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RESUMO

A presente dissertacdo analisa a tensdo entre o principio constitucional da
individualizagdo da pena e o fenbmeno denominado cultura ou politica da pena
minima no sistema juridico brasileiro. Este fenbmeno caracteriza-se pela aplicagao
sistematica e, por vezes, automatica da sancdo penal no patamar minimo
estabelecido pelo legislador, sem a necessaria reflexdo sobre as peculiaridades de
cada caso concreto. O estudo parte da hipétese de que tal pratica pode representar
uma violacdo aos principios constitucionais da individualizacdo da pena, da
proporcionalidade e da isonomia, além de comprometer a eficacia dos fins da pena no
sistema juridico-penal. Por meio de uma abordagem hipotético-dedutiva e método
predominantemente monografico, a pesquisa examina a natureza juridica da
individualizagdo da pena como principio constitucional, analisa o sistema de
dosimetria na legislagdo infraconstitucional brasileira e investiga criticamente os
fatores que contribuem para a cultura ou politica da pena minima, como a sobrecarga
processual, o sistema de metas do Poder Judiciario e aspectos relacionados a
formacao e atuacédo dos magistrados. Busca-se ndo apenas compreender o fenébmeno,
mas também propor reflexées e alternativas para uma aplicagdo mais justa e eficaz
da sancgao penal, em consonancia com os principios constitucionais norteadores do
Direito Penal contemporaneo.

Palavras-chave: Individualizagdo da pena. Politica da pena minima. Cultura da pena
minima. Dosimetria penal. Principios constitucionais. Sistema penal brasileiro. Minimo
esfor¢o de fundamentacéo.



ABSTRACT

This dissertation examines the tension between the constitutional principle of
individualization of punishment and the phenomenon known as the culture or policy of
minimum sentencing in the Brazilian legal system. This phenomenon is characterized
by the systematic and sometimes automatic application of criminal sanctions at the
minimum level established by the legislator, without necessary reflection on the
particularities of each specific case. The study is based on the hypothesis that such
practice may represent a violation of the constitutional principles of individualization of
punishment, proportionality, and isonomy, in addition to compromising the
effectiveness of sentencing purposes in the criminal justice system. Through a
hypothetical-deductive approach and predominantly monographic method, the
research examines the legal nature of individualization of punishment as a
constitutional principle, analyzes the dosimetry system in Brazilian legislation, and
critically investigates factors contributing to the culture or policy of minimum sentencing,
such as procedural overload, the Judiciary's goal system, and aspects related to the
training and performance of magistrates. The research seeks not only to understand
the phenomenon but also to propose reflections and alternatives for a more just and
effective application of criminal sanctions, in accordance with the guiding constitutional
principles of contemporary Criminal Law.

KEYWORDS: Individualization of punishment. Minimum sentencing policy. Minimum
sentencing culture. Criminal dosimetry. Constitutional principles. Brazilian penal
system. Minimum effort of reasoning.



SUMARIO

L LT oo [UTor= Lo TN PO 12
2. Forga normativa da individualizag&0 da pena ..........cccoeeeeiiiiiiiiiiiiee e 15
2.1 PrinCipio OU FEOIa? .....cooiiiiiiiiiie e 15
2.2 Vertentes do principio da individualizagdo da pena.............ccceeeeeeeiiiieeeeeiieeeees 19
211 Avertente legislativa............oooo 25
2.1.1.1 O Projeto de Lei Complementar n. 215 de 2019 — uma (im)possivel
transferéncia da individualizacdo da pena aos Estados e Distrito Federal................ 28
2.2.2Avertente JudiCial .........ooooiiiiiiiiii 31
2.2.2.1 A nao superacgao do Enunciado n. 231 da Sumula de Jurisprudéncia
dominante Superior Tribunal de JUStiGa .........coooiiiiiiiiii 33
2.2.3 Avertente da €XeCUGA0 PENAI .........iiiiii i 39
2.2.3.1 O programa PeNa JUSEA..........ooviuuiiiiiie i e 42
2.2.3.2 O regime inicial de cumprimento de pena e a limitagao do juizo da execugao
[O1=T 4 T= PPN 43
2.3. Arelacao triangular entre as vertentes do principio da individualizagao da pena
.................................................................................................................................. 45
2.4 O controle de convencionalidade e a individualizacdo da pena..............ccc.......... 46
2.4.1 O status hierarquico dos tratados internacionais sobre Direitos Humanos ...... 51
2.4.2 A sangao adequada no ambito dos tratados internacionais ratificados pelo
= T | PP 53
2.4.2.1 Convencgao da Guatemala.............coooeiiiiiiiiiii e 53
2.4.2.2 Convencaode Belém do Pard............ooovueeiiiiiiiiiiiiicee e 55
2.5 Aindividualizacdo da pena no Direito Comparado ..........cccooevvieeieiiiiieeeeiiieeeeeee, 58
2.5.1 Sistema eSPannOl....... ..o 59
2.5.2 Sistema argentino ..........oiiiiiiiiee e —————————— 61
2.6 A integral compreensao da individualizagdo da pena como premissa para o
estudo da legislacao infraconstitucional ..............ccccoiii 62
3 A dosimetria da pena na legislacao infraconstitucional brasileira........................... 64
3.1 Aiindividualizagédo da pena na vertente judicial: tecnologia disponivel na
legislac&o infraconstitucional brasileira. ..o 64
3.2 As finalidades da pena no ordenamento juridico patrio...........cccceeeeeeeiiiiiiiinnn.. 67
3.2.1 AfunGao retributiva...... ... 69
3.2.2 ATUNGAO PreVENTIVA ....ooiieii et e e e e e e 73
3.3 Aindividualizagao da pena no ordenamento juridico infraconstitucional............. 75
3.3.1 Primeira fase — pena base...........oouuuiiiii i 76
3.3.1.1 Culpabilidade..........oooeeeeeeeeee e 78

3.3 2 ANtECEACNLIES ... e e e 82



10

3.3.1.3 ConAULa SOCIAL......cceeeeiii e e 86
3.3.1.4 Personalidade dO agente.........coooeuuiiiiiiiii i 89
TR TR T8 |V o 117/ 1= TR 92
IR T B I O o 0 1< = [ = 1SS 94
3.3.1.7 CONSEQUENCIAS.... .. iiiieiie ettt e e e e e e e ettt e e e et eeeeee e e e eeenaaaaeens 96
3.3.1.8 Comportamento da Vitima ............euuiiii i 99
3.3.1.9 A existéncia de multiplos fatores de negativagao e intensidade na analise das
circunstancias judiciais do art. 5. 106
3.3.2 Segunda fase — agravantes. ........ccoooo oo 106
3.3.2.1 REINCIAENCIA.......cceeieeeeieee et e e e e e e e e e e e e e e e eeeennnaa 109
3.3.2.2 MOtivo ULl OU TOrPE ... e 111
3.3.2.3 Para facilitar ou assegurar a execugéao, a ocultagédo, a impunidade ou
vantagem de OULIO CriME........cooo it e 113
3.3.2.4 A traigdo, de emboscada, ou mediante dissimulagéo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido...........cccooeviviiiiiiiiiiiieeiiiinee. 114
3.3.2.5 Com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou
cruel, ou de que podia resultar perigo COMUM ..........ciiiieeiiiriiiicicee e 114
3.3.2.6 Contra ascendente, descendente, irmao ou cONjuge ...........eeeeeeeeeeeiveennnn. 115

3.3.2.7 Com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacbes domésticas, de
coabitacado ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei

LSS 01 o3 o= S 116
3.3.2.8 Com abuso de poder ou violagédo de dever inerente a cargo, oficio, ministério
(o TU o] o)1 157- L J S 118
3.3.2.9 Contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida.120
3.3.2.10 Quando o ofendido estava sob a imediata protecdo da autoridade .......... 121
3.3.2.11 Em ocasiao de incéndio, naufragio, inundagéo ou qualquer calamidade

publica, ou de desgraga particular do ofendido...........cooovieiiiiiiiiiiii e 122
3.3.2.12 Em estado de embriaguez preordenada ...........cccoeeeeiiiiiiiiiiii e, 123
3.3.2.13 CONCUISO € PESSO@S ...  iiieeeeeiiiiitiaiaaeeeeeeeeeeeeaa e e e e e e eeeeeeannnnaaaaeeeaeeeennnnnnnnn 124
3.3.3 Terceira fase — causas especiais de aumento de pena...........ccceeeeeeeeeeeeennnnnn. 126
4 A Cultura ou Politica da Pena Minima.............ouiiiiiieiieieceee e 129
4.1 Uma questédo semantica: politica ou cultura?.............oooveiiiiinriiiicie e 129
4.2 Cultura ou Politica da Pena Minima: uma tentativa conceitual.......................... 134
4.2.1 O elemento conceitual da cogni¢gdo no Processo Penal............cccccovvvvuen.. 135
4.2.1.1 Cognigao horizontal plena............ccoooeiiiiiiii e 136
4.2.1.2 CogniGao vertical @Xauriente ............oovuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 139

4.2.1.3 Cognigao horizontal plena e cognigao vertical exauriente como pressupostos
para a aplicacdo da pena adequada ..............coeeeeiiiiiiie i 142

4.2.2 O elemento conceitual da discricionariedade — o solipsismo e o divorcio da
tecnologia juridica dOSIMELIiCa ..........eevviiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 143



11

4.2.3 O elemento conceitual da (des)motivagao extraprocessual ..........cc.cccccunnnn.... 148
4.2.3.1 A sobrecarga processual € o sistemade metas ..........ccccoeeeiiiiiiiiiiicee e, 149
4.2.3.2 O juiz cordial e a pessoalidade.............ccooovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeee e 155
4.2.4 O elemento conceitual da originalidade - o principio da vedagao da nova

puni¢ao pelo mesmo fato - o non bis inidem ... 162
4.2.4.1 A originalidade e as nuances concretas do processo penal ........................ 166
4.2.5 O elemento conceitual da iSonomia ............ceeeeeiiiiiiiiiiiicieee e 168
T 0o ] 1111 F-7- T LSRR 174
REFERENCIAS ...ttt ee e e e ee e 182

APENDICE A — CERTIDAO SIMP — ANALISE ESTATISTICA........cceoveeveieveene. 187



12

1 INTRODUGAO

O Direito Penal contemporaneo enfrenta um desafio essencial em sua
aplicacédo pratica: a tensdo entre a individualizagdo da pena e a tendéncia ao
estabelecimento de padrdes punitivos generalizantes. Esta dissertacdo debruga-se
sobre um fendmeno recorrente no sistema juridico brasileiro — a cultura ou politica da
pena minima — entendida como a aplicacao sistematica e, por vezes, automatica, da
sangdo penal no patamar minimo estabelecido pelo legislador, sem a necessaria
reflexdo sobre as peculiaridades de cada caso concreto.

A individualizagdo da pena constitui garantia fundamental no
ordenamento juridico brasileiro, encontrando amparo no art. 5° inciso XLVI, da
Constituicdo Federal de 1988. Sua concretizagdo representa um dos pilares
essenciais do Estado Democratico de Direito, pois assegura que a sangao penal seja
proporcional a conduta praticada e as circunstancias especificas de cada caso.
Contudo, a praxe forense tem revelado uma tendéncia a padronizagao das decisdes
judiciais no momento da dosimetria da pena, em aparente contradicdo com o
mandamento constitucional da individualizagio.

A presente pesquisa parte da hipétese de que a politica da pena minima,
ao desconsiderar elementos relevantes para a adequada dosimetria, pode representar
uma violacdo aos principios constitucionais da individualizacdo da pena, da
proporcionalidade e da isonomia, além de comprometer a eficacia dos fins da pena no
sistema juridico-penal.

O tema assume relevancia destacada no contexto juridico brasileiro
contemporaneo, especialmente quando se considera a crescente judicializagdo dos
conflitos sociais e 0 aumento expressivo da criminalidade. A compreenséao dos fatores
que influenciam a aplicacéo da pena minima e suas implicagcdes para a efetividade do
sistema penal é fundamental para o aprimoramento da prestacgao jurisdicional e para
a realizacao dos objetivos de prevencgao e retribuicdo que orientam o Direito Penal
moderno.

Ademais, o estudo do tema proposto contribui para o debate sobre os
limites da discricionariedade judicial na aplicagdo da pena e a necessidade de critérios
objetivos que assegurem a previsibilidade e a seguranga juridica, sem comprometer

a indispensavel individualizag&o exigida pela Constituigdo Federal.
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Na perspectiva metodolégica, esta pesquisa adota uma abordagem
hipotético-dedutiva, partindo da analise dos principios constitucionais e das normas
infraconstitucionais que regem a individualizagdo da pena, para, em seguida,
examinar sua aplicagdo concreta no sistema judicial brasileiro. O método de
procedimento € predominantemente monografico, com analise documental da
doutrina especializada, da jurisprudéncia dos tribunais superiores e da legislagéao
pertinente.

Como recorte tematico, a investigagdo concentra-se na analise da
aplicacao da pena nos crimes comuns previstos no Codigo Penal brasileiro, com
énfase nas decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica e pelos Tribunais de
Justica Estaduais nos ultimos anos.

O trabalho esta estruturado em trés capitulos.

O primeiro capitulo aborda a analise constitucional da individualizagao
da pena, explorando sua natureza juridica como principio constitucional, suas
vertentes (legislativa, judicial e executoria) e sua relagdo com o controle de
convencionalidade. Ainda neste capitulo, tem-se uma pequena intrusdo no Direito
Comparado sobre a tematica.

O segundo capitulo alia-se ao estudo da dosimetria da pena na
legislagao infraconstitucional brasileira, examinando as finalidades da pena, o método
trifasico de aplicagdo da pena e as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do
Caddigo Penal. Nesta segao, as hipdteses permissivas para a majoragéo da pena, com
destaque para os critérios objetivos e subjetivos que devem orientar sua aplicagéo.

Por fim, o terceiro capitulo concentra-se especificamente na analise
critica da cultura ou politica da pena minima, explorando seus aspectos conceituais,
suas causas e consequéncias para o sistema penal brasileiro. Sdo0 examinados os
fatores que contribuem para essa pratica, como a sobrecarga processual, o sistema
de metas do Poder Judiciario e aspectos relacionados a formacao e a atuacao dos
magistrados. Neste contexto, investiga-se a relagédo entre a cultura da pena minima e
o principio da isonomia, bem como suas implicagdes para a efetividade dos fins da
pena.

A pesquisa busca nao apenas identificar e compreender o fenébmeno da
cultura da pena minima, mas também propor reflexdes e alternativas que possam

contribuir para uma aplicagdo mais justa e eficaz da sang&o penal, em consonancia
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com os principios constitucionais da individualizagcdo da pena, da proporcionalidade e
da isonomia.

Espera-se que os resultados obtidos nesta investigagcdo possam
oferecer subsidios para o aprimoramento da pratica judicial na dosimetria da pena,
fortalecendo a legitimidade do sistema penal brasileiro e sua capacidade de responder

adequadamente as demandas sociais por justica e segurancga.
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2. FORGA NORMATIVA DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

2.1 Principio ou regra?

A CF/1988 prevé a individualizagao da pena no Titulo Il (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos),
art. 5°, incisos XLVI, XLVIl, XLVIl e XLIX'. As normas em estudo estruturam as
espécies de pena, as vedagdes e os paradigmas para a execugao penal.

Apds remeter ao legislador infraconstitucional o dever de
individualizagao, elenca as seguintes espécies de sangao penal: privagédo ou restricao
da liberdade, perda de bens, multa, prestacdo social alternativa e suspensao ou
interdicdo de direitos. Adiante, em consonancia com o principio da dignidade da
pessoa humana, veda a existéncia de reprimendas de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, inciso XIX. Proibe também as de carater perpétuo,
de trabalhos forcados, de banimento e cruéis. Em sintonia com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll), enaltece o direito do
preso a integridade fisica e moral, além de pontuar como norte a natureza do delito, a
idade e o0 sexo do apenado para a adequacgao dos estabelecimentos penais.

Deste arcabougo normativo, surge uma indagagao que merece atencgéo.
Valendo-se da classica licdo de Robert Alexy, a individualizagdo da pena, tal qual
constitucionalmente prevista, mais se amolda ao conceito de regra ou principio?

No capitulo destinado a distingdo entre essas duas espécies do género

normas juridicas em sentido amplo, doutrina Robert Alexy?:

Segundo Dworkin, ha entre regras e principios uma diferenga logica. O termo
“légica” é empregado em um sentido amplo, que abrange também caracteris-
ticas gerais da estrutura da norma. Ja que dificilmente pode-se esperar, aqui,
mal-entendidos, deve ser seguida a terminologia de Dworkin. A primeira parte
da tese da diferenga légica significa que as regras sao aplicaveis de um

T Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XLVI - a lei regulara a
individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade; b)
perda de bens; c¢) multa; d) prestagido social alternativa; €) suspensdo ou interdicao de direitos; (...)
XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis; XLVIII - a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado; XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral,

2 Grifos acrescidos. ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Colegdo Fora de Série. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p.148.
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modo “tudo ou nada” (all-or-nothing fashion). Quando as caracteristicas
do antecedente da norma ocorrem, haveria apenas duas possibilidades. Ou
a regra seria valida, e a consequéncia juridica deveria ser aceita, ou ela ndo
seria valida, e entdo ela em nenhuma medida resolveria o conflito. O fato de
uma regra poder ter excecgdes (exceptions) ndo afetaria seu carater tudo ou
nada. Uma formulagdo completa da regra deveria conter todas as excecgoes.
As excecdes seriam, por conseguinte, parte integrante da regra. Ocor-
rendo a excegao, seguir-se-ia forcosamente que a regra, a qual a excegao
pertence, nao seria aplicavel. Mesmo podendo as excegdes ser bem nume-
rosas, seria possivel, pelo menos teoricamente, menciona-las integralmente.

Principios, por outro lado, ndo determinariam necessariamente a deciséao,
mesmo quando se pode neles separar o antecedente normativo e a conse-
quéncia juridica, e as condi¢des do antecedente sdo preenchidas. Eles sim-
plesmente contém razées que indicam uma ou outra decisao, que eles
sugerem. Outros principios podem ter precedéncia sobre eles. Os con-
traexemplos (counter-instances) encontrados em relagdo aos principios néo
poderiam ser tratados, como no caso das regras, como excegoes. Seria im-
possivel abranger as exce¢ées em uma formulagao integral dos princi-
pios, e, portanto, aplicar o principio como uma regra, de um modo tudo
ou nada. Diferentemente das exce¢des as regras, ndo seriam os contra-
exemplos a principios sequer teoricamente enumeraveis.

A primeira parte da tese da distingdo de Dworkin implica uma segunda. De
acordo com ela, os principios tém uma dimensao que as regras nao tém,
uma dimensao de peso (dimension of weight), que se mostraria em seu
comportamento no caso de colisdo. Quando dois principios colidem, o
principio que possui o maior peso relativo decidiria, sem que, com isso,
o principio com o menor peso relativo se tornasse invalido. Nas circuns-
tancias de outro caso poderiam os pesos ser atribuidos inversamente. Dife-
rentemente ocorreria com um conflito entre regras, em que, por exemplo,
quando uma regra comanda algo que outra regra proibe sem que uma das
regras estatua uma excegao a outra, sempre pelo menos uma delas seria
invalida. Seria indiferente como se decide o que vale. Isso poderia ocorrer
segundo uma regra como “lex posterior derogat legi priori” ou de acordo com
a regra que é apoiada pelo principio mais importante. O que seria decisivo é
que tal decisdo seria uma decisdo sobre a validade, o que significa que a
regra invalida, diferentemente de um principio preterido, seria retirada do or-
denamento juridico.

A distingdo entre regras e principios € o tema central na teoria dos
direitos fundamentais, conforme proposto por Robert Alexy. As regras sdo normas que
exigem cumprimento absoluto, enquanto os principios sdo mandados de otimizagao
que podem ser cumpridos em diferentes graus, dependendo das possibilidades
juridicas e faticas. Alexy argumenta que essa distingdo € fundamental para resolver
casos dificeis (hard cases) e para a aplicagao racional dos direitos fundamentais?.

Dentre as caracteristicas dos principios:

3 AMORIM, Leticia Balsamao. A distingao entre regras e principios segundo Robert Alexy: Esbogo
e criticas. Revista de Informagcdo Legislativa. n. 165 jan/mar. 2005. Disponivel em:
<https://www12.senado.Leg.br/ril/ledicoes/42/165/ril_v42_n165 p123.pdf>. Acesso em 11/06/2024.
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1) sdo normas que devem ser realizadas na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e faticas (mandados de otimizagao);

2) conflitos entre principios sdo resolvidos por meio da ponderagao,
avaliando qual principio deve prevalecer no caso concreto, considerando as
circunstancias especificas;

3) aplicabilidade flexivel: permitem uma aplicagdo graduada e adaptavel
as circunstancias do caso.

Em contrapartida, a espécie normativa regra:

1) determina de maneira definitiva o que deve (ou ndo) ser feito;

2) é dotada de binariedade: regras se aplicam ou nao se aplicam ao caso
especifico;

3) a tensao entre regras é solucionada de maneira excludente, seja por
meio da invalidagdo de uma das regras, aplicacdo de critérios hierarquicos ou
cronoldgicos.

No sistema constitucional brasileiro, os principios e as regras
desempenham papéis fundamentais na interpretacdo e aplicacdo da Constituicao,
refletindo o compromisso com a justica e a equidade. Os principios constitucionais,
por sua natureza aberta e abrangente, permitem que a Constituicao dialogue de forma
mais eficaz com a realidade social, econémica e cultural do pais. Sua flexibilidade
oferece espaco para interpretacdes que consideram as peculiaridades do contexto
empirico de cada caso, possibilitando solu¢gées mais adequadas e justas as situagdes
concretas.

Essa caracteristica dos principios, muitas vezes chamada de
"plasticidade"”, proporciona um horizonte mais amplo para que as decisdes juridicas
levem em conta ndo apenas a letra da lei, mas também os valores e objetivos que
fundamentam o ordenamento constitucional. Com isso, os principios atuam como
guias para que a Constituicdo va além de uma interpretagao rigida, promovendo a
justica em seu sentido mais pleno.

Os principios constitucionais estdo intimamente ligados ao ideal de
justica, uma vez que permitem uma abordagem mais humanizada e equitativa das
normas. Oferecem critérios normativos que, embora n&o determinem regras
especificas, orientam a aplicacédo do Direito em busca de resultados que atendam ao
bem comum e a protecdo dos direitos fundamentais. Dessa forma, os principios sao

essenciais na construcdo de uma interpretagcdao constitucional que responda as
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demandas da sociedade, promovendo uma justica que transcende a simples
aplicacao literal das normas e se aproxima de uma realizacdo concreta dos valores
constitucionais.

As regras sedimentam a seguranga juridica necessaria, a concretizagao
da gama principiolégica. Por meio de comandos concretos, o Poder Legislativo deve
atencao ao delinear a orientagao necessaria ao intérprete e aplicador da lei. Quanto a

questao, leciona-se na literatura juridica patria“:

Ademais, as regras economizam energia e tempo que a concretizagdo dos
principios tende a demandar, especialmente em uma sociedade plural e com-
plexa, prevenindo controvérsias politicas ou sociais muitas vezes desneces-
sarias. A eficiéncia do sistema juridico, portanto, exige a presenga de
regras. Imagine a dificuldade que existiria em definir a competéncia legisla-
tiva para regular as relagbes familiares se, ao invés de uma regra que atribui
a Unido a competéncia privativa para legislar sobre Direito Civil, o constituinte
tivesse apenas consagrado o principio da predominancia do interesse. Caso
nao existissem regras que compartilhassem competéncias entre as entidades
federativas, mas apenas um principio genérico regulando a questéo, pode-
riam surgir graves controvérsias sempre que um ente federativo decidisse le-
gislar sobre determinado tema.

Neste breve quadro emoldurado, tem-se a conclusdo de que a
individualizagdo da pena no texto constitucional brasileiro mais se harmoniza ao
conceito de principio. Ndo se desconsiderada, noutra verve, o verdadeiro aspecto de
regra em relagcédo as vedagdes impressas no inciso XLVII (vale dizer, ndo ha espacgo
para a mitigacdo da exclusdo realizada pelo constituinte originario). Portanto,
representa um mandado de otimizagdo que exige a ponderagao de multiplos fatores
e uma aplicagao flexivel e graduada da sangéo penal. Almeja a justiga na aplicagéo
das penas, ajustando-as as particularidades de cada caso. Permite a ponderacao de
diversos fatores e a adaptagao da pena as circunstancias especificas, afastando-se
de uma regra fixa e rigida.

No ambito jurisprudencial, ndo €& a outra a conclusdo. Veja,
exemplificadamente, o sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em que se
erigiu a individualizagao da pena a natureza de principio constitucional. Ali, discutiu-
se, a luz dos arts. 3°, incisos | e lll, e 5°, caput e XLVI, da CF/1988, a possibilidade de
o Poder Judiciario declarar a inconstitucionalidade de preceito secundario de tipo

4 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, histéria e
métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 390.
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penal, por eventual contrariedade aos principios constitucionais da isonomia, da

proporcionalidade e da individualizacdo da pena. Assim restou sedimentado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ARTIGO 33, CAPUT,
DA LEI 11.343/2006. PENA DE MULTA. ALEGADA CONTRARIEDADE AOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA.
IMPOSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO SUBSTITUIR O PODER
LEGISLATIVO NA QUANTIFICAGAO DA PENA. PRECEDENTES.
MULTIPLICIDADE DE RECURSOS EXTRAORDINARIOS. CONTROVERSIA
CONSTITUCIONAL DOTADA DE REPERCUSSAO GERAL. REAFIRMAGAO
DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDOS.

Fincou-se a seguinte Tese de Julgamento quanto ao Tema Repetitivo
1.178:

A multa minima prevista no artigo 33 da Lei 11.343/06 é opc¢ao legislativa le-
gitima para a quantificagdo da pena, ndo cabendo ao Poder Judiciario altera-
la com fundamento nos principios da proporcionalidade, da isonomia e da
individualizacao da pena.

Estabelecida a natureza principiolégica e nomogenética da
individualizacdo da pena, interessa ao presente estudo o detalhamento de suas

projecoes.

2.2 Vertentes do principio da individualizagao da pena

Tradicionalmente, a individualizagdo da pena € abordada sob o prisma
de trés alicerces: legislativo, judicial e executivo. Antes do adentramento no escopo
de uma possivel cultura da pena minima, mister delinear as peculiaridades de cada
um.

Desde ja, necessaria se faz a leitura da cultura da pena minima
albergado pelo principio da separagao harménica dos Poderes. Elencado no art. 2° da
CF/1988, tem-se que sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Verifica-se que a divisdo das vertentes da
individualizagdo da pena esta umbilicalmente vinculada ao exercicio das atribuigdes e

competéncias do Poder Legislativo (responsavel pela eleicdo das penas cominadas),

5 Grifos acrescidos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1.347.158/SP. Relator:
Ministro Luiz Fux. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, 27 out. 2021.
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=757937008>. Acesso em: 10
out. 2024.
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Poder Judiciario (aplicagao da pena no caso concreto) e Poder Executivo (que tem o
dever de estruturar e possibilitar a aplicagao da pena concretizada no titulo executivo
durante a Execugéo Penal).

A separagao harménica entre os poderes se ancora na nogao de
limitagdo do poder, seguindo a classica formulagdo de Montesquieu, segundo a qual
"o poder deve conter o poder". Para o autor, a liberdade politica de um cidadao
corresponde a tranquilidade de espirito que surge da certeza de que sua seguranga
esta garantida. Para que essa liberdade exista, € necessario que o Governo esteja
estruturado de modo que nenhum cidadao precise temer outro.

Nao ha liberdade quando o Poder Legislativo e o Executivo estdo
concentrados na mesma pessoa ou na mesma instituicdo. Isso ocorre ante a
possibilidade do receio de que o mesmo governante ou 0 mesmo orgéo legislativo crie
leis opressivas e as aplique de maneira arbitraria.

A liberdade politica de um individuo é justamente essa paz de espirito
que decorre da convicgdo de que sua protecao esta assegurada. Para que isso
aconteca, o Governo deve ser organizado de forma a impedir que qualquer cidad&o
tema outro.

Quando os poderes Legislativo e Executivo sdo exercidos pela mesma
pessoa ou instituicdo, a liberdade deixa de existir. Do contrario, ha o risco de que o
mesmo governante ou 6rgao legislativo elabore normas tiranicas e as imponha de
maneira despotista.t

Dessa forma, qualquer tentativa de instaurar uma hegemonia no
exercicio do poder sera considerada inconstitucional, uma vez que o objetivo do
constituinte foi explicito: impedir, no ambito politico e juridico do Estado, qualquer
possibilidade de predominio institucional por parte dos Poderes da Republica. Este
principio serve como critério essencial para a interpretacdo das normas
constitucionais e constitui um dos pilares fundamentais da CF/1988. Em esséncia, o
poder politico é uno, ou seja, ndo se fragmenta em termos de conteudo, e € indivisivel

em sua forma. Portanto, a separagao dos Poderes refere-se, na realidade, a distingao

8 MONTESQUIEU, Charles. O Espirito das Leis. 9. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2008. E-book. p.169-
170. Acesso em: 12 out. 2024.
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das fungdes estatais, atribuidas a diferentes érgaos com especializagdo para cada
funcao’.

Algumas dessas fungdes sé&o tipicas ou predominantes: ao Legislativo
compete a criagdo de normas gerais, abstratas e impessoais, ou seja, as leis. Ao
Executivo cabe resolver questdes concretas e especificas com base nessas leis,
desempenhando tanto a fungdo governamental, com decisdes politicas, quanto a
administrativa, por meio de intervengdes, promog¢ao de incentivos e prestacdo de
servigos publicos. Ao Judiciario incumbe aplicar a lei de maneira autoritativa em litigios
concretos entre as partes. Além disso, os 6rgaos estatais também exercem fungdes
consideradas atipicas ou secundarias, que ndo sao sua atribuigcdo principal. Por
exemplo, o Legislativo também administra e julga (arts. 51, inciso IV, e 52, inciso Xl
da CF/1988); o Executivo pode legislar (art. 62 da CF/1988); e o Judiciario pode
legislar e gerir a administragao (art. 96, inciso |, alineas a e fda CF/1988).

A despeito de consagrada na doutrina as expressdes Poder Legislativo,
Poder Executivo e Poder Judiciario, termos amplamente aceitos no contexto juridico,
convém volver os olhos a contemporanea corrente cientifica que refuta a utilizagao
desta nomenclatura, homenageando a indivisibilidade do poder estatal. Na licdo de

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias®, elucida-se:

Essas formulagdes tedricas acerca das fungdes juridicas do Estado vém
sendo desenvolvidas e sustentadas pela esmagadora maioria dos mais
renomados publicistas, em substituicdo a decrépita teoria da separagédo ou
triparticdo dos poderes estatais — Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciario. Tal teoria é atribuida com certa deturpacgao de seu enfoque original
a Montesquieu, o qual, por sua vez, inspirou-se nas ideias de Locke. Porém,
de qualquer forma, embora os doutrinadores, sobretudo os processualistas,
em maioria, ndo percebam, a esclerosada e deturpada teoria da triparticao
dos poderes restou revisada por importantes manifestagdes doutrinarias
produzidas nos ultimos cem anos e amplamente criticada, por sugerir a ideia
de fragmentagéo ou divisdo do poder e de fracionamento da soberania do
Estado. Tal aspecto suscitou a moderna posicdo doutrinaria tendente a
substituicdo da expressao separacao dos poderes do Estado pela locugao
separagao das fungdes do Estado.

E importante perceber que o fundamento da concepgéo juridica do Estado
reside no seu reconhecimento como unidade, do que decorre, em
consequéncia, a doutrina da indivisibilidade do poder estatal. Este ponto é
fundamental para se combater a afirmativa muitas vezes divulgada de que
juizes e tribunais integram o entendido Poder Judiciario e, quando exercem a
jurisdicao, sob delegacao do Estado, o fazem na qualidade de 6rgaos da sua

7BULOS, Uadi L. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023. E-book.
Acesso em: 12 out. 2024.

8 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
Del Rey. Edigao do Kindle. p. 36-37.
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soberania, como se o erroneamente nominado Poder Judiciario pudesse ser
considerado um poder estanque do Estado e o exercicio da atividade
jurisdicional um dos privilégios da soberania. Nao existe 6rgédo estatal
soberano.

O Estado é que detém a soberania, em nome do povo, sua comunidade
politica. E o exercicio do poder pelo Estado € limitado pelas normas
constitucionais e infraconstitucionais que integram seu ordenamento juridico,
legitimado e definido pelo intransigente respeito aos direitos e garantias
fundamentais, uma das importantes marcas do Estado Democratico de
Direito.

Constatando-se a preferéncia pela nomenclatura das fun¢des do Estado,
nao se destoa da conclusao de que a harménica independéncia entre elas também é
prevista pelo poder constituinte originario. Em verdade, a indivisibilidade do Estado
apenas reforca a necessidade de sintonia entre as diferentes fungdes, de tal sorte que,
independentemente do 6rgéo estatal a exercé-la de maneira constante ou atipica,
deve-se a manutengao ao equilibrio executivo, judiciario e legislativo.

O principio da individualizacdo da pena deve ser aplicado sob a égide
da separagao harmoénica entre tais fungbes estatais. Desde o debate legislativo,
passando pela individualizagdo no caso concreto e até 0 momento da fiscalizagao da
execucao penal, as vertentes devem atuar em sintonia.

Rompe-se o pacto federativo quando a fungao legislativa ndo permite a
analise técnica da individualizagdo pela fung&do judiciaria. Foi o que ocorreu,
exemplificadamente, com a redacgao originaria do art. 2°, §1°, da Lei 8.072/1990, que
dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da CF/1988, e
determina outras providéncias. Dali, emanou-se a norma de cumprimento integral da
pena no regime fechado ao individuo condenado por crime de tal natureza. O STF, ao
se deparar com a tematica, arrematou que a previsao legislativa fere o principio da
individualizagdo da pena, por ndo possibilitar a efetiva analise pelo Estado-Juiz

durante a vertente judicial e executiva:

PENA — REGIME DE CUMPRIMENTO — PROGRESSAO — RAZAO DE
SER. A progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semiaberto e aberto, tem como razao maior a ressocializagdo do preso, que,
mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA — CRIMES
HEDIONDOS — REGIME DE CUMPRIMENTO — PROGRESSAO — OBICE
— ART. 2° § 1° DA LEI 8.072/1990 — INCONSTITUCIONALIDADE —
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da
individualizagdo da pena — art. 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal
— a imposicao, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
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individualizagdao da pena, em evolugao jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/1990.°

Nao por outro motivo, editou o érgdo guardido da constituicdo o
Enunciado n. 26 de sua Sumula de Jurisprudéncia Vinculante, estampando que para
efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execugao observara a inconstitucionalidade do dispositivo em
estudo, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou nao, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico.

Noutra senda, a funcdo judicial da individualizagdo da pena deve
respeito ao exercicio da fungéo legislativa posta. Neste ponto, como exemplo de
conduta desarmdnica, tem-se o interessante debate acerca da aplicagdo da pena
aquém do minimo legal na segunda fase dosimétrica ante a presenga de circunstancia
atenuante da confissdo, cujo aprofundamento do estudo sera realizado adiante®.

Por fim, exemplificando o desrespeito pela vertente executiva, soa
necessaria a analise da possibilidade de remissao pelo estudo pelo individuo
condenado que obtém éxito na aprovacdo do Exame Nacional do Ensino Médio
(ENEM) ou do Exame Nacional para Certificagdo de Competéncias de Jovens e
Adultos (ENCCEJA), mesmo concluido o ensino médio antes do ingresso no sistema
prisional.

O instituo encontra respaldo no art. 126 da Lei de Execugao Penal, bem
como na Resolugdo n® 391/2021 do Conselho Nacional de Justica (quanto a tal
resolucao, tem-se um verdadeiro exercicio de fungdo normativa atipica por porte de
orgao judiciario), que prevé no seu art. 3°, paragrafo unico, premiagao ao reeducando
que lograr éxito na graduagéo no ensino médio durante o curso da execugao penal.
Claramente, o espirito normativo € incentivar com o abatimento do tempo
remanescente de cumprimento de pena aquele que, por meio de seus esforcos,
consegue obter nivel de escolaridade novo no curso da execugao penal (verdadeira

homenagem a fungéo reeducativa da pena).

9 Grifos acrescidos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.959/SP. Relator: Ministro
Marco  Aurélio. Diario de  Justica, Brasilia, 1°  set. 2006. Disponivel  em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206> . Acesso em: 12 out.
2024.

10 Vide, neste capitulo, o tépico 2.2.2.1 A ndo superagdo do Enunciado n. 231 da Sumula de
Jurisprudéncia dominante Superior Tribunal de Justica.
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Ocorre que se iniciou uma corrida dos individuos que ja possuiam tal
grau de escolaridade para a realizagao anual dos exames, no condao de ver a pena
reduzida. Dai, viu-se uma deturpagao do espirito normativo. Nao raro, os juizes da
execucao penal consideravam que o esfor¢co individual deveria ser levado em
consideracgao, de tal sorte a autorizar o abatimento. O Ministério Publico, no exercicio
de sua funcgao de fiscal do ordenamento juridico na fase executoria, questionou tal
argumentagao, exatamente impugnando o desrespeito ao espirito normativo de
incentivo a conclusao do ensino médio. Chamada a pacificar o assunto, emanou-se

da jurisprudéncia nacional:

(...)1. CASO EM EXAME

1. Recurso interposto contra decisao do Juizo da Vara de Execugdes Penais
que indeferiu pedido de remigcdo de pena por aprovagado no Exame Nacional
do Ensino Médio (ENEM/2023).

2. A decisado recorrida fundamentou-se na ocorréncia de duplicidade de
beneficio (bis in idem), em razdo de homologagéo anterior da remig¢éo para o
mesmo nivel educacional (Ensino Médio) pela aprovagéo no ENCCEJA/2022.

Il. QUESTAO EM DISCUSSAO

3. Saber se a homologacao prévia da remigdo de pena por aprovagdo no
ENCCEJA impede a concessao de nova remigao com base em aprovagao no
ENEM, considerando que ambos os exames certificam o mesmo nivel de
escolaridade.

lIl. RAZOES DE DECIDIR

4. Nos termos do art. 126 da Lei de Execugao Penal e da Resolugao n.
391/2021 do CNJ, a remicdo de pena por estudo é assegurada para
atividades educacionais que representem efetivo avango nos niveis de
escolaridade.

5. O Superior Tribunal de Justica e os Tribunais estaduais tém jurisprudéncia
consolidada no sentido de que a concessao de nova remigao para 0 mesmo
nivel educacional, ainda que baseada em exames diferentes, configura
duplicidade de beneficio (bis in idem), inviabilizando a pretenséo recursal. No
caso em tela o requerente pleiteia remi¢cao em duplicidade pela aprovagao do
ensino médio no ENCCEJA/2022 (ja homologado) e no ENEM/2023.

6. A aprovacgao no ENEM, que certifica o mesmo nivel de escolaridade ja
homologado via ENCCEJA, ndo evidencia evolugdo académica apta a
justificar nova remigéo."

"1 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. Acordao 1965488, 0752482-72.2024.8.07.0000. Relator:
CRUZz MACEDO. Brasilia, 06 fev,, 2025. Disponivel em:
<https://jurisdf.tjdft.jus.br/acordaos/1965488/inteiro-teor/0d03bc7b-71d9-49a1-9463-c3f44a0548bb>.
Acesso em: 05 mar. 2025.
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AGRAVO EM EXECUCAO PENAL - RECURSO DEFENSIVO - REMICAO DA
PENA PELAAPROVACAO NO ENEM - INVIABILIDADE - REEDUCANDO JA
HAVIA CONCLUIDO O ENSINO MEDIO EM DATA ANTERIOR - RECURSO
DESPROVIDO.

- Conforme dispde a Resolugao n° 391/2021 do Conselho Nacional de Justiga,
em seu artigo 3°, paragrafo unico, o reeducando que obtiver, estudando por
conta propria, aprovagao no ensino médio ou fundamental, através do ENEM
ou ENCCEJA, faz jus a remigao de pena.

- Se 0 apenado ja havia concluido o ensino médio em momento anterior, a
aprovagao no ENEM né&o pode servir como causa para remigao de pena, por
ndo enquadramento na hipétese legal.'?

1. O art. 126 da LEP prevé a remicao pelo estudo como uma via para
incentivar o reeducando a enriquecer culturalmente, contribuindo para sua
ressocializagdo, assim, o Conselho Nacional de Justica, por meio da
Resolugdo n° 44/2013 — posteriormente substituida pela Resolugdo n°
391/2023 -, estabelece a possibilidade de remigcao para a pessoa privada de
liberdade, que por conta propria e que venha a ser aprovada nos exames que
certifiquem a conclusdo do ensino fundamental ou médio (ENCCEJA e outros)
e aprovagdo no Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM). No presente
caso, tratando-se de reeducando portador de diploma de curso superior
(bacharelado em direito), o qual foi concluido antes mesmo de ingressar
no sistema prisional, ndo é cabivel a remigcao pela aprovagao no Exame
Nacional do Ensino Médio (ENEM), pois nao houve a aquisi¢dao de novos
conhecimentos para fomentar sua reintegragao social."

A atuacao destes trés alicerces deve se dar de maneira harménica e
respeitando a margem de desenvolvimento da fixagdo da pena em cada uma das
etapas. E dizer: o principio da separacdo harménica entre os Poderes (ou funcdes
estatais) encontra significativa aplicagdo na individualizagédo da pena. Com essa
premissa, resta o aprofundamento em cada uma das vertentes que acompanham a
previsdo da sangao penal, sua concretizagdo processual e o0 seu cumprimento na fase

executoria.

2.1.1 A vertente legislativa

O principio da legalidade é tratado por Cesare Beccaria principalmente

no Capitulo Il de Dos Delitos e das Penas. Com o nome de "Consequéncias desses

2 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo de Execucao Penal 1.0231.16.025520-5/002. Relator:
Des. Haroldo André Toscano de Oliveira (JD Convocado). Belo Horizonte, 10 jun., 2024. Disponivel em:
<https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro
=1&totalLinhas=37&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=encceja%20ensino%20m%E9di
0%20conclu%EDdo&pesquisarPor=ementa&orderByData=2&referencialegislativa=Clique%20na%20I
upa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas&pesquisaPalavras=Pesquisar
&>. Acesso em: 05 mar. 2025.

13 Grifos acrescidos. MATO GROSSO. Tribunal de Justiga. Agravo de Execugdo Penal: 1008014-
36.2024.8.11.0000. Relator: MARCOS REGENOLD FERNANDES. Cuiaba, 16 abr., 2024. Disponivel
em:<https://hellsgate-preview.tjmt.jus.br/jurisprudencia/VisualizaRelatorio/RetornaDocumentoAcorda
0?id=211322171&colegiado=Segunda&origem=PJe&token=3u35s547H0twxVuT>. Acesso em: 13 out.
2024.
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principios", o autor discute de maneira clara a necessidade de que as leis sejam
previamente estabelecidas pelo legislador e que ninguém possa ser punido sem que
haja uma lei anterior que defina a conduta como crime.

Destaca que "somente as leis podem decretar as penas aos delitos",
atribuindo que tal autoridade pertence exclusivamente ao legislador, representando a
vontade coletiva da sociedade, e nao ao juiz, que deve apenas aplicar a lei e nao
interpreta-la de maneira subjetiva. Desmistificando a teia que une os individuos em

sociedade, arremata:

A primeira consequéncia desses principios é que s6 as leis podem fixar as
penas de cada delito e que o direito de fazer leis penais ndo pode residir
senao na pessoa do legislador, que representa toda a sociedade unida por
um contrato social.

A segunda consequéncia € que o soberano, que representa a propria socie-
dade, s6 pode fazer leis gerais, as quais todos devem submeter-se; ndo lhe
compete, porém, julgar se alguém violou essas leis."*

O principio apontado pelo doutrinador foi consagrado no art. 5°, inciso
XXXIX'S, da CF/1988, bem como no artigo inaugural do Cédigo Penal'®. Portanto, ndo
ha falar em individualizagado da pena sem a atuacgéo da fungao legislativa do Estado.
O proprio constituinte originario criou mandados constitucionais de criminalizagao,
como a previsao do inciso XLIII do art. 5°, em que remete ao legislador a necessidade
de elencar como crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos. Ocorre que sem a previsdo da conduta e da pena, apos o
devido processo legislativo, ndo ha falar em hipétese de aplicagao da sangao (rectius,
individualizagdo da pena pela vertente judiciaria) mesmo com a previsao
constitucional. E aqui se tem uma vez mais explicitada a necessidade de harmonia e
sintonia entre principios e regras, traduzindo que o ordenamento juridico calcado t&o

somente na gama principioldgica traz consigo uma inevitavel carga de inseguranca'”.

14 BECCARIA, Cesare Bonsana. Dos Delitos e das Penas. Edigdo do Kindle. Ed. Ridendo Castigat
Moraes. p. 136-137.

15 Art. 5°. (...) XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal;

16 Art. 1°. Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagao legal.

7 Vide o tépico anterior 2.1 Principio ou regra?
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A roupagem Constitucional brasileira, ja no art. 22, inciso |, define que a
competéncia legislativa para a matéria de Direito Penal € da Unido. Dai, afasta-se a
conclusdo de que os Estados e Municipios exergam fungéo legiferante sobre o tema.

O processo legislativo é o adstrito as leis ordinarias, conforme previsto
nos artigos 61 a 69 da CF/1988. A iniciativa pode partir de diversas autoridades, como
membros do Congresso Nacional, o Presidente da Republica, o Supremo Tribunal
Federal, Tribunais Superiores e o Procurador-Geral da Republica. Além disso, a
iniciativa popular também € um mecanismo previsto na Constitui¢gdo, permitindo que
a populacéao participe diretamente do processo legislativo.

Uma vez apresentado o projeto de lei, se iniciado na Camara dos
Deputados, ali € discutido. Se aprovado, segue para o Senado Federal, onde passara
por nova discusséao e votagdo. Caso o Senado aprove o projeto sem alteragdes, ele é
encaminhado para sancao presidencial. No entanto, se o Senado vier a operar
alteracdes, retorna a Camara dos Deputados para analise. O Presidente da Republica
tem a prerrogativa de sancionar o projeto, tornando-o lei, ou veta-lo, total ou
parcialmente. Se o veto for parcial, apenas as partes vetadas retornam ao Congresso
Nacional para nova apreciacao.

Apds a sancao presidencial ou a derrubada do veto pelo Congresso
Nacional, a lei € promulgada pelo Presidente do Senado Federal e publicada no Diario
Oficial da Unido. A aprovacéo de um projeto de lei ordinaria, em qualquer matéria, se
da por maioria simples dos votos, tanto na Camara dos Deputados quanto no Senado
Federal.

A tipificagdo de uma conduta como crime e a pena a ser aplicada,
portanto, revelam uma verdadeira necessidade do funcionamento da democracia
indireta, também conhecida como democracia representativa, entendida como o
sistema politico em que os cidadaos nao participam diretamente da tomada de
decisbes governamentais. Em vez disso, elegem representantes para tomar essas
decisbes em seu nome. Esse tipo de democracia é contrastado com a democracia
direta, na qual os cidadaos participam diretamente das decisdes politicas, votando em
leis e questdes importantes de maneira direta, sem intermediarios.

Impossivel, contextualmente, a individualizagdo da pena por costume,
analogia ou na livre convicgdo desmotivada do 6rgéo judicial. Ndo se desconhece,
contudo, que a funcgéo judiciaria, pela via do controle de constitucionalidade ou

convencionalidade, podera (rectius, devera) afastar a validade de leis editadas que
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contrariam as normas constitucionais (como no caso do regime integral fechado para
crimes hediondo, como ja analisado).

Ainda quanto a competéncia exclusiva da Unido para a criagao de leis
penais, sublinha-se o disposto no paragrafo unico do art. 22 da CF/1988, apontando
que, por meio de Lei Complementar, ter-se-ia a possibilidade de delegacédo da
competéncia legislativa aos Estados para a normatizagdo de questoes especificas.
Aqui, paira a controvérsia se tal delegagao deve ocorrer de maneira uniforme entre os
demais entes federativos ou se pode ser individualizada. Sobre a dicotomia, alerta a

doutrinaé:

Neste ponto a doutrina ndo é unanime. Manoel Gongalves Ferreira Filho (Co-
mentarios, cit., p.180) afirma ser possivel a delegagédo a Estado ou Estados
determinados. Ja Alexandre de Moraes (Constituicdo do Brasil interpretada,
cit., p.681), na consideragéo da vedagao constitucional a criagao de preferén-
cias dos entes federativos entre si, entende que a Unido somente podera de-
legar pontos especificos de sua competéncia a todos os Estados, 0 mesmo
sustentando Anna Candida da Cunha Ferraz (Unido, Estados e Municipios na
nova Constituicdo: enfoque juridico formal. A nova Constituigdo paulista. Sdo
Paulo: Fundagao Faria Lima/Fundacao de Desenvolvimento Administrativo,
1989, p. 71).

Até hoje ndo houve a edicdo da Lei Complementar delegatoria nos
termos em estudo. Mas é justamente na possibilidade de delegagdo da
individualizagdo da pena que reside projeto de lei merecedor de uma analise mais

aprofundada.

2.1.1.1 O Projeto de Lei Complementar n. 215 de 2019 — uma (im)possivel

transferéncia da individualizacao da pena aos Estados e Distrito Federal.

O Projeto de Lei Complementar n. 215 de 2019, proposto pelo Deputado
Federal Lucas Redecker, € digno de atencao. Afirma que a distribuicdo da autoridade
legislativa sobre crimes poderia atender melhor as particularidades regionais e locais.
O escopo, entéo, € autorizar aos Estados e ao Distrito Federal legislar sobre questdes
especificas de Direito Penal e Direito Processual Penal.

8 ALMEIDA, Ferananda Dias Menezes de. Comentarios ao art. 22, paragrafo unico. In: CANOTILHO,
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentarios a
Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 747.
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Eis a integra da proposta:

Art. 1°. Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados, nos termos do art.
22, paragrafo unico, da Constituicdo Federal, a tipificar condutas como crime
ou contravengao, cominando as respectivas penas privativas de liberdade ou
restritivas de direitos, nas seguintes hipoteses:

| - crimes contra a vida;

Il - crimes contra a pessoa,;

[l - crimes contra o patriménio;

IV - crimes contra a liberdade sexual;

V - crimes contra a Administragao Publica estadual,;

VI - crimes contra a Administragdo Publica municipal;

VII - trafico ilicito de substancias entorpecentes;

VIII - comércio, posse, transporte e utilizagdo de arma de fogo e respectiva
munigao.

§ 1°. A autorizagéo de que trata este artigo ndo inclui:

| - tipificar condutas como crime hediondo;

Il - crimes eleitorais;

Il - crimes militares.

§ 2°. A legislagao penal estadual obedecera ao disposto no art. 75 do Cddigo
Penal.

Art. 2°. Os Estados e o Distrito Federal ficam autorizados a legislar sobre
questdes processuais penais relativas aos delitos enumerados no art. 1°.
Paragrafo unico. A autorizagdo de que trata este artigo nao inclui:

| - legislagcdo sobre recursos para o Supremo Tribunal Federal ou Tribunais
Superiores;

Il - processo penal eleitoral;

Il - processo penal militar.

Art. 3° Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicagdo. *°.

A justificativa do projeto de lei, que sugere que os Estados e o Distrito
Federal tenham o poder de estabelecer seus préprios tipos penais, viola o principio
de uniformidade e promove uma ruptura no sistema federal com consequéncias
graves. A previsdo de crimes locais permitiia que uma acado fosse considerada
criminosa em um estado especifico em vez de outro, criando um mosaico legislativo
apto a ferir de morte a seguranca juridica.

A primeira vista pragmatica, no entanto, essa premissa esbarra em
importantes entraves constitucionais, principalmente no que diz respeito a ruptura do
sistema federativo e a impossibilidade de atribuir competéncia penal a entidades
subnacionais.

O equilibrio de competéncias entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os municipios no Brasil € o fundamento do sistema federativo estabelecido

19 Disponivel em: <https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020190921001690000.PDF
#page=19>. Acesso em 11/09/2024.
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na CF/1988. A fim de manter esse equilibrio, os entes federativos tém atribuicdes
claramente estabelecidas. Isso evita que um ente extrapole seus poderes ou invada a
esfera de competéncia de outro. O objetivo da competéncia privativa da Unido no que
diz respeito a legislagédo penal é garantir que o poder punitivo do Estado seja exercido
uniformemente em todo o pais.

Além do mais, tal projeto de lei, invariavelmente, acaba por afrontar uma
das vedacgbes constitucionais protetoras do pacto federativo, cunhada no art. 19,
inciso Ill, da CF/19882°. Obviamente, a modificagéo do tratamento penal tdo somente
quanto ao aspecto geografico resvala na distingdo vedada. Enaltecendo o conflito com

o principio federativo da isonomia, emana da doutrina:

A ultima vedacgao expressa prevista no art. 19, lll, da CF, tem outra finalidade,
estando vinculada a preservacao da integridade e do equilibrio federativo,
mediante a garantia do tratamento isonémico tanto dos cidadaos brasi-
leiros quanto dos entes federativos entre si. De acordo com a dicgdo do
texto do dispositivo referido, & vedado as unidades da Federagao “criar dis-
tingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si”. A primeira parte da vedacéo,
que proibe distingdes entre os brasileiros, significa que a nenhum dos entes
da Federagao é facultada a possibilidade de criar vantagens (ou encargos)
em favor apenas dos que nasceram ou residem em seu territério ou mesmo
beneficiar os que s&o oriundos de outros e determinados Estados-membros
ou Municipios. Assim, como bem explicita José Afonso da Silva, “a Unidao
nao podera beneficiar ou prejudicar filhos de uns Estados ou Municipios
ou do Distrito Federal mais do que filhos de outros. Tampouco os Muni-
cipios poderao fazé-lo. O ato discriminativo sera nulo e a autoridade res-
ponsavel por ele podera incidir no crime previsto no art. 5.°, XLI".2'

O projeto de lei que da aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia
para legislar sobre crimes locais viola essa harmonia federativa. Existe a possibilidade
de que a descentralizacao resulte na formacao de padrées penais que reflitam mais
as diferengas politicas e ideoldégicas de cada regido do que um consenso nacional
sobre o que é considerado crime. Isso levaria a um sistema penal desigual. A
gravidade de certas condutas e as penas associadas a elas variariam dependendo do
local do crime.

O argumento de que o indigitado paragrafo unico autorizaria a nova
roupagem normativa por meio de Lei Complementar refuta a propria norma do inciso

I. Vale dizer, a abertura para cooperagdo federativa de forma alguma autoriza o

20 Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) lll - criar distingdes
entre brasileiros ou preferéncias entre si.

21 Grifos acrescidos. MITIDIERO, Daniel F.; MARINONI, Luiz Guilherme B.; SARLET, Ingo W. Curso de
direito constitucional. 12. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023. E-book. p.436.
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desrespeito a competéncia privativa da Unido. Como ja se viu, quis o constituinte
originario a delegagao de questdes especificas, e ndo a transferéncia da competéncia
penal em crimes de grande relevancia, cujo debate legislativo ha de ser travado em
nivel federal.

