pena para os crimes de homicidio
qualificado, quando presentes duas ou mais qualificadoras, é a de que o
magistrado pode utilizar uma destas para qualificar o delito e as outras para
elevar a penabase, em qualquer pardmetro entre a pena minima e a
maxima abstratamente cominadas, desde que fundamentadamente, ou
como agravantes durante a segunda fase da dosimetria da pena. 2. O
equivoco do magistrado sentenciante reside no fato de que este
utilizou uma qualificadora do delito para qualificar o crime, e conforme
suas préprias palavras, A“duas qualificadorasA” para exasperar a
pena-base em 03 (trés) anos, portanto, utilizou-se por duas
oportunidades uma das qualificadoras, gerando, de fato, ilegal bis in
idem. 3. Pena definitiva, readequada, para 20 (vinte) anos de recluséo.
Recurso conhecido, e, provido. Decisdo unanime. (TJ-PI - APR:
00003780720108180073 Pl 201500010019802, Relator: Des. Joaquim Dias
de Santana Filho, Data de Julgamento: 07/10/2015, 22 Céamara
Especializada Criminal, Data de Publicag&o: 15/10/2015) (grifo nosso)

No caso concreto relatado acima, o magistrado de primeira instancia usou
uma qualificadora para a mudanca do maximo e minimo do quantum em abstrato
qguando da aplicacdo da pena e, logo apds, considerou esta mesma qualificadora e
mais uma, para considerar ambas como circunstancias desfavoraveis ao réu.

Em sendo assim, a reforma da decisdo merece agasalho constitucional, pois
gue vedou a implicancia de um bis in idem em relagcé&o a reconsideracao de uma das
qualificadoras como também capaz de legitimar, posteriormente, uma circunstancia

judicial desfavoravel.
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Fica claro, apds a andlise das decisGes supracitadas, que entendemos que
guando ha a presenca de mais de um qualificadora, uma deve ser utilizada para a
devida mudanca de faixa quando da aplicacdo da pena e as demais, ou a
excedente, como circunstancias judiciais desfavoraveis ao réu; é tacito afirmar que,
uma vez sendo consideradas circunstancias judiciais a serem analisadas pelo
magistrado, esse detém, como ja explicitado tanto no primeiro capitulo, quanto no

segundo, uma alta possibilidade de assujeitar a dosimetria destas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apos a leitura da obra acima, cabem algumas elucidacgdes finais, com o intuito
de expor os principais pontos e conclusfes as quais chegamos.

De pronto, cabe trazer a baila, a no¢do de historicidade do Direito Penal.
Nocdo esta que ndo podemos, jamais, nOoS esquecer, poisS que Nnos remonta a
periodos usurpadores de direitos fundamentais, 0os quais ndo permitiremos que
voltem a nos assombrar.

E nessa levada que nos pronunciamos acerca de algumas decisdes
prolatadas pelos 6rgdos de nosso Poder Judiciario que, como restou-se
comprovado, muitas vezes se comportam de maneira, no minimo, questionavel.

E assim o sd@o pois parecem ignorar — pois que acreditamos que saibam da
existéncia — os mandamentos constitucionais de um Estado Democratico de Direito
moderno e, quando o fazem, reacendem a chama de um passado triste que nos
afrontara alhures.

Nesse diapasdo, muito aludimos sobre o modus como o juiz deve julgar as
demandas que a ele chegam, esse foi o fator fulcral em nosso trabalho, pois que
permeamos 0s excessos cometidos pelo Judiciario, bem como apontamos os limites
gue tem o julgador quando do julgar.

Ndo se pode admitir, ainda nessa quadra da historia, decisbes que
confrontam o0s mandamentos constitucionais, ou que os relativizem de maneira
irresponsavel, pois estes sdo 0s que oportunizam uma condicdo de ser cidadao
dentro de um Estado Democrético; romper com estes € findar vinculo com a propria
democracia.

Este tralho fez o recorte acerca da aplicacdo da pena no Sistema Trifasico
Brasileiro e seus desdobramentos praticos, ou seja, como os tribunais se comportam
guando da dosimetria penal.

O tema torna-se pertinente pois a dosimetria penal cuidara do lapso temporal
em relacdo ao qual o individuo tera tolhido seu Direito Fundamental de ir e vir, por
iSso, é necessario um olhar cuidadoso nas regras da dosimetria penal, sempre
buscando, sobretudo quando as normas abrirem demais a subjetividade do
magistrado, os mandamentos constitucionais; estes devem ser os norteadores de

toda e qualquer decisao judicial.
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E percebendo o espirito da nossa constituicdo, que chegamos a concluséo de
que a liberdade é a regra, e que a prisdo € a excec¢do, ou seja, a prisdo é a ultima
ratio em um Estado Democratico de Direito moderno. Porém, como bem abordado
neste trabalho monografico, medidas como a mitigacdo do principio constitucional da
presuncao de inocéncia, mormente quando efetivado por aqueles que deveriam ser
os guardides da nossa Carta Magna, tem o conddo de também afastar a prisdo da
excecao e, cada vez mais, aproxima-la da regra.

Atos como estes € que nos empenharam a promover a discussao
concernente aos limites do poder de julgar, pois que quando 0s juizes emitem
decisGes de forma solipsista, entendendo a norma a sua maneira, prejudicam, se
nao maculam completamente, a nossa democracia.

Cabe a ressalva de que, ainda que se considerando a liberdade regra, a
prisdo € instituto completamente possivel em um Estado Democrético, e respaldado
em normas tanto constitucionais como infraconstitucionais; o que nao se pode
admitir € que cada juiz, a partir de seu carater assujeitador do interpretar da norma
juridica, julgue casos consubstanciados em suas consciéncias, pois que nao é tipico
de um Estado Democratico de Direito admitir cidaddos tolhidos de seus direitos
fundamentais embasado no entender juridico de um julgador.

Portanto, € necessario 0 respeito as normas constitucionais; o cuidado
quando do medir da dosimetria penal; um olhar sereno ao passado, para que nao
nos esquegcamos das atrocidades que podemos cometer uns contra 0S outros; e uma

busca incessante e inebriante pela justica.
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