Para além de afronta ao principio da isonomia, ha sérias violagdes ao
constitucional principio da individualizacido da pena. O estabelecimento de um sistema
de penas que permita essa individualizagdo é crucial na esfera legislativa. A justica
penal, que deve ser proporcional e adequada aos delitos cometidos, € comprometida
quando o legislador, seja ele federal ou estadual, imponha penas fixas e inflexiveis ou
determine penas sem a possibilidade de ajuste pelo juiz de acordo com as
circunstancias do caso. A descentralizagao legislativa sugerida pelo projeto de lei pode
aumentar essa rigidez, pois cada estado poderia legislar sem seguir as diretrizes e
principios constitucionais do pais, resultando em disparidades injustificaveis na
aplicacao das penas.

Assim, a ideia de dar aos Estados e ao Distrito Federal a capacidade de
legislar sobre Direito Penal viola a competéncia privativa da Unido e compromete a
individualizacédo da pena.

Como resultado, € evidente que o projeto de lei em questéo viola a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Penal, além de ferir de
morte o principio da individualizagdo da pena. A pulverizag&o legislativa, no ponto,

padece de sérios e insanaveis vicios de inconstitucionalidade.

2.2.2 A vertente judicial

E exatamente nesta vertente que repousa a pedra de toque central do
trabalho em maos. O que se entendera pela politica ou cultura da pena minima
encontra no momento de concretizagdo da pena pelo Estado-Juiz o epicentro da
critica cientifica. A tecnologia juridica ndo permite a aplicagado da pena individualizada
afastada das nuances do caso concreto, o que € verificado quando por razdes alheias
ao ordenamento juridico patrio se opta pela pena ddcil, entendida aquela como aquela
minima prevista pela vertente legislativa. Por uma questdo didatica, contudo, o

desenvolvimento aprofundado do estudo dar-se-a em capitulo especifico??.

22 \/ide Capitulo 4. A cultura ou politica da pena minima.
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A CF/1988 elenca o devido processo penal constitucional em diversas
passagens. Dentre elas, destaca-se a vedagao da privagao de liberdade ou dos bens
individuais sem a existéncia de processo prévio (art. 5°, inciso LIV), a garantia do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, inciso LV), o principio do estado de inocéncia,
pelo qual o status de condenado sé existira com o advento do transito em julgado
formal e material da sentenga penal condenatdria (art. 5°, inciso LVII), e a regra
constitucional de fundamentag&o de todas as decisdes judiciais (art. 93, inciso 1X). Ao
Estado-Juiz é vedada a aplicacdo da pena sem a observancia da amalgama das
mencionadas regras e principios constitucionais.

No campo infraconstitucional, a sistematica da dosimetria da pena
encontra no Titulo V do CP, Capitulo lll, os principais eixos normativos para a
quantificagéo da pena prevista pelo legislador no caso concreto. E o que se consolidou
na doutrina e na jurisprudéncia com a nomenclatura de método trifasico de aplicagao
da pena. Também conhecido como método de Nélson Hungria, ministro do Supremo
Tribunal Federal entre 1951 e 1961 e um dos revisores do anteprojeto do Cédigo Penal
de 1940. O entdo Ministro da Justica Ibrahim Abi-Ackel, ao elaborar a exposi¢cao de
motivos do Cddigo Penal, enalteceu o método de aplicacdo de pena desenvolvido,
permitindo-se, dentre outras possibilidades, a ampla discussao do acerto da pena

aplicada pelo juizo de primeiro grau de jurisdicado em sede recursal:

51. Decorridos quarenta anos da entrada em vigor do Cédigo Penal, rema-
nescem as divergéncias suscitadas sobre as etapas da aplicagao da pena. O
Projeto opta claramente pelo critério das trés fases, predominante na juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal. Fixa-se, inicialmente, a pena-base,
obedecido o disposto no artigo 59, consideram-se, em seguida, as circuns-
tancias atenuantes e agravantes, incorporam-se ao calculo, finalmente, as
causas de diminuigdo e aumento. Tal critério permite o completo conheci-
mento da operagao realizada pelo juiz e a exata determinagao dos elementos
incorporados a dosimetria. Discriminado, por exemplo, em primeira instancia,
0 quantum da majoragéo decorrente de uma agravante, o recurso podera ferir
com precisao essa parte da sentenga, permitindo as instancias superiores a
corregao de equivocos hoje sepultados no processo mental do juiz. Alcanca-
se, pelo critério, a plenitude da garantia constitucional da ampla defesa?3.

Decorridos mais de 80 anos da promulgacdo do Decreto-Lei n°
2.848/1940, o método ainda é o utilizado no cotidiano forense, o que revela, no minimo,

a seguranga juridica quanto a adequacédo técnica de sua aplicagdo. Dada a sua

28 Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-
dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html>. Acesso em: 19/10/2024.
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extensao e necessidade de compreensao para conflito com a cultura da pena minima,
a dosimetria trifasica recebera o estudo detalhado no segundo capitulo desta obra.

Como destacado em linhas pretéritas, a regra da convicgdo motivada do
Estado-Juiz para a concretizacdo da pena, apdés o devido processo penal, deve
obediéncia aos parametros delineados pela fungédo legislativa, quando do
desenvolvimento da individualizacdo da pena na sua primeira vertente.

No ano de 2024, o STJ elegeu a individualizagdo da pena como um dos
principais temas a serem pacificado na sua fungdo de unificagdo interpretativa do
Direito federal infraconstitucional. Dadas a contemporaneidade da discussdo e a
afinidade com o estudo da harmonia entre as trés vertentes para aplicagao da sangao

penal, mister o aprofundamento.

2.2.2.1 Ando superacao do Enunciado n. 231 da Sumula de Jurisprudéncia dominante

Superior Tribunal de Justica

Em pauta, por ocasido do Recurso Especial n° 2057181/SE, discutiu-se
a possibilidade de superagdo do enunciado n. 231 da Sumula de jurisprudéncia do
STJ. Eis sua redacgao: “A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a
reducdo da pena abaixo do minimo legal™®.

Sob a odtica do artigo 65 do CP, além de outros institutos
despenalizadores impressos no ordenamento juridico patrio (v.g. acordo de né&o
persecugao penal, colaboragdo premiada), questiona-se se a orientagdo sumular
revela afronta ao principio da individualizagado da pena e da legalidade.

Vozes encamparam a inexoravel necessidade de revisdo do
posicionamento (overruling)?®. Convocou-se audiéncia publica para discussdo da

tematica (em 17 de maio de 2023).

Por necessario, eis o texto nodal a ser interpretado:

Cadigo Penal
Circunstancias atenuantes
Art. 65 - Sao circunstancias que sempre atenuam a pena:

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 231. Diario de Justi¢a, Brasilia, 22 set. 1999.
Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2011_17_capSumula231.pdf>. Acesso em: 05 mar. 2025.

25 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-abr-28/munize-rocha-tese-158-stf-sumula-231-stj/>.
Acesso em 19/10/2024
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(Grifos acrescidos)

As teses favoraveis a revisao do enunciado possuem uma caracteristica
comum: a preferéncia pela interpretacdo gramatical do vocabulo sempre. Havendo
circunstancia atenuante na segunda fase dosimétrica de Hungria, mesmo com a pena
base fixada em seu minimo patamar, a redugao seria de rigor.

Chancelar tal linha de raciocinio é mitigar o papel do Poder Legislativo
no constitucional principio da individualizagdo da pena, que recebeu especial atencao
do poder constituinte originario, como ja destacado.

A individualizagdo da pena tem sua génese ja na discussao legislativa,
quando da eleicdo dos parametros minimos e maximos. Vale dizer, sem prévia
aprovagao da lei, seguindo-se o devido processo legislativo constitucional, ndo ha
sequer cogitar da aplicagdo da pena. Logo, as demais fases desenvolvidas (judicial e
judicial executéria) sao balizadas pela atuagéao legiferante.

Nesse contexto, indaga-se: a isolada interpretacao da palavra sempre
tem o condao de mitigar a limitagdo minima da pena (individualizagdo da pena) na
fase judicial? A resposta negativa € a unica a se coadunar com o principio da vox
populi (verdadeiro exercicio da representatividade democratica no momento da
tipificagao penal). Nao é demais relembrar que o principio da proporcionalidade
também é protagonista na discussao legislativa, servindo de norte também para a
eleicdo da san¢do minima.

Outro reflexo da interpretacdo gramatical isolada € se descuidar da real
percepcgao da técnica legislativa empreendida.

Numa analise historica, vé-se que o artigo 59 do Codigo Penal de 1969
(que sequer teve sua vigéncia avivada) traduzia a necessidade de observancia do

intervalo legal:

Art. 59. Quando a lei determina a agravagdo ou atenuagdo da pena sem
mencionar o quantum, deve o juiz fixa-lo entre um quinto e um tergo,
guardados os limites da pena cominada ao crime.

(Grifos acrescidos).

Alias, tal linha de entendimento ja foi adotada pelo Tribunal da Cidadania

por ocasido do Tema Repetitivo n. 190, em que se cunhou a seguinte tese?®:

26 Disponivel em <https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temasrepetitivos/pesquisa.jsp?novaConsult
a=true&tipo_pesquisa=T&cod tema inicial=190&cod tema_ final=190>. Acesso em 03 mar. 2025.
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O critério trifasico de individualizagdo da pena, trazido pelo art. 68 do Cddigo
Penal, ndo permite ao Magistrado extrapolar os marcos minimo e maximo
abstratamente cominados para a aplicagao da sang¢ao penal.

Na norma vigente, ndo se descuida que o vocabulo sempre também foi

empreendido na tratativa das circunstancias agravantes:

Circunstancias agravantes

Art. 61 - Sdo circunstincias que sempre agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime:
(Grifos acrescidos)

Ao se valer da limitagdo da aplicagdo da pena maxima na segunda fase
dosimétrica, doutrina e jurisprudéncia invocam justamente o principio da legalidade
(pena maxima cominada) sob o viés do paradigma adotado pelo legislador ordinario.
Ao juiz, pois, ndo é dado o poder decisorio de fixagdo da pena para além do legislado.
Nem mesmo a utilizagdo de idéntica expresséo (sempre) autoriza uma interpretagao
gramatical em sentido contrario. E assim também deve ser feito em relagdo a pena
minima.

O rompimento da barreira interpretativa advinda da superagdo do
enunciado sumular acabaria, invariavelmente, por reverberar na edicdo de novas
normas penais. E que o legislador ordinario, no contexto da separagdo harménica
entre as fungdes estatais, ao indicar a existéncia de uma sang&o minima, espera (e
merece) respeito a lei editada. Tal expectativa se da desde da edicdo da CF/1988 (e
até mesmo anteriormente). Com isso ndo se esta a afastar a hipétese de controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario.

Sabedor da hipotese de pena concreta aquém do minimo legal ja na
segunda fase e num contexto de hiperinflacdo de leis penais incriminadoras, o
legislador ficara tentado a adotar a técnica de aumento significativo da pena minima
e a reducao do intervalo de aplicagdo da pena. No quadro emoldurado, ter-se-ia um
efeito colateral ao principio da intervencdo minima e da ultima ratio.

Para além da mitigacdo da fungao legislativa na individualizagdo da
pena, tem-se que o rompimento da orientacdo sumulada trara incertezas de ordens
praticas. No ordenamento juridico patrio, a pena minima é utilizada como critério legal

para o desenvolvimento de diversos institutos.
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Cita-se:

Suspensao condicional do Processo
Lei n. 9.099/95:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior
a um ano, abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer
a denuncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado nado esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam
a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal);

Acordo de Nao Persecucao Penal
Cddigo de Processo Penal:

Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem
violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos,
o Ministério Publico podera propor acordo de nao persecucgao penal, desde
que necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime, mediante
as seguintes condigbes ajustadas cumulativa e alternativamente:

(Grifos acrescidos)

As indigitadas medidas despenalizadoras dependem genuinamente da
pena minima para a aplicagdo. Ocorre que a superacado do enunciado acabaria por
dar génese a um questionamento: apds a cognigdo ampla, profunda e exauriente e o
advento da sentenca penal condenatoria, valendo-se da aplicagdo da pena abaixo do
minimo legal, teria o acusado (rectius, condenado) o direito adquirido ao fornecimento
da medida despenalizadora (desde que preenchidos os demais requisitos legais,
obviamente)?

A situacdo € deveras semelhante ao que acontece quando ha a
desclassificagao do crime ou parcial procedéncia da pretensao punitiva, pontuando-

se o consolidado entendimento jurisprudencial:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUACAO. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO. ABSOLVICAO. DESCLASSIFICACAO EM SEGUNDO GRAU
PARA POSSE DE ARMA DE USO PERMITIDO. SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. SUMULA 337/STJ. SANCAO CORPORAL
SUBSTITUIDA POR PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. ART. 77, lil, DO CP.
IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE SURSIS. REQUISITOS NAO
PREENCHIDOS. FLAGRANTE ILEGALIDADE NAO EVIDENCIADA. WRIT
NAO CONHECIDO.

(...)

2. Conforme a diccdo da Sumula/STJ 337, "é cabivel a suspensao
condicional do processo na desclassificagao do crime e na procedéncia
parcial da pretensao punitiva". Diante disso, deve ser aberto prazo para o
Ministério Publico, a fim de que verifique a possibilidade de oferecimento dos
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beneficios previstos na Lei n. 9.099/1995, ndo cabendo ao julgador tal analise,
uma vez que trata de prerrogativa do érgdo ministerial.?”

O legislador, ao imprimir a pena minima, tem o afa justamente da escolha
da aplicacao ou nao de certas medidas despenalizadoras. Romper a barreira com a
permissao da dosimetria abaixo do minimo legal na segunda fase é desrespeitar a
mens legislatoris e a mens legis. Dar-se-a margem para a aplicagdo destes institutos
em casos nao almejados quando da génese normativa.

E valer-se da argumentagcédo de que as medidas dizem respeito tao
somente a penas cominadas é orientar-se por uma interpretacéo seletiva e ocasional:
“devo respeitar o limite minimo para a aplicagao dos institutos despenalizadores, mas
nao para a aplicacao da sang¢ao penal propriamente dita”.

Além disso, outros institutos encontram na pena minima sua existéncia

nao genuina, mas sao por ela diretamente influenciados. Exemplificadamente:

Caodigo Penal
Penas restritivas de direito

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade nao superior a quatro anos e o crime
nao for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

(...)
Requisitos da suspenséao da pena

Art. 77. A execugao da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois)
anos, podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:
(Grifos acrescidos)

A mensagem legislativa no momento da individualizagéo da pena minima
em abstrato é hialina: em determinados crimes, institutos certos institutos
despenalizadores s&o inaplicaveis.

Quanto a existéncia de circunstancia especial de diminuicdo de pena
para aquém do minimo cominado, o assunto € inserido contextualmente no debate
legislativo. Ou seja, ao legislador € dada a previsibilidade da hipétese, refletindo,

inclusive, na aplicagéo dos institutos que, genuinamente ou ndo, dependam da pena

27 Grifos acrescidos. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 455560 MG 2018/0151723-
3. Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS. Brasilia, 18 ago., 2020. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801517233&dt_publicaca
0=24/08/2020>. Acesso em: 05 mar. 2025.
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minima. O mesmo nao acontece com a fixagdo da pena na segunda fase da dosimetria
judicial. Logo, sdo situagées que nao podem ser equiparaveis por meio da
interpretagdo analdgica.

No julgamento das ADPFs 964, 965, 966 e 967 pelo Supremo Tribunal
Federal discute-se a nulidade do decreto presidencial que concedeu indulto ao ex-
deputado federal Daniel Silveira, condenado pela Corte a pena de 8 anos e 9 meses
pelos crimes de ameaga ao Estado Democratico de Direito e coagdo no curso do
processo.

A Ministra Presidente e Relatora Rosa Maria Pires Weber, ao bater pela
inconstitucionalidade do ato administrativo, destacou em seu voto proferido em 03 de
maio de 2024:

Nao se pode aceitar a instrumentalizagdo do Estado, de suas instituicoes e
de seus agentes para, de modo ilicito e imoral, obter beneficios de indole
pessoais, sob pena de subversao dos postulados mais basicos do Estado de
Direito.

(...)

Atribuir aos demais poderes competéncia para revisar ou desconstituir
os atos decisorios dessa casa significa, ao meu juizo, tornar sem
eficacia pratica suas deliberagdes, em nitida subversdo da ordem
constitucional®.

Fora das hipoteses de patente inconstitucionalidade, a nao obediéncia
aos parametros legais na aplicagdo da sancao penal (tal qual ocorre com a
observagéo da pena minima), é adentrar num pantanoso terreno hermenéutico apto a
abalar a separagcdo harmdnica das funcdes do Estado Brasileiro, tornando sem
eficacia a funcgéo legislativa da individualizagdo da pena (artigo 5°, XLVI, da CF/1988).

Retomando a atengao ao tema levado ao STJ, o Ministro Relator Rogerio
Schietti Cruz concluiu que a incidéncia da circunstancia atenuante pode conduzir a
reducdo da pena abaixo do minimo legal, com o consequente cancelamento do
enunciado sumular em foco.

Prevaleceu, contudo, o voto-vista do Ministro Messod Azulay Neto,

fincando-se as seguintes teses:

1. Aiincidéncia de circunstancia atenuante nao pode reduzir a pena abaixo do
minimo legal, conforme o entendimento vinculante do Supremo Tribunal Fe-
deral no Tema 158 da repercussao geral. 2. O Superior Tribunal de Justica

28 Grifos acrescidos. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-mai-03/rosa-weber-indulto-
daniel-silveira-inconstitucional>. Acesso em 02 out. 2024.
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ndo possui competéncia para revisar precedentes vinculantes fixados pelo
Supremo Tribunal Federal. 3. A circunstancia atenuante nao pode conduzir a
reducéo da pena abaixo do minimo legal.

Na oportunidade, assim fundamentou:

Na dimens&o judicial, ndo se discute que a discricionariedade do magistrado
para aplicar a pena nao é ilimitada ou absoluta. A legalidade estrita, inserta
no plano legal, impde as balizas e limita, de forma democratica e republicana,
0 poder de punir do Estado. Ao prever um crime, por meio de lei, o legislador
estabelece a conduta, valora a gravidade, e prevé a pena maxima e minima
que o tipo devera admitir. Além disso, também, prescreve causas excepcio-
nais, igualmente, constantes do tipo instituido, que podem aumentar ou dimi-
nuir os limites previstos. E cabe o Judiciario, em respeito a separagao de
poderes, aten¢ao as condigdes impostas pelo Legislativo.

O Cddigo Penal adotou, para a individualizagdo da pena, na fase judicial, o
método trifasico. Nos termos do art. 68, do CP, a dosimetria possui trés fases
distintas: na primeira, da pena-base, sao valoradas as circunstancias judiciais
do critério do art. 59, do CP; na segunda, da pena proviséria, sao avaliadas
circunstancias agravantes e atenuantes; e, por fim, na terceira fase, da pena
definitiva, sdo aplicadas causas de aumento e diminuigdo.2°

Viu-se, entdo, o respeito a separagcao harmodnica entre as funcgdes
legislativa e judiciaria, em estrita homenagem ao previamente disposto pelo legislador

infraconstitucional.

2.2.3 A vertente da execugao penal

Tipificado o delito e cominada a pena, quantificada a sangcao penal por
forca da sentenca penal condenatéria tocada pelo manto da imutabilidade da coisa
julgada, resta a atuagao da terceira fase do principio da individualizagao, qual seja, a
execugao penal.

Ha um debate robusto sobre a natureza da vertente em estudo. De um
lado, autores como Sabatini®® e outros da doutrina italiana sustentam que a execucéo
penal € uma atividade de natureza administrativa, e ndo jurisdicional. Por outro angulo,
alguns autores, especialmente da escola alema, defendem a jurisdicionalidade da
execugao penal. A posigdo majoritaria entre os italianos, contudo, afirma que a

29 Grifos acrescidos. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 2.057.181/SE. Relator:
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Relator para acérdao Ministro Messod Azulay Neto. Brasilia, 14 ago.,
2024. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=20220
3109810&dt publicacao=18/09/2024>. Acesso em: 05 mar. 2025.

30 SABATINIL. Istituzioni di diritto penale. 4. ed. Catania: Casa del Libro, 1946. v. 2. p. 193.
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execucao é essencialmente uma atividade administrativa que ocorre apés a sentenca
judicial 3"

Nao se desconhece que a funcdo estatal executiva exerce
imprescindivel fungdo administrativa no curso da execugdo penal. A Unido e aos
Estados da federacdo incumbe o dever de estruturagdo dos estabelecimentos
adequados para a concretizagao do titulo executivo penal.

A despeito da discussao doutrinaria alienigena sobre a natureza juridica
da execucéao penal, neste derradeiro momento da individualizagédo da pena, o Estado-
Juiz se faz presente. E o que se conclui da leitura da Lei n. 7.210/1984, também
denominada Lei de Execugéo Penal, inexistindo duvidas acerca da jurisdicionalidade
do cumprimento da pena. Tal norma conferiu aos 6rgaos judiciarios a competéncia
integral para conduzir o processo de execugao, anteriormente delegado ao Executivo,
incluindo a previsao de recurso proprio ao juiz competente para resolver questdes
emergentes da execugao penal. No entanto, destaca-se a relevancia da participagéo
dos 6rgédos administrativos, que mantém certa autonomia em atos como a remogéo
de presos dentro do mesmo estado e a permissao para o trabalho externo, o que faz

com que a atividade seja classificada como mista:

Esta é a esséncia da afirmacdo de Ada Pellegrini Grinover, sempre citada
pelos escritores da matéria, ao escrever que a execugao penal desenvolve o
entrosamento dos planos jurisdicional e administrativo, mas cada qual man-
tém sua atividade cabendo ao executivo e ao direito administrativo a aplica-
¢ao concreta da pena, e ao judiciario e ao direito processual a efetivagdo da
sangao penal, por meio de um verdadeiro processo de execugao (Grinover;
Busana. Execugéo penal, p. 7).

Porém, jamais se podera olvidar que o cerne da execugao deve ser judicial,
ou seja, que a orientagao, conducgao e fiscalizagdo devem ser pondera-
das e determinadas pelo juiz de direito, para que se garanta a execug¢ao
da pena dentro dos ditames de um Estado de Direito.3?

A realidade do carcere brasileiro também deve ser levada em conta pelas
peculiaridades da seguranga publica e do desenvolvimento da Execugdo Penal
Constitucional. Alias, é notério que o STF, ainda em sede de apreciacdo de pedido
liminar, ja declarou o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario

brasileiro:

31 SILVA, Adhemar Raymundo da. Execugao Penal. Revista Forense, v. 52, n. 160, p. 55 a 59, jul./ago.
1955.

32 Grifos acrescidos. BRITO, Alexis Couto de. Execugao penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023.
E-book. p.7.
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CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental considerada a situagdo degradante das
penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL -
SUPERLOTACAO CARCERARIA - CONDICOES DESUMANAS DE
CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS —
FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL -
CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificagao depende de medidas abrangentes
de natureza normativa, administrativa e orgamentaria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagédo precaria das penitenciarias, o
interesse publico direciona a liberagdo das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA.
Estado obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no
prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo.33

Contextualmente, noutra verve, a adequada aplicagcdo da pena, em estrita
homenagem as vertentes anteriores (legislativa e judiciaria) ndo pode ser afastada
sob o argumento da faléncia do sistema carcerario.

A uma, porque a adogao da politica da pena minima, de forma alguma,
contribuira para a correcao das falhas estruturais na fase executoria da pena.

A duas, haja vista que a reforma do sistema carcerario esta intimamente
ligada a seara do Direito Administrativo e a efetivacdo de politicas de segurancga
publica e direitos humanos, ndo devendo reverberar influéncias na fase de cogni¢ao
do processo penal, mormente na dosimetria penal. Concluir de outra maneira, como
lecionou o Professor Anténio Carlos da Ponte, € “querer combater a fome com a
adogéo de politica publica de distribuicdo de pratos e talheres”4.

Por fim, é certo que os bens juridicos lesados pela agao delitiva merecem
especial atencdo do Estado-Juiz no momento da repreensdo, de acordo com cada
peculiaridade.

33 Grifos acrescidos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 MC. Relator: Ministro MARCO AURELIO. Brasilia, 09 set., 2015. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=3896480&ext=RTF>. Acesso em: 05 mar.
2025.

34 Fala do Professor Doutor Antonio Carlos da Ponte na disciplina Fundamentagdo Constitucional do
Direito Penal, Curso de Pds-Graduagao Lato Sensu em Direito Penal e Processual Penal, FESMP/MT,
em 23 de setembro de 2022.
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Tal qual abordado anteriormente, emana a necessidade da situacao pratica
em que a fase da execucao penal venha a desafinar com os anteriores alicerces do

principio da individualizagdo da pena.

2.2.3.1 O programa pena justa

Exatamente em razao da declaracéo do estado de coisa inconstitucional,
o STF determinou a criagdo do plano nacional Pena Justa apds a conclusdo do
julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 (ADPF 347)
em outubro de 2023.

A elaboracdo desse plano é guiada por principios discutidos e
amadurecidos ao longo de décadas pelos Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo.
Ficou evidente que a violagao dos direitos dos presos impacta ndo apenas suas vidas,
mas também favorece o surgimento e a expansao de organizag¢des criminosas.

Além disso, a auséncia de politicas de cidadania voltadas para essa
populagdo aumenta as chances de reincidéncia. O plano propde um sistema prisional
que contribua para a seguranga publica por meio da garantia dos direitos humanos e
fundamentais de todos os brasileiros, promovendo um desenvolvimento nacional mais
amplo.

O conjunto integrado de agdes foi entdo estruturado nos seguintes eixos:
1) controle de entrada e das vagas; 2) qualidade da ambiéncia dos servigos e da
estrutura; 3) processos de saida da prisao e de reintegragao social; 4) politicas de néo
repeticao do estado de coisas inconstitucional.

Pelo Sumario Executivo do plano®®, é possivel verificar algumas nuances:

1.3.8 CRIACAO DA SECRETARIA NACIONAL DE POLITICAS PENAIS -
2023 ATE O MOMENTO PRESENTE

Por forca do Decreto n.° 11.348/2023, o Depen foi transformado na Senappen,
focada no planejamento e na coordenagao das politicas nacionais de servigos
penais. Longe de constituir uma alteracdo meramente formal, a mudanga im-
plicou no redimensionamento de servigos e agdes que abrangem todo o ciclo
de criminalizagao terciaria. Ou seja, a transformagéao pretendeu incluir como
objeto das politicas penais as ag¢des voltadas as incidéncias na porta de en-
trada e na porta de saida do sistema penal. Assim, a modificagao estabe-
leceu a adogao da pena privativa de liberdade como medida excepcional

35 Grifos acrescidos. Disponivel em: <https://www.gov.br/senappen/pt-br/assuntos/pena-justa/plano-
pena-justa/sumario-executivo.pdf/@@download/file>. Acesso em 05 mar. 2025.
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e possibilidade mais gravosa de punigao, tal qual previsto pela norma
constitucional.

A criacdo da Senappen configura importante marco para o avango das politi-
cas penais e para a profissionalizacdo de servigos e carreiras dedicados a
essas politicas, uma vez que passa a representar a preocupacao do Estado
brasileiro com o ciclo completo da responsabilizacdo e da execugao penal,
com estrutura institucional voltada a formulagao e a coordenagéo de politicas
que vao além da tradicional e hegeménica resposta do encarceramento.

Principalmente por empreender esforcos para a questdo da estrutura
fisica do carcere patrio, o plano merece aplausos. Ainda, em consonancia com 0s
ditames constitucionais, a prisdo (tanto a preventiva quanto a definitiva) deve ser
medida excepcional. Nao ha que se confundir, contudo, excepcionalidade com o
afastamento do instituto quando necessario.

Se, por um lado, o estado de coisas inconstitucional revela a premente
necessidade de regularizagdo do sistema carcerario, a auséncia de resposta estatal
aos crimes (por meio do devido processo constitucional e punicdo adequada) vem
sendo protagonista das condenagdes do Brasil pela Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos3¢. E preciso sinceridade: punicdo adequada e regularizacdo do
sistema carcerario ndo séo tal qual agua e 6leo. Sao institutos que merecem a
coexisténcia. Nao se deve deixar de punir pela calamidade dos estabelecimentos
penais brasileiros, da mesma forma que soa absurdo o contrario: possibilidade de
punicdo mais severa pela adequacao e auséncia de superlotacdo do carcere.

A prépria nomenclatura do plano pde por terra a necessidade de atuacao
harmonica entre as trés vertentes da individualizacido da pena. Confere-se a falsa
impressao de que s6 ha justica penal na fase da execugao. Falaciosamente, cria-se
um cenario ficticio em que ha injustica na cominagcdo (vertente legislativa) e na
concretizagcdo da sangdo ao caso levado ao Judiciario (vertente judicial). Mais
adequada a terminologia Justa Execugao, pois.

Tanto é assim que, ndo raro, a vertente executoria cerra os olhos para

toda individualizagao realizada até entdo. Exemplifique-se.

2.2.3.2 O regime inicial de cumprimento de pena e a limitagdo do juizo da execug¢éo

penal

36 Para mais detalhes, vide 2.4 O controle de convencionalidade e a individualizagdo da pena neste
capitulo.
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Salvo rarissimas excegdes (v.g., a inovagao legislativa benéfica ao
individuo), ao juizo da execugao penal € vedada a mutagdo do édito condenatorio
expedido.

Comumente, a defesa técnica do reeducando®’, por meio de diversas
argumentagdes, busca o abrandamento do regime inicial de cumprimento de pena,
numa verdadeira tentativa de modificagdo da coisa julgada. Ventila a
inconstitucionalidade do § 1.° do art. 2.° da Lei n.° 8.072/90 (ja analisado em linhas
pretéritas) e a quantificacdo do art. 33, §2°, alineas “a” e “b”, para a transferéncia ao
regime semiaberto ou aberto. Ocorre que o paradigma de pena para tais regimes
indica que o juiz “podera” elegé-las ou nao, desde que o faga fundamentadamente.

Ressalta-se que o juizo da execugédo deve acompanhar o cumprimento
da pena, bem como decidir sobre questdes atinentes a esta matéria, ndo tendo
competéncia para reformar a sentenga penal condenatéria, o que s6 pode ser feito
por meio de recurso cabivel. A fixagdo do regime inicial de cumprimento de pena deve
ser definida com analise criteriosa das circunstancias fatico-probatéria, de modo que
0 juizo da execugdo ndo possui competéncia para se manifestar acerca dos termos
da sentenca, diante da impossibilidade de reexame das provas, sendo responsavel
tdo somente, frisa-se, pela sua efetividade.

Apds o transito em julgado da sentenca, ademais, o regime de
cumprimento de pena so pode ser alterado mediante a progressao ou regressao de
regime, com preenchimento dos requisitos legais ou constatagdo do descumprimento
das condicoes fixadas.

Enfrentando o tema, sedimentou o Tribunal de Justica do Estado de Mato

Grosso:

AGRAVO EM EXECUGCAO PENAL. RECURSO DEFENSIVO. PRETENDIDA
MODIFICAGAO DO REGIME INICIAL DE PENA FIXADO NA SENTENGA
CONDENATORIA, DO FECHADO PARA O SEMIABERTO. IMPOSSIBILI-
DADE - INCOMPETENCIA DO JUiZO DA EXECUGAO PENAL PARA ALTE-
RAR REGIME DE PENA FIXADO PELO JUiZO DE CONHECIMENTO. RE-
GIME INICIAL PARA CUMPRIMENTO DE PENA APLICADO CONSOANTE

37 O vocabulo reeducando € comumente utilizado no cotidiano forense para se referir ao individuo que
estd na fase de cumprimento de pena. Merece algumas criticas, contudo. O termo afasta a fungao
retributiva da pena, focando tdo somente no aspecto ressocializador. A realidade carceraria brasileira
sofre severas limitagdes quanto ao efetivo exercicio da reeducagéo. Ainda, mitiga-se a pratica de crimes
por individuos hipersocializados, principalmente nos denominados crimes de colarinho branco,
contribuindo para o mito rotulagao dos destinatarios da sangao penal. No presente trabalho, contudo,
adota-se o termo por ser o amplamente consagrado na doutrina e na jurisprudéncia.
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DISPOSITIVO LEGAL DO ART. 33, § 2° “A” DO CP. RECURSO DESPRO-
VIDO. CONSONANCIA COM O PARECER MINISTERIAL.

1. Ao proferir a senten¢a condenatdria, atribuicdo do Juizo de conhecimento,
depois de observados os critérios do sistema trifasico da dosimetria da pena
(art. 68, do CP), sera fixado o regime inicial da pena privativa de liberdade a
ser cumprido pelo apenado.

1.1. In casu, além de apreciado pelo Magistrado sentenciante, a decisao foi
modificada por este Tribunal no julgamento da Apelagdo Criminal de n°.
0000276-42.2019.8.11.0015, que, alias, é o recurso cabivel para tanto. Ade-
mais, afigura-se defeso ao Juizo da Execucéao alterar o regime de pena,
porque seria necessario reanalisar as circunstancias que o determina-
ram, sob pena de ferir coisa julgada, art. 5° XXXVI, da CF, visto que ja
ocorreu o transito em julgado da decisao.

1.2. Ao Juizo da Execugédo Penal, cabe, tdo somente, alterar a forma do cum-
primento de pena de prestacao de servigos a comunidade (art. 148 da Lei de
Execugao Penal).38

A individualizacéao judicial da pena deve homenagem a individualizagao
legislativa. Da mesma forma, o Estado-Juiz, apds o transito em julgado da sentencga
condenatoria e a expedi¢cdo da guia de execugéo penal, deve observar o delimitado
no titulo executivo formado, qual seja, a sentenga que individualizou a pena. Neste
lango, pelo indigitado julgado, viu-se homenagem a sinergia entre as trés fases de

individualizacédo da pena.

2.3. A relacao triangular entre as vertentes do principio da individualizagao da

pena

Em arremate ao até aqui pontuado, ndo ha como desvencilhar da
conclusdo de que, assim como existe a harmonia e independéncia entre os Poderes
(ou fungbes) do Estado Nacional Brasileiro, em estrita observancia ao art. 2° da
CF/1988, as trés vertentes do principio da individualizacdo da penal devem atuar de
forma sinérgica.

A vertente legislativa ndo pode tolher a atuagao da aplicagdo da pena no
caso concreto pela vertente legislativa, que devera observar os paradigmas pretéritos
delineados pelo mecanismo da democracia indireta. Da mesma forma, apés o devido
processo constitucional, o Estado-Juiz, pelo desempenho da execucado penal, é
impossibilitado de fazer tabula rasa da sentenga condenat6ria com o transito em

julgado.

38 Grifos acrescidos. MATO GROSSO. Tribunal de Justica. N.U 1010564-38.2023.8.11.0000. Relator:
RONDON BASSIL DOWER FILHO. Cuiaba, 12 jul., 2023. Disponivel em: <https://hellsgate-pre-
view.tjmt.jus.br/jurisprudencia/VisualizaRelatorio/RetornaDocumentoAcordao?id=175774694&cole
giado=Segunda&origem=PJe&token=3u35s547H0twxVuT> . Acesso em: 05 mar. 2025.
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Neste espectro, fosse possivel geometrizar a interdependéncia de cada
uma das vertentes da individualizagao da pena no ordenamento juridico patrio, ter-se-

ia;

Legislativa Judiciaria

Executiva

A relagao triangular resta desrespeitada quando da adogéo da politica
ou cultura da pena minima pela vertente judiciaria. Had completo desequilibrio. O
Estado-Juiz que nao se atenta para as verdadeiras possibilidades de aumento de
pena no caso em julgamento, age em desconformidade com a vontade popular
esculpida pela atuagdo legislativa. Da mesma forma, limita a atuagdo da
individualizagdo na fase executiva, pois no terceiro estagio resta impossivel o
agravamento da pena posta.

Nesse contexto, o Ministério Publico, enquanto 6rgao titular da acgao
penal publica e no exercicio de fungao de fiscal do ordenamento juridico brasileiro,
protagoniza o dever de abordar as peculiaridades que refletem no aumento de pena
durante a fase de conhecimento do processo penal, recorrer nas hipoteses de adogao
da cultura da pena minima e impugnar as nuances da execugao penal que estdo em

desacordo com o titulo executivo formado.

2.4 O controle de convencionalidade e a individualizagao da pena

Colorido o viés principiologico constitucional da individualizag&o da pena,

passa-se a uma sintese de contextualizagao no cenario do Direito Internacional.
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A punicdo adequada é corolario da eficacia plena dos Direitos Humanos.
Sob o prisma do garantismo penal integral, deve-se a afastar a simpléria concluséao
de que a tutela de tal gama de direitos dar-se-a tdo somente sob o aspecto da vedacéo
do excesso. Do contrario, cria-se uma falsa vedagao de majoragéo da reprimenda em
casos autorizados. Contextualmente, Ana Paula Couto e Marco Couto alertam para o

pantanoso terreno do garantismo monocular hiperbdlico discorrendo:

Saliente-se que nada justifica o embasamento de teses flagrantemente
descabidas a titulo de observancia da teoria do garantismo penal, sendo certo
que, muito ao contrario, 0 que encontra amparo na mencionada teoria é
justamente a adogéo de razoaveis pontos de vista, e ndo um radicalismo
injustificado.3?

Reflexo da repulsdo ao monarca, a vedagao do excesso enquanto viés do
principio da proporcionalidade ndo € unico e ndo deve ser aplicado isoladamente, sob
pena da chancela do garantismo monocular hiperbdlico. Destaca a doutrina de

Douglas Fischer:

Integral e equilibradamente aplicado, o garantismo (positivo e negativo) im-
pde que sejam observados rigidamente ndo sé os direitos fundamentais (in-
dividuais e coletivos), mas também os deveres fundamentais (do Estado e
dos cidadaos), previsto na Constituicdo. O Estado ndo pode agir despropor-
cionalmente: deve evitar excessos sem a devida justificativa e, ao mesmo
tempo, nao incorrer em deficiéncias na protegdo de todos os bens juridicos,
principios, valores e interesses que possuam dignidade constitucional, sem-
pre acorrendo a proporcionalidade quando necessaria a restricdo de alguns
deles. Qualquer pretensao a prevaléncia indiscriminada apenas de direi-
tos individuais fundamentais implica — ao menos para nés — uma teoria
que denominamos de garantismo (penal) monocular: evidencia-se des-
proporcionalmente (hiperbdlico) e de forma isolada (monocular) a ne-
cessidade de protecdo apenas dos direitos fundamentais individuais
dos cidadaos, o que, como visto, nunca foi e ndao é o propésito do ga-
rantismo (penal) integral. 4°

7

A sancao penal justa é inerente ao garantismo penal integral. E tal
aspecto nao fugiu a cogni¢cado da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH). O Brasil ratificou a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também

conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, em 1992, assumindo obrigagdes

39 COUTO, Ana Paula; COUTO, Marco. Critica ao Garantismo Penal Hiperbélico Monocular. R.
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 148 - 165, Janeiro-Margo. 2020.

40 Grifos acrescidos. FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? In: CALABRICH, Bruno;
FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (Coord.). Garantismo penal integral: questdes penais e
processuais, criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 4. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2017. p. 92
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de respeito, protegcdo e garantia dos direitos humanos previstos no tratado. Em 1998,
reconheceu a jurisdi¢ao contenciosa da Corte IDH, comprometendo-se a submeter-se
as decisdes e, com isso, oferecendo aos cidaddos uma instancia adicional de protecao
além das cortes nacionais.

E foi justamente na inércia punitiva que o Brasil encontrou as principais

sancdes naquela instancia internacional. E o que destrincha a literatura especializada:

Contudo, apds o reconhecimento brasileiro das normas internacionais de di-
reitos humanos e da competéncia obrigatéria da Corte IDH para casos rela-
cionados a interpretacdo ou aplicagdo da Convengao Americana, vieram
também as condenagdes contra o Brasil, comecando com a condenagao
no caso Ximenes Lopes, julgado pela Corte IDH em julho de 2006. A partir
dai, sucederam-se as condenagdes nos casos Sétimo Garibaldi (setembro de
2009), Escher e Outros (novembro de 2009), Gomes Lund e Outros (novem-
bro de 2010), Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde (outubro de 2016), Fa-
vela Nova Brasilia (fevereiro de 2017), Povo Indigena Xucuru e seus Mem-
bros (fevereiro de 2018) e Herzog (margo de 2018).

Com excecgdo do caso Povo Indigena Xucuru e seus Membros, verifica-se
que todas as demais condenag¢des internacionais contra o Brasil ocor-
reram em razao da ina¢do do Estado na adogdo de medidas eficazes
para reprimir delitos ou proteger pessoas, gerando impunidade e, con-
sequentemente, violagdes aos direitos humanos de homens e mulheres.
Por exemplo, ao julgar o caso Sétimo Garibaldi vs. Brasil — em que a Comis-
sao IDH pleiteava a condenacéo do Brasil pelo descumprimento da obrigagao
de punir e investigar o homicidio do Sr. Sétimo Garibaldi, ocorrido durante
operagao extrajudicial de despejo de familias de trabalhadores sem-terra em
area rural do Estado do Parana — a Corte IDH reconheceu que o Brasil violou
o dever de respeitar os direitos previstos na Convengdo Americana (art. 1°),
as garantias judiciais (art. 8°) e o direito a protecao judicial (art. 25). Nesse
caso, a Corte IDH reconheceu a obrigacdo do Brasil de investigar os atos
violadores dos direitos reconhecidos pela Convengcado Americana, buscando
o restabelecimento, quando possivel, do direito infringido ou a reparagao de
danos, enfatizando o papel da vitima e de seus familiares na persecug¢ao
penal pela morte do Sr. Sétimo Garibaldi, com possibilidades de atuagao
no processo niao somente em busca da san¢do do responsavel, mas
também visando a uma devida reparagao.*

Ja no ano de 2025, repercutiu na comunidade internacional nova
condenacéao ao Estado Brasileiro no ambito do caso Manoel Luiz da Silva. A Corte IDH
condenou o Brasil pela demora na investigagéo e falta de punigdo dos responsaveis

pelo assassinato do trabalhador rural Manoel Luiz da Silva, morto em maio de 1997

na Paraiba. A decisao aponta que o Estado brasileiro violou o direito da familia da

41 Grifos acrescidos. MAZZUOLLI, Valeiro de Oliveira; FARIA, Marcelle Rodrigues da Costa e; OLIVEIRA;
Kledson Dionysio de. Controle de Convencionalidade Pelo Ministério Publico. Rio de Janeiro:
Forense, 2021. p. 3.
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vitima a verdade, descumprindo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica).

A sentenca confirmou a conclusdo da Comissédo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), que havia encaminhado o caso a Corte em 2021, acusando
o Brasil de nao investigar adequadamente o crime. Os juizes destacaram que o
homicidio ocorreu em um contexto de violéncia contra trabalhadores rurais e
defensores do acesso a terra.

A Corte determinou que o Brasil adote medidas de reparagao, incluindo
assisténcia médica e psicoldgica a familia da vitima, divulgagao publica da deciséo,
um ato publico de desculpas, a realizagdo de um diagndstico sobre a violéncia contra
trabalhadores rurais na Paraiba e pagamento de indenizagbes por danos materiais e
morais.

O caso comegou com uma denuncia em 2003 por organizagdes de
direitos humanos, alegando negligéncia na investigagdo do assassinato de Manoel da
Silva, integrante do Movimento dos Sem Terra (MST). Na época, os acusados foram
julgados e absolvidos pelo Tribunal do Juri. Em 2024, durante audiéncia na Costa Rica,
o Brasil reconheceu sua responsabilidade pela violagdo dos direitos a justica e a
protecao judicial, além de pedir desculpas pelo sofrimento causado aos familiares da
vitima.

Destacando a necessidade da adequada puni¢cdo, emerge da decisao

em estudo*?:

83. A Comisséo solicitou que a Corte ordene ao Estado conduzir uma inves-
tigacéo diligente, efetiva e em um prazo razoavel, com o objetivo de esclare-
cer plenamente os fatos e identificar todas as possiveis responsabilidades em
relacdo ao homicidio e aos atrasos que resultaram na impunidade do caso.
Tendo em conta a gravidade dos fatos e os padrdes interamericanos perti-
nentes, a Comissao sublinhou que o Estado ndo pode invocar a prescricao
para justificar o descumprimento da medida.

84. Os representantes reconheceram que dois acusados foram processados
e absolvidos duas vezes, de forma que desde o ponto de vista da legislagcédo
interna brasileira, um terceiro Tribunal do Juri ndo seria possivel. Além disso,
notaram que a pessoa que pareceria ser responsavel por organizar a estru-
tura repressiva que provocou a morte de Manoel Luiz da Silva, o proprietario
da fazenda onde ocorreu o crime, ja faleceu, impossibilitando sua responsa-

42 Grifos acrescidos. CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Da Silva e Outros Vs.
Brasil. Disponivel em: <https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2025/fevereiro/corte-
interamericana-condena-brasil-em-caso-de-homicidio-de-trabalhador-rural-na-paraiba/corteidhcasoda
silvayotrosvsbrasilintegra_pt.pdf>. Acesso em 05 mar. 2025.
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bilizacao penal. Apesar disso, solicitaram que seja ordenada uma investiga-
¢ao completa e imparcial para o julgamento da terceira pessoa envolvida no
crime, que teria sido responsavel pelo disparo. No entanto, em virtude do
tempo decorrido e da ineficacia da investigagao prévia, sublinharam a impor-
tancia de conceder medidas de satisfagdo e de nao repeticdo. Ademais, os
representantes argumentaram que o reconhecimento parcial da responsabi-
lidade internacional do Estado deve levar a imposi¢ao da obrigagao de inves-
tigar os fatos nos termos apresentados.

85. O Estado opds-se as medidas solicitadas pela Comisséo e pelos repre-
sentantes. Reiterou que todas as investigagdes e processos internos ja foram
realizados e destacou que, no curso do processo penal, a figura da prescrigdo
nao foi aplicada e que os acusados foram efetivamente julgados e, finalmente,
absolvidos pelo Tribunal do Juri. Adicionalmente, o Estado argumentou que o
caso nao pode ser qualificado como uma grave violagao de direitos humanos
e dar lugar as consequéncias proprias desse tipo unico de violagéo, a qual
constitui uma excec¢éo e ndo uma regra. Ressaltou que o crime cometido con-
tra o senhor Manoel Luiz da Silva foi perpetrado por particulares, sem qual-
quer participagao de agentes estatais, de modo que nao se assemelha a ca-
sos de tortura, desaparecimento forgcado ou execugao extrajudicial, aos quais
a Corte costuma aplicar sua interpretagéo no que tange a prescrigdo. Por ou-
tro lado, considerando o pedido dos representantes de que o Estado inicie
investigacdes para identificar e sancionar o terceiro possivelmente envolvido
no crime — o senhor M.S.W. —, o Estado argumentou que a autoridade policial
competente realizou esforgos adequados e suficientes no momento oportuno.
Assim, a auséncia de processamento do terceiro suspeito, segundo o Estado,
ndo se deveu a negligéncia ou a uma conduta tendente a deixar o crime im-
pune, mas sim a falta de resultados positivos nas diligéncias realizadas para
sua plena identificagao.

86. Esta Corte toma nota de que o homicidio do senhor da Silva ocorreu em
um contexto de violéncia contra trabalhadores rurais e defensores dos direitos
dos camponeses ao acesso a terra, sobre o qual esta Corte ja se pronunciou
no caso Sales Pimenta Vs. Brasil. Nesse sentido, no presente caso, ficou
estabelecida a responsabilidade internacional do Estado pela falta de
devida diligéncia por parte das autoridades estatais em relagao as falhas
e omissoées durante o tramite do processo penal, a violagdo da garantia
do prazo razoavel e a violagao do direito a verdade (pars. 71 e 77 supra).

87. A Corte considera que nao é apropriado ordenar ao Estado a reabertura
das investigagdes penais sobre os fatos relacionados ao homicidio de Manoel
Luiz da Silva. Sem prejuizo do exposto, o sofrimento causado as vitimas
deste caso em razdao da impunidade decorrente da falta de devida dili-
géncia na coleta das provas necessarias para esclarecer o ocorrido,
bem como o particular efeito negativo da impunidade prolongada sobre
os familiares do senhor da Silva, serdao considerados na se¢ao de inde-
nizagoes.

Ainda que se tenha concluido pela auséncia de nova submissao ao

tribunal do juri e a continuidade das investigagdes penais, a CIDH reconheceu direitos

ressarcitérios a familia decorrentes a perda de uma chance da conducéo do devido

processo penal de forma adequada, afastando-se a possibilidade de impunidade por

parte da inadequada conduta estatal na conducdo das investigacbes e dos

andamentos processuais. E da ordem do dia, entdo, o crescimento exponencial no

ambito do Direito Internacional da tese de que a auséncia de punicdo adequada é
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sinbnimo de desrespeito aos direitos humanos das proprias vitimas e de seus
familiares.

Com clareza meridiana, tem-se que a justa sangéo encontra na seara do
Direito Convencional palco para debate. Para além da violacdo ao principio da
individualizagdo da pena, a pseudo san¢ao advinda da politica ou cultura da pena
minima também é uma postura inconvencional, rompendo com o compromisso
assumido pelo Brasil no reforgo da investigagéo e punicéo de determinados crimes no
ambito do Direito Internacional. No momento, importa o estudo da simbiose dos

tratados internacionais sobre Direitos Humanos com o ordenamento juridico patrio.

2.4.1 O status hierarquico dos tratados internacionais sobre Direitos Humanos

O controle de convencionalidade emerge como um instituto de analise e
interpretacédo juridica essencial no contexto do sistema constitucional brasileiro,
ganhando relevo no cenario de integragdo dos direitos fundamentais e no
fortalecimento da harmonizagdo normativa entre o direito interno e o direito
internacional. Se caracteriza pela avaliagdo de normas infraconstitucionais em
confronto com tratados internacionais de direitos humanos aos quais o Brasil aderiu,
especialmente apds a CF/1988, que conferiu status superior a esses compromissos
na ordem juridica interna.

Para entender o desenvolvimento desse controle, é necessario
considerar a CF/1988, um marco democratico e humanista, que incorporou direitos
fundamentais e estabeleceu a prevaléncia dos direitos humanos como um principio
orientador das relagdes internacionais (art. 4°, inciso Il). Assim, a Constituigao instituiu
uma abertura para o direito internacional, promovendo uma integragdo normativa que
reflete o compromisso brasileiro com a protecao e promocéao de direitos humanos.

A hierarquia dos tratados internacionais no ordenamento juridico
brasileiro, e, portanto, a fundamentacdo do controle de convencionalidade, foi
amplamente discutida pelo STF e pelo Congresso Nacional. A partir da Emenda
Constitucional n° 45/2004, os tratados e convencdes internacionais de direitos
humanos, aprovados em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, passaram a ter o status de emendas

constitucionais (art. 5°, §3°). Essa inovagao trouxe maior clareza sobre a importancia
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dos direitos humanos no sistema juridico, conferindo um status equivalente ao
constitucional a certos tratados e reforcando o papel do controle de convencionalidade.

No entanto, para tratados internacionais de direitos humanos aprovados
por rito ordinario, o STF adotou a visdo de que possuem status supralegal, isto &,

estdo acima das leis ordinarias, mas abaixo da Constituicao. Veja-se:

(...) diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que cui-
dam da protegao dos direitos humanos, nao é dificil entender que a sua inter-
nalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificagao
previsto na CF/1988, tem o condao de paralisar a eficacia juridica de toda e
qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse
sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da CF/1988 sobre os
atos normativos internacionais, a previséo constitucional da prisao civil do de-
positério infiel (art. 5°, LXVII) ndo foi revogada (...), mas deixou de ter aplica-
bilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relagéo a legislagao
infraconstitucional que disciplina a matéria (...). Tendo em vista o carater
supralegal desses diplomas normativos internacionais, a legislagao in-
fraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem
sua eficacia paralisada. (...) Enfim, desde a ades&o do Brasil, no ano de
1992, ao PIDCP (art. 11) e a CADH — Pacto de Sao José da Costa Rica (art.
7°, 7), ndo ha base legal para aplicacdo da parte final do art. 5°, LXVII, da
CF/1988, ou seja, para a prisdo civil do depositario infiel.43

O controle de convencionalidade € o instrumento que visa garantir a
efetividade dos direitos humanos no Brasil, pois impede a aplicagdo de normas
internas que contrariem as disposicdes de tratados internacionais de direitos humanos
vigentes. Este controle assume especial relevancia em temas de protecédo de minorias,
direitos dos povos indigenas, protecdo do meio ambiente e combate a tortura, entre
outros.

Finalmente, é importante destacar que o controle de convencionalidade
nao se limita a um mecanismo de analise normativa, mas também representa um
compromisso ético e politico da nagao brasileira com os direitos humanos, vinculando
o Estado brasileiro a padrées internacionais de justica e protecdo da dignidade
humana. Consequentemente, a pratica deste controle contribui para o fortalecimento
do Estado de Direito e para a consolidagdo de uma cultura juridica baseada no
respeito e na promocéo dos direitos fundamentais, tanto no contexto interno quanto

na esfera global.

43 Grifos acrescidos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 466.343. Relator:
Ministro Cezar Peluso, voto do Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 03 dez., 2008. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=595444>. Acesso em: 05 mar.
2025.
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2.4.2 A sancao adequada no ambito dos tratados internacionais ratificados pelo

Brasil

Descortinado o status normativo das convengdes internacionais sobre
Direito Humanos na ordem juridica patria, passa-se a um breve estudo de alguns

crimes cuja sanc¢ao adequada se tornou compromisso pelo Estado Brasileiro.

2.4.2.1 Convengéo da Guatemala

Aprovada nos termos do art. art. 5°, §3°, da CF/1988, com for¢a de
emenda a Constituicdo, portanto, o diploma repudia o racismo, a discriminagao racial
e formas correlatas de intolerancia. No caput de seu art. 4°, elenca-se o dever do pais
signatario em punir, de acordo com a legislagdo doméstica, manifestagcées e condutas
que afrontem o bem juridico internacionalmente tutelado.

Além disso, trazendo protagonismo aos direitos da vitima do racismo,
discriminagao racial e formas correlatas de intolerancia, a ela garantiu um tratamento
equitativo e ndo discriminatorio, acesso igualitario ao sistema de justica, processo
ageis e eficazes e reparagao justa nos ambitos civil e criminal, conforme pertinente
(art. 10).

O Decreto Promulgador n. 10.932/2022 entrou em vigor na ordem
juridica patria em 11 de janeiro de 2022. O STF, ja no ano seguinte, comegou a recusar
a possibilidade de medida despenalizadora em crimes desta natureza, invocando,
além dos preceitos da CF/1988, os proprios compromissos internacionais assumidos

pelo Brasil. Na oportunidade, sedimentou:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. PRINCIPIO DA DIALETICIDADE RECUR-
SAL. OBSERVANCIA. NECESSIDADE. EMBARGOS DE DECLARACAO.
TESE DEFENSIVA. INOVACAO. IMPOSSIBILIDADE. CRIME RACIAL.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. INAPLICABILIDADE. RE-
CURSO ORDINARIO NAO PROVIDO. 1. A construcdo e o efetivo alcance de
uma sociedade fraternal, pluralista e sem preconceitos, tal como previsto no
predmbulo da Constituicdo Federal, perpassa, inequivocamente, pela ruptura
com a praxis de uma sociedade calcada no constante exercicio da dominagao
e desrespeito a dignidade da pessoa humana. 2. A promogao do bem de to-
dos, alias, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo constitui um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, elencados no art. 3° da Constituigdo Federal
de 1988. 3. Assim, a delimitag¢do do alcance material para a aplicagao do
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acordo “despenalizador” e a inibicdo da persecutio criminis exige con-
formidade com o texto Constitucional e com os compromissos assumi-
dos pelo Estado brasileiro internacionalmente, como limite necessario
para a preservagao do direito fundamental a ndo discriminagéao e a nao
submissédo a tortura — seja ela psicolégica ou fisica, ao tratamento de-
sumano ou degradante, operada pelo conjunto de sentidos estereotipa-
dos que circula e que atribui tanto as mulheres quanto as pessoas ne-
gras posicao inferior, numa perversa hierarquia de humanidades. 4. Con-
siderada, pois, a teleologia da excepcionalidade imposta na norma e a natu-
reza do bem juridico a que se busca tutelar, tal como os casos previstos no
inciso 1V do art. 28 do CPP, o Acordo de Nao Persecugao Penal (ANPP) nao
abarca os crimes raciais, assim também compreendidos aqueles previstos no
art. 140, § 3°, do Cddigo Penal (HC 154248). 5. Recurso ordinério em habeas
corpus nao provido.4

A orientagdo da Corte Suprema estd umbilicalmente ligada a
individualizagdo adequada da pena, objeto da presente obra. Simplesmente, a
aplicagdo de medida despenalizadora na hipdétese em que o Brasil assumiu o
compromisso de puni¢cao sequer permite o inicio da aplicacdo da pena adequada na
vertente judicial.

No exercicio de sua fungdo de fiscal do ordenamento juridico, o
Ministério Publico do Estado de Mato Grosso esta em sintonia com forga normativa
constitucional da Convencao de Guatemala. Por meio de decisao do Procurador-Geral
de Justica Deosdete Cruz Junior, na analise do recurso contra a recusa de
oferecimento de acordo de nao persecugéo penal em crime sobre o racismo (art. 28-
A, §14, do CPP, firmou-se a seguinte orientagao:

Apos detida analise dos autos, entendo pela impossibilidade de celebragéo
de Acordo de Nao Persecugéo Penal ao presente caso, dada as circunstan-
cias que envolvem atos discriminatorios raciais, pela natureza do fato, nao
seria suficiente e necessaria a prevengao e repressao do crime.

Nesse aspecto, ndo se pode ignorar o fato que o crime de injaria racial reune
elementos que excedem a mera conduta de macular a honra, adentrando na
esfera do racismo, crime inafiancavel e imprescritivel, conforme prevé a
Constituicao Federal, em seu art. 5°, XLII.

(...)

Cumpre consignar que o ANPP n&o se trata de direito subjetivo do réu a con-
cessao do instituto (STF HC 191124 e STJ 161.251-PR), sendo prerrogativa
do Ministério Publico como instrumento de politica criminal adotada pela ins-
tituicdo, mitigada pela devida observancia dos requisitos legais.

(...)

No presente caso, o ANPP nao é suficiente para a reprovacao e prevengao
do crime, em razao da pratica de crime racial.

44 Grifos acrescidos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus
222.599. Relator: Ministro EDSON FACHIN. Brasilia, 07 fev., 2023. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=766490810>. Acesso em: 05
mar. 2025.
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Portanto, no caso concreto, ndo se mostra proporcional, adequado e sufici-
ente oferecer a ré o acordo de nao persecugao penal.

Diante do exposto, INDEFIRO o pedido formulado pela d. Defesa Técnica e
NEGO a celebragdo do acordo de ndo persecugao penal.4®

N&o raro, advogados, amparados no art. 28-A, §14, do CPP, invocam
uma inexistente sanha acusatéria no ponto, recorrendo a instancia revisional
ministerial, no condao de ver possibilitada a medida despenalizadora e, em alguns
casos, na esperangca de ver caracterizada a prescricdo (mesmo com regra
constitucional explicita imantando a imprescritibilidade dos crimes desta natureza).
Neste contexto, a aplicacdo de medida despenalizadora em situagao
convencionalmente impossivel se amolda a nefasta cultura da penalidade minima

(leia-se, a auséncia da punigdo adequada).

2.4.2.2 Convencgéo de Belém do Para

Trata-se de Convencéao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher. A Convencgao de Belém do Para € um marco na protegao
dos direitos das mulheres no Brasil, ao repudiar todas as formas de violéncia contra a
mulher, inclusive a violéncia doméstica. Com forga normativa supralegal, estampa em
seu art. 7° o dever do pais signatario em prevenir, punir e erradicar a violéncia de
género. Foi internalizada no ordenamento por meio do Decreto n.° 1.973/1996, em
vigor desde 1° de agosto de 1996.

A Convencgao em estudo foi a pedra fundamental para a edicdo da Lei n.
11.340/06, a famigerada Lei Maria da Penha, que buscou instrumentalizar os
compromissos internacionais assumidos. Por ora, calha o estudo do direito a integral
reparacao da vitima de crimes desta natureza no &mbito do processo penal.

Como ja adiantado anteriormente“®, dentre as espécies de sangoes
penais previstas na CF/1988, ndo se inclui a reparagao dos danos causados a vitima.
Logo, tecnicamente, a auséncia de arbitramento indenizatério ndo se insere numa
politica ou cultura da pena minima, mas revela um esfor¢go minimo de cognigao

processual ceifador do direito integral da vitima.

45 Grifos acrescidos. Procedimento Administrativo SIMP n. 015587-001/2024. Procurador-Geral de
Justica Deosdete Cruz Junior. Publicado em 1° out. 2024.
46 Vide 1. Forca normativa da individualizagdo da pena - principio ou regra?
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Amparado no mecanismo de minimo esforgo, alguns juizes de primeiro
grau de jurisdicdo passaram a negar a indenizagdo a vitima destes crimes sob o
argumento de que ndo ha a instrugao especifica com a indicagéo de valores e provas
suficientes, de modo a possibilitar ao acusado o direito de defesa com a comprovagao
de inexisténcia de prejuizo material ou moral a ser reparado. Verdadeiro sofisma,
contudo.

Isso porque, se houve o devido processo constitucional penal,
conferindo ao acusado o direito ao contraditério e a ampla (ou plena) defesa, e, ainda
assim, concluiu-se pela sancao penal pertinente, ndo ha como se afastar da conclusao
de que houve cognigdo ampla, exauriente e profunda para o devido arbitramento
indenizatdrio. Do contrario, chancela-se a seguinte incongruéncia: durante o processo,
tem-se os elementos probatorios para a aplicagdo da pena corporal, em homenagem
ao principio da intervencdo minima, mas, sob o aspecto civel indenizatorio, ndo se
tem os elementos suficientes para o diagnéstico dos danos minimos
operacionalizados pela conduta delitiva.

Durante muito tempo, a legislagédo penal patria ndo dispensou a vitima a
especial atencao que Ihe é devida. Prova disso € que, somente com o advento da Lei
n.° 11.719/2008, passou-se a prever no art. 387, inciso |V, a possibilidade de fixacao
do valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracdo, considerando os
prejuizos sofridos (tanto morais, quanto materiais).

Verifica-se que a cognicdo ampla, exauriente e profunda empreendida
no édito condenatdrio, chancela a suficiéncia probatdria pela conclusédo da existéncia
de conduta tipica, antijuridica e culpavel, aplicando-se a devida repreensao corporal.
Assim, concluir pela inexisténcia de dano a ser reparado a vitima se mostra deveras
contrariador a todo o manancial probatério produzido pelo crivo do contraditério e da
ampla defesa.

O Tribunal da Cidadania colocou uma pa de cal sobre qualquer celeuma
atinente a natureza dos danos morais em casos tais. Por ocasido do julgamento do
REsp n. 1643051 / MS, assim fincou:

RECURSO ESPECIAL. RECURSO SUBMETIDO AO RITO DOS REPETITI-
VOS (ART. 1.036 DO CPC, C/C O ART. 256, |, DO RISTJ). VIOLENCIA DO-
MESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. DANOS MORAIS. INDENIZA-
CAO MINIMA. ART. 397, IV, DO CPP. PEDIDO NECESSARIO. PRODUGAO
DE PROVA ESPECIFICA DISPENSAVEL. DANO IN RE IPSA. FIXAGAO



57

CONSOANTE PRUDENTE ARBITRIO DO JUiZO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justi¢a - sob a influéncia dos principios da dignidade
da pessoa humana (CF, art. 1°, lll), da igualdade (CF, art. 5°, 1) e da vedacéo
a qualquer discriminacgao atentatéria dos direitos e das liberdades fundamen-
tais (CF, art. 5°, XLI), e em razdo da determinagéo de que "O Estado assegu-
rara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes” (art. 226, §
8°) - tem avangado na maximizagao dos principios e das regras do novo sub-
sistema juridico introduzido em nosso ordenamento com a Lei n. 11.340/2006,
vencendo a timidez hermenéutica no reproche a violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher, como deixam claro os verbetes sumulares n. 542, 588,
589 e 600.

2. Refutar, com veeméncia, a violéncia contra as mulheres implica defender
sua liberdade (para amar, pensar, trabalhar, se expressar), criar mecanismos
para seu fortalecimento, ampliar o raio de sua protegao juridica e otimizar
todos os instrumentos normativos que de algum modo compensem ou ate-
nuem o sofrimento e os maleficios causados pela violéncia sofrida na condi-
¢ao de mulher.

3. A evolugao legislativa ocorrida na ultima década em nosso sistema
juridico evidencia uma tendéncia, também verificada em ambito interna-
cional, a uma maior valorizagao e legitimagao da vitima, particularmente
a mulher, no processo penal.

4. Entre diversas outras inovagdes introduzidas no Cédigo de Processo Penal
com a reforma de 2008, nomeadamente com a Lei n. 11.719/2008, destaca-
se a inclusdo do inciso IV ao art. 387, que, consoante pacifica jurisprudéncia
desta Corte Superior, contempla a viabilidade de indenizag¢ao para as duas
espécies de dano - o material e o moral -, desde que tenha havido a de-
ducgao de seu pedido na denuiincia ou na queixa.

5. Mais robusta ainda ha de ser tal compreensao quando se cuida de
danos morais experimentados pela mulher vitima de violéncia domés-
tica. Em tal situagdo, emerge a inarredavel compreensao de que a fixa-
¢ao, na sentenga condenatdria, de indenizagao, a titulo de danos morais,
para a vitima de violéncia doméstica, independe de indicagdo de um va-
lor liquido e certo pelo postulante da reparagdao de danos, podendo o
quantum ser fixado minimamente pelo Juiz sentenciante, de acordo com
seu prudente arbitrio.

6. No ambito da reparagao dos danos morais - visto que, por dbvio, os danos
materiais dependem de comprovacao do prejuizo, como séi ocorrer em agdes
de similar natureza -, a Lei Maria da Penha, complementada pela reforma do
Cddigo de Processo Penal ja mencionada, passou a permitir que o juizo Unico
- o0 criminal - possa decidir sobre um montante que, relacionado a dor, ao
sofrimento, a humilhagdo da vitima, de dificil mensuracédo, deriva da prépria
pratica criminosa experimentada.

7. Nao se mostra razoavel, a esse fim, a exigéncia de instrugao probaté-
ria acerca do dano psiquico, do grau de humilhagao, da diminuigao da
autoestima etc., se a propria conduta criminosa empregada pelo agres-
sor ja esta imbuida de desonra, descrédito e menosprezo a dignidade e
ao valor da mulher como pessoa.

8. Também justifica a ndo exigéncia de producgéo de prova dos danos morais
sofridos com a violéncia doméstica a necessidade de melhor concretizar, com
o suporte processual ja existente, o atendimento integral & mulher em situa-
¢ao de violéncia doméstica, de sorte a reduzir sua revitimizagao e as possi-
bilidades de violéncia institucional, consubstanciadas em sucessivas oiti-
vas e pleitos perante juizos diversos.

9. O que se ha de exigir como prova, mediante o respeito ao devido processo
penal, de que sdo expressado o contraditério e a ampla defesa, é a propria
imputagao criminosa - sob a regra, derivada da presungao de inocéncia, de
que o onus probandi é integralmente do 6rgdo de acusagéo -, porque, uma
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vez demonstrada a agressao a mulher, os danos psiquicos dela derivados
sdo evidentes e nem tém mesmo como ser demonstrados.

10. Recurso especial provido para restabelecer a indenizagdo minima fixada
em favor pelo Juizo de primeiro grau, a titulo de danos morais a vitima da
violéncia doméstica*’.

Ao arremate, cunhou a seguinte tese:

Tema Repetitivo 983

TESE: Nos casos de violéncia contra a mulher praticados no ambito domés-
tico e familiar, é possivel a fixagdo de valor minimo indenizatério a titulo de
dano moral, desde que haja pedido expresso da acusacgao ou da parte ofen-
dida, ainda que nao especificada a quantia, e independentemente de instru-
¢ao probatoria.

Tem-se, entdo, dois deveres estatais para garantia integral do direito das
mulheres vitimas da violéncia doméstica e familiar a integral reparagéo (seja no ambito
constitucional, seja no &mbito convencional), que n&o se compatibilizam com a cultura
do esfor¢o minimo; 1) ao Estado-Acusagao incumbe a obrigagao de tecer o pedido
indenizatério minimo e quantifica-lo na denuncia; 2) ao Estado-Juiz, quando da
prolacdo da sentenca condenatoria, deve enfrentar o ponto com amparo no arcabougo
probatoério produzido.

2.5 A individualizagao da pena no Direito Comparado

Analisada a individualizagdo da pena sob o viés da CF/1988 e a
necessidade da punigcdo adequada como corolario dos Direitos Humanos no ambito
internacional, resta um passar de olhos sob o prisma do Direito Comparado. Sem o
afa de exaurir o tema, as breves anotagdes a seguir delineadas permitem a concluséo
da eleicdo de sangdes proporcionais, do respeito aos limites legais previstos pelo
legislador e do dever de fundamentagédo como objetivos comuns aos do ordenamento
juridico penal brasileiro.

Elegeu-se os sistemas espanhol e argentino como foco, pois, assim
como o Brasil, estdo inseridos no sistema juridico de Civil Law. Também conhecido
como "direito codificado" ou "direito romano-germéanico," é caracterizado por uma

estrutura normativa predominante baseada em cdédigos e leis. A influéncia principal

47 Grifos acrescidos. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1643051/MS. Relator:
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ. Brasilia, 28 fev.,, 2018. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201603259674&dt_publicacao
=08/03/2018>. Acesso em: 05 mar. 2025.
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vem do Direito Romano, consolidado principalmente a partir do Cédigo de Napoleéo,
que serviu como base para a maioria dos paises que adotaram o Civil Law.

A principal fonte do direito é a legislagédo, o que significa que os juizes
devem aplicar a lei escrita aos casos, seguindo a norma codificada, e tém um papel
mais limitado na criacdo do direito em comparacao com o sistema de Common Law,

onde a jurisprudéncia (decisdes anteriores) assume o protagonismo*®.

2.5.1 Sistema espanhol

A individualizac&o da pena é um principio fundamental no sistema penal
espanhol. Esta amplamente regulado no Cddigo Penal Espanhol (Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre)*®. Assegura que a pena aplicada ao condenado seja
proporcional e adequada as caracteristicas do delito e do agente, considerando
aspectos como a gravidade do crime, os antecedentes do réu e as circunstancias
agravantes ou atenuantes do caso. Dai, vé-se a intima sintonia com o disposto na
CF/1988 e no CP quanto ao tema.

A concretizagdo das penas previstas € orientada pelo art. 66 do Cdodigo
Penal Espanhol, que especifica as bases e critérios a serem seguidos pelo juiz ao
determinar a pena adequada para cada caso concreto. Norteia o respeito aos limites
penais previamente previstos na lei (em estrita homenagem a vertente legislativa).
Noutro lanco, determina a adaptacédo as caracteristicas especificas do delito e do
delinquente (vertente judicial em atuagao). Estabelece diferentes circunstancias que
podem atenuar ou agravar a responsabilidade criminal do réu, afetando diretamente
a dosimetria. Cita-se algumas:

1) circunsténcias atenuantes (Art. 21): inclui fatores como a confisséo
voluntaria (Art. 21.4), a reparagao voluntaria dos danos ocasionados a vitima (Art. 21.5)
e a colaboracéao eficaz para prevenir ou esclarecer o delito (Art. 21.6). Permitem ao
juiz reduzir a pena dentro dos limites legais previstos;

2) circunstancias agravantes (Art. 22): reincidéncia (Art. 22.8), traicao

(Art. 22.1) e o uso de violéncia desnecessaria (Art. 22.2), por exemplo. Aumentam a

48 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagao.
12. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2023. E-book. p.225.

49 Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf>. Acesso
em 05 nov. 2024.
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severidade da pena, exigindo que o juiz releve sua existéncia para fins de
recrudescimento.

O Cddigo Penal Espanhol estabelece que a pena aplicada deve respeitar
os limites minimo e maximo previstos para cada delito. O art. 61 enfatiza que o juiz
deve manter-se dentro dos parametros estabelecidos pela legislagao, salvo em casos
especiais onde se aplicam as circunstancias atenuantes ou agravantes previstas.

Num passado recente, a dosimetria da pena no Direito Espanhol
assumiu protagonismo em solo brasileiro. Daniel Alves, famoso jogador de futebol que
ja integrou a selegao canarinha, foi processado, julgado e condenado pelo crime
estampado no art. 179 do Codigo Penal Espanhol®®, qual seja, violagdo sexual. A
reparagao voluntaria dos danos ocasionados a vitima (Art. 21.5) foi sopesada
enquanto atenuante a favor do acusado, razao pela qual a sancéo foi dosada em 4
anos e 6 meses de prisdo. Reacendeu-se o debate acerca da plutocracia penal,
entendida como a influéncia ou o poder do dinheiro na aplicagao da pena. No ponto,
releva a analise empreendida por Valéria Diez Scarance Fernandes e Rogério
Sanches Cunha®":

Mas, se todas essas teses foram rechagadas, como a pena de Daniel Alves
foi fixada em 04 anos e 06 meses?

A época, a pena prevista para o crime de violagdo sexual era de 4 a 12 anos,
o que ja foi modificado na legislagéo, no final de 2023, depois de intensos
debates, para tornar a pena de estupro com violéncia de 06 a 12 anos, am-
pliando-se a pena minima. Como a lei mais gravosa nao retroage, aplicou-se
a pena vigente a época.

Além disso, houve atenuagido da pena em razao da reparagdao do dano
em 150.000 Euros, o que ocorreu antes do Juizo Oral, conforme exige a
lei espanhola. Com efeito, o Cédigo Penal Espanhol considera circuns-
tancia atenuante (art. 21, 5°), “ter o réu reparado o dano ocasionado a
vitima ou diminuido seus efeitos, em qualquer momento do procedi-
mento e antes da celebragao do ato do Juizo Oral”.

Os questionamentos na Espanha estdo centrados no quantum de redugao da
pena por esta atenuante e no fato de que a condicdo econémica do réu foi
determinante para a redugao da pena, que caiu pela metade em relagéo ao
pedido da acusagéo e um terco em relagao ao pedido da advogada da vitima.

50 Articulo 179. 1. Cuando la agresién sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable
sera castigado como reo de violacidn con la pena de prisién de cuatro a doce afios. 2. Si la agresion a
la que se refiere el apartado anterior se cometiere empleando violencia o intimidacién o cuando la
victima tuviera anulada por cualquier causa su voluntad, se impondra la pena de prisidon de seis a doce
afnos.

51 Grifos acrescidos. Disponivel em: <https://meusitejuridico.editorajuspodiv
m.com.br/2024/02/22/pena-de-04-anos-e-06-meses-para-daniel-alves-entenda-a-sentenca-e-sua-rep
ercussao-na-espanha/>. Acesso em 04 nov. 2024.
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Como foi rechagada a atenuante da embriaguez, a presenga de uma Unica
atenuante levaria a fixagdo da pena entre 4 e 8 anos (art. 66, 1°, CPE) e a
opg¢éao por uma pena muito préxima ao minimo gerou grande indignagao.

Muitos meios de comunicagao questionam o fato de que — por ter in-
fluéncia, poder econémico e condi¢oes de reparar o dano — Daniel Alves
recebeu uma pena menor.

Posteriormente, em sede de avaliagdo pelo juizo de segundo grau, ja em
margo de 2025, entendeu-se pela auséncia de provas suficientes para a condenacgao
do individuo. Nem por isso, contudo, afasta-se o diagnéstico de que, para além do
aspecto da técnica juridica, a individualizagdo adequada da pena também é pauta de
discussao na sociedade, em sintonia com os anseios sociais para se refutar a cultura

da impunidade.

2.5.2 Sistema argentino

A individualizagdo da pena no sistema argentino é orientada por
principios constitucionais, internacionais e infralegais, que reconhecem a dignidade
do ser humano, os direitos fundamentais e a proporcionalidade da resposta penal. A
Lei 11.179 de 1984 estabelece o Cddigo Penal da Nagdo Argentina®?, delineando os
paradigmas para a dosagem. Prevé como espécies penais: reclusdo, prisdo, multa e
inabilitagao

Os arts. 40 e 41 do referido diploma tragam os pilares da individualizagao
da pena em funcéo das caracteristicas pessoais do condenado e das circunstancias
do delito. Elencam que a pena deve ser proporcional a gravidade do delito e as
condig¢des do autor. A sangao deve se ajustar a gravidade objetiva do crime, bem como
as condi¢des subjetivas do infrator. Uma vez mais, o legislador opta pela adogao do
critério da proporcionalidade.

Para fixar a pena, o juiz levara em consideragdo: a) a natureza dos
motivos que impulsionaram o agente a cometer o delito; b) as circunstancias de tempo,
modo e lugar em que ocorreu o fato; ¢) a idade, educacéo, instru¢do e condigéo social
do condenado; d) a conduta anterior do condenado e os efeitos que o crime teve sobre

a vitima.

52 Disponivel em: <https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/te
xact.htm>. Acesso em 04/11/2024.
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Sao eleitos aspectos subjetivos e objetivos do crime, permitindo ao juiz
adaptar a pena a realidade das circunstancias faticas, sem destoar do estudo de
caracteristicas inerentes ao sujeito do delinquente.

Adota-se o sistema duplo binario, ao contrario do vicariante adotado no
ordenamento juridico patrio. Sobre as nuances da individualizagdo da pena na

Argentina, anota a literatura juridica:

Vige o sistema do duplo binario, impondo-se reclusdo por tempo indetermi-
nado, como acessoéria a condenagao, quando a reincidéncia for multipla,
desde que as penas anteriores envolvam: a) 4 penas privativas de liberdade,
sendo uma maior de 3 anos; b) 5 penas privativas de liberdade de 3 anos ou
menos. Pode o juiz deixar em suspenso a aplicagao da medida de seguranga
acessoria quando preenchidas as condi¢des do sursis. Na medida acessoria,
apos 5 anos, pode haver liberdade condicional, caso haja a constatagao de
boa conduta, aptidao para o trabalho e outros atos que fagam presumir ndo
constituira o condenado perigo para a sociedade. E apds s medidas de segu-
ranga devem ser cumpridas em presidios federais.

Quanto ao homicidio doloso, a pena, na forma simples, varia de 8 a 25 anos.
Se for qualificado, aplica-se reclusdo perpétua e medida acessoria®s.

Ao contrario da CF/1988, que veda a aplicagao da prisao perpétua como
regra de individualizagdo, no pais vizinho é possivel a eleigdo de tal modalidade

sancionatoria na hipétese de homicidio qualificado.

2.6 A integral compreensao da individualizagao da pena como premissa para o

estudo da legislagao infraconstitucional

Nao ha como realizar o estudo adequado da individualizagdo da pena no
contexto do Cédigo Penal sem as premissas aqui delineadas. O Estado-Juiz, quando
da analise do caso concreto, ha de conferir respeito as trés vertentes estudadas
(legislativa, judicial e executdria), em harmonia com o principio da independéncia
harménica entre os Poderes (Fungdes) do Estado Brasileiro.

Deve atencao, ainda, aos compromissos assumidos pelo Brasil na seara
do Direito Internacional, sob pena de afronta a punigéo justa e necessaria. Vale dizer,

o status supralegal (quiga, constitucional, quando observado o rito do art. 5°, §3°, da

53 Grifos acrescidos. NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da Pena. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. p. 69-71.
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CF/1988), revela o dever da punigao proporcional (entendida como aquela adequada
as nuances do caso concreto).

De forma alguma, o combate a politica ou cultura da pena minima pode
ser entendida como afronta aos Direitos Humanos e as garantias do acusado no curso
do processo penal. O garantismo penal integral, como se viu, ndo exclui essas duas
nuances, em verdade, propaga se tratarem de duas faces da mesma moeda.

Dai, tem-se a seguinte estrutura para o correto entendimento da
aplicacdo da sancédo penal: 1) o esclarecimento dos preceitos constitucionais e
convencionais sobre o principio da individualizagdo da pena; 2) apds, e permeado
pelo aspecto nomogenético deste principio, a compreensdo da legislagao
infraconstitucional sobre o tema.

Nesta quadra, adiante, ter-se-a o estudo dos paradigmas do legislador
ordinario para a quantificacdo das penas constitucionalmente previstas no caso

concreto.
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3 A DOSIMETRIA DA PENA NA LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

3.1 A individualizacdao da pena na vertente judicial: tecnologia disponivel na
legislacao infraconstitucional brasileira.

Com a compreensdo da relagao triangular entre as trés vertentes da
individualizagdo da pena consoante as normas constitucionais, surge a necessidade
do estudo das disposi¢cdes normativas para o desenvolvimento da atividade judicial na
concretizagdo da sangao penal ao caso concreto. Logo, tem-se o foco na vertente
judicial.

Por tecnologia, entende-se o conjunto dos termos técnicos de uma arte

ou de uma ciéncia®*. Sobre a tecnologia juridica, especifica a literatura:

Ao se debrugar sobre uma norma juridica para delimitar as decisées que po-
dem ser adotadas a partir dela, o estudioso desenvolve um conhecimento
tecnolégico. Ou seja, ele conhece os meios mais ou menos adequados
para se alcancarem fins preestabelecidos. Se se considera que a finali-
dade do direito é a realizagao da justica, a tecnologia juridica fornece o
conhecimento acerca dos significados mais ou menos justos que se po-
dem atribuir as normas vigentes. Se se considera que € a administracao
dos conflitos sociais com o menor nivel de perturbagdo, sera novamente o
conhecimento tecnoldgico que podera apontar quais interpretagdes das nor-
mas juridicas estao aptas a realizar tal escopo. Se se considera o direito um
instrumento de dominagao de classes, a exegese normativa fornecera os
meios de reafirmagéo dos interesses dominantes. Se, enfim, se entrevé no
direito um instrumento de insurreicdo contra a ordem estabelecida, a
tecnologia juridica indicara modos de interpretagao critica das leis em
vigor. Em suma, independente da raz&o de ser vislumbrada no direito, o co-
nhecimento do conteudo das normas juridicas postas ndo pode ser
mais que o estudo dos meios aptos (inaptos, mais ou menos aptos etc.)
a propiciarem que o direito cumpra suas finalidades.5

Mostra-se prudente a elei¢do de tal vocabulo (tecnologia) para o estudo
das disposicbes normativas da dosimetria penal. Técnica ndo se confunde com
discricionariedade. A despeito do método adotado pelo legislador conferir certa

margem de discricionariedade ao Estado-Juiz na quantificagdo da pena, o 6rgao

5 "ecnologia", in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2024. Disponivel em:
<https://dicionario.priberam.org/tecnologia>. Acesso em 10 nov. 2024.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v. 1. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 29-
30.
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julgador esta adstrito a uma série de normas, dogmatica e regras decisorias. E é
exatamente o estudo deste conjunto que sera desenvolvido no presente capitulo.

Antes, contudo, ndo € demais relembrar que a cultura da pena minima
pode ser percebida em todos os estagios constitucionais da individualizagao. Quanto
ao aspecto legislativo, cita-se o estudo da evolugao histérica da pena da lesao corporal
leve praticado contra a mulher no contexto da violéncia doméstica e familiar. Num
primeiro momento, amoldava-se a de lesao corporal simples, detencao de trés meses
aum ano (art. 129 do CP). ALei n. 10.886/2004, aumentou o intervalo para seis meses
a um ano, mantendo-se a detengdao. Somente com o advento da Lei n. 14.994/2024,
passou-se a pena de reclusao, de dois a cinco anos (atual redagao do art. 129, §13,
do CP%).

A propria “ratio legis” explicitada evidencia que o Poder Legislativo teve
como forca motriz a necessidade de recrudescimento sancionatério para condutas
criminais anteriores ao crime de feminicidio, no contexto do ciclo da violéncia
doméstica e familiar contra mulher, até ento punidas de maneira menos firme. E o
que se vé dos motivos do Projeto de Lei n° 4266/2023 (posteriormente aprovado,

originando a norma em estudo), de autoria da Senadora Margareth Buzetti (PSD/MT):

Dados estatisticos evidenciam que as mulheres sdo mais frequentemente
vitimas de violéncia doméstica e crimes de édio decorrentes de ques-
tées de género. O feminicidio € a manifestacdo mais extrema dessa violén-
cia, representando um grave atentado ao direito a vida e a dignidade das
mulheres. Sendo assim, é importante considerar o feminicidio como um crime
autbnomo, de forma a reconhecer a gravidade e a especificidade desse tipo
de violéncia.

(...)

Por sua vez, também agravaremos as penas daqueles crimes que sdo consi-
derados precursores do crime de feminicidio, que sdo os crimes de lesao cor-
poral (leve ou grave), vias de fato, contra a honra ou de ameaga, praticados
contra a mulher. No nosso entendimento, tais crimes precisam ter a sua
punibilidade agravada, para que, desde o inicio, seja possivel impedir
que o agressor progrida em sua empreitada criminosa, chegando no
crime mais grave, que é o feminicidio.5’

A projecdo da cultura da pena minima também se deu em casos
envolvendo a vertente da execugéo (terceiro estagio). Cita-se o reconhecimento do
periodo pandémico da Covid-19, como tempo de pena efetivamente cumprida nos

% Art. 129 (...) §13. Se a leséo é praticada contra a mulher, por razdes da condigdo do sexo feminino,
nos termos do § 1° do art. 121-A deste Cédigo: Pena — reclusédo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

57 Grifos acrescidos. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9445779&ts=1730319154947&rendition_principal=S&disposition=inline>.
Acesso em 10 nov. 2024.
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regimes aberto e semiaberto. Em geral, essa tese juridica de cumprimento ficto esta
calcada na maxima de que nao é licito atribuir a responsabilidade de nao
comparecimento ao reeducando. Segundo a logica, o periodo que o apenado esteve
impossibilitado de cumprir as penas restritivas de direitos, deveria ser computado
como periodo ficto de adimplemento.

Chamado a pacificar o tema, o STJ compartihou o seguinte

entendimento firmado mediante a 52 e a 62 Turmas:

EXECUCAO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. PRESTACAO DE SERVICOS A COMU-
NIDADE. AUSENCIA DE CUMPRIMENTO INTEGRAL EM RAZAO DA PAN-
DEMIA DA COVID-19. SUSPENSAO DAS ATIVIDADES PRESENCIAIS.
CUMPRIMENTO FICTO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. MANUTEN-
CAO DA DECISAO AGRAVADA. | - No caso, o Tribunal de origem entendeu
que, em casos excepcionais, decorrentes da pandemia de Covid-19, o tempo
em que houve a suspenséo do dever imposto ao apenado de compareci-
mento em juizo pode ser considerado como pena efetivamente cumprida,
mormente quando o apenado fica sujeito as sangbes que decorrem do des-
cumprimento das penas alternativas impostas. Il - O entendimento adotado
pela Corte de origem esta em desarmonia com a jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica, fixada no sentido de que nao é admissivel,
por auséncia de previsao legal, que se considere como cumprida a pena
daquele que ja obtivera - por motivo de for¢ga maior e para nao se expor
a maior risco em virtude da pandemia - o beneficio da suspensdo da
pena restritiva de direitos, sendo absolutamente necessario o efetivo
cumprimento da pena como instrumento tanto de ressocializagao do
apenado como de contraprestagdao em virtude da pratica delitiva, a fim
de que o reeducando alcance o requisito necessario para a extingao de
sua punibilidade. Precedente. Il - Demais, ao contrario do que sustenta o
insurgente, a compreensao da controvérsia ndo foi alterada pelo julgamento
do Tema 1120, porquanto, na ocasido, a Terceira Segéo desta Corte debru-
¢ou-se sobre tematica distinta, qual seja, a possibilidade de cémputo do pe-
riodo de restricdes sanitarias como de efetivo estudo ou trabalho. Agravo re-
gimental desprovido.58

EXECUCAO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. CUM-
PRIMENTO DE PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. PRESTACAO DE SER-
VICOS A COMUNIDADE. SUSPENSAO EM RAZAO DA PANDEMIA (COVID-
19). PRETENSAO DE QUE O PERIODO SEJA CONSIDERADO COMO
PENA EFETIVAMENTE CUMPRIDA. IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL. AUSENCIA.1. Deve ser mantida a decisdo monocratica na
qual se indefere liminarmente a inicial, por ndo se evidenciar constrangimento
ilegal a liberdade de locomocgao. 2. Este Superior Tribunal, por meio das
duas Turmas que tratam da matéria, firmou orientagéo no sentido de ser
inviavel considerar o tempo de suspensao da reprimenda restritiva de
direitos, em razado da pandemia causada pela Covid-19, como pena efe-
tivamente cumprida, por reputar necessario o efetivo cumprimento

%8 Grifos Acrescidos. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
2.055.319/TO. Relator: Ministro Messod Azulay Neto. Brasilia, 06 fev., 2024. Disponivel
em:<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202300524728&dt_publica
cao=15/02/2024>. Acesso em: 10 nov. 2024.
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como forma de ressocializagdo e contraprestagao pela pratica do crime.
Precedente. 3. Agravo regimental improvido.5°

Relembre-se, contudo, que no presente estudo tem-se a necessidade de
delimitagc&o do objeto quanto a segunda vertente da individualizagao da pena. Por isso,
imprescindivel a compreensao da tecnologia disponivel ao juiz quando da prolagéo da
sentenca condenatdria para fins de aplicacdo da pena adequada.

Antes, porém, mister um passar de olhos no seguinte questionamento:
qual a razéo de ser da pena? Essa premissa, quando decifrada, permite compreender
que a politica da pena minima, por si sO, € uma afronta a propria razdo de ser do
preceito secundario da norma penal.

Se a pena é necessaria para cumprir determinados fins, inviavel ao
orgao judicial, por espurios motivos, se afastar do amoldamento da sanc¢ao dentro do
seu espectro de objetivos.

3.2 As finalidades da pena no ordenamento juridico patrio

Sem margem de duvidas, mesmo com as disposi¢gdes constitucionais no
sentido de humanizagao da pena, a aplicacdo de uma sancao penal ao individuo é,
de alguma forma, infligir dor aquele que recebe uma sentenga penal condenatéria com
transito em julgado. Essa sangao, contudo, estd amparada numa lei prévia, com
génese no devido processo legislativo constitucional. Sua aplicagdo, ainda, demanda
a preexisténcia de um processo tocado pela ampla defesa e pelo contraditério.

Por outro lado, quem recebe essa retribuicdo assim a mereceu por ter
afrontado com sua conduta algum bem juridico constitucionalmente tutelado. A vitima
do infrator e a sociedade em geral possuem uma perspectiva de que as instituicdes
funcionem no sentido da aplicagéo da sangao justa, pois.

O equilibrio dessa equacgéao (conduta criminosa / sangao adequada) é
inerente ao estado democratico de direito.

Por isso, primordial o estudo das licbes de Luigi Ferrajoli quanto ao
equilibrio da administracdo da dor na seara do Direito Penal:

% Grifos Acrescidos. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n.
855.110/SP. Relator: Ministro Sebastido Reis Junior. Brasilia, 30 out., 2023. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202300321707&dt_publicacao
=05/03/2024> . Acesso em: 10 nov. 2024.
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Dor infligida e dor sofrida. Em um ensaio de alguns anos atras Salvatore
Natoli propds repensar o direito com base em suas ligagdes — como cura e
como sangao — com a dor. Acho muito fecunda e estimulante, em particular,
a distingéo sugerida por ele das duas figuras da dor sofrida e da dor infligida
— uma natural, a outra produto dos homens - correspondentes aos dois males
em cuja eliminagao ou redugdo Natoli reconhece a razédo ou justificagdo do
direito.

Essas duas figuras de dor oferecem uma chave adequada para a leitura das
formas ou linhas de desenvolvimento do moderno Estado Constitucional de
Direito. Podemos afirmar, de fato, que todos os direitos fundamentais
podem ser configurados como direitos a exclusdo ou a redug¢ao da dor.
Precisamente, os direitos de liberdade, juntamente com o direito a vida e a
integridade pessoal — todos consistindo em expectativas negativas ou imuni-
dades de lesdo — sao interpretaveis como direitos voltados a prevengao da
dor infligida, ou seja, do mal causado pelo homem, por meio do direito penal
e da regulagdo e minimizagdo da reagdo punitiva ao crime. Por outro lado,
todos os direitos sociais — a subsisténcia e a sobrevivéncia — podem ser con-
cebidos como expectativas positivas, ou seja, a beneficios publicos que visem
a reducgao da dor sofrida, em sentido amplo natural. como a doenga, a miséria,
a ignorancia, a falta de meios de subsisténcia.

Acredito que toda a histéria do direito moderno pode ser lida como a histéria
do desenvolvimento, em formas cada vez mais complexas e articuladas, da
estrutura institucional da esfera publica como um sistema de respostas a es-
ses dois tipos de dor ou males distinguidos por Natoli. Certamente o direito
moderno, o do estado liberal de direito, nasceu no campo do direito penal,
como Estado minimo e direito destinado a organizar, na protegao dos direitos
de liberdade e imunidade, dois tipos de respostas a dor infligida, correspon-
dendo aos dois objetivos justificativos do direito penal em que identifiquei o
paradigma do direito penal minimo: a minimizagdo da dor infligidos aos
individuos em suas relagdes uns com os outros, através da proibigdo e
sanc¢do como crimes das ofensas produzidas aos direitos alheios; e a
minimizagao das penas infligidas pelo Estado na forma de penas, atra-
vés dos limites a elas impostos pelos direitos de liberdade, sobretudo
ao seu poder de proibir, isto é, configurando como crimes o exercicio
das liberdades fundamentais ou comportamentos inécuos, e em se-
gundo lugar ao seu poder punir, através dos limites impostos pelas ga-
rantias processuais.®

Sob pena de se adotar um abolicionismo penal, a necessidade
sancionatoria ndo pode ser negada. Nem por isso, contudo, chancela-se a existéncia
de excessos, nem tampouco sangdes infimas.

No contexto, a leitura do art. 59 do CP, ao inaugurar o capitulo da
aplicagdo da pena, trava que os aspectos abordaveis pelo Estado-Juiz na
quantificacdo sancionatéria devem atender a dois aspectos: a reprovacado do delito
em julgamento e a prevengao da pratica criminosa. Dai, tem-se ao menos a tipificagéo

de duas fungdes inerentes a pena: a retributiva e a preventiva.

60 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Dolor. Disponivel em: <https://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf
/derecho-y-dolor-0/> Acesso em 15 mar. 2025. Tradugao nossa.
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3.2.1 A fungao retributiva

A funcéo retributiva da pena possui raizes profundas na histéria do
Direito Penal, sendo uma das justificativas mais antigas para o uso da san¢ao punitiva.
Fundamentada no principio de que o delito exige uma resposta proporcional ao dano
causado a ordem juridica e social, a retribuigdo € compreendida como a concretizagao
da justica em face da pratica de um crime. Tal conceito encontra respaldo tanto em
teorias classicas como nas praticas juridicas contemporaneas, ainda que seu
protagonismo tenha sido relativizado diante de outras fungbes da pena.

Trata-se, verdadeiramente, da devolucdo do mal causado pelo
delinquente na devida proporg¢ao, respeitando-se normas do Estado Social e
Democratico de Direito que escudam a violagéo da dignidade do individuo punido.

Historicamente, a retribuicio era desvencilhada dos limites institucionais
da civilizagao contemporanea. Vigia-se o reino da vingancga privada, o fazer justica
pelas préprias maos, despida de qualquer procedimentalidade ou intervencio estatal
organizada.

O Cddigo de Hamurabi, tido como um dos mais antigos conjuntos de
normas conhecidos pela humanidade, ja estampava a retribuicdo por meio da lei de

taliao:

O Cdédigo de Hamurabi foi descoberto em Susa em 1902. Contém trés partes:
na primeira, o legislador consigna suas gldrias; na segunda, estao 282 para-
grafos dos textos legais; na terceira, o rei abengoa os sucessores que seguis-
sem as leis de seu Cédigo e amaldigoa seus infratores. Esta Ultima passagem
€ muito semelhante ao texto do Deuteronédmio, em que Moisés ataca dura-
mente os transgressores do Decalogo, com béngaos para os observantes. O
Cddigo condena o adultério com pena de morte para os adulteros. O homem
que repudia sua mulher fica obrigado a sustenta-la, e ndo se reconhecem
direitos para sua concubina. Proibe-se igualmente o incesto, punido com pe-
nas severissimas.

Admitia-se a Lei de Talido (olho por olho, dente por dente). Um arquiteto,
por exemplo, era responsavel pelo desabamento de uma casa, e, se morres-
sem os moradores, os familiares do arquiteto seriam passiveis de morte. Em
certos casos haveria simplesmente indenizagdo em dinheiro.5"

61 Grifos acrescidos. CICCO, Claudio de. Histéria do direito e do pensamento juridico. 8. ed. Rio de
Janeiro: Saraiva Jur, 2017. p.37.
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O desenvolvimento civilizatério, contudo, fez com que autores classicos
sistematizassem o viés retributivo da sancao penal. A pena surge como verdadeiro

fator equacional de tentativa de reestabelecimento do status quo anterior ao crime:

A concepgado benthaniana de delito confronta-se com a concepgao que pre-
dominou no pensamento juridico greco-romano e medieval. Esse pensa-
mento foi influenciado pela concepgao de Aristoteles, para quem prevalecia a
crenga na ordem social natural e harménica, em que qualquer coisa ou qual-
quer individuo encontravam um lugar, uma condi¢ao, sob o principio da jus-
tica distributiva. Quando um evento perturba essa ordem natural, um se-
gundo tipo de justiga, a retributiva ou corretiva, intervém para restabe-
lecer a ordem e o equilibrio. A regra da Justica é a da igualdade pura e
simples. O delito, segundo essa concepg¢ao, coloca-se, portanto, como
um problema a essa ordem, pois causa o desequilibrio, e deve ser repa-
rado por um mal equivalente, por uma expiagao equivalente: por uma
pena. Entre esses dois termos: delito e pena, a Justica estabelece um liame
natural. A igualdade entre o delito e a pena é a regra geral, principio que pode
ser atenuado diante das circunsténcias do crime.®?

Falar em sangao penal é invariavelmente falar em retribuicdo. Tem-se,
entdo, uma conclusao inafastavel: a pena enquanto retribuicdo do mal causado por
meio de sangdes institucionalizadas € inerente ao Direito Penal, dele sendo impossivel
de se dissociar. Basta verificar a propria nomenclatura da ciéncia (que ja estampa o
viés punitivo). Vale dizer, a fungao retributiva € a unica sem a qual ndo sobrevive a
Teoria Geral da Pena.

Isso porque a fungao preventiva despida da retribuicdo sancionatoéria no
caso concreto € incongruente, ilégica e se traduz numa verdadeira arbitrariedade. N&o
€ cabivel ao Estado-Juiz e ao Estado-Acusacéo tecer consideragdes genéricas a fim
de justificar o recrudescimento penal, sob o unico foco de atribuir ao acusado a
necessidade da fungéo preventiva da pena. Sequer num juizo de cognigdo menos
exauriente e profundo é autorizado tal linha de fundamentacéo.

Dai a razao pela qual abalizada doutrina encontrar na culpabilidade o
limite para a retribuicdo sancionatéria. Barreira esta que nao pode ser trespassada

pela fungao preventiva da pena:

Estamos a nos referir, como suscitado acima, sobre a influéncia das questdes
preventivas na medida da pena de liberdade, pois, para os seus defensores,
a culpabilidade deixa de ser o seu fundamento continuando apenas como
limite. Isso se deve a inserg¢ao da culpabilidade dentro um elemento mais ge-

62 Grifos acrescidos. BICUDO, Tatiana V. Por que punir? Teoria Geral da Pena. 2. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Jur, 2015. E-book. p.88.
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ral, a responsabilidade, que restaria afastada nao exclusivamente pelas situ-
agdes conhecidas e classicas de exclusdo da culpabilidade como a menori-
dade ou a deficiéncia mental que leva o agente a ndo entender o carater ilicito
do fato, por exemplo, mas também pela desnecessidade de aplicagado de uma
pena, em face de questdes de prevencgao geral.

Isso significa, voltando ao assunto, que a medida da pena aplicada vai
variar de acordo com as suas necessidades preventivas, mas nunca
pode ultrapassar a culpabilidade do agente, constituindo-se como uma
garantia ao cidadio e limite aos interesses estatais.53

Cunha-se, como exemplo, a impossibilidade de decretacao da cautelar
pessoal da prisdo preventiva do individuo calcada exclusivamente na gravidade em

abstrato do crime. E o posicionamento dos tribunais superiores:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE DROGAS. PRI-
SAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE EM
ABSTRATO DO DELITO. QUANTIDADE DA DROGA. FLAGRANTE ILEGA-
LIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. Nos termos do art. 312 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, a preventiva podera ser decretada quando houver prova da exis-
téncia do crime (materialidade) e indicio suficiente de autoria, mais a demons-
tracdo de um elemento variavel: (a) garantia da ordem publica; ou (b) garantia
da ordem econbmica; ou (c) por conveniéncia da instru¢ao criminal; ou (d)
para assegurar a aplicacdo da lei penal. Para quaisquer dessas hipéteses, é
imperiosa a demonstragado concreta e objetiva de que tais pressupostos inci-
dem na espécie, assim como deve ser insuficiente o cabimento de outras
medidas cautelares, nos termos do art. 282, § 6°, do Cddigo de Processo
Penal, pelo qual a prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel
a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319 do CPP). 2. Hipétese
em que o juizo de origem lastreou sua decisdo tido somente na gravidade
em abstrato do delito, circunstancia categoricamente rechagada pela ju-
risprudéncia da Suprema Corte. 3. A pequena quantidade da droga apre-
endida torna desproporcional a decretacao da prisao preventiva. Precedentes.
4. Motivagéo que extrapola o conteudo do decreto prisional ndo se presta a
suprir a caréncia de fundamentacao nele detectada. 5. Habeas corpus con-
cedido.®

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE EN-
TORPECENTES. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO IDONEA.
GRAVIDADE CONCRETA. RISCO DE REITERACAO DELITIVA. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. A prisdo preventiva € compativel com a presuncéo de nao culpabilidade do
acusado desde que nao assuma natureza de antecipagao da pena e nao de-
corra, automaticamente, do carater abstrato do crime ou do ato processual
praticado (art. 313, § 2°, CPP). Além disso, a decisao judicial deve apoiar-se
em motivos e fundamentos concretos, relativos a fatos novos ou contempo-
raneos, dos quais se possa extrair o perigo que a liberdade plena do investi-
gado ou réu representa para os meios ou os fins do processo penal (arts. 312
e 315 do CPP).

63 Grifos acrescidos. SIQUEIRA, Leonardo. Culpabilidade e Pena: A trajetéoria do conceito material
da culpabilidade e suas relagées com a medida da pena. Sdo Paulo: Editora D’'Placido, 2022. p. 12.
64 Grifos acrescidos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 135250. Relator: Ministro
TEORI ZAVASCKI. Brasilia, 13 set., 2016. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11744823>. Acesso em: 15 mar.
2025.
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2. Na hipoétese, o Juizo singular apontou a presenca dos vetores conti-
dos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal e indicou motivacao id6-
nea para decretar a prisdo preventiva do acusado, em especial a gravi-
dade concreta da conduta, caracterizada pela quantidade e pela quali-
dade da droga apreendida (277 g de maconha, 329 g de cocaina e 3 g de
crack), e o risco de reiteracdo delitiva, porque o paciente havia sido
preso ha poucos dias, no mesmo local, pela suposta pratica de trafico
de drogas e estava em gozo de liberdade proviséria quando, em tese,
voltou a delinquir.

3. Essas circunstancias revelam a periculosidade do agente e o risco de rei-
teragéo delitiva, dada a aparente habitualidade da conduta, situagéo que, por
si s6, na linha da orientagao que tem sido adotada por esta Corte, justifica a
custddia cautelar.

4. Por idénticos fundamentos, a adogcao de medidas cautelares diversas nao
se prestaria a evitar o cometimento de novas infragdes penais.

5. Agravo regimental ndo provido.®

Ha uma sinergia entre a fungao retributiva e a presenga dos requisitos
para a aplicacdo da priséo preventiva. E que, como se acentua na jurisprudéncia
colacionada, ndo pode o Estado se utilizar da cautelar pessoal em foco como
mecanismo de antecipagéo da pena. Vale dizer, ndo se retribui sem a devida sentenga
penal condenatdria com o transito em julgado.

Com isso, ndo se esta a autorizar a utilizacdo de métodos outrora
vivenciados no Estado de excecdo, em que, afastando-se do aspecto da “ultima ratio”,
a sangdo penal era utilizada como verdadeira e unica fungdo “preventiva”, com a
tipificagao de crimes em que se era imperceptivel a tutela de um bem juridico sério e
concreto. Uma verdadeira antecipacao da sancao penal, amparada em inconfessaveis
propositos.

Angela Moreira Domingues da Silva®®, ao analisar o autoritarismo no
Brasil durante a ditadura militar, destaca que a legislacdo de seguranga nacional
implementada durante o periodo de excecdo caracterizava-se pela auséncia de um
bem juridico concreto, operando através de conceitos deliberadamente vagos como
"guerra psicologica adversa" e "inconformismo politico-social". A autora evidencia este
aspecto ao analisar o caso de Theodomiro Romeiro dos Santos, primeiro condenado
a pena de morte sob o Al-14 de 1969, onde as motivagdes ideoldgicas predominavam

nas argumentacoes juridicas. Destaca que esta caracteristica refletia o funcionamento

65 Grifos acrescidos. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n.
951.427/SP. Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz. Brasilia, 15 mar., 2025. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202403796045&dt publicacao
= 10/03/2025> . Acesso em: 15 mar. 2025.

66 SILVA, Angela Moreira Domingues da. Justiga e autoritarismo no Brasil: crime contra a seguranga
nacional e pena de morte durante a ditadura militar. Dimensdes, Vitéria, v. 32, p. 111-127, 2014. ISSN:
2179-8869.
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de uma "legalidade autoritaria", na qual o aparato judicial servia primordialmente como
instrumento de autopreservagdo do regime e contengdo da oposigao politica, nao

como mecanismo de protec&o a bens juridicos tangiveis da sociedade.

3.2.2 A fungao preventiva

A compreensao da finalidade da pena evoluiu significativamente ao
longo da histéria juridica, transitando de concepg¢des puramente retributivas para
abordagens que privilegiam objetivos preventivos e ressocializadores.

Neste contexto, a fungao preventiva da pena emerge como elemento
central no debate juridico-penal contemporaneo, representando ndo apenas uma
justificativa para a intervengao punitiva do Estado, mas também um critério norteador
para a elaboracao e aplicagcao das normas penais.

A prevencgao geral compreende os efeitos da pena sobre a coletividade,
visando influenciar o comportamento dos cidaddos mediante a ameacga ou aplicagao
de sancgdes penais. Esta modalidade se desdobra em duas vertentes principais: a
negativa e a positiva.

A prevengao geral negativa, também denominada intimidagcdo ou
deterrence, busca dissuadir potenciais infratores através do temor as consequéncias
penais do comportamento delitivo. Segundo esta concepg¢do, a pena opera como
contramotivagao psicologica, criando um "custo" associado a pratica criminosa que
desestimularia sua realizacao. Anselm Von Feuerbach, principal expoente desta teoria,
desenvolveu a Teoria da Coacédo Psicolégica, segundo a qual a ameaca legal de
punicdo produziria nos potenciais delinquentes um impulso psiquico contrario a
realizagcao do delito. Nesta perspectiva, a certeza e a severidade da puni¢cdo seriam
fatores determinantes para sua eficacia preventiva®’.

A prevencéao geral positiva, por sua vez, enfatiza o papel da pena na
reafirmacgéo da validade da norma violada e no fortalecimento da consciéncia juridica
coletiva. Nesta perspectiva, a fungdo preventiva ndo se realiza primariamente pela
intimidagao, mas pela afirmagao simbdlica da vigéncia normativa e pelo reforgo dos

valores protegidos pelo Direito Penal. A pena opera, portanto, como mecanismo de

67 ANDRADE, Camila; SIQUEIRA, Leonardo. Teorias da pena: das correntes funcionalizantes a
perspectiva negativa. Delictae, Recife, v. 1, n. 1, p. 96-127, jul./dez. 2016.
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integracdo social, promovendo a internalizacdo dos preceitos normativos pela
comunidade.

A prevencao especial compreende os efeitos da pena sobre o proprio
infrator, visando evitar que este reincida na pratica delitiva. Esta modalidade também
apresenta duas vertentes principais: a negativa e a positiva. A prevenciao especial
negativa busca neutralizar o infrator, impedindo-o fisicamente de cometer novos
crimes durante o periodo de cumprimento da pena. Se manifesta principalmente nas
penas privativas de liberdade, que, ao segregar o condenado do convivio social,
inviabilizam (ou dificultam significativamente) a pratica de novos delitos extramuros.
Esta vertente encontra particular relevancia no tratamento de infratores considerados
de alta periculosidade ou com elevado risco de reincidéncia, para os quais a
neutralizacdo temporaria representaria protecdo necessaria a sociedade.

A prevencao especial positiva, também denominada ressocializagao ou
reintegracdo social, busca transformar o comportamento do infrator por meio de
intervencgdes educativas, terapéuticas e laborais durante o cumprimento da pena. Esta
concepgao, fortemente influenciada pelo positivismo criminolégico, concebe a pena
como instrumento de "tratamento” do delinquente, visando sua reabilitagcao e posterior
reintegracdo a sociedade. Na perspectiva ressocializadora, a execugao penal deve
orientar-se primordialmente a preparacdo do condenado para o retorno ao convivio
social, oferecendo-lhe oportunidades de desenvolvimento pessoal, qualificacdo
profissional e superagcdo dos fatores que contribuiram para seu comportamento
delitivo.

A prevengdo geral negativa manifesta-se na legislacdo penal
principalmente pela cominagdo abstrata de penas, estabelecendo consequéncias
juridicas desfavoraveis para comportamentos indesejados. A prépria tipificacdo de
condutas como crimes e a fixacdo de patamares punitivos buscam produzir efeito
dissuasorio sobre potenciais infratores.

Ja a prevengao geral positiva, por meio da selegcdo de bens juridicos
protegidos penalmente, sinalizando a sociedade quais valores sdo considerados
fundamentais e dignos de tutela mais intensa. A criminalizagao de condutas lesivas ao
meio ambiente (Lei n° 9.605/1998), por exemplo, além de buscar proteger
concretamente os ecossistemas, visa fomentar uma consciéncia ecoldgica na

populacao.
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Na fase de aplicagao judicial, a prevencgéao geral € considerada como um
dos critérios para a dosimetria da pena, conforme estabelece o art. 59 do CP ao
mencionar a necessidade de que a pena seja "necessaria e suficiente para reprovagao
e prevencgao do crime".

A funcdo preventiva ndo esta indene de criticas. Autores
contemporaneos, como Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli,
argumentam que a retribuicdo pode ser utilizada como uma ferramenta de vinganga
estatal, reforcando desigualdades estruturais e ignorando a fungéo social do Direito

Penal. Doutrinam quanto ao tema:

28. Critica da tese da prevencéo geral

O meio pelo qual se pretende alcangar a prevengéo geral € o exemplo e,
seguindo a via exemplificativa, se chegara a repressao intimidatéria e, por
ultimo, a vinganca. Quando se elege o caminho da prevencgao geral, o
passo da repressdao exemplar a vinganga é muito sutil e muito dificil de
identificar. A prevencao geral se funda em mecanismos inconscientes: o ho-
mem respeitador do direito sente que reprimiu tendéncias que outro nao re-
primiu; que privou-se do que outro nao se privou, e experimenta inconscien-
temente como inutil o sacrificio de uma privagao a que o outro nao se subme-
teu. Inconscientemente, quem se reprimiu clama por vinganga, e dai que o
passo da prevencdo geral a vinganga nunca seja de todo claro e que a pre-
vengao geral sempre encerre um conteudo vingativo. Para refrear este con-
tetdo vingativo se sustenta que a pena “justa” é a “retributiva” e por isto, den-
tro desta linha, deve obedecer a lei do talido: a pena deve importar a mesma
guantidade de mal causado pelo delito (“olho por olho e dente por dente”).68

Esquadrinhada as fungdes da pena, bem como apresentadas algumas
criticas de peso, o certo € que o art. 59 do CP elenca a orientagdo dosimétrica no
sentido de reprovar e prevenir a pratica do crime. Por isso, passa-se ao detalhamento

do método trifasico de quantificagado da sancao penal.

3.3 Aindividualizagao da pena no ordenamento juridico infraconstitucional

Prevé o art. 68 do CP que a pena-base sera fixada atendendo-se ao
critério do art. 59. Apds, considera-se as circunstancias atenuantes e agravantes. Por
ultimo, emerge a analise das causas de diminuicdo e de aumento. Com isso, tem-se

a existéncia de um método trifasico.

68 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 14. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 118-119.
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Na primeira fase, o juiz determina a pena-base considerando as
circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Coddigo Penal (culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e
consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima). Parte-se dos limites
minimo e maximo previstos para o tipo penal.

Adiante, num segundo passo, pondera-se as circunstancias agravantes
e atenuantes. Dai, aplica-se uma fracdo de aumento ou reducédo de pena em relagao
a sancao identificada na primeira fase, respectivamente. Importante ressaltar que,
aqui, a pena ndo pode ficar abaixo do minimo ou acima do maximo legal®®.

Emerge a terceira fase, consistente na apuragao das causas de aumento
e diminuicdo de pena previstas pelo legislador. Diferentemente do que ocorre na
segunda fase, a aplicagao da fragdo de redugédo ou exasperagéo, pode revelar uma
pena final que transponha os limites minimo e maximo previstos para o tipo penal.

O objetivo principal da presente obra se atrela a analise de uma possivel
cultura ou politica da pena minima no momento da prolagdo da sentenca condenatoria.
N&o por outro motivo, o foco da analise do método trifasico dar-se-a nas hipoteses
permissivas de majoragdo da pena (vale dizer, negativagdo das circunstancias
judiciais da primeira fase, estudo das agravantes e das causas especiais de aumento
de pena). Com isso, ndo se esta a fazer tabula rasa das hipoteses obrigatérias de
mitigac&o da pena. Trata-se, em verdade, de uma delimitagdo do objeto de estudo, no
afa de conferir maior acuracia cientifica, alertando o leitor para as situagcbes em que
se autoriza (recutius, se determina) a majoracao da reprimenda e que muitas vezes
sao esquecidas ou ignoradas durante a individualizagao.

Com essas breves consideragdes, passa-se ao detalhamento de cada

um dos momentos dosimétricos.
3.3.1 Primeira fase — pena base
Antes do detalhamento de cada uma das circunstancias judiciais

talhadas no art. 59 do CP, calha uma indagacgao: qual é a quantidade de pena a ser

exasperada ante a negativagéo de cada uma das circunstancias?

69 Quanto a polémica acerca da utilizagdo da confissdo espontanea para aplicagido da pena abaixo do
minimo legal cominado, vide o item 2.2.2.1. A ndo superag¢do do Enunciado n. 231 da Sumula de
Jurisprudéncia dominante Superior Tribunal de Justica, do Capitulo 2 deste estudo.
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No condéo de tecer estudo orientativo sobre a individualizagado da pena
durante o método trifasico, o CNJ um Grupo de Trabalho para levantamento
jurisprudencial e doutrinario acerca da tematica. Do relatério conclusivo, tem-se os

seguintes paradigmas:

Assim, o estudo dos critérios empregados no processo dosimeétrico e a com-
pilacao jurisprudencial da tematica podem contribuir para o aumento da se-
gurancga juridica e para realizagado dos valores constitucionais, ensejando,
dessa forma, o aprimoramento da Justi¢ca Criminal brasileira.

Com esse escopo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) instituiu, por meio
da Portaria CNJ no 207/2021, Grupo de Trabalho (GT) para a elaboragéo de
diretrizes envolvendo a dosimetria da pena nos processos criminais, com-
posto exclusivamente por magistrados, sob a coordenagéo da Ministra Maria
Thereza Rocha de Assis Moura, entdo Corregedora Nacional de Justi¢a, bem
como dos Ministros do Superior Tribunal de Justica Rogerio Schietti Machado
Cruz e Reynaldo Soares da Fonseca.”

Dali, |1é-se:

No tocante a eventual fragcéo a ser, como regra, utilizada, bem como em rela-
¢ao a sobre o que deve incidir, isto é, se sobre a pena minima ou sobre o
intervalo entre a pena minima e a pena maxima, inexiste consenso em ne-
nhuma das instancias judiciais, embora se verifique as tendéncias de apli-
cagao de 1/8 sobre o intervalo ou de 1/6 sobre a minima, sendo absolu-
tamente pacifico, contudo, o dever de fundamentagao.

(Grifos acrescidos)

Apesar da prevaléncia desse critério, as nuances do caso concreto
permitem conclusao diversa, desde que a decisao esteja amparada no constitucional
dever de fundamentagdo. Dai a maxima de que a dosimetria da pena ndo é uma
simples operagao aritmética, sendo cada caso um caso a ser devidamente analisado.

No ambito do STJ, sedimentou-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. USO DE
DOCUMENTO FALSO. DOSIMETRIA. PENA-BASE. FRACAO DE AU-
MENTO. ALEGADA DESPROPORCIONALIDADE NO QUANTUM ELEITO.
INOCORRENCIA. FUNDAMENTACAO ADEQUADA. PEDIDO DE CONCES-
SAO DA ORDEM DE HABEAS CORPUS, DE OFiCIO. IMPOSSIBILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

| - A dosimetria da pena é atividade inserida no dmbito da atividade discricio-
naria do julgador, atrelada as particularidades de cada caso concreto. Desse
modo, cabe as instancias ordinarias, a partir da apreciagcao das circunstancias
objetivas e subjetivas de cada crime, estabelecer a reprimenda que melhor
se amolda a situagéo, admitindo-se revisdo nesta instancia apenas quando
for constatada evidente desproporcionalidade entre o delito e a pena imposta,

70 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/relatorio-gt-dosimetria-da-pena-
v5.pdf>. Acesso em 17 mar. 2025.
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hipétese em que devera haver reapreciagéo para a corregao de eventual de-
sacerto quanto ao calculo das fragcbes de aumento e de diminui¢do e a rea-
valiagao das circunstancias judiciais listadas no art. 59 do Cddigo Penal.

Il - Sobre critério numérico de aumento para cada circunstancia judicial nega-
tiva, insta consignar que esta Corte Superior de justica entende que "A analise
das circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Penal nao atribui pesos ab-
solutos para cada uma delas a ponto de ensejar uma operagao aritmética
dentro das penas maximas e minimas cominadas ao delito. Assim, é possi-
vel que "o magistrado fixe a pena-base no maximo legal, ainda que tenha
valorado tdo somente uma circunstancia judicial, desde que haja funda-
mentacgao idonea e bastante para tanto” (AgRg no REsp n. 143.071/AM,
Sexta Turma, Rel®. Min?. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 6/5/2015).
lll - A confecgao da dosimetria da pena ndo é uma operagao matematica,
e nada impede que o magistrado fixe a pena-base no maximo legal,
ainda que tenha valorado tao somente uma circunstancia judicial, desde
que haja fundamentacido idonea e bastante para tanto (STF, Primeira
Turma, RHC 101576, Relator(a): Min. Rosa Weber, Dje 14-08-2012). Ainda,
certo é que n&o ha direito do subjetivo do réu a adogéo de alguma fragao de
aumento especifica para cada circunstancia judicial negativa, seja ela de 1/6
sobre a pena-base, 1/8 do intervalo entre as penas minimas e maximas ou
mesmo outro valor. Precedentes.(...)""

Com essas consideragdes, adentra-se nas peculiaridades de cada uma

das circunstancias legalmente previstas.

3.3.1.1 Culpabilidade

A culpabilidade, quando analisada na primeira fase da dosimetria da
pena (fixacdo da pena-base), possui contornos especificos que a diferenciam
significativamente de outros conceitos homénimos no Direito Penal.
Na primeira fase da dosimetria, conforme o art. 59 do Cédigo Penal, o juiz deve
considerar a culpabilidade como uma das circunstancias judiciais. Neste contexto
especifico, a culpabilidade refere-se ao grau de reprovabilidade da conduta do agente
no caso concreto, ou seja, a intensidade do dolo ou o grau da culpa manifestados na
acao criminosa.

Por isso, ndo pode ser confundida enquanto elemento pressuposto
inerente a aplicagdo da pena, que constitui um dos elementos da teoria tripartite do
crime (fato tipico, ilicito e culpavel). Nessa acepgéao, a culpabilidade € um juizo de

censurabilidade que recai sobre o autor por ter praticado um fato tipico e ilicito quando

1 Grifos acrescidos. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n. 2.084.097/RS. Relator: Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT).
Brasilia, 26 abr., 2022. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=5&

documento_sequencial=151566717&registro_numero=202200679688&peticao_numero=2022003110

62&publicacao_data=20220503&formato=PDF>. Acesso em: 17 mar. 2025.
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podia ter agido de modo diverso, englobando a imputabilidade, a potencial consciéncia
da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.

A culpabilidade como fator de constituicdo do delito, relacionada ao
principio "nullum crimen sine culpa”, que estabelece a culpabilidade como fundamento
e limite da pena, exigindo, para a configuragao do crime, a presenga de dolo ou culpa.

Na andlise da culpabilidade como circunstancia judicial, o magistrado
deve avaliar elementos como o maior ou menor grau de reprovagao social da conduta,
considerando circunstancias especificas que revelem maior intensidade do dolo ou
especial perversidade na execugao do crime. Trata-se de um juizo individualizado que
considera a conduta especifica do agente, para além da culpabilidade ja intrinseca ao
tipo penal.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores tem reiterado que a mera
afirmacao da existéncia da culpabilidade, sem demonstragcdo concreta de elementos
que a elevem além daqueles inerentes ao tipo penal, nao é suficiente para justificar o
aumento da pena-base. E necessaria a fundamentagao especifica que demonstre por
gue, no caso concreto, a culpabilidade extrapolou aquela ja prevista como elemento
constitutivo do crime.

Assim, a culpabilidade como circunstancia judicial representa uma
analise qualitativa da conduta criminosa, permitindo ao juiz individualizar a pena de
acordo com as peculiaridades do caso concreto, sem que isso implique em bis in idem
com as outras dimensdes da culpabilidade no sistema penal. Noutro prisma, também
se revela atécnico negativar a culpabilidade enquanto circunstancia judicial indicando
que o individuo era culpavel, pois seria imputavel, possuia potencial conhecimento da
ilicitude e lhe era exigivel conduta diversa. Ora, se tais elementos sdo pressupostos
para a configuragdo da existéncia do crime, ndo ha falar em maior reprovacéo para
fins do calculo dosimétrico pelo seu diagndstico. Eis elucidativo julgado do TIMT no

ponto:

APELACAO CRIMINAL - AMEACA NO AMBIENTE DOMESTICO - CONDE-
NACAO - IRRESIGNACAO DEFENSIVA - AFASTAMENTO DA VALORACAO
NEGATIVA DA CULPABILIDADE - PERTINENCIA - FUNDAMENTACAO INI-
DONEA - IMPUTABILIDADE, POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE E
EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA - ELEMENTOS INTEGRANTES
DO CONCEITO DE CRIME - REDUGCAO DA PENA-BASE - RECURSO PRO-
VIDO. A imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigéncia de con-
duta diversa sado elementos integrantes do conceito de crime, ndo podendo
ser confundidas com a culpabilidade [prevista no art. 59 do CP], a qual se
refere, exclusivamente, ao agente, dizendo respeito a censurabilidade e/ou
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reprovabilidade de sua conduta, a constituir fundamentagao inidénea para a
negativagdo da pena-base’2.

Com essas consideragdes, mister o apontamento de algumas nuances
do caso concreto em que os tribunais superiores entendem pertinente para a
negativacdo da culpabilidade. A premeditacdo, entendida como reflexdo e
planejamento prévios a execugao delitiva, recebe maior reprovabilidade no momento
da fixagcdo da pena. O individuo que se vale da pratica delitiva por uma ocasiao nao
planejada ndo merece sangdo idéntica aquele que se valeu de tempo, estratégia e

organizagao para a empreitada criminosa. Consolida o STJ:

DIREITO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. DOSIMETRIA DA PENA. PRE-
MEDITACAO E MODUS OPERANDI. AGRAVANTE. ELEVACAO DE 1/6.
PROPORCIONALIDADE. TENTATIVA. ITER CRIMINIS PERCORRIDO.
QUANTUM DE REDUCAO. AGRAVO DESPROVIDO.(...)

[I. Questdo em discussao

4. A questdo em discussdo consiste em saber se a dosimetria da pena foi
corretamente aplicada, considerando a premeditagdo como fundamento para
majoragéo da pena pela culpabilidade e o0 modus operandi como justificativa
para aumento pela circunstancia do crime.

(...)

lll. Razdes de decidir

6. A premeditacdo do crime é considerada fundamento idéneo para justificar
a majoracao da pena pela culpabilidade, pois desborda do tipo penal.

7. O aumento da pena em razao das circunstancias do crime é justificado pelo
modus operandi, que revela gravidade concreta superior a insita aos crimes
de roubo. (...)"®

A posigado do individuo e a participagdo em organizagdo criminosa
também é lastro autorizado pelos tribunais superiores para exasperagao da pena pela

negativacao da culpabilidade. Veja-se:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ASSO-
CIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS. ART. 35 DA LEI N° 11.343/2006.
AUTORIA E MATERIALIDADE. PROVA TESTEMUNHAL. CIRCUNSTAN-
CIAS DO CRIME. ABSOLVIGCAO. IMPOSSIBILIDADE. DOSIMETRIA. PENA-
BASE. CULPABILIDADE. FUNDAMENTACAO IDONEA. PRECEDENTES.
PROPORCIONALIDADE. RECURSO DESPROVIDO. I. CASO EM EXAME
(...)

Il. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. Ha trés questdes em discusséo: (...) (ii) verificar a adequagao da dosimetria
da pena com base nas circunstancias judiciais; (...)

72 MATO GROSSO. Tribunal de Justiga. Apelagéo Criminal: 10028773520228110003. Relator: PEDRO
SAKAMOTO. Cuiaba, 20 fev., 2024. Disponivel em: <https://hellsgate-
preview.timt.jus.br/jurisprudencia/VisualizaRelatorio/RetornaDocumentoAcordao?id=
203644696&colegiado=Segunda&origem=PJe&token=3u35s547HO0twxVVuT>. Acesso em: 18 mar. 2025.
73 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 961.315/PA. Relator:
Ministro Ribeiro Dantas. Brasilia, 19 fev., 2025. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202404349803&dt_publicacao
=26/02/2025>. Acesso em: 18 mar. 2025.
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(...).

5. A dosimetria da pena foi adequada, considerando a maior reprovabilidade
da conduta devido a ligagcdo com facgao criminosa de alta periculosidade, o
que justifica a exasperagdo da pena-base. Precedentes. (...)™

Nos crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes, a
pouca idade da vitima ja é elementar do tipo penal de estupro de vulneravel (art. 217-
A do Cddigo Penal), que presume a vulnerabilidade absoluta de menores de 14 anos.
Contudo, dentro desse espectro etario, a jurisprudéncia tem reconhecido que a tenra
idade pode negativar a culpabilidade do agente.

O STJ tem consolidado entendimento de que, mesmo sendo a pouca
idade elemento do tipo penal de estupro de vulneravel, a idade especifica da vitima
pode ser considerada para negativar a culpabilidade quando for significativamente
menor que o limite etario previsto no tipo. Assim, o abuso contra uma crianga de 5
anos, por exemplo, pode justificar a exasperagao da pena-base em relagédo a um caso
similar envolvendo vitima de 13 anos, embora ambas sejam consideradas vulneraveis

pela legislacdo. E o que se percebe no seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A DIGNI-
DADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMAS IRMAOS GEMEOS
QUE CONTAVAM COM 9 ANOS A EPOCA DOS FATOS. CRIME COMETIDO
PELO PADRASTO. VITIMAS QUE REGISTRARAM ALTERACAO DE PER-
SONALIDADE. REVOLTA E AGRESSIVIDADE. CULPABILIDADE E CIR-
CUNSTANCIAS DO DELITO. FUNDAMENTOS LEGITIMOS PARA A EXAS-
PERACAO DA PENA-BASE.

1. Diz-se que a idade da vitima no crime de estupro de vulneravel é circuns-
tancia elementar do tipo penal, o que reduz as possibilidades de que essa
mesma idade seja sopesada para o aumento da basal. Ha, no entanto, nuan-
ces que podem e devem influenciar o aumento, sob pena de ficar afastada a
analise acerca da maior ou menor reprovabilidade da conduta do agente.

2. Nao se pode tratar igualmente o agente que pratica violéncia sexual contra
criangas e aquele que a comete contra um adolescente, pois, muito embora
o ato seja praticado contra vitima vulneravel, a vulnerabilidade da vitima tam-
bém deve ser contada em graus, em estagios.

3. No ambito do artigo 59 do Cdédigo Penal a culpabilidade deve ser entendida
como o grau de reprovabilidade da conduta no contexto em que foi cometido
o delito, devendo ser considerada a realidade fatica em sua inteireza. Assim,
aidade das vitimas deve influenciar na fixagao da pena-base, em observancia
ao principio da proporcionalidade. (...).7°

74 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 2.735.386/RJ. Relatora:
Ministra Daniela Teixeira. Brasilia, 27 nov. 2024. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/fSCON/GetInte
iroTeorDoAcordao?num_registro=202403294666&dt_publicacao=17/12/2024> . Acesso em: 18 mar.
2025.

75 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 677.747/SC. Relator:
Ministro  Antonio Saldanha Palheiro. Brasilia, 14 jun. 2022. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=151
740707 &num_registro=202102063050&data=20220620&tipo=5&formato=PDF> . Acesso em: 18 mar.
2025.
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Pelo que se viu até entdo, sdo exponenciais os exemplos
jurisprudenciais sobre as hipoteses de negativagcéo da culpabilidade. Mas, para que a
reprimenda seja exasperada no ponto, mister a existéncia de acervo probatorio e

argumentos solidos aptos possibilitar a majoragao no ponto.

3.3.1.2 Antecedentes

Os antecedentes representam o histérico criminal do individuo antes do
fato delituoso em julgamento. Diferentemente de outras circunstancias judiciais, esta
se baseia em dados objetivos: processos e condenagdes criminais anteriores que
demonstram o envolvimento pregresso do agente com o sistema de justiga criminal.

E fundamental diferenciar antecedentes de reincidéncia. A primeira
circunstancia diz respeito a qualquer registro criminal valido que nao configure
reincidéncia, incluindo condenagdes com transito em julgado fora do periodo
depurador de cinco anos ou por fatos anteriores ao crime em julgamento.

A reincidéncia, por sua vez, é talhada no art. 63 do CP. Ocorre quando o
agente comete novo crime apds condenacgao transitada em julgado por crime anterior,
dentro do periodo depurador de cinco anos (art. 64, inciso I, do CP) apds o
cumprimento ou extingdo da pena anterior. A distincdo €& relevante porque a
reincidéncia constitui agravante na segunda fase da dosimetria (art. 61, |, CP),
enquanto os antecedentes s&o valorados na primeira fase.

No ambito do STJ, trés enunciados da Sumula de jurisprudéncia
vinculante abordam a tematica. O primeiro € n. 241, segundo o qual “A reincidéncia
penal ndo pode ser considerada como circunstancia agravante e, simultaneamente,
como circunstancia judicial.”’®. Representa uma importante salvaguarda contra
excessos punitivos no sistema penal brasileiro. Ao impedir a dupla valoragao da
reincidéncia, tanto como circunstancia judicial quanto como agravante, a sumula
concretiza o principio do ne bis in idem e contribui para a aplicacdo de penas

proporcionais e justas.

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 241. Diario de Justiga, Brasilia, 15 set. 2000.
Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/RevSTJ/article/viewFile
/9352/9472>. Acesso em: 19 mar. 2025.
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Adiante, tem-se o enunciado n. 44477, pelo qual: “é vedada a utilizagéo
de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base”. Verdadeira
homenagem ao principio da ndo culpabilidade e da presung¢éo de inocéncia, ndo se
permite 0 agravamento da pena-base ante a auséncia de sentengas condenatérias
com transito em julgado.

Por fim, € de se apontar o enunciado n. 636 78, autorizador da
comprovagao dos maus antecedentes por meio da folha de antecedentes criminais,
sendo desnecessaria a juntada da sentenga penal condenatodria e da certiddo de
transito em julgado dos demais processos penais respondidos pelo acusado.

Sobre a negativagao dos antecedentes, alguns fatos merecem destaque.
Primeiramente, a despeito de ndo configurar reincidéncia, a condenagao com transito
em julgado no curso do processo em analise, mas que se vincula a conduta delitiva
anterior, configura a existéncia de maus antecedentes. A reincidéncia exige que o
crime posterior seja cometido apés uma condenacéao transitada em julgado. Se o
crime em julgamento é anterior ao crime pelo qual o agente ja foi condenado, n&o ha
reincidéncia, mas evidencia-se um histérico criminal que pode ser valorado como

maus antecedentes. Nesse sentido:

DIREITO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. DOSIMETRIA DA PENA. CRITERIO DE AUMENTO. AGRAVO RE-
GIMENTAL DESPROVIDO.

(...)

6. Ademais, "[s]legundo a orientagéo desta Corte Superior, a condenagéo de-
finitiva por fato anterior ao crime descrito na denuncia, com transito em jul-
gado posterior a data do ilicito de que ora se cuida, embora ndo configure a
agravante da reincidéncia, pode caracterizar maus antecedentes e ensejar o
acréscimo da pena-base" (AgRg no HC n. 607.497/SC, relator Ministro Roge-
rio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 22/9/2020, DJe 30/09/2020).(...)"®

Outro fendmeno que influi diretamente na negativagao dos antecedentes

enquanto circunstancia judicial do art. 59 é a multirreincidéncia, conceituada como

77 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 444. Diario de Justiga, Brasilia, 13 mai. 2010.
Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/'SCON/SearchBRS?b=SUMU&livre=@NUM=444>. Acesso em:
19 mar. 2025.

78 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 636. Diario de Justiga, Brasilia, 25 jun. 2019.
Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/'SCON/SearchBRS?b=SUMU&livre=@NUM=636>. Acesso em:
19 mar. 2025.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2.793.285/RS. Relator: Ministro Antonio Saldanha Palheiro. Brasilia, 18 fev., 2025. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202404283945&dt_publicacao
=24/02/2025> . Acesso em: 19 mar. 2025.
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multiplas sentengas condenatérias com transito em julgado antes do processo em
analise. Por uma questao de isonomia e proporcionalidade, ndo pode o reincidente
receber tratamento penal idéntico ao multirreincidente. Por isso, autoriza-se a
utilizacdo de uma das condenacgdes para fins de identificagcdo da circunstancia
agravante da reincidéncia enquanto a(s) outra(s) podem subsidiar a negativagédo dos

antecedentes na primeira fase dosimétrica. Nao é outra a conclusao jurisprudencial:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO
MAJORADO. SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO OU REVISAO CRI-
MINAL. INADMISSIBILIDADE. DOSIMETRIA DA PENA. AUMENTO DA
PENA-BASE POR MAUS ANTECEDENTES. PROPORCIONALIDADE. MUL-
TIRREINCIDENCIA. AUMENTO DE 1/2. FUNDAMENTACAO ADEQUADA.
INEXISTENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. I. CASO EM EXAME

(...)

4. No presente caso, a pena-base foi exasperada em 1/5 em razdo dos maus
antecedentes do réu, que possui duas condenacgdes anteriores, o que esta
em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte, que admite fracdo mais
gravosa para réus com multiplas condenagdes valoradas como maus antece-
dentes.

5. Na segunda fase da dosimetria, a pena foi corretamente aumentada em
1/2 em razao da multirreincidéncia, visto que o réu possui quatro condena-
¢des no prazo depurador da reincidéncia. Tal aumento esta de acordo com
os principios da individualizagdo da pena e da proporcionalidade, conforme
entendimento reiterado desta Corte.

6. Nao ha flagrante ilegalidade na dosimetria da pena realizada pelas instan-
cias ordinarias, sendo a fundamentagao idénea e adequada. (...)80

Ementa: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL.
ROUBO QUALIFICADO. TENTATIVA. DOSIMETRIA DA PENA. COMPEN-
SACAO ENTRE ATENUANTE E AGRAVANTE. FIXACAO DO REGIME INI-
CIAL FECHADO. PARCIAL PROVIMENTO.

(...) . RAZOES DE DECIDIR

A compensacao integral entre a atenuante da confissdo espontanea e a agra-
vante da reincidéncia é adequada, desde que respeite o0 entendimento de que
cada condenagao anterior deve ser empregada de maneira distinta, evitando
o bis in idem. No caso concreto, uma condenagao foi corretamente valorada
como maus antecedentes na primeira fase da dosimetria, enquanto outra fun-
damentou a reincidéncia na segunda fase, permitindo a compensagéo.

A fixacao do regime inicial fechado é cabivel, mesmo para penas inferiores a
quatro anos, quando se verifica a reincidéncia e a presenga de circunstancias
judiciais desfavoraveis, em conformidade com o art. 33, §2° e §3°, do Cdédigo
Penal e a Sumula 269 do STJ.(...)8!

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 902.471/SP. Relatora: Ministra Daniela
Teixeira. Brasilia, 22 out.,, 2024. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/Getinteir
oTeorDoAcordao?num_registro=202404283945&dt_publicacao=24/02/2025>. Acesso em: 19 mar.
2025.

81 MATO GROSSO. Tribunal de Justica. N.U 0011268-54.2014.8.11.0042. Relator: JOSE ZUQUIM
NOGUEIRA. Cuiaba, 11 fev., 2025. Disponivel em: <https://hellsgate-preview.tjmt.jus.br/jurispruden
cia/VisualizaRelatorio/RetornaDocumentoAcordao?id=268482295&colegiado=Segunda&origem=P
Je&token=3u35s547HO0twxVuT>. Acesso em: 19 mar. 2025.
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Sobre um possivel viés de direito penal do autor quando da analise dos
antecedentes (aliado ao estudo da conduta social e da personalidade), aponta a

doutrina:

E aqui que o pensamento de Hungria ganha relevo. Como j& dito acima, o
penalista afirmava que a nossa teoria sobre a individualizagdo da pena era
uma mescla dos fundamentos da escola classica e positiva - afirmagao que
nos parece bastante plausivel - tendo em vista a reunido de elementos que
se relacionam com o fato, por exemplo, a culpabilidade, e elementos que vi-
sam medir a periculosidade do agente, que se depreendem quando da ana-
lise da personalidade, dos antecedentes e da conduta social, para ficarmos
nesses exemplos.

Essa conclusao também chegou Heleno Fragoso. O autor fala que a lei es-
pecificamente o artigo 59 do CP - considere elementos que fagam uma ava-
liagdo do ser do agente (antecedentes, conduta social e personalidade) e a
reprovabilidade do injusto realizado culpabilidade, consequéncias e compor-
tamento da vitima).

Dessa unido, acreditamos que todos acabam perdendo. Como dissemos
acima, a culpabilidade vem sendo cada vez mais atrofiada em prol dos outros
elementos, além de ser tratada isso se vera melhor no proximo capitulo na
sua vertente antigarantista, ou seja, culpabilidade do autor. Na pratica, evi-
dentemente, ndo estamos punindo o individuo pelo o que ele faz e sim pelo
o que ele é.

Infelizmente, temos uma hipertrofia da culpabilidade do autor em detrimento
da culpabilidade do fito, a tal ponto que se defende a personalidade como
elemento preponderante para a aplicagao da pena, e que o "juiz atesta a pena
ao autor concreto do crime, atendendo as peculiaridades de sua personali-
dade moral(carater), e examinando se a conduta delituosa constitui fato aci-
dental ou se é expressao da maneira de ser do acusado".82

Embora existam criticas doutrinarias que apontam para uma suposta
caracterizacao de "direito penal do autor" na valoracido dos antecedentes, tal visao
nao se sustenta adequadamente. A consideracao dos antecedentes ndo representa
punicdo pelo que o agente "é", mas reconhecimento objetivo de sua conduta
pregressa como indicativa de maior reprovabilidade.

O STF enfrentou a possivel pecha de inconstitucionalidade acerca da
reincidéncia enquanto circunstancia agravante. Argumentagao plenamente aplicavel
no ponto em questdo no que pertine aos maus antecedentes. Ao bater pela
constitucionalidade, por meio da pacificagcdo do Tema 144, emergiu do voto do Min.

Marco Aurélio (relator):

Se assim o é quanto as diversas previsdes, de forma diferente ndo acontece
no tocante ao agravamento da pena. Afastem a possibilidade de cogitar de

82 SIQUEIRA, Leonardo. Culpabilidade e Pena: A trajetéria do conceito material da culpabilidade
e suas relagées com a medida da pena. Sdo Paulo: Editora D’Placido, 2022. p. 62-63.
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duplicidade. Logicamente, quando da condenagao anterior, o instituto nao foi
considerado. Deve sé-lo na que se segue, em razao do fato de haver ocorrido,
sem o interregno referido no artigo 64 do Cdédigo Penal — cinco anos —, uma
outra pratica delituosa. Entdo, ndo se aumenta a pena constante do titulo
pretérito, mas, presentes o piso e o teto versados relativamente ao novo crime,
majora-se, na segunda fase da dosimetria da pena, no campo da agravante,
a basica fixada. Afinal, o julgador ha de ter em vista pardmetros para estabe-
lecer a pena adequada ao caso concreto, individualizando-a, e, nesse con-
texto, surge a reincidéncia, o fato de o acusado haver cometido, em que pese
a glosa anterior, novo desvio de conduta na vida em sociedade.

Esta-se diante de fator de discriminagdo que se mostra razoavel, seguindo a
ordem natural das coisas. Repito que se leva em conta o perfil do réu, perce-
bendo-se a necessidade de maior apenacgao, consideradas a pena minima e
a maxima do tipo, porque voltou a delinquir apesar da condenagéo havida, no
que esta deveria ser tomada como um alerta, uma adverténcia maior quanto
a necessidade de adocao de postura propria ao homem médio, ao cidadao
integrado a vida gregaria e solidario aos semelhantes.

(...)

Saliento, entao, a inviabilidade de dar-se o0 mesmo peso, em termos de gra-
vame de ato de constricdo a alcangar a liberdade de ir e vir, presentes os
interesses da sociedade, a caso concreto em que envolvido réu primario e a
outro em que o Estado se defronta com quem fora condenado antes e voltou
a trilhar o caminho glosado penalmente, deixando de abracar a almejada cor-
recdo de rumos, de alcancar a ressocializagdo.8

A maior reprovabilidade decorre da culpabilidade acentuada daqueles
que, tendo ja experimentado a reprimenda estatal ou tendo conhecimento do
funcionamento do sistema criminal por experiéncias anteriores, optam por persistir na
pratica delitiva. Trata-se de valoragao legitima da maior censurabilidade da conduta
de quem, apesar do contato anterior com o sistema de justica criminal, demonstra

desprezo pela ordem juridica.

3.3.1.3 Conduta social

Como ja adiantado no topico anterior, 0 estudo da conduta social ndo se
mostra isenta a critica doutrinaria de verdadeiro recrudescimento da pena em virtude
do direito penal do autor, desvencilhando-se da analise concreta da conduta delitiva.
Jurisprudencialmente, contudo, consolida-se a legalidade e constitucionalidade da
analise desta circunstancia, autorizando-se o recrudescimento da pena base quando

da sua negativagao.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 453.000 (Tema 114 de Repercuss&o
Geral). Relator: Ministro MARCO AURELIO. Brasilia, 04 abr, 2013. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4614110>. Acesso em: 05 mar.
2025.



87

Em verdadeiro paradigma jurisprudencial, valendo-se da analise
doutrinaria, concomitantemente ao afastamento da utilizacdo de condenacbes
anteriores como negativagdo da conduta social, o STJ cunhou o conceito da
circunstancia em foco, amplamente seguida pelos demais ramos da Justica. No bojo

da pacificagcao do Tema Repetitivo 1.077, detalhou-se:

RECURSO ESPECIAL ADMITIDO COMO REPRESENTATIVO DA CON-
TROVERSIA. JULGAMENTO SUBMETIDO A SISTEMATICA DOS RECUR-
SOS REPETITIVOS. PENAL. DOSIMETRIA. ART. 59 DO CODIGO PENAL.
UTILIZACAO DE CONDENAGCOES PENAIS PRETERITAS PARA VALORAR
NEGATIVAMENTE APERSONALIDADE E CONDUTA SOCIAL DO AGENTE.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. No art. 59 do Cdédigo Penal, com redagao conferida pela Lei n.° 7.209/1984,
o Legislador elencou oito circunstancias judiciais para individualizagdo da
pena na primeira fase da dosimetria, quais sejam: a culpabilidade; os antece-
dentes; a conduta social; a personalidade do agente; os motivos; as circuns-
tancias; as consequéncias do crime; e o comportamento da vitima.

2. Ao considerar desfavoraveis as circunstancias judiciais, deve o Julgador
declinar, motivadamente, as suas razdes, que devem corresponder objetiva-
mente as caracteristicas proprias do vetor desabonado. A inobservancia
dessa regra implica ofensa ao preceito contido no art. 93, inciso 1X, da Cons-
tituicdo da Repubilica.

3. A conduta social diz respeito a avaliagio do comportamento do
agente no convivio social, familiar e laboral, perante a coletividade em
que esta inserido. Conforme o Magistério de Guilherme de Sousa Nucci
(in Cédigo Penal Comentado, 18.? ed. rev., atual. e ampl; Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 389), "conduta social ndo é mais sinénimo de antece-
dentes criminais. Deve-se observar como se comporta o réu em socie-
dade, ausente qualquer figura tipica incriminadora".

4. Rogério Greco diferencia detalhadamente antecedentes criminais de
conduta social. Esclarece o Autor que o Legislador Penal determinou
essa analise em momentos distintos porque "os antecedentes traduzem
o passado criminal do agente, a conduta social deve buscar aferir o seu
comportamento perante a sociedade, afastando tudo aquilo que diga
respeito a pratica de infragdes penais". Especifica, ainda, que as incri-
mina¢des anteriores "jamais servirdo de base para a conduta social,
pois abrange todo o comportamento do agente no seio da sociedade,
afastando-se desse seu raciocinio seu histérico criminal, verificavel em
sede de antecedentes penais" (in Curso de Direito Penal, 18.2 ed., Rio de
Janeiro: Impetus, 2016, p. 684).

(....)

6. "Sao exemplos de fatores positivos da personalidade: bondade, calma, pa-
ciéncia, amabilidade, maturidade, responsabilidade, bom humor, coragem,
sensibilidade, tolerancia, honestidade, simplicidade, desprendimento material,
solidariedade. Sao fatores negativos: maldade, agressividade (hostil ou des-
trutiva), impaciéncia, rispidez, hostilidade, imaturidade, irresponsabilidade,
mau-humor, covardia, frieza, insensibilidade, intolerancia (racismo, homofo-
bia, xenofobia), desonestidade, soberba, inveja, cobiga, egoismo. [...]. Alias,
personalidade distingue-se de maus antecedentes e merece ser analisada,
no contexto do art. 59, separadamente" (NUCCI, Guilherme de Souza. Op.
cit., p- 390).

7. "Ajurisprudéncia desta Suprema Corte (e a do Superior Tribunal de Justica)
orienta-se no sentido de repelir a possibilidade juridica de o magistrado sen-
tenciante valorar negativamente, na primeira fase da operagéo de dosimetria
penal, as circunstancias judiciais da personalidade e da conduta social,
quando se utiliza, para esse efeito, de condenagdes criminais anteriores,
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ainda que transitadas em julgado, pois esse especifico aspecto (prévias con-
denacgdes penais) ha de caracterizar, unicamente, maus antecedentes" (STF,
RHC 144.337-AgR, Rel. Ministro CELSO DE MELLO, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05/11/2019, DJe 22/11/2019).(...)8

A analise individual quanto a conduta social deve levar em conta sua
postura em diferentes contextos de convivéncia, incluindo seu nucleo familiar, meio
social, ambiente de trabalho e instituicbes locais. Um individuo sem antecedentes
criminais pode, ainda assim, demonstrar comportamentos eticamente duvidosos,
indignos ou em desacordo com principios morais, revelando dificuldades em se ajustar
as regras da sociedade. Por outro lado, alguém que tenha histérico de infragdes
criminais pode ter realizado atos de grande altruismo ou relevante impacto positivo
para a comunidade®.

Desponta, entdo, a razdo de ser de testemunhas comumente arroladas
pela defesa no condao de indicar que o acusado possui uma postura socialmente
aceita na sociedade, impedindo-se a negativagdo desta circunstancia por
consequéncia. E o que se denomina de testemunha de beatificacdo, entendida como
aquela que, a despeito de ndo ter maiores informacdes sobre o fato, podem contribuir
para a boa conduta do agente na convivéncia social.

Alguns doutrinadores elencam na analise desta circunstancia um
verdadeiro estudo dos antecedentes sociais do acusado®.

Pela andlise jurisprudencial do STJ, tem-se que o individuo temido em
sua comunidade por seu comportamento violento, ameacador e destemido se revela
motivo idoneo para negativagao®’.

Em casos envolvendo a violéncia doméstica familiar, houve a reprovacao

da postura social do acusado que faz uso desmedido de bebida alcodlica, habito que

84 Grifos acrescidos. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.794.854/DF. Relatora:
Ministra Laurita Vaz. Brasilia, 23 jun., 2021. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/Ge
tinteiroTeorDoAcordao?num_registro=201900355571&dt_publicacao=01/07/2021>. Acesso em: 20
mar. 2025.

85 BITENCOURT, Cezar R. Codigo penal comentado. 10. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2019. E-
book. p.237. Acesso em: 20 mar. 2025.

8 DE CARVALHO, Salo. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. 3. ed. Sao
Paulo: Saraivadur, 2021. p. 396.

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 929.377/ES. Relatora:
Ministra Daniela Teixeira. Brasilia, 17 dez., 2024. Disponivel em: <https://scon.stj.]
us.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202402582011&dt_publicacao=23/12/2024>.
Acesso em: 23 mar. 2025.
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influenciou de forma direta e negativa em sua postura cotidiana. Fato gerador de
episadios recorrentes de descontrole e hostilidade®®.

Por derradeiro, cita-se a situagdo em que o individuo, dentro do férum,
momentos antes de se colher o depoimento da vitima, a ela se dirigiu com a realizagao
de ameacas, o que, contextualmente e pelo desrespeito as instituicdes, possibilitou a
negativagdo da conduta social.®®

Tal qual paira durante toda fase dosimétrica, mas com especial destaque
a conduta social, deve o intérprete se valer se extrema cautela no condao de evitar a
ocorréncia da dupla valoragao negativa de um mesmo fato devidamente comprovado
para o recrudescimento da pena (non bis in idem). O destaque aqui se da pela peculiar
amplitude cognitiva que permite aferir a negativacdo da conduta do individuo no seu
nicho social. Nessa toada, por exemplo, falece de credibilidade a negativagdo desta

circunstancia porque o individuo praticou outros crimes no passado.

3.3.1.4 Personalidade do agente

O estudo da personalidade deve ser atrelado a sua origem etimoldgica,

e aqui calha o empréstimo das ciéncias linguisticas para aprofundamento da tematica:

Em contrapartida, em latim, a palavra persona, as vezes proxima do etrusco
phersu (mascara), designa bem na origem a mascara do ator, em seguida o
personagem interpretado por esse ator. A nogao gramatical de “pessoa” pa-
rece se elaborar em Roma a partir da analise do espetaculo de teatro, se-
guindo um modelo que, aparentemente, a linguistica tende a adotar com fre-
quéncia, por exemplo, quando fala de “papéis” “interpretados” pelos “agentes-
atores de uma frase, ou quando representa uma unidade linguistica, frase ou

discurso, como um “drama” ou “cena”.%°

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2.001.304/MG. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, 26 abr., 2022. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202103432794&dt_publicacao
=29/04/2022>. Acesso em: 23 mar. 2025.

89 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.918.046/SP.
Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, 13 abr.,, 2021. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=125
148143&num_registro=202100217010&data=20210419&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 23 mar.
2025.

% LETOUBLON, Frangoise; FRANARIN, Gabriela Da Costa (Trad.); LOGUERCIO, Sandra Dias (Rev.);
SILVA, Silvana (Rev.). A pessoa e suas mascaras: observacoes sobre o desenvolvimento da
nogéao de pessoa e sobre sua etimologia na histéria da lingua grega. Letras, v. 33, n. 1, p. 155-161,
Edicdo Especial, 2023. Disponivel em: <https://lume.ufrgs.br/handle/10183/271137>. Acesso em 24
mar. 2025.
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Atrela-se a raiz gramatical a mascara utilizada no teatro grego para
assung¢ao de uma nova identidade, um personagem. Ocorre que esse elemento,
isoladamente, ndo é o suficiente para a definicao de personalidade para fins penais.

Aliada ao estudo dos antecedentes e da conduta social, a analise da
personalidade do acusado encontra sérias criticas doutrinarias como ponto de
afastamento do julgamento do fato delitivo e foco no autor do delito, com o viés de
cessacao de periculosidade por meio de um elemento puramente subjetivo. Alerta
Salo de Carvalho®':

Os problemas centrais oferecidos pela circunstancia personalidade de réu
sao os da auséncia de precisao conceitual e da caréncia de uma metodologia
de analise. Com isso nio se esta afirmando inexistirem um conceito e uma
metodologia prépria de estudo. Ao contrario, é possivel identificar na literatura
das ciéncias psi (psiquiatria, psicologia e psicanalise) uma multiplicidade de
conceitos e de métodos que permite concluir pela inexisténcia de um conceito
univoco e de um método consensual para analise da personalidade.

Conforme destacam Alberto Silva Franco e Juliana Belloque, o conceito de
personalidade ndao é um conceito juridico, mas explorado por outras areas do
saber (psiquiatria, psicologia e antropologia) e incorporado pelo direito. O di-
agnostico dos autores evidencia as dificuldades de apreensdo e de analise
desta categoria na esfera judicial.

A despeito da preocupagdo concreta e séria acerca da vagueza
conceitual e da falta de uma metodologia adequada para o estudo da personalidade
enquanto circunstancia judicial da primeira fase dosimétrica, alguns apontamentos
sao dignos de destaque.

O primeiro é que, constantemente, o Direito Penal lida com conceitos
normativos limitrofes a psiqué do agente, cujo diagndstico se da com o amparo da
prova concretizada no curso do devido processo constitucional e legal. E o que
acontece, por exemplo, com a analise do dolo eventual, culpa consciente, potencial
conhecimento da ilicitude e etc.

Noutro prisma, qualquer analise normativa, vale dizer, que envolva o
juizo de valor, é imantada do constitucional dever de fundamentac&o decisoria. Logo,
ainda que a metodologia utilizada pelo intérprete ndo se mostre a mais adequada,
deve ser explicitada no teor decisério, garantindo, dentre outros, o acesso ao grau

jurisdicional de reviséo.

91 DE CARVALHO, Salo. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. 3. ed. Sao
Paulo: Saraivadur, 2021. p. 400-401.
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Com essas consideragdes e pela vagueza conceitual, vale-se da
descricdo amplamente utilizada pela jurisprudéncia do STJ (e por isso, paradigma

para os tribunais estaduais) para definicdo de personalidade:

Trata-se do conjunto de caracteres exclusivos de uma pessoa, parte herdada,
parte adquirida. ‘A personalidade tem uma estrutura muito complexa. Na ver-
dade é um conjunto somatopsiquico (ou psicossomatico) no qual se integra
um componente morfolégico, estatico, que é a conformacéo fisica; um com-
ponente dindmico-humoral ou fisiolégico, que é o temperamento; e o carater,
que é a expressao psicoldgica do temperamento [...] Na configuracdo da per-
sonalidade congregam-se elementos hereditarios e socioambientais, o que
vale dizer que as experiéncias da vida contribuem para a sua evolugéo. Esta
se faz em cinco fases bem caracterizadas: infancia, juventude, estado adulto,
maturidade e velhice” (GUILHERME OSWALDO ARBENZ, Compéndio de
medicina legal). E imprescindivel, no entanto, haver uma analise do meio e
das condi¢bes onde o agente se formou e vive, pois 0 bem-nascido, sem ter
experimentado privagdes de ordem econdmica ou abandono familiar, quando
tende ao crime, deve ser mais severamente apenado do que o miseravel que
tenha praticado uma infracdo penal para garantir a sua sobrevivéncia. Por
outro lado, personalidade n&o é algo estético, mas encontra-se em constante
mutagdo. [...]. Estimulos e traumas de toda ordem agem sobre ela. Nao é
demais supor que alguém, apos ter cumprido varios anos de pena privativa
de liberdade em regime fechado, tenha alterado sobremaneira sua persona-
lidade. O cuidado do magistrado, nesse prisma, é indispensavel para realizar
justica. Sado exemplos de fatores positivos da personalidade: bondade, calma,
paciéncia, amabilidade, maturidade, responsabilidade, bom humor, coragem,
sensibilidade, tolerancia, honestidade, simplicidade, desprendimento material,
solidariedade. Sao fatores negativos: maldade, agressividade (hostil ou des-
trutiva), impaciéncia, rispidez, hostilidade, imaturidade, irresponsabilidade,
mau-humor, covardia, frieza, insensibilidade, intolerancia (racismo, homofo-
bia, xenofobia), desonestidade, soberba, inveja, cobi¢a, egoismo. [...]. Se-
gundo nos parece, a simples existéncia de inquéritos e agbes em andamento,
inquéritos arquivados e absolvigdes por falta de provas nao sao instrumentos
suficientes para atestar a personalidade do réu. Em verdade, ndo servem
nem mesmo para comprovar maus antecedentes. Alias, personalidade distin-
gue-se de maus antecedentes e merece ser analisada, no contexto do art. 59,
separadamente. Por isso, € imprescindivel cercar-se o juiz de outras fontes,
tais como testemunhas, documentos etc., demonstrativos de como age o acu-
sado na sua vida em geral, independentemente de acusag¢des no ambito pe-
nal. Somente apods, obtidos os dados, pode-se utilizar o elemento personali-
dade para fixar a pena justa.®?

Para a analise da personalidade, neste contexto, a jurisprudéncia
dispensa a existéncia de laudo técnico, desde que presentes nos autos provas

suficientes para lastrear a fundamentagéo decisoria no sentido da negativacéo:

(...). 4. A valoragéo negativa da personalidade do réu também é idénea, ba-
seada em elementos concretos dos autos, como a frieza, o desvio de carater

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.794.854/DF. Relatora: Ministra Laurita
Vaz. Brasilia, 23 jun., 2021. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/Ge
tinteiroTeorDoAcordao?num_registro=201900355571&dt_publicacao=01/07/2021>. Acesso em: 24
mar. 2025.
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e a indiferenga demonstradas pelo agente diante das consequéncias dos de-
litos, incluindo sua tentativa de transferir a culpa para a vitima. A fundamen-
tacéo dispensou laudo técnico, pois a analise decorreu de fatos evidenciados
no processo, alinhando-se ao entendimento jurisprudencial de que o juizo so-
bre a personalidade pode se basear no conjunto probatdrio.

5. A dosimetria da pena, enquanto atividade discricionaria do magistrado, s6
pode ser revista em casos de flagrante ilegalidade ou abuso de poder. No
caso concreto, a fixagdo da pena-base acima do minimo legal atendeu aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, considerando as peculia-
ridades do crime e as circunstancias judiciais desfavoraveis. (...).%8

Volvendo os olhos ao estudo empirico jurisprudencial, permite-se a
negativagdo da personalidade quando o acusado assume o papel de mentor da
empreitada criminosa®. Num crime de tortura e latrocinio contra pessoa idosa, de
igual modo, permitiu-se 0 aumento da pena pela reprovagao da personalidade ante a
atuacao fria, covarde e extrema periculosidade, sem qualquer manifestacao de
misericordia ou empatia em relagéo a vitima.®®

Por revelar afronta as instituicbes e aos deveres para com a Justi¢ca, o
individuo que se aventura a realizar a pratica delitiva enquanto no cumprimento da
prisdo domiciliar ostenta uma personalidade apta a majoracéo da pena base, segundo
orientagdo do STJ. %

Como derradeiro exemplo, cita-se o homicida que possui histérico de
agressoes e violéncia no ambito familiar (que n&o se coincidem com condenagdes por
processos anteriores ao episddio delitivo sentenciado). Na visdo da Corte responsavel
pela unificagéo interpretativa do direito infraconstitucional federal, esta-se diante de

hipotese autorizadora da negativagdo da personalidade?”.

3.3.1.5 Motivos

93 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 772.044/SP. Relatora: Ministra Daniela
Teixeira. Brasilia, 04 fev., 2025. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeor
DoAcordao?num_registro=202202965122&dt_publicacao=14/02/2025>. Acesso em: 24 mar. 2025.

94 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 723.349/SP. Relator:
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, 08 mar, 2022. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202200402210&dt _publicacao
= 14/03/2022>. Acesso em: 24 mar. 2025.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 909.984/SP. Relator:
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, 04 fev.,, 2025. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202401533383&dt_publicacao
= 13/02/2025>. Acesso em: 05 mar. 2025.

9% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 2.563.677/DF. Relatora:
Ministra Daniela Teixeira. Brasilia, 10 dez., 2024. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteir
oTeorDoAcordao?num_registro=202400382751&dt_publicacao=16/12/2024. Acesso em: 24 mar. 2025.
97 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 780.886/PB. Relatora: Ministra Daniela
Teixeira. Brasilia, 03 dez., 2024. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcorda
o?num_registro=202203450950&dt_publicacao=13/12/2024>. Acesso em: 24 mar. 2025.
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Uma vez mais, ha o cuidado para a nao afronta ao non bis in idem. No
contexto dos motivos do crime, essa vedacdo assume particular importancia. Os
motivos constituem uma das circunstadncias judiciais do art. 59 do CP;
Simultaneamente, podem configurar qualificadoras (como no homicidio por motivo futil
ou torpe - art. 121, §2°, 1l, CP) ou agravantes genéricas (como no art. 61, I, "a", CP -
motivo futil ou torpe).

Quando ja considerado como qualificadora ou agravante, sua valoragao
novamente como circunstancia judicial negativa na primeira fase da dosimetria
caracteriza inadmissivel bis in idem, violando principios constitucionais como a
proporcionalidade e a individualizagdo da pena.

Também ha de se ter em mente a impossibilidade de utilizacdo de
elementos inerentes ao tipo penal e dotados de uma ampla generalidade para a
negativacao desta circunstancia. Cita-se, por exemplo, a ndo rara fundamentacgao de
repreensao de motivos nos crimes patrimoniais pela intencéo de lucro facil do acusado.

Sobre isso, desponta na jurisprudéncia do STJ:

Os motivos do crime sao os fatores psiquicos que levaram o agente a praticar
a infragao penal, o que nao se confunde com dolo ou culpa, porquanto estao
desvinculados do tipo penal, sendo dindmicos e mutaveis, haja vista que ape-
nas revelam desejos do agente. Por outro lado, dolo e culpa, alocados no fato
tipico, sdo estaticos e vinculados ao tipo penal, de forma que ¢é irrelevante
para sua caracterizagdo o movel da conduta.%

Como exemplo de negativagdo dos motivos:

1. no crime de falsa identidade, o agente ndo agiu apenas para esquivar-
se da imputacgao do furto, mas sim com plena consciéncia de que, devido a sua ficha
criminal, poderia enfrentar prisdo preventiva e cometer falta grave durante o
cumprimento de pena. Ao falsear sua identidade, o individuo traiu deliberadamente a
confianca do Estado, aproveitando-se de sua condi¢gdo para cometer novo delito,
demonstrando calculada premeditacdo e desprezo pelos mecanismos legais de

responsabilizacéo criminal, o que evidencia motivagao especialmente reprovavel que

98 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus 409.775/RS. Relator: Ministro Ribeiro Dantas.
Brasilia, 16 ago., 2018. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documen
to/mediado/?omponente=ATC&sequencial=86740514&num_registro=201701840686&data=20180824
&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 24 mar. 2025.
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transcende a mera autodefesa e justifica maior rigor na valoragéao das circunstancias
judiciais;%

2. 0 ciume e o sentimento de posse manifestados pela ndo aceitagao do
término do relacionamento constituem elementos de especial reprovabilidade em
crimes de violéncia de género, uma vez que reforcam estruturas histéricas de
dominagédo masculina e perpetuam a objetificagcdo da mulher, transcendendo o mero
descumprimento formal da medida protetiva, cujo nucleo tipico consiste apenas na
desobediéncia a ordem judicial, independentemente da motivagao subjacente, o que
justifica a exasperagao da pena-base em conformidade com os principios da Lei Maria
da Penha e os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil para coibir todas
as formas de violéncia contra a mulher'°0;

3. quando o roubo é praticado como parte estratégica para viabilizar
outro delito, demonstra-se uma motivagao que extrapola o elemento subijetivo tipico
deste crime. Tal circunstancia revela maior reprovabilidade na conduta do agente,
visto que seu intuito criminoso transcende a mera obtencao patrimonial caracteristica
do roubo, integrando-se a um plano delitivo mais amplo e complexo, o que justifica a

valoragao negativa desta circunstancia judicial na dosimetria da pena’.

3.3.1.6 Circunstancias

Possuem carater objetivo, pois referem-se aos fatores externos,
adjacentes, que envolvem o evento central e Ihe conferem uma tonalidade particular.
Baseando-se nestes elementos, o magistrado pode, na etapa inicial do sistema
trifasico, avaliar com maior ou menor severidade a condenagao pelo ato ilicito.
Abrangem os fatores temporais, espaciais, metodologicos de realizagao, os atributos

fisicos e mentais da pessoa afetada (excluindo-se, naturalmente, aqueles ja

99 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2.665.217/SC. Relator: Ministro Otavio de Almeida Toledo (Desembargador Convocado do TJSP).
Brasilia, 26 fev.,, 2025. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202402111840&dt publicacao
=06/03/2025>. Acesso em: 25 mar. 2025.
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Ministra Daniela Teixeira. Brasilia, 04 fev., 2025. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetinteiroTeorDoAcordao?num_registro=202303589729&dt_publicacao=14/02/2025>. Acesso em: 05
mar. 2025.
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oAcordao?num_registro=202301114430&dt_publicacao=23/12/2024>. Acesso em: 25 mar. 2025.
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determinados pelo legislador) e do perpetrador, a possivel conexao entre ambos, € a
postura do agente durante a pratica ilicita.%?

Jurisprudencialmente, pode-se perceber a sintese conceitual
amplamente aceita no STJ por meio do seguinte julgado, donde o Ministro Antonio

Saldanha Palheiro destrinchou:

As circunstancias da infragdo podem ser compreendidas como os pormeno-
res do fato delitivo, acessoérios ou acidentais, ndo inerentes ao tipo penal.
Sendo assim, na analise das circunstancias do crime, é imperioso ao magis-
trado sentenciante apreciar, com base em fatos concretos, o lugar do crime,
o tempo de sua duragao, a atitude assumida pelo agente no decorrer da con-
sumagcéo da infragdo penal, a mecanica delitiva empregada, entre outros ele-
mentos indicativos de uma maior censurabilidade da conduta03,

Sao as respostas para as indagag¢des de como, onde e como ocorreu a
conduta delitiva. Obviamente, s6 se permite a negativagdo quando o fundamento de
analise ndo sirva como qualificadora ou proprio elemento objetivo ou subjetivo da
conduta tipificada. Nesta quadra, o repouso noturno que constitui causa especial de
aumento de pena do furto simples, apesar de ndo poder ser negativado aqui quanto a
esse delito, podera lastrear o aumento de pena numa lesao corporal praticada contra
a mulher por razdes de sexo feminino, a depender do contexto probatdrio.

A pratica do crime de homicidio por meio de disparos de arma de fogo,
durante a luz do dia, em local publico e movimento justifica a exasperagdo da pena
base no ponto, uma vez que o risco criado ultrapassa aquele inerente ao tipo penal
do art. 121 do CP.104

Ainda, quanto ao crime de apropriagao indébita, o fato de o acusado ser
o bracgo direito da vitima, ainda que seu empregado e, portanto, com a aplicagao da

causa especial de aumento de pena do art. 168, §1°, inciso lll, do CP, permite a

102 BOSCHlI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicagao. 8. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 174-175

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.965.389/SC.
Relator: Ministro Antonio Saldanha Palheiro. Brasilia, 22 fev.,, 2022. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=143
9 08752&num_registro=202103297468&data=20220225&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 26 mar.
2025.

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 870.944/AL. Relator:
Ministro Sebastiao Reis Junior. Brasilia, 05 mar., 2025. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202304219987&dt_publicacao
=11/03/2025>. Acesso em: 26 mar. 2025.
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negativagdo das circunstancias pelo montante da quebra de confianga depositada
pela vitima.1%

Noutra situagdo, quando o individuo rouba um veiculo no condao de
praticar novo crime de roubo em seguida, com o claro intuito de despistar a
investigacao policial e dificultar sua identificagao, é viavel a negativagao dos motivos

da primeira empreitada criminosa'°®.

3.3.1.7 Consequéncias

Doutrinariamente, segue o conceito da circunstancia judicial em analise:

Na linha de raciocinio ja externada anteriormente, versando sobre os motivos
€ as circunstancias, as consequéncias sdo tomadas em termos gerais: envol-
vem aquilo que se seguiu do crime, para além do resultado tipico - e com este
nao se confundem. E légico que, assim como nos demais pontos relativos ao
art. 59, para que valham como circunstancias judiciais, as consequéncias nao
podem ja estar estabelecidas como qualificadoras, privilegiadoras, agravan-
tes, atenuantes, causas de aumento ou diminuigao de pena. Como circuns-
tancias judiciais, as consequéncias ndao podem estar previstas como elemen-
tar do tipo, circunstancias legais ou figuras majoradas ou minoradas, sob
pena de incorrer-se em bis in idem.

(...)

Quer dizer, quando se fala em considerar as consequéncias da infragdo penal,
para efeitos de dosimetria da pena-base, refere-se, necessariamente, aquilo
que transcende ao resultado tipico-juridico daquela infragdo. Ou seja, conse-
quéncias ndo sao o resultado previsivel (e esperado) do crime, visado pelo
agente ou assumido por ele - bem como o obtido por falta do dever de cuidado
- € ndo podem estar abrangidas pelo tipo penal. Assim, no caso do crime de
homicidio, por exemplo, ndo se pode tomar como consequéncia a morte da
vitima. Esta, a morte, € o resultado visado ou atingido pelo autor, ndo conse-
guéncia.0?

E é exatamente na analise deste ponto que as vozes da vitima e de seus
familiares merecem especial atencdo durante a instrugdo processual. Como sera

abordado no Capitulo 3 deste estudo, a originalidade é uma das condi¢des da agao

105 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2.645.496/GO. Relatora: Ministra Daniela Teixeira. Brasilia, 26 fev., 2025. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordaonum_registro=202401828010&dt_publicacao=
05/03/2025>. Acesso em: 26 mar. 2025.

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 2.601.334/BA. Relatora:
Ministra Daniela Teixeira. Brasilia, 04 fev., 2025. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202401188955&dt_publicacao
=10/02/2025>. Acesso em: 26 mar. 2025.

107 COSTA, André de Abreu. Penas e Medidas de Seguranga — Fundamentos e Individualizagao. 2.
ed. Sao Paulo: Rio de Janeiro, 2016. p. 162.
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penal. E essa originalidade também diz respeito a mancha que o crime vivenciado
trouxe a jornada vital da vitima e de seu nucleo social.

Quanto ao arcabougo constitucional, o fundamento da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inciso Ill, da CF/88) revela a impossibilidade de tolher a for¢a
probante da palavra de parentes, amigos e pessoas vinculadas as vitimas por esta
simples condigdo. Concluir de outra maneira € levar a cabo uma constante e
intransponivel teoria conspiratéria. E dizer: tudo o que seréa extraido da palavra dessas
pessoas tera unicamente o condao de prejudicar o acusado, numa invariavel situagao
de vendetta.

O préprio constituinte originario nao fez tabula rasa do nucleo daqueles

que sofreram os abalos dos crimes dolosos ao prever (rectius, ordenar) no artigo 245:

A lei dispora sobre as hipoteses e condigbes em que o Poder Publico dara
assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas
por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito
(Grifos acrescidos).

Também se extrai da ordem convencional especial atencdo ao tema. E
0 que se vé da Resolucdo n° 40/34 da ONU, aprovada pela Assembleia Geral em 29
de novembro de 1985, que, no capitulo destinado ao acesso a justica e tratamento

justo pelas vitimas, verbera:

6. A capacidade de resposta do aparelho judicial e administrativo as necessi-
dades das vitimas deve ser facilitada:

(...)

d) Tomando medidas para minimizar os transtornos causados as vitimas, pro-
teger a sua privacidade, se necessario, e garantir a sua seguranga, bem
como a das suas familias e testemunhas favoraveis, contra manobras
de intimidagao e represalias.

(Grifos acrescidos)

Nesse contexto, o Conselho Nacional do Ministério Publico, por meio da
Resolugéo n.° 243/2021, trouxe a lume a Politica Institucional de Protec&o Integral e
de Promocgéo de Direitos e Apoio as Vitimas. Dali, orienta-se pela homenagem ao

direito de participacao processual, sublinhando:

Art. 3° Entende-se por vitima qualquer pessoa natural que tenha sofrido da-
nos fisicos, emocionais, em sua prépria pessoa, ou em seus bens, causados
diretamente pela pratica de um crime, ato infracional, calamidade publica, de-
sastres naturais ou graves violagdes de direitos humanos, sendo destinata-
rios da protecao integral de que trata a presente Resolugao:
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(...)

Il - vitima indireta: pessoas que possuam relagao de afeto ou parentesco
com a vitima direta, até o terceiro grau, desde que convivam, estejam sob
seus cuidados ou desta dependam, no caso de morte ou desaparecimento
causado por crime, ato infracional ou calamidade publica;

(...)
V - familiares e pessoas economicamente dependentes da vitima;
(Grifos acrescidos)

Nessa linha, destaca-se a tese aprovada no Congresso Nacional do
Tribunal do Juri em Minas Gerais no ano de 2023:

Em sintonia com a Constituicdo Federal, as convencgdes internacionais de
protecdo a vitima e seus familiares e a existéncia de norma especifica no
Cddigo de Processo Penal (artigos 206 e 208), ndo ha vedacdo de tomada
de compromisso de pessoas vinculadas a vitima e arroladas como testemu-
nha no Processo Penal, inadmitindo-se a interpretacdo analégica e a aplica-
¢ao supletiva ou subsidiaria do Cédigo de Processo Civil.'%

Durante a instrugdo do processo penal, ndo raro, o Estado-Acusacéao
limita-se a indagar a vitima ou a seus familiares exclusivamente elementos inerentes
ao tipo penal (Como foi o crime? O que o acusado disse na hora do roubo? Vocé
reconheceu o acusado na delegacia?). Ocorre que descortinar as consequéncias da
conduta delitiva, invariavelmente, € ouvir desses personagens o que aconteceu apos
o crime (O que mudou na sua vida depois disso? Vocé passou a fazer terapia? O
acusado procurou devolver o valor que lhe causou de prejuizo?).

E, de forma alguma, pode o intérprete se valer da gravidade em abstrato
do crime para destacar a negativagao das consequéncias. Tal se da porque a vertente
legislativa ja levou isso em consideragc&o ao delimitar o intervalo de pena cominada
no preceito secundario.

Nao bastasse, um mesmo tipo penal, quando concretizado na agao
criminosa, pode gerar consequéncias aptas ou nao de negativagao. Cita-se,
exemplificadamente, o crime de lesdo corporal em razdo da condigdo de género
feminino. Existem situagdes em que o episodio delitivo foi isolado na vida do casal,
havendo, inclusive, reconciliagdo posterior a agressao. Neste caso, as consequéncias
nao extrapolaram o ja previsto pelo legislador. Noutro prisma, este mesmo delito pode
ter obrigado a vitima a mudar de cidade, abandonar o emprego, fazer terapia ou a

realizar terapia meédica durante longo periodo, tomar medicamentos para superagao

108 Disponivel em: <https://mpmt.mp.br/site/storage/webdisco/arquivos/Proposta%20de%20Tese%20
-%200%20VALOR%20PROBAT%C3%93RI0%20DAS%20TESTEMUNHAS%20VINCULADAS%20%
C3%80S%20V%C3%8DTIMAS%20DOS.pdf>. Acesso em 27 mar. 2025.
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dos traumas (fisicos e psiquicos). Neste cenario, desde que devidamente comprovado
o fato no curso do evento, a negativagéo das consequéncias é medida de rigor.

Analisando esses paradigmas, o Tribunal de Justica Mato-grossense ja
referendou a possibilidade de repreensdo desse vetor dosimétrico nas seguintes
situacdes:

1. nos crimes de estupro, atentado violento ao pudor e homicidio tentado,
considerando os traumas ocasionados a vitima (considerando que passou a
necessitar de terapia)'°®;

2. a agressao ocasionadora de fratura exposta no crime de agressao
corporal contra a mulher por razdes de género feminino'?;

3. num episddio de furto de um caminhdo de soja, unico bem de
subsisténcia da vitima, reprimiu-se o elevado valor do prejuizo aliado ao abalo
psicoldgico vivenciado pelo proprietario do bem?;

4. afigura-se valida a valoragao negativa das consequéncias do delito
quando a vitima de homicidio deixa filhos menores 6rfaos, causando dano ao projeto
de vida dos individuos em formagéo'?;

5. no crime de dano qualificado (contra patriménio publico), o acusado
teve a pena aumentada pela magnitude do dano empreendido na cadeia publica, o
que gerou, inclusive, necessidade de interrupcdo adequada dos servigos para

reparo’’3,

3.3.1.8 Comportamento da vitima
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O legislador patrio trouxe algumas previsdes explicitas em que o
comportamento da vitima desagua na redugdo da pena do acusado. Cita-se, por
exemplo, a causa especial de pena do homicidio privilegiado.

Elencado no art. 121, §1°, do CP, caracteriza-se como uma forma de
homicidio com pena reduzida devido a circunstancias especificas que diminuem a
culpabilidade do agente. O comportamento da vitima assume relevancia fundamental
na configuragdo do homicidio privilegiado, especialmente nas hipdteses de injusta
provocacgao da vitima. Quando a vitima provoca injustamente o agente, essa conduta
pode constituir elemento essencial para a caracterizagdo do privilégio. A provocagao
deve ser injusta, ou seja, contraria ao direito ou a moral; relevante, com potencial para
gerar estado emocional alterado; e préxima ao crime, com conexao temporal razoavel.
E importante ressaltar que a provocacéo deve ser suficientemente grave para justificar
a reagao emocional intensa do agente. O juiz avalia a proporcionalidade entre a
provocagao € a reagao.

O comportamento da vitima pode também desencadear no agente um
estado de violenta emocdo que diminui sua capacidade de autocontrole. Nesta
situagdo, analisa-se a conduta da vitima como gatilho emocional, a resposta
emocional desproporcional do agente e a diminuicdo temporaria da capacidade de
autodeterminacéo.

A analise do comportamento da vitima n&o significa sua culpabilizagao,
mas reconhece que certas condutas podem reduzir a reprovabilidade da conduta do
agente. O direito penal pondera o grau de provocagao ou participagdo da vitima, o
contexto social e interpessoal do conflito, e a proporcionalidade entre provocacao e
reacgao.

E essencial compreender que o homicidio privilegiado ndo exime o
agente de responsabilidade, apenas reduz a pena em funcdo das circunstancias
especiais que diminuem a culpabilidade.

Por claro, havendo previsdo expressa de causa especial de diminuigao
de pena na terceira fase, ndo se autoriza a minorar a reprimenda do acusado pela
analise da circunstancia judicial em apreco.

Atrelando ao estudo da vitimologia, Salo de Carvalho destaca a
necessidade de cautela para o ndo adentramento no pantanoso terreno da

revitimizacao do individuo ofendido no curso da instrucéo probatéria:
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Embora seja um aspecto relevante de investigagédo criminoldgica (vitimologia)
as formas pelas quais as pessoas se colocam em posigdes de vulnerabilidade
e se expdem a situagdes de risco - riscos que em muitos casos podem defla-
grar um processo que resulta em atos delitivos praticados contra o sujeito
vulneravel (vitimizagéo primaria) -, o procedimento e os critérios judiciais de
analise devem ser muito bem dimensionados, sob pena de a sentenga, que
é direcionada ao réu, produzir um novo dano a vitima. A propésito, nao ape-
nas no momento do julgamento, mas, sobretudo, no dos atos instrutérios, ju-
diciais e administrativos (depoimento policial), ha uma forte tendéncia de os
atores do sistema penal reproduzirem situagdes de revitimizagao (vitimizagao
secundaria), normalmente em decorréncia da extrema inabilidade em abordar
temas delicados que envolvem pessoas (réus e vitimas) concretas.!'4

Nao se mostra profana a conclusdo de que a analise do comportamento
vitima €& ponto comumente mais abordado pela defesa técnica dos acusados.
Concluséo esta de indole empirica, ao menos. E ha razéo de ser para tanto. Segundo

a pacifica orientacédo do STJ:

O comportamento da vitima é circunstancia judicial ligada a vitimologia, que
deve ser necessariamente neutra ou favoravel ao réu, sendo descabida sua
utilizacdo para incrementar a pena-base. Com efeito, se ndo restar evidente
a interferéncia da vitima no desdobramento causal, como ocorreu na hipétese
em andlise, essa circunstancia deve ser considerada neutra.''s

Dai, desponta a orientagdo pacifica, tanto doutrinaria quanto
jurisprudencialmente, de que, de forma alguma, o comportamento da vitima podera
embasar o recrudescimento da pena do condenado. No maximo, pode ser valorada
como neutra, quando n&o contribui para a ocorréncia do delito.

Mas, entéo, surge o questionamento: como inferir se a vitima de alguma
forma contribuiu para a pratica do delito? Resposta esta que deve ser dada pelo
Estado-Juiz, mas sempre observando algumas limitagées, em prol da dignidade da
pessoa humana.

E aqui, interessa ao estudo o aprofundamento do Caso Mariana Ferrer,
que pode assim ser sintetizado:

Na acgdo, Mariana Ferrer acusava o empresario André de Camargo Aranha
de té-la dopado em 2018 durante uma festa na boate em que ela atuava como

114 DE CARVALHO, Salo. Penas e Medidas de Seguranga no Direito Penal Brasileiro. 3. ed. Sao
Paulo: Saraivadur, 2021. p. 411-412.

115 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus 541.177/AC. Relator: Ministro Ribeiro Dantas.
Brasilia, 04 fev.,, 2020. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/document
o/mediado/?componente=ATC&sequencial=105930823&num_registro=201903165207 &data=202002
12&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 05 mar. 2025.
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promoter, em Floriandpolis, e depois de ter tirado sua virgindade enquanto
ela estava vulneravel, sem capacidade de resistir.

Em 2019, o empresario foi denunciado por estupro de vulneravel e o juizo de
1° grau decretou sua prisao, que foi revogada pelo TJ/SC. O segundo promo-
tor do caso entendeu que ndo foi possivel comprovar o estado da jovem. O
homem foi absolvido.

Em novembro de 2020, audiéncia em que foi realizada oitiva da vitima causou
revolta na comunidade juridica. Em video, divulgado pelo The Intercept, o
advogado que representava o empresario foi rispido. Em uma das falas, disse
que ela estava "dando showzinho".

"Pecgo a Deus que meu filho ndo encontre uma mulher que nem vocé. E nao
da para dar o teu showzinho, teu showzinho vocé vai la dar no Instagram
depois para ganhar mais seguidores."

Na audiéncia, a promoter se mostra abalada e, chorando, "implora" ao ma-
gistrado por respeito.

"Eu gostaria de respeito, doutor, excelentissimo, eu estou implorando por res-
peito, no minimo. Nem os acusados, nem os assassinos sao tratados da
forma que eu estou sendo tratada. Pelo amor de Deus, gente."!'¢

Aqui, explicito o fenbmeno da revitimizacdo. A ampla e a plena defesa
pode muito, mas n&o pode tudo. A incursdo probatodria que almeja ofender a vitima
sob o argumento de analise da circunstancia judicial do comportamento da vitima
esbarra no fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

Tamanha a repercussao midiatica do Caso Mariana Ferrer que o
legislador infraconstitucional editou a Lei n. 14.245/2021, que levou em seu titulo o
nome da vitima (Lei Mariana Ferrer). Dentre outras inovagdes legislativas, destaca-se

a inclusao das seguintes normas no CPP:

Art. 400-A. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, e, em especial, nas que
apurem crimes contra a dignidade sexual, todas as partes e demais sujeitos
processuais presentes no ato deverao zelar pela integridade fisica e psicolo-
gica da vitima, sob pena de responsabilizagado civil, penal e administrativa,
cabendo ao juiz garantir o cumprimento do disposto neste artigo, vedadas:

| - a manifestagao sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto
de apuragao nos autos;

Il - a utilizagdo de linguagem, de informac¢des ou de material que ofendam a
dignidade da vitima ou de testemunhas.

(...)

Art. 474-A. Durante a instrugdo em plenario, todas as partes e demais sujeitos
processuais presentes no ato deverdo respeitar a dignidade da vitima, sob
pena de responsabilizagao civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz pre-
sidente garantir o cumprimento do disposto neste artigo, vedadas:

116 Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/quentes/421783/stj-rejeita-nulidade-de-audiencia-
polemica-do-caso-mari-ferrer>. Acesso em 27 mar. 2025.
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| - a manifestagao sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto
de apuragao nos autos;

Il - a utilizagdo de linguagem, de informac¢des ou de material que ofendam a
dignidade da vitima ou de testemunhas.

Com isso, nos tempos atuais, mais do que nunca cabe aos sujeitos
processuais o extremo respeito a dignidade da vitima, vedando-se a imersao em
mateérias que possam lhe ofender tal direito fundamental.

Historicamente, via-se em audiéncias envolvendo crimes contra a
dignidade sexual de criangas e adolescentes uma gama de questionamentos com o
unico intuito de transparecer que a sexualidade precoce, a prévia iniciagao sexual e 0
comportamento da vitima “justificaram” a conduta criminosa do acusado. Antes
mesmo da Lei Mariana Ferrer, os tribunais superiores refutavam, com veeméncia, a
possibilidade juridica desta sorte argumentativa. E o que se imprime no enunciado n.

593 da Sumula de jurisprudéncia dominante do STJ:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjung¢ao carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior
ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.'"”

Outro caso que é digno de anotagéo € o conhecido Caso Doca Street.
Na encantadora Praia dos Ossos, localizada no Municipio de Buzios no litoral
fluminense, ocorreu um dos casos mais notorios da crénica policial brasileira. Ali
estava a residéncia de ver&o da socialite mineira Angela Diniz, conhecida nos circulos
sociais como "A Pantera".

Na noite de 30 de dezembro de 1976, por volta das 20 horas, apds uma
intensa briga, Angela foi fatalmente alvejada com quatro disparos - trés atingindo seu
rosto e um na regido da nuca. O autor do crime foi seu parceiro, o paulistano Raul
Fernandes do Amaral Street, popularmente chamado de "Doca Street", com quem
mantinha relacionamento e coabitava ha aproximadamente quatro meses.

Imediatamente apds cometer o homicidio, Doca abandonou o local,
deixando a arma de fogo junto ao corpo da vitima. Aquele dia havia sido
particularmente conturbado para o casal, que foi observado por conhecidos tendo

desentendimentos publicos na praia. Doca demonstrava ciume excessivo em relagao

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula 593. Diario de Justiga, Brasilia, 6 nov. 2017.
Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/internet_docs/biblioteca/clippinglegislacao/sumula_593 2017 _t
erceira_secao.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2025.
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a companheira, manifestando comportamento hostil. Sua personalidade era marcada
por caracteristicas dominadoras, possessivas e prepotentes.

No julgamento deste caso, viu-se o desenvolvimento de uma tese que
até pouco tempo era a protagonista defensiva nos casos de feminicidio: a legitima
defesa da honra. Por ela, o agente alegava ter praticado o crime para defender sua
honra supostamente maculada por comportamentos da vitima, geralmente
relacionados a infidelidade conjugal ou condutas moralmente reprovadas pelos
padrdes sociais vigentes.

Tal construgcéo n&o encontra previsao expressa no ordenamento juridico
brasileiro, tratando-se de uma interpretagcao extensiva e distorcida do instituto da
legitima defesa previsto no art. 25 do CP, que estabelece: "entende-se em legitima
defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta

agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem."

A literatura juridica destrincha:

Street foi defendido por Evandro em seu primeiro julgamento e acabou sendo
condenado a uma pena diminuta, dois anos de reclusao com sursis (suspen-
sdo condicional da pena). Isto é, o condenado ndo precisaria recolher-se a
prisdo. Era praticamente a absolvigdo. Evandro Lins e Silva usou a tese da
legitima defesa da honra, com excesso culposo, e conseguiu os pifios dois
anos. Foi um sucesso total para a defesa. Nas proprias palavras de Evandro,
“Foi um juri sensacional. O julgamento permitiu que eu aparecesse como o
advogado que era antes. E enfrentando a impopularidade, enfrentando os
movimentos feministas, que, na época, tinham uma forga muito grande e
eram muito atuantes. Mas eles n&o tinham razéo, porque evidentemente eu
nao estava defendendo nada contra as mulheres... Era um episddio individual,
de um casal que se desajustou e que chegou até a desgraga de um crime” '8,

Ao arremate, décadas apds o Caso Doca Street, o STF pacifica a

inviabilidade da legitima defesa da honra ao decidir:

Referendo de medida cautelar. Arguicdo de descumprimento de preceito fun-
damental. Interpretagdo conforme a Constituicdo. Artigos 23, inciso Il, e 25,
caput e paragrafo unico, do Cdédigo Penal e art. 65 do Cdédigo de Processo
Penal. “Legitima defesa da honra”. N&o incidéncia de causa excludente de
ilicitude. Recurso argumentativo dissonante da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, lll, da CF), da protegéo a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput,
da CF). Medida cautelar parcialmente deferida referendada. 1. “Legitima de-
fesa da honra” ndo é, tecnicamente, legitima defesa. A traicdo se encontra
inserida no contexto das relagdes amorosas. Seu desvalor reside no ambito

118 ELUF, Luiza Nagib. A paixdo no Banco dos Réus. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Edigao Kindle.
Posicéo 1223.
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ético e moral, ndo havendo direito subjetivo de contra ela agir com violéncia.
Quem pratica feminicidio ou usa de violéncia com a justificativa de reprimir
um adultério ndo esta a se defender, mas a atacar uma mulher de forma des-
proporcional, covarde e criminosa. O adultério ndo configura uma agressao
injusta apta a excluir a antijuridicidade de um fato tipico, pelo que qualquer
ato violento perpetrado nesse contexto deve estar sujeito a repressao do di-
reito penal. 2. A “legitima defesa da honra” é recurso argumentativo/retérico
odioso, desumano e cruel utilizado pelas defesas de acusados de feminicidio
ou agressodes contra a mulher para imputar as vitimas a causa de suas proé-
prias mortes ou lesbes. Constitui-se em rango, na retérica de alguns opera-
dores do direito, de institucionalizagdo da desigualdade entre homens e mu-
Iheres e de tolerancia e naturalizagéo da violéncia domeéstica, as quais néo
tém guarida na Constituicdo de 1988. 3. Tese violadora da dignidade da pes-
soa humana, dos direitos a vida e a igualdade entre homens e mulheres (art.
1°, inciso Il , e art. 5°, caput e inciso |, da CF/88), pilares da ordem constitu-
cional brasileira. A ofensa a esses direitos concretiza-se, sobretudo, no esti-
mulo a perpetuagao da violéncia contra a mulher e do feminicidio. O acolhi-
mento da tese tem a potencialidade de estimular praticas violentas contra as
mulheres ao exonerar seus perpetradores da devida sangdo. 4. A “legitima
defesa da honra” ndo pode ser invocada como argumento inerente a pleni-
tude de defesa prépria do tribunal do juri, a qual ndo pode constituir instru-
mento de salvaguarda de praticas ilicitas. Assim, devem prevalecer a digni-
dade da pessoa humana, a vedagéo a todas as formas de discriminagao, o
direito a igualdade e o direito a vida, tendo em vista os riscos elevados e
sistémicos decorrentes da naturalizagao, da tolerancia e do incentivo a cultura
da violéncia doméstica e do feminicidio. 5. Na hipotese de a defesa langar
mao, direta ou indiretamente, da tese da “legitima defesa da honra” (ou de
qualquer argumento que a ela induza), seja na fase pré-processual, na fase
processual ou no julgamento perante o tribunal do juri, caracterizada estara a
nulidade da prova, do ato processual ou, caso ndo obstada pelo presidente
do juri, dos debates por ocasiao da sessao do juri, facultando-se ao titular da
acusagao recorrer de apelagéo na forma do art. 593, 1ll, a, do Cédigo de Pro-
cesso Penal. 6. Medida cautelar parcialmente concedida para (i) firmar o en-
tendimento de que a tese da legitima defesa da honra é inconstitucional, por
contrariar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 1ll, da CF), da protecao a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da
CF); (ii) conferir interpretagdo conforme a Constituicdo aos arts. 23, inciso I,
e 25, caput e paragrafo unico, do Cédigo Penal e ao art. 65 do Cddigo de
Processo Penal, de modo a excluir a legitima defesa da honra do &mbito do
instituto da legitima defesa; e (iii) obstar a defesa, a acusacéo, a autoridade
policial e ao juizo que utilizem, direta ou indiretamente, a tese de legitima
defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas fases pré-
processual ou processual penais, bem como durante o julgamento perante o
tribunal do juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento. 7. Medida cau-
telar referendada.®

A génese da tese esta vinculada a intima convicgdo dos jurados, na
seara do Tribunal do Juri, mas merece anotagao pela clara vinculagdo com o estudo

do comportamento da vitima.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 779
MC-Ref. Relator: Ministro DIAS TOFFOLI. Brasilia, 15 mar., 2021. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=755906373>. Acesso em: 27
mar. 2025.
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Trocando em miudos: o comportamento da vitima n&o pode significar o
recrudescimento da pena base, podendo, no maximo, ser valorada como neutra.
Contudo, ndo é dado aos sujeitos processuais se valer de argumentos afrontosos a
dignidade da pessoa humana da vitima com o objetivo de mitigar a pena neste ponto.

3.3.1.9 A existéncia de multiplos fatores de negativagdo e intensidade na analise das

circunstancias judiciais do art. 59

Elencadas e individualizadas as circunstancias judiciais, em
homenagem ao principio da individualizagdo da pena e da proporcionalidade, deve se
dar destaque para quando dentro de uma unica circunstancia judicial existirem
elementos multiplos ou intensidade descomunal autorizadores do aumento de pena
mais significativo.

Nao se pode dar credibilidade ao entendimento de que, uma vez
negativada a circunstancia, fixa-se um patamar padrdo de aumento, desvencilhado
das nuances do caso concreto. Concluir de tal maneira, € autorizar a tarifagdo penal
para situacoes claramente diferentes.

Por exemplo, o individuo que ostenta um antecedente criminal ndo pode
receber pena idéntica aquele que possui extenso rol de anotagdes caracterizadoras
dessa circunstancia.

Diferentes intensidades dos fatos juridicos utilizados na fundamentagéo
permitem distintos graus de aumento de pena. Como ja destacado em linhas pretéritas,
€ assente a orientagcdo de que ha, inclusive, a permissédo para que o magistrado fixe
a pena-base no maximo legal, ainda que tenha valorado tdo somente uma

circunstancia judicial, desde que haja fundamentacéo idénea e bastante para tanto.

3.3.2 Segunda fase — agravantes

Fixada a pena-base e cumprida a primeira fase, adentra-se na fase
intermediaria, momento de diagndstico das circunstancias agravantes e atenuantes
previstas na legislacao infraconstitucional. Assim como no estudo do topico anterior,
por estar a confrontar a politica da pena minima, o foco sera conferido as primeiras

circunstancias, que permitem o recrudescimento da pena na segunda fase do método
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trifasico. Antes do detalhamento individual, porém, rompe a necessidade de alguns
apontamentos.

De largada, como ja adiantado no primeiro capitulo desta obra, em
hipotese alguma a incidéncia de agravantes ou atenuantes permite a fixagao da pena
intermediaria acima ou abaixo dos limites cominados previstos pelo legislador durante
a individualizagao da pena na vertente judicial.’?0

A coexisténcia de agravantes e atenuantes é possivel, e até mesmo
comum no cotidiano forense. Quando da hipdtese, ha de se observar o determinado
no art. 67 do CP, pelo qual a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas
circunstancias preponderantes, sendo elas: os motivos determinantes do crime, a
personalidade do agente e a reincidéncia.

O STJ consolidou o entendimento de que € possivel a compensagao
entre circunstancias agravantes e atenuantes quando possuem igual valor. Este
posicionamento foi firmado pela Terceira Se¢do do STJ no julgamento do EREsp
1.154.752/RS, tornando-se referéncia para decisdes posteriores. Na oportunidade,
consolidou-se a orientagédo de ser possivel, na segunda fase da dosimetria da pena,
a compensagao da agravante da reincidéncia com a atenuante da confisséo
espontanea, por serem igualmente preponderantes. Em 2022, contudo, houve uma
complementacdo do posicionamento em se verificando a multirreincidéncia ou a
reincidéncia especifica (cuja abordagem dar-se-a com maior aprofundamento no
estudo da reincidéncia, a seguir).

Do ponto de vista pratico, a compensacéao entre circunstancias significa
que elas se anulam mutuamente, ndo havendo modificagao da pena-base na segunda
fase. Quando nao é possivel a compensacéo integral, o residual deve ser considerado
para agravar ou atenuar a pena, sempre observados os limites legais.

Quanto ao valor fracionario a ser acrescido em relagcédo a cada agravante
reconhecida, diferentemente da terceira fase, onde as causas de aumento e
diminuicdo tém patamares legalmente estabelecidos, inexiste quantificacdo legal
expressa, o que gerou significativa construgdo doutrinaria e jurisprudencial para suprir

essa lacuna, assim como observado na negativagdo na primeira fase.

120 Vide o topico 2.2.2. A vertente judicial do Capitulo 2.
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Da literatura juridica, colhe-se interessante construgdo a justificar o

paradigma de 1/6 como limite de agravamento ou atenuagao:

Reconhega-se: o Codigo Penal nada diz, ao menos explicitamente, sobre o
ponto.

Contudo, se considerarmos, como devemos considerar, que o ordenamento
juridico € um sistema que enseja todas as respostas, desde que seja inter-
pretado e aplicado sistematicamente, desvelaremos critérios e identificare-
mos limites.

Essa foi a percepgao de Fragoso e de Ruy Rosado de Aguiar Jr. quando se
defrontaram com o tema e sustentaram a tese de que as agravantes e atenu-
antes jamais podem propiciar aumentos e diminuigdes em quantidades supe-
riores a 1/6 da pena-base. A razéo pela qual os ilustres doutrinadores apon-
taram a fragcdo de 1/6 como limite ndo ultrapassavel nés a antecipamos no
capitulo anterior, quando justificamos a impossibilidade de quantificagdo das
circunstancias judiciais sempre nesse patamar, pois 1/6 corresponde ao mi-
nimo legalmente estabelecido pelo legislador para aumentos ou diminuigdes,
na terceira fase, provocados por causas especiais de aumentos ou diminui-
¢bes e como ha uma "hierarquia" entre as circunstancias legais se as agra-
vantes e atenuantes pudessem produzir aumentos iguais ou superiores a 1/6
da pena base isso implicaria em rompimento dessa "hierarquia" com quebra
da harmonia e da coeréncia interna do sistema penal e ainda atentaria contra
o principio da proporcionalidade das penas (necessidade e suficiéncia para a
prevencao e a repressdo)’?!

O ST, por diversos julgados, consolidou o entendimento de que a fragao
de 1/6 (um sexto) é considerada razoavel para cada circunstancia agravante

reconhecida, em sintonia com a orientagdo doutrinaria analisada. Veja-se:

E possivel o aproveitamento das qualificadoras sobejantes (aquelas ndo em-
pregadas para qualificar o delito) na primeira ou na segunda etapas da dosi-
metria, como circunstancias judiciais ou como circunstancias agravantes ge-
néricas. Ademais, cada circunstancia agravante reconhecida, por recomen-
dacéo jurisprudencial, devera acarretar o aumento da reprimenda na fragéo
de 1/6 sobre a pena-base, salvo justificativa adicional para a ado¢éo de quan-
tum distinto. Como, na hipétese, foram valoradas duas agravantes, esta au-
torizado o aumento imposto, de 1/3 sobre a pena-base.'?

No caso pratico da reincidéncia, uma das agravantes mais comuns
prevista no art. 61, | do CP, a aplicacdo do aumento de 1/6 seria exemplificada em
uma condenacdo por roubo com pena-base de 4 anos. Aplicando-se a fracéo

jurisprudencial, haveria um acréscimo de 8 meses, resultando em pena de 4 anos e 8

121 BOSCHlI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicagao. 8. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2020. p. 237-238.

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 802.818/SP. Relator:
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, 07 mar, 2023. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202300470976&dt_publicacao
=13/03/2023>. Acesso em: 27 mar. 2025
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meses apos a segunda fase dosimétrica. Na mesma situagcdo, verificando-se a
agravante do motivo torpe, prevista no art. 61, Il, alinea "a" do CP, com a nova
aplicacédo da fragdo de 1/6, chega-se um acréscimo adicional de 8 meses sobre a
pena-base, totalizando assim 5 anos e 4 meses apos a segunda fase dosimétrica (4
anos + 8 meses de reincidéncia + 8 meses de motivo torpe).

Adianta-se, contudo, que a cotidiana orientacdo do STJ autoriza o
aumento em patamar maior do que 1/6 da pena base, desde que exista
fundamentacgéo idonea para tanto. Tema que sera amplificado a seguir.

3.3.2.1 Reincidéncia

Como ja destacado quando do estudo dos antecedentes, por
reincidéncia entende-se situagdo pela qual o agente comete novo crime apds
condenacéo transitada em julgado por crime anterior, dentro do periodo depurador de
cinco anos (art. 64, inciso |, do CP) apds o cumprimento ou extingdo da pena pretérita.
Pela definicdo legal do art. 63 do CP, n&o se configura se o individuo houver sido
condenado por contravencao penal no passado.

Exatamente na abordagem da reincidéncia, o STJ, num passado recente,
trouxe novos trilhos decisoérios sobre o aspecto da compensag¢ao com a atenuante da
confissdo e o patamar de 1/6 como paradigma de aumento de pena. Passa-se ao
detalhamento de cada uma dessas orientacdes, que, pelo método da interpretacao
analdgica, permitem idéntica conclusao as demais circunstancias agravantes.

Primeiramente, ao revisitar o Tema 585, em que se, invariavelmente,
permitia-se a compensacgao integral da reincidéncia (agravante) com a confissao
espontanea (atenuante), arrematou o Tribunal da Cidadania a nova roupagem ao

paradigma outrora pacifico:

E possivel, na segunda fase da dosimetria da pena, a compensacao integral
da atenuante da confissdo espontdnea com a agravante da reincidéncia, seja
ela especifica ou ndo. Todavia, nos casos de multirreincidéncia, deve ser re-
conhecida a preponderancia da agravante prevista no art. 61, I, do Cddigo
Penal, sendo admissivel a sua compensagao proporcional com a atenuante
da confissdo espontanea, em estrito atendimento aos principios da individu-
alizagdo da pena e da proporcionalidade.'2?

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.931.145/SP. Relator: Ministro Sebastido
Reis Junior. Brasilia, 22 jun., 2022. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/Getl
nteiroTeorDoAcordao?num_registro=202201526193&dt_publicacao=31/10/2023>. Acesso em: 27 mar.
2025.
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A construgao jurisprudencial € harmdnica aos principios constitucionais
da individualizagao da pena e da proporcionalidade, permitindo ao julgador considerar
adequadamente tanto o historico criminal reiterado do agente quanto sua postura
colaborativa no processo penal, evitando, assim, distorcbes no sistema punitivo.
Relembre-se, ainda, que as multiplas anotacbes criminais podem autorizar a
concomitante identificacdo da agravante em estudo e a negativagcédo dos antecedentes
enquanto circunstancia judicial da primeira fase.

Na pratica forense, impera explicitar que o Sistema Eletrénico de
Execucao Unificado (SEEU) é uma ferramenta do CNJ que centraliza a gestao de
processos de execug¢ao penal em todo o territério nacional. Adotado desde 2016 como
politica nacional. O sistema permite o controle informatizado da execugéo penal e das
informacdes relacionadas ao sistema carcerario brasileiro. O individuo que ostenta
executivo de pena em curso recebe um Processo de Execugao de Pena (PEP) nesse
sistema.

N&o raro, tanto a acusagédo pede como o juiz reconhece a reincidéncia
com arrimo num PEP existente no SEEU. Ocorre que o art. 111 da Lein. 7.210/1984

(Lei da Execugao Penal) normatiza:

Art. 111. Quando houver condenacgao por mais de um crime, no mesmo pro-
cesso ou em processos distintos, a determinagéo do regime de cumprimento
sera feita pelo resultado da soma ou unificagdo das penas, observada,
quando for o caso, a detragdo ou remigao.

Paragrafo unico. Sobrevindo condenagéo no curso da execugdo, somar-se-a
a pena ao restante da que esta sendo cumprida, para determinagéo do re-
gime.

Trata-se da regra da unificagdo das penas na execucgao penal. Interessa
sua menc¢ao no ponto porque, num unico PEP, ha a possibilidade de existéncia de
multiplas condenag¢des com o transito em julgado (multirreincidéncia).

No quadro emoldurado, para o correto diagndstico desta agravante, e,
consequentemente, para a identificacdo da proporcional fragdo a ser utilizada na
segunda fase dosimétrica, mostra-se mais prudente a apresentacdo no processo do
relatorio ou extrato de cumprimento de pena extraido do SEEU. Pragmaticamente, ali,
consigna-se quais as penas unificadas num mesmo PEP, possibilitando-se a correta

individualizagao proporcional da pena.
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Quanto a fragéo a ser utilizada pela constatagao da reincidéncia, o STJ

fixou a seguinte tese ao pacificar o Tema Repetitivo 1.172:

A reincidéncia especifica como unico fundamento sé justifica o agravamento
da pena em fragdo mais gravosa que 1/6 em casos excepcionais € mediante
detalhada fundamentacao baseada em dados concretos do caso.'24

Algumas conclusdes podem ser extraidas da tese em estudo.

Por primeiro, adota-se o patamar minimo de recrudescimento na fragao
de 1/6 pela constatagao da reincidéncia.

Contudo, em se tratando de reincidéncia especifica, vale dizer, quando
um individuo, apés ter sido condenado por um crime (observado o periodo depurador
de cinco anos), comete outro delito de mesma natureza ou espécie, as peculiaridades
do caso concreto permitem a exasperacao em patamar superior.

E, como dita anteriormente, a interpretagdo analdgica permite que a
conclusao de que o decidido nos Temas Repetitivos 585 e 1.172 sirva de norte para a
apreciagao das demais circunstancias agravantes tipificadas no CP.

O escorgo jurisprudencial do STJ nos tempos atuais refuta, com
veeméncia, a ligdo doutrinaria de que a fracdo de 1/6 se revela como limite para
exasperacao da pena na segunda fase dosimétrica para cada agravante identificada.

3.3.2.2 Motivo futil ou torpe

A motivacgdo, entendida como as razdes faticas e subjetivas que levaram
o individuo a pratica delitiva, servem como aumento de pena na segunda fase
dosimétrica em se verificando a futilidade ou a torpeza.

Por motivo futil, orienta a doutrina:

E o motivo de minima importancia, manifestamente desproporcional & gravi-
dade do fato praticado, como seria, por exemplo, matar alguém porque per-
deu uma partida de sinuca ou praticar um furto simplesmente para adquirir
uma roupa elegante. O fundamento da maior punigédo da futilidade consiste
no egoismo intolerante, na mesquinhez, dentre outros fatores decorrentes da
expressdo da personalidade do agente.?®

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 2.003.716/RS. Relator: Ministro Joel llan
Paciornik. Brasilia, 25 out.,, 2023. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetinteiroTe
orDoAcordao?num_registro=202201526193&dt_publicacao=31/10/2023>. Acesso em: 05 mar. 2025.
125 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagao da pena. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p.
150-151.
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E caracterizado como aquele insignificante, desproporcional ou trivial em
relacdo a gravidade da conduta praticada pelo agente. Banal, sem importancia, que
demonstra desproporgéo entre a reagao do agente e a causa que a desencadeou.

No ambito do STJ, menciona-se que a prévia discussao ndo rompe a

futilidade, isoladamente:

Tese de julgamento: "1. A existéncia de discussao prévia ndo afasta, por si sé,
a configuragao do motivo futil, visto que o objeto do entrevero pode ser, em si
mesmo, futil."28

Sobre a torpeza motivacional do agente:

Torpe é o motivo repugnante, imoral, abjeto, desprezivel, vil, e que ofende a
nobreza do espirito do homem e a moralidade das pessoas.

Usualmente, menciona-se a vinganga, o desprezo, o preconceito, como mo-
tivagcbes torpes. Por exemplo, as lesdes corporais praticadas por homofo-
bia.’?”

Como se percebe, a torpeza e a futilidade s&o conceitos que conferem
ao intérprete uma ampla gama de caracterizagdo. Sempre calcado no dever de
fundamentagéo, porém, deve-se extrema cautelar para a ndo configuragdo da dupla
majoracao pelo mesmo fato. Assim, por exemplo, uma les&o corporal praticada em
virtude de o agente ter pedido num jogo de sinuca pode significar um motivo futil ou
torpe, ndo se permitindo a incidéncia simultdnea de ambos, contudo.

Outro aspecto a ser abordado é que a aplicagdo simultanea do motivo
futil e do motivo torpe como agravantes, quando ja reconhecidos como qualificadoras
do homicidio, configura inadmissivel bis in idem. O homicidio qualificado (art. 121, §2°,
do CP) ja contempla entre suas qualificadoras o motivo futil (inciso Il) e o motivo torpe
(inciso ). Quando estas circunstancias s&o utilizadas para qualificar o delito, alterando
os limites da pena em abstrato (recluséo de 12 a 30 anos), sdo consumidas pela figura
tipica qualificada, sendo juridicamente impossivel sua reaplicagdo como agravantes

genéricas.

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2.555.553/MS. Relator: Ministro Joel llan Paciornik. Brasilia, 22 out., 2024. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/SearchBRS?b=ACOR&p=false&operador=e&livie=%28%28+%28MOTI
VO+FUTIL+BANAL%29%29%29+E+%40CDOC%3D%272509967%27>. Acesso em: 29 mar. 2025.
127 BUSATO, Paulo César. Direito Penal Parte Geral. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 893.
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Havendo multiplicidade de qualificadoras no homicidio, por outro lado,
nada impede que o motivo (torpe ou futil), se e somente se ndo tenha sido utilizado
como a circunstancia qualificadora do crime em concreto, seja utilizado como
sobressalente para a majoragcdo da reprimenda na primeira ou na segunda fase
dosimétrica.

A orientacao aqui delineada também deve ser aplicada em relacao as
demais agravantes genéricas que também constituam causa de aumento de pena ou

qualificadoras de outros crimes.

3.3.2.3 Para facilitar ou assegurar a execugéo, a ocultagdo, a impunidade ou

vantagem de outro crime

Se aplica quando o agente comete um delito visando garantir o sucesso
de outro crime, seja ele anterior ou posterior. Aldgica juridica por tras dessa agravante
€ que o desvalor da conduta ¢é intensificado quando o crime é praticado como meio
para outro delito, demonstrando maior reprovabilidade na conduta do agente.

A aplicacdo desta agravante exige a comprovagao do propdsito
especifico do agente, ndo bastando mera conjectura.

Na primeira modalidade (facilitagao), ocorre quando o agente pratica um
delito para tornar possivel ou mais facil a execu¢ao de outro crime. Por exemplo, o
furto de um veiculo para utiliza-lo em um roubo posterior.

Quanto ao elemento tipico assegurar a execugao, o crime é praticado
para garantir que outro delito seja executado com sucesso. Como exemplo, tem-se o
sequestro de familiares de um gerente de banco para for¢a-lo a permitir acesso ao
cofre.

Apoés a pratica delitiva, pode o agente vir a realizar nova empreitada
criminosa para assegurar a ocultagdo ou impunidade de outro crime. Um caso classico
€ o0 homicidio de testemunha de um crime anterior.

Por fim, para assegurar vantagem de outro crime se refere a pratica de
um crime para garantir que o agente desfrute dos beneficios obtidos com a conduta
anterior. Exemplo: falsificacdo de documentos para usufruir de valores obtidos

mediante estelionato.
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3.3.24A traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que

dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido

O fundamento desta agravante reside na maior reprovabilidade da
conduta do agente que, valendo-se de meios que dificultam ou impossibilitam a defesa
da vitima, demonstra maior periculosidade e covardia. A norma busca punir mais
severamente quem, contrariando o enfrentamento da vitima em igualdade de
condicdes, utiliza-se de recursos que a colocam em situacio de indefensabilidade.

A traicdo se da pela conduta do agente que ataca a vitima de forma
inesperada, surpreendendo-a quando esta ndo tem motivos para desconfiar da
agressao. O elemento essencial € a surpresa, aliada a confianga da vitima no agressor
ou a sua despreocupagao com possivel ataque.

Por emboscada, existe uma agao prévia. O agente, premeditadamente,
oculta-se a espera da vitima para, no momento oportuno, surpreendé-la. A ocultagao
€ elemento caracteristico, sendo que o agressor planeja o ataque e posiciona-se
estrategicamente para pegar a vitima desprevenida.

Ocorre a dissimulagdo quando o agente oculta sua real intengao,
fingindo propédsito diverso para aproximar-se da vitima e, assim, ataca-la quando
estiver desprevenida. O agressor mascara suas verdadeiras inten¢des, enganando a
vitima quanto aos seus propositos.

Encerra-se a situagdo agravante em estudo com uma clausula genérica,
permissiva de interpretagao analégica extensiva. Trata-se do emprego de recurso que
dificulte ou torne impossivel a reagao da vitima. Como exemplos, pontua-se: ataque
durante o sono da vitima, uso de narcéticos para reduzir sua capacidade de defesa,

emprego de superioridade numeérica, e etc.

3.3.2.5 Com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou

cruel, ou de que podia resultar perigo comum

O legislador estabeleceu esta circunstancia agravante com lastro em
dois pilares fundamentais. Primeiramente, emerge a maior reprovabilidade da conduta,
entendida como a utilizacdo de mecanismos causadores de sofrimento desnecessario

ou dotados de crueldade, gerando um maior desvalor da conduta. Num segundo
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prisma, estd a maior periculosidade do agente, que, ao langar mao de tais recursos,
evidencia frieza e calculo na execugao criminosa, representando maior risco social.

O veneno constitui substéncia que, quando introduzida no organismo,
provoca danos a saude ou morte. Sua utilizagao recebe tratamento mais severo pelo
direito penal por agir de forma sorrateira e muitas vezes imperceptivel a vitima,
caracterizando meio insidioso.

O emprego de fogo ou explosivo na execugcdo de crimes também
configura circunstancia agravante por representar recursos que provocam destruicéo,
dor intensa e possibilidade de perigo comum.

A tortura, como método que causa sofrimento fisico ou mental intenso e
prolongado, revela especial crueldade do agente e justifica punigcdo mais severa.

Os meios insidiosos atuam de forma traicoeira e dissimulada,
dificultando ou impossibilitando a defesa da vitima, revelando maior periculosidade do
agente.

Meios cruéis caracterizam-se pelo sofrimento excessivo e desnecessario
imposto a vitima, demonstrando insensibilidade e brutalidade do agente.

O perigo comum diz respeito aos meios que, além de atingir a vitima
pretendida, colocam em risco pessoas indeterminadas, ampliando o alcance da
lesividade da conduta.

Quanto as trés ultimas figuras, uma vez mais, o legislador langa mao de
uma clausula geral, permitindo o método de interpretagdo analdgica por parte do juiz

sentenciante.

3.3.2.6 Contra ascendente, descendente, irm&o ou coénjuge

Ajustificativa para esta agravante se fundamenta na violagéo de deveres
especiais de protecdo reconhecidos pelo ordenamento juridico, que estabelece
obrigacdes reciprocas de auxilio, respeito e protecdo entre familiares proximos.
Pontua-se a vulnerabilidade da vitima, que, frequentemente, confia no familiar
agressor. Nao raro, sao projetados danos psicoldgicos adicionais em razao do vinculo
afetivo que foi violado durante a pratica delitiva.

Por vedacédo a analogia penal em prejuizo do acusado, ndo se estende

a agravante no crime praticado contra companheiro ou companheira, em situagao de
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unido estavel. Entretanto, neste caso, ha margem para aplicagdo da agravante a

seguir estudada (coabitagao).

3.3.2.7 Com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagbes domésticas, de
coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei

especifica

No abuso de autoridade, o agente se vale de sua posigao hierarquica,
funcao ou cargo para facilitar a pratica delituosa. Nao se trata apenas da autoridade
publica, mas de qualquer relacdo onde exista poder de mando ou ascendéncia, como
a do empregador sobre o empregado, do professor sobre o aluno ou do médico sobre
o paciente. Em tais situagdes, ha um desvirtuamento da confianga depositada no autor
do delito em razdo de sua posigao privilegiada, tornando a vitima mais vulneravel e
menos capaz de oferecer resisténcia.

A prevaléncia de relacdes domésticas ocorre quando o delito € praticado
no ambito da familia, aproveitando-se o agente dos lagos de parentesco, afinidade ou
convivéncia para executar o crime. Esta modalidade de agravante reconhece a
especial gravidade da violagdo da confianga e da seguranca que deveriam existir no
ambiente familiar. Ja a prevaléncia de relagdes de coabitacio refere-se as situacoes
em que o agente se vale da convivéncia sob o mesmo teto, mesmo sem relagao
familiar, para praticar o delito. Por sua vez, a hospitalidade diz respeito a condigao de
hdspede, quando o agente, recebido na casa da vitima, aproveita-se desta condigao
para delinquir.

A parte final da agravante menciona especificamente a violéncia contra
a mulher na forma da lei especifica, referindo-se a Lei n°® 11.340/2006, conhecida
como Lei Maria da Penha. A aplicagao desta agravante requer que a violéncia seja
praticada contra a mulher em contexto de relagdes domésticas, familiares ou de afeto,

conforme previsto no art. 5° da Lei Maria da Penha, veja-se:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patri-
monial:

| - no @mbito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convi-
vio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as espo-
radicamente agregadas;
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Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por in-
dividuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

lIl - em qualquer relagao intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacio.

Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientagao sexual.

Sobre a agravante em estudo, dois Temas Repetitivos do STJ merecem
aprofundamento, por afastarem o que comumente se entendia como “bis in idem”
incidéncia do recrudescimento da pena intermediaria.

Por ocasido da pacificagdo do Tema Repetitivo 1.197, fixou-se a seguinte

tese:

A aplicagcédo da agravante do art. 61, inc. ll, alinea 'f', do Cédigo Penal (CP),
em conjunto com as disposi¢cdes da Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006),
nao configura “bis in idem”.

No ponto, destacou-se:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C,
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. LESAO CORPORAL PRATICADA NO AMBITO DOMES-
TICO CONTRA A MULHER (ART. 129, § 9°, CP). APLICAGCAO DA AGRA-
VANTE GENERICA (ART. 61, Il, F, CP). POSSIBILIDADE. BIS IN IDEM NAO
CONFIGURADO. MAIOR PUNIGAO QUANDO O CRIME E PRATICADO
CONTRAA MULHER (GENERO FEMININO).

1. Recurso Especial processado sob o regime previsto no art. 543-C, § 2°, do
CPC, c/c o art. 3° do CPP, e na Resolugao n. 8/2008 do STJ.

2. Nao ha bis in idem na aplicacdo da agravante genérica prevista na alinea
fdoinc. Il do art. 61 do Cddigo Penal (CP), em relagdo ao crime previsto no
art. 129, § 9°, do mesmo Cddigo, vez que a agravante objetiva uma sancéo
punitiva maior quando a conduta criminosa € praticada "com abuso de auto-
ridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitagdo ou de hos-
pitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica" (des-
taquei), enquanto as elementares do crime de lesdo corporal tipificado no art.
129, § 9°, do Caodigo Penal, traz a figura da lesédo corporal praticada no es-
paco doméstico, de coabitagdo ou de hospitalidade, contra qualquer pessoa
independente do género, bastando ser ascendente, descendente, irmao, cén-
juge ou companheiro, ou com quem o agente conviva ou tenha convivido, ou
seja, as elementares do tipo penal ndo fazem referéncia ao género feminino
da vitima, enquanto o que justifica a agravante é essa condi¢do de carater
pessoal (género feminino - mulher).

3. Acircunstancia que agrava a pena € a pratica do crime de violéncia domés-
tica contra a mulher, enquanto a circunstancia elementar do tipo penal do art.
129, § 9°, do Cadigo Penal, ndo faz nenhuma referéncia ao género feminino,
ou seja, a melhor interpretacdo - segundo o art. 5° da Lei de Introdugao as
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Normas do Direito Brasileiro - € aquela que atende a fungao social da Lei, e,
por isso, deve-se punir mais a lesao corporal contra ascendente, descendente,
irmao, cénjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido,
ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relagées domésticas, de coabitagédo
ou de hospitalidade, se a vitima for mulher (género feminino), haja vista a
necessaria aplicagdo da agravante genérica (art. 61, inc. Il, alinea f, do CP).

(...)128

O tipo penal protege qualquer pessoa no contexto doméstico
independentemente do género, enquanto a agravante incide especificamente quando
a vitima é mulher, reconhecendo a necessidade de maior protecdo em razédo da
vulnerabilidade histérica. Esta interpretagcdo, fundamentada no art. 5° da LINDB,
concretiza o principio da vedacao da protecao deficiente.

Noutra oportunidade, o STJ pacificou a seguinte tese no Tema Repetitivo
n. 1.215:

Nos crimes contra a dignidade sexual, ndo configura bis in idem a aplicagédo
simultanea da agravante genérica do art. 61, Il, "f", e da majorante especifica
do art. 226, Il, ambos do Cddigo Penal, salvo quando presente apenas a re-
lagdo de autoridade do agente sobre a vitima, hipotese na qual deve ser apli-

cada tdo somente a causa de aumento.'?®
A circunstancia de o agente cometer o crime prevalecendo-se das
relagdes domésticas, de coabitacdo, de hospitalidade ou com violéncia contra a
mulher na forma da lei especifica ndo pressupde, tampouco exige, qualquer relagao
de autoridade entre o agente e a vitima. Da mesma forma, o agente pode possuir
autoridade sobre a vitima, sem, contudo, incidir, necessariamente, em alguma dessas

circunstancias que agravam a pena.

3.3.2.8 Com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério

ou profissdo

Trata-se de circunstancia que majora a pena em razao do desvalor da
conduta praticada por quem, investido de especial confiangca ou autoridade, utiliza-se

indevidamente destas condi¢des para facilitar ou possibilitar a pratica do delito.

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 2.026.129/MS. Relator: Ministro Jesuino
Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT). Brasilia, 12 jun., 2024. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/SearchBRS?b=ACOR&p=false&operador=e&livie=%28%28+%28 AGRA
VANTE+RELACOES+DOMESTICAS+BIS+IN+IDEM%29%29%29+E+%40CDOC%3D%272452969%
27. Acesso em: 29 mar. 2025.

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 2.038.833/MG. Relator: Ministro Joel llan
Paciornik. Brasilia, 13 nov., 2024. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeor
DoAcordao?num_registro=202203620938&dt_publicacao=18/11/2024>. Acesso em: 30 mar. 2025.
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O fundamento desta agravante reside na maior reprovabilidade da
conduta daquele que, além de violar o bem juridico tutelado pela norma penal
incriminadora, também rompe com deveres especiais que lhe sdo impostos em razéo
de sua posigdo ou fungcdo social. Quando o agente se vale de seu cargo, oficio,
ministério ou profissdo para a pratica criminosa, demonstra maior periculosidade e
desprezo pelos valores sociais, justificando o tratamento penal mais severo.

Para a caracterizagdo desta agravante, € necessario que exista uma
relacdo direta entre o cargo, oficio, ministério ou profissdo do agente e a pratica
delituosa. Nao basta que o sujeito possua determinada fungdo ou posicéo; é
imprescindivel que tenha se valido desta condicdo como meio facilitador para a
execucao do crime, abusando dos poderes que lhe foram conferidos ou violando
deveres que lhe eram impostos.

O abuso de poder ocorre quando o agente extrapola os limites de sua
competéncia, utilizando-se de prerrogativas de seu cargo ou funcéo para fins ilicitos.
Este elemento da agravante € comumente observado em crimes praticados por
funcionarios publicos ou por aqueles que exercem funcbdes de autoridade, como
policiais, magistrados ou fiscais.

Ja a violacdo de dever caracteriza-se pelo descumprimento de
obrigacdes especificas atreladas ao cargo, oficio, ministério ou profissdo. Neste caso,
0 agente infringe normas deontoldgicas ou legais que orientam o exercicio de sua
atividade.

Importante ressaltar que esta agravante nao se aplica quando o abuso
de poder ou a violagao de dever ja constituir elementar do tipo penal ou qualificadora,
em respeito ao principio do non bis in idem. Assim, nos crimes funcionais proprios,
como o peculato (art. 312, CP) ou a concusséao (art. 316, CP), ndo incide a agravante,
pois a condigado especial do agente ja é considerada na propria tipificagao do delito.

Na orientagdo do STJ, viu-se a possibilidade de aplicagao da agravante
quando o médico langca mao de sua relagdo profissional com uma paciente para
pratica do crime de violagdo sexual mediante fraude (art. 215 do CP)'3°. Na mesma

linha, 0 advogado que se vale de sua condigdo como mecanismo para induzir a vitima

130 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2.603.068/SP. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, 18 fev., 2025. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202401152258&dt_publicacao
=26/02/2025>. Acesso em: 30 mar. 2025.
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em erro durante a pratica do estelionato atua na linha da agravante, violando o Cédigo
de Etica e Disciplina da OAB"3".

3.3.2.9 Contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida

Fundamenta-se no reconhecimento da fragilidade de determinados
grupos sociais, seja por questdes bioldgicas, fisioldgicas ou sociais. Criangas, idosos,
enfermos e gestantes encontram-se, por razdes diversas, em situagdo de
desvantagem em relagdo ao agente criminoso, justificando o tratamento diferenciado
pelo legislador. O aumento da reprovabilidade da conduta resulta da maior
censurabilidade atribuida ao agente que se aproveita da situagao de vulnerabilidade
da vitima para praticar o delito.

No caso das criangas, a prote¢cao abrange individuos com idade inferior
a 12 anos, conforme dispoe o Estatuto da Crianca e do Adolescente. A vulnerabilidade
decorre da imaturidade fisica e psicoldgica propria da infancia, que limita a capacidade
de defesa e resisténcia diante de situagdes de perigo. Um exemplo claro ocorre nos
crimes patrimoniais, como o furto praticado contra crianga que porta um objeto de
valor, aproveitando-se o agente da incapacidade da vitima de perceber a subtragao.

Quanto aos maiores de 60 anos, a protegcdo especial justifica-se pelas
limitagbes fisicas e, por vezes, cognitivas que acompanham o processo de
envelhecimento. O Estatuto do Idoso reforca essa protecdo ao estabelecer que o
idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. Crimes
como estelionato contra idosos, explorando sua confianga ou eventual déficit cognitivo,
exemplificam situagdes em que a agravante deve ser aplicada para majoragao da
pena.

A condi¢cdo de enfermo, por sua vez, abrange tanto doencas fisicas
quanto mentais que reduzam a capacidade de defesa ou resisténcia da vitima. E
importante destacar que a enfermidade deve estar presente no momento da pratica
delituosa e ser de conhecimento do agente, que dela se aproveita para facilitar a

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo Regimental no Agravo
Regimental no Recurso Especial n. 2.083.182/SP. Relator: Ministro Messod Azulay Neto. Brasilia, 07
nov., 2023. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetIinteiroTeorDoAcordao?num_registro=2
02200793427&dt_publicacao=13/11/2023>. Acesso em: 30 mar. 2025.
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execucao do crime. Como exemplo, podemos citar o furto praticado contra paciente
hospitalizado, impossibilitado de proteger seus bens.

Ja a protecdo a mulher gravida é lastreada tanto na condigdo de maior
vulnerabilidade fisica durante a gestacdo quanto na tutela do nascituro. A
jurisprudéncia tem entendido que basta a condicdo objetiva de gravidez,
independentemente do conhecimento do agente, para a aplicagdo da agravante'?.
Um crime de roubo praticado contra gestante, expondo-a a estresse e risco para a
gestacdo, exemplifica situagdo em que a agravante deve ser reconhecida.

A protecao constitucional a esses grupos vulneraveis encontra amparo
em diversos dispositivos da CF/1988. O art. 227 estabelece como dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente o direito a vida, a saude
e a dignidade, colocando-os a salvo de toda forma de violéncia. Ja o art. 230 determina
que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas. A
protecao a maternidade esta prevista no art. 6° como direito social e reforgcada pelo
art. 203, que trata da assisténcia social. Os enfermos encontram protecao
constitucional no direito a saude, consagrado no art. 196 da Carta Magna.

3.3.2.10 Quando o ofendido estava sob a imediata prote¢cdo da autoridade

O fundamento desta agravante reside no especial desvalor da agao
criminosa que, além de atingir o bem juridico protegido pela norma penal
incriminadora, demonstra um desprezo pela autoridade constituida, resultando em
uma dupla ofensividade: atinge-se tanto o bem juridico tutelado quanto a prépria
autoridade do Estado. O legislador entendeu que tal circunsténcia revela maior
audacia do agente e, consequentemente, maior periculosidade social, justificando o
tratamento penal mais rigoroso.

Para a configuragao desta agravante, é necessario que o ofendido esteja
sob protecao atual, efetiva e direta da autoridade no momento da pratica criminosa.

A titulo de exemplo, ocorre quando um preso, sob custddia de agentes

penitenciarios, € morto por outro detento dentro do estabelecimento prisional. Neste

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus 582200 SP
2020/0116225-0. Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS. Brasilia, 04 ago., 2020. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202001162250&dt_publicacao
=13/08/2020>. Acesso em: 30 mar. 2025.
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caso, a vitima encontrava-se sob a protecdo imediata da autoridade, representada
pelos agentes do Estado responsaveis pela seguranga no presidio. Outro exemplo
seria a agressao a uma testemunha que depde em juizo, estando sob a protecéo
imediata do magistrado e dos demais agentes de seguranga presentes na audiéncia.

A protecao constitucional que fundamenta esta agravante encontra
respaldo no art. 144 da CF/1988, que estabelece que a segurancga publica é dever do
Estado e direito e responsabilidade de todos, sendo exercida para a preservacéo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio. Quando o Estado, por
meio de seus agentes, coloca o cidadao sob sua protegao imediata, assume um dever
qualificado de protecao. A violagao desse estado de protecao representa ndo apenas
a ofensa ao bem juridico tutelado pela norma penal, mas também um ataque a prépria
autoridade estatal.

Destaca-se que essa agravante nao se aplica em relagdo ao agente
publico enquanto sujeito ativo do delito, quando esta a exercer autoridade (o que
podera ensejar o recrudescimento da pena pela agravante do abuso de autoridade).
Mas sim ao particular que ousa a realizar o crime quando a vitima esteja sob a tutela
do Estado.

3.3.2.11 Em ocasido de incéndio, naufragio, inundagédo ou qualquer calamidade

publica, ou de desgracga particular do ofendido

O legislador, ao estabelecer esta agravante, reconheceu a especial
censurabilidade da conduta daquele que, em vez de prestar solidariedade ou auxilio
em momentos de dificuldade, opta por aproveitar-se da situacdo calamitosa para
cometer crimes. Tal comportamento revela maior periculosidade e insensibilidade
moral, justificando assim o aumento da reprimenda penal. Esta circunstancia
demonstra o maior grau de reprovabilidade social da conduta criminosa praticada em
contextos onde a vulnerabilidade das vitimas encontra-se potencializada.

A aplicagdo desta agravante encontra-se atrelada a dois cenarios
distintos: o primeiro refere-se as calamidades publicas (incéndio, naufragio, inundagao
ou qualquer outra calamidade) que afetam um numero indeterminado de pessoas; o0
segundo diz respeito as desgracgas particulares, que atingem especificamente a vitima
do crime. Em ambas as situacdes, o elemento comum € a exploragao oportunista da

fragilidade alheia, seja ela coletiva ou individual.
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Como exemplos de aplicagao desta agravante, podemos citar o furto de
residéncias durante uma enchente que forcou os moradores a abandonarem suas
casas; o estelionato praticado contra familiares desesperados de vitimas de desastre
aeéreo; a apropriacao indébita de valores destinados a obras de reconstrugcdo apods
calamidades naturais; ou ainda, o crime de roubo cometido contra pessoa que acabou
de sofrer um acidente automobilistico. Em todos estes casos, verifica-se o
aproveitamento indevido de situacdes de extrema vulnerabilidade para a pratica
criminosa.

Esta agravante encontra respaldo constitucional indireto no principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso lll, da CF/1988) e na garantia da
seguranga como direito fundamental (art. 5°, caput). Além disso, conecta-se com o
objetivo fundamental da Republica de construir uma sociedade solidaria (art. 3°, inciso
I, da CF/1988), pois sanciona mais severamente aqueles que, em vez de
manifestarem solidariedade em momentos de crise, aproveitam-se dela para delinquir.

O STJ firmou o entendimento de que a simples ocorréncia do crime
durante a vigéncia do estado de calamidade néo é suficiente para a aplicagao da
agravante, sendo necessaria a comprovagao de que o agente se beneficiou das
condi¢gdes geradas pela situagdo para a pratica do crime (no caso, apurou-se a
necessidade de afastamento da agravante num crime de trafico de drogas que se deu

durante o periodo pandémico)':.

3.3.2.12 Em estado de embriaguez preordenada

O agente, deliberadamente, ingere substéncia alcodlica ou de efeitos
analogos com o objetivo especifico de adquirir coragem para praticar determinado
crime. Trata-se, portanto, de uma embriaguez voluntaria e com finalidade especifica:
criar artificialmente uma situacdo de maior ousadia ou desinibicao para facilitar a
execugao da infragdo penal previamente idealizada. Nesse caso, o agente utiliza a
substéncia como uma espécie de "gatilho quimico" para impulsionar sua propria

vontade criminosa.

133 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 2.300.140/SP. Relatora:
Ministra Daniela Teixeira. Brasilia, 26 nov., 2024. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/Getl
nteiroTeorDoAcordao?num_registro=202300467661&dt_publicacao=17/12/2024>. Acesso em: 30 mar.
2025.
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Para a configuragéo, é necessario que a ingestao da substancia tenha
ocorrido com o propdsito especifico de facilitar a pratica do crime. Assim, o0 agente se
embriaga para criar uma situagao favoravel a execugéo do delito, sabendo que, sob o
efeito da substancia, suas inibicdes serao reduzidas. Por exemplo, um individuo que
ingere deliberadamente grande quantidade de bebida alcodlica para "criar coragem"
e, em seguida, dirige-se a residéncia de seu desafeto para consumar um homicidio
previamente planejado.

Se diferencia da embriaguez voluntaria simples, pois nesta ultima,
embora o agente tenha voluntariamente se embriagado, ndo o fez com o propésito
especifico de cometer um crime. Na embriaguez voluntaria simples, prevista no art.
28, inciso Il, do CP, o agente apenas responde pelo crime que venha a cometer,
aplicando-se a teoria da actio libera in causa. Ja na embriaguez preordenada, além
de responder pelo crime, o agente sofre o agravamento da pena em razdo da maior
reprovabilidade de sua conduta.

A embriaguez preordenada contrasta frontalmente com a embriaguez
por caso fortuito ou forga maior, prevista no art. 28, § 1°, do CP. Na embriaguez por
caso fortuito, o agente desconhece o efeito inebriante da substancia que consumiu,
como ocorre quando alguém ingere uma bebida que foi adulterada sem seu
conhecimento. J&4 na embriaguez por forga maior, 0 agente é coagido a ingerir a
substéncia contra sua vontade, como no caso de alguém que é forgado a beber ou a
consumir drogas sob grave ameacga. Devidamente comprovada essas hipoteses, o
agente sera beneficiado pela iseng¢do da pena, se e somente se, ao tempo da agao
ou da omissao, se mostrasse inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato

ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

3.3.2.13 Concurso de pessoas

O art. 62 do CP elenca as circunstancias agravantes especificas quando

da existéncia do crime cometido em concurso de pessoas. Sao elas:

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagdo ao agente que:

| - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes;

Il - coage ou induz outrem a execug¢ao material do crime;
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Il - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade
ou nao-punivel em virtude de condigdo ou qualidade pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de re-
compensa.

A primeira hipétese de agravante aplica-se ao agente que promove ou
organiza a cooperagao no crime ou dirige a atividade dos demais agentes. Nesta
situagao, verifica-se que o legislador optou por punir mais severamente aquele que
tem papel de lideranga na empreitada criminosa, reconhecendo que sua participagao
€ mais significativa para o resultado final. Por exemplo, em um roubo a banco em que
um dos criminosos planeja toda a agao, distribui fungdes aos demais e coordena a
execugao, este tera sua pena agravada em razao de sua posigao de comando.

O inciso Il do mesmo artigo prevé agravante para quem coage ou induz
outrem a execucdo material do crime. Esta hipétese reconhece a maior
reprovabilidade da conduta daquele que, valendo-se de sua influéncia sobre terceiro,
utiliza-o como instrumento para a pratica delituosa. llustrativamente, tem-se o caso de
um individuo que, por meio de ameagas, obriga um funcionario de banco a facilitar um
roubo, ou ainda, aquele que induz pessoa com deficiéncia mental a praticar um furto.

A agravante do inciso |ll merece especial atengao por seu carater de
protecado a pessoas vulneraveis, referindo-se a situagao em que o agente instiga ou
determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou n&o-punivel em
virtude de condi¢do ou qualidade pessoal.

Alerta-se, contudo, que pode existir crime autbnomo nesta circunstancia,
como ocorre no caso da corrupgao de menores, tipificada no artigo 244-B da Lei n.
8.069/90. Neste crime, pune-se especificamente o ato de corromper ou facilitar a
corrupcao de menor de 18 anos, com ele praticando infragdo penal ou induzindo-o a
pratica-la. Logo, havendo o crime autbnomo, ndo ha falar em sua aplicagao por
vedacao ao bis in idem.

Por fim, emerge do inciso IV o recrudescimento da pena quando o crime
se da mediante paga ou promessa de recompensa. A mercantilizagado da atividade
criminosa demonstra maior reprovabilidade pela frieza e pela motivacao torpe que
orienta o0 agente. Ao cometer um crime por dinheiro ou outra forma de recompensa, o
agente revela completo desprezo pela ordem juridica e pelos bens juridicos tutelados
pelo Direito Penal.
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3.3.3 Terceira fase — causas especiais de aumento de pena

As causas especiais de aumento de pena constituem elementos
normativos especificos, previstos no Codigo Penal ou em legislagdes penais especiais,
que determinam a majoracédo da pena em fragdes ou percentuais preestabelecidos.
Diferentemente das agravantes genéricas, que sao aplicadas na segunda fase da
dosimetria, as causas de aumento incidem na terceira fase, apds a fixagado da pena
intermediaria, e possuem o condao de elevar a reprimenda para além dos limites
minimo e maximo previstos no tipo penal basico. Estas causas majorantes refletem
uma opgao politico-criminal do legislador de conferir maior reprovabilidade a
determinadas condutas que, embora enquadradas no mesmo tipo penal, apresentam
circunstancias especificas que demandam tratamento diferenciado.

Uma caracteristica distintiva das causas especiais de aumento de pena
reside na sua capacidade de elevacédo da pena para além dos limites estabelecidos
no preceito secundario do tipo penal. Enquanto as circunstancias judiciais e as
agravantes e atenuantes encontram-se limitadas aos marcos minimo e maximo da
pena cominada, as majorantes podem resultar em uma pena final que ultrapasse o
maximo previsto no tipo penal. Como exemplo, cita-se o crime de roubo (art. 157 do
CP), cuja pena de reclusao varia de 4 a 10 anos, mas que, com a incidéncia da causa
de aumento referente ao emprego de arma de fogo (art. 157, §2°-A, inciso |, do CP),
pode ser majorada em 2/3, atingindo até 16 anos e 8 meses de recluséo.

O STJ consolidou entendimento de que as causas de aumento incidem
sobre a pena provisoria e podem elevar a reprimenda além do maximo em abstrato
previsto para o tipo penal, ndo havendo falar na limitagdo cogente nas fases
pretéritas.’34

Quanto a ordem de aplicagcdo das causas especiais de aumento e
diminuicao de pena, o entendimento predominante é de que, em regra, devem ser
aplicadas primeiramente as causas de aumento e, posteriormente, as causas de

diminuic&o. Veja-se:

134 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2.463.012/PI. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, 20 fev., 2024. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=202303271549&dt_publicacao
=26/02/2024>. Acesso em: 30 mar. 2025.
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Por fim, no concurso de majorantes e minorantes, as causas de aumento e
de diminuigdo sao aplicadas individualmente, de forma sucessiva, igualmente
sem influéncia da ordem. Veja-se, p. ex., em caso de pena provisoria fixada
em 6 (seis) anos, com incidéncia de minorante no valor de 1/3 € majorante
de 2/3, independe se o julgador aplica primeiramente a majorante ou a mino-
rante, pois, em ambos os casos, a pena final resultard em 6 (seis) anos e 8
(oito) meses [primeira operagao: diminui 1/3 (2 anos) de 6 (seis) anos = 4
(anos) e, apos, aumenta 2/3 (2 anos e 8 meses) = 6 (seis) anos e 8 (oito)
meses; segunda operacao: aplica 2/3 (4 anos) sobre os 6 (seis) anos = 10
(dez) anos e, posteriormente, reduz 1/3 (3 anos e 4 meses) = 6 (seis) anos e
8 (oito) meses].

Lembra, contudo, Boschi que no caso de aumento ou diminuigao em valores
idénticos (no caso de majorantes e minorantes fixas ou variaveis), diferente-
mente do que ocorre com as agravantes e atenuantes, é vedada a compen-
sacao, e o calculo deve ser feito de forma sucessiva, para ndo prejudicar o
réu. O autor exemplifica com as causas de aumento e de diminuigao idénticas
no valor de 1/3. Se uma pena proviséria fosse deter- minada em 9 (nove)
anos, a compensacgao estabeleceria esta quantidade como definitiva. Todavia,
se a pena fosse aumentada em 1/3, restaria em 12 (doze) anos e, posterior-
mente, reduzida na quantidade de 1/3, o resultado final seria de 8 (oito) anos.
No caso, a ordem dos fatores nao altera o resultado final.'35

De igual modo, havendo multiplicidade de causas de aumento de pena
na terceira fase, devera ser aplicada a fragdo uma sobre a outra, e ndo sobre a pena

intermediaria somente:

4. No caso, ao fazer incidir, de forma sucessiva e cumulativa, a fragdo de
aumento de 1/3 pelo concurso de agentes e pela restricao de liberdade da
vitima, além do acréscimo relativo ao emprego de arma de fogo (2/3), apli-
cado pelo magistrado sentenciante, a Corte local apresentou fundamentos
concretos aptos a evidenciar a maior gravidade da conduta, destacando a
pluralidade de agentes envolvidos na empreitada criminosa (trés) e a restri-
¢do de liberdade das vitimas, que teria perdurado por cerca de 12 horas.36

Ainda quanto o tema, destaca-se que o paragrafo unico do art. 68 do CP
normatiza que, havendo multiplicidade de causas de aumento ou de diminuicio
previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma so
diminuicao, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

A fragcdo a ser aplicada a titulo de majorante na terceira fase da
dosimetria penal pode ser fixa (por exemplo, no art. 121, §4°, do CP, tem-se a
majoragao de 1/3 no homicidio culposo praticado sem observancia de regra técnica
de profisséo, arte ou oficio) ou variavel (art. 121, §2°-B, inciso |, do CP, em que o juiz

135 DE CARVALHO, Salo. Penas e Medidas de Seguranga no Direito Penal Brasileiro. 3. ed. Sao
Paulo: Saraivadur, 2021. p. 496-497.

136 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 850.319/SP. Relatora: Ministra Daniela
Teixeira. Brasilia, 27 nov., 2024. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorD
oAcordao?num_registro=202303104191&dt_publicacao=04/12/2024>. Acesso em: 05 mar. 2025.
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pode adicionar 1/3 até a metade no homicidio contra menor de 14 anos quando a
vitima é pessoa com deficiéncia ou com doenca que implique o aumento de sua
vulnerabilidade).

Dada a amplitude das hipoteses previstas pelo legislador ordinario como
majorantes, ao contrario do estudo realizado em relagdo as duas primeiras fases
dosimétricas, torna-se inviavel a analise individualizada neste estudo. As linhas
apresentadas, contudo, servem de norte geral para a aplicagdo das majorantes no
caso concreto.

De todo o escorco proporcionado, vé-se que existe uma série de
mecanismos que permitem ao intérprete a conclusao pelas hipéteses de majoragao
da pena no caso concreto, desde que amparado no constitucional dever de
fundamentacao. Ainda assim, quais as razdes que levam o Estado-Juiz, numa postura
de minimo esforgo decisério, a optar pela pena mais branda sem revelar a correta
proporcionalidade e individualizagéo do caso em julgamento? E o questionamento que

se almeja responder no proximo capitulo.
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4 A CULTURA OU POLITICA DA PENA MINIMA

4.1 Uma questao semantica: politica ou cultura?

Segundo a definigdo lexical do vocabulo politica®’:

substantivo feminino

1. Ciéncia do governo das nagdes. = ESTADISTICA

2. Arte de regular as relagdes de um Estado com os outros Estados.

3. Sistema particular de um governo.

4. Tratado de politica.

5. Modo de governar ou de dirigir a administragao ou o poder, a nivel central
ou local.

6. [Figurado] Modo de haver-se, em assuntos particulares, a fim de obter o
que se deseja. = ESTRATEGIA

7. Esperteza, finura, maquiavelismo.

8. Cerimlnia, cortesia, civilidade, urbanidade.

Falar em politica da pena minima muito se assemelharia aos
mencionados sentidos de n. 6 e 7. O vocabulo é o mais utilizado tanto na doutrina,
quanto na jurisprudéncia.

Prova disso € que, ao dissertar sobre o comportamento que acompanha

a aplicagcao generalizada da pena minima, destaca Guilherme de Souza Nucci:

Pensamos ser muito dificil para o magistrado separar completamente os re-
quisitos do art. 59 em duas fases distintas, conseguindo argumentos sufici-
entes para dar pena minima, ao mesmo tempo em que extrai outros para
estabelecer regime mais severo. Afinal, se o crime é grave — nao pela simples
descrigao tipica, mas pelos aspectos faticos que envolve —, a pena nao deve-
ria situar-se no minimo, atendendo-se ao disposto nos elementos “circuns-
tancias e consequéncias do crime”, previstos no art. 59. Muitas vezes, ocorre
a predominancia da indevida politica da pena minima, isto é, a praxe de
muitos magistrados tendente a estabelecer sempre a pena minima, em-
bora, em seguida, resolvam fixar regime mais severo, porque o crime, abstra-
tamente considerado, é grave.'3

Nao de forma diferente, também a jurisprudéncia adota a predile¢cao do

termo politica da pena minima. E o que se |& dos seguintes arestos:

137 Grifos acrescidos. Disponivel em: <https://dicionario.priberam.org/pol%C3%Adtica>. Acesso em 18
nov. 2024.

138 Grifos acrescidos. NUCCI, Guilherme Souza. Cédigo Penal Comentado. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 441.
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(...) 5) Nao se descura a preocupagéao externada pelo Parquet quanto a cha-
mada politica da pena minima, ou seja, a adog¢ao da pena minima em abs-
trato como ponto de partida para a fixagao da pena-base, principalmente nas
hipéteses de delitos com extensa escala penal. Contudo, na espécie, a ma-
gistrada sentenciante exasperou a pena-base na fragcdo de 1/ 6 (um sexto),
dentro dos critérios propugnados pela jurisprudéncia, considerando, como ja
mencionado, a acentuada culpabilidade da ré, o que atende aos principios da
proporcionalidade e da individualizagédo da reprimenda. (...)'3°

(...) Nuangas interpretativas, se englobadamente albergado pelo conceito de
culpabilidade em relacdo a dado extraido do processo desfavoravelmente
considerado ao agente, sdo suficientes, per se, para descolar a pena-base
do sossego encontradi¢go no balizamento minimo cominado a espécie delitiva,
aninhado na inconstitucional "politica da pena minima", na medida em que
- desprezando-se os principios da individualizagcao e da proporcionalidade da
pena - termina-se por violar a equidade e a isonomia, dispensando-se trata-
mento igual a desiguais .

Utilizando a expresséo politica da pena minima entre aspas, no condao
de delimitar a exatidao terminoldgica, é possivel a localizagdo de 2.257 resultados no
sitio de buscas jurisprudenciais do jusbrasil.com.br'#!. De idéntica forma, com a
expressao “cultura da pena minima”, ndo ha 358 resultados’#2.

A preferéncia pela expresséo, contudo, merece alguns apontamentos.

Como destacado na jurisprudéncia colacionada, refuta-se a existéncia
de uma politica da pena minima, exatamente por ser uma contradicdo em termos. A
constitucional individualizagdo da pena ndo se coaduna com a padronizacio
sancionatoria no minimo legal, fugindo o Estado-Juiz do dever constitucional de
fundamentacao decisoria de acordo com as peculiaridades probatoérias do processo
penal a ser decidido.

Nao bastasse, a utilizagdo do vocabulo politica encontra forte respaldo
na técnica legislativa em que se almeja a adogdo de um conjunto normativo de

atuacao sinérgico em prol de um interesse publico primario. Cita-se, v.g., a Lei

139 Grifos acrescidos. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo: 03312053420218190001
202405006012. Relator: Des. SUIMEI MEIRA CAVALIERI. Rio de Janeiro, 06 ago., 2024. Disponivel
em: <https://www3.{jrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00049F 75F72C668CBDF
E1630995179CBB420C51724282731&USER=> . Acesso em: 18 nov. 2024.

140 Grifos acrescidos. MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Criminal: 10479071376194001
Passos. Relator: Salvio Chaves. Belo Horizonte, 02 out, 2014. Disponivel em:
<https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=BAF765
7D767C29EED2FC02669C0E4A9A juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=

10&numeroUnico=1.0479.07.137619-4%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>. Acesso em: 18
nov. 2024.

141 Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?componentClass=autocomp
lete&componentName=autocomplete result&q=%22pol%C3%Adtica+da+pena+m%C3%Adnima%22

>. Acesso em 21/11/204.

142 Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=%22cultura+da+pena
+m%C3%ADnima%22> . Acesso em 21/11/2024.
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11.343/06 (institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad,
entre outras medidas), a Lei n.° 6.938/81 (dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente) e a Lei n.° 9.433/97 (estabelece a Politica Nacional de Recursos Hidricos
e da outras providéncias).

Por isso, poder-se-ia sustentar como mais correta a eleicdo do vocabulo

cultura, entendida lexicalmente como43:

substantivo feminino

1. Ato, modo ou efeito de cultivar. = CULTIVO, LAVRA

2. Terreno cultivado (ex.: visitou a cultura de abéboras). = LAVOURA, PLAN-
TACAO

3. Conjunto das operagbes necessarias para que a terra produza. = CULTIVO
4. Produto do cultivo.

5. Criagdo de animais (ex.: cultura de peixes).

6. [Biologia] Cultivo de células ou tecidos em ambiente propicio ao seu de-
senvolvimento e crescimento (ex.: cultura de bactérias).

7. [Biologia] Conjunto das células ou dos tecidos cultivados nesse ambiente
(ex.: ainda era necessario analisar a cultura).

8. Conjunto dos conhecimentos adquiridos de uma pessoa ou grupo (ex.: ela
¢ uma pessoa com muita cultura). = INSTRUCAO, SABER, SABEDORIA #
DESCONHECIMENTO, IGNORANCIA, INCULTURA

9. Totalidade dos costumes, das tradi¢goes, das crengas, dos padroes
morais, das manifestag¢oes artisticas e intelectuais e de outras caracte-
risticas que distinguem uma sociedade ou grupo social (ex.: cultura por-
tuguesa; cultura africana).

10. Conjunto das caracteristicas morais, intelectuais, artisticas e dos costu-
mes ou tradigdes de um determinado povo, nagao, lugar ou de um periodo
especifico (ex.: cultura helenistica; cultura celta; cultura medieval).

11. Conjunto das atividades e instituicdes relacionadas com a produgéo, cri-
acao e divulgacao das artes e das ciéncias humanas (ex.: é preciso investir
na cultura).

Neste viés, pelos trechos negritados, a despeito de se afugentar da
correta cognigado para a adequada calibragdo da sancé&o penal, a indiscriminada
utilizacdo da pena minima muito mais se aproximaria de uma indevida cultura do que
de uma politica chancelada pelo Estado Legislador.

A atuacdo da vertente judicial da individualizagdo da pena, como ja
destacado, € imanente ao exercicio do juizo normativo, entendido como a valoragéo
pelo sujeito que exerce o dever de decisdo na analise elementos faticos que
reverberam no desenvolvimento da tecnologia juridica dosimétrica.

Pela similaridade da discussdo, € de se rememorar que O aspecto

cultural do saber € de peculiar valia para o debate do préprio cerne da epistemologia

143 Grifos acrescidos. Disponivel em: <https://dicionario.priberam.org/cultura>. Acesso em 18 nov. 2024.
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juridica. Alias, a inerente existéncia de aspectos culturais, outrora, foi a pedra de toque

para afastar o aspecto cientifico do Direito Penal. E o que alerta Claudio Brand&o:

Assim, para o positivismo, apenas a criminologia, tomada como uma ciéncia
baseada em um paradigma ontoldgico, foi definida como um conhecimento
cientifico. Essa corrente nao tratava o Direito Penal como ciéncia, visto
que ele tem objeto normativo de investigagao, o qual é caracterizado por
ser cultural e mutavel. Ademais, o Direito Penal também nao possui o cara-
ter de universalidade e o de generalidade, advindo das ciéncias da natureza.
Por conseguinte, ele seria um conhecimento acientifico.

A critica neokantista partia de uma dicotomia, distinguem-se as ciéncias que
possuiam um ato gnosioldgico da explicagdo, que eram chamadas de cién-
cias da natureza, das ciéncias que tinham um ato gnosiolégico de compreen-
sdo valorativa, chamadas de ciéncias da cultura. As ciéncias culturais, tam-
bém denominadas de ciéncias do espirito humano, caracterizam-se pela
interagdao do sujeito cognoscendi com o objeto de investigagao, por
meio da realizacéo de juizos de valor.'#

O conceito cultural reverbera na propria teoria do delito. Segundo o ja

mencionado doutrinador:

A distingao entre natureza e cultura, que deita suas raizes na dicotomia kan-
tiana da critica da raz&o pura e da critica da razao pratica, faz com que os
métodos para a investigagcéo dos objetos sejam diferentes: enquanto para as
ciéncias da natureza se explicara o objeto (pressupondo a nédo relagéo dele
com o sujeito que o investiga, isto é, o sujeito cognoscend,), para as ciéncias
da cultura se compreendera o objeto (o que traduz uma interrelagédo entre o
objeto do conhecimento e o sujeito cognoscend).

O direito penal - alias, como todo o direito - € visto pelo neokantismo como
uma ciéncia cultural. Dai o conceito de cultura ser fundamental para o
desenvolvimento da teoria do delito. O motivo pelo qual o bem juridico se
distancia na sua esséncia conceitual dos conceitos dos positivistas reside no
fato do valor ndo estar associado a atividade do legislador, mas sim a esfera
cultural, que da o cabedal para que se atribuam signos positivos ou negativos
aos objetos. Enquanto valor cultural, pode-se extrair daquele conceito um
plexo de consequéncias para a interpretagcdo da norma penal, visto que o
direito ndo pode ser cego aos valores, mas sim um objeto de conheci-
mento valioso. O método do direito dependera intrinsecamente dos valores,
o que faz com que o bem juridico resida no centro teleoldgico da norma penal,
a partir daqui.#®

Cientificamente, noutro prisma, o aprofundamento do termo cultura traz
consigo um fecundo debate conceitual que encontrara palco em diversas ciéncias do

saber, principalmente, a antropologia, a historia e a sociologia. Nesta obra, cinge-se

144 Grifos acrescidos. BRANDAO, Claudio. Epistemologia do Direito Penal: Primeiras Notas.
Delictae, Belo Horizonte, vol. 7, n. 12, 2022, p. 15-32.

145 Grifos acrescidos. BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 6. ed. Sdo Paulo: D’Placido,
2020. p. 48.
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ao comportamento decisério dos agentes processuais no capitulo de fixagao da pena
no caso concreto.

Outro aspecto de relevancia € a inabalavel conclusdo de que o juiz,
enquanto o6rgado do Poder Judiciario, é revestido da condi¢cado de realizar a politica
criminal quando da aplicagdo do Direito ao caso concreto. De ha muito, o STF
consolidou na sua jurisprudéncia o entendimento de que os juizes de direito e os
membros do Ministério Publico se encontram inseridos numa especial categoria do

funcionalismo publico, sendo verdadeiros agentes politicos:

Recurso extraordinario. Responsabilidade objetiva. A¢éo reparatéria de dano
por ato ilicito. llegitimidade de parte passiva. 2. Responsabilidade exclusiva
do Estado. A autoridade judiciaria nao tem responsabilidade civil pelos atos
jurisdicionais praticados. Os magistrados enquadram-se na espécie
agente politico, investidos para o exercicio de atribui¢gées constitucio-
nais, sendo dotados de plena liberdade funcional no desempenho de
suas fungbes, com prerrogativas préprias e legislagao especifica. 3.
Acao que deveria ter sido ajuizada contra a Fazenda Estadual - responsavel
eventual pelos alegados danos causados pela autoridade judicial, ao exercer
suas atribuigdes -, a qual, posteriormente, tera assegurado o direito de re-
gresso contra o magistrado responsavel, nas hipéteses de dolo ou culpa. 4.
Legitimidade passiva reservada ao Estado. Auséncia de responsabilidade
concorrente em face dos eventuais prejuizos causados a terceiros pela auto-
ridade julgadora no exercicio de suas fungdes, a teor do art. 37, § 6°, da CF/88.
5. Recurso extraordinario conhecido e provido. 46

Em harmonia com a realizacio da politica criminal quando da prolacao
da sentenca, é o alerta ao perigo de uma dogmatica juridico-penal baseada em
férmulas abstratas, traduzida no fato do juiz se entregar ao automatismo dos conceitos
tedricos, possibilitando a chancela de injustigas ao ndo se adequar as peculiaridades

do caso em julgamento. Nesta quadra, leciona Claus Roxin:

Minha proposta de reestruturar a categoria da responsabilidade do ponto de
vista da teoria dos fins da pena também nao significa, como entende Dreher,
"o retorno a uma clausula geral que € ainda mais vaga do que a clausula da
exigibilidade de Freudenthal e com a qual se pode comegar tudo ou nada".
Evidentemente, ndo se pode excluir a culpabilidade pelo simples fato de
que um juiz, no caso concreto, considere que o fato ndao merece pena.
(...)

De acordo com isso, ndo pode ser considerada, por exemplo, a néo exigibili-
dade como causa geral de exclusdo da culpabilidade nos delitos dolosos, pois

146 Grifos acrescidos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 228977. Relator:
Ministro NERI DA SILVEIRA. Brasilia, 05 mar., 2002. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=252829>. Acesso em: 05 mar.
2025.
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o legislador, nesse setor, regulou individualmente as situagoes de exclu-
sao daresponsabilidade e (do ponto de vista de sua concep¢ao da teoria
dos fins da pena) deu uma solugao que o juiz nao pode corrigir.

A tarefa do intérprete consiste unicamente em escolher, como diretriz da cri-
acéo juridica, aplicar concretamente a lei ou desenvolver cuidadosamente a
dogmatica da culpabilidade, levando em conta as consideracdes legais
sobre os fins da pena nos setores nao regulados pelo Direito positivo —
como, por exemplo, na teoria da imprudéncia e da omissao, ou nas situagoes
do chamado estado de necessidade supralegal que exclui a culpabilidade. 47

Neste prisma, havera situagdes nao positivadas que exigira do intérprete
a “criagdo” da solucdo judicial para o afastamento de injusticas. Atividade de
colmatagao juridica que nédo é destoada de técnica. Em certas hipoteses, o proprio
legislador delega ao 6rgao julgador certa discricionariedade para concretude da justica
(v.g. a existéncia da atenuante genérica inominavel prevista no art. 66 do CP).

Dosar a pena, nesta quadra, € valorar. Aplicacdo concreta do aspecto
cultural e também aplicagdo da politica criminal pelo Estado-Juiz. Ocorre que essa
propria valoracao é revestida de uma técnica, formando uma ciéncia propria para a
concretizagdo das penas. O cerne do presente capitulo € justamente indicar que a
adocdo de uma ndo valoracdo de pontos relevantes para o recrudescimento
sancionatorio, ou seja, a inércia decisoéria, fere de morte os eixos normativos e

cientificos para a pena adequada ao caso.

4.2 Cultura ou Politica da Pena Minima: uma tentativa conceitual

O leitor mais atento ja denota que o objeto do presente estudo é refutar
aplicagao da pena mais branda do que o necessario. Sem fazer tabula rasa do estado
de coisas inconstitucionais do sistema carcerario patrio’#®, cré-se na necessidade de
reavivar o esforgo cientifico em demonstrar que, cirurgicamente, em determinadas
hipéteses, a pena minima n&o é a adequada.

Aventura-se, com essas consideragoes, a tecer o seguinte conceito:

Por cultura ou politica da pena minima entende-se a fixagdo da pena
no menor patamar previsto pela vertente legislativa, sem a devida reflexdo por meio

da cognigdo plena e exauriente do acervo probatério proporcionado durante a

147 Grifos acrescidos. Tradugdo do autor. ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho
penal. 2. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2022. p. 114-115.
148 Vide o subtitulo 2.3. A vertente da execugdo penal do Capitulo 1 deste estudo.
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instrugao processual, amparada numa discricionariedade alheia a tecnologia juridica
dosimétrica (constitucional, convencional e legal) e que se ancora na (des)motivagéao
extraprocessual inapta a juridicamente embasar o comportamento decisorio,
refutando-se a originalidade do processo penal e o principio constitucional da
isonomia.

Entender cada uma desses elementos conceituais é a forca motriz dos

proximos passos.

4.2.1 O elemento conceitual da cogni¢cao no Processo Penal

Kazuo Watanabe destaca a cognigdao empreendida no Processo Civil
levando em conta dois critérios: a horizontalidade e a verticalidade. Quanto ao tema,

tece o seguinte quadro taxondémico:

2.1. A cognicao considerada nos planos vertical e horizontal

Numa sistematizacdo mais ampla, a cognicdo pode ser Vvista
em dois planos distintos: horizontal (extensdo, amplitude) e vertical
(profundidade).

No plano horizontal, a cogni¢do tem por limite os elementos objetivos do
processo estudados no capitulo precedente (trinbmio: questdes processuais,
condi¢des da acao e mérito, inclusive questdes de mérito; para alguns: bind-
mio, com exclusido das condicbes da acao; para Celso Neves: quadrindbmio,
distinguindo pressuposto dos supostos processuais). Nesse plano, a cogni-
¢ao pode ser plena ou limitada (ou parcial), segundo a extensao permitida.

No plano vertical, a cognicdo pode ser classificada, segundo o grau de sua
profundidade, em exauriente (completa) e sumaria (incompleta).

(...)

A classificagao do corte em horizontal e vertical esta sendo feita, na passa-
gem transcrita, em fungédo apenas da area de cogni¢cdo, enquanto o critério
que procuramos levar em conta é a distingdo da cogni¢ao segundo dois pla-
nos distintos, o da extensdo (horizontal) e o da profundidade (vertical). De
sorte que, segundo a nossa viséo, se a cognicao se estabelece sobre todas
as questdes, ela é horizontalmente ilimitada, mas se a cognicao dessas ques-
tdes é superficial, ela € sumaria quanto a profundidade. Seria, entdo, cogni-
¢do ampla em extensdo, mas sumaria em profundidade. Porém, se a cogni-
¢ao é eliminada "de uma area toda de questdes", seria limitada quanto a ex-
tensdo, mas se quanto ao objeto cognoscivel a perquirigdo do juiz ndo sofre
limitacao, ela é exauriente quanto a profundidade. Ter-se-ia, na hipétese, cog-
nicdo limitada em extensao e exauriente em profundidade. Reservamos so-
mente aquela, conforme sera explanado no paragrafo seguinte, a expressao
cognicdo sumaria#®.

149 Grifos acrescidos. WATANABE, Kazuo. Cognigdo no Processo Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 118-119.
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Na seara processual civil, via de regra, tem-se a disponibilidade das
partes, o que pode ser verificado, exemplificadamente, nos efeitos da revelia (art. 344
do CPC™0Y). Diferentemente, pelas questdes de ordem publica abordadas, o processo
penal, até mesmo pelo principio da ultima ratio, nao permite idéntica conclusao. Neste
viés, ainda que revel o acusado nos termos do art. 367 do CPP'%', ndo ha falar em
presuncao de veracidade da narrativa fatica acusatoria.

O quadro emoldurado traduz que a taxonomia utilizada no processo civil
€ plenamente aplicavel ao processo penal, com as devidas adaptagdes. Logo,
valendo-se do empréstimo das ligbes colacionadas, tem-se a seguinte sistematica

para a prolacdo da sentenca condenatéria.

4.2.1.1 Cognigéo horizontal plena

Inexiste sentenca penal condenatdria sem que se tenha decorrido a
analise de todas as condi¢cbes processuais, sejam as apontadas pelas partes, ou
aquelas diagnosticaveis de oficio pelo Estado-Juiz. Neste aspecto, solidificou-se na

jurisprudéncia do TJMT:

HABEAS CORPUS — DENUNCIA PELOS CRIMES DOS ARTIGOS 147, 163
E 345, TODOS DO CP - PRETENDIDO TRANCAMENTO DA ACAO PENAL
— AUSENCIA DE REPRESENTACAO DA VITIMA COM RELACAO AOS DE-
LITOS DE DANO SIMPLES E AMEACA — VIABILIDADE — CRIME DE ACAO
PENAL PUBLICA CONDICIONADA A REPRESENTACAO DO OFENDIDO —
INEXISTENCIA DE QUEIXA-CRIME RELATIVAMENTE AO DELITO DE
EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS RAZOES - AUSENCIA DE CON-
DICAO DE PROCEDIBILIDADE — FALTA DE LEGITIMIDADE AD CAUSAM
DO MINISTERIO PUBLICO - CONTRANGIMENTO ILEGAL COMPROVADO
— ORDEM CONCEDIDA. O Parquet estadual incorreu em equivoco ao ofere-
cer denuncia, uma vez que nao esta autorizado a agir, seja porque ndo houve
representacdo do ofendido seja porque nao existiu oferecimento de queixa-
crime. Destarte, ndo cumprida a condigdao de procedibilidade indispen-
savel para o exercicio da agao penal, a falta de interesse em prosseguir
com a persecugao criminal, deve ser reconhecida para determinar-se o
trancamento da agao penal.'5?

150 Art. 344. Se o réu nao contestar a agdo, sera considerado revel e presumir-se-3o verdadeiras as
alegacoes de fato formuladas pelo autor.

151 Art. 367. O processo seguirda sem a presenca do acusado que, citado ou intimado pessoalmente
para qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou, no caso de mudancga de residéncia,
ndo comunicar o novo enderego ao juizo.

152 Grifos acrescidos. MATO GROSSO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus: 01400780820168110000
140078/2016. Relator: DES. GILBERTO GIRALDELLI. Cuiaba, 09 nov., 2016. Disponivel em:
<https://hellsgate-preview.timt.jus.br/jurisprudencia/VisualizaRelatorio/RetornaDocumentoAcordao?id
=334995&colegiado=Segunda&origem=Proteus&token=3u35s547H0twxVuT>. Acesso em: 18 nov.
2024.
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Para a conclusdo de hipétese de condenacdo e inicio da fase
dosimétrica, todas as questdes processuais devem ser pacificadas pelo Estado-Juiz.
Por exemplo, ha de se verificar eventual (i)licitude probatéria antes do dispositivo
condenatorio.

Outro panorama de inviabilidade de sentenca condenatdria por auséncia
de cognic¢éao horizontal plena repousa no dever de oferta do acordo de ndo persecugao
penal nos processos pendentes de condenacdo, desde que verificadas as demais
hipéteses permissivas estampadas no CPP.

A Lei n. 13.964/2019 trouxe a medida despenalizadora em apre¢o com
a inclusao 28-A no CPP. Norma conhecida como pacote anticrime, entrou em vigor no
ordenamento juridico em 23 de janeiro de 2020. Travou-se, entdo, um debate se o
acordo de nao persecucao penal haveria de ser oferecido aos processos penais em
curso. Somente em 28 de outubro de 2024, o STJ pacificou o Tema Repetitivo n.°

1098, em que cravou as seguintes teses:

1 - O Acordo de Nao Persecucgao Penal constitui um negdcio juridico proces-
sual penal instituido por norma que possui natureza processual, no que diz
respeito a possibilidade de composicado entre as partes com o fim de evitar a
instauragao da agao penal, e, de outro lado, natureza material em razdo da
previsao de extingdo da punibilidade de quem cumpre os deveres estabeleci-
dos no acordo (art. 28-A, § 13, do Cadigo de Processo Penal (CPP).

2 - Diante da natureza hibrida da norma, a ela deve se aplicar o principio
da retroatividade da norma pena benéfica (art. 5°, XL, da CF), pelo que é
cabivel a celebragao de Acordo de Nao Persecugao Penal em casos de pro-
cessos em andamento quando da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019,
mesmo se ausente confissdo do réu até aquele momento, desde que o pedido
tenha sido feito antes do transito em julgado da condenacéao.

3 - Nos processos penais em andamento em 18/09/2024 (data do julgamento
do HC n. 185.913/DF, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal), nos quais
seria cabivel em tese o ANPP, mas ele ndo chegou a ser oferecido pelo Mi-
nistério Publico ou ndo houve justificativa idénea para o seu ndo oferecimento,
o Ministério Publico, agindo de oficio, a pedido da defesa ou mediante
provocacao do magistrado da causa, devera, na primeira oportunidade
em que falar nos autos, manifestar-se motivadamente acerca do cabi-
mento ou nao do acordo no caso concreto.

4 - Nas investigacdes ou agdes penais iniciadas a partir de 18/09/2024, sera
admissivel a celebragao de ANPP antes do recebimento da denuncia, ressal-
vada a possibilidade de propositura do acordo, no curso da agao penal, se for
0 caso'%,

153 Grifos acrescidos. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_
repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1098&cod_tema_f
inal=1098>. Acesso em 25/11/2024.
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Logo, ainda que ja ajuizada a denuncia, desde que presentes 0s
requisitos legais, ao Estado-Acusacgédo repousa o dever de oferecer a medida
despenalizadora. Trata-se de uma questédo horizontal que, dada a recente inovagao
legislativa e ainda mais recente orientagdo jurisprudencial, € digna de nota neste
estudo.

Por vezes, o processo penal é extinto sem sequer a sentenca abrir o
capitulo de analise probatdria de autoria e materialidade, a determinagédo condenatéria
e a consequente dosagem penal (aplicagdo da sancéo propriamente dita). E o que
acontece quando se passa ao diagnéstico da prescricdo da pretensao punitiva.

Ha a possibilidade de se demonstrar estatisticamente uma menor
margem de prolacdo de sentengas condenatdrias exatamente pela barreira de
adentramento no mérito apds a cogni¢cado horizontal plena, ao menos na Justica
Estadual de Mato Grosso.

Para tanto, necessario entender o funcionamento do Sistema Integrado
do Ministério Publico do Estado de Mato Grosso (SIMP). Desenvolvido pelo
Departamento de Tecnologia da Informagéo, atende varios objetivos, sendo o principal
deles a implantagao das Tabelas Unificadas de Taxonomia, instituidas pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP). Os 6rgaos de execugao ministeriais sao
obrigados por normas internas a realizar o registro e o langamento de toda atividade
ministerial no sistema, permitindo, dentre outros, o principio da transparéncia e a
analise da produtividade.

O destrinchar estatistico a seguir elaborado demanda o conhecimento

dos seguintes conceitos taxonémicos do SIMP154:

Sentenga:

1) Desfavoravel: sentenca em desacordo com a ultima manifestagcao do Mi-
nistério Publico ainda que diverso do pedido inicial;

2) Extintiva pela prescrigao: se for extintiva pela prescrigdo, por nao julgar
o fato, pouco importa se for requerido pelo Ministério Publico;

3) Extintiva por outras causas: podendo cada ramo do MP especializar de-
talhando em outras causas de extingdo no subnivel. O movimento deve ser
classificado neste item mesmo quando a sentenga atender a manifestagao
do MP pela extingdo da punibilidade. V.g. morte do agente;

154 Extraidos do Manual do usuario. Disponivel em: <https://mp-mt.atlassian.net/wiki/spa
ces/MAN/pages/6097860/SIMP3>. Acesso em 25/11/2024.
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4) Favoravel: sentenga de acordo com a ultima manifestagdo do Ministério
Publico ainda que diverso do pedido inicial;

5) Parcialmente favoravel: sentenca parcialmente favoravel com a ultima
manifestacdo do Ministério Publico ainda que diverso do pedido inicial.

Pelo Anexo | do presente estudo, utilizando como paradigma de
pesquisa o periodo de 01/01/2024 até 31/12/2024, viu-se que o MPMT, atuando no
primeiro grau de jurisdigdo, exarou 16.095 de ciéncias de sentencas penais favoraveis,
desfavoraveis e parcialmente favoraveis, vale dizer, que analisaram o mérito do
processo penal (aqui resumido como analise probatéria da autoria e
materialidade, hipétese de condenagao/absolvi¢cao e dosimetria da pena).

Valendo-se do mesmo corte temporal, as ciéncias de sentencgas
extintivas por outras causas, vale dizer, que nao analisaram hip6tese de condenagao
ou absolvigdo, revela a soma de 20.869 atos registrados.

Pelos numeros colhidos, observa-se que a prolacdo de sentengas que
adentram ao mérito da analise probatéria (isto é, favoraveis, desfavoraveis e
parcialmente favoraveis) corresponde a 77,12% do numero de sentencga extintivas
pela prescricdo ou por outras causas (decadéncia, litispendéncia, coisa julgada e etc.)
durante o ano de 2024, sendo essas excedentes em 4.774 atos registrados.

O olhar atento deste quadro estatistico possibilita, ao menos em solo
mato-grossense, a desmitificagcdo do discurso generalizado de excesso de puni¢cao
pelo sistema de justica estadual. A prolagdo da sentenga condenatéria deve ser de
precisao cirurgica, somente quando vencidas todas questdes tangenciais a analise do

mérito probatdrio, cujo foco sera a verticalidade.

4.2.1.2 Cognigéo vertical exauriente

Somente apds a analise profunda e completa da integralidade do acervo
probatério e da argumentacdo das partes quanto ao mérito da questdo, afastada
qualquer matéria prejudicial ou preliminar, € que se autoriza a prolagdo da sentenca
condenatoria. Vale dizer, ndo pode haver margem de duvida a condenag&o. Mais
ainda, o exaurimento da prova deve ecoar na calibragem da individualizagao da pena.
Do contrario, resta afrontado o principio da isonomia.

Comanda o art. 386, inciso VIl, do CPP, que, havendo qualquer duvida
sobre a existéncia de prova suficiente para condenacao, ha de se prolatar sentenca
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absolutéria. Mais ainda, como ja abordado no subtitulo anterior, &€ imprescindivel a

inexisténcia de éxito de qualquer argumentacédo benéfica ao acusado durante a

cognigao horizontal plena para se inaugurar a fase de dosimetria da pena com

concluséo anterior pela condenacéo.

O principio da presuncdo de inocéncia traduz reflexos diretos no

processo penal, como destaca a literatura:

O o6nus da prova pode ser distribuido de forma estatica ou dindmica pelo
legislador infraconstitucional. Tanto no processo civil como no processo penal,
0 Onus da prova é distribuido de forma estatica (arts. 373 do CPC de 2015 e
156 do CPP). No processo civil, contudo, ha ainda possibilidade de inverséao
e dinamizagao do 6nus da prova (art. 373, §1.°, do CPC de 2015)213 — como
bem observa a doutrina, “compreende-se que, quando a medida justa da dis-
tribuicdo do 6nus da prova é fundamental para a garantia de um direito, se
devam evitar teorias abstratas e aprioristicas (...) € se imponham solugdes
probatérias ndo aniquiladoras da prépria concretizagéo dos direitos, liberda-
des e garantias”. No processo penal, o 6nus da prova é distribuido de
forma estatica, competindo sempre a acusagao a prova das alegagoes
que descrevam o crime. Esse é o conteudo minimo da regra da presun-
¢do de inocéncia prevista constitucionalmente (art. 5.°, LVII).%

Mais do que o principio de presuncgao de inocéncia, ha de se fazer valer

o principio do favor rei, de amplitude maior por abordar todas as decisdes favoraveis

ao acusado. E o que doutrina Paulo Rangel:

O principio do favor rei é a expressdao maxima dentro de um Estado Consti-
tucionalmente Democratico, pois o operador do direito, deparando-se com
uma norma que traga interpretacdes antagbnicas, deve optar pela que
atenda ao jus libertatis do acusado.

Trata-se de regra do processo penal que impde ao juiz seguir tese mais favo-
ravel ao acusado sempre que a acusagao nao tenha carreado prova sufici-
ente para obter condenacdo. Nesse aspecto, o principio do favor rei se
enlaga com a presunc¢ao de inocéncia que, como vimos, inverte o 6nus
da prova. O 6rgado que acusa € quem tem de apresentar a prova da culpa e
demonstrar a culpabilidade do cidadao presumido inocente. Caso a acusa-
¢ao nao logre criar no tribunal a certeza da culpabilidade, entdo, o que
se impoe é uma decisado favoravel ao acusado (VILELA, Alexandra. Ob.
cit., p. 74).

O favor rei é o que autoriza o juiz (ou tribunal) a absolver o réu quando, veri-
ficando ter ocorrido a prescrigao, o feito ja estiver suficientemente maduro
para proferir uma decisdo de mérito, absolvendo-o (cf. item 10.9.1, infra). Ou
ainda, havendo a ocorréncia de vicio processual que autorize a declaragao
de invalidade do processo ao mesmo tempo que ha provas que autorizem a
absolvigdo. Esta deve ser declarada em nome do favor rei.

155 Grifos acrescidos. MITIDIERO, Daniel F.; MARINONI, Luiz Guilherme B.; SARLET, Ingo W. Curso
de direito constitucional. 12. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023. p. 409.
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O elemento impulsionador da interpretagdo que se deve adotar para alcangar
a norma mais favoravel ao acusado, diante de dois caminhos que se possam
adotar, é exatamente o do favor rei.'%®

A despeito da cognicéo exauriente para a prolagao do édito condenatorio
e, consequentemente, para o desenvolvimento da dosimetria da pena, ha de se
relembrar que, em determinados momentos processuais, o legislador autoriza a

cognigao sumaria para certas naturezas de decisdes penais. No ponto, leciona-se:

Em contrapartida, o STF ja decidiu no ambito do HC n°® 128.031, de relatoria
da Ministra Rosa Weber, que “nao se exigem, quando do recebimento da de-
nuancia, a cognigdo e a avaliagao exaustiva da prova ou a apreciagao exauri-
ente dos argumentos das partes, bastando o exame da validade formal da
peca e a verificagdo da presenca de indicios suficientes de autoria e de ma-
terialidade”. Isso quer dizer que, ao receber a denuncia oferecida pelo 6rgéo
acusatorio, o magistrado exercera um juizo de cogni¢do sumaria, verifi-
cando a presencga dos requisitos da denuncia e de indicios suficientes
de autoria e materialidade. "

Além do mais, algumas agbes penais autbnomas de impugnagao
demandam a apresentacado de provas imediatas para o alcance da pretenséo. E o que
ocorre com 0 habeas corpus, cuja a existéncia da coagao ilegal deve ser previamente
demonstrada pelo impetrante, ndo havendo possibilidade de dilagéo probataria.

Contextualmente, ja decidiu o STF:

AGRAVO INTERNO EM HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DAAGAO PE-
NAL. INVIABILIDADE. IDONEIDADE DA PECA ACUSATORIA. EXCEPCIO-
NALIDADE NAO DEMONSTRADA. ALEGADA AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA. REEXAME FATICO-PROBATORIO. INADEQUAGCAO. NEGATIVA
DE SEGUIMENTO AO HABEAS CORPUS. 1. O habeas corpus nao é via
adequada ao trancamento de agao penal, ressalvados 0s casos excepcionais
de evidente atipicidade da conduta, extingao da punibilidade ou auséncia de
justa causa. 2. E idénea a dendncia que observa todas as exigéncias formais
do art. 41 do Cddigo de Processo Penal. 3. Ndao se admite, na via estreita
do habeas corpus, a qual ndo comporta dilagao probatdria, o reexame,
com vistas ao acolhimento da tese defensiva — auséncia de justa causa
para o inicio da persecug¢io penal —, do conjunto fatico produzido nas
instancias ordinarias. 4. Agravo interno desprovido'%8,

156 Grifos acrescidos. p. 55. RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 30. ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2023. p.55.

157 PIEDADE, Antonio Sergio C.; GOMES, Ana Carolina Dal Ponte A. Colegdo Método Essencial -
Direito Processual Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Método, 2022. E-book. p. 21. ISBN 9786559645107 .
Disponivel em <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/978655964 5107/>. Acesso em
21 nov. 2024.

158 Grifos acrescidos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 234623 PE. Relator: Ministro
NUNES MARQUES. Brasilia, 11 jun., 2024. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=766973462>. Acesso em: 21
nov. 2024
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A regra de ouro para a sentenga condenatéria, contudo, ndo admite
mitigac&o: sé ha sangao penal com prova suficiente para a quebra da presuncédo de

inocéncia.

4.2.1.3 Cognigéo horizontal plena e cognigéo vertical exauriente como pressupostos

para a aplicacdo da pena adequada

O inicio da dosimetria penal demanda o vencimento de qualquer duvida
da autoria e da materialidade delitiva (cognicdo vertical exauriente). Igualmente,
qualquer irregularidade, questao prejudicial ou preliminar deve ser refutada para se
falar em devida condenacgé&o (cognigao horizontal plena).

Com uma certa frequéncia, as sentencas penais encontram nesta parte
decisoria, qual seja, o capitulo da fundamentagdo, o maior esforgo argumentativo.
Nele, se dedicam paginas e paginas para justificar a regular marcha processual, bem
como a existéncia da conduta tipica, antijuridica e culpavel. Tal se da em virtude do
principio da presunc¢ao de inocéncia e do favor rei.

Apds, no capitulo pertinente a dosimetria propriamente dita, pela cultura
da pena minima, tem-se uma perda de félego, uma postura do esfor¢go minimo, num
transparente viés de repeticdo genérica de fundamentagdes para a pseudojustificativa
da san¢do no minimo individualizado pela vertente legislativa. Esforgo minimo este
que resvala, eventualmente, até mesmo na desconsideragdo do préprio método

trifasico, timbrando a inafastavel nulidade decisoria:

(...) SENTENGA ANULADA, EX OFiCIO, NO TOCANTE A DOSIMETRIA —
ANALISE DO MERITO RECURSAL PREJUDICADA. O Juiz de primeira ins-
tancia, na aplicacdo da pena, deve observar os ditames do art. 5°, XLVI, da
Constituicdo Federal e dos arts. 59 e 68 do Cddigo Penal, individualizando a
pena de cada um dos acusados e fundamentando a analise de cada circuns-
tancia judicial durante a primeira fase do processo dosimétrico, agravantes e
atenuantes na segunda fase, e causas aumento ou diminui¢cdo de pena, na
terceira etapa da dosimetria, sob pena de nulidade da sentenga por ofensa
aos principios constitucionais da individualizagdo da pena, da ampla defesa,
do contraditério e da fundamentagao das decisodes judiciais®®.

159 Grifos acrescidos. MATO GROSSO. Tribunal de Justiga. Apelagdo: 0005285-26.2013.8.11.0037.
Relator: DES. PAULO DA CUNHA. Cuiaba, 14 ago., 2018. Disponivel em: <https://hellsgate-
preview.timt.jus.br/jurisprudencia/VisualizaRelatorio/RetornaDocumentoAcordao?id=386532&colegiad
o=Segunda&origem=Proteus&token=3u35s547H0twxVuT> . Acesso em: 25 nov. 2024.
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A cognicao vertical exauriente enseja no aprofundamento também do
capitulo dosimétrico. Ali, a originalidade do caso sera palco para a correta dosimetria
da pena. Além da necessidade do método trifasico (sob pena de inafastavel nulidade),
o Estado-Juiz deve levar em conta as peculiaridades para a ponderagao da sangao
penal adequada. Do contrario, tem-se explicitado o erro de julgamento, apto a
autorizar o ataque da sentenga condenatéria maculada pela cultura da pena minima
na instancia de revisao.

Contextualmente, a analise profunda do acervo probatério que
influenciara na dosimetria da pena exige do intérprete um conhecimento amplo e, mais
do que isso, uma disposicdo em fundamentar a decisdo conforme demanda o caso
concreto. Edilson Mougenot Bonfim tece profundos alertas sobre a capacidade
intelectual quando da adequada afericdo da reprimenda:

A individualizagdo da pena, garantia constitucional (art. 5°, XLVI) pressupde
certo conhecimento de criminologia, vitimologia, psicologia judiciaria, do con-
trario € previsdo ingénua sem aplicabilidade pratica. Juizes, promotores, ad-
vogados, os que pedem e decidem a justica penal, deveriam informar-se e
reciclarem-se com frequéncia sobre assuntos correlatos ao direito penal, por
vezes bem mais importantes que complexos teoremas dogmaticos-penalisti-
cos. O arbitrium regulatum do magistrado na dosificagéo apenatéria conclama
um vigoro substractum de conhecimentos aquém e além da dogmatica penal
para uma reta (ou equanime?) aplicacdo da lei; a abstragdo do método téc-
nico juridico se faz pequena ante a imensidao da tarefa judicante, porquanto
€ imprescindivel essa nog¢ao da ciéncia dentro da ciéncia, conglobalizando as
disciplinas verdadeiramente humanas e sociais (sociologia, criminologia etc.).

O preenchimento de certos cargos e carreiras juridicas — se quiser que se
alcance real efetividade — pressupde um exame acurado das virtudes dos
candidatos, objetivamente tratados. O contréario é o erro judiciario: a absolvi-
¢ao do culpado, a pena exacerbada para crime pequeno, a inocéncia conde-
nada, a pena minorada para grave crime. E a Justiga publica perdida entre
pareceres técnicos encomendados por particulares abastados: balancetes
falsos (e que convencem); semi-imputabilidades de ocasido (minoram a pena
ou ensejam tratamento ambulatorial); pareceres de medicina legal, crimina-
listica, todos, pour épater le bourgeois “provando” inverdades, o engodo, fa-
zendo do quadrado redondo, enganando, ludibriando, fazendo crer o que néo
é, acarretando, por vezes, escandalosas absolvigdes que se lastreiam (?) nas
mais esfarrapadas mentiras travestidas de “pareceres técnicos”. Por certo,
mais preparados as autoridades e profissionais da area, ndo se impedira o
vicio apontado, ndo se lograra a reducdo a zero do problema, mas segura-
mente minorara até mesmo a ousadia. 60

4.2.2 O elemento conceitual da discricionariedade — o solipsismo e o divorcio da

tecnologia juridica dosimétrica

160 BONFIM, Edilson M. Direito Penal da Sociedade. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. p.211.
Acesso em: 20 mar. 2025.
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A necessidade de fundamentagao das decisdes judiciais € um corolario

do estado democratico de direito. Tanto é assim que o art. 93, inciso 1X, dispde:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

(...)

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limi-
tar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao

A doutrina, inclusive, erige a norma em comento ao patamar de

verdadeira clausula pétrea:

Sérgio Nojiri, por afirmar ser nucleo basico do Estado Democratico de Direito,
diz que o dever de fundamentar ¢é inclusive clausula pétrea, ndo podendo ser
revogada por emenda constitucional por afrontamento & sistematica da Cons-
tituicdo. A fundamentagao das decisdes, portanto, € uma forma de aplicagao
pratica do devido processo legal enquanto legitimador da atividade jurisdicio-
nal. "A motivagao é tanto garantia do respeito ao devido processo legal como
consequéncia de sua aplicagao. Sé nela é que se pode verificar se 0 processo
observou os contornos estabelecidos no ordenamento juridico, ou se apenas
na aparéncia formal as garantias outorgadas aos litigantes pelas regras e
principios foram observadas. Por outro lado, decorre dessa observancia (do
devido processo legal) a motivacdo das decisées judiciais".'®

A imprescindibilidade de explicitar os fundamentos decisoérios deve ser
acompanhada da aplicagdo da dogmatica juridica. Obviamente, o pensamento juridico,
a analise probatoria e a prépria dialética permitem uma certa discricionariedade ao
julgador para pacificagédo social do tema em mesa. Isso nao significa, contudo, que ha
uma liberdade ilimitada de fundamentacao.

E, exatamente nesse ponto, impende o estudo do solipsismo, que na
Filosofia pode, sinteticamente, assim ser conceituada:

Solipsismo. A crenga de que, além de noés, s6 existem as nossas experién-
cias. O solipsismo é a consequéncia extrema de se acreditar que o co-
nhecimento deve estar fundado em estados de experiéncias anteriores
e pessoais, e de ndo se conseguir encontrar uma ponte pela qual esses
estados nos deem a conhecer alguma coisa que esteja além deles. O
solipsismo do momento presente estende este ceticismo aos nossos préoprios
estados passados, de tal modo que tudo o que resta é o eu presente. Russell

161 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagao das Decisdes Judiciais — A crise na construgao
de respostas no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 183
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conta-nos que conheceu uma mulher que se dizia solipsista e que estava es-
pantada por ndo existirem mais pessoas como ela.'®?

Na Filosofia Juridica, ao destrinchar a descricdo fenomenolégica do
conhecimento em Nicolai Hartmann, Jodo Mauricio Adeodato cita o solipsismo

enquanto alerta para delimitacdo do conhecimento:

O segundo fendmeno refere-se a imagem do objeto no sujeito. Aquilo (aliquid)
a que o sujeito se dirige no ato de conhecimento ndo é exatamente o objeto
em sua plenitude dntica, adverte kantianamente Hartmann, nem tampouco
consiste em mera projegéo da consciéncia subjetiva. Nem o realismo ingénuo,
nem o idealismo exacerbado. O conhecimento é de um “terceiro algo”, ainda
que em estreita relagdo com sujeito e objeto. E certo que o conhecimento
comega como fendmeno na consciéncia, s6 que precisa romper essa
imanéncia para nao cair no solipsismo, o exagero idealista do “eu”.
Quando um objeto é pensado, forma-se efetivamente uma imagem dele na
consciéncia, mas o sujeito ndo pensa nessa imagem como algo distinto do
préprio objeto, ndo os percebe separadamente. Ocorre uma espécie de sin-
tese quando o sujeito constitui uma imagem do objeto em sua consciéncia,
apos a apreensao; a imagem representada resiste a fantasia do sujeito, mos-
trando que permanece determinada pelo objeto a que se refere, e dai sua
“objetividade”. Claro que isso pressupde uma atitude gnoseologicamente
adequada, na medida do possivel sem preconceitos. Por aqui entende-se
mais uma vez por que a teoria de Hartmann foi chamada de realismo objetivo.
Neste ponto do ato gnoseolégico Hartmann parece concordar com Fichte: “O
conhecimento é a determinagdo do sujeito pelo objeto”."63

Lenio Luiz Streck, transplantando o conceito filosofico do solipsismo a
seara juridica, adverte para o risco imbrincado em parte da doutrina de uma
interpretacdo autorizadora da liberdade de fundamentacdo divorciada da ciéncia

juridica, lecionando:

Para além da operacionalidade stricto sensu, a doutrina indica o caminho
para a interpretacao, colocando a consciéncia ou a convicgao pessoal como
norteadores do juiz, perfectibilizando essa “metodologia” de varios modos. E
isso “aparecera” de varias maneiras, como na direta aposta na:

a) interpretagdo como ato de vontade do juiz ou no adagio “sentenga como
sentire”,

b) interpretagdo como fruto da subjetividade judicial;

c) interpretagdo como produto da consciéncia do julgador;

d) crenga de que o juiz deve fazer a “ponderacao de valores” a partir de seus
“valores”;

e) razoabilidade e/ou proporcionalidade como ato voluntarista do julgador;

f) crenga de que “os casos dificeis se resolvem discricionariamente”;

162 Grifos acrescidos. BLACKBURN, Simon. Dicionario Oxford de Filosofia. Consultoria da edigédo
brasileira, Danilo Marcondes. Tradugao de Desidério Murcho. Rio de Janeiro: Zahar, 1997.

163 Grifos acrescidos. ADEODATO, Jodo M. Filosofia do Direito. 6. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur,
2019. E-book. p.137.
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g) cisdo estrutural entre regras e principios, em que estes proporciona(ria)am
uma “abertura de sentido” que devera ser preenchida e/ou produzida pelo
intérprete. 164

Traz o autor, ademais, um imprescindivel questionamento acerca do
limite da discricionariedade deciséria. Indagagao esta inerente ao estudo em foco,
mormente na inércia da sentenga penal em se aplicar a adequada pena ao caso

concreto:

Dai a pergunta: por que, depois de uma intensa luta pela democracia e pelos
direitos fundamentais, enfim, pela inclusdo das conquistas civilizatérias nos
textos legais-constitucionais, deve(ria)mos continuar a delegar ao juiz a apre-
ciacao discricionaria nos casos de regras (textos legais) que contenham va-
guezas e ambiguidades e nas hipéteses dos assim denominados hard cases?
Volta-se, sempre, ao lugar do comeco: o problema da democracia e da (ne-
cessaria) limitagdo do poder. Discricionariedades, arbitrariedades, inquisi-
torialidades, positivismo juridico: tudo esta entrelagado.

E preciso entender que o sujeito solipsista — que esta na base de afirmacdes
do tipo “decido conforme minha consciéncia” — € uma construgao filosoéfica
que deita suas raizes no que antes delineei. Essa concepgao tem como ponto
de partida o cogito ergo sum de Descartes, passando pelas mdénadas de Leib-
niz, pelo eu transcendental de Kant, até chegar a seu extremo em Schope-
nhauer, com a ideia de mundo como vontade e representagao.

(...)

Trata-se, portanto, de uma corrente filoséfica que determina que exista ape-
nas um Eu que comanda o Mundo, ou seja, 0 mundo é controlado consciente
ou insconscientemente pelo Sujeito. Devido a isso, a Unica certeza de exis-
téncia é o pensamento, instancia psiquica que controla a vontade. O mundo
ao redor é apenas um esbocgo virtual do que o Sujeito imagina, quer e decide
0 que é.1%

Por fim, justificando até mesmo o nome da obra de Lenio no ponto, na
jurisprudéncia patria, existem registro de desprezo a dogmatica e a doutrina juridica,

indicando que o Direito € aquilo que a autoridade aplicadora diz ser. Veja-se:

MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS: Sr. Presidente, li, com ex-
tremo agrado, o belissimo texto em que o Sr. Ministro Francisco Peganha
Martins expbe as suas razdes, mas tenho velha convicgéo de que o art. 557
veio em boa hora, data venia de S. Exa.

Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O
pensamento daqueles que n&do sao Ministros deste Tribunal importa como
orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de

164 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. Edi¢ao Kindle. Posi¢ao 613.

165 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. Edic&o Kindle. Posicao 1258.
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Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha cons-
ciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que
os Srs. Ministros Francisco Pegcanha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a mai-
oria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento
do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fun-
damental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Nao somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaragéo de que temos notavel saber juridico - uma imposi-
¢ao da Constituicao Federal. Pode nao ser verdade. Em relagdo a mim, cer-
tamente, ndo &, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-
me a pensar que assim seja. 66

Com clareza meridiana, tem-se que o solipsismo encontra na politica da
pena minima um fértil campo para desenvolvimento. Ao se divorciar da técnica juridica
do método trifasico, desvencilhando-se da cognigdo profunda, ampla e exauriente
necessaria a existéncia da sentenga penal condenatoria, o juiz adepto da mencionada
politica também acaba por adotar a persona solipsista, pois se insere no amago da
discricionariedade alijada da devida fundamentacdo para aplicagdo da pena no
patamar minimo previsto pela individualizagdo legislativa.

Uma analise jurisprudencial, calcada no direito das partes ao exercicio
do juizo revisional, permite uma ainda timida tendéncia a se refutar a adogéao da
politica da pena minima. No ambito do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
por exemplo, € o que se enxerga quando da analise do recurso defensivo para
mitigacdo da pena de trafico de drogas amparado nas seguintes nuances do caso

concreto:

Sabe-se que a fixagao da pena-base é ato de discricionariedade vinculada ao
limite estabelecido pelo legislador, cabendo-lhe a analise das circunstancias
judiciais através do livre convencimento motivado do Julgador.

A escolha de qual sangao a ser aplicada esta atrelada, volto a dizer, a discri-
cionariedade do Magistrado, que esta proximo as provas dos autos, instruiu
o feito, e tem condigbes de aferir, dentre 0 minimo e maximo cominado ao
preceito da norma, qual a sangcao adequada e socialmente recomendavel aos
fins precipuos da pena, ou seja, repressao e prevengao do ilicito.

No que se refere a quantidade e natureza das drogas apreendidas, vejo que,
nos termos do art. 42 da Lei 11.343/06, se mostra cabivel o aumento da pena
basilar.

166 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial 279889/2001/0154059-3. Relator: Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS.
Brasilia, 07 abr., 2003. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revist
a/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=525558&num_registro=200101540593&data=
20030407 &tipo=69&formato=PDF> . Acesso em: 14 mar. 2025.
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(...)

Ora, se a reprimenda imposta nao deve ser excessiva, também nao deve
ser demasiadamente branda, mas justa, adequada e id6nea como res-
posta social e na medida da reprovabilidade da conduta, de modo que,
dentro do prudente arbitrio, o juiz deve escolher a pena a ser fixada en-
tre o minimo e o maximo, desde que decline o fundamento para maior
imposicao penal do que a minima.

(...)

Compulsando os autos, vé-se que foram apreendidos 230 (duzentos e trinta)
pinos de cocaina, pesando 170g (cento e setenta gramas); 03 (trés) pinos de
cocaina, pesando 2g (dois gramas), e 02 (duas) por¢cdes de crack, pesando
2,29 (dois gramas e vinte centigramas), consoante auto de apreenséo e laudo
preliminar de drogas (ordem 02).

Portanto, considerando a quantidade, variedade e, especialmente, a natureza
dos entorpecentes apreendidos (crack e cocaina), justifica-se a exasperagao
da pena-basilar.

Dessa forma, entendo que deve ser mantida a andlise.'®”

Pelos negritados trechos, tem-se o nodal aspecto para se refutar a
adocao indiscriminada da pena no patamar minimo: por uma homenagem ao principio
da proporcionalidade e da individualizagdo da pena, tal qual se barra o excesso
punitivo, ndo ha como refutar as peculiaridades do crime concreto para se abrandar a
sancao adequada.

Para além do fator endégeno do solipsismo, ndo se desconhece que
outras intempéries externas acabam por exercer influéncia na postura da politica em

foco. E o que se passa a detalhar.

4.2.3 O elemento conceitual da (des)motivagao extraprocessual

O distanciamento da técnica juridica para a correta dosimetria da pena,
aproximando-se da padronizagao imotivada no patamar minimo legislativo encontra
no presente topico uma miriade de possibilidades. De anteméao, € o alerta ao leitor da
necessidade de imiscuir no desenvolvimento de argumentos e analises que nao se

limitam a seara juridica, o que transparece um pequeno desvio do estudo da gama

167 Grifos acrescidos. MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Processo n. 1.0000.24.454045-6/001
(Numeracgdo 0023961). Relator: Des. Wanderley Paiva. Belo Horizonte, 04 fev., 2025. Disponivel em:
<https://www$5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=72668B
C932B7271178DABOF853EC95CC.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=1
0&numeroUnico=0023961-53.2020.8.13.0188&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>. Acesso em: 14 mar.
2025.
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normativa sobre o assunto. A sugestdo de questdes extraprocessuais passa
invariavelmente por um eixo estatistico, historico e sociolégico. Dos mais variaveis
cenarios para a sustentacido da cultura em foco, dois merecem destaque

Ambos revelam aspectos distintos do Estado-Juiz quando da prolagao
de sentenca. Por um lado, a exponencial crescente de processos imbui no magistrado
um verdadeiro desestimulo a adequada dosimetria. Noutro, existem aqueles que
adotam a cultura da pena minima amparada em convicgbes pessoais (dos mais
diferentes matizes: religiosa, cultural, filosofica e etc.).

As duas faces da mesma moeda contribuem para a fuga do dever de
motivacao e individualizacdo adequada ao caso em mesa. A primeira traduz um
comportamento voltado a passividade (permeada pela desmotivagéo) e a segunda é
imantada pelo proprio esforgo argumentativo para a padronizagdo do abrandamento

sancionatdrio (motivacdo, ou melhor, ativismo). E o que se explica a seguir.

4.2.3.1 A sobrecarga processual e o sistema de metas

O CNJ estabeleceu o programa Justica em Numeros, no afa de conferir
maior transparéncia aos dados do Poder Judiciario brasileiro 68 . Busca-se a
divulgacdo de novos casos, casos pendentes e processos arquivados. A analise
estatistica revela um estarrecedor quadro no que pertine aos processos criminais no
ambito das justicas estaduais. Sem mitigar a importancia no julgamento dos crimes
de competéncia da Justica Federal, neste estudo, cinge-se a pormenorizagéao
numérica dos crimes julgados pela Justica Estadual ante a significativa entrada de
novos casos nesta seara.

Até a data de 31 de janeiro de 2025, restam pendentes 6.082.955
processos de conhecimento na area penal. Destes, 1.083.410 estdo suspensos e
arquivados provisoriamente, ao passo que 4.999.545 estdo pendentes. Em relacéo ao
més de janeiro de 2025, computa-se a entrada de 254.486 novos processos e o
julgamento de 166.676. Dos novos processos criminais, tem-se a seguinte distribuicao

pelos diversos Tribunais de Justi¢ca da federacao:

188 Disponivel em <https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-estatisticas/>. Acesso em 05 mar. 2025.
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Grafico 1 — Novos processos distribuidos em 2025, até 31/01/2025
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No ultimo relatério pertinente ao tema, em maio de 2024, o CNJ estimou
a existéncia de 18 mil juizes no Poder Judiciario'®. Num cenario ficticio, porém
otimista, aliando o numero de juizes de outrora com a carga processual apontada e
considerando que todos exercem a competéncia criminal (o que, de longe, ndo é caso),
ter-se-ia a distribui¢cdo de, aproximadamente, 312 processos criminais pendentes por
juiz (leia-se, processos estes que nao necessariamente estdo somente conclusos para
sentenca, mas que também dependem da existéncia de pauta disponivel para
audiéncia, bem como todos os outros atos inerentes ao devido processo
constitucional).

Esse exercicio de imaginagao deixa claro o que é palpavel na realidade
forense: uma massificagado de novos (que se juntam aos antigos) processos na seara
penal. Eis aqui um desestimulo para o Estado-Juiz para o dispéndio necessario de
tempo, esforgo fisico e intelectual para a correta dosimetria da pena.

Ainda no ambito do CNJ, amparado no preocupante cenario de

crescéncia processual, dois mecanismos existem como fonte inspiradora e orientativa

169 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/justica-em-numeros-2024-barroso-destaca-aumento-de-95-
em-novos-processos/> Acesso em 06 mar. 2025.
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da atuacéo judicial: o Prémio CNJ de Qualidade e as Metas Nacionais do Poder
Judiciario, respectivamente.

Em relacdo ao primeiro, destaca-se:

A partir da edigédo de 2024, o Prémio na categoria “Exceléncia” passa a ser
concedido para cada ramo de justica, com a premiacao do melhor tribunal de
seu segmento, desde que tenha conseguido atender a quase todos os requi-
sitos da premiacdo. Ha também novidade nas categorias “Diamante”, “Ouro”
e “Prata”, que passam a ser conferidas de acordo com a nota de corte atingida
pelo Tribunal, e ndo somente por sua posi¢ao ranking. Na eventualidade de
nenhum tribunal atingir os limites estabelecidos, a outorga da premiagao sera
garantida a uma quantidade minima de tribunais laureados, observando rigo-
rosamente os critérios estabelecidos e uma nota minima de corte.

O prémio € um mecanismo complexo de avaliagdo das politicas judiciarias
elencadas no regulamento, que contempla mais de 50 critérios que se subdi-
videm em mais de 150 itens avaliativos. A construgao é baseada em um sis-
tema de pontuagbes que respeita as peculiaridades de cada ramo de justica,
chegando a atingir aproximadamente 2.300 pontos.

A premiagéo é conferida anualmente durante o Encontro Nacional do Poder
Judiciario, espago onde sao reunidos todos os presidentes dos tribunais para
debater e votar as Metas Nacionais do ano seguinte'°.

A Portaria n. 411/CNJ de 02/12/2024 institui o Regulamento do Prémio
CNJ de Qualidade, ano 2025'"!. No Capitulo Ill, ao delinear os Trechos Tematicos, |&-

se:

Art. 8° A avaliagdo do Prémio CNJ de Qualidade sera segmentada entre os
seguintes eixos tematicos:

(..)

Il — produtividade: abrange aspectos da gestéo judiciaria relacionados ao
cumprimento das metas nacionais, a celeridade processual, a redugéo de
acervo e ao incentivo a conciliagao;

Logo, para se obter o Prémio CNJ nas qualidades Exceléncia, Diamante,
Ouro e Prata, imprescindivel o alinhamento do respectivo Tribunal de Justica com as
metas nacionais no critério produtividade. Segundo o proprio érgao: “as Metas
Nacionais do Poder Judiciario representam o compromisso dos tribunais brasileiros
com o aperfeicoamento da prestagao jurisdicional, buscando proporcionar a

sociedade servigo mais célere, com maior eficiéncia e qualidade™"2.

170 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/premio-cnj-de-qualidade/>. Acesso em
06 mar. 2025.

171 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5880>. Acesso em 06 mar. 2025.

172 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/gestao-estrategica-e-planejamento/metas/>. Acesso em 06
mar. 2025.
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Das metas existentes, as pertinentes a seara penal da Justica Estadual

sa0 as seguintes’’3:

Meta 1 — Julgar mais processos que os distribuidos (todos os segmentos)

Julgar quantidade maior de processos de conhecimento do que os distribui-
dos de 20/12/2024 a 19/12/2025, excluidos os suspensos e sobrestados de
20/12/2024 a 19/12/2025.

Meta 2 — Julgar processos mais antigos (todos os segmentos)

Justica Estadual: pelo menos, 80% dos processos distribuidos até 31/12/2021
no 1° grau, 90% dos processos distribuidos até 31/12/2022 no 2° grau, 95%
dos processos distribuidos até 31/12/2022 nos Juizados Especiais e Turmas
Recursais e 100% dos processos de conhecimento pendentes de julgamento
ha 15 anos (2010) ou mais.

(...)

Meta 4 — Priorizar o julgamento dos processos relativos aos crimes contra a
Administragdo Publica, a improbidade administrativa e aos ilicitos eleitorais
(STJ, Justica Estadual, Justica Federal, Justica Eleitoral e Justica Militar da
Unido e dos Estados)

Justica Estadual: Identificar e julgar até 31/12/2025, 65% das ag¢des de im-
probidade administrativa e das agdes penais relacionadas a crimes contra a
Administragcdo Publica, distribuidas até 31/12/2021, em especial as relativas
a corrupgao ativa e passiva, peculato em geral e concussao e identificar e
julgar até 26/10/2025, 100% das agdes de improbidade administrativa distri-
buidas até 26/10/2021.

Meta 5 — Reduzir a taxa de congestionamento (STJ, TST, Justica Estadual,
Justica Federal, Justica do Trabalho e Justiga Militar da Unido e dos Estados)

Justica Estadual: Reduzir em 0,5 ponto percentual a taxa de congestiona-
mento liquida de processo de conhecimento, em relagéo a 2024. Clausula de
barreira: 56%.

Meta 6 — Priorizar o julgamento das a¢des ambientais (STJ, Justica Estadual
e Justiga Federal)

Justica Estadual: 50% dos processos relacionados as agées ambientais dis-
tribuidos até 31/12/2024.

Meta 7 — Priorizar o julgamento dos processos relacionados aos indigenas e
quilombolas (STJ, Justica Estadual e Justica Federal)

Justica Estadual: 50% dos processos relacionados aos direitos das comuni-
dades indigenas e 50% dos processos relacionados aos direitos das comuni-
dades quilombolas distribuidos até 31/12/2024.

Meta 8 — Priorizar o julgamento dos processos relacionados ao feminicidio e
a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres (STJ e Justica Estadual)

Justica Estadual: 75% dos casos de feminicidio distribuidos até 31/12/2023 e
90% dos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher distribuidos
até 31/12/2023.

173 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2025/02/metas-nacionais-aprovadas-no-
180-enpj-v-5-1.pdf>. Acesso em 06. mar. 2025.
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Salta aos olhos a eleicdo de critérios quantitativos, e ndo qualitativos
para a orientacdo da atividade judicial. Soma-se a isso a corrida pelos Tribunais de
Justica Estaduais para a obtencéo dos selos premiativos, preocupando-se muito mais
com a quantidade das decisdes definitivas proferidas do que com a qualidade da
tecnologia juridica empreendida. Ao fim e ao cabo, a propaganda institucional '’
acaba por assumir o protagonismo, mitigando, assim, a conferéncia da exatiddo
juridica das sentencgas penais condenatorias.

E aqui, interessa citacdo do estudo da dissertacao de mestrado de Luisa
Moraes Abreu Ferreira'”>. A despeito da elaboragdo em 2014, algumas de suas

conclusdes remanescem inalteradas nos dias atuais:

Considerando-se que a existéncia de limites minimos e aumentos obrigato-
rios tem como fundamento os parametros estabelecidos em lei para uniformi-
zar as penas, este capitulo tem como objetivo verificar de que forma o perfil
dos casos igualados pela pena minima sdo, de fato, semelhantes.

Para isso, foram estudados 60 acérdaos de apelagdes criminais julgadas pelo
TJSP em que a pena aplicada pelo crime de roubo foi de 5 anos e 4 meses
de reclusdo. A analise foi dividida em trés partes: (i) comparagao entre casos
com circunstancias de fato muito distintas entre si e que receberam a mesma
pena e, em alguns casos, com fundamentagao idéntica; (ii) analise da forma
pela qual as questdes de fato tratadas nos acérdaos (violéncia e grave ame-
acga; confissao; arma; bens subtraidos; reparacdo de danos; posse dos bens
e concurso de pessoas) foram consideradas no momento da aplicagédo da
pena99; (iii) analise de alguns aspectos interessantes sobre “padrdes de fun-
damentagao” do tribunal.

(...)

CAPITULO 7 — CONSIDERACOES FINAIS

(...)

A anadlise dos casos concretos que deram origem a pena minima de roubo
revelou casos muito distintos sob a mesma pena, demonstrando que embora
essa pratica tenha como um de seus fundamentos aumentar a uniformidade
(evitando a chamada disparidade entre penas) e conferir maior proporciona-
lidade na aplicacdo da pena, a “igualdade” se da apenas se tomarmos como
Unico critério de distingdo o tipo penal da condenacao (art. 157 + causa de

174 Disponivel em:  <https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/tjpr-celebra-
conquista-do-selo-diamante-em-reuni%C3%A30-com-ex-presidentes-do-
judici%C3%A1rio/18319#:~:text=0%20Selo%20Diamante%20%C3%A9%200,pa%C3%Ads%20a%20
receber%20a%20premia%C3%A7%C3%A30>. Acesso em 06 mar. 2025.

Disponivel em: <https://www.tjgo.jus.br/index.php/agencia-de-noticias/noticias-ccs/20-
destaque/31754-presidencia-do-tjgo-divulga-resultado-final-do-premio-produtividade-2024-e-premia-
233-unidades-judiciarias-20-conquistaram-o-selo-diamante>. Acesso em 06 mar. 2025.

Disponivel em: <https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2024/dezembro/10-vice-
presidente-explica-porque-o-tjdft-e-selo-diamante-por-seis-anos-consecutivos>. Acesso em 06 mar.
2025.

175 Grifos acrescidos. FERREIRA, Luisa Moraes Abreu. Penas Iguais Para Crimes Iguais? Um estudo
da individualizagdo da pena com base em casos de roubo julgados pelo Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito Universidade de S&o Paulo.
Sao Paulo, 2014. p. 105, 167-168.
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aumento) e a reincidéncia. Esta ultima foi a Unica circunstancia que ensejou
penas distintas para dois acusados em um mesmo processo, N0s casos es-
tudados. As circunstancias de menoridade e confissdo, embora tenham sido
diferentes para cada acusado em muitos dos casos estudados, ndo enseja-
ram reducado da pena em razao da sumula 231, do STJ, que nao permite a
reducéo da pena abaixo do minimo legal na presenca de atenuante.

A falta de informagbes sobre o caso concreto, tanto sobre elementos neces-
sarios para a configuragao do crime, causas de aumento e diminuigéo, agra-
vantes e atenuantes, quanto de elementos que poderiam ser considerados
como relevantes para afericao da culpabilidade e decisdo sobre o regime ini-
cial de cumprimento revela que embora o juiz possa manejar diversas cir-
cunstancias relacionadas ao caso concreto (especialmente ao aplicar a pena-
base), em muitos casos as informacdes sobre o caso sequer estao dis-
poniveis ou sdo manejadas ao se aplicar a pena.

Embora seja possivel argumentar que nos casos em que é aplicada pena
diferente da minima h& mais informagdes sobre o caso — j& que o juiz seria
obrigado a motivar — essa caracteristica dos casos de pena minima mostra a
consequéncia da pratica: o envio indiscriminado, de grande quantidade de
pessoas, a prisao sem que a propria pessoa ou a sociedade sejam comuni-
cadas das circunstancias do caso concreto que motivaram a pena. No mais,
a analise de casos em que foi aplicada pena minima e determinado regime
inicial fechado mostra que a informacdo sobre os casos & parca mesmo
quando ha necessidade de motivagéo (sob pena de nulidade da decis&o).

Afalta de informacéo sobre as particularidades do caso concreto e a correlata
pouca fundamentagédo da decisdo sobre a pena, embora possa sugerir, ndo
parece ser “vicio de motivacao”, resultante da inobservancia de regras pro-
cessuais ou do eventual volume excessivo de processos. A existéncia de
formulas fechadas de dosimetria empurram o juiz para a repeticdao de
standards e o distanciam da subjetividade do caso. Se ha uma tendéncia
a nao motivar relacionada a sobrecarga de processos, o modelo atual
serve para conferir conforto, para acomodar essa tendéncia dentro de
uma moldura de aparente legalidade.

O preocupante cenario processual, como bem destacado pela autora,
desagua na utilizagdo indiscriminada da pena minima como amparo e conforto ao
orgao decisor. Primeiramente, o estoque processual desmotiva 0 magistrado a
despender o tempo necessario para a prolacdo da sentenca adequada ao caso. Num
segundo aspecto, o sistema de premiagao do CNJ acaba por incentivar a prolagéao do
maior numero de sentengas possiveis, independentemente da qualidade.

Calhar trazer a tona a configuragéo constitucional do CNJ e do CNMP.
A Emenda Constitucional n. 45 de 2004, que solidificou a maior reforma do Poder
Judiciario p6s CF/1988, criou essas duas institui¢gdes (art. 103-B e 130-A da CF/1988,
respectivamente). Sdo pautadas pelo oficio em zelar pela autonomia dos identificados
poderes (Judiciario e Ministério Publico), podendo expedir atos regulamentares, no

ambito de suas competéncias, ou recomendar providéncias. Ocorre que, neste mister,



155

acabam por estipular sistema de metas cujo findar dos processos acumulados se
torna o principal objetivo.

A peculiaridade é alertada aos 6rgéos correicionais dos diversos ramos
do Poder Judiciario e do Ministério Publico, que, por sua vez, fiscalizam os agentes
politicos da ponta (v.g. Juizes de Direito e Promotores de Justica), estabelecendo
critérios para afericdo da produtividade, por exemplo. Dai, os 6rgaos estatais
responsaveis pela primeira analise processual, via de regra, sdo compelidos a adotar
a postura de verdadeiros extintores de processo, cuja qualidade nem sempre é
devidamente aferida (quase sempre, somente por acionamento das demais partes
envolvidas pelas vias recursais).

Para além da questdo numérica, ao juiz também ndo é dado invocar
sentimentos e cargas de fundamentagdo imbuidas de pessoalismo, de sua propria
experiéncia de vida ou predilecao cultural, religiosa, entre outras, para o amparo

atécnico da auséncia de punicdo adequada. E o que se vé a seguir.

4.2.3.2 O juiz cordial e a pessoalidade

A ciéncia para compreensao do comportamento brasileiro deve ao
historiador Sérgio Buarque de Holanda imprescindiveis homenagens. Sua obra
Raizes do Brasil é considerada por muitos a pedra de toque para o entendimento do
processo de formagao social, politica e cultural do Brasil (pareada — e servindo como
estudo critico de contraponto -, ao classico Casa Grande e Senzala, de Gilberto Freire).

Publicada originalmente em 1936, Raizes do Brasil estabelece uma
interpretacdo inovadora das estruturas histéricas do pais, propondo a ideia do
‘homem cordial’ como um dos elementos fundamentais da identidade brasileira.
Sérgio Buarque de Holanda analisa o legado ibérico na organizagéo social e politica
nacional, argumentando que a colonizagao portuguesa implantou um modelo baseado
no personalismo, na conciliacdo entre publico e privado € na aversao as normas
impessoais e racionais, dificultando a consolidagdo de uma ordem institucional
moderna.

A abordagem se distancia do determinismo racial de algumas correntes
intelectuais anteriores, privilegiando uma leitura historico-social mais dinédmica, na
qual a cultura, os habitos e as mentalidades desempenham um papel central na

conformacao do Brasil contemporaneo.
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Enquanto correspondente jornalistico na Alemanha, obteve experiéncia
primordial ao intelecto. Encontrou na sociologia de Max Weber inspiragao para seu
estudo. E evidente a influéncia weberiana na contraposicdo entre o "trabalho
organizado" dos paises protestantes e o modelo ibérico, mais informal e marcado por
relacdes pessoais, que predominou na colonizacao brasileira.

No Capitulo 5 de Raizes do Brasil, intitulado O Homem Cordial, costura
a nogéo de que o comportamento brasileiro, calcado na formagéo familiar, € colorido
pela predominéncia da familia patriarcal, um modelo tradicional em que a autoridade
do chefe de familia era central, com destaque em areas rurais. Com o avanco da
urbanizagdo — que nao se restringiu apenas ao crescimento fisico das cidades, mas
também a ampliagado dos meios de comunicagéo e da influéncia urbana sobre o campo
— houve um desequilibrio social significativo.

Num primeiro momento, a terminologia homem cordial pode causar certa
confusdo e estranheza, com a falsa sugestdo ao homem educado, munido de
instrugéo e polido. Eis aqui o ponto de maior incompreensao da doutrina, que nao
deixa de traduzir certa ironia por parte do autor.

O vernaculo cordial foi exatamente eleito em razao de sua derivacao, da
origem etimolégica. Do latim cordialis, significa "relativo ao coragao". Tem-se, entéao,
o significado de que o brasileiro € mais animado por um comportamento voltado ao
aspecto emocional, originario de tal érgéo vital, do que orientado pela razéo e pelos
aspectos institucionais. Neste prisma, o norte sentimental pode tender tanto para o
aspecto fraternal quanto para o cruel (ou seja, nem sempre a cordialidade acompanha
um ato benevolente, como pode parecer a primeira vista). Numa brilhante alegoria,
vale-se o autor da comparagédo comportamental dos personagens de Sofocles na obra
Antigona®.

E ndo é devaneio abordar a postura do juiz adepto da cultura da pena
minima sob o prisma do conceito de homem cordial. Alias, merece transcrigdo o

apontamento do autor sobre o aspecto cordial dos agentes politicos:

176 Tragédia que narra o conflito entre a protagonista, Antigona, e o rei Creonte, seu tio. A histéria se
passa apoés a guerra entre os irmaos de Antigona, Etéocles e Polinices, que lutaram pelo trono de Tebas
e acabaram se matando. Creonte, agora rei, decreta que Etéocles terda um enterro digno, enquanto
Polinices, considerado traidor, sera deixado sem sepultura, num invariavel respeito a lei dos homens.
Antigona, guiada por sua devogéo a familia e as leis divinas, desafia a ordem do rei e enterra o corpo
de Polinices, sendo descoberta e levada a Creonte. Apesar dos conselhos de seu filho H&mon (noivo
de Antigona) e do profeta Tirésias, Creonte mantém sua decisdo, condenando Antigona a morte. A peca
aborda temas como o conflito entre leis humanas e divinas, o destino, o orgulho e as consequéncias
das escolhas individuais.
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Nao era facil aos detentores das posi¢des publicas de responsabilidade, for-
mados por tal ambiente, compreenderem a distingdo fundamental entre os
dominios do privado e do publico. Assim, eles se caracterizam justamente
pelo que separa o funcionario “patrimonial” do puro burocrata, conforme a
definicdo de Max Weber. Para o funcionario “patrimonial”, a prépria ges-
tao politica apresenta-se como assunto de seu interesse particular; as
funcgoes, os empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se a
direitos pessoais do funcionario e nao a interesses objetivos, como su-
cede no verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem a especiali-
zagao das fungdes e o esforgo para se assegurarem garantias juridicas
aos cidadaos. A escolha dos homens que irdo exercer fungdes publicas faz-
se de acordo com a confianga pessoal que meregam os candidatos, e muito
menos de acordo com as suas capacidades préprias. Falta a tudo a ordena-
¢ao impessoal que caracteriza a vida no Estado burocratico. O funciona-
lismo patrimonial pode, com a progressiva divisdo das fungbes e com a raci-
onalizag&o, adquirir tragos burocraticos. Mas em sua esséncia ele é tanto
mais diferente do burocratico, quanto mais caracterizados estejam os dois
tipos.

No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmente tivemos um sistema admi-
nistrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a interesses ob-
jetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, € possivel acompanhar,
ao longo de nossa histoéria, o predominio constante das vontades particulares
que encontram seu ambiente proprio em circulos fechados e pouco acessi-
veis a uma ordenacao impessoal.'’’

Valendo-se da propria terminologia utilizada pelo autor, o comportamento
decisorio de imbuir questdes pessoais (sejam elas explicitadas ou camufladas pela
voluntaria auséncia de esforgo argumentativo), se traduz num verdadeiro
comportamento do funcionarismo (ou, como mais adequado ao estudo, exercicio de
jurisdicao) patrimonial (carimbado de cordialidade, pois). E mais ainda, como ja
destacado em linhas pretéritas, tal margem de atuagdo ndo é exclusividade do Juiz
ao sentenciar, mas também encontrada, por exemplo, no esforco minimo do Promotor
de Justica ao nado realizar a adequada acusagao (cita-se, ao oferecer medida
despenalizadora em situagao vedada por lei).

Pode-se criar uma falsa percepcao de que impossivelmente o Estado-
Juiz explicitaria tal carga emocional (cordialidade) durante o dever de fundamentagéo
da decisdo judicial. O olhar mais atento, aliado ao estudo de casos de grande
repercussao social na comunidade juridica, desmantelam esse sofisma.

Em 12 de fevereiro de 2007, alguns meses apds a entrada em vigor da
Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), ao declarar a inconstitucionalidade do entdo

novo regime juridico de protegdo das mulheres em situagao de violéncia doméstica e

177 Grifos acrescidos. HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Edigdo Critica. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2016. p. 226.
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familiar, o Estado-Juiz na Comarca de Sete Lagoas/MG emitiu deciséo claramente

permeada pela cordialidade. No bojo dos autos 222.942/06, fincou-se'’8:

O tema objeto destes autos é a Lei n® 11.340/06, conhecida como “Lei Maria
da Penha”. Assim, de plano surge-nos a seguinte indagacao: devemos fazer
um julgamento apenas juridico ou podemos nos valer também de um julga-
mento histdrico, filoséfico e até mesmo religioso para se saber se esse texto
tem ou ndo autoridade?

(...)

Ora! Costumamos dizer que assim como o atletismo é o esporte-base, a filo-
sofia é a ciéncia-base, de forma que temos de nos valer dela, sempre.

Mas querem uma base juridica inicial? Tome-la entdo! O predmbulo de nossa
Lei Maior:

“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundadas na harmonia
social e comprometida na ordem interna e internacional, com solugao pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil.” — grifamos.

Diante destes iniciais argumentos, penso também oportuno — e como
se vé juridicamente licito — nos valer também de um julgamento histé-
rico, filoso6fico e até mesmo religioso para se saber se esse texto, afinal,
tem ou nao autoridade. Permitam-me, assim, tecer algumas considera-
¢oes nesse sentido.

Se, segundo a propria Constituicdo Federal, é Deus que nos rege — e gragas
a Deus por isto — Jesus esta entdo no centro destes pilares, posto que, pelo
minimo, nove entre dez brasileiros o tém como Filho Daquele que nos rege.
Se isto é verdade, o Evangelho Dele também o é. E se Seu Evangelho — que
por via de consequéncia também nos rege — esta inserido num Livro que Ihe
ratifica a autoridade, todo esse Livro €, no minimo, digno de credibilidade —
filosdfica, religiosa, ética e hoje inclusive historica.

Esta “Lei Maria da Penha” — como posta ou editada — é portanto de uma
heresia manifesta. Herética porque é antiética; herética porque fere a légica
de Deus; herética porque é inconstitucional e por tudo isso flagrantemente
injusta.

Ora! A desgraga humana comegou no Eden: por causa da mulher — to-
dos nés sabemos — mas também em virtude da ingenuidade, da tolice
e da fragilidade emocional do homem.

Deus entao, irado, vaticinou, para ambos. E para a mulher, disse:

“(...) o teu desejo sera para o teu marido e ele te dominara (...)"

Ja esta lei diz que aos homens néo é dado o direito de “controlar as acdes (e)
comportamentos (...)" de sua mulher (art. 7°, inciso Il). Ora! Que o “dominar”
nao seja um “vocé deixa?”, mas ao menos um “o que vocé acha?”. Isto porque
0 que parece ser ndo é o que efetivamente é, ndo parecia ser. Por causa da
maldade do “bicho” Homem, a Verdade foi ent&o por ele interpretada segundo
as suas maldades e sobreveio o caos, culminando — na relagdo entre homem
e mulher, que domina o0 mundo — nesta preconceituosa lei.

Mas a parte dela, e como inclusive ja ressaltado, o direito natural, e proprio
em cada um destes seres, nos conduz a conclusdo bem diversa. Por isso —
e na esteira destes raciocinios — dou-me o direito de ir mais longe, e

178 Grifos acrescidos. BRASIL. Poder Judiciario. Juizo de Direito da Comarca de Sete Lagoas - MG.
Decisédo proferida nos autos n® 222.942-8/06, relativa a Lei Maria da Penha. Sete Lagoas, 12 fev. 2007.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2007-out-23/cnj_avalia_decisao_tachou_le
i_monstrengo_tinhoso/?action=genpdf&id=557494>. Acesso em 5 jan. 2025.
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em definitivo! O mundo é masculino! A ideia que temos de Deus é mas-
culina! Jesus foi Homem! A prépria Maria— inobstante a sua santidade,
o respeito ao seu sofrimento (que inclusive a credenciou como “advo-
gada” nossa diante do Tribunal Divino) — Jesus ainda assim a advertiu,
para que também as coisas fossem postas cada uma em seu devido lu-
gar: “que tenho contigo, mulher!?”.

E certamente por isto a mulher guarda em seus arquétipos inconscientes sua
disposigcdo com o homem tolo e emocionalmente fragil, porque foi muito tam-
bém por isso que tudo isso comegou.

A mulher moderna — dita independente, que nem de pai para seus filhos
precisa mais, a nao ser dos espermatozoides — assim sé o é porque se frus-
trou como mulher, como ser feminino. Tanto isto € verdade — respeitosa-
mente — que aquela que encontrar o homem de sua vida, aquele que a com-
plete por inteiro, que a satisfaga como ser e principalmente como ser sensual,
esta mulher tendera a abrir mdo de tudo (ou de muito), no sentido dessa
“‘igualdade” que hipocritamente e demagogicamente se esta a lhe conferir.
Isto porque a mulher quer ser amada. S¢ isso. Nada mais. S6 que “s6 isso”
nao é nada facil para as exigéncias masculinas. Por isso que as fragilidades
do homem tem de ser reguladas, assistidas e normatizadas, também. Sob
pena de se configurar um desequilibrio que, além de inconstitucional, o mais
grave, gerara desarmonia, que é tudo o que afinal o Estado nao quer.

Oral! Para nao se ver eventualmente envolvido nas armadilhas desta lei ab-
surda o homem tera de se manter tolo, mole — no sentido de se ver na con-
tingéncia de ter de ceder facilmente as pressées — dependente, longe por-
tanto de ser um homem de verdade, masculo (contudo gentil), como certa-
mente toda mulher quer que seja o homem que escolheu amar.

Mas pode-se-ia dizer que um homem assim n&o sera alvo desta lei. Mas o
sera assim e o é sim. Porque ao homem desta lei ndo sera dado o direito de
errar. Para isto, basta uma simples leitura do art. 72, e a verificagdo vira sem
dificuldade.

Portanto, é preciso que se restabeleca a verdade. A verdade histérica inclu-
sive e as ligdes que ele nos deixou e nos deixa. Numa palavra, o equilibrio
enfim, Isto porque se a reagédo feminina ao cruel dominio masculino restou
compreensivel, um erro ndo devera justificar o outro, € sim nos conduzir ao
equilibrio. Mas o que esta se vendo € o homem — em sua secular tolice —
deixando-se levar, auto-flagelando-se em seu moérbido e tolo sentimento de
culpa.

Enfim! Todas estas razdes histdricas, filosdéficas e psicossociais, ao invés de
nos conduzir ao equilibrio, ao contrario vém para culminar nesta lei absurda,
que a confusdo, certamente esta rindo a toa! Porque a vingar este conjunto
normativo de regras diabdlicas, a familia estara em perigo, como inclusive ja
esta: desfacelada, os filhos sem regras — porque sem pais; o homem subju-
gado; sem preconceito, como vimos, ndo significa sem ética — a adogao por
homossexuais e o “casamento” deles, como mais um exemplo. Tudo em
nome de uma igualdade cujo conceito tem sido prostituido em nome de uma
“sociedade igualitaria”.

Nao! O mundo é e deve continuar sendo masculino, ou de prevaléncia mas-
culina, afinal. Pois se os direitos sdo iguais — porque sdo — cada um, con-
tudo, em seu ser, pois as fungdes sao, naturalmente diferentes. Se se prostitui
a esséncia, os frutos também serdo. Se o ser for conspurcado, suas fungdes
também o serdo. E instalar-se-a o caos. (...)

A carga de pessoalidade e a utilizagdo de argumentos nao juridicos sao
facilmente perceptiveis nos trechos destacados. A invocagcdo de ensinamentos
biblicos, o discurso ferrenho na defesa do género masculino e o combate a norma

progressista advinda com a Lei n. 11.340/06 sdo evidéncias daquilo que Sérgio
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Buarque denomina cordialidade. Ha o prevalecimento da emogao sobre o raciocinio
l6gico-juridico. Explicita-se, com tal carga argumentativa, a negacao de eficacia social
da Lei Maria da Penha, que recrudesceu o tratamento dos crimes envolvendo a
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, em bases nao juridicas, ventilando-se
tratamento mais brando ao agressor nestes casos, em sintonia com a cultura da pena
minima.

Outra decisdo que € dotada de cordialidade no sentido técnico em
abordagem, adveio do Tribunal do Justiga do Estado de Goias. Ao bater pela
impossibilidade do individuo que consentiu com a pratica de uma orgia em se tornar
vitima do entéo crime de atentando violento ao pudor, o Desembargador Paulo Teles

(Relator), anotou:

A literatura profana que trata do assunto, da destaque especial ao despudor
e desavergonhamento porque durante a orgia consentida e protagonizada
nao se faz distingdo de sexo, podendo cada participe ser sujeito ativo ou pas-
sivo durante o desempenho sexual entre parceiros e parceiras. Tudo de forma
consentida e efusivamente festejada.

Na ocasido, o acordao restou assim ementado:

APELACAO CRIMINAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. SEXO GRU-
PAL. ABSOLVICAO. MANTENGA. AUSENCIA DE DOLO. 1 - A PRATICA DE
SEXO GRUPAL E O ATO QUE AGRIDE A MORAL E OS COSTUMES MINI-
MAMENTE CIVILIZADOS. 2 - SE O INDIVIDUO, DE FORMA VOLUNTARIA
E ESPONTANEA, PARTICIPA DE ORGIA PROMOVIDA POR AMIGOS SEUS,
NAO PODE AO FINAL DO CONTUBERNIO DIZER-SE VITIMA DE ATEN-
TADO VIOLENTO AO PUDOR. 3 - QUEM PROCURA SATISFAZER A VOLU-
PIA SUA OU DE OUTREM, ADERINDO AO DESREGRAMENTO DE UM BA-
CANAL, SUBMETE-SE CONSCIENTEMENTE A DESEMPENHAR O PAPEL
DE SUJEITO ATIVO OU PASSIVO, TAL E A INEXISTENCIA DE MORALI-
DADE E RECATO NESTE TIPO DE CONFRATERNIZAGAO. 4 - DIANTE DE
UM ATO INDUVIDOSAMENTE IMORAL, MAS QUE NAO CONFIGURA O
CRIME NOTICIADO NA DENUNCIA, NAO PODE DIZER-SE VITIMA DE
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR AQUELE QUE AO FINAL DA ORGIA
VIU-SE ALVO PASSIVO DO ATO SEXUAL. 5 - ESSE TIPO DE CONCHAVO
CONCUPISCIENTE, EM RAZAO DE SUA PREVISIBILIDADE E CONSEN-
TIMENTO PREVIO, AFASTA AS FIGURAS DO DOLO E DA COAGAO. 6 -
ABSOLVICAO MANTIDA. 7 - APELACAO MINISTERIAL IMPROVIDA. 17

Ainda que se possa ver a analise técnica por uma situagcado envolvendo
a auséncia de dolo do suposto agressor no caso, o viés moral do estudo da conduta

recebeu claro destaque.

179 Grifos acrescidos. GOIAS. Tribunal de Justica. Apelagdo Criminal 25220-2/213. Relator: DES.
PAULO TELES. Goiania, 29 jun., 2004. Disponivel em: <https://ino.tigo.jus.br/tamino/juris
prudencia/TJGO/nNXML/TJ 252202213 20040629 20070308 104532.PDF>. Acesso em: 10 mar.
2025.
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Uma espécie decisoéria que recebeu especial tratamento do legislador é
a decisao interlocutoria mista ndo terminativa inerente a pronuncia para julgamento

perante o Tribunal do Juri. E do CPP:

Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido
da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou
de participagao.

§ 1° Afundamentagéo da pronuncia limitar-se-a a indicagdo da materialidade
do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagao,
devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e
especificar as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena.
(Grifos acrescidos)

A peculiaridade se da em virtude da necessidade de manutencédo da
idoneidade e imparcialidade do corpo de jurados para o julgamento da causa. E o que

nos ensina Edilson Mougenot Bonfim:

O caminho a ser seguido pelo juiz na prolagdo da pronuncia é delineado pelo
art. 413 do CPP. Temos que o juiz ndo pode incursionar exageradamente so-
bre as provas dos autos, ja que assim poderia influir no &nimo do Conselho
dos Jurados, causando nulidade do pronunciamento. Tal vicio sera de natu-
reza relativa, devendo ser alegada no momento oportuno.

Destarte, se o juiz pronunciante, em vez de proporcionar um juizo de
suspeita para os jurados, concluir por um verdadeiro juizo de certeza,
viola a clausula do devido processo legal, ensejando a decretagdo de
sua nulidade. O que nao se permite, reste claro, € o magistrado afirmar um
juizo condenatério, como aduzir, por exemplo, no corpo da pronuncia, “julgo
procedente a presente agao penal’, uma vez que sua decisao tem carater
interlocutério e sua parte final tem natureza meramente classificatéria e pro-
visodria, ndo podendo ultrapassar os limites do art. 413 do CPP.

(...)

Diferentemente da decisdao de pronuncia, entende-se que, na impronuncia,
nao havera qualquer limitagdo quanto ao excesso de linguagem ou de funda-
mentagdo, uma vez que, ao subtrair do Conselho de Sentenga — juizo natural
da causa — a apreciagao do feito, devera expor as razdes que o motivaram a
constatar a auséncia de indicios de autoria e prova da materialidade deli-
tiva.180

A cordialidade na fundamentacio, revelada na adog¢ao de excesso de
adjetivos e posicionamentos pessoais do julgador, acaba por causar a anulabilidade
da decisdo de pronuncia, vez que sua copia sera enviada aos sete do povo,

constitucionalmente competentes para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida

€ conexos.

180 BONFIM, Edilson M. Curso de Processo Penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book.
p.495. Acesso em: 10 mar. 2025.
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4.2.4 O elemento conceitual da originalidade - o principio da vedag¢ao da nova

puni¢ao pelo mesmo fato - o non bis in idem

Nao se pode aprofundar no estudo da cultura da pena minima sem antes
dedicar esforgos a correta compreensao do principio da vedacao da multipla punigao
pelo mesmo fato juridico. Também elencado na doutrina como principio do non bis in
idem ou ne bis in idem, por ele, veda-se o julgamento do agente delitivo mais do que
uma vez pela pratica do mesmo crime.

Alguns ordenamentos juridicos explicitam a existéncia deste principio. E
0 que ocorre com a Constituicdo da Republica Portuguesa, que imprime no artigo 29,
inciso 5, a ordem de que “ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica
do mesmo crime”.

Noutros, como no sistema brasileiro, inexiste uma previsdo expressa
originaria de sua vedagao. A leitura sistematica da CF/1988, contudo, permite a
conclusédo de que ha implicita determinagéo de impossibilidade de dupla puni¢ao pelo
mesmo fato. E o que se vé da leitura dos arts. 5°, incisos XXXVI, LIV e LV181.

Por isso, a defesa técnica de um acusado pelo mesmo fato ja julgado
(ou até mesmo em curso noutra jurisdicdo) deve se atentar para o método processual
estampado no art. 95, incisos Ill e V, do CPP, em que se preconiza a exceg¢ao de
litispendéncia e a excegdo de coisa julgada, respectivamente. Por meio de tais
mecanismos defensivos, oportuniza-se o debate da identificagdo de objetos do
processo ou investigagao criminal em curso com outra previamente existente.

A jurisprudéncia patria, de ha muito, ja consolidou a orientagédo da

impossibilidade de dupla sang&o pelo mesmo contexto fatico delitivo:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. INADEQUA-
CAO DA VIA ELEITA. PENAL. VIOLAGAO A COISA JULGADA. PROIBICAO
DO NE BIS IN IDEM. PACIENTE CONDENADO DUAS VEZES PELOS MES-
MOS FATOS. FLAGRANTE ILEGALIDADE. HABEAS CORPUS NAO CO-
NHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. (...) 2. "Configura indevido bis
in idem a dupla persecucgéao penal instaurada em desfavor do mesmo acusado,
pelo mesmo fato, culminando em dupla condenacao" (HC-307.820/SP, Rela-
tor Ministro FELIX FISCHER, 5% Turma, DJe de 19/10/2015) 3. Na espécie,
nas agoes penais n. 438.01.2009.013124-7 (controle n. 577/2009, 22 Vara da
Comarca de Penapolis/SP) e n. 0000171-55.2010.8.26.0438, (controle n.

181 Art. 5° (...) XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
(...) LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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16/2010, 12 Vara da Comarca de Penapolis/SP) o paciente foi condenado pe-
los mesmos fatos, o que caracteriza constrangimento ilegal, por violagao da
garantia constitucional da coisa julgada e do principio ne bis in idem. 4.
Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para anular, tao
somente em relacdo ao paciente/impetrante, a Acdo Penal n° 0000171-
55.2010.8.26.0438, controle n. 16/2010, que tramitou na 1% Vara da Comarca
de Penapolis/SP."82

O principio em escopo também foi implantado no ordenamento juridico
brasileiro por forgca da Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica). Estampa o seu artigo 8.4. “O acusado absolvido por sentenga
passada em julgado n&o podera se submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.
Convém relembrar a natureza juridica supralegal da convengéo em estudo'®.

N&o por outro motivo, o STF refuta qualquer possibilidade de deflagragéo

de novo processo penal pelo individuo ja absolvido'8:

Penal e Processual Penal. 2. Proibicdo de dupla persecucao penal € ne bis
in idem. 3. Pardmetro para controle de convencionalidade. Art. 14.7 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Art. 8.4 da Convengao Ameri-
cana de Direitos Humanos. Precedentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no sentido de “proteger os direitos dos cidadédos que tenham sido
processados por determinados fatos para que nao voltem a ser julgados pelos
mesmos fatos” (Casos Loayza Tamayo vs. Pert de 1997; Mohamed vs. Ar-
gentina de 2012; J. vs. Peru de 2013). 4. Limitagc&o ao art. 8° do Cédigo Penal
e interpretagédo conjunta com o art. 5° do CP. 5. Proibi¢cao de o Estado bra-
sileiro instaurar persecug¢ao penal fundada nos mesmos fatos de agéao
penal ja transitada em julgado sob a jurisdigdo de outro Estado. Prece-
dente: Ext 1.223/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe
28.2.2014. 6. Ordem de habeas corpus concedida para trancar o processo
penal.

Aprofundando o debate a seara processual, Afranio Silva Jardim e Pierre
Souto Maior Coutinho de Amorim erigem a vedacgao de punigédo ou persecuc¢ao penal

pelos mesmos fatos ao patamar de verdadeira condicdo da agao penal:

Passamos agora a enfrentar o tema principal do nosso trabalho: a originali-
dade como condigdo para o regular exercicio da agéo civil, penal e trabalhista.

182 Grifos acrescidos. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 315073 SP 2015/0017811-
9. Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA. Brasilia, 23 fev., 2016. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201500178119
&dt_publicacao=29/02/2016> . Acesso em: 05 jan. 2025.

183 Vide o item 2.4.1. O status hierarquico dos tratados internacionais sobre Direitos Humanos no
Capitulo 2 deste estudo.

184 Grifos acrescidos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 171118 SP. Relator: Ministro
GILMAR MENDES. Brasilia, 12 nov., 2019. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753484978>. Acesso em: 05
jan. 2025.
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Quando falamos em originalidade, estamos querendo dizer o mesmo direito
de agao ndo pode ser exercido simultaneamente (litispendéncia), ou mesmo,
sucessivamente (se houver coisa julgada material). Vale dizer, ndo litispen-
déncia e ndo violagéo a coisa julgada. A agédo tem de ser original e ndo uma
"cépia" de outra ainda pendente ou ja constante de outro processo apre-
ciado no mérito.

A doutrina vem asseverando que a litispendéncia e a coisa julgada séo pres-
supostos processuais negativos de validade do segundo processo. Percebe-
mos aqui novamente aquela confusdo que mencionamos no inicio deste
breve trabalho, confundindo validade processual com regularidade no exerci-
cio do direito de acdo. A proibicdo de se reproduzir uma determinada agao
tem a ver com a validade dos atos processuais praticados no segundo pro-
cesso ou tem a ver com o abusivo duplo exercicio do mesmo direito de agao?

Assim, quando o sistema normativo proibe a litispendéncia e a violagao a
coisa julgada, ele esta disciplinando, regulando, limitando o exercicio do di-
reito de acdo. Nestas hipoteses, o autor esta abusando do seu direito de agéo
ou, em outras palavras, ele esta exercendo ilegitimamente o direito de
acao, porque o faz repentinamente. '8

E para fins de diagndstico da originalidade, ndo ha como descuidar de
que o acusado se defende dos fatos a ele imputados, e ndo da capitulagao final. Tanto

€ assim que estabelece o CPP:

Art. 383. O juiz, sem modificar a descrigao do fato contida na dentncia
ou queixa, podera atribuir-lhe defini¢do juridica diversa, ainda que, em con-
sequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

(Grifos acrescidos)

Destacando a simbiose constante entre a narrativa fatica desenvolvida
na denuncia e a correlacdo com a sentencga condenatéria, leciona Gustavo Henrique

Badaro:

Podemos entéo dizer, j& adiantando algumas conclusdes, que o objeto do
processo penal esta ligado a imputagao, que consiste na formulagao da
pretensdo penal. O objeto da imputagéo, isto &, o fato enquadravel em um
tipo penal, que se atribui a alguém, deve permanecer imutavel ao longo do
processo, pois o objeto da sentenga tem de ser o mesmo objeto da im-
putacao, la baseado em um juizo de certeza, aqui em uma probabilidade.
Se o processo serve para a verificagao da imputagao, a sentenga, como mo-
mento maximo de conclusao do processo, deve confirmar ou refutar a impu-
tacdo. Assim, a sentenca nédo pode fundar-se ou ter em consideragao algo
diverso, ou que nao faca parte da imputacao.

Agora torna-se compreensivel em sua plenitude a afirmagédo de BETTIOL, de
que a identidade do fato, para fins de correlagdo entre acusagao e sentenga,
consiste em verificar se as representagdes sobre um Unico fato, que sao feitas

185 Grifos acrescidos. JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito
Processual Penal Estudos e Pareceres. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 90-91.
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em momentos diversos, sao idénticas. H4, em verdade, duas representa-
¢oes de um objeto Unico, devendo se falar em identidade do conteudo
das duas representagdes sobre esse objeto. 8

Cita-se 0 exemplo a seguir para fins didaticos. Um individuo é preso pela
Policia Militar de Mineiros/GO por conduzir veiculo automotor que sabe ser produto
de crime. Ali, € denunciado, processado e julgado, ostentando a condenacédo pelo
delito capitulado no art. 180 do CP'8’. Ocorre que, na Comarca de Alto Araguaia/MT,
distante a 91 km do local em que foi preso em flagrante pela receptagao, esse mesmo
acusado sofre novo processo pelo crime de furto'® de idéntico objeto. Vé-se que o
conjunto fatico € o mesmo, havendo uma ténue mudancga do verbo tipico. No contexto,

inviavel a conclusado da auséncia de originalidade. Logo:

PENAL. PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIME DE FURTO
MAJORADO PELO REPOUSO NOTURNO (ART. 155, § 1°, CP). SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. 1)- DELITO DE FURTO. ARGUI-
CAO DE EXCECAO DE COISA JULGADA. FATOS QUE FORAM INVESTI-
GADOS E JULGADOS EM DEMANDA PENAL DIVERSA, JA TRANSITADA
EM JULGADO. TESE ACOLHIDA. CONJUNTO PROBATORIO QUE DE-
MONSTRA QUE O APELANTE SUBTRAIU O VEICULO DA VITIMA E FOI
FLAGRADO PELA AUTORIDADE POLICIAL MESES APOS, EM POSSE
DA RES FURTIVA. SITUAGAO QUE ENSEJOU DEMANDAS CRIMINAIS
REFERENTES AS TRANSGRESSOES DE FURTO E RECEPTAGAO. BIS
IN IDEM CARACTERIZADO. AGAO DE RECEPTAGAO JA TRANSITADA
EM JULGADO. EXISTENCIA DE COISA JULGADA. ART. 395, INCISO I,
CPP. EXTINCAO DO FEITO SEM RESOLUGAO DE MERITO. 2)- HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS. FIXACAO PELAATUACAO DO DEFENSOR DATIVO.
REMUNERACAO ESTABELECIDA CONFORME TABELA PREVISTA NA RE-
SOLUCAO CONJUNTA N° 15/2019-PGE/SEFA.APELO CONHECIDO E
PROVIDO, COM FIXACAO DA VERBA HONORARIA189,

Nesta quadra, antes de se concluir pela necessidade da pena e, portanto,
pelo desenvolvimento da tecnologia juridica para sua dosagem, necessaria se faz a

analise da originalidade do processo em julgamento.

188 BADARO, Gustavo Henrique. Correlagdo entre acusagio e sentencga. 4. ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019. E-book Kindle.

187 Art. 180. Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito proprio ou alheio, coisa que
sabe ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

188 Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia moével: Pena - reclusdo, de um a quatro anos,
e multa.

189 Grifos acrescidos. PARANA. Tribunal de Justica. Apelaggo: 0001778-52.2010.8.16.0060 (Acordao).
Relator: Desembargadora Sénia Regina de Castro. Curitiba, 06 jul., 2020. Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/visualizacao.do?tjpr.url.crypto=8a6c53f8698c7ff76db3
047d195cb6a566563aad3816aa868bde0090a3bf4724e86bd502b53b7810038e83chb1b6acbb958ff643
28c096ecdd35cde69e1a996445829e7e7ff5fc01e64dfa094dde9d428defc034a3a4c6412ddb27f4d9020
c764e4f355162a35946e862afc38051aceb31b6932fa246f60062ad6a33773970a6ffd5e14f4262215acc
c40751c155cadfOb6ed 7af7fe0d81bb62f68c95274a0df42bddce3aa40b1f8fcc447031b3d56f6f>. Aces-
so em: 05 mar. 2025.
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4.2.4.1 A originalidade e as nuances concretas do processo penal

No ambito do Direito Processual Civil brasileiro, diferentemente, a
possibilidade de propositura de uma nova acao apds a extingdo de um processo sem
resolucdo do mérito € uma questao regulada por dispositivos legais e principios
processuais que buscam equilibrar o direito de agdo com a eficiéncia e a segurancga
juridica do sistema judiciario. A extingdo sem resolugdo do mérito esta disciplinada no
art. 485 do CPC.

Em casos tais, ndo existe a impossibilidade da propositura de uma nova
acao civil. Essa hipotese reflete o compromisso do ordenamento juridico com o
principio do contraditério e da ampla defesa, permitindo ao autor que tenha uma nova
oportunidade de buscar a tutela jurisdicional. Para tanto, € indispensavel que na nova
acao sejam superados os problemas que ensejaram a extingdo anterior, como a
regularizacado de pressupostos processuais, a demonstragdo de condigdes da agao
ou a observancia de determinagdes judiciais que eventualmente ndo tenham sido

cumpridas. Imprime a norma:

Art. 486. O pronunciamento judicial que nio resolve o mérito ndo obsta a que
a parte proponha de novo a agéo.

§ 1° No caso de extingdo em razao de litispendéncia e nos casos dos incisos
I, IV, VI e VIl do art. 485, a propositura da nova agédo depende da corregéo do
vicio que levou a sentenga sem resolugao do mérito.

§ 2° A peticao inicial, todavia, ndo sera despachada sem a prova do paga-
mento ou do depésito das custas e dos honorarios de advogado.

§ 3° Se o autor der causa, por 3 (trés) vezes, a sentenga fundada em aban-
dono da causa, ndo podera propor nova agao contra o réu com o0 mesmo
objeto, ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar em de-
fesa o seu direito.

Ainda que o autor possa acionar o Estado-Juiz apos a extingdo sem
resolugao do mérito, essa prerrogativa encontra limites importantes. Embora a decisao
que extingue o processo sem analise do mérito ndo produza coisa julgada material,
ela forma coisa julgada formal, o que impede que a mesma decisao seja reexaminada
no processo extinto. Assim, o postulante deve corrigir os defeitos e apresentar uma
nova agao com os requisitos adequados, sob pena de novamente enfrentar a extingédo

do processo. Além disso, a nova propositura deve respeitar os prazos prescricionais
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e decadenciais do direito material, pois, mesmo sem analise do mérito, o decurso do
tempo pode inviabilizar o exercicio da pretenséo juridica.

Outro ponto crucial é que a repeticdo de agdes deve ser feita com
respeito a boa-fé processual objetiva. O uso abusivo do direito de agao ou a reiteragao
de demandas sem fundamentos adequados pode configurar litigdncia de ma-fé,
causando tumulto processual e sobrecarga no sistema judiciario. Nesses casos, 0
Judiciario pode adotar medidas sancionatérias para conter abusos e garantir a
regularidade do processo.

Portanto, a possibilidade de propositura de uma nova agao apés a
extingdo sem resolugdo do mérito, prevista no CPC, é uma garantia importante para
assegurar o acesso a justiga, desde que exercida de maneira responsavel e dentro
dos limites legais. Essa prerrogativa ndo s6 assegura que o direito de agéo seja efetivo,
mas também impde ao autor o dever de agir de forma diligente, respeitando os
requisitos processuais e os prazos estabelecidos, além de observar os principios da
boa-fé e da cooperacao processual. Dessa forma, o ordenamento busca conciliar o
direito de acesso a jurisdigao com a eficiéncia e a seguranga do sistema judicial.

Pelo principio do non bis in idem, chega-se a uma importante conclusao:
diferentemente do Direito Processual Civil, ao Estado-Juiz, durante a prolagao de uma
sentenga penal, ndo é permitido analisar casos ja julgados ou em curso. Logo, toda
sentenca penal é pertinente a um caso especifico e original. A regra, contudo,
comporta excegoes.

E o que se vé dos proprios arts. 18 e 414 do CPP:

Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade
judiciaria, por falta de base para a denuncia, a autoridade policial podera pro-
ceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia.

(..)

Art. 414. Nao se convencendo da materialidade do fato ou da existéncia de
indicios suficientes de autoria ou de participacao, o juiz, fundamentadamente,
impronunciara o acusado.

Paragrafo unico. Enquanto ndo ocorrer a extingdo da punibilidade, podera ser
formulada nova denuncia ou queixa se houver prova nova.
(Grifos acrescidos)

Ainda que formadora da coisa julgada formal, a sentenga de impronuncia
permite a continuidade das investigagdes, se e somente se formalizadas novas provas
no curso da investigagao policial. Igualmente, possibilita-se uma nova denuncia com

o colorido do novo arcabougo probatério produzido. Na mesma linha, a sentenca
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homologatéria do arquivamento do inquérito policial ndo obsta o renascimento da
investigacdo e propositura da denuncia quando da obtengdo de novo material
probatorio.

Volvendo a regra, contudo, encerrada a fase instrutéria judicial, com o
prévio oferecimento da denuncia, garantia do contraditorio e da ampla defesa, sob o
prisma do devido processo constitucional e ndo convencido o Estado-Juiz da prova
de autoria ou materialidade, a sentenga absolutoria € medida de rigor, com arrimo no
art. 386, inciso VIl, do CPP, em estrita homenagem ao principio da prevaléncia do
estado de inocéncia. Tocada pelo manto da coisa julgada, resta inviabilizada o
ajuizamento de nova denuncia sobre idéntico fato.

Neste contexto, vé-se que a adogado de uma cultura da pena minima
acaba por cerrar os olhos para as nuances do caso concreto, vale dizer, refuta a
prépria originalidade do caso em mesa. Nao se verifica as hipoteses permissivas para
o aumento da pena, padronizando-se a fundamentacdo da pena minima para
hipoteses originalmente diferentes. E mais: uma vez tocada pelo manto da
imutabilidade da coisa julgada formal e material, pelo principio do non bis in idem,
resta inviabilizada a abertura de novo debate para a aplicagdo da pena adequada

quando descartada a majoragao necessaria.

4.2.5 O elemento conceitual da isonomia

O principio da igualdade ou isonomia é um dos pilares fundamentais do
Estado Democratico de Direito, garantindo que situagdes equivalentes recebam
tratamento isonbmico e que desigualdades justificadas sejam adequadamente
ponderadas na aplicag&o da lei. A propria disposigao topografica revela a importancia
da norma sob os olhos do poder constituinte originario. A igualdade inaugura o Titulo
Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos) da Lei Maior Brasileira. A ampla gama de direitos desta
natureza tem como inicio de redacdo: “todos s&o iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza”.

Tracando um paralelo com os direitos constitucionais de primeira
dimensao (vinculados a liberdade), Leonardo Martins indica as caracteristicas do
principio da igualdade no ordenamento juridico:
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Ao contrario dos direitos de liberdade, que asseguram ao seu titular o direito
de resisténcia contra intervengdes estatais nas respectivas areas de protegao,
ou seja, que impossibilitam ou dificultam a manutengdo de um status quo
(exemplo: direito a propriedade) e principalmente a pratica do comportamento
tutelado pela norma (exemplo: a livre expressao do pensamento segundo o
art. 5°, 1V, da CF), o direito fundamental a igualdade ndo assegura a pratica
de nenhum comportamento especifico, cujo exercicio pudesse ser atrapa-
Ihado, cuja area de protegéo pudesse ser “invadida” pelo Estado. Nao ha falar,
portanto, em area de protecao e também nao em intervencao estatal nesta.

O efeito basico da garantia continua, porém, o mesmo: assegurar ao individuo
uma posigao juridica de natureza publico-subjetiva: o direito de resistir desta
vez nao a intervengao na area de protecao de seu direito, mas sim de resistir
ao tratamento desigual perante a lei (aplicacdo do direito — pelos poderes
Executivo e Judiciario) ou pela lei (lei discriminatéria injustificada). 90

Como ja adiantado no estudo do método trifasico, o legislador
infraconstitucional adotou alguns fatores que permitem (em verdade, obrigam) a
discriminagao de determinadas condigdes pessoais durante a aplicagao da pena (v.g.
a atenuante da menoridade penal relativa do art. 62, inciso |, do CP). Ocorre que o
tratamento desigual na medida da desigualdade € um corolario do principio da
igualdade, sendo clara a opgéao legislativa pelo tratamento penal mais brando aos
individuos mais jovens. E tal distingao € generalizada (vale dizer, se aplica a todos os
individuos menores de 21 anos e maiores de 18 anos), inexistindo direcionamento
individual a benesse dosimeétrica.

O tratamento igual em situagdes diferentes rompe o paradigma da

igualdade, como destrincha o autor em analise:

O tratamento desigual constitucionalmente relevante pode ser verificado em
duas hipéteses.

Na primeira hipétese, ha de ser verificado um tratamento desigual quando
uma pessoa, um grupo de pessoas ou uma situagédo forem essencialmente
iguais e apesar disso tratadas diferentemente.

A segunda hipétese estara presente sempre que uma pessoa, um grupo de
pessoas ou uma situagdo forem essencialmente diferentes e apesar disso
tratadas indiferentemente.

Como exemplo da primeira hipétese, cite-se o caso de uma lei federal fixar,
somente para bacharéis de direito de um determinado Estado, a necessidade
de provar pratica forense de dois anos como pressuposto para a inscricdo em
concurso publico para a magistratura. A segunda hip6tese pode ser ilustrada
com o caso de um reitor de uma universidade (Ultima esfera administrativa

190 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords).
Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013 p. 235.
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dentro da universidade) que denega o pedido feito por um grupo de deficien-
tes visuais para a realizagao de provas orais.'®’

Na seara processual penal, o principio da igualdade é a pedra de toque
para o efeito expansivo ou extensivo na teoria geral dos recursos e no regime juridico
das ag¢des autbnomas de impugnagao (habeas corpus, revisao criminal e mandado de
segurancga). Nessa esteira, o art. 580 do CPP estabelece que, em casos de concurso
de agentes, a decisao favoravel a um dos réus se estende aos demais, desde que néo
sejam razbes de carater pessoal. Efeito este amplamente reconhecido e respeitado
pela jurisprudéncia, se e somente se ausentes qualquer elemento pessoal na ratio

decidendi:

HABEAS CORPUS —ARTS. 33 E 35, AMBOS DA LEI N° 11.343/06 — PRISAO
PREVENTIVA DECRETADA — PRETENDIDA CONCESSAO DA LIBERDADE
— VIABILIDADE — BENEFICIO CONCEDIDO AO CORREU QUE SE ENCON-
TRANA MESMA SITUACAO FATICA E JURIDICA DA PACIENTE — ART. 580
DO CPP QUE PERMITE TRATAMENTO ISONOMICO ENTRE AS PARTES
— BENEFICIO CONCEDIDO AO COACUSADO QUE NAO SE FUNDOU EM
MOTIVOS DE CARATER EXCLUSIVAMENTE PESSOAL — DESNECESSI-
DADE DE APRECIACAO DOS DEMAIS FUNDAMETOS DA IMPETRACAO
— CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO - APLICACAO DE OFIiCIO
DOS EFEITOS EXTENSIVOS - ORDEM CONCEDIDA. Nos termos do artigo
580 do CPP, havendo concurso de agentes, o beneficio concedido a um dos
corréus, desde que ndo fundado em motivos de carater exclusivamente pes-
soal, deve ser estendido aos demais codenunciados, acaso a situagao fatico-
processual deles seja a mesma, atendendo, assim, o principio da isonomia.
Portanto, como essa e. Terceira Camara Criminal, por ocasido do julgamento
do Habeas Corpus n® 1010590-46.2017.8.11.0000, impetrado em favor de
corréu que se encontra na mesma situagao fatico-processual da paciente,
substituiu a clausura do paradigma por medidas cautelares diversas, dispos-
tas no art. 319 do CPP, sem fundar a tomada de decisdo em motivos de ordem
subjetiva, imperiosa a extensédo dos beneficios a ela, conforme preceitua o
art. 580 do CPP, nos exatos termos da decisdo exarada em favor daquele'%2.

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. IMPUGNAGAO ATODOS OS
FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. INEXISTENCIA. INOVAGAO.
DESCABIMENTO. RECURSO ORDINARIO. RAZOES. ACRESCIMO DE AR-
GUICOES AO FINAL DO PROCEDIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. MEDIDAS
CAUTELARES ALTERNATIVAS. ISONOMIA E EFEITO EXTENSIVO. DIFE-
RENGA DE SITUAGAO FATICA REGISTRADA NA ORIGEM. EXAME APRO-
FUNDADO DE PROVAS INDEVIDO. NECESSIDADE E ADEQUACAO. RE-
CURSO NAO CONHECIDO.

(.)

191 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords).
Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013 p. 236.

192 MATO GROSSO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus: 1011736-25.2017.8.11.0000 MT. Relator:
GILBERTO GIRALDELLI. Cuiaba, 29 nov., 2017. Disponivel em: <https://hellsgate-
preview.tjimt.jus.br/jurisprudencia/VisualizaRelatorio/RetornaDocumentoAcordao?id=1390682&colegia
do=Segunda&origem=PJe&token=3u35s547H0twxVuT>. Acesso em: 05 jan. 2025.
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4. Nao ha que se falar em efeito extensivo do art. 580, do CPP, nem em ne-
cessidade de tratamento isonémico ao acusado, quando as instancias ordi-
narias registram alguns fatos que sugerem uma diferente situacdo entre ele
e corré contra a qual nao foram decretadas medidas cautelares alternativas,
nela incluida a maior lideranga, a maior relagdo com possiveis beneficiarios
do crime e uma maior tentativa de destruigdo de provas. (...)'%

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL MILITAR. ESTELIONATO. EX-
TENSAO DOS EFEITOS DA DECISAO QUE ANULOU A ACAO PENAL EM
BENEFICIO DE CORREUS. ART. 580 CPP E ART. 515 CPPM. NAO INCI-
DENCIA. AUSENCIA DE IDENTIDADE DE SITUACOES. ORDEM DENE-
GADA. 1. O efeito extensivo do recurso nao ¢ ilimitado, aplicavel somente em
hip6teses nas quais a decisdo favoravel a um dos réus tenha sido proferida
por razdes nao pessoais do recorrente. 2. No caso, embora os corréus te-
nham sido indevidamente citados por edital, irregularidade suficiente para
anular a acao penal em relagao a eles, o referido quadro fatico nao se repetiu
com o paciente que, na condi¢do de militar, foi regularmente citado. 3. Ordem
denegada.%

Impossivel aprofundar no estudo do conteudo juridico do principio da
igualdade ignorando a obra de Celso Antdnio Bandeira de Mello. Baluarte do Direito
Administrativo, a densidade de seu estudo desagua também na seara do Direito Penal
e, por isso, é digno de detalhamento. Passando pelos critérios para identificagdo do
desrespeito a isonomia, a correlagdo logica entre fator de discrimen e a
desequiparagao procedida e a consonancia da discriminacdo com os interesses

protegidos na Constituigdo, arremata:

Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando:

| - A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado,
ao invés de abranger uma categoria de pessoas,
ou uma pessoa futura e indeterminada.

I - A norma adota como critério discriminador, para fins
de diferenciagao de regimes, elemento ndo residente nos fatos, situacdes ou
pessoas por tal modo desequiparadas. E o que ocorre
quando pretende tomar o fator "tempo" - que ndo descansa no
objeto - como critério diferencial.

M - A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em
atencdo a fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo guar-
da relagdo de pertinéncia logica com a disparidade de regimes outorgados.

IV - A norma supde relacdo de pertinéncia logica existente
em abstrato, mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou

193 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus n.
153.921/SC. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Brasilia, 18 out., 2022. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202102951180&dt_publicacao
=24/10/2022>. Acesso em: 05 jan. 2025.

194 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 117203. Relator: Ministro TEORI ZAVASCKI.
Brasilia, 18 dez., 2013. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP
&doclD=5253586> . Acesso em: 05 jan. 2025.
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de qualquer modo dissonantes dos interesses prestigiados constitucional-
mente.

V - Ainterpretagao da norma extrai dela distingdes, discrimens, desequipara-
cdes que nao foram professadamente assumi-
dos por ela de modo claro, ainda que por via implicita'®.

Apesar da maioria das conclusbes se enviesarem para a analise da
norma em abstrato, sdo plenamente utilizaveis como paradigma para o estudo da
sentenga penal no caso concreto. A sangao penal so existira com a sentenca judicial
e, por isso, tal decisdo € a verdadeira concretizagdo da norma sancionatoria. Com
isso, a cultura da pena minima € desrespeito a igualdade, particularmente porque
implementada de forma genérica e desvinculada da técnica dosimétrica legal. Coloca
em pé de igualdade cidadaos que cometeram crimes em distintas situagoes,
permeando na alma do individuo que, de fato, merece a pena mais branda o assombro
da injustica.

A cultura da pena minima traz consigo uma régua padronizadora, o
distanciar do dever do Estado-Juiz fundamentar suas decisdes e aplicar a san¢ao
penal justa no caso concreto. E imantada da desigualdade na aplicag&o da lei penal,
ignorando as especificidades do caso concreto, ostentando idéntico tratamento a
condutas delitivas dispares.

O comportamento decisorio assim padronizado viola algumas das
referéncias elencadas por Celso Anténio Bandeira de Melo e acima transcritas. Ao
incorporar elementos extraprocessuais e subjetivos na sentencga judicial, a dosimetria
penal se despe da conexao légica com a diferenga de tratamento entre as pessoas.

A determinacdo uniforme da pena minima sem uma analise individual
das circunstancias do crime resulta num paradoxo de isonomia: na tentativa de
prevenir desigualdades (pela maxima crimes iguais, penas minimas iguais), acaba por
criar injusticas, dando o mesmo tratamento a individuos cujas ag¢des tém diferentes
niveis de reprovagao. Ha incongruéncia com o principio de que "tratamento desigual
na proporgdo da desigualdade", crucial para a aplicagao eficaz da justica penal.
Ignora-se o fator discrimen cogente (individualizagdo da pena).

A interpretacdo que favorece o acusado de maneira sistematica sem

uma base sodlida pode prejudicar o principio da individualizagdo da pena provoca

195 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Desigualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 47-48.
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instabilidade juridica e enfraquece o préprio sistema de punigéo. A previsibilidade das
decisdes judiciais € crucial para a realizagao da isonomia, uma vez que possibilita que
as pessoas conhegam antecipadamente as repercussoes de suas acgdes. Isso se torna
comprometido quando ha uma pratica decisoria que visa diminuir as penas de forma
indiscriminada. Leva a dissociacdo entre a penalidade imposta e a culpabilidade do
infrator, violando n&o sé o principio da proporcionalidade, mas também o da igualdade.
A determinagcdo da pena deve seguir as normas constitucionais, convencionais e
legais, prevenindo interpretagbes que desconsideram a individualizagdo do caso

especifico.
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5 CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho, buscou-se analisar criticamente o
fendmeno da cultura ou politica da pena minima, pratica judiciaria que consiste na
aplicagao sistematica e indiscriminada da sancao penal em seu patamar minimo, sem
a devida analise individualizada das circunstancias do caso concreto. Essa praxis,
conforme demonstrado, contraria preceitos fundamentais do ordenamento juridico
brasileiro e representa significativo obstaculo a efetivagcdo da justica material nos
processos criminais.

A investigacdo cientifica desenvolvida permitiu identificar as origens,
manifestacdes e consequéncias desse comportamento decisério, evidenciando que,
longe de representar mera tendéncia jurisprudencial, a politica ou cultura da pena
minima constitui verdadeira patologia do sistema penal, com repercussdes negativas
na eficacia do Direito Penal como instrumento de controle social e pacificacdo de
conflitos.

A partir da analise constitucional da individualizacdo da pena, verificou-
se que este principio apresenta natureza normativa de mandado de otimizacao,
devendo ser realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas
e faticas. A CF/1988, em seu art. 5°, XLVI, consagra expressamente a individualizag&o
como garantia fundamental, projetando-se em trés vertentes complementares e
interdependentes: legislativa, judicial e executiva.

Na vertente legislativa, observou-se que o legislador infraconstitucional,
ao tipificar condutas e estabelecer parametros minimos e maximos de pena, realiza
uma primeira camada de individualizacdo. Esta fase inicial impde limites que néao
podem ser ignorados nas etapas subsequentes, sob pena de violagado a separagao
harménica entre as fungbes estatais. A analise do debate juridico acerca da
possibilidade de fixacdo da pena abaixo do minimo legal na segunda fase da
dosimetria, objeto de controvérsia doutrinaria e jurisprudencial, demonstrou que a
observancia dos limites estabelecidos pelo legislador constitui imperativo
constitucional, ndo podendo o julgador, a pretexto de individualizar a pena,
desconsiderar os paradmetros legalmente estabelecidos.

A vertente judicial, foco central desta pesquisa, materializa-se na

aplicagao da pena ao caso concreto. Verificou-se que o CP adotou o método trifasico
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como procedimento técnico para a quantificagdo da pena. Este método, longe de
representar mera operagao aritmética, constitui verdadeira tecnologia juridica que
demanda cognig&o horizontal plena e vertical exauriente, permitindo ao magistrado a
adequacao da sancao as peculiaridades do caso concreto.

A cognigao horizontal plena pressupde a analise de todas as questdes
processuais relevantes, enquanto a cognigao vertical exauriente demanda o
aprofundamento na analise probatoria. Ambas as dimensdes sao indispensaveis para
a correta individualizagdo da pena, ndo podendo o magistrado, a pretexto de
celeridade ou eficiéncia, negligenciar qualquer desses aspectos. A pratica demonstra,
contudo, que a politica da pena minima frequentemente se manifesta como resultado
de cognicdo superficial ou incompleta, comprometendo a qualidade da prestacéo
jurisdicional.

Na vertente executiva, constatou-se que a individualizagdo prossegue
durante o cumprimento da pena, estando intrinsecamente vinculada as decisdes
tomadas nas fases anteriores. A execucdo penal, longe de constituir mera fase
administrativa, representa momento crucial da individualizagdo, permitindo a
adequacao do cumprimento da pena as circunstancias pessoais do condenado e a
evolugao de seu comportamento.

Evidenciou-se que politicas como o Programa Pena Justa, embora
busquem humanizar o sistema carcerario, ndo podem servir de justificativa para a
mitigac&do indiscriminada das penas na fase judicial. A precariedade do sistema
prisional brasileiro, reconhecida pelo STF no julgamento da ADPF 347, que declarou
0 "estado de coisas inconstitucional", nao autoriza o juiz sentenciante a desconsiderar
os critérios legais de dosimetria. Tal atitude representaria solu¢gdo simplista para
problema complexo, transferindo para a esfera judicial responsabilidade que incumbe
primariamente ao Poder Executivo.

A relagao triangular entre estas trés vertentes demonstrou que qualquer
descompasso em uma delas compromete a integridade do principio como um todo. A
cultura da pena minima, ao ignorar essa interdependéncia, provoca um desequilibrio
que repercute em todo o sistema de justica criminal, comprometendo tanto a fungéo
preventiva quanto a retributiva da pena.

Ao analisar a dosimetria da pena na legislagdo infraconstitucional
brasileira, demonstrou-se a complexidade técnica envolvida na quantificagdo da

sancgao penal. O método trifasico, longe de representar mero procedimento formal,
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constitui verdadeira garantia do acusado contra o arbitrio judicial, estabelecendo
parametros objetivos para a fixagdo da pena e possibilitando o controle da
fundamentagéao pela via recursal.

A analise detalhada das circunstancias do art. 59 do CP evidenciou que
o legislador estabeleceu sistema normativo capaz de captar as nuances de cada caso
concreto, possibilitando a adequacédo da pena as particularidades da conduta e as
caracteristicas pessoais do agente.

O estudo das agravantes e atenuantes, que compdem a segunda fase
da dosimetria, demonstrou a existéncia de critérios objetivos para sua aplicacéo. A
jurisprudéncia consolidada no Tema Repetitivo 1.172 do STJ estabeleceu o patamar
de 1/6 como referéncia para o aumento decorrente da reincidéncia, admitindo
majoragao superior apenas em casos excepcionais e mediante fundamentagao
especifica. O mesmo raciocinio pode ser estendido as demais agravantes,
evidenciando a preocupagcdo com a proporcionalidade na aplicacdo dessas
circunstancias.

As causas especiais de aumento e diminui¢gdo de pena, que integram a
terceira fase da dosimetria, caracterizam-se pela previsdo legal especifica e pela
possibilidade de extrapolagdo dos limites minimo e maximo da pena cominada ao
delito. Verificou-se que, diferentemente das fases anteriores, nas quais prevalece a
discricionariedade vinculada do julgador, nesta etapa o legislador frequentemente
estabelece patamares fixos ou intervalos determinados de aumento ou redugéo,
diminuindo a margem de valoracgéo judicial.

A jurisprudéncia consolidada dos tribunais superiores, conforme
demonstrado, tem reconhecido a necessidade de fundamentagao especifica para
cada circunstancia valorada, rejeitando automatismos e padronizagdes que ignoram
as nuances do caso concreto. A exigéncia de motivagao iddénea e suficiente constitui
importante mecanismo de controle da discricionariedade judicial, permitindo as partes
€ aos Orgaos revisores avaliar a corregao e a proporcionalidade da sangao aplicada.

No tocante a cultura ou politica da pena minima, objeto central desta
dissertagao, constatou-se tratar-se de fenbmeno multifacetado, cuja compreenséao
demanda a analise de elementos conceituais distintos. A proposta conceitual
apresentada define-a como "a fixacdo da pena no menor patamar previsto pela
vertente legislativa, sem a devida reflexdo por meio da cognigéo plena e exauriente

do acervo probatdrio proporcionado durante a instrucdo processual, amparada numa
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discricionariedade alheia a tecnologia juridica dosimétrica e que se ancora na
(des)motivagao extraprocessual inapta a juridicamente embasar o comportamento
decisorio, refutando-se a originalidade do processo penal e o principio constitucional
da isonomia."

Esta definicao evidencia os aspectos essenciais do fendbmeno: a falta de
individualizagao efetiva, a desconsideracdo das peculiaridades do caso concreto, o
distanciamento da técnica juridica dosimétrica e a fundamentagédo inadequada ou
insuficiente. Trata-se, portanto, de pratica que contraria tanto o mandamento
constitucional da individualizagdo da pena quanto o dever de fundamentagao das
decisdes judiciais, comprometendo a legitimidade da sang¢ao penal.

Verificou-se que este fendbmeno encontra terreno fértii em fatores
endogenos e exdgenos ao sistema judicial. Entre os fatores enddgenos, destacou-se
o solipsismo judicial, entendido como a tendéncia de alguns magistrados a decidir
conforme sua consciéncia individual, distanciando-se da dogmatica juridica e dos
critérios legais estabelecidos. Esta postura, exemplificada na célebre afirmacgéo
"decido conforme minha consciéncia", representa verdadeira negacdo da forga
normativa do direito, substituindo a racionalidade juridica por convicgdes pessoais do
julgador.

Entre os fatores exdgenos, evidenciou-se a sobrecarga processual e 0
sistema de metas estabelecido pelo CNJ, que priorizam aspectos quantitativos em
detrimento da qualidade das decisbes. Os dados estatisticos analisados
demonstraram o volume expressivo de processos criminais pendentes, tornando
compreensivel, embora néo justificavel, a adogao de praticas decisérias padronizadas
e superficiais. O sistema de premiacdo baseado em critérios predominantemente
quantitativos, com destaque para o Prémio CNJ de Qualidade, contribui para essa
distorcdo, incentivando a valorizagdo da quantidade de processos julgados em
detrimento da qualidade das decisbes proferidas.

Outro elemento relevante identificado foi o que se denominou “juiz
cordial", em alus&o ao conceito de "homem cordial" desenvolvido por Sérgio Buarque
de Holanda. Trata-se da tendéncia de incorporar elementos pessoais, emocionais e
subjetivos nas decisdes judiciais, em detrimento da impessoalidade e da racionalidade
técnica que devem orientar a atuagao jurisdicional.

A originalidade do processo penal, entendida como a necessidade de

consideragao das particularidades de cada caso, foi identificada como elemento
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essencial a individualizacédo da pena. O principio do non bis in idem, que veda a dupla
punicdo pelo mesmo fato, pressupde que cada processo criminal possui
caracteristicas unicas que justificam tratamento diferenciado. A cultura ou politica da
pena minima, ao padronizar sancdes sem atengdo as especificidades concretas,
ignora um dos pressupostos fundamentais da jurisdicdo penal, comprometendo a
justica material das decisoes.

A isonomia revelou-se como principio constantemente violado pela
pratica analisada. Ao tratar de forma igual situagbes substancialmente diferentes,
produz injustica material, beneficiando indevidamente determinados agentes em
detrimento de outros que mereceriam o mesmo tratamento. A padronizacdo
sancionatoria, longe de promover igualdade, constitui verdadeira negagao deste
principio, que pressupde tratamento desigual na medida das desigualdades
verificadas.

A analise realizada permitiu, portanto, compreender que a cultura ou
politica da pena minima n&o constitui mera pratica processual, mas verdadeira
violagdo a principios constitucionais e infraconstitucionais que orientam o Direito Penal
brasileiro. Sua superagdo uma mudanga de paradigma na compreensao da fungao
judicial na individualizagao da pena.

Verificou-se que a inadequada compreensao do garantismo penal tem
contribuido para a disseminagao da cultura da pena minima. O garantismo, conforme
concebido por Luigi Ferrajoli, ndo se confunde com leniéncia ou abolitio criminis, mas
pressupde a aplicagdo adequada da sancido penal aos casos que efetivamente
merecem a intervengdo do direito penal. A doutrina do garantismo integral, que
concebe os direitos fundamentais em sua dupla dimensao - de protegdo contra o
Estado e de protegcao pelo Estado -, evidencia que a aplicagdo da pena adequada
constitui dever estatal, ndo podendo ser negligenciada a pretexto de minimizagao do
poder punitivo.

A perspectiva da vitima, frequentemente negligenciada nas discussdes
sobre dosimetria penal, merece especial atencdo. Conforme demonstrado, a analise
adequada das consequéncias do crime, bem como do comportamento da vitima,
constitui elemento essencial a individualizagéo da pena, ndo podendo ser relegada a
segundo plano em nome de automatismos decisorios.

A evolucdo do Direito Penal demonstra crescente preocupag¢ao com a

posicado da vitima no processo criminal, reconhecendo-a ndo como mero objeto de
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prova, mas como sujeito de direitos cuja participacao é fundamental para a realizagao
da justica. A Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006), ao estabelecer mecanismos de
protecdo e acolhimento as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar,
exemplifica essa tendéncia, que também se manifesta em outros diplomas, como a
Lei n® 13.431/2017, que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia.

No ambito processual, a Lei n° 14.245/2021, conhecida como Lei
Mariana Ferrer, introduziu importantes salvaguardas para proteger a dignidade da
vitima durante a instrucdo criminal, vedando questionamentos sobre circunstancias
ou elementos alheios aos fatos objeto de apuracdo e a utilizagdo de linguagem,
informagdes ou material que ofendam a dignidade da vitima ou testemunhas. Estas
inovacdes legislativas evidenciam a preocupagao do legislador com o tratamento
dispensado a vitima no processo penal, reconhecendo sua vulnerabilidade e a
necessidade de protecido contra revitimizacio.

Verificou-se que a adequada valoragdo das consequéncias do crime e
do comportamento da vitima, como circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do
Cddigo Penal, depende da compreensao do impacto efetivo do delito na vida da vitima
e de seus familiares. Esta avaliagdo demanda sensibilidade do julgador para captar
elementos que transcendem os aspectos meramente materiais do crime, alcangando
suas repercussodes psicoldgicas, sociais e existenciais.

A cultura da pena minima, ao desconsiderar essas nuances, contribui
para a invisibilizagao da vitima no processo penal, reforcando a percepc¢ao de que o
sistema de justica criminal esta mais preocupado com a prote¢édo do acusado do que
com a reparacdo do dano causado pelo delito. Esta distorgdo compromete a
legitimidade social do Direito Penal, alimentando sentimentos de impunidade e
descrencga nas instituigdes.

O sistema de justica criminal nao pode resumir-se a um mecanismo de
extingdo processual; deve constituir verdadeiro instrumento de realizagdo da justica
material, capaz de oferecer respostas adequadas aos conflitos sociais que chegam
ao judiciario.

A perspectiva do controle de convencionalidade, por sua vez, evidenciou
que a aplicacdo adequada da pena nao constitui apenas imperativo constitucional,
mas verdadeira obrigacdo internacional do Estado brasileiro. As sucessivas

condenacdes do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em casos
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como Ximenes Lopes vs. Brasil, Sétimo Garibaldi vs. Brasil e, mais recentemente,
Manoel Luiz da Silva vs. Brasil, demonstram que a inércia punitiva em relagdo a graves
violagdes de direitos humanos constitui descumprimento das obriga¢cées assumidas
internacionalmente.

Conclui-se, assim, que a superacgao da cultura da pena minima requer a
revalorizagdo da tecnologia juridica dosimétrica, a atengdo as particularidades de
cada caso concreto e o reconhecimento da fungao retributiva e preventiva da pena.
Somente assim sera possivel realizar, em sua plenitude, o principio constitucional da
individualizagao da pena, garantindo-se a proporcionalidade entre o delito e a sangao
aplicada.

O resgate da cogni¢cao horizontal plena e vertical exauriente, como
elementos indispensaveis a adequada dosimetria, demanda n&do apenas a
capacitacao dos operadores do direito, mas também condicdes institucionais que
possibilitem seu exercicio. A sobrecarga processual, embora nao justifique a cultura
da pena minima, certamente contribui para sua disseminacao, tornando necessarias
reformas estruturais que permitam ao judiciario dedicar tempo adequado a analise de
cada caso.

Por fim, a conscientizacdo dos operadores do direito, especialmente
magistrados e membros do Ministério Publico, acerca da importancia da
individualizagdo da pena como garantia fundamental do acusado e instrumento de
realizac&do da justica material, revela-se indispensavel. A formacgao juridica, tanto na
graduagcao quanto nos cursos de ingresso nas carreiras juridicas e na educagao
continuada, deve priorizar o estudo da dosimetria penal e da tecnologia juridica a ela
associada, desmistificando a ideia de que se trata de mero "apéndice" da sentenca
penal.

Em ultima analise, o combate a cultura da pena minima n&o representa
pleito por maior punitivismo, mas sim a busca pela aplicagao técnica, proporcional e
justa da lei penal, em conformidade com os principios constitucionais que regem o
ordenamento juridico brasileiro. Trata-se, portanto, de reivindicagdo por uma justica
criminal que, sem abrir mao das garantias fundamentais do acusado, seja capaz de
respeitar as diferencas entre os casos concretos e oferecer respostas adequadas as
violagbes de bens juridicos penalmente tutelados.

A individualizagdo da pena, compreendida em sua triplice dimenséo -

legislativa, judicial e executiva - constitui verdadeiro imperativo de justiga, garantindo
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que a sangao penal corresponda ndo apenas a gravidade abstrata do delito, mas as
circunstancias concretas de sua pratica e as caracteristicas pessoais do agente. A
politica da pena minima, ao negligenciar essa individualizagado, compromete a propria
legitimidade do direito penal como instrumento de controle social e pacificacdo de
conflitos.

O equilibrio entre as funcdes retributiva e preventiva da pena, bem como
entre as garantias do acusado e os direitos da vitima, constitui desafio permanente
para o sistema de justica criminal. A superagao da cultura ou politica da pena minima
representa passo importante nessa direcdo, contribuindo para a construgcao de um
direito penal mais justo, eficaz e consentdneo com os valores constitucionais que
fundamentam o Estado Democratico de Direito brasileiro.
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APENDICE A — CERTIDAO SIMP — ANALISE ESTATISTICA

G Outlook

Certidao de Extracao de dados para analise de estatistica

De Jeferson Lamartine Boldrin <jeferson.boldrin@mpmt.mp.br>
Data Seg, 13/01/2025 14:06
Para Elton Oliveira Amaral <elton.amaral@mpmt.mp.br>

Certifico e dou fé que, foram extraidos do banco de dados do sistema SIMP do Ministério Plblico do
Estado de Mato Grosso, as informagGes abaixo conforme solicitado pelo Senhor Elton Oliveira Amaral.

Sento o que tinha a certificar e sendo verdade, encerro o presente ato. JEFERSON

Att.,

Assinado de forma

LAMARTINE  Lionalpor JEFERSON

: BOLDRIN:94311390149
BOLDRIN:94311 - 250113

390149 14:09:37 -04'00'

Jeferson Lamartine Boldrin

M P M I Gerente de Desenvolvimento de Sistemas e Aplicativos
DTl - Cuiaba

DO ESTADO DE MATO GROSSO
www.mpmtmp br

De: Daniel Ribeiro Soares <daniel.soares@mpmt.mp.br>

Enviado: sexta-feira, 10 de janeiro de 2025 16:21

Para: Jeferson Lamartine Boldrin <jeferson.boldrin@mpmt.mp.br>
Assunto: ENC: Solicitagdo de certiddo de estatistica

Boa tarde Jeferson.

Seguem os dados solicitados pelo Dr. Elton:

Cédigo Ciéncias de Sentenca

Quantidade

920138 |Desfavoravel<-Sentenca<-Ciéncia

1.390

920140 |Extintiva pela prescricdo<-Sentenca<-Ciéncia

10.359

920141 |Extintiva por outras causas<-Sentenca<-Ciéncia

10.510

920137 [Favoravel<-Sentenca<-Ciéncia

12.975

920139 |Parcialmente Favoravel<-Sentenca<-Ciéncia

1.730

Total

36.964

*Data da informagdo: 10/01/2025
*Origem: SIMP

Os dados analiticos seguem anexo.

A demanda foi registrada no jira BD-1650.

Atenciosamente,



